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PRÉFACE. · 

Notre traité des Obligations naturelles en droit 
romœin, qui parait aujourd'hui d'une manière 
complète, est le résultat des études que nous 
avons dù faire sur cette matière, à laquelle nous 
avons consacré deux conférences de Doctorat, 
l'une dans le cours de l'année 1859, l'autre 
durant la présente anné~. Ce livre n'étant que 
le résumé des explications données aux confé
rences, cette circonstance rend compte de la forme 
sous laquelle se produit notre traité, dans lequel 
l'exégèse des textes occupe une si large place. 

Le sujet étant trop vaste pour être parcouru en 
entier· dans une seule conférence, nous l'avons 
divisé en deux parties, dont la première fut par 
nous examinée en l'année 1859. Comme cette pre
mière partie nous _parut contenir beaucoup de 
points qui convenaient aux études de Licence, nous 
avons introduit les textes qui y étaient relatifs 
dans les matières du premier examen de Licence 
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pour les élèves de l'année 1859-60. Les détails 
dans lesquels nous entrons sur les effets des 
pactes, sur la théorie des contrats innomés, de 
même que l'examen auquel nous nous livrons des 
différentes causes d' incapacité admises par le 
droit romain , nous ont semblé s'adapter très-bien • 
au cours d'Institutes approfondi ,·, tel qu'il est 
professé dans les Facultés françaises , depuis que 
sa durée a été portée à deux années. Tel a été 
le but de notre première publication, que nous 
avons cependant assez développée. pour qu'elle 
pût s'adresser également aux aspirants au Doc
torat. 

La conférence de Doctorat, que nous avons 
tenue cette année, nous a fourni l 'occasion d'a
chever notre travail sur les obligations naturelles. 
Nous livrons aujourd'hui à nos élèves et au public, 
sous le titre de deuxième parlie, l'analyse des 
séances de la conférence de 1861, à laquelle nous 
avons joint une tro.isième partie, où nous avons 
essayé de résumer les idées qui, à notre estime, 
dominent la théorie des obligations naturelles en 
droit romain. 

Cette théorie avait, dans cette ancienne légis
lation, bien plus d'importance qu'elle n'en pré
sente de nos jours. Les progrès de la civilisation , 
le changement des institutions ont fait disparaître 
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bien des hypothèses pour lesquelles les juriscon

sultes de Rome admettaient une obligation natu
relle. Aussi la valeurdel'obligation naturelle est
elle descendue d'une manière générale dans notre 

droit au niveau de ce qu'elle était quelquefois en 
droit romain , quand elle était réduite à ses moin
dres effets. Notre lé&islateur a laissé tout à faire 
à la doctrine, en omettant de s'expliquer sur les 
cas d'obligation naturelle. Mais on trouvera des 

points de contact entre certaines obligations 
, naturelles du droit romain, et celles qui sont 
reconnues chez nous par les meilleurs esprits 
comme devant être qualifiées de ce titre. 

Les travaux de nos devanciers nous ont con
sidérablement servi pour composer ce livre. 
Nous citerons particulièrement le Tr-œité de l' o
bligation nat·w·elle publié récemment par notre 
honorable collègue , M. Massol, traité dans le
quel l'auteur a envisagé le sujet à la fois en 
droit romain et en droit français. Nous devons 
surtout beaucoup au vénérable M. de Savigny, 
qui, dans le tome pr de son Droit cles obligations, a 
exposé avec sa lucidité ordinaire , les règles du 
droit romain sur les obligations naturell~s; c'est 
là qu~ nous avons trouvé en grande partie les 
matériaux que nous avons mis en œuvre. M. de 
Savigny a élé notre guide le plus habituel, bien 
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que nous nous soyons écarté plus d'une fois des 
opinions de ce savant maitre; mais, sur les ques
tions les plus importantes, où nous. avons aban
donné les doctrines de M. de Savigny, nous avions 
pour excuser notre témérité, l'appui de l'autorité 
de l'un des romanistes les plus judicieux de notre 
époque, de M. de Vangerow, l'illustre professeur 
d'Heilcleberg, aux écrits duquel nous emprun
tons toujours volontiers pour les besoins de notre . 
enseignement. 

Paris, ~0 juillet 186L 

MACHELA!W . 



DES 

OBLIGATIONS NATURELLES 
EN DROIT ROMAIN. 

TEXTES EXPLIQUÉS 

INT.RODIJCTION. 

L. 16_, e 4, D. De fidejussoribus et mandatoribus (XL VI-1). 

JULIAi'IUS, liliro Llll Digestorom. 

l. Naturales obligationes non 
eo solo restimantur, si actio ali
qua earum nominecompetit: ve
rum ctiam cmn soluta pecunia 
repcti non potest. Nam licet 
minus proprie debCJ'e dican
tur naturales debitores , per 
abusionem intelligi possunt de
bitOl·es, et qui ab his pecu
niam rccipiunt debitum si bi re
cepisse. 

JULIEN, Digeste, livre S5•. 

I. Les obligations naturelles 
l)e s'apprécient pas seu~ement. 
à ce caractère qu'il existe à leur 
sujet quelque action, mais en
core à celui-ci que ce qui a ét~ 
payé ne peut être répété. En ef
fet, bien que l'on s'exprime im
proprement, en disant des dé
biteurs naturels qu'ils doivent, 
cependant, par abus de langage, 
on peut les app.eler débiteurs, 
et ceux qu'ils ont payés peuvent 
être considérés comme ayant 
reçu ce qui leur était dû. 

L. 10, D. De verbor·?tm significatione (1.-xvi.) 

ULPIANUS, libro VI, ad Edietum • ULPIEN, sur l'Édit, line 6•. 

II. Creditores accipiendos Il. Il est certain que le titre 
esse constat eos quibus debetur de créanciers appartient à ceux. 
exqualicunque actione, velper- qui peuvent intenter une action 
secutione, vel jure civili sine quelconque , ou exercer des 

~ 
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ulla exceptionis perpetuœ re
motione, vel honorario, vel ex
traordinario, sive pure, sive in 
diem, vel sub conditione. Quod 
si na tura debeatur, non sunt 
loco credilorum ... 

poursuites extraordinem.Peu im! 
po1·te que l'action dérive du 
droit civil, si elle ne peut être 
écartée par aucune exception 
perpétuelle , ou qu'elle dérive 
du droit honoraire , ou qu'elle 
soit concédée én dehors des 
règles ordinaires. Peu importe 
aussi que ·la dette soit pure et 
simple, ou à terme, ou condi
tionnelle; mais, quant ~ ceux à 
qui il n'est dû que naturelle
ment, ils ne peuvent être re
gardés comme créanciers. 



BXPLIÇATION 

INTRODIJCTION. 

IDÉE D~ L'ODqGA.TiON ~A.TURE~LE CHEZ LES 
ROMAINS. 

Le premier pojnt sur lequel il importe de &e fixer, 
c'est la valeur de ces ~xpression~ : f?blig(}-tio naturalis~ 
dans la langue cl~~ jurisconsultes romaiùs. · - . 

Nous croyons qu'il faut avec :Ml\f. Francke· (f) et de 
Savigny (2), reconnaître que ces expr!3ssions n'étaient 
pas toujours employées avec la même signification, et 
qu'elles se prêtaient au moins à deux acceptions ditfé
I:entes (~). 

1 r~ S·ign{fication.- Quelquefois la dis6nction entre 
l'obligation natu1·elle .et l'obligation ci·vile n'est qu~une 
application de cette 'division, si profonde dans le ~mit 
romain, qui attribue certaines institutions aujtts gentùnn 
(dont les mots jtts naturale sont en général synonymes), 
tandis cp.1e d'autTe~ in$titutions appartiennent au j-us C'i
vûe. Cette division, i~diquée aux lnstittttes, li v. J•r, 
tit. u, se rencontre à ~haque pas pour ainsi dire~ il n'est 

( 4) Civil. 4-bha~1dl., p. 66. 
(2) Das Obligai'ionenrecht, t. ·1, § 5 . . 
(3) c :est fat! te d'<~-yoir ob~ervé cette d9uble ~~go_i~cati•)U ~~ Cuj~s~ 

et apr~j; lui Pothier, ont fait, ~uivant nous, fa'Çlsse, route_ dans l'inter- · 
p~étalion des textes relatifs à !.-obligation naturelle du pupille, a~nsi 
que nous aurons-à l!e~pliquel' plus tarq. 
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donc pas étonnant de la retrouver aussi dans la matière 

des obligations. 
Sous ce point de vue, l'obligation naturelle ne se sé

pare pas de l'obligation civile, en c.e .q'u' elle aurait moins 
de force que celle-ci, en ce qu'elle serait dépourvue de 
la sanction d'une action qui serait l'apanage exclusif de 
l'obligation civile. Dans les deux cas, l'obligation est 
·douée de la même énergie, et le créancier peut toujours 
triompher de la mauvaise volonté du débiteur en recou
rant à l'autorité judiciaire. 

L'intérêt de la distinction est relatif aux personnes 
qui sont capables de figurer comme sujets de l'obligation. 
Quand elle est naturalis, elle esl accessible aux peregrini 
de même qu'aux citoyens romains. Au contraire, quand 
elle est civil,is_, elle n'est possible qu'entre citoyens ro
mams. 

Envisagées dans ce sens, les obligations naturelles sont 
incomparablement plus nombreuses que les obligations 
civiles. C'est ainsi que presq'tte tous les contrats (source 
la plus fréquente des obligations) étaient reconnus pour 
appartenir au fus genlium Œ 2 lnstit., De iu1·. nat. gent. 
el C'iv.) 

les textes ne font pas défaut pour asseoir cette pre
mière signification donnée à l'obligation naturelle. 

On trouve, en effet, plus d'une fois clans les juriscon
sulles romains l'idée d'obligation naturelle appliquée à 
des cas où l'existence d'une action ne saurait faire doute 

' ce qui prouve qu'en caractérisant ainsi l'obligation, les 
auteurs se référaient uniquement à son origine, pour in
diquer que les motifs qui justifiaient l'obligation étaient 
puisés dans ce que l'on appelait naturalis ratio. Ainsi, 
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d 'après Paul (1. 15, pr. De cond. indeb. XII, vt), la con
dictio indebiti est qualifiée naturalis. Le jurisconsulte a 
seulement en vue le fondement de l'action, qui repose 
sur le bonttm et l'œquum, comme le dit formellement Pa
pinien (1. 66. eocl. tit.)('1). Au lieu dufusnatumle, c'est 
lejtts gentiwn qui est invoqué par Marcien (1. 25. D. De act. 
1·er. amot. XXV-11)~ pour baser une conclictio sine cattsa; 
mais ces deux expressions, nous l'avons dit, ont en gé

néral la même portée. -D'un autre côté, Ulpien (1. 5, 
pr. D. De œuct. et éons. tut. X.,"'<{Vl-vm), à l' occasion d'un 
mttluttm intervenu entre un tuteur et son pupille, admet_ 
une obligation naturelle jusqu'à concurrence de ce dont 
le pupille s'est enrichi, et accorde dans cette mesure la 
voie d'une action; enfin, dans la loi ·126, ë 2, D. De 
verb. obl-ig. (XLV-1), l'obligation découlant d'un prêt, 
à la . suite duquel il y a eu stipulation par la formule: 
Sponcleo) est qualifiée obligatio nat·umlis) par opposition 
à l'obligation qu'aurait engendrée la stipulation; ici en
core la ressource d'une action au profit du créancier ne 
peut être contestée. 

Bien que les obligations naturelles dans ce premier 
sens ne soient pas le sujet que nous nous proposons de 
traiter, nous nous arrêterons un instant à rechercher les 
applications qui peuvent être faités de cette dis.tinc
tion. 

Nous avons dit que les contrats étaient, en principe, 

(1) C'est encore dans le même sens que Paul, à i;occasi~n du louage 
(1.1. O., Loc. et cond. XIX-n), s'exprime ainsi : Locatio et conductio, 
cùm natuml-is sit, et omnium gentium . .. ) Il ne veut pas dire· assu
rément que la convention de louage n'engendre pas d'action, mais 
bien qu'il s'agit d'un contrat qui n'est pas propre aux citoyens romains. 
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dës sourcés d'obligations düj1.ts gentùt?n) c'est-à-dire f1a
turelles . Il J; avait néanirioins des exceptions assez ra~es, 

èt ce sont ces exceptions qui mériten t d'être signa

lées. 
Il ne peut être douteux que l'ohligalion jJer œs et li-

bram) la nean: obl-igat-io) tant qu'elle fu t en usage, ne con
stituàt une ob ligation civile, réservée comme telle aux 
ëitoyens romains. Ce n'était, en e1Tet, qu'une application 
de la m.ancipatio, et celle-ci était propre aux citoyens 
i·omains : -Jtts proprùt:Jn àviwn 1'0manorum, di L Gaïus, 
i-11 9. ' 'oy. aussi Ulpîen, Heg. tit. :-\IX, e 4 . 

Quant à la stipulation, qui déri vait probablement du 
nexu.m, et qui, à raison cie ses formes positives, porte le 
cachet d'un usage national , on pourrait être tenté de la 
considérer comme un mode civil d' obligation, et d 'en 
restreindre l'emploi aux citoyens romains. C'est ce qui 
eut lieu sans cloüte dans l'origine; mais, comme le fai t 
observer l\L de Savigny (1 ), les hesoins de la pratique fi
rent une nécessité de s'écarter de ce poin t de vue qu'aurait 
imposé une logique rigoureuse. La stipulation, en effet, 
dans les règles du droit romain, 6tait, on peut le di re, 
la chevïlle ouvrière des obligations con trac tu elles; et par 
suite des rapports toüjours ei'oissan ts avec les peregrini) 
l'admi~sion de ceux-ci à la stipulation devint indispen
sàble. Elle fui donc autorisée, sauf une réserve quant à 
la formule : spond.esne?-Spondeo. Aussi Gaïus, comm. III, 
ë 95, nous dit-il que cette dernière formulé était pro
pria civium tomanorum) tandis que toutes les autres 
étaient valables entre pêrégrins commé entre Romains. 
Par suite, ~joute-t-il, bien que l'usage de la langue 

( 4 ) Da• Obligationenrecht, l. T, § 6, p. 3 L 
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latine soit indifférent en matière de stipulation, êéttë 
faculté ne s'étend pas à la formule romaine, qui· est 
intraduisible, et qui, pour être efficace, doit êtré em
ployée dans le l~ngage national. Un peu plus loin, 
au e ·179, l'aulem: fait une application de cette règle 
que la sponsio constitue une forme civile d'obligation, 
en décidant qu'il n'y a pas novation, quand le nouveau 
débiteur est un pe1·egrinus qui se serait servi du verbe~ 
spondere. La raison en est qu'à l'égard du peregrinus~ 
sponstts commttnio non est. 

En ce qui touche la litlérarttm obligatio~ l' expensi
latio_, dans laquelle on retrouve encore un souvenir de 
l' œs èt de la lib ra ( 1 ), le caractère civil de ce mode d' o
bligation se révèle en quelque sorte de lui-même. 
C'est pourquoi Gaius , Comm. III, e 155, regarde 
comme fort douteux qu'un peregrinus puisse s'obliger 
de cette façon : << ltlerüo quœriltt1' , quia quodammodo 
ftt1·is ci·vilis est talis obligatio. Le même auteur nous 
apprend que l'exclusion radicale' des peregrini était 
enseignée par Nerva , l'un des chefs cepend(\nt de 
l'école des Proculéiens, qui se distinguait· par ses ten
dances pour les innovations (voy. Pomponius, l. 2, ë 4 7, 
D. De orig. fur.) I-n). Les Sabiniéns, au contraire, n'au
raient pas fait preuve en cette matière de !;esprit de rou
tine et de l'attachement aux anciens usages que leur at
tribue Pomponius. Sabinus et Cassius, en effet, àuraient 
été d'avis d'ouvrir, en partie du moins; aux pereg1·ini 
l'accès aux obligations litten:s_, pourvu qu'il s'agît d'un 
débiteur, qui, déjà lié ex alia causa) transformerait sa 

(1) Celle origine ne peul guèrè être contestée; elle est clairement 
indiquée par l'appellation même d'expensilatio, qui signifie liltérale-
menl: supposition d'un pesage. · 
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première obligation en une obligation litteris; qua~t 
à la t-ranscript1:o à persona in personam_, elle sermt 
restée, de l'aveu de tous, interdite aux peregri-

ni (1). 
A côté des obligations ex contracltt ) les obligations 

ex del1:clo son t-elles ~gaiement susceptibles de se divi
ser en obligations civiles et obligations naturelles, en ce 
sens que les unes ne concerneraient que les Romains, 
tandis que les autres seraient communes aux peregrini? 
1\I. de Savigny (ë D, p. 26) étend la distinction à cette 
source d'obligations, et il pose en principe que l'obliga
tion ex delicto) en tant qu'elle n'a pas pour but la simple 
réparation du .dommage, et qu'elle tend à une peine, 
doit être considérée comme civile. Sous ce point de vue, 
dit-il, l'obligation est étrangère à la nattwalis mt-io; elle 
repose sur une institution de pur droit positif, ce qui se
rait prouvé sans réplique par la nature tout à fait arbi-

(~) M. de Savigny (§ 6, p. 30), fait observer que l'essence de l'obli
gatio litteris consistait uniquement dans l'inscription sur les registres 
du créancier, pourvu qu'elle eût lieu avec le consentement du débiteur. 
Dès lors, dit-il, rien ne faisait obstacle, quand le créancier étai t un 
citoyen romain, à la formation d'une semblable obligation, par l'adhé
sion que donnait le débiteur peregrinus à la mention opérée sur les 
livres du créancier.- En admettant la vérité de celle observation,.que 
nous croyons exacte, elle ne rendrait pas compte de la distinction pro
posée par les Sabiniens, qui excluaient absolument la transct·iptio a 
pel'sona in pe1·sonam. Les doutes exprimés sur ce point par Gaïus, 
qui a ordinairement tant de condescendance pour la doctrine de ses 
maîtres, nous portent à penser qu'elle n'avait pas prévalu. Du reste, 
en dt·oit, nous ne voyons pas. quel intérêt il y avait à interdire l'expen
silq.tio à la charge d'un peregrinus, puisqu'il pouvait, au moyen d'une 
stipulation, sc constituer dans une position identique. En fa'it, la dis
tinction n'était pas sans importance, la stipulation n'étant possible 
qu'entre parties présentes, tandis que l'eXJJensilatio pouvait s'opérer à 
l'égard d'un absent. (G. ll1, ~ ·138. 
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traire de la peïne. Cependant, ajoute cet auteur (p. 33), 
les Romains avaient senti qu'il eùt été absurde d' exemp- . 
ter les pereg1·ini de la peine des délits qu' ils auraient 
commis, de même que de laisser impunis les délits dont 
ils auraient été victimes; aussi, pour concilier la ri
gueur des principes avec les besoins de la vie sociale, ' 
recourait-on à des actions fictices 7 tou tes les fois qu'un 
pereg1·ùws se trouvait intéressé dans un débat, soit 
comme demandeur, soit comme défendeur. C'est ce que 
nous apprend Gaïos, IV, e 57, à l'occasion de l'action 
furti etde l'action de la loiAqu.il-ia. Il nousdit q~1'on intro
duisait alors dans la formule de l'action la fiction que 
le peregri·nus était citoyen romain, ce qui rendait pos
sible à son profit ou contre lui l'exercice de l'action. 

Nous avons peine à admettre ce raisonnement. A nos 
yelLx, il n'y a rien de contraire à la natwralis mtio 
dans la responsabilité pénale imposée à l'auteur d'un 
délit. La nécessité de la répression d'un méfait par 
un mal infligé au coupable est une idée acceptée par 
toutes les nations; et le chtttiment est aussi. juste à l'é
gard de l'étranger qu'à l'égard du national, puisque 
l'un et l'autre sont des êtres également éclairés et éga
lement comptables de leurs mauvaises actions. Si la ju
risprudence romaine usait de fiction en matière de 
{Ltrltt1n ou de damn·wn injtw·ia datum7 quancll'aiTaire con
cernait un peregrimts7 cela tient, croyons-nous, à ce que 
les actions en pareil cas dérivaient, la première de la loi 
des XII tables, la seconde d'un plébiscite fort ancien, 
qui remonterait, suivant Théophile, à l'an 468 de Rome. 
Or, cette disposition de la loi des XII tables, de 
même que ce plébiscite, n'étaient sans doute appli
cables qu'aux citoyens romains. l\1. de Savigny, du 
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reste abonde claùs notre opmwn, quand il fait ob-
~ . 

server (note i), que pour les actw~s pénale~ récen-
tes~ par exemple, pour celles qm . découlaient de 
l'édit du Préteur on n'admettait assurément aucune 
fiction , et qu'elles étaient directement appliquées aux 

peregruu. . 
En résumé, quel q11e fùt le proCédé employé, qu'on 

usât de fictions ou non, toujours est-il que les pe1·egrini 
n'éêhappaient point aux actions pénales, de même qu' ils 
pouvaient les exercer~ en sorte ·qu'il n'existait pas en 
matière de délits d 'action qui restât proprement ci
v·ile. 

Nous ajouterons, et ici nous sommes d 'accord avec 
M. de Savigny (1), qu'il faut se garder de généraliser 
le biais de procédure indiqué par Gaïus quant aux ac
tions {ttrt·i et clamni ù1jtl'riœ, et de croire, ainsi que l'ont 
dit quelques auteurs, qu'il fùt impossible à lm pe?·egri
nus de figurer dans une formule autrement qu'à l'aide 
d'une fiction de la ci té romaine. Tou tes les fois, en effet~ 
que le droit réclamé s'appuyait sur le jus gcntiU?n~ il n'y 
avait aucun obstacle à CEl que cette prétention, conforme . 
au droit des gens, fût soulevée par ou contre un pere
grinus. Nous tenons pour certain que, quand un pere
grinus avait stipulé ou promis, avait vendu ou acheté~ 
l'intentio clare ou clare (acere oportere était, sans aucun 
détour, possibie de sa part ou à sa charge. 

2e Significat·ion. - · Dans un tout autre sens que lè 
précédent, les jurjsconsultes ·romains ont l'babitudè de 
se servir des expressions: Naturalis obligatio~ natura 

(~) Nole i. 
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de.bëri~ pour désigner une obligation à lâqueHe manque 
la sanétiôn d 'une action. C'est assurément dans la con
cession du droit d'agir que consiste la force principale 
de l'obligation, du vinculum j twù. Aùssi va-t-Ot! quel
quefois juscfu'à refuser le titre de vérilables créanciers 
ou de véritables débiteurs à ceux au profit desquels ou 
contre lesquels le droit d'action fait défaut (l. 1 0~ De . 
verb. sign. no II). Cependant~ en parlant d'une manière 
peu exaete (im}JI'oprieL et par un abus de langage (per 
abus·ionem), il faut reconnaître~ ajoute-t-on~ qu~ non
obstant l'absence d'tine action, il y a une obligation, 
itnpai'faitesans cloute~ mais dont les effets sont suffisants 
pour au~oriser l'idée d'obligation~ car un payement est 
possible; et pas ùe payement s'il n'y a dette (l. 16~ 
e 4·. De fidej. no J). 1 

Cet état d'infériorité que peut oiTrir mie obligation, 
Ja fait descendre â n'être qu'une oblïgation naturelle. 
C'est sous ce dernier aspect que nous voulons étudier 
les obligations naltt?·elles en droit romain, où elles se 
présèntent dans des circonstances bien pius nôrribreti
ses, et avec des effets hien . p~us puissants que dans 
notre droit actuel. 

Faisons observer d'~ord qué si les obligations na
turelles, dans la 1re signification, sont incomparable
ment plus nombreuses que les obligations civiles (stricto 
sensi0~ c'est le rapport inverse qui doit êtrè admis, 
âlors qu'il s'agit des obligations natw·elles, prises dans 
léur 2è signification. En général~ l'obligation civ-ile, 
c1est-à-dire pourvue d'une action, constitue la règle; 
au contraire, les obligations natttrélles, c'est-à-dire 
s~ms action, forment des exceptions, dont nous aurons 
à déterminer le nombre et les diverses applications. 
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Entre les deux accepâons dont est susceptible le 
terme d'obligation nat11relle, laquelle doit être présu
mée? Nous croyons que c'est la seconde qu'il faut pré
férer, et que pour les jurisconsultes romains, les expres
sions natumlis obligatio, natwra deberi_, s'employaient 
ordinairement et régulièrement dans le sens d'obligation 
sans action. Ainsi, qt;and Marcien nous dit, 1. 5 pr. De 
pign. et hyp. (XX-t), que l'hypothèque est possible, vel 
pro civil-i obl-igat-ione _, v el honora:ria_, v el tanlttm naturali_, 
nous ne faisons point de doute qu'il avait en vue l'obli
gation dépourvue d'action. De même, quand Ulpien, 
1: 1, e L De novat. (XL VI-II), exprime cette idée qu'une 
obligation naturelle peut servir de base à une novation, 
ou remplacer par cette voie une précédente obligation, 
il est certain que sa pensée se portait sur l'obligation 
sans action, comme le prouve, du reste, l' exemple qu' il 
donne. C'est aussi dans le même sens que Justinien_, 
·au e 1, De ficlej. (Instit. !iv. III, tit. xx), admet comme 
capable de la garantie d 'une fidéjussion l'obligation na
tm·elle, ce qui est rendu incontestable par l'application 
qu'il fait immédiatement de la règle qu'il vient d'énon" 
cer. 

Quelquefois cependant il est permis d'hésiter entre les 
deux significations; aussi, depuis longtemps y a-t-il con
troverse entre les commentateurs sur la manière dont 
doit être entendue la loi 16, e 4·, De (iclej. (n• I). Julien y 
émet cette doctrine qu'il n'est point essentiel, pour cons-· 
tituer une obligation naturelle, que le créancier puisse 
intenter quelque action, mais qu'il suffit qu'en cas qe · 
payement la répétition soit interdite; or, a-t-on fait ob
server, ce n'est pas assez, pour caractériser l'obligation 
naturelle dans le sens ordinaire de ce mot, que de 
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dire qu'elle n'exige pas la concession d'une action. Il 
faut aller plus loin, et, pour 'la distinguer de l'obliga
tion civile, il faut dire qu'elle n'existe que là où l'action 
manque chez le créancier; -aussi , certains auteurs, Ho
tomann ('1 ), par exemple, et Godefroy (2) ont ils proposé 
d'ajou ter une négation, et de lire :NON cornpetit. C'est un 
procédé fort commode assurément, mais un peu brutàl, 
pour se débarrasser d'un texte gênant, que de le retour
ner de la sorte, en lui faisant dire justement le' contraire 
de ce qu' il contient. Cette correction, qui n'est autorisée 
par aucun manuscrit, n'a guère rallié de partisans; et 
les opinions se sont partagées entre les deu..x explications 
suivantes. 

L'explication, qui prévalait jadis, que l'on trouve 
dans Cujas (3), dans Pothier (4), est que l'auteur de 
notre texte emploie les expressions ~bligationes nattt
rales dans le double sens que nous leur avons reconnu, 
soit comme désignant les obligations munies d'actions 
admises par le jus gentittm ~ soit comme s'appliquant 
aux obligations naturelles, dans le sens le plus étroit, 
c'est-à-dire à celles qui sont dépourvues d'action. Cette 
opinion, reproduite plus récemment par Weber (a) et 
par Glück (6), a, de nos jours, trouvé un défenseur dé
claré dans M. de Savigny (7), qui fait observer que les 

( 1) Observ. Ill-2. ·. 
(2) Dans ses notes sur la loi ~ 0, D. De obl. et act., qui énonce dans 

les mêmes"termes la prop.osilion developpée dans nOtre texte. 
· (3) Recit. sole mn. ad libl'os .Sa lvii .Jttliani, l. ~ 6, § &. De .fidej., 
t. VI. c. 367, édit. de Naples. 

(4) Pandect. Justin. ad lit. De ficlej., no VUI, nole c. 
(5) Obl·igat·ion natul'elle, § 5~ . 
(6) T. 1, p. ~88. 
(7) § 7, p. iO. 
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termes de la loi : si ... cum indiquent, clans la pensée ~u 
jurisconsulte, des cas diff6renls cl'o!)ligations, et no1~ 
pas des effets diŒéren ts c)'une seule et même espèce d' Q

bligations. 
Enfin, un troisième système, qui para'lt avoir ren

contré assez de faveur chez les modernes, consiste à 
dire que les actions mentionnées comme possibles en 
matière d'obligations naturelles, ne sont pas des actions 
qui atteignent les débiteurs naturels, mais seulement· 
ceux qui ont accédé à l'obligation, en se portant fidé
jusseurs, en faisant un constitut, en fournissant une 
hypothèque. Toutes ces garanties, en effet, comme 
nous le veiTons, peuvent se rencontrer à côté d'une obli
gation naturelle qui leur sert de·base, ce qui permet de 
dire que des actions compètent à l'occasion d'obligations 
naturelles (eant?n nom·ine) . Ce q1li est décisif en faveur 
de cette interprétation, suivant ses partisans ('L), c'est 
que le ë 4 n'est que le développement et l'application elu 
e 5, d'après lequel la fidéjussion s'applique indifférem:; 
ment à l'obl·igalion civ ilis, vel nalwralis. Cette antithèse 
devrait servit· à déterminer le sens du motnat1walis, telle 
que nous la donnent, en répétant 'et en expliquant cel.te 
proposoition, les rédacteurs des Institutes. 

Quelque ingénieux que soit ce système, nous ne pen:: . 
sons pas cependant qu'il doive être adopté. L'ancienne 
explication nous paraît plus conforme à la pensée de 
Julien. Comme le remarque judicieusement M. de Sa
vigny, _l'obligation naturelle (stricto senst0 ne cpm
rnence pas à avoir cette qualité par suite de. cet ~cci dent 

(-1) Unterholzner, Lelwe V011 den Schulel'dVel'h, t. r, p. H, de V.an· . 
gerow, t. III, p. 5. 
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qu'une action devient possible, grâce à une fidéjussion· 
ou à une hypothèque; elle éxiste indépendamment de 
~es circonstances. Il est certain que les obligations 
étaient quelquefois qualifiées naturelles comme étant 
ef~cacesjure gent-iv.m. Dès lors est-il étonnant que Julien, 
après avoir posé en principe que l'obligation du ius C'i
'Vile.) de mênl.e que celle de jus gentitt1n.) est susceptible 
de fidéjussion, ajoute l'observation suivante? On ne 
4<:>it pas restreindre l' idée d'obligations naturelles . à 
celles qui produisent action d'après · le jus gentitcrn; il 
faut l'étendre aussi aux obligations naturelles dans un 
sens plus étroit, à celles-là même qui ne peuvent pas 
être rarpenées à exécution par voie d'action, mais à l'é
gard desquelles le droit de répéter est refusé quand il y 
~eu payement. Cette dernière partie de la thèse de Ju
lien étant celle qui offl·ait le plus d'ïntél.'êt, on conçoit 

• qu'elle ait seule été mise en lumière par les rédacteurs 
des Institutes. 

Au surplus, tout ce débat n'a véritablement pas une 
utilité doctrinale, et n'est au fond qu''ilne dispute de 
mots. Quelque parti que l'on prenne entre les deu.x ex
plications qui ne changent rien au texte de Julien, on ar
rive toujours à une proposition exacte. Il n'y a d'autre 
conclusion à tirer de cette controverse que celle-ci, sa
voir que la langue juridique des Roll!ains n'est pas irré" 
prÇlcbable, et qu'il est fâcheux que l~s mêmes expres
sions soient employées pour désigner des choses diffé
rentes (1 ). 

Une autre observation de la même nature, que nous . 
(~) Vind~termina!iop. du mot naturalis en matière d'obligations se 

relrj)!l_ve. CQ!!Z les Romains, quand cette épithète est appliquée ·à la 
possession. (V oye?: nos Textes de droit romain~ p. 43. 
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fournit notre sujet, est relative ù l' indécision et à l' in
certitude du langage, qui, tantôt fait dépendre l ' o1~liga
tion de l'existence d'une action, tantôt la déclare mdé
dendanle de cette qüalité. Ainsi, Ulpien, l. -10, De verb. 
sign. (n• II), ne reconnalt comme créanciers que ceux 
qui peuvent recourir à une action (1 ), et il ajoute fom~el
]ement que là où il n'y a qu'une dette naturelle, le titre 
de creditor doit être refusé. De même que celui-là seul 
est creclüor qui a un moyen de contraindre au payement_, 

(1 ) Ulpien admet également la qualification de credita?', soit pour ce
lui qui peut user d'une action propremenl dite (ex qualictmque actionc), 
c'est-à-dire qui peul obtenir une formule ou le renvoi devant un judex, 
soil pour celui qui peul recour!r à une cognitio extmordinaria (vel 
persewtione), c'esl à-dire celui dont la pré\enLion devra êlre examinée 
extra ordinem par le mao-islral. Tel est notamment le fidéicommissairé, 0 • 

par opposition au légataire. Voir 1. -178, § 2, De verb . s·ign. (L-xv1), 
· ~l Gaïus, 1 l-278. -D'un autre cô té, il est indifférent que l'ac lion dé
l'ive du droit civil, ce qui signifie des sources du droit autres que les 
édits des magistrats, ou qu'elle soit fondée sur ces édits (v el jure civili .. . 
vel honoral'io . qu'il s'agisse, par exemple, d'une : stipulation ou d'un 
conslitut. Le droit d'agir ne rend toutefois vraiment créancier qu'au
tant que l'action ne peul pas êlre écartée parune exception; car, comme 
le dit Paul, L. H 2, De reg . ju·r. (L-xvu), peu importe que l'action 
n'existe pas, ou qu'elle soit paralysée par une exception. Cela n'est exact 
néanmoins que si l'exception est perpétuelle. Celui dont le droit n'es t 
restreint que par une exception temporaire, a en réalité une créance à 
terme, qui constitue dès à présent une obligation, dont le payement 
immédiat n'autoriserait pas l'exercice de la condictio indebiti.-11 suffit 
également, pour être créancier, que quelqu'un aie droit à une action 
que le magistral pourrait lui délivrer jure extmordinario, 1:\0 s'écartant 
des règles haLituelles, par exemple, au moyen de la rédaction d'une 
formu\e in factum, ainsi que le dit Ulpien dans la loi 42, § 4, De 
obligat. (XLIV-vu)_. qui reproduit à peu près la décision de notre texte. 
-La modalité d'une condition n'empêche pas enfin de donner à quelqu'un 
le titre de c1·editor. Sous certains rapports, cependant, cette qualité n'ap
parLient pas au légataire conditionnel, à la différence de ~elui qui au
rail fait une stipulation sous condition, suivant la distinction établie 
par le même Ulpien, dans la loi 42, pr. De obligat. 
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de même il n'y a de cleb·ilor que celui qui, malgt'é sa réN 
sis tance_, peut être forcé à payer_, suivant.Modestin., 1.108 
De verb. s-ign. Cependant l'idée d' un debümn n'était pas 
absolument écartée à défaut du droit d 'action. Nous sa
vons déjà que Julien admet que l' on peut, improprement 
et per abusionmn_, parler d'une dette, hien qu'il n'existe 
pas d'action. Le même point de vue ressort des textes que 
nous avons cités précédemment, et qui, pour asseoir une 
hypothèque, une novation_, une fidéjussion, reconnais
sent dans l'obligation naturelle une dette réelle. L'ex
pression debere est également appliquée_, dans la loi 94, 
ê 5, De solttl. (XL VI-m)_, par Papinien à une hypothèse 
où quelqu'un se trouvait tenu de deux façons, tantùt de 

-manière à être soumis à une action, tantôt de manière 
se\1-lement à ne pas pouvoir répéter ce qu'il aurait payé. 

Il serait aisé de citer bien d'autres passages; mais le plus 
remarquable assurément est la loi 5_, ~ 2, De solu.t. (nom)_, 
où le jurisconsulte emploie alternativement les mots cle
bitwn et indebitu.m à l'occasion d'une obligation natu
relle. 

' Cette diversité de langage signifie uniquement que 
les jurisconsultes romains_, _quand ils repoussent l'idée 
d'obligation, font allusion à la dette parfaite, c'est-à
dire à celle qui est munie d'une action. Toutes les fois 
effectivément qu'il s'agit du droit d'action ou de ses con
séquences, le créancier naturel, ne pouvant y prétendre, 

_ ne joùe point, sous ce rapport, le rôle de créancier. 
Aussi, Cujas (-1) a-t-il conjecturé qu'Ulpien, dans la lpi 
·10, s'occupait de déterminer ceux qui avaient qualité 
pour obtenir la miss·io in possessionem. :Mais, du moment 

(-1) Comment. ill tit. De wrb. :;i!JII. t. V Ill, c. 489. 
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où il est question d 'un effet autre que l' exercice d'une 
· action. les Romains appliquent au créancier naturel les 
même~ expressions qu'au créancier civil; il y a dette, il y 
a obligation. 

Caractères de l' obl·igation nat·wrelle.- Quand on cher
che à déterminer ce qui constitue l'essence de l'obliga
tion naturelle en droi t romain, il est facile de le faire 
d'une manière négative, en disant que le créancier na
turel n'est point armé d 'une action; mais il est évident 
que si l'obligation naturelle n'avait que cette absence de 
vertu., elle ne mériterait pas d'être considérée comme 
une obligation. Ce qui est beaucoup plus important, 
c'est de fixer ses caractères positifs, c'est de préciser les 
effets réels attach6s à l'obligation naLurellè. Ces efl'ets, 
en droit romain, sont assez mullipliés , et ils impri
maient la plupart du temps à l'obligation naturelle uue 
puissance bien plus grande que celle qui lui appartient 
en droit français. Sans doute, ce ne sont que des effets 
indirects et accidentels; mais, comme ils peuvent se pro
duire indépendamment de la volonté du débiteur, et le 
mettre malgré lui dans la nécessité de payer) il est cer
tain qu' il y avait un lien proprement elit, un vincttlum,, 
et qu'on était clans le vrai en parlant d'une obligatiOn. 

Les conséquences que les textes de la législation ro
maine attachent aux obligations naturelles peuvent se 
ramener aux propositions qui suivent: 

En première ligne, il faut placer l'interdiction cl'u~e 
répétition en cas de payement, eùt-il été fait par erreur. 
Ce refus de la condiclio indebiti peut même être considéré 
comme la pierre de touche de l'obligation naturelle. Le 
plus souvent les jurisconsultes lient ensemble ces deux 
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idées : obligation naturelle, interdiction de la cond-ictio 
indebiti. 

En second lieu, se présente la· faculté ~'user de la com
pensation. Ce sera là assurément, toutes les fois que cette 
ressource sera donnée, l'effet le plus énergique de l'o
bligation natui·elle_, puisqu'il soumettra le débiteur I1à

tnrel à un payement contrè son gré. 
Par analogie de la compmisation, nous rencontrons la 

possibilité d'imputer à l'actif du pécule la dette du chef 
envers celui qui est sous sa puissance, ou, vice versa, la 
possibilité d'opérer une déduction sur le pécule, quand 
c'est l'esclave ou le fils de famille qui se trouve débiteur. 

D'un autre côté, l'obligation naturelle était considérée 
comme autorisant les diverses garanties accessoires qui 
peuvent accompagner une obligation, telles que l'bypo
thècflle, la fidéjussion, le constitnt; elle était susceptible 
également de servir de base à une novation. 

Enfin, q11ancl il y avait obligation naturelle, la reëon
naissance de la dette s'appt'éciait au point de vue d'un 
règlement entre créancier et débiteur_, de manière à 
écarter l'application des règles propres aux donations. 

Les différentes conséquences que nous avons signalées 
sont indiquées çà et là par les textes du droit romain_, 
tantôt l'une_, tantôt l'autre, au sujet de telle ou telle 
obligation naturelle. S'il fallait les admettre en masse, 
comme devant se produire indistinctement chaque fois 
qu'il existe une obligation naturelle, il serait vrai de 
elire, comme l'ont fait quelques auteurs, Cflle l'obliga
tion naturelle ne se sépare de l'obligation civile qu'à 
ramon du défaut d'action, et qu'à cela près_, elle parti
cipe à tous les effets de l'obligation civile. Mais l'examen 
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de la matière nous amènera à reconnaître qu'il faut se 
a arder d'être aussi affirmatif, et de généraliser, pour l'a p
o 
pliquer à toutes les o1Jligations naturelles_, l'ensemble 
des effets dont nous avons parlé. La vérité est que les 
obligations naturelles se présentent en droit romain avec 
un caractère d'énergie difl'érent, 'qu'il en existe à des 
degrés divers. Parmi les conséquences indiquées plus 
haut, il y aura des distinctions ü faire. Suivant les hypo
thèses, telle conséquence sera applicable, telle autre ne 
le sera point. Nous aurons des catégories à établir, de 
manière à discerner des cas d 'obligation naturelle qui 
auront plus ou moins de portée. 

Pour passer en revue les circonstances assez nom~ 
breuses où l'obligation 11aturelle est accusée par les 
Romains, nous suivrons une division que nous ofl're 
l'étude de notre sujet, dans lequel nous trouvons deux 
classes différentes ù' obligations naturelles. Quelquefois, 
en effet_, l'obligation ne se forme que d'une manière in
complète; elle est imparfaite à son origine même. D'au
tres fois_, au contraire, il y a eu clans le principe une 
obligation entière et efficace. M.ais certains événements 
ont dépouillé l'obligation ùe sa force primitive, de l'a
panage d'une action. Seule;ment, comme il paraît inique 
d'anéantir al)solument la créance, on la laisse subsister 
au moins comme obligation naturelle. 
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PBEJIJIÈBE PARTIE. 

ODLIGATIONS NATURELLES QUI SE FORMENT AVEC 
CE CARACTÈRE. . 

§ •h'.- Obligations naturelles tenant a l'inobservation ÙCS formes 
.. exigées pour constituer l'llbligation civile. 

L. 5_, e 2_, D. De soltttionibus et h:berationibus (XL VI-m). 

ULPIANUS, libro XLIII, ad Sabioum. 

III. Imperator Antoninus cmn 
divo patre suo rescripsit : Cum 
distractis pignoribus crcditor 
pccuni~m redigit, si sint usurre 
dcbitre, et allre indebitm, quod 
solvitur in usuras, ad utramque 
causam usurarum, tam dcbita
rum quam indebitarum, perti
ncre. Puta quredam earum ex 
stipulatione, quredam ex pacto 
natm·aliter debebantur. - Si 
vero summa usurarum debita
rnm et non debitarum non ea
dem sit, requaliter ad utramque 
causam proficit quod solutum 
est, non pro rata, ut verba rc
scripti ostendunt.- Sed si forte 
usurre non sint debitre, et quis 
simp1iciter solveritquas onmino 
non crat stipulatus, imperator 
Antoninus cum divo patre suo 
rescripsit ut in sortem cedant. 
Eidem autem rescripto ita sub
jicitur : quod generaliter cons-

ULPIEN, sur Sabinus, Iirre 45•. 

L'empereur Antonin et feu son 
pè1·e ont décidé dans un rescrit 
ce qui suit : Quand un créan
cier sc procure de l'argent au 
mo-yen de la vente des biens 
hypothéqués, s'il y a des inté
rêts qui soient dus et d'autres 
qui ne le soient pas, le paye
ment doit s'imputer sur les deux 
espèces d'intérêts. Par exemple, 
il y avait des intérêts dus en 
vertu d'une stipulation , et 
d'autres dus naturellement en 
vertu d'un pacte. Si le montant 
de chaque espèce d'intérêts 
n'est pas le mèrpe, l'imputation 
doit sc faire par égale portion, 
et non au prorata sur chaque 
espèce d'intérêts, ainsi que cela 
résulte des termes du rescrit. 
- Dans le cas où des intérêts 
ne seraient pas dus, et où le 
débiteur qui ne s'était pas en
gagé à ~es intérêts par une 
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titutum est, prius in uszwas nmn
mum solutum accez1to {erendum, 
ad eas usuras videtur pcrtincre, 
quas debitor exsolvCJ'e cogiLur: 
et sicut ex pacti conventione 
dat::u repeti non possunt, ita pro
prio titulo non numerata.J pro 
solutis ex arbitrio percipientis 

stipulation, aurait fait un paye
ment sans aucune explication, 
l'empereur Antonin et feu son 
père ont décidé dans leur res
crit qu'il y aurait imputation 
sur le capital. Le même rescrit 
ajoute ce qui suit : la règle gé
nérale, suivant laquelle J'impu
tation doit se faire d'abord sur les 
inté1'ets n'est vraie que pour les 
intérêts que le débiteur peut 
êtJ'C contrai nt à payer. Sans 
doute les intérêts payés en exé
cution d'un pacte ne peuvent 
être répétés ; mais, quand il y a 
payement sans explication, il 
n'est pas permis au créancier 
d'en faire l'imputation à son 
gré. 

non habebuntur. · ~. 

L. 1_, § 2. D. De verborwn obUgationibtts (XLV-1). 

ULPIAl\'US, libro XLVIII, ad Sabinum. 

IV. Siqu.is ita interrogct,dabis? 
responderi t, quidni? et is utique 
in ea ca usa est ut obligetur. -
Contra, si sine verbis adnuisset. 
Non tantum autem civiliter, sed 
~1ec nat~11·aliter obligatm· qui 
lta adnmt : ct ideo rectedictum 
est non obligari p1·o eo nec fi-
dejussorem quidem. . 

ULPIEN, sur Si11Jinus, lh'ro 48'. 

IV. Si quelqu'un interroge de 
la sorte : Donnerez-vous? et 
qu'on lui réponde : Pourquoi 
pas? on doit admettre qu'il y a 
obligation.- Il en serait autre
ment si la personneinterrogéc, 
sans prononcer aucun mot , 
s'était bornée à un signe de tête 
affirmatif. Dans ce cas, ce n'est 
pas seulement l'obligation ci
vile, c'est aussi l'obligation na
tm·elle qui fait défaut. Par con
séquent, il est vrai de dire que 
nul ne pourrait s'obliger acces
soirement, pas même un fidé
Jusseur. 
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L. ·1, ë 4, D. Depecunia constitttta (XIII-v). 
ULPIAJ~US, libro XX\'ll, ad EJ)ictum . 

V. Eum, qui inutiliter stipula
tus est, cum stipulari voluel'it, 
non constitui sibi, dicendum est 
de constituta expe1·iri non pos
se : quoniam non animo con
stituentis, sed promittentis fac
tum sit. 

ULPIE.t", sur l'Hdit, lirrc 2i•. 

Si quelqu'un a stipulé inuti
lement, alors qu'il voulait sti
pu)er, et non devenir créancier 
en vertu d'un const.itut, on doit 
dire qu'il. n'y aura pas lieu à 
l'action de constitut. En effet, 
c'est une promesse et non un 
cons ti tut que l'autre partie avait 
l'intention de conclure. 

L. 95, ë 4, D. De soltttionibus et l·iberationibus (XL VI-ui). 

PAPINJ.\NUS, libro XXVIII, Qu:csliouum. 

VI. Naturalis obligatio, ut pe
cunim numm·atione , ita justo 
pacto, v el jurejurando, ipso 
ju1·e tollitur; quod vinculum 
a;quitatis, quo solo sustineha
tut·, conventionis mquilate dis
solvilm. ldcoque fidejussor , 
quen"i pupillus dedit, ex islis 
causis liberari dicitur. 

PAPli\lEN, Question:>, lirrc 28•. 

VI. L'obligation naturetle 
s'éteint de plein droit à la suite 
d'un pacte J'égulier ou d'un 
serment, de la même manière 
que s'il y avait eu payement. 
En efiè L, l'équité étant sa seule 
hase, le lien dispat·aît en pré
sence de la convention dont 
l'équité réclame )'observation. 
Dès lors, le fidejusseur qui au-
rait été donné par un pupille 
se trouve libéré dans les hypo
thèses qui ont été indiquées. 

L. 27, ë 2, D. De pact-is (II-xiv). 

PAULUS, libro lll, ad Edictum . 

VII. Pactus, ne peteret, postea 
convenit, ut peteret : prius pac
tum per posterius elidetur; non 
quidem ipso jure, sicut tollitur 
stipulatio per stipulationem, si 
hoc actum est; quia in stipula
tionibus jus continetur, in pac-

. Lis factum versatur; et ideo re
plicatione excepLio elidetur .... 

P!lUL, sur l'Édit, livre sc, 
VII. Un créancier, après être 

convenu de ne pas demander, 
est convenu qu'il pourrait de
mander. Le premier pacte sera 
effacé par le second, mais non 
pas de plein droit, ainsi que les 
choses se passent, quand il y a 
deux stipulations successivès, 
si telle est l'intention des par-
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tics. En effet, les stipulations 
mettent enjeu un point de droit, 
tandis que les pactes présen
tent une question de fait. Par 
conséquent, une réplique sera 
nécessaire pour repousser l'ex- • 
cept.ion .... 

L 3> ë 2> D. De co~1d·1:ctione ca'tlsa. data catl·Sa. non sewta 
(Xli-iv). 

ULPIANUS, libro XXVI, ad Edietum. 

VIII. Sed si ti bi dedero , ut 
Stichum manumittas, si non fa
cis , possum condicere: a ut si 
me pœniteat, condicere possum. 

ULl'IEN, sur l'Édit, li ne 2Ge. 

VIH. Si je vous ai donné, afin 
que vous affranchissiez Stichus, 
je puis répéter ce que j'ai donné, 
dans le cas où vous n'affl·an
chiriez pas.· Je puis aussi répé
ter, si je me repens. 

L. ti, pr. D. De condiclione causa data causa non secuta 
(XII-1v) . . 

ULl'J.\i'\US, lihro Il, Disputalionum. 

IX. Si pecuniam ideo accepe
ris ut Capuam eas, deinde pa
rata ti bi ad proficiscendum con
ditio tempo ris , v el valetudinis 
impedimenta fuerit quominus 
proficisceris, an condici possit 
videndum. Et, cmn perte non 
steterit, po lest dici repetitio
nem cessare. Sed cmn liceat 
pœnitere, ei qui dedit, procul 
dubio repetetur id quod datum 
est; nisi forte tua intersit non 
accepisse te ob hanc causam 
pecuniam. Nam si ita se res ha
beat, ut li cet nondum profectus 
sis, ila tamen rem composue
ris, ut necesse habeas profi
r.isci, vel sumptns, qni neces-

ULPIEN, Disputes, livre 2•. 

IX. Si vous avez reçu de l'ar
gent pour aller à Capoue, et 
qu'après avoi1· fait des prépara
tifs pour partir vous en ayez été 
empêché par la mauvaise sai
son ou la maladie, y a-t-il lieu 
ü répétition? Comme il n'a pas 
dépendu de vous de partir, on 
peut être porté à refuser la ré
pétition. Mais, vu qu'il est loi
sible à celui qui a donné de se 
repentir, il est hors de doute 
qu'il peut répéter ce qu'il a 
donné, sauf le cas où il serait 
de votre intérêt de n'avoir pas 
reçu d'argent pour ce motif. En 
effet,. si les choses sont telles 
qne, bien que vous ne soyez pas.1 
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sarii fuerunt ad profectionem, 
jam fccisti, ut manifestum sit 
tc plus forte quaro accepisti ero
gasse, condictio cessa bit: sed si 
minus erogatum sit, condictio 
locum habcbit, ita tamen ut in
dcmnitas tibi prcestetnr cjus 
quod cxpendisti. 

parti, vous ayez réglé vos af
faires de manière à rendre votre 
départ nécessaire, ou si vous 
avez déjà fait les frais qu'exi
geait votre départ, en sorte que 
vous ayez dépensé plus que 
vous n'avez reçu, il n'y aura 
pas lieu à répétition. Dans le 
cas oit vous auriez dépensé 
moins, la t:épétition sera pos
sible, à condition de vous ren
dre indm,nne des dépenses quo 
vous avez faites. · 

L. ·J 6 _, D. De conCZ.ictione ca.'t~sa data causa non secuta. 
(XII-n'). 

CELSUS, Jibro Ill, Digestorum. 

X. Dedi tibi pccuniam, ut 
mihi ~Stichum dares : utrum id 
contractus genus pro portione 
emptionis ct venditionis est? 
An nulla hic alia obligatio est 
quam ob rem dati, re non se
cula? In quod proclivior sum. 
Et ideo, si mortuus est. Stichus, 
repeterc possum quod ideo ti bi 
dedi, ut mihi Stichum dares. 
Finge alicnum esse Stichum, 
sed te tamen emn tradidisse : 
repetere a te pecuniam potero 
quia hominem accipientis non 
fcceris, et 'rursus, si tuus Sti
chus, ~t pro evictione ejus pro
mittere non vis, non liberaberis 
quominus pecuniam repetere 
possim. 

CELSE, Digeste, line se. 
X. Je vous ai donné de l'ar

gent afin que vous mc donniez 
Stichus. Est-ce là une affaire qui 
rentre dans le contrat de vente; 
ou bien n'y' a-t-il d'autre obli
gation que celle qui se forme à 
la charge de celui qui reçoit 
dans un but, lequel ne sc réa
lise pas? J'incline ~t cette der
nière opinion. Dès lors, si Sti
chus est mort, je puis répéter 
ce que je vous ai donné pour 
obtenir Stichus. Supposez que 
Stichus ne vous appartint pas, 
et que cependant vous mc l'ayez 
livré, je puis répéter, parce que 
vous ne m'avez pas rendu pro
priétaire. D'un autre côté, si 
Stichus vous appartient et que 
vous refusiez de promettre pour 
le cas où il serait évincé, vous 
n'êtes pas ~t l'abri d'une répé
tition. 
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L. ti_, ë ·1_, D. De prœscriptis verbis_, etù~ fact-um acl'ÏO?â

bus (XIX-v). 

JI .!lULUS, llbro V 1 Qn:cstionuœ. 

XI. Et si quidcm pccuniam 
dem, tlt rem accipiam, emptio 
et venditio est. Sin autem rem 
do, ut rem accipiam, quia non 
placet permutationem rerum 
cmptionem esse , dubium non 
est nasci ci\·ilem obligationem, 
in qua act.ione id vcniet, non ut 
reddas quod acceperis, scd ut 
damncris mihi quanti interest 
mea illud de quo convenit acci
pcre; vel, si mcum reciperc vc
lim, rcpetatur quocl datum est, 
quasi ob rem dattml, re non sc
cu ta. - Scd si scyphos tibi de
di, ut Stichum mihi darcs, pe
riculo meo Stichus erit : at tu 
duntaxat culpam pr::cstare de
bes.- Explicitus est articulus 
ille, do ut des. 

PAUL, Questions, line !l0
• 

XI. Si je vous ai donné de 
l'argent pour que vous mc don
niez un objet, il y a vente .. l\-Iais 
si je vous donne un objet pour 
que vous m'en donniez un autre, 
bien qu'il n'aiL pas été admis 
que l'échange constituàt une 
vente, il y aura cependant obli
gation civile , en vertu de la
quelle j'agirai non pou1· obtc
nil' la restitution de c·e que vous 
avez reçu, n1ais pour obtcnil' 
une condamnation dans la mc
sure de l'inté1·êt que j'avais à 
recevoir ce dont nous étions 
convenus; ou bien, si je préfère 
recouvrer cc que j'ai donné, je 
potrrrai le répéter , comme 
ayant été donné dans un but 
qui ne s'est pas .réalisé. -Mais 
si je vous ai donné des coupes, 
pour que vous me donniez Sti
chus, cet esclave sera à mes 
risques , et vous n'avez à ré
pondre que de votre faute. -
Nous avons terminé cette hy
pothèse : Je donne, pou,- que vous 
donniez. 
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De donationibus ad legem Cinciam. Fmgmenta 
Vaticana_, ë 266. 

ULPIANUS, libro 1, ad Edictum do 
rebus credit.is. 

XII. lndebitum (non)(~) solu
tum accipimus non solum si 
omnino non debebatur, sed et 
si per aliquam exceptionem 
peti non poterat, id est, per
petuam exceptionem : quare 
hoc quoque repeti poterit, si 
quis perpetua exceptione tutus 
solverit. Unde si quis contra !e
gem Cinciam obligatus non 
excepte solverit, dcbuit dici re
petere emn posse; nam semper 
cxceptione Cinciœ uli potuit 
non solum ipse, verum, ut Pro
culeiani cont1·a Sabinianos pu
ttant etiam quivis, quasi popu
laris sit hœc exceptio; sed et 
heres ejus, nisi forte dm·ante 
volunLate decessit dona tor: ete
nim doli replicationem locum 
habere I mperator nos ter res
cripsit in hœc verba. 

('1) La négation, qui so trouve dans le 
manuscrit du Vatican, est évidemment une 
erreur do copiste. Voyez 1. 26, §!3, D. De 
coml. ind., texte qui appartient au même 
jmisconsulte, 

ULPUlN, Jirre 1 cr, sur l'Édit relatir 
au prêt 

XII, Il y a payement de l'indu 
' , 

non-seulement quand la dette 
fait absolument défaut, mais 
encore ;quand )a demande pou
vait êtJ'C repoussée au moyen 
d'une exception, qui fùt perpé
tuelle ; aussi celui-là peut-il ré
pétet qui a payé , alors qu'il 
était protégé par une exception 
perpétuelle. Par conséquent, si 
quelqu'un , qui s'était obligé 
contrairement ù la loi Cincia, a 
payé à une personne qui n'était 
pas exceptée, il faut dire que 
la répétition est possible. En 
elfct, l'exception de l'a loi Cin
cia appartient toujoùrs au do
nateur, et même, dans l'opinion 
des Proculéiens, contraire à 
celle des Sabiniens , elle peut 
être invoquée par tout le monde, 
comme si elle était populaire. 
Quant à l'héritier du donatem, 
il a droit aussi à l'exception, 
sauf le cas où le donateur se
rait mort persévérant dans la 
volonté de donner. Alors, en 
effet, il y a lieu à une réplique 
de dol, conformément à un res
crit de notre Empereur, dont 
voici les termes. 

L. 6_, D. De co1npensationibus (XVI-n). 
ULPI!NUS, libro XXX, ad Sabinium. ULPIIIN, sur Sabinus, livre :w. 

XIII. Etiam quod natura de- Xlii. Une obligation mêmena-
betur venit in compensationem. turelle neut servir à compenser 

' 



EXPLICATION. 

PBEltiiÈBE PARTIE. 

OBLIGATIONS NATURELLJ~S, QUl SE FORMENT AVJ~C 
CE CARACTÈRE. 

§ •l". - O~ligations naturelles tenant li l'inobservation des formes 
. exigées ponr constituer l'obligation civile. 

Parmi les causes d'obligations natmelles, qui naissent 
avec cette qualité, nous placerons d'abord l'hypothèse 
où les fonnes voulues par le droit civil pour l'obligation 
n'ont pas été observées. Les parties se sont .contentées 
de faire un pacte; il n'y a, comme elisent les Rqmains, 
qu'un nttdwn pact·mn. 

Cependant, dès notre -premier pas, nous rencontrons 
des difficultés et des controverses. Les commentateurs 
anciens et modernes sont loin d'être d'accord sur la 
proposition que npusvenons d'énoncer. Il importe donc 
cl' établir la légitimité de la doctrine que nous adoptons. 
S'il est vrai) en effet, que le pacte nu suffisait, en droi 

- romain, pour produire une obligation naturelle, ce de
vait être là assurément une source fréquente d'obliga
tions naturelles; et elle mérite par son importance qu'on 
lui assigne la première place. 

On connaît cette grande règle de la législation ro
maine, suivant laquelle un simple pacte est, en général, 
impuissant à engendrer une action, et se bo),'ne à fournir 
une exception. lgit'l.t?' nuda pactio obligationem non pa1·it) 
sed padt eœcepU:onem J dit Ulpien, l. 7, e 4·, De pact. 
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(Il-xiv). Certes, on n1 est pas autorisé à conclure de ce que 
le jurisconsulte nie en pareil cas l'existence d'une obliM 
ga ti on_, que cette négation porte même sur l'obligation 
naturelle. Nous savons que pour les Romains la véritable 
obligation est uniquement celle qui est accompagnée 
d'une action, ét que, hors de là, ce n'est qu'impropre· 
ment ( mintts proprie . et per abu.s-ionem) que 1 'on peut 
parler d'une obligation. Ce qui justifie sans réplique 
notre interprétation, c'est la manière dont s'exprime 
Paul, à l'occasion de la même règle, clans ses sentences_, 
liv. II, tit. XIV, e L Il s'agit d'un pacte relatif à des in
térêts (si pact·wm nttclwn de prœstazul-is 'uswris interpos-i-

' tum sit), lequel est appréci~ de la sorte : nullitts est rno
ment·i. Au premier aperçu, des termes aussi énergiques 
porteraient· ·à. faire croire que le pacte est absolument 
dénué de tout efl'et. Cependant il est indubitable que, 
au moins en matière d' intérêts, le pacte avait la force de 
produire une obligation naturelle, comme nous le ver
rons bientôt. Tout ce que le jurisconsulte entend dire, 
c'est donc qu'il _n'y aura pas d'action; et il explique 
immqdiatement sa pensée_, en ajoutant : Act·io non nas
citwr. 

Ce passage de Paul nous sert à déterminer le vél:ltable 
domaine de la règle en question. Elle était considérée 
comme appartenant au fus c·i·vile, ce qui ressort de ces 
expressions : Ex nttclo paclo INTER CIVES ROMANOS actio 
non 1wscittw. Entre peregrùt-i, il aurait clone pu en être 
autrement, si les lois de le~n· paJ'S avaient admis l'obli
gation comme se formant en principe solo consensu. 
Aussi, Gaïus, III, e .154, qualifi.e- t-il d'obligation pro
pre aux peregrini celle résultant cl'un 6crit, tandis que 
la lùgislat~on romaine ne faisait pas r(·sulter cl' obligation 
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d'un consentement exprimé par écrit. Quocl gentts obliga
tionis nous dit-il, propriwm peregrinorwm est. 
Qu~nd il s'agit d 'obligations naturelles, le ftts civile 

n'est pas en jeu. Il n'y a à considérer que les 1:ègles du 
jus gentiwm. Tel est le principe posé par la lm 84!, ë 1, 
De reg. fwr.: is nat·ura debet) qttem f twe gentiwn clare opor
tet) cui us fidmn secut·i swmts. Le créancier s'en est rap
porté à la parole de son débiteur, (idem secttlus est)· il_ à 
négligé les précautions exigées par le droit civil.~ D'un 
autre cô té, Papinien nous dit, l. 9n, ë lt-, De solut. (n" v~, 
que l'obliga tion naturelle solo vincu.lo œquüatis susti
netwr. Or, l'observation des pactes est précisément en
visagée par les jurisconsul tes romains comme étant 
conforme à la fides , comme étant récommandée par 
l'œqttilas. Les pactes présentent par conséquent l'élé
ment nécessaire pour fonder l'obligation naturelle. 
D'une part, en eCl"et, la loi 1, pr. De pee. constit. (XIII-v), 
déclare qu'en sanctionnant le constitut, qui n'est qu'un 
pacte, le préteur vient au secours de l'équité, parce 
qu'il y a une grave inconduite à m6conna'itre une con
vention, à manquer à la fides . Hoc edicto prœtor {avet 
natwrali œquitati) qtti constituta ex consenstt {acta cttslo
dit : qttoniam, gmve est (idem fallere. D'une autre part, 
les mêmes idées se retrouvent dans la loi 1, pr. De pact. 
En donnant effet aux pactes, on ne fait, elit-on, qu'obéir 
à l'équité naturelle. Ifufus edict·i œq•ttitas natumlis est. 
Qutd énim tant cong'l'uum ficlei humanœ) ~guam ea) qttœ 
inter eos pldctterunt) sm·vare? 

Le droit romain nous fournit ùne application impor
tante de cette efficacité du pacte pour une hypothèse qui 
devait être assez usuelle; quand une simple convention 
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d'intérêts était intervenue-à l'occasion d'un prêt. En 
cette !llatière, conformément au droit commun, le prin
cipe était, sauf quelques exceptions ( 1 ), que, pour a voir 
droit à des intérêts par voie d'action, le prêteur devait 
prendre la précaution de conclure à cet égard une sti
pulation. Néanmoins, s' il s'était contenté d'un pacte, il 
avait par là lié ?Utl'Urellenwnt envers lui l'emprunteur. 
C'est ce qui est nettement décidé dans la loi 5, ë 2, De 
salut. (n° m). Nous y trouvons mentionnées les règles 
suivantes, empruntées par Ulpien à un rescrit émané des 
empereur~ Antonin (Caracalla) et son père (Septime
Sévère). 

Quand un créancier se procure de l'argent au moyen 
de la vente des biens hypothéqués, s'il y a à la fois des 
intérêts, qui soient dus, et d'autres qui ne le soient point, 
ce que le créancier se paye doit, quant aux intérêts, être 
imputé sur les uns et les autres·. -Remarquons, avant 
d'aller plus loin, que le créancier, auquel il est dû un 
capital et des intérêts , a le droit, lorsqu'il touche 
un payement partiel, de le faire porter d'abord sur les 
intérêts, comme le prouve la suite de notre texte.-Dans 
l'espèce, la distinction des cleu;{ sortes d'intérêts t ient 
précisément à ce qu'il n'y a eu de stipulation que pour 
les uns. Les autres avaient été simplement l'objet d'une 
convention; et, par suite, ils n'étaient elus qu.e·natu?·ezze .. 
ment : QttŒdam ex pacto natumliteT debebanttlir. L'impu:.. 

(l) Quand un prêt d'argent avait été fait par une citè, le niuium paq~ 
tum suffisait pour soumettre le débiteur à la. prestation d'intérêts, sui
vant la loi 30, De usttr, D. (XXII-I). De même, quand il s'agissait 
d'un llrêt de denrées, par exemple, de froment ou d'orge, le simple 
pacte avait le même effet, ainsi que le prouve la loi ~ ~' De usur. C. 
(IV-xxxu). , ·oyez aussi la loi j3, eod. tit. 
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tation, d'après le rescrit, doit se faire par lJHl' tleS égales, 
et non proportionnellement, ou au ptorata, dans le cas 
où les detL'<. sommes d'intérêts seraient diil'érentes. Ce
pendant cette imputation sur les ·us'lu·œ indebùœ, pour 
un payement partiel, n'est régulière qu'autant que le 
créancier était nanti d'une hypothèque. L'action hypo
théc!lireJ en eiiet, ne le laisse pas il l~ discrétion du dé
bitem·, et lui permet de ramener à exécution la conven
tion d' intérêts ('l ). Si l'on suppose, au contraire, que le 
créancier n'avait pas la ressource d'une hypothèque, et 
que le débiteur ait payé quelque chose sans s'expliquer, 
on ne devra pas faire porter ce payement sur des inté
rêts qui n'auraient point été stipulés, mais hien sur le 
capital. Le rescrit invoqué par Ulpien contenait sur ce 
point une décision expresse. Sans cloute, disaient les 
empereurs, la règle générale est que l'imputation doit 
s'opérer d'abord sur les mtérèts; mais cela n'est vrai 
qu'autant qu' il s'agit d'intérêts que le débiteur peut être 
cohtraint à payer. Quand des intérêts ne sont pas exigi
bles, ils ne peuvent être répétés, alors qu'ils ont été payés 
en exécution de la convention. Abstraction faite de cette 
circonstance, et quand le payement n'a pas été fait ex
pressément pour 's'appliquer à ces intérêts, il ne saurait 
dépendre de la volonté du créancier de lui imp1'imer ce 
caractère. 

Nous ferons observer que cette dernière partie du 
re.scrit, qui, .en régl~u1t l'imputation d'un payement 
fmt par le d6b1teur, n'admet pas qu'il puisse, contre sou 

. gré, être affecté à des intérêts simplement convenus, 
raisonne dans l'hypothèse d'~n ~rpancier qui serait dG'-

(1) Yuir dan;; le même sens la loi 10·1,§ 1, O. lJe solut. (XLVI-w). 
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pourvu de la faculté d'obtenir, grâce à une hypothèque, 
le payement d'intérêts de cette nature. S'il en était au
trement, la règle ordinaire, la préférence d'imputa
tion sur les intérêts, reprendrait son empire: c'est ce 
que décide la loi 21 C. De usttr. Cette . constitution, 
pr6voyan t le cas d'une convention d' intérêts, accom
pagnée de l'établissement d'une hypothèque, puis un 
payement fait par le débiteur sans assignation, autorise 
le créaneier à affecter au payement des intérêts la 
somme qu'il ' a reçue (1). , 

Le texte de la loi 5 est aussi positif que possible pour 
faire détiver d'un simple paete une obligation naturelle. 
Afin d'en écarter ·1a portée, nos adversaires sont obli
gés de elire qu'il s'agit ici d 'un cas exceptionnel; et ils 
·trouvent un motif particulier dans le· profit que retire 
l' ~mprun teur du prêt, profit qui justifierait en équité 
l'obligation natnrelle. Mais cette interprétation est re
poussée par les termes mêmes du texte, qui rattachent 
directement l'obligation au pacte : quœdam eœ pacto 
nat:urali te?' debebànttw) et qui repoussent la condictio 
indebit1·, à raison de ce qu'il. n'y a eu autre chose que 
.l'exécution d'une conYentio.n: eœ pact-i convent1:one dat~ 
1·epeti non possu.nt. Les mêmes considérations font 
tomber l'argument que l'on a voulu tirer de l'émis
sion d'un rescrit pour cette hypothèse. Les empereurs 
Sévère et Antonin n'ont pas entendu évidemment éta
blir une règle spéciale quant ali mut'l.l.um. Ils indiquent 

(~) Si ttSU?'a s p1·œsfa1'i pignore dato tOnt·memt, et 1·n ro•1tinenti nu-
metalione(actu,postea vel a11te, ptopte1· quod debitum .~olutionem fe
ceras, non desill"usti, habuit cred'itor in usu.ras tibi accepto (erendœ 
solutœ quantitatis facullatem. 

3 
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quelle est la source de l'obligatio~ naturelle, et ,~ls la 
placent formellement dans cette ctrconstance qu Il est 

intervenu un pacte ( 1). 
La d6cision des Empereurs, loin de constituer un 

droit particnl ier au nw.tuwn, n'est clone quel' applieation 
à une. espèce de la doctrine générale proclamée par la 
jurisprudence romaine sur la valeur des simples pactes: 
Nudet petclio petrit excepüonem,. Il est tout à fait arbi
traire de restreindre; avec Unterholzner_, cet err et au 
pacte par lequel un créancier conviendrait de ne pas agir. 
On sait que lés pactes, même fait ex inlervallo, qui dès 
lors, ne pouvan t s'appuyer sur un contrat, n'ont d'autre 
force que celle qui leur est propre, peuvent être invoqués 
par celui qui se borne à se défendre : Ex parte actorù 
non insu nt; ex parle rez: locwn lzabebit pactwn, l. 7, ~ ::>, 
D. De pŒct. Telle est aussi la distinction expliquée par 
Papinien, dans la e6lèhre loi 72, D. De cont. empt. 
(XV!II-1) . Or, tou t en qualiHant d'obligation naturelle 
celle qni résulte d' un pacLecl' in t6rêts_, les Empereurs ne 
lui attribuent que le méri te d'être efficace par voie d'ex
ception. Le pacte a 6té accompli; il y a eu pay(3ment. Si 
désormais le créanciel' est poursuivi au moyen de la 
conclictio inclebiti, il se trouve dans la position d'un dé
fendeur; il n'a qu'à repousser une ac0on. Il invoque 

' 

(•1) En conformité de ce rescrit, qui interdit la répétition des intérêts 
payés en vertu d'un pacte, nou:; pouvons citer une dé ci~ion plus rrér:é
rale, qui a trait à toute prestation périodique . C'est la loi ~8 C. De 
pact. (ll-1v), d'après laquelle une prestation répétée pendant plusieurs 
années n'oblige pas pour l'avenir, s'il n'y a eu qu'une simple conven
tion. Cette constitution laisse bien sous-enteudre que pour le passé il ne 
peut y avoir répétition. « Si certis annis, quod nttdo 7Jr.tcto convenerat, 
datttm fuerit, ad prœstanrlwn in 7Joste1'ttm imlebitum 'solutum obl-igcwe 
nonpotuit eum,qui pactum{ecit,nisi 1Jlacitis stipulat·io intercesserit., 
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donc le pacte avec ses effets natllrels, jure eœceptionis. 
Tl ne fait que ce que peut faire, suivant Papinien, l'ache
teur, quand il est convenu après coup entre lui et le 
vendeur que des fidéjusseurs serc,ient fournis en vue de 
l'éviction. S'il est attaqué par le vendeur, il a Je droit 
de se m!=)ttre à J'abri du pacte. , 

L~ qJ..]estion que nous examinons a depuis longtemps, 
;1yons-nous dit, divi~é les auteurs. Dans J'anciennejuris-

. pruden.c~J P~:meau ('1 ), par exemple, a soutenu l'affirma
tive; .~p.ais il ava!t pqur .adv~rsaires, Baron, Noodt, Gipha
nius. :Oe nos jour~, la controveti~e n'a pas cessé. Unter
holznet: (~) ens,ejgn~ que le simple pacte n'engendre pas 
en gép~raJ d '.obJigation naturelle, tqndis que l\'1. de Sa
yjgn.y (5) se range à J'opinion contraire. 

Nous e.ssaye,roris de répondre aux divers arguments 
qui ont été employés pour combattre la doctrine que 
nous adoptons. 

Le te~te prjncipaJ, sur lequel se fondent les adversai
res, est la ~Qi 1, ë 2, D. De verb. oblig. (no IV). Ulpien 
prévoit le c~s où quelqu,'un ayant été interrogé se con
tenterait d'adhérer par un signe de tête,. sine verbis 
adnuisset, et il déclare que non-seulement l'obligation 
civile, mais encore l'obligation naturelle fera défaut. 
La con~équence qu'il en tire immédiatement, c'est 
qu'une fidéjussion ne serait pas valable. Or, dit-on, il 
est certain qu'une pareille garantie est possible à l'égard 
œupe obligation ·naturelle, et en géiléral toutes les fois 
qu'il y aurait place à un payement non susceptible de 

' ' (1) De j~r. çip. liv. XII, ch. 4 .• § 6 et 7. 
·'(2) tehre des R. R vo~ à~n Sch:ulàverh, t, 1, § 23~ 
(3) §9, p. 53 et suiv. " 
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répétition, 1. 6, e 1, l. 7, D~ fidej. Ici cependant ne re~
contre-t·on pas tout ce qm est nécessmre pour consti
tuer le pact~, le duorwm pluriwnve in idem placitum 
consensus? La preuve que la volonté peut s'exprimer de 
cette façon se trouve dans la faculté reconnue de laisser 
de la sorte un fidéicommis.-Ulp. Reg. tit. XXV, e 3. On 
s'explique, ajoute-t-on, la répugnance à admettre dans 
cette hypothèse une obligation, nonobstant le pacte, 
tandis qu'on regardait une acceptilation irrégulière 
comme elevant produire e.n principe les eŒets d'un 
pacte de non pelendo, suivant les lois 8, pr. et '19, pr. 
D. De accept. (XLVI-Iv). La raison en est que l'on doit 
être plus porté à favoriser la libération que l'obliga
tion, ainsi que le fart remarquer Paul, l. 4 7, D. De 
oblig. et act. (XLIV-v11). Tel est le système développé 
par Cujas, sur la loi '1, e 2, De ·verb. oblig., bien qu'ail
leurs il reconnaisse plusieurs fois la valeur des pactes 
comme source d'obligations naturelles. Enfin, on fait 
observer que clans une législation où des formes sont 
exigées pour faire naître les obligations, la règle a pour 
but d'assurer la pleine et sérieuse volonté de la part de 
ceux qui s'engagent. Or, le but serait manqué si, à dé
faut des formes requises, l'obligation n'était ·pas entiè
rement repoussée. 

Les raisonneme:q.ts puisés dans la loi 1, e 2, De verb. 
oblig., seraient fortifiés, suivant les partisans de l'opi
nion adverse, par la loi 1, ë 4, D. De pee. const. (no IV), 
d'après laquelle Ulpien refuse de voir un constitut là 
où la stipulation serait inutile. Le constitut .cependant 
se forme solo consensu, et ne doit-on pas dire que la 
convention existe, malgré l'omission de quelque forma
lit(', qui ne tient qu'à la rigueur des regles propres au 
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contrat verbis? La réponse, par exemple, n'aura été 
fournie que le lendemain, ou dans des termes autres que 
ceux qui étaient consacrés par l'usage. 

Ecartons d'abord l'objection empruntée au but dans 
lequel ont été établies les formes nécessaires pour la 
complète efficacité des contrats. Notre système ne tend 
pas à enlever à ces formes leur utilité pratique. Nous 
n'entendons pas assimiler les pactes aux stipulations; 
il ne s'agit pas de reconnaître à la suite d'un pacte une 
obligation .avec action, mais seulement d'autoriser des 
effets indirects, accidentels, secondaires. Il y aura donc 
toujours un intérêt puissant à observer les formes lé
gales. 

Quant à la première · décision d'Ulpien, elle peut 
s'expliquer de deux manières. D'abord on peut dire 
que le pacte fait défaut, parce qu'il n'y a pas adhésion 
du créancier à une obligation naturelle: ce créancier 
avait en vue une stipulation, et pas autre chose. De sa 
part, il n'y aurait pas consentement à la conclusion d'une 
simple convention. Telle est l'interprétation de Do
neau (1), reproduite par l'l'l. de Savigny (2). Nous avoue
rons qu'elle ne nous semble pas bien satisfaisante. On 
est toujours censé vouloir retirer d'une affaire tout le 
profit:possible, ·et avoir au moins les avantages que pro
cure la forme sous laquelle cette affaire a quelque va
leur. C'est ainsi que Paul, l. 55, ë 2, D. De verb. oblig., 
en sn pp osant que dans un contrat consensuer les parties 
ont essayé de se lier par des stipulations restées im
parfaites, décide_néanmoins qu'il y aura contrat, pa'rce 

(1} Ad.tit. De verb. oblig. sub h.l. 
{2) § 9, p. 57. 
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que le consentement existe. Nous vo~ons aus~i qu~ 
celui qui a stipulé .qu'on lui donnerait un .obJet de 
cuivre qu'il croyait en or, deviendra créanCier de ce 
cuivr: (1. 22. De verb. obl-ig.), de même que oelüi qrii a 
reçu en p·1:gm~s un objet de cuivre, qu'il supp'osait être 
en or, aura acquis les droits d'un créancier gagiste (1. f, 
e 2, De pign. act. ( 1 ). Ulpien ne nous paraît pas se préoc
cuper de l'absence d'un consentement de la part de 
celui qui a interrogé, puisqu' il suppose qu'une nou
velle interrogation a été faite vis-à-vis d'un ficléjusseu.r, 
ce qui indique bien la volonté d' ~tre créancier et cl' ob.: 

tenir une action. 
La véritable raison de décider, selon nous, c'est que, 

dans l'espèce prévue par le jurisconsulte, il est bien 
permis de révoquer en doute l'~ntention de s'obliger. 
Un signe de tête se prêle aisément à une fausse interpré
tation; il n'y a peut-être qu'un mo·uvement machinal là 
où on veut voir l'indice d'une volonté arrêtée; le prétend ti 
débiteur n'a eu peut-être d'autre intention que de fairè 
entendre qu'il ne repoussait pas la proposition, sauf à 
réfléchir avant de s'engager positivement. Nous pèri.
sons qu'Ulpièn aurait traité de la même manière cette 
apparencè bien éqüivoque de consentement, qu'il s'ag1t 
de la proposition d'une vente ou de èélle dlurie stipula
tion. Dans notre droit, où il est admis en génétai que les 
conventions tiennent lieu de loi aux parties, iiôus clou-

(1 j Une erreur de cette nature annulerait au contraire une vente . . 
suivant la loi 9, § 2, De cont.empt., parce qu'il s'agit d'un contrat sy"" 
nallagmatiquc, où·la pres talion du prix a pour cause la prestatinn de la 
mer.x, dans l'essence même envi~agée par l'acheteur. Mais il vaut mteux 
être créancier d'un morceau de cuivre que de rien, avoir up. pignus sur 
du cuivre plulôt que de ne pas en avoir du toul. 
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tons fort que celui qui ne pourrait prouver autre chose 
qu'un signe de tête de la part de son adversaire, dût ga
gner son procès. Quand les parties sont en présence, et 
qu'il est si facife à chacune d'elles d 'exprimer ses inten
tions en parlant, il est dangereux d 'admettre que l'un ait 
voulu ce qu'il n' a pas dit, alors qu'il pouvait !e elire. Il 
n'y a aucune ·analogie à induire de ce qllÏ é tait ·observé 
en matière de fidéicommis. Un mourant peut être dans 
l'impossibilité de faire connaître autrement que par 
sjgnes ses dernières volontés . . N'oublions pas que c'est 
au magistrat seul, à l'exclusion du judeœ , qu'il appar
tenait de prononcer sur les fidéicommis. En somme~ 
nous ne voyons dans le cas prévu par Ulpien qu'un 
pacte bien hypothétique et bien contestable, de sorte 
que la décision qu'il donne sur ce point ne saurait être 
'considérée comme une règle générale. l\Iais supposons 
que l'affaire se pa~se entre absents; par correspondance, 
ou que la volont6 de s'engager soit exprimée de la façon 
la plus claire, pourquoi ne pas donner à cette volonté 
bien ce~taine tous les effets qu'elle doit équitablement 

- produire, sauf qu'une action ne ·peut être accordée; 
puisqùe les conditions dont elle dépend impérieusement 
font défaut? 

Il est plus facile de répondre au second texte invoqué, 
à la loi '1, e 4, De pee. èonstit. (no V). Sans doute le cons
titut est consensuel; mais au moins faut-il un consente
ment dirigé sur un cons ti tut. C'était chose grave que de 
s'engager ~ela sorte, puisqu'il y avait lieu à ~ne sponsio 
cli~nidiœ partis; Gai. IV, ë 171. Telle n'avait pas é~é, sui
vant la remarque cl'Ulpien, l'intention de celui qui avait 
répondu à une stipulation inutile: qu.oniam non animo . 
constituentis factum sit.- Remarquons d'ailleurs que 1~ 
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constitut suppose une dette préalable, fût-elle simple
ment naturelle, dette que l'on veut confirmer; or, dans 
l'espèce de la lùi '1, ë 4, il n' y a rien d'a~térieu.r à la st~
pnlation inutile. Le même acte ne peut a la fms fournir 
ce qui doit être confirmé et ce qui confirmera. 

Une seconde objection a été tirée du rapprochement 
des lois 95_, ë 4, De solttt~ (n" VI) et 27, e 2, De pact . 
(no VII). Dans la première de ces lois, Papinien enseigne 
que l'obligation naturelle s'éteint ipso jure par l'effet 
d'un pacte, de la même manière que s' il y avait eu paie
ment. Lejnrisconsulte exige toutefois que lepactwn soit 
jttstwn_, c'est-à-dire exempt de dol, et non contraire aux 
lois. Ce n'est, en effet, qu'à cette condition que les 
pactes méritent protection, comme l'indique la loi 7, 
ë 7, De pact. ('l ). Vient ensuite une application de la règle 
qui a été posée. C'est un fidéjusseur qui a accédé à l'o
bligation d'un pupille, lequel, faut-il sous-entendre, ne 
se1:ait obligé que naturellement, parce qu1il aurait con
tracté sans l' auctoritas tutoris (2). Bien que ce fidéjussenr 
soit engagé verbis_, et civilement, son obligation sera ce
pendant complétement éteinte, si la créance qu'il a ga
rantie a été l'objet d 'un simple pacte de non petenclo. 
Mais, d'un autre côté, la loi 27, e 2, De pact. _, décide 
que si, après un premier pacte ne peteretttr_, il survient 
un nouveau pacte en sens contraire, ut peteretur _, le de-

(~) Ait PmJtor: pacta conventa, quœ neque dolo malo, neque arLver
sus leges, plebisc.ita, .senatusconsulta, edicta principu~, neque quo 
(raus ·cui eorum fiat, facta emnt; se!'vabo. 

(2) Nous verrons plus loin qu'il y avait en pareil cas une obligation 
naturelle. S'il est vrai que tous les jurisconsultes romains n'étaient pas 
d'accord sur ce point, on peut dire du moins que lel était l'avis de 
Papinien. 
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mandeur aura besoin d'u·ne réplique afin d'écarter 
l'exception de pacte opposée par le débite ur. Cela 
prouve, elit-on, que le premier pacte n'a pas fait naitre 
une obligation naturelle à la charge du créancier; sinon, 
elle aurait clù disparaltre ipso jure par la force du pacte 
inverse; et la précaution d'une réplique serait chose 
inutile. 

Nous ne répondrons pas avec Molitor ('l) que Papinien 
n'entend pas exclure la nécessité d'une exception, et que 
le~ expressions ipso fwre signifient seulement, comme dit 
cet auteur, l'ipswnjus JEQCITATis. En d'autres termes, ce 
serait uniquement dans les règles de l'équité que le. fi
déjusseur trouverait un moyen de repousser l'action ; 
or, l'équité ne pourrait triompher d'une obligation ci
vile qu'à l'aide d'une exception. -Il n'y a rien, en 
effet, de plus opposé en droit romain que ces deux ap
pellations: ipswn jttSJ d'une part, ccquitas, de l'autre. 
Papinien connaissait trop à fond la langue juridique 
pour pouvoir faire cette étrange association : ipswn jus 
œq-ttitat·is. Toutes les fois qu'un jurisconsulte romain dit 
d'une obligaLion : ipso juTe solvittt1·) on doit affirmer 
qu'il veut exprimer cette idée que l'obligation est éteinte 
indépendamment elu secours d'une ex.ception. C'est jus
tement le contraire de ce g~li a lieu alors que le débiteur 
est simplement autorisé à ecarter une condamnation 
exceptionis ope. Il est d'ailleurs une autre observation 
qui met en évidence la pensée de Papinien. Il établit 
une assimilation formelle entre les effets du paiement., 
pecttniœ numeratio, et ceux du justum pactum) quand il 

(~)Les obligations en droit romain, t. III, n• 960 . Celle solution 
avai.t déjà été indiquée par Godefroy, dans ses notes sur la loi 95, § 4. 
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s'acrit d'éteindre une obligation naturelle. Or, il n 'est 
0 > é A l ' ' 

pas un instant douteux que le paye~ent n op · rat extl~lc-
tion abstraction faite de l'insertwn d:une exceptiOn 
dan; la formule. Le pacte 6tant mis sur la même ligne, 
il est clair qu'aux yeux du jurisconst:lle il doit avoir 

autant de puissance. 
Il n'est pas exact, su ivant nous, de qualifier d'obli-

gation la po si ti on du cr6ancier qui a al té ré son droit, 
qui a renoncé à poursuivre; autrement, il faut dire que 
celui qui a fait une acceptilation s'est également obl·igé, 
et même plus énergiquement , puisqu'un pacte con
traire ne pourrait lui rendre le droit qu'il a perdu. Nous 
concevons que dans le langage usuel on s'exprime 
ainsi : un .créancier s'est obl·igé à ne pas demander; 
mais, pour un jurisconsulte, cette formule n'est pas ri
goureusement .acceptable. Nous ne méconnaissons pas 
qu'une obligation puisse consister à ne pas faire; seule
ment il n'y aura véritablement obligation qu'autant que 
ce elon t on doit s'abstenir est une chose que l'on pour
rait faire d'après le droit commun, pa:r exemple, ne pas 

acheter tel objet, ne pas se livrer à tel commerce. S'il 
s'agit, au contraire, de rentrei.· clans le droit commun, 
suivant lequel·nul ne doit rien à personne; s' il s' agit de 
sortir de la position exceptionnelle qui est l'état de 
créancier, il est faux de voir là une obligation; sinon, 
on devra dire que tous les créanciers qui font remise de 
ce qui leur est dû contractent des dettes. 

Nous ajouterons une réflexion, qui nous semble déci
sive pour mettre à nu le vice de langage, à l'aide duquel 
s'est produite l'objection que nous combattons. On veut 
qualifier cl' obligation la condition du créancier qui a 
conclu un pacte de non petendo, mais en même temps on 
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ajoute que l'obl-igation qu'il prend Q'est pas naturelle, · 
parce qu'elle ne s'éteint pas ipso jttre au moyen d'un 
pacte contraire. Apparemment elle n'est pas non plus une 
obligation civile; le débiteur n'aurait pas une action 
pour contraindr;e le créancier à une acceptilation. Or~ si 
l'obligation que l'on imagine n'est ni naturelle, ni ci
vile_, qu'est-elle donc? Nous n'en connaissons pas une 
troisième classe; car les obligations dites honoraires se 
confondent avec les obligations civiles, par opposition 
aux obligations naturelles. _Dans notre espèce, le Préteur 
ne donnerai t'pas plus une action que le jtts civile. 

Il reste toutefois à expliquer comment d'une part l'o
bligation naturelle disparaît entièrement, grâce à un 
simp'le pacte , tandis que les effets d'un pacte de non 
pe'tendo ·subsistent encore, nonobstant un pacte con
traire, sauf la ressource d'une réplique. Avant de ré
soudre cette question , tâchons de nous fixer sur le cas 
prévu pa-r Papinien dans la loi 91:>, . ë 4. Suppose-t-il un 
pacte ent-re le créancier et le fidéjusseur, ou bien entre 
le créancier et le pupille? 

On pourrait être tenté de s'arrêter à la première hyPo
thèse, en invoquant les règles qui gouvernaient les ef
fets du pacte de non petendo. Quaud même il aurait été 
conclu in 1·em avec le débitem·, il ne devait p_rofiter au 
fidéjusseur qu'autant que le débiteur avait intérêt à ce 
que celui-ci pût l'invoquer, l. 2'1, ë n. De pact. Comme 
il s'agit ici d'un pupille qui a traité sans If auctoritas tu-

. taris_, il est indifférent à cé pupille que le fidéjusseur soit 
poursuivi, puisqu'il n'a pas à redouter une action man- _ 
dati de la part du fidéjusseur, l. 25, De fidej. Nous 
croyons cependant qu'il faut rejeter sans hésiter cette 
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supposition. Papinien, effectivement, n'appliq~1e sa doc
trine qu'à l'obligation naturelle, et les motifs sur les 
quels il l'appuie démontrent qu'elle n'est vraie qu'à l'é
gard de cette espèce d'obligation. ?r, , re~em~le choisi 
par le jurisconsulte ne nous fourmt d obhgatwn natu
relle que dans la personne du pupille; quant au fidé
jusseur, il est tenu civilement, de sorte que son obliga
tion n'est pas susceptible de s'éteindre ipso ftwe d'une 
manière aussi simple. Si c'était avec lui que le créan
cier eût pactisé, il nous paraît incontestable. que l'inser
tion d'une exception dans la formule serait indispen
sable; mais il n'en est pas moins certain que l'obligation 
du fidéjusseur, malgré sa plus grande énergie, n'a 
qu'un rôle accessoi·re_, et qu'en cette qualité elle ne peut 
subsister à défaut d 'une obligation principale. Ce carac
tère appartient dans l' espèce à l'obligation du pu.rille, 
laquelle ne repose que sur le ·vinculum œqttilatis _, et clis
parait dès lors complétement, par suite du pacte qui s'y 
est appliqué. Peu importe que le pupille se fllt engagé par 
la voie de la stipulation; sans l'assistance de son tuteur, 
il n'a point de persona pour faire une promesse valable 
fure civili. C'est le jus gentium qui seul donne quelque 
foree à la convention du pupille, abstraction faite de;; 
formes civiles. S'il admet la formation de l'obligation 
solo consensu_, il admet aussi son anéantissement par le 
même procédé : le débiteur nàtur!31 étant supprimé, 
toute base manque pour la fidéjussion. CeÙe décision 
n'est pa_s contrariée par l& règle, suivant laquelle le 
fidéjusseur reste tenu, quand il n'a pas de recours .à · 
exercer contre le reus, bien que ce dernier puisse se dé
fendre par une exception pacti conveiiti ( 1 ). La fidéjus-

(4) Voycz.l. 32, D. De pact. 
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sion ne ~ubsiste qu'à raison de ce que l'obligation du reus 
n'est pas réellement éteinte, puisqu'elle pourrait redeve
nir efficace au moyen d'un pacte contraire, qui serait im
puissant par lui seul à faire naître une obligation civile. 
Supposez qu'au lieu d'une convention de remise, le reus 
eût obtenu une acceptilation, le fidéjusseur se trouverait 
libéré, bien qu'il fût intervenu animo donand·i_, et qu'une 
poursuite de la part du créancier dût rester inoffensive à 
l'égard du·retts;mais, comme il n'y aurait plus de débiteur 
principal, il ne saurait y avoir désormais de fidéjusseur. 
Ce que l'acceptilationopère, quand il y a un débiteur civil 
principal_, le simple pacte suffit pour l'opérer, quand il 
n'existe que l'engagement naturel du pupille (1). 

JI est possible mamtenant de se rendre coinpte des 
solutions en apparence contradictoires que contiennent 
les lois 95; De sol·ut., et 27, De pact. La différence a 
pour cause la inanière différente dont les questions sont 
posées au juge, suivant les cas. Quand il s'agit d'ap
précier si le fidéjusseur du pupille est tenu, il y a là une 
question large, qui soumet au juge le point de savoir 
s'il y a dette, an dare {acere oporteat. Or, l'oportere chez 
le fidéjusseur ne peut exister, s'il n'y a une obligation 
principale, au moins naturelle. Examiner en droit si le 
fidéjusseur doit, c'est examiner en même temps et né
cessairement si le débiteur principal doit (2). Lès choses 

{t) Papinieo, dans la loi 95, § U, De solut., fait t•ne application àe 
la même doctrine, quand il décide que le fidéjusseur, qui aurait été 
fourni à l'occasion d'une vente, se trouve libéré à la suite d'une con
vention, quaud le vendE:ur et l'acheteur, les choses étant entières, sont 
tombés d'accord pour résoudre le conlra.t. 
. (2) Nous ne pouvons pas nous dissimuler cependant que tous les 
j~1risconsultes ne s'accordaieut pas à dunner des cvudées aussi 
franches aux pouvoirs du juge. Pomponius, l. li!, pr. De jurej. (Xll-u), 
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sont tout aytr.es dans le cas de la loi 27, De pact Une 
premièr,e question ~st pos~e au jug~ en c~s termes.: 
Si paret .dar~ oportere. Si cette questiOn était seule, 1l 
il devr~ü répondr~ affirmativemént, et' condamner le 
dé.(endepr, s~ps s'ocpuper de l'allégation d'un pacte de 
.11on pet.endo., qui n'empêch~ pas l'int.entio du demandeur 
'de rester fondée. Mais une secondé question a été posée 
s~~s f~rme d'e~ceptüm: nisipactum sit utnonpeteretur. 
Elle signifie que le jùge ne doit condamner qulautarit 
qu~H ne tonst.ater~jt pas l'e~istence d'un p.ar{:lil pacte. 
,Ç~t~e ~econde questioq., .prepons-y garde, ·ne. donne a'u 
j.uge d'autr,e mission que celle.de vérifier un fait. Y a-t-i~ 

. ë~ ou nop ~n pqcte de nqn p.etendo? Le fait étant prouvé, 
~'il n'y av.ait pas .Q.'C).}.ltr~ qu~tion, le demanqeuv per
drait .son procès, bien .qu'il soit interven.u postérieure
meqt un pacte coq.traü:e. Le juge, en effet, renfermé 
d."-~s· l~.s limites qui ~ui sont trac~es par la far.mule; ne, · 
:v~ut aller au del~; il n'a pas 11 s'explique~ ~ur la force. 
du pacte aJlégué dans l'exc.eption, mais seulement sur 
SOP. e.œistence. C'est poJ.Irquoi le demandeur doit avoir 
s9in ~e faire autor.iser le juge à preq.dœ en considéra
tiqn le p.ouveau p;1cte, ciu moyen ~e l'additio~ d~une 
troisj~~Ef .qu~stion, qui prend le nam de TépJiqrie i 

·tràite la tl!Je&ti.Jn de s~voir qJielles. devro:nt êtr~ à l'éga;~ d~_frd~J~S~~~~ 
les conséqueneei du serment : se dare non oportere prêté sur la· propo
sition du créancit>r par un pupille obligé naturellement.Papinien e11fdé· 

, qdé en pareil cas, nous l'avons vu, que le fidéjusseur se trouvaitlibér~ 
ipso. ture.~omponiWI, au contraire, n'accorde qu'une eœception. No~ 

· -pp.umons Citer d'autres cas où les jurisconsultes ~éclarent .que la- deite 
peut étreabs?lument considérée comme éteinte dé pleîn,droit'; rtiait' 
qu'en tout cas il y a lieu du m9ins A invoquer une exception~ Il :raut 
.en eonclure qu'un .plaideur prudent~ dans la c:rainte d'&"Vtrir atra(re-l un 
~e tiQU~ré, agira sagement, dana ,Jl_hypoth~ae préwe 'JI&rlPÎ.pDii'~b; lsJi 
Jl6clamant l1in.-r•ion formelle d'une eiceptio'D. • · ~ 

• 
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Si non postea convenerit ut eam pecuniam petere liceret. 
bn .l'a dit avec raison : il n'y a rien de plus têtu qu'un 
fait: il ne se plie pas à être ou à ne pas être, suîvant 
une règle de droit, ce qui est possible au contraire pour 
de pures abstractions que l'intelligence crée ou détruit 
sans obstacle. Tel est le fond du raisonnement de Paul, 
quand il dit: ln stipulationibus jus continetur~ in pactis 
(actmn versatur. El! d'autres termes, le juge romain 
'ne doit s'occuper strictement que des questions qùi lui 
sont soumises. Plus vous élargirez la portée de ces· ques
tions, plus ses pouvoirs se· développeront. Aussi peut
on concevoir qu'à la suite des faits exposés par Paul, 
une réplique fût inutile. Supposez qu'au lieu de l'ex
ception.de p·acte, le défende,ur réclame l'exception de 
dol,. à laquelle peut donner lieu un pacte de non- pe
tend.6 f ici, le juge aurait à àpprécier si le demandeur 

· · ·. co:h'lm.et un dol, par cons6quent à tenir compte de tous 
les. faits propres à décider si ce ·demandeur se con
duit loyalement. L'exception, formulée d'ope autre ma
nière, lui donnerait le droit qu'il ne pourrait' pti~l?er 
que dans ·une réplique, . au cas OÙ il se trOllVerait en 
présence d'une exception rédjg~e pure.ni~nt en faü. 

Enfin une dernière objection contre notre système es~ 
tirée du rapprochement de ces d~ pointS ·: d'ùn~ 
part, les règles qui gouvernaient les c<;>Qtrats · qu'on~ 
}',habitude d'appeler innomés; d'autre patt, les ellttàves 
qui~ en droit romain, étaient-apportées aux do~uttiQ'p$·. 

·. Grâce à ces deux idées, fait-on o}lserver, Je terTâ.in re&
tera hien étroit pour asseoir une obligation ilatjirelle ~'!Jr 
une simple- convention. En 'effet; de d~itt 'è'hô~ës rü.ne : 
01:1 bien ·la cenvention aura ·tràit' a~ préStatîbn'è 'r~èi-



, •)'T" T_. 9 ,1er 
PUEi\IIEI~E P.\" 1' '"" ' 1::' • 

proques, ou bien elle n'aur~ en ~~ne qu'une l~béralité . 
Dans le premier cas, la par tte qm a accompli le pa~te 
n'est pas considérée comme obligée naturellement, pms
qu'on lui accorde le jtbS pcenilendi, dès qu'elle renonce à 
l'avantage qu'elle -pot1Yait exiger. Dans le second cas, 
celui qui a exécuté un pacl·e de donation n'est pas non 
-plus regardé comme ayant satisfait à une obligation na
turelle ; car il peu t user de la cond·ictio indebiti, alors 
même qu' il aurait payé à la sui te d' une promesse, ainsi 
que le prouve le ë 266 des Y at. Fntgm.; a fortiori, eloi t
il avoir celte facu lté, quand il n'y a eu autre chose qu'une 

simple convention. 

Examinons successivement ces deux hypothèses, e l 
d'abord ce qui concerne la condictio dite eco rnera pœni-, 
tenüa, matière à peine effl eurée par les anciens commen
tateurs, mais qui de nos jours est devenue, quant à sa 
porlée, l'objet d'une vive controverse entre les au
teurs. 

On connaît la théorie des contrats innomés, dont la 
jurisprudence romaine est redevable à l'école des Pro
culéiens. L'idée large et féconde qui leur sert de base , 
et qui d'après la loi t, e 'l,D. Deprœsc1·. verb.(XlX-v. ), pa
ra'it remonter jusqu'à Labéon, se ramène à ceci. En de
hors des quatl'e contrats consensuels, la règle était que 
lepacteneproduisaitpasd'action. Dès lors, si une conven
tion avait été faite, qui ne rentrât clans aucun des cas où 
leconsenws suffisait pour faire naître le contrat, ni l'une 
ni l'autre des parties n'avait d'action pour contraindre 
la résistance de son adversaire : chacun pouvait à sou 
gré se rétracter; en un mot, les choses restant dans les 
termes d'une convention , il n'y avait pas de con-



EXf-LIC.\TIOl'i. 49 

trat ('1 ).Mais du moment où l'une des parties s'était exécu
tée, oùelleavait fourni à l'autre!' avantage réglé parla con
vention, dès ce moment le point de vue changeait. II n'eut 
pas été équitable que celui qui avait retiré un profit de 
l'aiTaire en recueillit les bénéfices sans en subir les char
g~s . Peu importait-que cette affaire ne constituât point 
l'un des contract·us proprement dits; il y avait désormais 
une causa obligationù, qui résidait clans ce que les Ro
mains appelaient ?'es, clans la datio accomplie ou le fait 
exécuté. On devait dire alors qu'il y avait contrat et obli
gation civile. Telle est la source générale de cette sorte 
de contrats, ainsi que nous l'apprend, dans la loi 7, 
e 2.D.De pact., Ulpien, qui reproclt~it la décision du ju
risconsulte Ariston, contemporain de Trajan : Sed et si 
in alittm contract,um 1·es non transear, subsit tarnen causa: 
eleganler Aristo Celso 1·espondit esse obligationem: ttt pttta~ 
dedi tibi ?'em ut m,ihi aliam dares; dedi~ ttt aliquid {a
cias: hoc auYct.ÀÀayp.a) id est cont1·actum esse~ et hinc nasci . 
civilern obligationem (2). 

( l) Telle était l'opinion des Proculéiens. Les Sabiniens, au contraire, 
qui voulaient appliquer par analogie le contrat consensuel le plus voisin, 
qui, par exemple, voyaient -une vente dans la convention ayant pour 
objet une pernmtal'io 1·erum, devaient admettre que le seul co~sente
_menl était obligatoire. Mais leur doctrine n'a pas prévalu. 

(2) On sait que les contrats dits innomés ont été ramenés par Paul, 
l. 5, pr . De prœscr. verb., à l'une des quatre catégories suivantes: 
Do ut des, do ttt facias, facio ut des, facio ut facias. Il serait inexact 
de. voir là 'une éuuméraliou incomplète, à raison de l'omission du 
non (acere; car, pour les Romains, l'expression {acere comprend le 
non {acere, l. 489 p. De verb. sign.- Sans doute Paul semble ne pas 
mettt·e sur la même ligne les quatre types qu'il indique, et les rdduire à 
trois, en excluant la forme : facio ut des. Suivant nous, il n'y cl là 
qu'un témoignage de la dtflicullé <iu'a renc,ontt·ées en droit romain,a.vant 
d'atteindre son développement complet, le priucipe sur lequel reposent 
les contruls innomés. 

~ . 
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Le contrat une fois formé, celui qui par son fait lui a 
donné n.aiss~nce pe~t recourir aux 'voies judiciaires pour 
~xig_er la c.ontre-prestationcm~venue: ~ne ac.tiongéi:ér~le 
servira à atteindre ce but, action qm s appliquera mdts-

. tinct~m.ent ~ toutes les conventio~s susceptibles de ~e 
. . . . ~ '' produire <J.Vec une physwnomte st vanee, pourvu qu a 

la suite del~ ç.qnvention l'ni). des pa.ctisants soit devenu 
créancü~r à raison de ce que de sa part il y aura eti. ali
q-uid <J.at!tm vel factum,. C'est l'action dite prœscriptis ~er
bi$ ( 1 ), qui s~ns cloute ne procurera pas au demandeur, 
direptem_eQ.t et en rtature, ce qui lui est dû, grâce a'Q prin
~ipe que to~tes l~s cqpdÇJ.mliations étaient pécuniaires, 
~ais en vertu de laqt~elle il obtieiHJra une conqamnation 
doq.tl~ portée sera mesurée sui·l~ préju.c}.ic.e .qu~ il éprouve 
~ cause de l'inexécution de la convention : SeeZ 1tl dam
?~eris 1nihi. quanti interest n~ea illucl de q~w convenit a~ci
pere ~ dit P.aul, ë t ; et.lJll peu plu~ lqip, ~ 2 : $ed nasce-
t-wr ·'!J_el çivilis ~ctîo in hop fJ1!0cl 1neq, 1:nterest. · 

( 1) 'Cette appellation : prœscri21iis ver bis tenait à ce que le deman
deur, dans la première partie de la. formule, dans la demonstrutio, au 
lieu de se ~orner à indiquer l'affaire par un mot, aipsi que 1~ chose 
était possible pour les conlrats nommés (qttod Aul~ts Agel'ius commo-· 
ddvit, deposu-it, emit), devait,· au moyen d'une s'orte de narration ex~ . ' 
poser les faits sur lesquels. il fondait sa demande, par exe!Dplc : Qu~d: 
Aulus Agerius-Sticltum Numerio Negidio dedit ea lege ut invicem Nu-·, 
merius Negiàius Pamphilttm AuTo Agerio darft . C'est ce qu'indique 
clairem~n~.la. lo~ 6.C. De tran~act. , en ces termes: Utilis actïo, quœ 
prœscnpt,sverbt~ rem ~estamdemonstrat.-ll est aujourd 'hu~ à peu près 
universellement admis que c'est ~riiq~~ment au point de vue de la· r!,_e~ 
m~nstratio q~e cet~e ~ction é~~it ·dite que!qùefoi~ i~ f~rtu11J,, b~en 
queUe f(H concepta m JUS au po10t d~ vue de !'intentio . On se trouvait 
e~ ~fl'ct, en prése~ce d'une ohll~a~~?n reconnue-pa~ l!né sol-1rc~ dq · droi~ 
ClVll, pa~ l'auton~é des Prudentes, de sorte qq'qn~ inté.ntio avec un 
~re: fat.eJ'e oportere ét~i L. P?ssible: Aussi ~lusiéurs '·~~tes "qul!li~~t-Ùs 
1 act10n comme étant cwtlzs. (Vo-yez la lot 11, § 4 et 2, D. De. P,.œscr. 
11erb., et la 1. ~· C.De re2·. permut .. 
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Toutefois, si la part~e .qui a acqu~ tme cré~~® peu~ 
' contraindre l'autre à s'exécuter de sop c.ôté, a~ pl.GY~J) 

de l'action pr.œscriptis ver.bis, une a~tr.e yo~ l:ui est cm;
verte, si elle le préfère; c'est la voie de la r.ésol:utjon d.u 
contrat. Paul, à l'occasion de l'échange, dans la loj 5, 
e ·1, présente très-cJairement cett~ p.l~er:r~-~.tiv,e, <w.:Jnd 
ap~ès avoir autorisé i-'action prœ$e.r.' verb., dont H _détftr
mine la por_tée, ~ aj.out.e :· Y.el, si m.eum 1~ep,et_ere , veliw~ · 

· repetat·ur quod datum est~ qua# .q!J r13m cla!:l!-m~ r~ .'llPn 
secuta. Bjen d'autres textes pourraient .êtr~ cités, q»i 
consacrent ce drpit d'option. · 

G,ett~ fa.culté .de r~péter, Q.qnt nou~ v_eilOPl? ~ p~r~ 
ler, pormtjtue, pn ra fait spu:vent remp.r.quer, ~Re 

partj~~l~rité P.,es cpntrat~ ipp.omés; ca~ ~e drP.~t ronwin 
ri'a.dme.t~~jt p.a.s .c.o~e règle général~ (1) ~insi que le 
~~it I).Qtr,e lég4;latiop (~rt. 11~4), J~ ré~oluti,on pour 
i~~xécutiQ11 dans les coptrats syn.alla.gm~~~~~! ~~si le 
v~n4~-pr non -p?,.yé n~ -po~vait, sviv~nt P.~!? dé~jsiqps 
nombr,eus~s .(2), ~'5-Ïg_e~ la .rel?t~tntiop ~~ .c~ qJùl a.y;ij.~ . . 
a.liépé <m cppf3équeP,ce d~ J~ v~:q.te ; iJ ~n .ét~jt réQ.~jt ~ 
QQterû:r IJ.Q.~ ç.ppdfl.WQ.P,ti,qQ. ep. p~ieiP.-ePt d.:u .prix, !#. JQ9i~ 
-- . ·-- ~ • ' • • , ,.. ~ · •• •• •• • •••• ,. 0 

·. (4) p ne fau,qrai~l!~ .cr?jr~;~ qu~ If!. fac)llté .d'p~tenir lp. ré,so~,.Won f~ 
totalement ·étrangère,' en drqit romajn, aux contrats noQim'és. éeite ta
cuité existe toutès les· ·rois que le éontrat établit .des l-apports perma
nents entre les partie!! • . et impose des obliga1ions qùi doiven~ sè réph 
t~r ~'llP~ ~an~èr~ ~on~ipue ~ C' e~t ~psi que l~ co~~r.~~ ~e !P'l~Jl +~~ 
r~solu~l~ ~o~r ~é~a~t de pare~e~t d~ l~ f!lercps ~c la ~~r~ d~ ~~ 
(1. 54, § 4, 1. 56 D., loc. cond.), ou ·pour défaut de jouissance, (0\J.j\o 

nie de la _pàrt du ~ocator (1. 24, .§ '· 1. t5, § !, eàd.- fit.~. c·~·t amsi 
qu'en matière de ~Hc~été, le droit à. la r~"Pi&Jl~QJl est y.p..cpr~4J ~ 
as~~c~é, q11oa~d le.s ~).!-trc;~s ~anquent ~ rçmp~ir le~~ ~P.~~~~~ (1. 4' 
et U),l); prq soc.). · · · · 

(!) ~J.tt,C. De 1!ei vind., 1. 8, c, De cont. emt., 1. 6. a. De .eze#. 
~pt .~ u. c. Qe r~c. -venà. . · , . 
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qu' iL n'eût eu la précaution d'ajouter au contr:at t~ne 
clause spéciale connue sous le no~. de leœ co1nmt~sona. 
I..a loi 1. C. De rer. perm. est posltrve pour étahlrr ~ous 
ce rapport une distinction entre la position elu vendeur 

et celle de l'échangiste. 
Le motif de cette différence s'explique par les effets 

dilférents du contrat de ven te et du pacte d' éebange. 
D·ans ce dernier cas, la convention n'ayant pas produit 
d'obligation, l'échangiste peut elire : J'ai livré dans le 
but d' obtenir une clatio à mon profit, en plaçant ainsi 
mon adversaire dans la nécessité de livrer de son cô~é ; 
clecli ut daretttr. Le résultat définitif que j 'avais en vue, 
l'acquisition· d'une propriété ne s'est pas réalisé ; causa 
propter qttam, dedinon secuta est. C'est comme si j'avais 
donné sine causa, ce qui m' autoriseà répéter; car, suivant 
l'observation d'Ulpien (L. -1, ë 2, D. De uond. sine caus.), 
peu importe que la catt.sa, que l'on supposait à l'avance, 
n'ait jamais existé, ou que la ccmsa, que l'on envisageait 
dans l'avenir, ne se produise pas. Sive ab initio sine 
cattsa ·1J1·omissum est.) sive fuit causa promittendi.) qttœ 
finita est vel secuta non est, dicendum est condictioni fore 
locum. -Le vendeur, au contraire, quia aliéné la chose 
vendue, ne peut pas tenir le même langage. Il n'a pas fait 
cette aliénation en vue d'obliger l'acheteur à lui payer 
le prix, puisque cette obligation existait par la force seule 

, de la convention. S'il a aliéné, c'est qu'il a voulu accom
plir l'obligation qu'il avait contractée en vendant: son 
but se trouve do.nc parfaitement atteint, et il ne peut 
prétendre à une condictio causa non secttta. 

Sous un autre rapport, le {endeur.) en droit romain, 
après la tradition, était dans une position meilleure· que 
l'échangiste qui avait livré. Ce dernier n'avait, en effet, 
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que la ressource d'une action personne_lle) d'une condic
tio, pour ressaisir la propriété de sa chose, tandis que le 
vendeur était armé de la revendication, toutes les fois du 
moins qu'il n'avait pas reçu des garanties qui dussent 
faire croire qu' il avaitabdiqué sondroit de propriété, ou 
qu 'il n'était pas constant qu'il s'étaitcontentéde rester 
simplement créancier, en s'en rapportant à la foi de l'a
cheteur (Instit. § 41. De 1·er. divis.). Les effets différents 
des deux opérations qui sont intervenues, servent encore 
à rendre compte de cette distinction. Le vendeur a lié en
vers lui l'acheteur par la convention. Quand il livre, il n'a 
pas besoin de transférer la propriété pour acquérir un 
droit de créance déjà existant. On ne suppose pas facile
ment qu'il ait entendu aliéner d'une façon absolue. 
Comme la tradition est susceptible de condition 
(1. 58, ë 2) D. De acq. poss.), on fait dépendre, dans 
sa pensée, l'aliénation de cette circonstance . que le 
prix sera payé, faute de quoi, il reste propriétaire : il se 
sera seulement débarrassé de la garde de la chose, qui 
aura passé sous la surveillance de l'acheteur.-Quant 
à l'échangistè,-qui n'a pas acquis la qualité de créancier 

. en vertu du simple pacte; on doit dire qu'il a eu l'inten
tion de transférer la propriété pour faire naltre ie con
trat, la formation de celui-ci étant attachée à une pres
tation de sa part, à une 1·es, à une datio~ dans l'espèce. 
Dedit ut da?·etu?·; par conséquent, la revendication ne 
peut plus lui appartenir {'1 ). 

(~) Nous n'abandonnerons pas ce parallèle entre le vendeur et l'échan
giste sans expliquer comment nous entendons, en droit romain, le re
fus du droit de résolution a.u profit du vendeur, et pourquoi nous 

_ avo?s toujours supposé, en ~cartanl cette faculté, qu'il y avait eu alié
naltan de sa part. Nou~ eshmons, en e[el, que si le vendeur ne s'est 
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n n'y a: pas de difficulté' en: c_e qui concerne· le droit 
de répéter fondé sm' l'in ex écu twn du contrat : la con.:. 

pas dessaisi de la prnpr.iélé,_ le juge_ de l_'~ction vendi~i pourra parfai- ' · 
t ment laisser au vendeur la libre d!sposllton de la. chos~ vendu_e, et 
c:nd'an1ner seule'ment l',acheteu'r à des doniênages el inlérêls'pout• inexé'- . 
cution du cou'trat. Il nous pa:riîtrait bien dùr ,. tout en' accordant a:u . 
veruieùr jusqu'à concurrence du prix une ctmda~nat~on ~~'il ne'.Pour
l'&it peut-êt1 e pas ramene~ à ·effet,_ de 1~ mettre a la. ~1s.cretwn ?~ I __ ~c~te
i!lur, qui serait autor~sé quand il lui plair,a ~ de~ander la l~v_ra~s_o~. 
t>{ra-t'-on qu'é le vendeur il: là ressource de l·envot en po·ssessJon et ac
la: veniÙtio bo?lorum? Elle ne le mettraif pas à l'abri d'une· perte, 
puisqù'il aurait à subir le concou.rs de la masse. des ~réa~cicr~ . . l,L:. :st 
vrai qu'il a sur l'objet vend11 qu'il n'a pas livré un droit de rétention: 
âuasi· pignils retil~erè 7Jotest éam 1·em qttdin vétîdidit; r .13·, ~ 8, D . D'e 
aét émpt. Mais alors il.lui sera interdit de tirer parti de· sa chose, en 
traitant avec un meilleur acheteuF. ~ous établir.ons donc la: distinction 
suivante : Sans doute, en présence d'une aliénation consom'mée, le 
juge ne peut procéde~ que par· voie dé éond'a·in·nàt'i'ôit ali payime~r d'y' 
prix entier, parce q'u'il n'a pas le pouvoir de rescinder une translationl 
de propriété ; mais quand il ne rencontre que de~ obliga.lions de part 
ct d'autre, l'issue la plus raisonriahle du procès, en regard surtout 
d''un ach!!teur insolvabl1e, est assuremen't d'élablïr une èomp'ensation: 
entre robllgation de· l'acheteur et celle du vendeur, de rnanière à né~ 
condamner que pour la différence. Rien ne· s'oppose à cet arrange
ment fort dé~irable. Dans les ~c\ions de bonne foi, il· était d.e règle 
que le juge devait te.qir compte d'es créan.ces réciproques; e't Jâ circon
st.a:ncë que res dêtte'i étaient dé nâfure- différente, !"une· consistant eil 
un corp~ ceriain'j l'iù(; e en argent, n'etait pas un obstacle à la; corri
pensation sous le sjstè!J}e formulaire. Hemarquons d'ailleurs que toutes 
le~ obligations tenant à la eadem causa, tant celles du demand.eu'r que 
cëile's du déf~nJ~ùr,ayant èté' ënsembled'éduites injiuÛi:ium, on d~i't di'té 
qu'ellès ont sbbi- rà• transformation que feü'r. im'pr.inraft:èn' droil.romain là 
titis contestatio. Les engagements décoûlant du contrat de vènte ont donc 
disparu, pour faire ~lac~ à une appréciation eœ œqu6 et bono de cette 
questio? : Quidquid dare facere a portet. Le juge, convaincu de l'insoÏ· 
v8:1lll1té oü de la rriâüvaisB' votonré' de l'achèfèur, pu'i'sq:û'il doit régler 
ét}üi'tabt'èm'ént lés' rapports entl'~ l'és partièS'; ne· fera~t:-il' pa:s sagement 
en' usant dé l'a' fétélll(é de. coiUpénser qui rentre dans"son offi:cium; d'a'r.:.' 
river à uiié· résiliation, sàuf des dommages et intérêts·? Tous les telt'tts· 
du Cqde, qui• refusent la résolution, indiquent par leuri termes qu·'il t 
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dict·io ob causan~ hon sectltam paraît même avoir été plus 
anciennement et piu·s généralem'~mt admise que l'aètioil 
prœscriptis verbis. Mais faut-il alTer plus loin, et aUtori
ser celui qui a: exécuté à répéter par ce seul motif qu'il 
ne fui Iilaît pins d'observer ce qui a été convenu? En 
vain, son adversaire se déclarerait-il prêt. à exécuter de 
son côté, à fournir fa p'restation qui est à sa ·charge, o""i:t 

pourrait lui répondre: J'ai changé d'avis; je ne veux 
plus maintenant ce que je voûla:is d'abord; et comme je 
VOllS dégage de ""\iOtre ol:iliga'tibn, rendez-fuoi Ce CfUe 
vous avez reÇu. ir y aura'i't li"eli; en un m'ot, au jits pœlii
tendi_, et la répétition b'asée sur la faèulté de· se rétracter 
serait une côncl·iétib ex Them pœnitentia_, sui,iant l'expres~ 
sion des Comm'elitatéurs. 

On comprend que, si une pareille faculté doit .ètre re
connue en général à l'occasion d'un contrat Innomé, 
elle fournit un puissant argument à l'opinion de ceux 
qui n·e font pas découler dù pacte mie obltgation natu
reHe. En effet, disent-ils, là prestation effectuée par celui· .. 
avait eu aliénation . La. loi ~ 2, De rei vind.> énonce formellement que la 
propriété a été transférée (do minium tmnstulisti). H en est de même de 
là loi~, De ?;et. pedn., où on lit: possessionem ded-it. Les lois 8, De 
cont. eini., et ~ .4·, De resc. vend., s'uppo'sen't également unè àliénation: 
distrar.tis prœdiis- vète distraxisti. Quant à la· loi 6, Dt cont. emt., 
qui, à défaut d'une lex commiss01'ia, n'autorise en général que le droit 
de poursuivre ie paycmeo,L, et n_on celui &'obtenir la rescision d.u con
trat, élte est plutt\t en notre fâveur,puisqu'elle admelïa voié de· la rés
cision c9mme possible. S'éulement celte voie ne doit pas être' a:ccordée 
facilement, ce qui doit s'entendre des cas où-l'exécution du ço~lrat est 
praticable. Mais ~a rescis'ion n'est pas r~-g.oussée abs.Jl~m!liÎI, s'il app!l
/~it aÜjugë que ra:ciiéteur ne peut satisfaire à sês: obl(ga(Îons, et quë ~a: 
réSiliati'ôn: est neèéss'éiîfe pour sau:vegardér les inté.rMs dt-f .Jèndeur. Voici 
du reste la ten~ur de ce texte: Venàiti actio, si no~ a..b. initio. aliuà 
convenit, non facile ad rescindendam per(ectam venditionem, sed. aà 
pretium exigendum, competit. 
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qui condic·itob pœnitentiamn'avait ét~ desa part que l_'ex~
cution d'un pacte; par conséquent, s1 le pacte engendrmt 
en réalité une obligation naturelle, la répétition devrait 
être écartée. Le droit romain l'accordant néanmoins, 
il faut en conclure que, dans les principes de cette légis
lation, le simple pacte n'est pas la source d'une obliga
tion naturelle. Tel est le raisonnement d'Un terholzner(1 ). 

Quelque embarrassant que soit cet argument, il n'est 
pas invincible. Aussi des auteurs d'un grand crédit, qui 
partagent notre doctrine sur la valeur des .pactes , 
tiennent-ils cette doctrine comme parfaitement conci
liable avec le jtts pœnitendi~ qu' ils autorisent en règle 
dans les contrats innomés. Sans doute, répondent-ilsJ le 
paete suffit pour obliger naturellement. Toutefois .pour 
qu'il en soit ainsi, il faut que telle soit l'intentimùle ceux 
qui font une convention. C'est ce qui n'a pas lieu pour le 
pacte ·qui précède un contrat innomé ; aucune . des 
parties n'a la pensée de s'obliger, mais bien de lier 
l'autre envers elle au moyen de la prestation qui a 
été réglée. Celui qui exécute ne songe nullement 
à se libérer, puisqu'il n'a pas voulu s'engager;· il n'a 
qu'un but, celui de devenir créancier. Ce n'est point 
sol1Jendi causa) c'est uniquement contrah.endi causa qu'il 
a agi, quand il a donné; il ne peut donc être question 
d'une soluti retentio de la part de celui qui a reçu, du 
moment qu.'il n'y a pas eu paiement. Dans la vente; au 
contraire, le vendeur, une fois qu'il a aliéné, ne peut 
répéter, précisément parce qu'il a payé, parce qu'il a 
accompli une obligation; quant à l'échangiste, qui ne 
s'est pas rendu débiteur, mais qui a simplement acquis . 

(4) 1 !3. 
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une créance, il suffit qu'il renonce à l'avantage auquel 
il pouvait prétendre. Il se trouve dans la même position 
que l'institué ou le légataire, qui, après avoir payé une 
somme pour se rendre recevable à réclamer l'hérédité 
ou le legs laissé sous cette conditi0n, est cependant libre 
de répéter ce qu'il a donné, pourvu qu'il répudie l'héré
dité ou le legs, suivant la doctrine énoncée dans la loi 1, 

' § 1 , D. De concl. caus. clat: si parencli conclitioni cattsa 
tibi cledero decem, max repudiavero hereditatem vellega
tum, possum condicere (-1 ). 

Cette manière de raisonner, qui compte des partisans 
considérables, nous a toujours paru empreinte de subti
lité; et comme cette subtilité conduit dans l'espèce à 
un résultat inique, nous ne saurions souscrire au sys
tème qu'elle consacre. Il est impossjble de méconnaître 
qu'au fond de tout contrat innomé on rencontre un 
pacte comme point d~ départ. N'est-ce pas faire trop bon 
marché de ce pacte que de le déclarer non avenu? La 
nécessité de respecter le placitum est souvent invoquée 
dans les textes (2), quand il s'agit de légitimer l'action 
prœscriptis verbis. Rien de mieux assurément; mais la 
fides placitine d'oit-elle pas être la loi commune? 

L'opinion que nous repoussons aboutit à rendre les 
contrats itmomés des contrats boîteux, c'est-à-dire à 
en faire une monstruosité en droit. Cette anomalie peut 
s'excuser, quand on trouve en présence un incapable, 
qui mérite protection, et un imprudent, qui a eu la témé-

'· 

(1) Voyez en ce se~s MM. de Vangerow, Lerhb., t. II,§ 599~_et de 
Savigny, 'Obligat. § 9, p. 58. 

(2) Ut fi.des placiti tibi servetur (l. i. C. De rer. perm.).- placitis 
eum parere (1. 5, eod. tit.), - ad implendum placitum (1. 8. ibid.) 



' . ~ 1". 58 PRE!'IIIÈRE p,(RTIE~ t; 

tité de traiter avec un incapable; mais, dès qu'il s'agit 
de deux parties également capables, n'est-il pas c~o
quant de permettre à l'une de dire: le contrat tiendra, si 
je le veux; il sera nul, si cela me ~~nvient? n. ~a là une 
grave atteinte apportée à cet éqmhbre de positiOn entre 
les contnictants_,. que recommandent justement les juris
consultes romains, quand ils disent : iniquum est no·n 
esse mihi cum ilto actionem, _, si nolit; illi vero_, si velit _, · 
meC1t1n esse. (l. 5, § 2, D. mand. vel cont. ). Écouton·s l'idé·e 

· que nous donne Ulpien (1. 7, e 2_, D. De pact.) du contrat 
innomé. Du moment où l'une des parties a exécuté, il 
qualifié ainsi la süuation : hac auV(xÀ).a.yp.a._, id est_, cohtràc
tum ésse. Or; pour Ulpien, ce qui constitue le auvd.ÀÀayp.a._, 

le cdntract:us_, c'est l'obligation récipr,oque : cont1·actum · 
p,tttem ult-riJ cüroque obligationem _,· qtwd Grœei auwxna.yl'-rt 
vocant_, vel'l.lti emptionem venditionem, l. 19·, D. De ver6; 
sign. 

On appûîe beaucoup sur cette· idée que:, le contrat 
étant réel, il n'existe que dans l'intérêt de celui qui a 
exéèuté, parce que c'est à son égard seulement qu'on 
p'eut dire qu'il y a res. Mâis prenons garde que cette li
berté de se rétracte'F n'' est pas ex~cte quand les êboses 
ne sont plus entières ; sinon , le ·com·rrrodan't pèurrait 
toù.jours reprendre à son gré ce qn'il ·a prêté, ·ce· qui lui . 
est p·ourtant interdit, l. 17, e 5, D. com?nod. vel cont. - · 

. On ajoute qné, :tmur l'éohangis-te qui a livré, il n'y a·pas· 
de- causa obZ'igœt'ionis.· C'~est une erreu•rr -ta· .prestatim.n 
.qu'if a:· faite hü d profité, j>TiÏS<fû'H à lié l'autre envers 
lui. Cette créanc~ qu'il. a acquise~ fournit-eUe p.as une 
rës, une c·ause suftisante d~ebjlîg~tion? .:._ On véüt voir 
enfin dans la livraisoJ;l· qui a été o._pérée seuieme:B:t hn
tentiœ €Po:büser l'autré'pàrtie, mais non eeiÎé :de satie,. 
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fairë à lin èngagemènt. :Mais, err sai:ae· Iogiq11e; ces 
deu~ idé~s p'eüvént-eilès se sépa'ter'? Si j'a_i' voulu d'é
venir créâ'ncier au moyen d'u'né dàtio.) cette qualité ile 
m'appartient qu'autant quë j'ai· fàit ;ne aliénation sé
rieuse; or, elle n'est pas telle, si je puis la révoquer
à mo"il gi·_é. ié tre dois. péis à la fols p·ouvoit iirér pârti de 
mo'n ·aliêtùlti:o"n, si je le désire, et eri répndier res cons"é
quénÙs, si je' le p'l~éf~re. . 

L,.anaÎ6gië, qtre l'on cltercÎl'è dans fa position de l'hê
ritiér qui ac60mpli~ la cànclition ~i-sei a soli institùtiôn; 
n~ n·oüs semble p'as légitime. û~e insii6:itiôri d,.héritièT 
doit. ~é"~~liè~~~ent ~tre . a:pprécié'e prrr f'îtistnué coriime 
i'offrë d'un bieil'(âit d€ la· p.iiti du testa,téut. ta nécéssité· 
de p~yéi; teile ~omme :p'est qu'une restriction à 1~· l~bé
r~(ité~ qui nè doit pas êtté présumé~ I'anéâritir. Commè· 
cette' restr~ction se produit sb'us' l·a formé d'tiné condi
tioii, il fàut què l'institué f;:rss~ arriver la co'ndltron pnür 
se 'me tb\~ ii même .d~ sé ptononcèr entre l'acceptation ou 
la té'pi19,iation,l. {3, -pr. D. De acq. vel. omit. her. L'idée 
de i·éaliser u'n payement ir'éD.trê -polit rien 'aisurément 
dans i'a:è"èe que fait cet institué; il tomberait dans un 
vrai piége, si, ayarit donné qUélquè ch'ose' poût" sé téndré 
hé\bile à succéder, il ne potivâii répéter, quand il s'a
perÇoit "que la succession est_ mauvru~e. :N'eus eil dirons 
âutarit .du ieg~tairé' ·qui doit toujours sup{iosèr qtfe lê 
legs ést _ â.v.'ant~gêux. ·ù'ri · éoiiçoli qu,.il s'émpréssE5 d~ 
fài/e ~l;~v~rla ~ond'iiiôri~ a-firi que le droit au:. legs sOit 
iràiismissiÜle à ses hétit\ers' Ç:e qui n'exélut pàS là rl!!
ser~~ (exairiinér . s''ii y a: ufilit~ où irrcorivénieni a ac
cepte~ Îé légs. Qtielie diffMénce da;ns l'tiïl ou ra:uti-ê câs 
d'~vé'c èeltiî où ir y à unè convéntion éo:D:cfue, puis· èxt. 
e1itée à bbn èstient-? Si- tout éel'a n'est <fù:'-un ]eu pttdr 
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l'une des parties, qui maintiendi·a ou anéantira le con. 
trat par pur caprice, comm.ent pQurrons-nous dire avec 
Ulpien : est enùn negotùtm civile geslum, et q·u-idem bona 
fide.) 1. 2, pr. D. De œstim. act.? 

Il est incontestable cependant que divers textes de l'é
poque clt~ssique sont formels pour mentionner , à coté 
de la condict·io fondée sur l'inexécution, ob cau.sam non 
secutam, une autre condict?·o qui prend simplement sa 
source dans le changement de volonté du créancier qui 
entend se désister de l'aiTaire. La distinction entre ces 
deuxcondict-iones est bien marquée dans la loi 5, e 2, D. 
De concl. cans. dat. (n•vm); et elle se trouve repétée au pa
ragraphe suivant. Notre doctrine ne peutdoncse soutenir 
qu'à la condition de tracer ·les limites dans lesquelles 
pouyait être exercé le jus pœnilencl?:, qu'il faut renoncer, 
nous l'avouons, à écarter complétement, mais dont il 
est permis de eirconserire le domaine, de manière à lui 
enlever le caractère d'iniquité dont il serait entaché, s'il 
était vrai qu'il constituât une règle générale. D'autres 
l'ont déjà essa~ré, et nous croyons que c'est la voie qu'on 
doit suivre pour résoudre cette difficulté. 

Nous ferons remarquer que tous. les textes où il est 
question du jtts pœnitencli, hormis un seul, la loi 5, 
pr. D. De cond. catts. dat. (n• 1:x), se réfèrentconstamment 
à une hypothèse unique, celle où une dation a été faite 
en vue d'obtenir un affranehissement, soit de la part 
du propriét~ire d'un esclave, soit de la part de quel
qu'un qui achètera un esclave afin de l'affranchir. Telle 
est la convention prévue dans la loi 5, ee 2 et 5. De concl. 
caus. dat., dans la loi 5.)·ee 1 et2, eocl. tit .. où la possi
bilité d'une pœnitentia se trouve toujours mentionnée au 
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profit de celui qui fait un~ datio dans ce but, sauf la né
cessité d'indemniser l'autre partie, si elle a souffert 
quelque préjudice. Or le jtts pœnilendi.) admis certai
nement dans une pareille hypothèse, n'a rien de cho
quant, puisqu'il s'agit d'une personne qui n'a été mue 
que par une idée de bienfaisance, et qui n'a retiré aucun 
avantage pécuniaire du sacrifice qu'elle avait fait. Lui 
permeltre de se rétracter, tant que les choses sont encore 
entières, ou du moins en dédommageant celui qui devait_ 
concourir à l'exécution de la libéralilé, c'est une faveur 
qu 'on s'explique parfailement, mais dans laquelle il 
faut voir seul~ment une particularité qui se justifie aisé
ment, sans l'ériger en règle générale. 

Si l'on ràpproche de ces décisions celles qui sont rela~ 
tives aux cas ~ù la personne qui a exécuté a tiré du con
trat un profit pécuniaire en acquérant une créance qui 
constitue pour elle un~ valeur certaine, on est frappé du 
langage employé eu égard au droit de répétition que 
prétend exercer ce contractant. Voyez ce que répondent 
les empereurs Dioclétien et Maximien (l. 5, C. De 1·er. 
perm.).( IL à l'héritier d'un échangiste, qui désirait re
prendre (sicut post·ulas) ce qui avait été aliéné par son 
auteur. ~ien de plus simple que d'autoriser cette répéti
tion d'une manière absolue, sans s'inquiéter de savoir si 
l'autre partie se décidera ou non à livrer ce qu'elle doit, 
dans le cas où le jus pœnitencli serait inhérent à tout 
pontrat innomé. Cependant le texte de la constitution pa-

(~) Quoniam adseveras pat1·em tuu.m ei, contra quem preces fundis, 
hac conditione ded•sse ftmdum, ut invicem domum certam acciperet, 
adit11s P1·œses p1•ovinciœ placitis eum parere, -uel si causam, prop
ter qttam .fundus datus est, sequi ncm perspea:erlt, conditionis 1'atione 
datum festituere, sicut postulas, jubcbit. 
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raît bien po$itif pour ménager au c~éfendeur le moyen 
d'éviter la restituti.on en satisfaisant à son engagem.en t. 
On trouve é.crite en quelque sorte dans ce texte la condi
tion résohitoire t.elle que nous l'entendons aujourd'hui 
dans tout contrat synallagmatique. La résolution n'est 
pas encourue pq.r ceJa seul qqe l'acLion est in.tent.ée. J,.'aJJ.
torité judiciaire doit faire en sorte .d'pht.enir l'e~é
cQtion du contr~t, ex.éeutio.n pour laquelle sans doute 
des délais peuv.ent être accordés. 4,clittt$ Prçese$ pro
~inci~ 1J.lacitis etmn parere jubebü. Ce n'est q11 'à .défapt 
<J'obtempérer à la conventiop qu' il y a-q.rq. en q6pnitive 
une commise, comme nous le disons, .e.t qu~ il faudra se 
résoudre à faire opérer )a restitution de ce qu~ a été reçu. 
Les mêmes empereurs décid.ent dans le même esprit, 
l. 7, eocl. tft., une question analogue. Malgré le cfesi
d~iurn, exprii)}é par l'échangiste, de ravoir ce qu'il !1 

~OlJl'lli, il I).e devra y réu,ssir né~nmoip.s qu';:t~ltant que 
l'adversaire s'obstinera à refuser l'exécution de la con-

• • .. • 1 • • 

~~en t~<?~. Si placili$ citra $li]nûp,tion:is solemnitq,tem, ?Wn 

exMbeanf ficlerrJ-) qttantum cledisti_, cattsa non secuta con
dicere prq <f,tJsiclerio tuo potes. 

Il est vrai cp1e la loi 5, pr. D. De cond. caus. dat. (no xx), 
dans une hypothèse. où il s' agi~ d'un ~~nt~·at'intéres.sé'de 
pax:t e.t d'autr~, est ~gale~ent posÙive pour ~cc.order ·)a 
répétition 4.e c~ qui a été donné, en la fondapt sur le jtts 
pœnitençli. En fait, ~nesomrq.e d'argent a~ait été cpmp,tée 
à quelqu'un, pour qu'il fit le voyage de Capoue. Célui 
qui avait reçu cet argen·t 15'étant tro:uyé s~n? ê.a faq.t,e 
dans l'impossibilité d'effectuer le voyage, le juriscon
sulte se de~ande s'il y a lieu à répétitiot?-. On pourrait, 
répond-il,_ être disposé à refuser ce droit, el?- rai~on ~e 
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ce qu'il n'a pas dépendu du dMendeur d'exécuter le fait 
auquel il s' était engagé . . Cette objection n'arrête pas Ul
pien, qui se déte!·mine à concéder la répétition, par ce 
motif qu'il est loisible à celui qui a donné Ja somme de se 
re pen tir (cwn lice at 1Jœnilencli ei qtticledit). Fau t-il voir Ià 
l'expression d'une faculté générale qui existerait dans 
les contrats innomés, ou ne doit-on pas plutôt expliquer 
la décision par l'analogie que présente l'affaire aYec 
quelque1~ontratnomrné?Iln'estpas douteux, en effet, 
que les contrats innomés, dont les règles, quant à la por
tée des obligations, n'étaient pq.s arrêtées pour chaque 
cas, devaient se gouverner d'après les idées reçues à 
l'occasion des contrats anciens, en se rattachant à celui 
avec lequ~l ils avaient le plus de ressemblance. Ici, la 
conventi'on qu'il fallait appfécier devait-elle être traitée 
commè un ~ou age de services? En se .plaçant à ce point 
de vue, ~1 semble1:ait au premier abord que le droit de 
répéter n'aurait pas dû être refusé. Le même juriscon
sulte nous elit e!fectivement, 1. Hi~ § 6, D. loc. cond., 
qu'.un rescrit d'Antonin avait d~ci.d.é que celui qui, par 
cas fortuit, n'avait pu accomplir un transport de mar
chandises dont il s'était cqargé, était tenu de restituer la 
merces qu'il avait reçue à l'avance; et il ~joute .que telle 
est la règlegénérale.qu' il faut appliqu.er à toute personne 
qui se trouverait dans la mê)lle positiqn. Quod i!t omnib·us 
1Jersonis similiter q.bservanclum est. Mais, d'un autre côté, 
cette s6véri té de.Vait être écai'tée à _l' ég~rd de celui qui 
était disposé à fournir les services convenus, ainsi que 
nous l'apprend,Ulpien, l. 19, ë· 7, D. loc. cond.~ en invo
quant encore sur ce point un resèrit d'Antonin. C'est vers 
cette dernière règle qu'il aurait fallu incliner dans la pen
sée du jurisconsulte, si l'idée d'une locatio ope·ra-rum 
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avait é t6 açceptable clans l'espèce. Toutefois le juriscon
sulte n'admet pas cette analogie, parce qne, aux yeux 
des Romains, il n 'y avait louage de services qu'autant 
qn ' il s'agissait de faits qu'on 6tait dans l'habitude de 
payer. C'est ce que nous dit Paul clans la loi n, 2 2, D. De 
prœscr. verb., où il distingue ·si le fait à accomplir est un 
factum qnocllocari solet. Ici, il est clair qu' il était ques
tion d'un fait, dont on devait dire : locq·ri non solet, 
c'est-à-dire d'un cas qui se rapprochait beaucoup d' un 
mandat, sauf qu'il s'en éloignait parce qu'il n'était pas 
gratuit. Or, en se décidant par la similitude du mandat, 
Ulpien emprunte les règles de ce contrat, qui laissait 
toujours au mandant la faculté de révoquer, pourvu 
qu'il indemnisât l'autre partie des dépenses qu'elle avait 
pu faire. Il n'y aurait donc, en définitive, dans la loi n, . 
pr. De concl. caus. clat.) qu'une décision qu'on peut 
expliquer par la nature mêmé du contrat qui est inter
venu, et qui par conséquent ne peut fournir une règle 
générale. 

Nous pouvons du reste faire observer . que les hypo 
thèses prévues dans les autres fragments qui accordent 
aussi la ccndictio eœ pœn-itentia, se rapprochent sensible
ment de l'idée d'un mandat. Dès lors, nous sommes 
pqrté à nous rallier à la doctrine défendue par de nombreux 
auteurs (1), qui restreignent le j1ts pœnitendi aux con
trats innomés présentant de l'analogie avec le mandat. 

Nous nous occuperons enfin à cette occasion d'un 
dernier texte, parce qu'il nous semble que celui-là aussi 

(4) Cètte doctrine, développée en 1819 parC; ans, Ube1· Rom . obligat., 
a été depuis aùopléc par V:.~cb~er, Exlcbcu, l\'lühll'nbruch, Has~e, 1\Io
litor, clc .•. 
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doit jouer un rôle dans cette discussion. Nous voulons 
parler de la loi16,D. De concl. catts. dat. (n• X), qui de
puis longtemps a excité l'ardeur des interprètes_, et qui a 
donné lieu à tant d' eiforts pour en concilier les décisions 
avec celles qu'énonce Paul, dans la loi o, e '1, D. De 
prœscr. verb. (n• XI). Le jurisconsulte Celse suppose que 
quelqu'un a donné de l' argent en v11e de se faire trans
férer la propriété d'un esclave, de Stichus. Il se demande 
s' il faut voir là une sorte de vente, ou bien si celui qui 
a donné l'argent n ·a d'autre droit que le droit de répéter 
ce qu' il a fourni .'Après s'être prononcé pour ce dernier 
parti, il indique l' intérêt qu' il y a à repousser en pareille 
hypothèse les règles de la vente ( 1 ). 

I.a première conséquence que tire le jurisconsulte de 

(1) Paul, 1. 5, §~.De prœscr. verb., interprète la même opération 
comme constituant une vente. Il est certain, en effet, que, dans son 
lan~age, les mots : ·ut 1·em accipiam sont synonymes de ceux-ci : ut res 
detul'. Nous pensons que l'obligation de transférer la propriété imposée 
à celui qui recevait de \'argent ne différenciait pas suffisamment, aux yeux 
de Paul, la convention d'une vente proprement dite pour que l'on dût 
écarter l'idée de ce contrat, tandis que Celse était d'une opinion con
traire. Quelques commentateurs veulent expliquer la diversité de solu
tion, en supposant que Paul avait en vue une somme d'argent considé
rée comme quantité, et Celse une somme considérée comme corps cer
tain. Cette dernière manière d'entendre l'expression : pecunia, employée 
également .par les deux jurisconsultes, ne mérite pas qu'on s'y arrête.
Remarquons, d'un autre côté, que Celse ne parle que du droit de répé
tition, qu'il semble regarder comme la seule ressource de celui qui pe· 
cuniam dedit, de sorte qu'il ne lui concéderait pas l'action pl'IÉSC?'iptis 
vel'bis. Nous ne dirons pas, avec certains auteurs, que la permutat-io 
exige qu'il y ait de part el d'autre un corps certain, la datio étant pos
sible pour de l'argen.l monnayé de même que pour un corps certain, de 
fa<.;o~ que l'affaire rentre parfaitement sous le type : do ut des. Il vaut 
mieux, à notre avis, admettre que Celse, (tout pi·oculéien qu'il était, uc 
partageait pas l'opinion dominante dans son école quant à la possibilité 
de l'action pl'OJscriptis verbis. 
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· la solution qu'il adopte, c'est que l 'esclave Stichns ne 
sera point aux risques de celui à qui il eloi t être donné, 
et que sa mort ne fera point obstacle an droit de r6p6ti
lion. Rien de plu simple, à nos yeux, que cette d6cision 
dans l'esprit de Celse, qui ne paralt même pas accorder 
d'action pour se faire livrer Stic.hus, ce quine permet pas 
d'appliquer la règle que le créancier d ' un corps certain 
doit en suppor ter les risques. Dans l'opinion de ceux qui, 
à la suite d'une clalio 11l dareftw·, reconnaissent la forma
tion d'un contrat innomé, ayec la réserve du jtts 7Jœm:. 
lend-l, c' est-ü-dire que celui qui dedit est devenu créan
cier sans devenir d6bitom·, l'exclusion des ri sques pour 
ce créancier nous paraît se justifier comme une sui le na
tlll·ell e de la position toute de faveur cru'on veutlni faire. 
En effet, comme il ne doit être débiteur que de l' ins tant 
où il aura reçu, la causa cle son obligation n'existe .que 
i·n fu.ttlll'ttm, sous la condition qu 'il y aura datio à son pro
fit; de telle sorte que la dat-1:0 ne pouvant s' e[ectner, il 
est autorisé à prétendre qu' il a donn6 sine ca.Hsa. , et par 
suite à exercer le droit de répétition. Aussi, croyons
nous que les commentateurs ( i)., qui séparent l' 6change 
de la vente au point de vue des risques, n'ont fait que 
tirer une déduction logique de ce point de départ, qu'il 
n 'existe d'obligation à la charge de l'échangiste qu'au
tant qu'il est nanti. 

Il est hien difficile_, au contraire, nous le craignons_, 
de faire concorder la charge des risques avec la théorie 
du jtts pœnitencli_, qui ne voit pas un obligé dans laper-

(1) Doneau, Dejur. civ. liv . XIV, cbap. 21; Pothier, Pandect. 51d 
eg. ~6, De cond. caus. dat.; Glück, t. XIII,§ 823, p. 47.-llnter

holzner, § 22, en se fondant sur la loi o, § 2, D. De cond • .,.caus. dat. 
distingue si l'échangiste aurait vendu ou non. 
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sonne de celui qui a exécuté une convention d'échange. 
Cependant, comme Paul, dans la loi 5, e 1, nous dit que . 
si. j 'ai donn6 des coupes (scyphos) pour recevoir l'esclave 
Stichus, cet esclave estperictûo meo, il a fallu essayer de 
concilier Paul avec Celse. Selon Doneau, Pothier, Glück, 
Pau l aurait voulu dire seulement que j 'éprouverai un 
préjudice par suite de la mort de Stichus, en ce sens que 
je ne pourrai désormais recourir à l'action prœscnj_Jtis 
verbis pour obtenir des dommages et intérêts, ce qui 
peut être fâcheux pour moi, parce que Stichus valait 
peut-être plus que les coupes. Si telle était la pensée de 
Paul , il faut avouer qu' il se serait exprimé d'une ma
nière fort peu claire. Hemeusemen t, il a pris soin de 
donner ù sa décision un sens précis, en ajoutant que 
l'autre partie ne elevait encourir de responsabilité 
qu'au tant qu'elle serait en faute. Par conséquent, si 
elle n'est pas i·n ctûpa quant à la mort de Stichus, elle 
est à l'abri de toute perte, ce qui signifie qu'elle doit 
garder les coupes. 

D'autres auteurs ('1 ), qui assimilent l'échange à la 
vente quunt à la question des risques, ont proposé de 
mettre d'accorJ Paul aveè Celse en invoquant cette dif
f6rence, que clans la vente le contrat se forme au mo
ment où les volontés concourent, tandis que clans l'é
change le contrat ne prend naissance qu'au moyen de 
la datio eiiectuée p·ar l'une des par ties. Les risques, 
ajoutent-ils, ne peuvent précéder le contrat. Celse sup." 
pose que .l'argent donné pour obtenir Slichus J'a été 

(-1) Cet te opinion, soutenue autrefois par Bcloius (Thes. Mccr:n .\t.IV, 
p. 679), a ~lô adoptée par Vaccllter, Doctl'iïi .de cond .ca.tts. clat.~ p. 62~ 
cl par M. èe VangP.row, Lehrb., t. Ill, § 5!J 1. 
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à une époque où cet esclave était déjà mort. Paul, au 
contraire, raisonne dans l'hypothèse où le décès de Sti
chus serait postérieur à la dat1:o des coupes. Les termes 
de la loi ·J 6 ne nous paraissent pas sé prêter à cette 
explication. Celse, par la manière elon t il s'exp ri me .(si 
morltttts est) et non, si morttt'l.tS erat) se préoccupe évi
demment d'un décès survenu après la datio . Les faits 
dont il s'agit d'apprécier le caractère excluent toute 
convention antérieure à la datio. De 1 'argent a été 
donné pour avoir un esclave : voilà ce qui s'est passé. 
Y a-t-il vente, ou non, et quel est l' intérêt de la distinc
tion? Assurément, le jurisconsulte sous-entend qu'une 
vente serait possible s'il n'y avait pas lien de l'écarter 
à raison de la nature de la prestation à e[ ectuer de la 
part de ce~ni qui a reçu l'argent; car, si la vente eût 
été impossible faute d'objet, il en eût été de même 
})Our un échange, et il aurait été bien inutile de se de
mander si l' on devait appliquer les règles de la vente ou 
d'autres règles. 

Sans doute, l\i. de Vangerow a raison quand il 
s'efforce de défendre la doctrine de Paul, et d'étendre 
au contrat innomé do '!.tt des la règle quant aux risques 
empruntée à la vente. L'équité parle certainement en fa
veur de cette solution; car l'équité réclame une simili
tude de position entre l'acheteur eU' échangiste. Il nous 
paraît incontestable que telle est l'opinion qui a prévalu 
dans la jurisprudence romaine .. et qui se tl'Ouve énoncée 
d'une manière· générale dans la loi ·l O. C. De cond. ob 
caus. dat . .) où il est dit que ce qui a été donné p1·opter 
causam ne peut être répété, si c'est ·sans la faute de 
l'accipiens, et par cas fortuit, que cette causa n'a pu se 
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réaliser (1); mais n'est-ce pas là précisément la condam
nation du jus pœnitencli? · 

Nous conclurons par cette observation : peut-être 
serait-il vrai de elire que, dans l'origine, en s'attachant 
rigoureusement à ce point de vue que la clatio a été 
faile en vue d'une datio, certains jurisconsultes ont in
duit de là que jusqu'à l'accomplissement de cette dernière 
claûo il y avait absence de tout lien de la part de celui qui 
avai L ex écu té, et que, conséquemment, il pouvait répéter 
par pur caprice. Seulement, nous inclinons à penser 
que cette théorie a été justement abandonnée, au moins 
comme théorie générale, parce qu'on a reconnu une 
cattsa obligationis dans l'avantage retiré du contrat par 
c·elui qui a fourni sa prestation; et telle était sans doute 
l'opinion de Paul. Aussi, les compilateurs des Pan
dectes n'ont-ils aclmis la concUctio ex pœnitentia que dans 
des hypothèses où il est facile de la justifier. D'un 
autre côté, nous voyons qu'à l'époque de Dioclétien 
le droit de répétition au profit de l'échangiste paraît 
bien positivement subordonné à l'inexécution de son 
obligation de la part de celui qui a reçu. C'est là, à 
notre gré, le dernier état de la jurisprudence romaine, 
quand même il serait exact de supposer qu'il n'en a 
pas toujours été ainsi. C'est donc la fides due au placi
ltmt qui a fini par triompher; et nous y ·voyons un 
hommage rendu à ce grand principe du jus gentù.tm, 
qui proclame le respect des conventions, et qui en fait 
dériver une obligation suffisante pour mettre obstacle 
à une répétition arbitraire (2). 

(~)Pecuniam a te datam, sihœc causa, pro qua dataëst, non culpaacci
pientis, sed fortuito casu non est secuta, minime repeti passe certum est. 

(2) Celse, dans la loi 4 6, en continuant à exposer les conséqucocei 
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Nous arrivons à la seconde branche de l'objection, em
pruntée, nous l'avons dit, à cette application de la con
dict·io indebit1: que nous connaissons aujourd'hui par 
lee 266 des Vat-ic. Fragm. (no XII), et qui se rapporte à 
une époque où étai·ent encore en vigueur lesdisposi ti ons 
de la loi Cincia. Pour comprendre ce passage, il est né
cessaire de donner une idée' sommaire de cette loi~ dont 

' la port6é e.st encore assez peu connue, malgré les docu
ments que nous a fournis sur cette partie de l'histoire du 
droit romain, la découverte des Fragments du Vatican. 

La loi Cincia, dite de donis et muneribus, dont l'eXis
tence nous ·était déjà attestée par les écrits de Cicéron (1) 
et par les historiens romains (2), est un plébiscite qui pa-

de la solution à laquelle il s'arrête, accorde le droit de répéter l'argent, 
même alors que l'esclave Stichus aurait été livré, s'il n'appartenait pas 
au tradens. ll n'y aurait pas eu, en effet> datio accomplie; et comme 
c'était là. !e motif pour lequel l'argent avait été donné, la. condictio 
devrait être admise ob causam non secutam. Dans la vente, au con
traire, il est de règle que l'acheteur mis en possession ne peut se 
plaindre tant qu'il n'est pas troublé, sauf le cas où il aurait acheté de 
bonne foi la chose d'autrui d'un vendeur de mauvaise foi, l. 31, § ·1, 
D. De act. emt. L'action emti) dans tous les cas, ne tendrait d'ailleurs 
qu'à des dommages et int4rêts, et non à l~ restitution du prix. -Enfin, 
le juriconstilte va jusqu'à concéder le droit de répétition, dans l'hypo
thèse où le débiteur serait propriétaire de Stiébus> mais refuserait de 
s'engager à garantir l'éviction. Malgré la translation de propriété, une 
éviction serait effectivement possible à raison d'hypothèques qui grève~ 
raient l'esclave. Il n'y aurait pas> par conséquent, une datio complète; 
et ici encore on pourrait dire : causa non secuta est. En ·matière de 
vente, la premesse de garantie peut sans doute être e:xigée par la con.: 
elusion d'une t.tipulatio duplœ quand il s'agit d'un esclave, 1. 37, § 4, 
D. De evict. Mais, à défaut par le vendeur de satisfaire à cet eugage
me~t, c'est l'action emti, et non la condictio du prix qu\ serait au~ 
tor1sée. · 

· (4} De orat., li-74; adAtticum, 1-20; De Senect., .{.. · 
(2) Tit. Liv.,- XXIV-'; Tacit. Ann., XI-5, XII~~2, XV-20. 

' 
.. 
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raH avoir été porté l'an onO de Rome, sur la proposition 
du tribun Cincius Alimentus. Son 'but principal aurait 
ét6 de fixer un certain taux, au délà duquel, suivant 
l'opinion qui nous semble la plus probable (17, les do
nations auraient été_ interdites, à moins qu'elles ne 
s'adressassent à certain~s per~onnes exceptées de l'appli
cation de la loi. Cujas (2) avait conjecturé à bon droit 
qn'Ulpien faisait allusion à la loi Cincia dans les premiers 
mots de son liber 1·egulantm, où on lit cette phrase tron
quée : .... proh-ibet, exceptis qttibtlsclam cognatis, et si 
plus clonctt·um sit, non Tescinclit. Notre grand jurisconsulte 
pensait qu'Ulpien avait voulu donner un exemple d'une 
lex imperfecta. Aujourd'hui les Fmgments du Vatican, 
~ë ~98 et suivants, nous font connaître le cercle des· per
sonnes qui étaient dites exceptées, et sont venus confir
mer la distinction entre les donations ail-dessus ou au~ 
dessous· d'un certain chiffre(5), en nous apprenant,~ 504, 
que le tuteur pouvait in infinitum donm·e par rapport à 
son pupille. :Mais la détermination de ce chiffre est en-: 

(~)Quelques auleurs, notamment Francke, Civil. Abhand.ueber die 
lex Cincia, pensent qu'il y avait prohibition abs_olue pour les donations 
supérieur~s au taux de la loi, tand-is que celle~ qui étaient au-dessous 

· auraiebt été assujellies, pour leur perfection, à diverses conditions. 
M. de Savigny, qui avait suivi-le système que nou~ adoptons, dans un 
article publié avant la. découverte des]Jmgments du Vatican Zeits. fiir 
geschich. Rechtswiss, t. lV, est revenu sur celte opinion, dans un sup
plément à son premier travail, Vtmnisch. Sch,·i{t, t. 1, no XJI. Dans 
son Tmité de Droit romain, t. IV, p. 204, traduction de M. Guénoux, 
il laisse la question indécise, bien qu'il paraisse incliner à maintenir 
sa dernière opinion. 

(2) Obs. XIX-30. ·· . . 
(3J La loi 24, D. De donat. (XXXIX-v), où le jurisc_onsulte Javolenus 

parle d'une donation d'argent supra modum legis, à propos de la
quelle le fidéJusseur jouira d'une exception, même contre le gré du 
t'jUS, nous offre une trace· de cette distinction. . . 
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core un problème que n'ont pu résoudre les efforts des 
commentateurs, de sorle que) sur ce point, il n'exisle que 
des conjectures, dont aucune ne présente le moindre 

degré de certitude ('1 )'. 
Le caractère d'imperfection, attribué par Ulpien à la 

loi Cincia, est confirmé par la diversité des moyens qui, 
d'après le témoignage des F·ra.gmenls du Yalican, étaient 
mis à la disposition du donateur, moyens qui variaient 
suivant la nature de l'acle employé pour réaliser la do
nation, et qui sont tels q11e la donation de meubles était 
plus difficilement per(ecla, c'est-à-dire irrévocable, que 
s' il s' agissait d' immeubles. Il est éviden t que eetle dis
parité entre les voies et ressources qui pouvaient appar
tenir au donateur n 'était pas la suite d'un plan législa
tif, elle tenait uniquement à l'imprévoyance de l'auteur 
elu plébiscite, qui avait omis de rescinder les actes de 
~roit accomplis en vue de faire une donation. Il avait 
fallu que la junsprudence vlnt combler cette lacune dans 
la mesure de ce qui était possible, en l'absence d'une 
nullité découlant de la nature même de l'affaire. On ve
nait an secours du donateur toutes les fois q11'il existait 
un lien qui le rattachttt encore à l'objet de sa libéralité, 
ou que l'on trouvait à appliquer quelque règle de qroit, 

(1) Cujas a proposé de fixer le chiffre à 200 solicli. Hotoman, qui 
avait d'abord pensé que le taux devait être proportionné au patrimoine 
du donateur, et qui s'arrêtait aux trois quarts du patrimoine, suivant 
la règle adoptée plus lard par la loi Falcidie, est revenu ensuite à l'opi~ 
ni on de Cujas . M. de Savigny se rallie au système de Cujas, en faisant 
observer que c'est probablement par imitation de la loi Cincia que le 
taux primitif pour l'insinuation des donations fut celui de 200 solidi, 
qui a subsisté jusqu'à Justinien. C'est là ce qui nous paraîtrait le plus 
vraisemblable. 
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gràce à laquelle on pût mettre en vigueur les prohibi-
tions de la loi Cincia. · 

En nous restreignant au seul point par lequel la loi 
Gincia se lie à notre matière, nous nous occuperons de la 
valem des obliga tions contractées de la pat:t de celui qui 
voulait faire une donation. Ici, comme en général, pour 
devenir débiteur donalionis causa., de telle sorte que le 
donataire eùt la ressource d'une action, il fallait, même 
avant la loi Cincia, recourir à la solennité de la stipula
tion; mais l'emploi de cette forme suffisait pour ctéer un 
droit efficace. Postérieurement à la loi, cette règle ne 
subsista qu'à l'égard des personœ cxceplœ, ainsi que nous· 
le voyons dans les§§ 5·1 0 et 5-11 l'at. Fmgm. ('1 ). Si, au 
contraire, le stipulant était un non exceptus, l'action qu'il 
avait acquise au moyen de la stipulation restait impuis
sante) par l'effet d'une exception accordée au donateur, 
legis Cinciœ excepl~·o) velin factum except·io (2). En .pareil 

(~) § 3·1 0. Paul-us, lib. X.Xlll, ad Edictum de brevibus. Perficitur 
donatio in e::r:cept1:s personis sola mancipatione veZ womissione; quo-
1liam neque Cinciœ legis exceptio obstat, · ncque in factum « si non 
donationis causa mancipavi vel p1·omisi me datunt.m '' ; idque et div us 
Pius rescripsit. - § 3H . Item . Sed in persona non cxcepti sola man
cipatio vel promiesio non per{icit donationem . . •• 

(2) Le § 3~ 0 mentionne deux formes possibles pour l'exception, qui 
tantôt serait I'e:rce1Jtio legis Cinciœ, tantôt une exceptio rédigée in 
factu.m. Nous pensons qu'il y avait lieu à sc prévaloir de l'exception 
legis Cinciœ proprement dite quand, la donation n'étant pas niée, il 
s'agissait seulement de savoir si elle était contraire à la loi, si elle était 
excessive ou faite à une persona non excepta, Mais peut-être le deman
deur ne prétend-il pas être à l'abri de l'application dè la loi Cincia ; il 
soutient, par exemple, que la promesse a été faite par un tout autre motif 
que celui d'une libéralité. La question ,que le juge aura à décider sera 
de savoir si en fait il y a eu d<matioo. L'exception sera alors ainsi con-
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cas l' obliaation n'étaitr)as nulle ipso j'wre, comme l'au-
' 0 / 

rait ét6 semblable promesse fai te par un conjoint à son 
conjoint, 1. 3, e J 0, D. De donal . int. v ir. (XXIV-1)) du 
moins aYant Je sénatnsconsulte de Caracalla . 

L'exception dérivant de la loi Cincia 6tait perpétuelle, 
suivant lee 266 . Quant au point de savoir si elle 6tait 
personnelle au donateur, Ulpien nous apprend que dans 
l'opinion des procul6iens, q~e ne partageaien t pas les 
sahinicns, l'exception devait avoir la portée la plus large, 
qu'elle aurait été en quelque sorte pozmlaris . Cela signi
fie sans cloute que, à leurs yeux, l' exception pouvait être 
invoquée par tout le monde ( elùLm qui·vis), c'est-à-dire, 
comme l'ex ige la force des choses, par quiconque y aurait 
intérêt, notamment par le débiteur qui aurait été délé
gué donati01L'is causa, et qui serait poursuivi par le do
nataire .. Il parait toutefois que les procul6iens eux-mêmes 
n'étaient pas unan imes à cet égard. Nous voyons, en ef
fet, dans la loi 2·1, e 1, D. De donat. , quo Celse, tout 
Proculéien qu'il était, s'écarlait encore ici de la doctrine 
de son école pour déclarer valable la d6légation. Il est , 
certain, du reste, que cet aYis rigoureux ne pr6valut pas, 
puisque le droit de réclamer le hénéflce de la loi Cincia 
finit par être refusé mème aux héritier~ elu donateur, ce 
que l'on exprimait en elisant llforle Cincia rernovetur, 
ë 259, l'at. Fmgrn. ('i) 

gue : Si non donationis cœusa 7Jromisi. Le fait de la donation étant éta
bli, le juge absoudra sans rechercher si la donation est ou non con
traire aux dispositions de la loi Cincia. 

(4) .Celle distinction nous prouve que les Romains s'arrêtèrent à celle 
idée, qu' il était bon de protéger le donateur contre une libéralité irré
fléchie, en lui laissant la facu lté de se repentir . ·A défaut de rétractation 
de sa part, les mêmes considérations ne militaient pas en faveur de ses 
héritiers. C'est dans le même esprit que notre droit exige des formes 



EXPLICATION. 75 

Ul pien, au ë 266, fai L men Lion de cet le règle, qui au
rait é té consacrée par un rescrit impérial. Néanmoins, le 
même lex te accorde ù l' héritier la faculté d 'user de l' ex
ception de la loi Cincia (sed ct heres ejtts) , sauf que le do
nataire à son tour pourra recourir à une 1·eplicatio doti 
afin de repousser l'exception. N'y a-t-il pas, dira-l-on, 
une complication inutile à donner d' une ·part une excep
tion, puis à la paralyser au moyen d 'une réplique ? Nous 
ne voyons là aucune contradiction. La donaLion faite par 
la voie d'une obligation contractée au-de_ssus du taux de 
la loi Cincia n 'avait pas plus de valeur quant au donateur 
qu' une promesse conclue expressément en vue d'une 
donation à cause de mort, réserve que le sénatus-consulte 
de Caracalla sous-entendait toujours quand la donation 
élait faite entre époux. Si le donate~r avait changé de 

volon té, les héri tiers avaient alors_, eux aussi_, le droit, qui 
compétait toujonrs à leur auteur, d'invoquer l'excep
tion de la loi Cincia. Or, la présomption de changement 
de volonté est assez naL'lu·elle quand il s'agit d'une pro
messe ·qui n'a pas été suivie d'exécution. L'héritier se 
trouve donc fondé, suivant les apparences, à se préva
loir de l'exception qui doit être proposée, l'obligation 
n'étant pas nulle ipso jure. Mais le donataire est peut-être 
en mesure d'établir que le donateur, bien qu'il n'ait 
pasaccompli sa promesse, a persévéré jusqu'à sa mort 
dans la volonté de donner. S' il parvient à faire cette 
preuve_, l'obstacle. résultant de l'exception de la loi Cincia 
viendra se briser contre la réplique de dol. N'oublions 

pour la validité des actes portant donation entre-vifs, formes dont 
l'inobservation ne peut pas être couverte par une confirmation émanant 
du donateur, tandis que celte confirmation est admise à l'égard des 
héritiers du donateur, aux termes des art. ~ 339 et ~ 340 C. Nap. 
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pas qu'on doit elire pour le demandeur, quant à la ?'epli
catio, ce que l'on dit du défendeur quant à l'eœceptio. 
C'est le demandeur qui redevient actor in replicatione; 
c'est à lui qu'incombe par conséquent le fardeau de la 
preuve, la ttiChe de démontrer qu'il y a eu perseveranlùt 
voluntalis. 

Attachons-nous maintenant à la décision principale 
contenue au ë 266, décision qui consis te à aecorder la 
condictio i-n.debiti au donateur qui a pay6, alors qu' il 
pouvait repousser l'action du donataire au moyen d'une 
exception perpétuelle. Cette concession de la condict1:o · 
ù~debiti prouve, clit-01~, clairement que, pour les juris
consultes romains, la promesse de donner· qui avait été 
faile ne constituait même pas une obligation naturelle. 
C'est un point bien constant, en e[et,quel'exislence d'une 
semblable obligation suffisait à valider le payement. 
Aussi, malgré la ressou'rce d'une exception perpétuelle, 
si le débiteur à qui elle appartenait était considéré 
comme obligé naturellement, ne pouvait-il pas répéter, 
ainsi que nous l'apprend Marcien, 1. 40, pr. D: De cond. 
indeb., à l'occasion de l'exception du sénatus-consulte 
Macédonien, que nous aurons à étudier plus tarcl. Bien 
que protégé par une exception, le débiteur n'était clé
pouillé de ce titre qu'autant que l'exception pouvait être 
qualifiéefusta, nec ab œquitate nattb?'ali abhorrens) sui
vant les expressions de Marcellus et de Julien, 1. 66, D. 
De reg.jur. On ne voyait donc rien de contraire à l'équité 
dans la conduite du donateur qui réclamait après l'exé
cution de sa promesse, puisqu'on l'autorisait à exercer la 
condictio indebiti. N'en doit-il pas être de même, ajoute
t-on, du donateur qui n'aurait fait qu'un simple pacte et 



EXPLICATION. 
,__ 
1 1 

qui aurait payé? Ne sera-t-il pas, lui aussi, fondé à répé
ter; et dès lors, la convention n'est-elle pas impuissante 
à produire une obligation naturelle? 

Il nous paraît assurément fort légitime de conclure de 
l'inefficacité d'une promesse formelle de donation, 
comme source d'une obligation naturelle, à la même 
inefficacité par rapport an pacte. Mais, en cette matière, 
si la convention, revêtue de formes ou non, reste sans va
leur, cela tient à ce que la loi prohibe la convention, et, 
pour protéger le donateur contre un entrainement irré
fléchi qu' il pourra regretter plus tard, le tient pour libre 
absolument de tout engagement. On peut dire ici, comme . . 
on le faisait à l'égard du sénatu~-consulte Velléieo, qui 
n'opérait aussi qq.e par voie d'exception : totam obt?:ga
tionem lexim.probat (I. 16, e 1, D. Ad senat. Yell.)Aussi 
voyons-nous, par la loi 24, D. De donat., que la fidéj us
sion n'était pas maintenue quand elle s'appliquait à une 
promesse de donation contraire à la loi Cincia. -Nous 
n)entendons pas soutenir que toute convention, quelle 
qu'elle soit, engendrera une obligation naturelle. Cet et
fet ne saurait appartenir, en principe (1), à celle qui est 
réprouvée par la loi. Une personne qui est dans l'indivi
sion avec une autre, est convenue avec son communiste 
qu'elle ne provoquera jamais le partage; si néanmoins 

( ~) M. de savigny, §§ 7 et 17, fait observer que la manière dont la loi 
proscrit la convention peut être plus ou moins énergique. Quelquefois 
elle ne va pas jusqu'à anéantir l'obligation naturelle, par exeQlple quand 
il y avait emprunt d'argent contracté par un fils de famille. C'est ainsi 
que, de nos jours, quelques personnes envisagent le~ dettes de jeu, 
hien qu'elles ne donnent pas lieu à action, comme produisant une obli
gation suflisante pour valider le payement. En tout cas, ce système 
n'était pas celui du droit romain, qui était plus radical et qui admettait 
la répétition. 
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elle intente l'action commiw'ii clivùlendo, elle n'a pas à 
craindre 1 'ex cep ti on pact·z: convenli, 1. ·14, ë 2, D. Comm. 
cli-vùl. - Des in t6rêls excessifs ont été convenus ou sti
pulés. En vain les aurait-on payés, il y aura lieu à répé
tition, 1. 26, pr. ete ·1) D. De concl. indeb. -Une tran
saction sUL· des aliments a 6t6 concluesans l'intervention 
du magistral; elle sera tenue pour non a venue, depuis 
un sénatus-consulte rendu sur la proposi Lion de Marc
Aurùle. (Voir 1. 8, pr. ete 17, D. De lmnsacl. et l. 8. C. 
eod li!. ) 

C'est il ce.point de vue qu' il faut se placer pour com
prendre l'absence d'une obligation natmelle chez Je do
nateur. l\Iais remarquons que la convention de donner 
ne reste dépourvue d'efT'ets qu'autant qu'elle intervient 
avec une persona non excepta, et en outre sttpra mocl·um 
legù. Abstraction faite de ces circonstances, la valeur or
dinaire de la simple convention doit reprendre son em
pire. L'argument que l'on prétend tirer dn e 266 n'au
raüde portée que si l'on prouvait que la répétition é[ai l 
ar-lmise, q11ancl le pacle de donation avait été exécuté vis
à-vis d'tm e:r·cr?ptus, ou, à l'égard de toute personne; 
pom nne valeur inf<Srieurc au tatlX de la loi. Or, le texte 
d'Glpien n'autorise en aucune façon une telle interpréta
tion. JI est certain, en e(J'et, que le juriseonsulte suppose 
un stipulantnon exceplus; et il donne hien à entendre que 
la donation élait au-dessus du taux de la loi, puisqu'il 
parle de quelqu'un qui s'estobligécontm lcgem Ginciwn. 

Sous un autre rapport, le ê 2G6 des Val. Fmgm. soulève 
t~ne difficull6 s6rieuse, quand on songe aux règles ordi
naires de la cond-ic/.1·0 indebit1:. L'une des conditions exi
gées, en effet, pour fonder cette ac Lion, est que le paye-
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ment soit le résultat d'une crrewr. Ne faut-il pas en oulre 
CJlle l'erreur consiste en fait, et l'erreur de droù ne doit
elle pas être écai'tée? Sans cloute il n'est pas impossible 
que le donateur ait payé à la suite d'une erreur de fait, 
parce qu' il se sera trompé sur la valeur de ce qu'il a pro
mis, parce qu'il aura faussement attribué la qualité 
d' exccptus à celui qui ne l'avait pas. On ne peut nier ce
pendant qu'tme pareille erreur nesoitassezrare; eL l'ap
plication de la concliclÙ) indcbili se trouvera asse~ res
treinte, si l'on ne doit pas tenir compte de l'erreur de 
droit. Sur ce point, nous pensons que les jurisconsultes 
romains ont pu être divisés, mais crue l'opinion assez 
rigoureuse qui a fini par l'emporter est que, en principe, 
l'erreur de droit ne sera pas prise en considération. Tou
tefois, comme il était admis, pour un assez grand nom
bre de personnes, qu'elles étaient excusables de se trom
per en droit, il y aurait eu place encore dans certains cas 
à l'exercice de la c01iclicl1·o indebiti au profit elu donateur 
qui aurait ignoré la loi Cincia. 

:Mais des auteurs vont plus loin et ils ne refusent pas le 
droi.t de répéter, même indépendamment de la condition 
d'une eneur ( 1 ). Il faudrait traiter cette hypothèse 
comme celle du payement d'une dette de jeu ou d' inté
rêts excessifs. La circonstance décisive pour autoriser la 
répétiLion serait, dit-on, non pas l'errepr, mais une règle 
absolue de droit positif. 

Que cette règle absolue existe dans le dernier état du 
droit, à l'égard des donations importantes non insinu6es, 

·. (•1) Tel est le système proposé par M. de Savigny, Tmité de cl1·oit 
romain, t. IV, p. 202, nole d, traduction de M. Goénoux. La même 
doctrine est professée par M. Francke, Civil. Abhancl. uebeJ' elie lex 
C·incia, p. 45 et sui v. . 
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cela n'est pas douteux. La donation au-dessus du taux 
légal, quand elle n'est pas insinuée, constitue, dans les 
principes de la législation du Bas Empire, une injt~sta 
causa. Il y a lieu d'appliquer alors ce que disaient autre
fois lesjuriscon~ultes quant à la donation entre époux, 
qui, réprouvée d'une manière radicale, motivait, pour le 
èas où les objets donnés auraient cessé d'exister, à la 
place de la revendication_, une concl?:ctio ex ùtjusta causa,' 
l. 6_, De donat. int. :Mais la loi Cincia n'opérait pas avec 
cette énergie. L'acte de droit auquel avait eu recours le 
donateurpouraccomplirsa libéralité n'étaitpas rescindé. 
La tradition faite en vue d'une donation ne reposait pas 
sur une ù1j-ustacœusa, puisqu'elle pouvait conduire à une 
usucapion, suivant les ëe 2~9 et 295 des Vat. Fmgm. 
Afin de procurer au donateur une voie pour ressaisir ce 
qu'il avait livré_, il fallait pouvoir s'appuyer sur quelque 
règle de droit qui autorisât la concession d'une action, 
sans prendre pour base de cette action la nullité même 
de la donation. 

Il est vrai que les lois 21, e 1, D. De donat., et 5, e o D. 
De dol. mal. eœcept. mentionnent une action 1·escisoire, 
quand un donateur a délégué son débiteur clonationis 
causa, ou quand il s'est laissé déléguer lui-même au 
créancièr de celui qu'il voulait gratifier. Mais il nous 
semble impossible d'expliquer ces textes de Celse et de 
Paul autrement que par une interpolation des compila
teurs des Pandectes, qui ont voulu mettre la doctrine de 
ces jurisconsultes en harmonie avec le droit nouveau re
latif aux effets du défaut d'insinuation des donations su
périeures à ~00 solidi. Si l'obligation contractée envers 
un tiers. pour faire donation à un autre est susceptible de 
rescision, comment se fait-il que, dans des hypothèses 
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analogues, Ulpien, l. 5, ~ 2, D. De Donat., et Hermogé
_nien, 1. 55, ë 3, eod. tit., déclarent que la donation est 
peJJ~cta inter om_nes, sans réserver aucune ressource au 
donateur? Comment, à la suite d'une novation et d'une 
acceptilation faites donationis cœusa, les empereurs Dio
clétien et Maximien, l. 2_, C. De acceptil. _, nous disént-ils 
que toute voie est fermée au donateur (omnis agendi v1·a 
perempla est)? Est-il plus difficile ·de res'cinder une ac· 
ceptilation qu'une délégation? Ne regardait-on pas l'ac
.ceptilation comme non avenue, alors qu'elle était fait~ 

. entre époux, l. 3, ë 10, D. De donat. int. ? 
La circonstance qu'une promesse a précédé la tradi

tion, ne suffit pas pour faire apprécier cette tradition 
comme un paiement, à.moins que la personne qui a livré 
ne se soit cru obligée à le faire. Celui _qui néglige à bon 
escient d'invoquer une exception qu'il connaissait par
faitement" ne peut invoquer la condictio indebiti _, nous 
dit Ulpien, 1. 26, ~ 3, De cond. ind.: ce n'est pas un 

' paiement qu'il a entendu faire, c'est une donation. Tel 
est le point de vue des jurisconsultes romains, ainsi 
que nous l'indique la loi 53, D. De reg. fur.; cujus per 
er·rorem da t-i repetit-io est, ejusdem consulta dati donatio 
est. Dès lors, il faut mettre sur la même ligne celui 
qui livrerait sans avoir promis, et ·celui qui ayant pro
mis livrerait ce qu'il sait bien n'-être pas tenu à livrer. 
Comme il n'y a chez ce dernier ni obligation civile, ni 
obligation naturelle, il qoit être traité comme celui 
qui exécuterait .spontanément une donation que n'au
rait précédée· aucune convention. A-t-il livré un fonds 
-provincial? la donat1:o est perfecta, ëë 295 et 5t5 Vat. 
Fmgm.;·a-t-il mancipé un fonds italique,: sans lelivrer? 
heureusement il a conservé la possess10n, qui lui p&r-

6 
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met d'être défendeur à la revendication, et d'invoquer 
l'exception legis Cinciœ. L'a-t-il livré sans le manciper? 
il lui reste Je ius Qttù·itium_, qui l'autorise à exercer la 
revendication, sans avoir à craindre l'exception rei tm
ditœ_, laquelle sera paralysée par une réplique fondée sur 
la loi Cincia. A-t-il enfin livré et même mancipé des 
meubles? les règles du droit romain sur la: possession 
des meubles assureront son triomphe par la voie de 
l'interdit utrubi _, tant que le donataire ne sera point 
par rapport à lui superior interdicto_, e 3'11, Vat. Fmgm. 

Après avoir examiné les objections élevées contre la 
doctrine que nous adoptons , il nous reste à déter
miner quels étaient les effets de l'oblig~tion naturelle 
résultant du siinp~e pacte, de la convention dépourvue 
de formes. 

L'observation des pactes étant conforme à l'équité, 
sur laquelle se fondent aussi les obligations natu
relles, nous sommes disposé à rattacher sans restriction 
aux obligations naturelles ·dérivant des pactes tous les 
effets qui, d'après les divers textes du droit romain, 
sont possibles à raison de l'existence d'une obligation 
naturelle. 

Nous avons déjà fait observer que l'exclusion de la 
condictio indebiti était le caractère le plus général de 
l'obligation naturelle. L'interdiction du droit de répé
ter, quand il y a eu paiement d'intérêts simplement 
convenus, est attestée par plusieurs textes (1). Suivant 

' 
{4) V.oye~, indépend~mment .de la loi 5, § 2; De solut .• que nous 

avons exphquée, la lo1 26, pr. D. De cond. indeb., et la loi 3· C. De 
1&1Ur. 
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nou&, C,~ n' ~~t pas là une p~~tiçularité, ~ais .seulement 
l'q.pplicatiqn d~ 1!1 règle gén~rale qu~nt à l'efqqa!)it~ 9.~ 
qonvention~, tout~~ les fqi~, pie~ ~nt(lndu, qp~ 1~ pacte 
n'offre rien. de contraire aux lois. 
• • • 4 ~ • • 1' • • • • 

Il e~t ~~senti~l qe re.rpq.pqJ.l~r qp.e, eij Q.roit ro.rpfiin, 1~ 
refu~ q.~ lÇJ. C01lctiç~jo indç.l!iti, à la spite Q.'uQ paiem~nt, 
qonna.ü à l' op}jgfl.tiop. np.tmelle une val~ur indép~p
df.l,pte dElla bonne grâc,e .du dél;>iteur; eJ:! effet, l~ rép~
ti~iRn. ét<Üt: ÏI1~er.dit~, nm1.,s~ul~m~nt CJllan.fl il y ilVait eu 
p~lÎ~IDE:lDt Vplqn,tf!ÏJ·~ , fl.CCO~p)Î ~n CODD'!ÎSSfl.DCe qe 
ca-qse ('1), mai!) enc9re quaJ:!d le pf1Î8JD~nt n.'avait été 
opéré qu!3 par ~rmur (~). A.in.si, le dél:ü~eqr ~·flv,ait p~~ 
fm l'ipten.t!QP 4'o-P.éir à l'inspiratjqn d~ ~q consci,e~1c~, jJ 
&'étfl.it cru çjyiJ!3:q:J.e,nt obligê .~ pay~r; le p~lie,rnen.t s.Qb., 
sistera néanmo_ins, de. telle sorte que le · delrf,tu:m. m~t1J
mle produisait un effet en dehors de la condescen
q~IJ.C~ dq débi te~r. Le vi7tqt~1k~ jv.ri$ appÇJ.ra}~ ,dOJ?-9 ici 
fl.V~c UI}.~ c~rtain.e puissqnce. 

Npl).s p~nso.us qu~ il faut flUS~i. 11-dmettre .en cette m..~
tièJ;~ ).a validi~é. Q_es garap..ti~s acc~soire!? que peu.t rece';' 
V:Ç>.i~~ une ob.lig<!tion.. On n,e <i,oit pa.s perdré de vue J'@;: 
portan.c~ .de ~~tM~ soh,Itjqi;l, .p:arc~ qu'elle e.st d.e nat~ re à 
foprQir ~u Gréancier la r~s.sou,rçe.d':~me açtio~, qu'il ne 

' ' -
tr.ouy.e p~ dan,!? l'.ohJigatiçm ~.ture~le.-L'~ffic~çjt~ ~~ 
l'hyp9t)?.èm.w, ,quapd il s'p..git .d~up~ ponvention relativ,e à. 
d~!? \ntérêt~,. .((Stt' re€pp.n;u~ p~r la loi o, ~ 2_, D~ Sf!.l~t. 
(.no 1,11)~ ;\ laq\lelle on p,~~t jo.indre ~~s lq~s 1:01, ,~ 1; 

• • # 1 1 •• \ • • •• 1 • • ' • • •• • • , • • •• 1 ·: • ~ . : • • 'l'. • • • • • ·:. • .. •• 1 :) ! 1 • ! • • 

. (1) .G'~!H U.Jl~ql,l,e.p1~J;lt .P.Ql!~ ,ce. !l.é}~ .$!\!~~ ÇP,!lZ _!J!J!;lJ!, .l'~rt.-4~~.~ Ç. ~ap.; 
du !OOÎ!IS selon l'interprétation la ,Pius _ordinaire, exc)ut la répé~ilion. 

(2) L. t6, § U, ·!. 6' o: ·ne èonà. inàeb.1 1. 20 D. De senat. 
!lt~u!l, 
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eod. tit., et4, C. De ustt?'.; et nous n'hésitons pas à géné
raliser, pour l'étendre à tout autre pacte, ce· qui est dit 
du pàcte quant aux intérêts. - La possibilité d'une 
fidéjussion est la conséquence de la décision que nous 
avons adoptée, en écartant la répétition de ce qui au
rait été payé ; là, en effet, où la ·condicti,o indebiti est 
refusée, on doit en conclure qu'il y a place à une fidé
jussion, l. 7, l. 16, ~ 4, D. De fidej.- Nous en dirons 
autant du constitut, qui, à l'exemple de la fidéjussion, 
se contente d'une obligation naturelle, l. 1, ~ 7, D. 
De pee. constit. Seulement_, à la différence de la: fidéjus
sion, ·le èonstitut peut intervenir de la part du débiteur 
même, et lui permettre de reconnaître et de confirmer 
son obligation, en se soumettant dorénavant à une con
damnation. 

Au pqint de vue de la novatio~, une distinction est, 
à notre gré, nécessaire; et cette distinction nous conduit 
à faire observer que l'obligation naturelle dont nous 
parlons, bien qu'elle soit à nos yeux celle qui mérite 
le plus d'être favorisée, ~e peut cependant prétendre 
absolument à tous les effets dont était capable en droit 
roma~n l'obligation naturelle. Il· faut, .croyons-nous, sé
parer le cas où il s'agirait d'éteindre, par la voie d'une 
novation,· l' ,obli-gation naturelle dérivant d'un pacte ·, 
et celui où on voudrait arriver à un résultat inverse, 
c'est-à-dire substit~er à une obligation civile une obli
gation naturelle qui se formerait par une simple con
vention. Dans la première hypothèse, il y aura ·nova
tion ; mais if en sera autrement dans la seconde. Saqs 
doute Ulpie:p, 1. t, ~ t, D. De novat., pose en ,principe 
que l'ohllgation naturelle est également suffisa~te, soit 
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po~r-fournir l'élément de la dette à nover, soit pour four
nir celui de la dette qui qoit emporter novation. Mais, 
d'un autre .côté, il est. incontestable que, dans les prin
cipes du droit romain, le consentement ne pouvait à 
lui seul opérer novation, et que ce mode d'extinction 
des obligations était assujetti à des formes préc.ises. En 
laissant de côté le procédé de la novation par eœpens~ 
latio ~ qui tomba ~n désuétude longtemps avant lusti 
nien, et _qui d'ailleurs ferait évidemment défaut là où 
il n'y aurait qu'un simple pacte, il faut dire que la 
novation exigeait la solennité de la stipulation, et 

·qu'elle devait s'accomplir au moyen de l'emploi du 
contrat verbis. 

Dès lors, il n'est pas possible d'admettre qu'il y ait 
novation, _quand -le créancier. est simplement convenu 
avec un tiers que celui-ci devrait désormais ce qui était 
dû par un autre. Ce créa_ncier pourra bien de la sorte 
acquérir une action contre le pactisant, parce qu'une 
semblable convent~on devra en général être ~nvisag~e 
comme un contitut (1); mais il ne perdra poipt son ac
tion contre le débiteur primitif, l. 28, D. De pee. . ' 
constit~ l. 1 o, D.· De in rem verso. Telle fut la solution 
à laquelle s'arrêta la jurisprudence romaine, bien 
qu'elle paraisse avoir souffert dans l'origine quelque 
difficulté, _ suivant le té~oignage de la loi 18, ~ 5, De 
pee. constit. La règle énoncée par Ulpien, l. f, ~ f, D. 
De novat., n'en reste pas m9ins exacte. Il se peut, e.n 
effet, que l'obligation qui remplace la précédënte, n'aie 
que l1,1 force d'une obligation naturelle; mais il faut 

. (t) Il en sera ainsi sous Justinien; car, à l'époque des juriseonsultes, 
le cons ti lut n'existait qu'è.l'égard des dettes de qtUJRtitct. L., t. C De 
pee. constit. 
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dü, nioihs qüe ëétte obligation se 'soit pi·otlti1të ~afis ·111 
fOrme tlè la stipùlation. Aussi, lè fütisconsùlté ëitè-tii1l 
p'éur eX>èmpl~ l'è cas ali ü'n pupîlle aurttit pN>niis sans 
I'' aùêtort'tas tutdris-. Ga'iùs; qui donne le même exemple} 
III; e 176, nous parle aussi dé l'hypothèse ali ~é lidu .. 
veau débiteur aurait promiS post ?nbrtem suain. Eh pat'é'i1 
éas, il ne se formait pas, avant Justinien 1 \me 'ohliga..: 
. tio'n civile, suivant la règle d 'après laquellè les actiotts 
ne pouvaient pas commencer ero hœredis pêrsbna) 1èe 
qui, disait-mi) eù t été ineleg ans) Gai. III, ~ 1 OG. 

Rerrüirq:uons ·, à ce sujet, qu'ici 'le ' 'ice de l'obli'ga'
tion ne tel'lait qu'à une exigence do j'ttts civîle. Il faliai't 
hien que l'on vît dans un semblable engagemen;t une 
ohligation valable au moins d'après le j tts gen'tium) 
tn'o'ins ·sévère en fait d' elegC!-ntia) c'est-à-dire une ·â.ëttë 
na'türelle, dont le paiement fait avant le terme P?-i" lé 
promettant eût ét~ sans doute· parfaitem'en't régulier ( 1 ); 
èar ·, s'il y 'âvait eu absence même d'obli'g'ation 'natü
reHè, le seGond 'é'lériient, indispensable pour toüte n'o
vation, la dette qui doü se substituer à l'ancièn:nèj 
aur·ait fait complétement d6faut; et par soi-te, 'l'id&e 
d'mie n·ovation aürait été ina:ccep'table. Nous voyons l'à 
une nouvelle preuve 'dè h1 ié'gitiinité de notre doctrine 

sur la valeur des ~actés. Sans doute, la :promesse po·st 
fnortem promiss(Yris ·ét-ait inutile:, en ~e· sens qu':elle 
était désavouée par le ius civi'le) et qu''ains'i ·elle rrè 
produisait pas d'acli'ôh; ' tn·a:~s, au fond de cette stipu.: 
la'tiofi; nulle aux ye1ix du dtbit civil; il y ·avait vérita~ 
hlement un ·pac~é sérièûx, tui éh'gagément de pa-yer à 

. . . 
(~) Notre collégue el nmi, ·M. Massai, 'fait la ·même observation. 

dans son Traité de l'obligationnaturrlle, p. !5. 
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terme iineertail). En un mot, la convention était ob
servée à titre d'obligation naturelle, malgré les subti
lités qui empêchaient de lui accorder toute la force 
qu'elle aurait dû raisonnablement obtenir. 

Tout en reconnaissant l'inefficacité du pacte, pour 
éteindre ipso fure l'ancienne dette, on peut se deman
der · si , dans le cas où il est bien avéré que la pensée 
du créancieJ;-;_a été de renoncer à son ancienne obliga
tion, le débÜèur primitif n'aurait pas, du :moins, la fa
culté de repousser l'action du créancier, en invoquant 
l'exception pacti conventi ou_ doli mali. La réponse :af
firmative n'est pas sans difficulté. Au premier abord, 
tout semble se borner à apprécier l'intention dans la
quelle le pacte a été f~t; ·et, -dès-lors, dira-t-an, si le 
créancier a entepdu se cqnt~nterde l'engagement tel quel 
qui lui était fourni, n'y a:-t-il point là, au profit du débi
teur originaire, un pacte .tacite de non petendo? N'est-ce 
pas ainsi que Gaius, III, -ë 179, .interprète. le cas ·où une 
promesse conditionnelle ayant été substituée à une pro
messe pure et ·simple, .la condition ,viëndrait à défaillir? 
Mais prenons garde que, dans l'hypothèse prévue par 
Gains, la stipula bion dont le jurisconsulte fait sor.tir .un 
paote de non petendo a été conclue par le créancier avec 
l'ancien débitem.lci, au contraire, c~est avec· un tiers 
GJ:U~est intervenue la convention. ·Or, de mème -qu'en . 
droit romain il n'était pas permis de procurer à un 
autre l'avant~ge d'une créapce·, de mème.on ne p0uvait 
lui ménager le bé.néfice d'une exception. La règle .iden
tique est ainsi exprimée pour les deux cas dans la loi 7 .1, 
~ 4, ·D. De reg. fur.: ''Nec paciscendo, nec legem dicendo, 
nec ·stipulando quisquam alteri cavere potest. 11 Il est vrai 
qu'on ne tenait pas la main rigoureusement à cette doc-

• 
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trine," et que· quelquefois, à défaut de l'exception de 
pacte, on aecordait l'exception de dol, ainsi que nous 
le dit Ulpien, 1. ·J 0, e 2, D. De pact: u plerwnqtte solemus 
dicere doli exceptionem svbsùlium esse pacti except-ionis, 
quosdam clen1:que qui exceptione pacti ttl·i non poswnt cloli 
except·ione u.stwos) et Jttlianus scribit) et alù pleriqtte con
sentùmt: u.tzmta) si procttralor nwLts pacùcatür) except1:o 
doli mali .mih·i proderit) v.t Trebatio videt-iw. n l'l'lais au 
moins suppose-t-on que le pactisant a agi comme man
dataire du débiteur. En l'absence de ce rapport, et 
quand il n'y a qu'une gestion d'affaires, on peut douter 
qu'il y ait lieu de faire dériver le profit d'une exception 
du fait d'une personne tout à fait étra~gère au débiteur. 
Cependant, comme l'exception de dol est fort large en 
droit romain, nous n'oserions affirmer qu'elle n'eût pas 
été éteJ?,dne à ce cas. Toutes les fois, en effet, qu'on 
pourra dire qu'il y a constitut, et que le créancier aura 
acquis .une action contre le nouvel obligé, qui ne s'est 
engagé qu'en vue de libérer le premier débiteur, il est 
bien permis de considérer comme contraire à la honne 
foi, et devant échouer en présence de l'exception de 
dol, la conduite de ce créancier qui voudrait eneore 
user ' de son droit à l'égard de l'ancien obligé. 

L'admission d'une exception, de celle pact1: conventi, 
nous semble, au contraire, fort légitime, si l'on suppose, 
ce qui est pos~ible, que le constitut a été conclu avec le 
débiteur primitif. Il est vrai, comme nous l'avons ·dit, 
que ce pacte n'avait pas pour effet d'éteindre ipso jure 
l'ancienne obligation. Mais, du moins, fau t-il voir là 
une convention, qui) en réglant à nouveau' les rapports 
des parties, entraîne de la part du créancier la renoncia., 
tion à des avantages qui ne ser~ient plus en harmonie 
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avec la physionomie qui a été donnée désormais à la 
dette. Par exemple, un créancier, qui pouvait à son 
choix exiger alternativement telle ou telle chose, a fait 
un constitut; d'après lequel l'objet de l'obligation a été 
restreint à une chose unique. Le constitut a reculé peut
être l'échéance de la dette, déterminé un lieu de paye
ment plus commode pour le débiteur. Dans tous les cas, 
en un mot, où le constitut aurait amélioré la condition 
du débiteur, on eloi t dire que le eréancie~: ayan.t consenti 
à diminuer son droit, cette convention, suivant la règle 
générale, sera efficace ju1·e except1:onis. 

Nous nous arrêterons un instant sur un dernier effet 
de l'obligation naturelle, sur ce qui touche la compen
tion, ou, plus généralement, sur le droit qu'aurait le 
créancier naturel de se débarrasser d'une obligation ci-

. vile, à raison de ce que le créaneier de cette obligation 
serait de son côté débiteur envers lui, mais seulement 
naturellement. 

Nous avons déjà fait observer que la faeulté de com
penser constitue pour l'obligation naturelle un avantage 
précieux. Il en résultera à l'égard du débiteur un lien 
véritable, qui permettra, malgré sa mauvaise volonté, 
de ramener l'obligation à exécution, pourvu que l'oc
casion de compenser se présente. Autoriser la compen
sation, c'est en quelque sorte accorder le. droit d'agir; 
et on peut dire que le résultat effectif est le même que 
s'il y avait moyen d'obtenir une condamnation, sauf l'é
ventualité de cette ressource, qui est accidentelle. Les 
Romains voyaient tellement dans l'exercice de la com
pensation quelque chose qui équivalait à une action, 
qu'iis décidaient que celui qui avait promis de ne pas 
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agir contrevenait à sa promesse par cela seul qu'il au
rait usé de la compensation : nam èt si quis adversus 
petentemcompensatione deduct-ioneve ustts sit, 1·ecte dictum 
est petiisse eum vicleri) et st·ipulationem, committi am
plitts non peti) L Hi. D. ratam 1·em. 

La gravité des conséquences du droit de compenser 
doit sans doute être un motif pour ne l'admettre qu'avec 
circonspection, en matière d'obligations naturelles. 
Aussi , en parcourant les différentes hypothèses que 
nous devons traiter, nous aurons à refuser 'dans plus 
d!une circonstance cette faveur au créancier naturel. 
Cependant, il n'est pas douteux qu'il ne faille faire une 
place à la compensation basée sur une simple obliga
tion natmelle. C'est ce qui ressort incontestablement de 
la loi 6, D. De compens (n• XIII). Bien des auteurs ad
mettent, en vertu de ce texte, qu'une obligation naturelle, 
en droit romain, était de nature à fonder la compensa
tion. Niais ils sont assez laconiques sur les applications 
à faire de cette proposition, qui signifie assurément, 
non pas que la compensation est recevable toutes 'les 
fois qu'il y a obligation naturelle, mais uniquement 
qu'il peut y avoir lieu à invoquer une obligation natu
relle .par voie de compensation. 

·En ·ce qui regard~ l'obligation ·naturelle dérivant 
d'un 1pacte, les .textes des Pandectes et du Code sont 'à 
peu :près muets (1), Mais, comme le motif qui milite 
en faveur de l'observation des pactes, l'équité, est aussi 
celui qui a fait introduire la compensation : œquita:s, quœ 
me1·um dus compensationis in'dttcit) L 36, Il . . De a:dmin. ·et 

(4) Voyez c-ependant ·ce que nous disons pl'us bas à l'occasion de la loi 
72, pr. B. DecoJlt. 'em't. el de la loi 7, ·§ 5, D.Depac't. 
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pen:ë.; nous trouvons déjà dans ce rapproahemènt une 
oortsidéra·tiofi à l'appui d'une solution affirmative. 
D'àilléurs, au fond, hi compensation n'est qu'un paye-
ment, que le 'eréancier, à la fois débiteur, se tait à lui
même en retenant c·e qu;il doit p<mt une autre cause. 
Or, le paiement étan't valable à l'égard de l'obligation 
naturelle que produit le pacte, faù:t.:il restreindre cette 
validité du p·ayement au cas où il serait fait ·par le débi
teur? Le créancier n'est..:il pas, au contraire, autorisé 
à sè payer :par ses mains, quand il en trouve l'occa
sion? 

Cette famüté de se payèq1at soi..:même, en déduisan't 
sur ce què l'on doilt ce ·dont on est créancier) nous 
para tt consacrée, en faveur des obligations naturelles, 
par le texte des êê 1 et 2 de la loi 5'1 , D. D-e hered. 
pet. , sous la reserve d'une distinction. Cette loi, en 
é·ffet, n'admet la déduction qu'aütantqne lecréancierse· 
tï·ouvè loyàlement en position de l'opérer. Suivant le 
ê 1, le possesseur de mauvaise foi d'une hérédité, le 
p1'œdo n'est pas fondé, en faisant la restitution ·de l'hé
rédité, à retenir te dont il est cràaneier, surtout, dit UJ
pien, md.iJimeJ si id fuit debitttmJ quod natttm debebatur. 
Mais le ë 2 autorise sans difficulté (dubio procul) par rap
pot' t au justu.s possessor' le droit de déduire, ce qui doit 
s'entendre, puisque le jurisconsulte ne distingue .pas, 
çl'e toutes les dettes pour lesquelles la déduction est re
fusée quant auprœdo (f). 

( ~) Papinien, dans 'la loi 95, § 2, J)e solut. (texte sur lequel nous 
aurons à revenir), décide que celui qui a prêté ·de l'argent à un 1jmpille 
sà.ns l'auctoritas tutoris,.et qui devient l'héritier dèce pupille,:peut im· 
puLer au passif de la succession .le montant intégrill du mutuum. Il se 



92 PRE~IIÈRE PARTIE. ë f"'. 

Cette distinction nous explique pourquoi la loi o, 
e 2, De sol·ut. (n• III), à la suite d'un payement partiel 
fait sans explication par le débiteur, en règle l'imputa
tion sur le capital et non sur les ttstwœ ex pacto debitœ. 
Le créancier, qui prétendrait diriger l'imputation sur des 
intérêts de cette sorte, m6connaîtrai t le devoir imposé au 
créancier, dans le silence du débiteur, de faire l'impu
tation comme le débiteur la ferait lui-même, l. ·1) D. De 
solttt. Mais supposez qu'un débiteur, qui refuse de payer 
des intérêts simplement convenus, devienne créancier 
de celui à qui ces intérêts sont dus, natnra.liteT, ne serait
il pas fort peu juste de l'autoriser à obtenir une con
damnation, sans tenir compte de la dette naturelle (2)? 

Le silence des sources, quant à.}a question que nous 
examinons, n'a rien d'étonnant., si l'on songe au déve
loppement historique de la compensation. Pendant long
temps elle ne fut admise régulièrement que dans les ac
tions de bonne foi, où elle était restreinte aux créances 
dérivant ex eadem. cattsa. Dans de pareilles conditions, 
il était rare que le juge eût à s'occuper d'une obliga
tion naturelle résultant d'un pacte. Nous trouvons ce
pendant un cas de cette nature dans la loi 72) pr. D. 
De cont. emt. Il s'agit d'un acheteur qui, postérieure
ment au contrat, est convenu avec son vendeur que 
celui-ci fournirait des fidéjusseurs quant à la catttio 

paiera ainsi au détriment des légataires; el cependant il s'agit, d'une 
créance naturelle qui n'a été admise qu'avec difficulté dans la juris
prudence romaine. 

(~) Vinnius, Select. Quœst., lib, ~, cap. 49, admet pour cette hypo
thèse le droit de compenser. M. !\lasso!, p . 65 et suiv., ne croitla 
compensation possible en vertu d'une obligation naturelle qu'autant 
que celle-ci se rattache à la eadem causa. 
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duplœ. Il n'y a là qu'un pacte, qui, étant fait ex in
lervallo, ne produit pas d'action; néamrioins, il de
viendra obligatoire pour le vendeur, s' il a besoin d'agir 
pour obtenir le payementdu prix. Il entrera dans'l'of
fice du juge de l'action venditi de faire exécuter ce 
pacte, qui vaudra ainsi jure exceptionis, suivant l'expres_ 
sion de Papinien. 

Plus tard, la compensation fut autorisée dans les ac
tions de droit strict, ce qui aurait été introduit p!lr un 
rescrit de Marc-Aurèle, suivant l'assertion de Justinien, 
Instit. liv. IV, tit. VI~ e 50. Dès lors, on ne se trouva 
plus lié par cette nécessité que les créances invoquées en 
compensation se rattachassent à la eadem causa. Mais il 
resta toujours vrai que le juge n'avait d'autres pouvoirs 
que ceux qui lui étaient confërés par la formJile. Or, bien 
que les Institutes nous.disentqnec.'estau moyen del'ex
ception de dol que le juge d'une action de droit strict 
sera a·utorisé à. compenser, nous ne pouvons c.roire que le 
magistrat abandonnât absolument à la discrétion du juge 
la question de savoir quelles seraient les créances qu'il 
pourrait prendre en considération. Nous partageons plei
nement l'opinion émise à ce sujet par notre savant col
lègue, M. Ortolan ('1 ). Donner une exception est l'équiva
lent· de donner une action; et si l'action n'est concédée 
qu'autant que son fondement a été apprécié par le ma
gistrat, on ne conçoit pas que pour l'exception le juge 
soit investi ·de la faculté de la prendre où il voudra. Nous 
n'allons pas jusqu'à dire que dans une actio'n de bonne 
foi la compensation ex dispari causa sera interdite, ce qui 
établirait une inégal,ité choquante entre deux parties~ 

(~) Explication historique des Instituts, t. III, D0
' 2~ 93 et 2195. 
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dont l'une serait GI~éançière à 1~ suite d'un negoti'!llm b.~
nœ fidei, et l'autve pom;·l!ne &tfaire d~ drpit ~t:rict. Le 
d.é(endem; à u~~ fqJ.:mp.le bQ?Ul} fi~~i n~ do~t p,fls ap,par~w
ment être. plP~ mal tt:~itéqu~. §Î .le judiçium ~~.ait striGtuw.· 
·Seulement.nous pensons que la forqmle d~VfFl toujm,1xs 
préciser au juge les causes en vertu. de.sque.lle~ il poPrr.a 
procéder à la compensation. 

Ceci posé, nous ferons observer qp.'il n'étai.t pa~ dans 
les h~bitudes des Remains d'ol!vrir au juge vo champ 
trop large, ; et de lui permettre d~ mêler e.l.l5~mhl.e. .des 
questions te ut à fait .étrangè.r~s l'une. à l'~utr~ (1 ). P(l_r 

conséquent, ce n'était sans doute q11';1yec une c~r~~ip.e 

réserve que le droit .de compenser était adm~s, à cond~,. 
tion que l'appréciation de la contre-créal).c~ .ser~it:~iJ.:nple 

et n'exigerait pas une in.struotion c.Pm.pl_iqué~~ S.upp<;>r 
sons qu'un legs soit réclamé, mais que. le lég~t;lire ait f~it 
précédemment avec l'héritier u:p.e vente, po.stér-ieur~r 

ment à laquelle il aurait été cou venu <w'uoe $ati~d(L.~iQ 

serait fournie en vue de l'éviction. L'achetep.r .;lYait d~jà 
p·ayé son prix, et il n'a pas la re.ssourc.e de forcer. à -l'e;x.,P,r 
cution du pacte, en .défendant à l'action vcnd·iti. N())us 
doutons qu'après le resérit de Marc-Aurèle., le Préteur, 
qui déliVPait la formule de l'action eœ testamento .t:rouvê.t 
opportun d'autori~er le juge à s'occuper d'un pareil 
pacte. 

. . .. . 
{~)C'est ainsi qu'Ulpien1 ~. t, § 5, D. Da cont. ~t., se 4~\J!apd~ ~). 

d~ns Jepl!'licium cont~arium tutelœ Je juge po~rra s'o~cuper non ~ev- . 
lement des dépenses qué 'Je tuteur a faites à l'occasion de 'son adminis
tra~ion, mais encore del créances ·qu'il n'·a pas acquises en quaüt.é de 
t~t,Jlr~ par ex!m!p~ qnapd l~•P!lPiUe ,e ti'OijW_. dé~(teur ·du elwf .~ jlOJI 

père. Le jurisconsulte décide qu"on réservera au tuteur son action, 
maïa qu'il ne _sera point _question de ces créanc.es dans la liqùidation dll 
compte' de \ùteHe. · · · · · ' · · 
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Il est cdes cas, au contraire·, où:_I'obsei'Vationd'un p~ete · 
·se recommande éqùitablement conim.e un .m.oy~n facile 
de régler la position respective. des deux plaideur&. Qijel
qu'un est légataire d;une somme d'argent; çl;un autre 
c6té, il est débiteur .envers l'héritier pour des intérêts 
qui ônt été l'objet d'une simple conventio.n. Forc;era-t..on 
l'héritier à acquitter le legs entier, sans ·déduire le mon
tant de ces intérêts? 

·Nous citerons 1me .autre ·hypothèse que nous fournit 
un texte d'Ulpien, la loi 7, § o, D. Be pact. Le juriscoil
sul te, en donnant des applications de cette règle qu'un 
pacte fait eœ intervallo se borne à produire une exception_, 
mentionne le cas où, après le divorce, le mari serait 
convenu de rendre immédiatement la dot; sans profiter 
du délai légal ordinaire. Pas d'action contre lui, nous 
dit il ; hoc non valebit_, ne eœ pacto actio nase atur ( f ). M~is 

(-t) On peul se demander pourquoi le pacte prévu par Ulpien ne don
nerait pas lieu à l'action Qe constilut. Les expressions: Statutum tem
pus dilationis indiquent en effel une dot quœ ponde'l'e, numero, men
syra: cont.istit (Ulp . , Reg .• til. VI, § 8); et c'était précisément aux dettes 
de cette nature que s'appliquait le constitul avant Justinien, 1. J. C. 
De p~c. constit. L'action de constitut était-elle refusée parce qu'un 
pacte n'aurait pu ~uffire à pxiver le mari d'un délai accordé formelle
nient par la loi, ainsi que le pense, après Duaren, Vinnius, De pact., 
ch. IX, n° 3? Le constilut, qui avait pour but d'avancer l'échéance 
d'une dette à terme, ne pouvait-il autoriser l'action qu'au moment où la 
première dette devenait exigible, suivant la règle que le consLitut ne 
peut dépasser ce qui est dû,; et les tex\es qui valident le constil.ut en 
pareil cas signifient-ils seulement que 1~ convention ne serait pas frap
pée de nullité, comme le serait une fidéjussion 1 Ne faut-il ]I&S dire 
plutôt que la convention dont il s'agit n'est autre chose que l'abdica
tion du délai légal, tandis que le constitut suppose un règlement sur 
le temps et la manière dont une dette sera payée, da sorte qu'il n'y au
ratt pas ici réellement intention de faire un constitut 'l Nous:incline
riona l cette dernière opinion; mais, quel que soit le motif de la déci
sion d'Ulpien, elle est fort claire en ce sens que la convention dont il 
parle ne peut valoir que jure ea:ceptiorzi.•. 
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}e pacte sera valable, ajoute le texte, ex pa1·te rei, c'est
à-dire pourvu que l'occasion se présente de l'invoquer 
jttre except1:onù. Or, la chose n'estpossible qu'au moyen 
de la compensation. Si le mari devient à son tour créan
cier de la femme, il ne serait pas juste qu'il obtînt une 
condamnation, en continuant à jouir pour la restitution 
de la dot du délai an quel il a renoncé. La compensation 
se prés'3nte encore ici comme éminemment équitable, et 
elle fournira le moyen de faire exécuter une obligation 
découlant d1un simple.'pacte . 

. . . 
1. 

•· 



TEXTES EXPLIQUÉS. 

§ 2•.- Obligations naturelles tenant 11. l'incapacité du débiteur. 

llrtlclc t.cr. - Fils do ramille, 

L .. w) D. De condictione 1:ndebiti (XII-vi). 

MARCL\NUS, libro lU Rcgularuru. MA.RCIEN, Règles, Iivro 5•. 

XIV. Qui exceptionem per- XIV. ·Celui qui a une excep-· 
petuam habet solutum per er- · tion perpétuelle peut répéter, 
rorem repeterc ·potest. Sed quand il a payé par erreur. 
hoc non est perpetuum .. Nam si Cette règle n'est cependant pas 
quidem ejus causa exccptio ·absolue. En effet, si l'exception 
datur ciun quo agitur, solutum . a pour but de protéger le défen
repetere potest, ut accidit in deur, la répétition est possible. 
SCto de intercessionibus. Ubi C'est ce qui arrive à l'égard du 
vero in odium ejus cui debe- SCte relatif aux intercessions. 
tur exceptio datur, perperam Mais, quand l'exception est 

. solutum non repetitur; veluti, donnée en haine du créancier, 
si filiusfamilias contra Mace- le payement fait inconsidéré
donianum mutuam pecunîam ment ne peut être répété. Par 
acceperit, et paterfamilias fac-· exemple, un fils de famille a 
tus solverit, non repetit. emprunté de l'argent contraire-

ment au SCte Macédonien, et il 
· a payé, étant devenu père de 
famille ; il ne répétera point. 

L. 9) ë 1) D.· De. ,SCio ~facedon,iano (XIV-vi}. 

ULPIA.NUS, libro XXIX, ad Edicturu. 

XV. Si ab alio donatam sibi 
pecuniam filius creditori solve
rit, an pater vindicare, vel re
petere possit? Et ait Julian us : 
si quidem hac conditione ei 
donata sit pecunia ut creditori 
solvat, videri a donatore ·pro
fectam protil~us ad creditorem, 

ULPIEN, sur l'Édit, livre 29•. 

XV. Si un fils de famille a 
remboursé son créancier avec 
de l'argent qu'un tiers lui avait 
donné, le père pourra-t-il re
vendiquer ou répéter? Julien 
fait la distibction suivante : si 
de l'argent a été donné au fils, 
à condition qu'il l'emploierait à 

7 
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et fieri uummos accipientis. Si 
vero sim pli citer ei donavit, alie
naLionem eorum filium non ha
buisse, et ideo, si solverit, con
dictionem pat.ri ex omni even tu 
competerc. 

payer son créancier, cet argem 
doit être considéré comme 
ayant passé directement du do
nateur au créancier, qui sera 
devenu propriétaire des écus. 
Si, au !contraire, l'argent a été 
donné purement et simplement, 
le fils n'a pas eu la faculté de 
l'aliéner; et , par conséquent, 
s'il s'en est servi pour payer 
son créancier, le père; quoi 
qu'il arrive, pourra répéter. 

L. 14, D. De· 1·ebus creditis (X.II-1). 
ULPIANUS, libro XXIX, ad Edic~uJP, ULl11EN, sur l'Édit, linc 29", 

XVI. Si filiusfamilias contra XVI. Si un fils de famille qui 
SCtum mutuatus pecuntam sol- avait emprunté contrairemenL 
verit, pa tri nummos viridicanti au SC te, a payé, la revendica. 
nulla exceptio objicietur. Sed tion de la part du père ne pour
si fuerint consumpti a creditore ra être repoussée par aucune 
nummi, Marcellus ait cessare exception. Mais si les écus ont 
condictionem : quoniam toliens · été consommés par· le CJ'éan
condictio datur, quotiens ex ea cier, Marcellus dit qu'il n'y imm 
causa numerati sunt, ex qua pas lieu à une condictio. En el~ 

act.io esse potuisset, si do mi~ fet, la condict-io n'est donnée 
nium ad accipiGntem transiis- qu'autant que les écus ont été 
set; in proposito autem non comptés en vertu d'une cause 
esset. Denique per errorem so- qui fournirait une action dans 
lu ti contra SCtum crediti ma gis le cas où celui qui a reçu serait 
est cessare repetitionem. devenu à l'instant propriétaire, 

ce qui n'aurait pas lieu dans 
l'espèce. C'est pourquoi il est 
admis qu'on ne peut répéter, 
quand on a remboursé par er
reur une somme prêtée con
trairement au SCte, 

L. 7_, ~ 16_, D. De SCto Macedoniano (XIV-v1). 
ULPIANUS, libro XXIX\ ad. _J!dietum. 

XVII. Si paterfamilias factus 
solverit partem debili, cessa-

ULPIJ!N, sur l'Édit, livre 29•. 

XVII. Si, devenu père de fa
mille, quelqu'un a payé une 
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bit SCtwn ; nec so)utum repe- . partie de ce qu'il devait, le SCte 
·terc potest. n'aura pas d'application; et il 

ne .pourra répéter ce qu'il a 
payé. 

L. 9) pr. D. De SCto J)facedoniano (XIV-vi). 
ULPJANUS, Iibro XXIX, ad Edictum. 

XVIII. Sed si paterfamilias 
factus renl pignori dederit, di
cend,um erit ~Cti exceptionem 
ei denegandam usque ad pigno-
ris quantitatem. · 

ULPIEN, sur l'Edit, livre 29•. 

XVIII. Si, devenu père de fa
mille , quelqu'un a donné un 
objet en gage, il faut dire que 
l'exception du SCte lui sera re
fusée jusqu'à concurrence de 
la valeur du gage. 

L. 20) D. De SCto J)facecloniano (XIV -v1). 
Pomponius, libro V SCtorum. 

XIX. Si is cui, dum in potes
tate patr1s esset, m\ltua pecu~ 
nia data fuerat,· paterfamilias 
factus; per ignorantiam facti, 
novat1one facta, eam pecuniam 
expromisit, si petatur ex ea sti
pulatione, in factum .excipien
dum erit. 

Poinponius, sur les SC tes, li'fl'e G•. 

XIX. Si celui à qui de l'ar
gent avait été prêté tandis qu'il 
éfait en puissance paternelle, 
devenu père de famille, a, par 
suite d'une erreur de "fait, opéré 
une novation et promis la même 
somme, il pourra opposer une 
exception rédigée en fait à l'ac
tion qui serait intentée en vertu 
de cette stipulation. · 

L. 9) e 3) D. De SCto IJ1acedoniano (XVI-vD •. 
ULPIANUS, libro XXIX, ad Edit.tmn. 

XX. Non 'solum filio familias 
et .patri ejus succurritur, ve
rum · fidejussori quoque , et 
mandatori ejus ; qui et ipsi 
manda ti habent regressum, nisi 
forte dohandi animo interces
serunt. Tune enim, cum nul
lum regressum habeant, SCtum 
locum non habebit. Sed et si 
non donandi animo, patris ta-

. men vol un tate intercesserunt, 

ULPIEN, sur l'Edi~, Um 29•, 

XX. On vient au secours non 
seulement du fils de famille et 
de son père, mais encore à ce
lui du fidéjusseur et du man
dant. Ces derniers, en effet, au
raient un recours à exercer par 
l'action de mandat , à moins 
qu'ils n'aient intercédé dans un 
esprit . de · libéralité. Dans ce 
cas, comme ils n'ont pas de re
cours, le SCte ne sera pas appli-
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totus contractus a patre vide
bitur comprobatus. 

L. H) D. De SCto 

ULPIANUS, llbro XXIX, ad Edi~tum. 

XXI. Tamen, si non opposita 
exceptione condemnaLi sunt, 
utentur SCü exceptione. Et ila 
Julianus scribit in ipso filio fa
milias, exemplo mulieris inter
cedentis. 

cable. Qand même ce ne serait 
pas dans la pensée de faire une 
donation qu'ils auraient inte1·

céclé, s'ils ne l'ont fait que de 
l'aveu du père, le contrat de 
prèt sera considéré comme ap. 
prouvé par le père. 

ilfacecloniano (XIV-v1). 
ULPIEN, sur l'Edit, lino 29•, 

XXll. Bien qu'ils (les fidé
jusseurs ou les mandants) aient 
été condamnés, faute d'invo
quer l'exception, ils pourront 
encore exciper du SCte. C'est ce 
que Julien admet pour le fils de 
famille lui-même, à l'instar de 
la femme qui aurait fait une in
tercession. 

L. 58) pr. D. De condictio·ne inclebiti (XII-vi). 
AFRICANUS, libro lX Questionum. 

X Xli. Frater a fratre, cmn in 
ejusdem potes tate essent, pe
cuniam mutuatus, post mortem 
patris ei solvit. Quœsitum est 
an repetere possit? Respondit, 
utique quidem pro ea parte, 
qua ipse patri heres extitisset, 
repetiturum; pro ea vero, qua 
frater heres ex:titerit, ita repe
titurum, si non minus ex pecu
lio suo ad fratrem pervenisset; 
naturalem enim obligationem, 
qure fuisset, .hoc ip'so sublatam 
videri, quod peculii par Lem fra
ter sit consecutus : adeo ut, si 
prœlegatum filio, eidemque de
bitori id fuisset, deductio hu
jus debiti a fratre ex co fieret. 

AFRIC1\IN, Questions, lino 9•. 

XXII. Un frère, ayant em
prunté de l'argent à son frère, 
alors qu'ils étaient sous le pou
voir du même chef, a remboursé 
après la mort du père. On de
mande s'il peut répéter. Le ju
risconsulte a répondu qu'il y 
aurait répétition sans difficulté 
pour la part à raison de la
quelle le frère emprunteur était 
héritier ; mais que, pour la part 
à raison de ,laquelle )e frère 
prêteur était héritier, la répé
tition ne, serait admise qu'au
tant que ce dernier aurait trou
vé dans le pécule de son frère 
le montant de cette part, at
tendu que cette circonstance 
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Idque maxime consequens esse aurait éteint l'obligation natu
ci sententiœ, quam Julianus relie qui s'était formée. Cela est 
p1·obaret : si extraneo quid de- si vrai que, si le fils emprun
buisset, ct ab eo post morfem téur était prélégataire de son 
patris exactum esset, tantum pécuie, il devrait subir la dé
judicio eum familiro erciscundm duction du montant de sa dette. 
recuperaturum a coheredibus Cette décision s'accorde par
fuisse, quantum ab his creditor faitement avec l'opinion sui
actione de peculio consequi po- vante de Julien: si le fils devait 
Luisset; igitur, si re integra fa- quelque chose à w1 étranger, 
miliœ erciscundce agatur, ita pe- et qu'il eû.t payé après la mort 
culium dividi œquum esse, ut du père, il aurait le droit de se 
ad quantitatem ejus indemnis faire tenir compte par ses co hé
a coherede prœstetur. Porro ritiers, lors du partage de la 
cum, quem ad versus extra- succession, du montant de ce 
neum defendi oportet,longe ma- que son créancier aurait pu 
gis in eo, quod fratri debuisset, obtenir par l'action de pe
indemnem esse prœstandum. · culio·; par conséquent , si le 

partage de la succession avait 
lieu avant le payement, il 
serait juste de ne faire entrer 
dans lé partage' les valeurs du 
pécule qu'à la condition d'in
demniser l'héritier débiteur. 
Dès lors, celui qui aurait le 
droit de se faire défendre con
tre les poursuites d'un étranger, 
doit, à plus forte raison, être 
indemnisé , quand c'est son 
frère qui est son créancier. 

L. 58) ë 1, eod. lit. 

QumsÜum est, si pater filio 
crediderit, isque emancipatus 
sol vat , · an repetere possit? 
Respondit, si nihil ex peculio 
apud patrem remanserit, non 
repetiturum : nam manere na
turalem obligationem argu
mento esse, quod extraneo 
agente intra annum de pecu-

On a demandé si un père 
ayant prêté à son fils, qui l'au.: 
rait remboursé après son 
émancipation, ce dernier pou·r
rait répéter? Le jurisconsulte 
a répondu qu'il n'y aurait pas 
lieu à répétition, si le père n'a
vait rien gardé du pécule du fils. 
En effet, ce qui prouve qu'il y 
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. Jio, deduceret pater quod sibi avait une obligation naturelle, 
filius debuisset. c'est que, si un étranger eût in

tenté l'action de 1Jeculio, dans le 
courant de l'année, le père au
rait pu déduire le montant de 
ce que son fils lui elevait. 

L . 58.) ë 2.) eocl. tit. 
Cont1·a si pater, quod filio 

debuisset , cidem cmancipato 
solverit, non repetet : nam hic 
C[ltoque manere naturalem obli
gationem eodem argumento 
probatur ; quod si extraneus 
intra anmun de peculio agat, 
etiam quod pater ei debuisset 
computetur. Eademque erunt, 
et si extraneus heres exhere
dato filio solverit id quod ei pa
ter debuisset. 

A l;invei·se , ·si le père, débi
teur de son fils, l'a tJayé après 
l'émancipation, il ne l'épétèra 
point. Dans cc cas aussi, l'exis
tence d'une dette naturelle peut 
être établie à l'aide du même 
argument. Car, si un LiCI'S agis
sait de pecttlio, dans le courant 
de l'année, le montant de la 
dette du père devrait être 
compté dans le pécule. ll en se
rait de même, si un héritier ex
Lerne payait au fils exhérédé ce 
qui lui étaiL dû par son père. 



EX P"L ICA TI ON. 

§ 2•. Obligations naturelles tenant 11, l'incapacité du débiteur: 

Une seconde source d'obligations· naturelles, en droit 
romain, se trouve dans l'incapacité dont étaient frappées 
certaines personnes. Cette incapacité pouvait se présen
ter clans des positions fort' diverses, que nous fournit 
l'organisation de la famille ou de la société, d'après les 
principes de cette législation. Nous aurons à examiner 
successivement la condition des fils de famille, des es
claves, des pupilles, des mineurs de vingt-cinq ans, des 
prodigues ou interdits, des furios·i ou insensés • 

.t.1•Ucle •èr.- Fils de famille. 

En droit romain, la capacité du fils de famille, au 
point de vue de la faculté cie s'obliger, est traitée bien 
différemment, suivant qu'li se met en rapport avec des 
tiers, ou hien avec celui sous la puissance duquel il est 
placé. 

·1 •r rapport. Vis-à-vis les tiers, la règle générale est 
qu'il faut faire abstraction de l'état de dépendance, et 
que le fils de famille doit être considéré comme 6tant sui 
iut·is. Tel est le principe posé par Gaïus, l. 59) D. De oMi
gat. : filiusfamilias ex omnibus 'causis tanquam paterfa
milias obligattw. Le jurisconsulte en tire la conséquence 
qu'une action est possible contre lui, de même que s'il 
s'agissait d'un pctterfamilias; et ob id agi cum eo, tanquam 
cum patre{a1nilias potest. 

Il n'y a pas ici à distinguer, comme pour les esclaves, 
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entre les contrats et les délits, dont les derniers seuls 
peuvent constituer une obligation civile dans la personne 
de l'esclave, postérieurement à son affranchissement. Les 
deux sources d'obligations produisent également action 
à l'encontre du fils de famille, qui peut être poursuivi à 
raison de ses contrats tout aussi bien qu'à raison de ses 
délits, comme l'indique la loi o7, D. De j'uclic. La diffé
rence entre les deux classes de personnes alieni jttris, 
quant à la capacité de s'obliger ex cont·ractt~) est aussi 
nettement indiquée aux Institutes , e 6, De imtt. stip., 
in fine. 

Il peut paraît re rigoureux d'autoriser une condamna .. 
tion contre un fils de famille, qui, à l'époque des juris
consultes, était hors d'état de se composer un patri
moine. Nihil swttm habere }JOtest) dit Gaïus, II-87. 
N'était-il pas inique de lui laisser lmiquement la faculté 
dangereuse de faire des dettes, tandis qu'on lui déniait 
la faculté de réaliser des acquisitions, d'être propriétaire 
ou créancier ?Une fois condamné, il:est clair qu'on ne peut 
le faire payer, puisqu'il n'a rien à lui. Le fils de famille 
devait-il clone, à défaut de biens, subir les rigueurs de 
l'exécution sur la personne? Devait-il être réduit à 
l'esclavage de la dette, tant que cette institution a été 
pratiquée chez les Romains; et, après son abolition, y 
aura-t-il .lieu à la contrainte par corps, qui a toujours 
subsisté, en l'absence d'une cession de biens, à laquelle 
on ne peut pas songer, puisqu'il n'y a pas de biens à 
céder? 

Nous croyons qu'il faut répondre que le fils de famille, 
tant qu'il était en pu,issancé paternelle, était q,ouvert par 
cette puissance, et mis à l'abri des voies d'exécution. 
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Celles-ci n'auraient abouti, en effet, qu'à- priver le fils 
de sa liberté, et à l'obliger à tTavailler pour le compte 
du créimcim;, ce qui eùt été une atteinte évidente aux 
droits de la puissance paternelle. Or, dans les idées ro
maines, ces droits étaient inviolables; et il ne pouvait 
dépendre de la volonté du fils d'altérer par son fait la 
puissance paternelle à laquelle il était soumis. Nous en 
trouvons un témoignage formel dans ce que nous dit 
Paul, Sent.~ liv. L~II, tit. xx1,.a, e9, à l'occasion elu 
SCte Clauclien; Une fille de famille, malgré l'op
position de son père ou à l' insçu de celui-ci, continue 
à cohabiter avec un esclave; elle ne perdra point sa 
liberté, hien qu'elle n'ait pas obtempéré aux somma
tions elu maître de cet esclave ; et la raison pour laquelle 
le sete devra être écarté, c'est qu'une personne en 
puissance ne peut par son fait, quelque ignominieux 
qu'il soit, se squstraire à· cette puissance. Filiafa~ 

mi l-ias si~ in vito vel ignorante patre ~ ser·vo al·ieno se jttnœe
~·it~ etimn post den:untiationem statum swwn retinet~ q·uia 
facto filiorum pejor ·conclit-io parentttm fier·i non potest. 
Telle est la règle générale; et il est hien permis d' appli
quer à un fils de famille, qui contracterait des dettes, ce 
que l'on décidait à l'égard de la _fille qui vivait clans la 
débauche. 

Sans doute le créancier d'un fils de famille n'a pas 
besoin d'attendre que la puissance paternelle, expire pour 
exercer son action et pour obtenir une condamnation.ll 
a intérêt, en effet, à faire reconnaitre et constater son 
droit; mais il ne pourra pas aller plus loin, tant que son 
débiteur restera fils de· famille; car aller au delà~ ce se
.rait attenter à la puissance paternelle: L' actio fuclicati 
restera suspendue jusqu'à ce que le condamné devienne 
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sui juris. C'est ce que l'on peut conclure de la manière 
dont s'exprime Paul, l. o, pr. D. Quodcum eo (XIV-v): 
Si filiusfam?Jias_, vivo pat1·e_, conventus et condemnatu.s sÜ_, 
in emancipatum vel eœhereclatttm_, postea judicati actîo in 
id q·uod face;·e potest danda est. Nous voyons dans ce texte 
que, après des poursuites suivi ès de condaniiiatiôn, 
poursuites qui ont eù. lÎeu pendant la durée de la püis~ 
sance paterneile, i; actio judicati semble· bien dÎffél'ée; 
qu'elle n'est autorisée que poste ct_, c'est-à-dire ali moment 
où, soit par l'effet d'une émancipation, soit par la mort 
du lJa?'ens_, ie condamné ne peut plus invoquer l'état de 
dépendance qui le protégeait contre un~ exécution. Même 
dans cette nouvelle _position, la condamnation pourra, 
suivant les circonstances, n'avoir qu;une efficacité res
treinte; et cette restriction nous fournit un argument à 
l'appui de notre doctrine. 

le fils de famille, à l'instar de l'esclave, étaît incapa
ble d'avoir un patrimoine. Cependant, à ia différence de 
ce dernier, il était èapable de s'engager civilement. Cette 
diversité se justifiait en ce que, pour le fils de fé}.lllille, if 
y avait seulemènt absen,ce d'un patrimoÎp.è . séparé, qui 
au fond ne lui faisait pas défaut, parce qu'il èxistait au 
moins avec une expectative sérieuse, parce qu'il était 
associé au patrimoine du chef, qui ne pouvait lui échap
per qu'à la suite d'une eXhérédation méritée.' Aussi di
sait-on de lui quTîl était vivo pat1·e quodammodô dominus. 
Toutefois cette expectative manque à se réaliser, si c'est 
par une émancîpation que le fils devient suî juris. 11 en 
est de m~me quand, l'indépendatice du fils étant arrivée 
par la mort de son père, ce fils a subi une exhérédation, 
ou quand, à raison dé l'insolvabilité du parens; il est 
amènéàfaire usage du bénéficèd1abstention.Dans éesdif-
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fét•éntes hypothèses, le ·fils arrivait à l'état de s-ui j-uris, 
dépourvu en fait de tout patrimoine. Aussi le ·Préteur 
avait-il jugé opportun de venir au secours d'un individu 
qui avai_t pu faire des dettes, sans avoir pu rien gagner 
pour les payer. Une disposition de l'Édit, dont la tenem 
nous!a été conservée·par la loi 2, pr. D. Q-uod c-um eo_, dé
cidait qu'en pareil cas, et sauf examen du magistrat(1)_, 
ca-usa cognita_, l'aptloh ne serait donnée qu'avec 1,me ré
serve, t.fb.è hous avons déjà trouvée dans la loin, eod tit, : 
ln icl q'l.wd,facere potest. 

Ces ménagements, dont on usait à i'égard de l'ancien 
fils de famille de':enu apte à posséder un patrimoine_, mais 
aué[uellè patl'Îilioinè manquait en fait_, ne se concevraient 
pas_, s'il eût été. livré inexorablement aux poursuites de 
ses créanciers, alMs qu'en droit un patrimoine était Îm· 
possible. En admettant que les voies d'exécution fussent 
autotisées avec toute leur portée vîs-à-vîs le débiteur fils 
de famille' pourquoi cette faculté d'exécuter serait-elle 
modi.fiée par la survenancê d'une émancipation? Il eût 
donc dépendù du parens de rèndre illusoire le droit du 
créancier, en émancipant son fils_, et en lui abandonnant 
~1insi uri débiteur_ s'!J,i j'l.wis, mals· insolvable, contre le
quel Ji action j-udicati eût été inefficace, puisqu'on pou
vait dire de lui: nihil (acere powst! Seulement il aurait 
fallu que le père renonçât à la-puissance paternelle, ·ce 
q-p.i, poùr les Romains, eftt constitué un Inconvénient 

(t) La cognitio du magistrat devait porter sur divers points. Le. fils 
de famille avait-il trompé son adversaire, en se faisant passer pour un 
pater{àmilias; éla.it-il débiteur à la suite d'un délit; n'était-il poursuivi 
que longtemps après qu'il avai~ acquis son ind~pehdance, de manière· 
à à voir eu le loisir de se constituer un patriou)ine; dans tous ces. cas, le 
bénéfièe de comp~tence devaitêtre refusé,. (Voyez la loi i, §§4 ~t, i, h. nt.) 
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fort grave. Mais cet inconvénient n' existait point, parce 
que le chef de famille avait seul autorité sur ceux qui lui 
étaient soumis, et que le respect de cette autorité écartait 
de la part des tiers toute entreprise qui eût été de nature 
à lui porter atteinte ( 1 ). 

Fallait-il, en ce qui concerne la capacité de s'obliger 
chez les personnes in patria potestate., faire une distinc
tion entre les deux sexes, de manière à refuser cette ca
p'acité à la filia{amilias qui avait atteint la puberté? 
Cette distinction parait assez plausible, au moins pour 
l'époque où les femmes sui jttris étaient soumises à une 
tutelle perpétuélle. L'un des effets de cette tutelle était 
d 'interdire à la femme la faculté de s'obliger par con
trats, ce que nous avait appris Ulpien, Reg. tit. Xl, 
ë 27, et ce qui est aujourd'hui confirm6 par Gaïus, I-192, 

_et III, 107 et 108. Ne doit-on pas supposer que ce qui 
n'était permis à la femme stâ jtwis qu'avec l' auctorüas 
tutoris lui était absolument impossible è_ruand elle était 
alienijtwis) puisque les Romains n'admettaient pas qu'il 
y eût une attct01·itas patris qui pflt suppléer à l'incapa-

( ~) Nous pensons toutefois que le droit du père fléchissait en pré
sence de l'intérêt d'ordre public qui exige la réparatil)n des délits. A 
l'époque classique, les actions ·noxales étaient possibles contre le père, 
à raison des délits du fils, comme contre le matlre, à raison des délits 
de l'esclave, Gai. IV, 75. Le père dev1Pt payer la litis œstimatio, ou faire 
-l'abandon noxal. Sans doute, il n'était pas tenu de défendre à l'aclion; 
mais alors elle était exercée directement contre le fils, et la condamna· 
tion pouvait être ramenée à exécution parles voies ordinaires.Le droit 
du créancier l'emportait sur le droit du père, ain!;i que le prouve l'al• 
ternative imposée à celui-ci de payer ou de faire l'abandon noxal. Ju- 
lien nous dit, l. 34, D. De nox. act. : Quo tiens enim nemo filiumfami
lias ea: causa delt'cti defendit, in eum iudicittm datu1·. Ulpien ajoute, 
1. 35 : Et si condemnatus {uerit filius, judicatum {acere debet ... 
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cité des fils de famille? Si l-'on pense que la tutelle du 
sexe avait pour motif cefui qui, d'après Gaïus, I--190, 
était ordinairement donné, levi tas animi ( 1 ), il est clair 
que cette raison, bonne ou mauvaise, a la même force, 
qu'il s'agisse d'une femme alieni ju1·is ou d'une femme 
stti jttf'is. Si l'on se place, au contraire) à ce point de vue, 
seul fondé, suivant Gaïus, I--192, que la tutelle avait été 
imaginée dans l'intérêt exclusif des agnats, pour leur as
surer intacte la succession de leurs agnates, on doit dire. 
que le· but eîLt été manqué, si, avant d'arriver à l'é~at 
d'incapacité, la fem;ne avait pu à son gré, pendant qu'elle 
était filiafamilias) grever librement son patrimoine 
futur, et porter ainsi atteinte aux droits de ses héritiers 
légitimes. 

Il est assez difficile d'arriver à résoudre avec quelque 
certitude ce problème' historique, les documents invo
qués de part et d'autre étant tout à fait insuffisants pour 
éclairer le débat (2). Dans tous les cas, si la distinction a 
jamais existé, elle aurait déjà disparu à l'époque d'Ul
pien_, qui, dans un texte peu suspect d'interpolation, dans 
la loi 9, e 2, D. De se-nat. b1aced._, étend à la filiafamil-ias 
la protection du SCte Macédonien. 

Ceci nous amène à nous occuper d'une restriction re
marquable qu'éprouvait, en droit romain, la capacité 
de s'obliger des fils de famille, qui, vis-à-vis les tiers, 

1 

(1) Ulpien, Reg. tit. XI, §4, justifie l'inslitution de la même ma
nière : P.ropte?· seœus infirmitatem; il ajoute cet autre motif analogue : 
Et propter fore:nsium 7'erttm ignorantiam. 

(2) Consultez sur .cette question la dissertation de M. de Savigny, qui 
forme l'appendice IV de son Tmité de d7'oit romain, t. II. p. 403 de la 
traduction de M. Guenoux. M. Pellat, dans ses Textes sur la dot, p. 5, 
énonce la difficulté et les rais~ns pour et contre, sans se prononcer. 



11 Q" PREJ\IIÈRE PARTIE. ë 2". ART, 1 or, 

constituait, nous l'avons dit) la rèe;le générale. Cette 
restriction nous fournit l'exemple d'une obligation 
naturelle, dont le caractère ne saurait être contesté. 

Q\Ielques auteurs ('1) font remonter jusqu'aux temps 
d~ la République les dispositions prohibitive~ du prêt 
d'argent à l'égard des fils de famille ;. mais les passages 
de Cicéron, de Térence, ~ur lesquels"' s'appuie ce sy&
tème,- sont loin d'être probants. Tacite) Ann, Xl-'15, 

·nous apprend que) ·sous Claude, une loi avait été.portée 
sur cette matière; et enfin Suétone~ Vespas. ch. XI, est 
positif pour attribuer à Vespasien la proposition du 
SC te Macédonien, dont la teneur est relatée dans la loi 1, 
pr. D. De senat. lJfaced. 

Nous ne pensons pas que les deux historiens fasse~t 
allusion au même fait, comme on a voulu l'e~pliquer, en 
supposi).nt que ce serait en qualité de Consul, mais sous 
l'empire de Claude, que Vespasien aurait .présenté au 
sénat la résolution qui fut convertie en SCte. Nous 
ne pensons pas également que la loi de Claude ait 
été simplement renouvelée sous Vespasien. Il nous sem
ble pl'l:ls raisonnable d'admettre que la loi de Claude ne 
se serait appliqu~e qù'aux prêts d'argent) dont le rem
boursement au;rait été différé jusqu'à la moit du pa
?·ens ( 1 ), et que le SC te Macédonien vint renchérir sur 
cette prohibition, en frappant d'une manière absolue tout 
prêt d'argent fait à un fils de famille. 

La pensée qui d~cta le SC te Macédonien n'était pas, 

(4) Voyez Glück, t. XIV,.p. 302. 

(2) Tacite dit : Et lege lata sœvitiam creditomm coercuit, ne in mor
tem pa,-entum pecunias fl.liis{amilias fa!Mri dm·ent. 
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comme l'indique la loi 40, pr. D. Dq, cond. indçb, (n•XJV), 
·de vepir au secours de~ fils d~ famille, mai~ se1,1leP1ent de 
sévir contre ce~x qui fpvori~eraient leur débauche! On 
voulait surtout, ainsi que nous le disent les rédacteurs des 
Institutes, Ji v. IV, tit. vn, ~? 71 pO\lrvoir à la sécurité du 
pa1·ens) et le soustraire aux dangers qu'il courrait, si l'em
prun~eur av~it été sou:mil:; à lÇJ, t~ntation de. commettre un 
àime, pour hâter le mo!llent Ottl'acqllisition d.~ la suc. 
cessîon de son père l1,1i fol,lmirajt Je moyen de satisfaire 
ses créf}ncier~. Il s'ét~it ·rencontré, en effet, un jeune 

. Romaill, d\1 nom d<;lllfaceclo) qui n'avait pas rec1,1lé de
vant un parricide. Telle fut, suiv~nt Théophile, l'oçc~-
sion du SCte (1). · 

La capacité de s'obliger en contractant sQ]Jsista, en 
principe, à J'égard des fils <;le famille, depuis le SCte, 
qui ne réprouvait que Je prêt, et encore le prêt d'argent 

~ ~omptant, sauf les cas où soit un emprunt de denrées, 
soit un autre contrat, aurait été pratiqué comme un 
~oyen de déguiser un emprunt d'argent, 1. 5, ~ 5, 1. 7, 
~ 5, D. ·ne senat. Maced. Même au cas où il y aurait eu 
prêt d'argent, l'obligation n'était pas annulée compléte
ment. Seulement toute action devait être refusée au prê
teur :. Ne cui ..•• actio petitioque (2) daretur .••• Le fils ne 

· (1) C'est à tort que certains commentateurs ont pensé que Macedo 
était un usurier. Les termes du SCle favorisen~ plutôt qu'ils ne contre· 
disent le rééit de Théophile. 

(2} Le prêteur ne pouvait pas plus intenter la revendication des écus 
qu'il avait livrés que recourir à une- condictio. Il y avait donc aliéna
tiol}. des écus. - Il ne faut pas s'arrêter à cette objection qu'un fils de 
f~mille était incapable d'un mutuum, parce qu'il était incapable .d'être 
propriétaire. Sans doute un fils de famille ne peut -retenir la propriété, 
qui passe immédiatement au père, 1 .• 79, D. De acq. vel omitt.hered.; 
mais il faut hien qu'il aequière, sa'!ls quoi il ne pourrait tran~mettre 
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pouvait être poursuivi directement, ni pendant la durée 
de la puissance paternelle, ni quand il était devenu sui 
fw·is; le chef de famille échappait à l'action prétorienne 
de pectûio.) Instit. liv. IV, tit. vn, ë 7; le même bénéfice 
se continuait dans la personne de leurs héritiers, I. 7, 
ë ·10,.D. De senat. llfaced. 

Cependant le SCte Macédonien n'était pas appliqué 
d'une manière absolue à tout prêt d'argent fait à un fils 
de famille. p'abord, l'emprunteur pouvait jusqu'à 'un 
certain point jou er le rôle d'un pate·rfamilias.) ce que l'on 
disait du cas où il avait un pécule castrens, sur lequel les 
poursuites étaient alors autorisées, l. 1, ë 2.) et l. 2, h. t. 
D'un autre côté, le prêteur pouvait ne pas mériter les ri· 
gueurs du SC te, ce qui arrivait, quand il avait cru de 
bonne foi traiter avec un pate?'familias, l. 3, pr. ('1), 
quand il n'avait contracté que de l'aveu du père, 1. ·12, 
quand l'emprunt avait été conclu dans l'intérêt du père, 
1. 7, ë 12. Ceci nous explique comment le SCte s'appli
quait tantôt par voie de refus de l'action, tantôt au moyen 

au parens ce qu'il n'aurait pas acquis. Bien que le fils ne conserve pas 
ce qu'il acquiert, l'acquisition n'en a pas moins passé par sa personne. 
Aussi Julien, 1. 34, § 8, D. De solut., décide-t-il que, si un fils de fa
mille, débiteur de quelqu'un à qui il a fourni un fidéjusseur, est insti
tué héritier par le créancier, le fidéjusseur se trouvera libéré, grâce à la 
confusion résultant de l'adition d'hérédité, ce qui n'aurait pas lieu 
dans le cas où le père aurait été lui-même institué, et où l'hérédité lui 
serait arrivée directement, sans passer par la personne du fils. 
(~)La bonne foi du créancier devait être excusable. Il fallait que son 

erreur, comme le dit Ulpien, fût justifiée, parce qu'elle était' conforme à 
l'opinion générale et autorisée par une sorte de possessio.n d'état. <?n 
n'aurait pas tenu compte, au contraire, de l'erreur de celui qui aurait 
été, suivant les expressions du même jurisconsulte, vana simplicitate 
deceptus. Sa croyance devait reposer sur une justa ratio, con di ti on eli
gée pnr la loi~ C. Aà senat. Maced. 
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d'une exception. Il y avait lieu de dénier l'ac.tion toutes 
les fois que la contravention au SC te était constante aux 
yeux du magistrat. Cette contravention était-elle contes
t~e, le créancier obtenait une action, sous la réserve d'une 
exception, qui laissait au juge le soin d'examiner si l'af
faire n'avait pas été conclue dans des circonstances telles 
qu'il y eûL violation du SCte. 

Bien que privé de la ressource d'une action, celui qui 
avait prêté contrairement au SCte n'en re'stait pas moins 
créancier naturel : nalttralis obligatio manet. I. 11. Quelle. 
était la portée de cette obligation naturelle, c'est la 
question qui doit particulièrement nous occuper. 

En premier lieu, la validité d'un payement est recon
nue par plusieurs textes. Il n'y a pas de difficulté, quand 
le payement a été fait par l'emprunteur devenu paterfa
m-ilias ('l ). Telle est la décision de la loi 40, pr. D. De cond. 
incleb. (no xiv), qui s'attache à repousser l'objection tirée 
de l'existence d'une ;exception perpétuelle, e·n caractéri
sant la nature et le~)ut decetteexception. Peu importe que 
le débiteur ait payé par erreur~ perperam; l'obligation 
naturelle fait 'obstacle à la répétition. Au fopd, il y a un 
d~bittim; ce qui doit s'apprécier ici eœ œquo et bono. La 
même 'solution se retrouve dans la loi u., D. De 1·eb. 
c1·ed.~ in fine (n• xvi).- Pas de difficulté encore, si l'em
prunteur, qui a payé pendant qu'il était fils de famille, 
n'agit qu'à une époque où il est devenu stl'ijuris et héri
tier du pèt·e. Sans cloute la tradition qu'il a faite des écus 
~u père n'a pu approprier le créancier. Le père, de son 

(1) Le payement fait par le père serait également valable. L'app'roba
tion donnée ainsi à l'affaire. par celui dans l'intérêt duquel exislaiJ 
SUl'tout la prohibition, {aiL écarter le sete, l. 7, § 4 5. 

8 
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vNarif aurait pu user de la re,rend'ieation ~ Mais déttë rês . .-' . 
smiree n.'appar~iendra pas a"tll fils après la · mor.t' d'ti 
pèxre; son -action échoùera, par suite d'l'ln.e exceptionr lié. 
dol. G'est la doctrine énoncée par Ulpien, 1. 261 ~ 9 ». 
De cond .. indeb. ( i ): 

Nous venons de voir que le père pouvait revendique~ 
les écus que son fils aurait payés. Que .fant-il dire· dans le 
ëas où ees écus· auraient été consommés? A défaut de la 
revendication, .devra-t-On accorder au père la reSSOUFee' 
d'une aondictio? Sur ee point, on rencontre aux Parr.:. 
déctesdeux décisions, f'une de Julien, l'autre de MaFeel
lus, rapportées par Ulpierr, et tirées également du 1:~::: 
vre XXIX de son Ccmmentaù·e sur l'Édit, décisions qui 
semblent se contredire, et dont la conciliation, déclarée 
impossible par quelques commentateurs, a été tentée 
p~r d'autres de plusieurs manières. Suivant Julien, dont 
l'opinion est re~atée par Ulpien, 1. 9, ~ 1, D. De senat. 
Maced. (no xv), il faud'rait sans doute adm;ettre que, .:si 
le' fils a reçu de qU.elqu'un une somme qui lui a ·été four• 
nie dans le but de désintéresser le prêteur, le payement 
serait ,,alable. Le fils de fami'lle ne serait aiors qu'un in
termédiaire, et la propriété des écus se1•ait censée pa~sër 
direétemerit du donateur au créancier. Mais, hors de là, 
Julien, partant de cette idée, que le fils ne peut disposer 
des écus qui lui ont été livrés sans aucune destination, 
accorde au père dans tous le.s cas, eœ omni eventu, le droit 
d'exercer une condictio: Cette dernière solution doit s'en· 
tendre de l'hypothèse où les écus auraient été consom
més; car, s'ils existaient encore; la révendication ne se-

(4 J Filius(amilias contra Macedonianum mutuaté.ls si soweri(, d 
2JQtri ftio heres effectv.s, velit •mdicàf'e m&mmol, ~tione. SWitf7&0\ll

oilur a tlindicatione nummorum. 
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rait pas üolitestaole. Nous lisons, en effet, dans la loi t~, 
D. De refi. cred. (n! xvi), qui appar-tient aussi à Ulpieri, 
qu'à la suite d'un payement fait par le fl:ls de famille, au
cune exception ne peut être opposée à la revendication 
intentée par le père. Mais, dans la supposition où l'ar-

. gent aurait été consommé, le même jurisconsulte nous 
apprend que Marcellus était d'avis de refuser la condictio; 
ee qui tiendrait, ajoute-t-il, à ce que la condictio n'est 
possible.qu'autant que la numération a été faite dans des 
circonstances telles que si l' accip·iens·était devenu à l'in-
stant propriétaire) il aurait été par ce fait soumis à une 
action. C'est ce qui n'aurait pas lieu dans l'espèce, fait 
observer le jurisconsulte; car, si le fils eût· payé, pat 
exemple, de l'aveu du iJ"ère, ·ou avec des écus fournis 
par un tiers dans ce but, la numération eût éteint la dette, 
et n'aurait pas fait naître une obligation· à la charge ~e 
cehii cp,1i recevait. · 

Cujas (i) reconna1t un dé"saccord entTe Julien et Mar
cellus; H paraît incliner à préférer le sentiment de Mar
cellus, et donner à la consommation l'effet qu'eût produit 
la translation ·immédiate de la propriété. 'Noodt (2) se 
range à l'avis de Cujas, et déclare toute conciliation fm
p0ssible : inanem fore opèram sperantis cortcilùllre eos ·qui 
concili·ari nolirit. 

Dans l' anèienne jurisprudence, Doneaù (5) avait dév~ 
loppé cette thèse :·que Matcellus· supposerait un prêteur 
recevant son payement de bonlie foi, tandis que Julien ' 

· aurait en vue un prêteur de mauvaise foi. Ce dernier, dit 
Do neau, en recevant une somme qu'il sait appartenir aù 

(4) Gbserv:. Xl'V-35. 
, (1) Comment. ad tit. D. De senat. Mœttl. VS. mifto ilia. 

(3) Comment. in üt. D. De reb. cred. IUb h. 1. • 

' . 
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père, se rendrait coupable d'un (twtttm~ et) dès lors, il ne 
pourrait échapper à la condictio. Cette distinction a été 
adoptée par Po thier (1), et par Unterholzner (2). 

Glück (5) restreint la décision de Marcellus à lacondict-1:0 

ex muüw, mais accorde au père une condict·io sine causa: 
Sintenis (!.~-) partage la même opinion. 

Nous repoussons sans hésiter cette dernière concilia
tion. La pensée de Marcellus paraît être, en effet, d'é
carter toute concl1.ct·io, et de traiter le créancier qui a con
so mé de la même manière que, si lors de la tradition, il 
était·devenu propxiétaire. Sans doute il n'y a pas de mu-' 

tu·U?n dans l'espèce, aucune des parties n'y ayaut songé; 
mais il àrrivait souvent que celui qui ne s'était pas en
gagé par un mttlttwn proprement dit, se trouvait parla 
suite débiteur, quand il avait tiré de l'argen t, en le con
sommant, le même profit que s'il avait été de suite au
torisé à en disposer. Les commentateurs ont dit qu'il y 
avait alors 1'econciliat1:o mttltti : la condictio était donnée 
dans ce cas comme s'il y avait eu en réalité un mut·wum) 
le résullat étant en définitive le mênie. C'est ce qu'ex
prime, pour une de ces hypothèses~ la loi ·J 9, e ·1, D. De 
1·eb. crecl.~ en justifiant en ces termes la condiclio :Non 
alia mtione~ qu.am quocl facto ejus intelligitwr ad ewn qui 
acceperit pervenisse. Or, le raisonnement de Marcellus a 
précisément pom but d'écarter la condict1·o fondée sur 
l'enrichissement résultant de la consommation. 

Nous avouons que la manière dont s'exprime Julien, 
par la distinction radicale qu'il énonce, semble bien au-

--------------------------------------------
(4) Pandeét. Justin. ad tit. De senat .Maced. n° HL 
(2) T.I>p.U9J notem. . 
(3) T. XIV,§ HOO, p.317et suiv. 
(·i) Civil. Pract., t.II, p. 510, note 43. 
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toriser la condictio toutes les fois que le fils n'a pas eu la 
faculté de disposer des écus, dont il a fait usage pour 
rembourser son créancier; et peut-être ce jurisconsulte 
n'était-il pas aussi indulgent que Marcellus. Mais nous 
estimons que la distinction proposée par Doneau est fort 
acceptable; et c'était sans doute l'opinion à laquelle Ul
pien se rattachait. On peut invoquer par analogie laso
lution qui est donnée uniformément pàr divers textes 
dans le cas d'un payement, qui, comme celuf de la loi f-1., 
a 6té fait par quelqu'un n'ayant pas le droit d'aliéner, par 
un pupille sans l'auctoritas lttloris. Julien lui-même, 
l. ·19, ë -1 D. De reb. e1·ed., admet la libération, dès qu'il 
y a eu consu.mpta pecunia) ce que fait aussi Ulpien, l. 14, 
~ 8, D. De salut. Toutefois, ce résuHat ne doit être ac
cepté qu'en faveur du créancier qui a consommé de bonne 
foi, restriction indiquée par Gains, l. 9, ë 2, D. De auct. 
et consens. Dans notre matière, le prêteur a pu recevoir 
de bonne foi, paree qu'il supposait que son débiteur était 
devenu sui fttris) ou qu'il payait de l'aveu du père (1). Il 
est, au contraire) difficile de tenir compte du fai.t de la 
consommation, de la part du prêteur qui aurait reçu de 
mauvaise foi. Il était de principe) en effet, que celui qui 
avait cessé de posséder par dol continuait à être tenu, 
comme s'il possédait encore. L'action ad eœkibend-uni 
était donnée contre lui, ainsi que nous le voyons aux 
Institutes, liv. II, tit. vm, ë 2; et onavaitfini par ad
mettre en pareil cas la revendication, suivant la règle: 
Doltts pro possessione est. 

{·1) Cette explication est formelfemenl énoncée dans une scolie des Basi
liques, sous la· loi H, l)e reb.c7'ed , u• 3. Il esl vrai qu'une aulre scolie, 
due à Stéphane, n• 7, est favorable à l'opinion de Glück et de Sintenis. 
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L'obligation naturelle, découlant d'un mutuum con
traGté par un fils de famille , était aussi susceptible 
d'être ratifiée, et convertie par là en une obligation exi
gible. Seulement, les actes de reconnaissance_, pour être 
~alables, devaient n'être consentis par l'emprunteur 
qu'après qu'il était devenu sui juris, ce que supposent 
explicitement les divers textes relatifs à cette matière~ 
On comprend,. en effet, que, si cette condition n'eût pas 
été exigée, le chef de famille se fût trouvé exposé aux 
dangers en vue desquels avait été porté le SCte Macédo
nien. La loi 2, C. Ad senat. Maced. ·énumère différents 
cas dans lesquels il n'y aura pas lieu à appliquer le SCte, 
notamment quand l'emprunteur, ayant acquis son indé
pendance, s'est derechef engagé vis-à-vis. de son créan
cier au moyen d'une promesse en forme : vel sttœ potesta
tis constitutu.s novat-ione {acta fidem suam obligavit. Le 
texte ajoute qu'il faut en dire autant, s'il y a quelque 
autre acte de reconnaissance : vel alias agnovit debitum·. 
C'est ce qui arrivera, si, au lieu d'une novation propre
ment dite, qui suppose une stipulation, l'emprunteur, 
devenu sui juris, s'est borné à faire un cons ti tut, qui! 
~ous le. savons, est possible à l'égard d'm~e obligation 
naturelle, l. 1, ë 7, D. De pee. const. 
· Devra-t-on voir une confirmation de l'obligation tout . 
~ntière dans un payement partiel qui serait fait par le 
débiteur devenu s~i j'J.tris? La question parait résolue 
affirmativement par Ulpien, dans la loi 7, ë 16 (nQ xvn}; 
le jurisconsulte déclare qu'en pareil cas: cessabit sena· 
tusconsultum. Ces expressions, di~~rr, sont bien cl~ir~: 
écarter le SC te, c'est. accorder au créa'nci~r le droit d'a
gir, puisque c'est précisément ce droÙ d'agir qpi é~ 
p.aralfié. Il ne pouvait d'ailleurs y avoir difficulté, d!a'" 
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-près ce que nous avons vu précéd,emment, q~ant à la 
portion -qui .a. été payée. -Cette in.teq>rétation se fortifie 
.encoFe par la décision co~;~ tenue au :~ précédent, où il e~t 
-dit que, si ile pène -a payé ,<luelque éhose, si pater "SO/Ive11e 
cœpit, il n'y a pas lieu au SC te.; cessa:bi{senatu.sconsult-um. 
·Le contrat se trouve aiJJsi .pvrgé des suspicions do.nt il 
:était :entaché; .il y a pleine approbation de la pa~t du 
p.èr.e J quasi ?'atum habuerit. Ulpien, s' occup.ant ,el}s~ite 
,du paiement partiel émanant d}l -fils, doQnerajt à œ 
.payement la même Vflleur (t). 

Touwfeis la légitimité de pette interprétation a d~pui~ 
long.te.mps soulevé des difficultés J à raison de )a portée 
restreinte qu'.assigne le m~me jurisconsulte, dans la loi 
.9, pr. (no xv.m) à la t;.e.connaissance résultant d,e la cons
titution d'une hypothèque. Ce te~te est bien formel 
:pour d~cider que le créancier n'acq;uerta une action que 
jusqu'à concurrence de la yal~ur de l.'objët ·hypothéqué~ 
#sque ad rpigncYris quantj,tatem. Or '· il est assez difficile 
.d.e donner une honne raisop. de différence entre les deu:x 
cas~ Nood.t aveue qu'il n'en saurait trouver un motif 
!plausilble, .et il déclare que .c'est peine in~tile .que ,d'_e~ 

chercher. En vain <lii'a-t-an, avec Voot,. qjl~en consti
tuant un pignus d';upe walelll' iJt(é.rie.ure. au montant de 
la dette, le débiteur a taeitement restreint par là sa œ::
:con,:naissanae. S'il fallait sépa!!et les deux b~0thèses 
quant à leur énergfe, au p.omt de yue de la rooonnais~ 
san.ee, nous ciü~ions qu'il faut se pr-ononcer en faveur de 
.Ja e0lilstituti0D. d'une h~othèqae .. Celui qui doue une 
s'Û~eté .à uh ·créan~iBr.; ~entend lui faim une position· pri-

{4) Une décision analogue se trouve dans Ià loi , ,C. De non num. 
pèe!., qui déelde que 'le pâyement d'~a f>Or~ de la !lotta eufBt pour 
exclure l'exception non nt.UMtalti f>Sctaiœ. ' 
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vilégiée. Le droit.de préférence sera sans doute circon
scrit dans les limites de la valeur du pignus; mais il 
semble qu'o"n est autorisé à considérer la dette comme 
ratifiéè d'une manière absolue. On conçoit, au ·con
traire, que celui qui) pouvant s'abstenir de payer en au
cune façon, se borne à payer une partie, entend ne se 
reconnaître obligé que jusqu'à concurrence de ce qu'il 
paie. Cette présomption est assez naturelle dans notre 
espèce; le fils de famille, . quiren général, aura fait un 
fort mauvais usage de ce qui lui a été prêl(é, peut bien 
se croire quitte, en ne remboursant qu'une partie. Il est 
vrai que si, en versant quelque chose, ille donne à 
titre d'à-compte) s'i.l déclare ne faire qu'un commence
ment de payement, il y anra dans ce fait une reconnais
sance entière (1). Seulement, à la différence-des auteurs 
qui voient dans le payement d'une portion quelconque 
une confirmation sans réserve, à défaut de protestation 
contraire, nous croyçms que c'est l'opinion inverse qu'il 
faut adopter. Suivant nous, le payement partiel) pas 
plus que la constitution d'une hypothèque) n'avait 
pour effet de convertir une obligation naturelle en 
une obligation civile. Chacun de ces faits est compa
tible avec l'obligation naturelle. Payer, c'est mettre 
le créancier n.aturel en position de retenir; constituer 
une hypothèque , c'est lui fournir une action qans 
la mesure de la valeur de ce qui est hypothéqué. Tout 
en concédant ,que le texte d'UJpien est équivoque, 
nous estimons que la pensée du juriseons.ulte est expli
quée par les derniers mots, qui indiquent d'une façôn 

{4) C'eatdans ce aens que Doneau, Comment. àejur. civil., lib. Xll, 
ch. !8, n• '7, interprète la décision d' Ulpien. · , 
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précise la conséquence du payement., en déniant la ré
pétition. Ulpien aurait dit dé la sorte quelque chose de 
bien oiseux, si précédemment il avait exprimé 1'-idée 
que la dette entière était obligatoire. D'un autre côté, 
en admettant que par un payement partiel le créancier 
n'obtient que la faculté de retenir ce qu'il a reçu, sans 
aequérir en même ·temps une action, on comprend que 
le .jurisconsulte, passant au cas où une hypothèque 
aurait été constitùée, indique une pr0gression dans les 
droits du créancier, progœssion aGcusée par les pre
miers mots de la phrase suivante ( 1) : sed si. Il y 
aura alors effectivement plus qu'u.n droit de rétention; 
il y aura une action, l'action hypothécaire. Si le débi
teur détient la chose hypothéquée, le créancier pourra, 
sur l'action hypothécaire, obtenir une condamnation, 
sans avoir à crai~dre l'exception du SCte (2). 

Nous avons vu que le payement qu'aurait fait l'em:
prunteur, devenu stti jw:is, était maintenu, quand bien 
même ce payement serait le résultat d'une··erreur. Si, 
au lieu d'un payement, le ;débiteur avait.prisrengage
ment de payer en faisant une promesse au créancier, 
l'action n'était autprisée qu'autant que la novation n'é
tait pas la suite d'une erreur de fait. Cette restriction 
est indiquée par Pomponius, l. .20, D. De sen-at. Maced. 
(no xr~:). Le jurisconsulte. décide que ·si c'est per igno-

(4) Les tèxtes no• xvu et xvm, séparés dans les Pandectes par l'in
tercalation d'un fragment qué les çompilateurs ont emprunté à un 
autre juriscons~lte, •sé suivaient évidemment dans le Commmtaire 
d'Uipien. . ' 

(2) La question ellt longuement traitée, t. XIV,§ 904, p. 3ttet suiv. 
par Glück, qui cite. un grand nombre ~·auteurs. Il adopte, du reste, 
une solution contri.ire l la n6tr~.· .. · 
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. rantiam facti que l'emprunteur, une fois paterfamilia,f,, 
a fait -une eœpromissio ( 1 ), pour Une somme .qu'il avait 
empruntée, alors qu'il était in p.o(estate pa.tris, il pourra 
repousser au moyen ,d'une exception .in factum l'action 
b,asée sur la stipulation. Il ne peut être question ici de 
l'exception du SCte Macédonien, .puisque la dette a été 
contractée par un paterfam,ilias. Il y aura lieu seule
ment à alléguer e~ à démontrer en fa.it l'erre~r sous 
rempü·e de laquelle la promesse a été conclue. 

La décision de Pomponius nous fournit .une preu~e 
de cette règle, cl.ont le droit romain présente plus d'une 
application, suivant laquelle le droit de rétention est 
plus favorable que le droit d'action. On peut toutefois 
éprouver quelque embarras pour se rendre compte du 
fait dont l'ignorance aura occasionné l' eœpromissio qui 
est critiquée pour ce motif. Doneau (2) suppose qu'au 
moment où l'emprunt a été fait l'emprunteur croyait 
-par erreur, sur la foi d'une fausse nouveUe de la mort 
de son père, être déjà paterfamilias, et que, sous l'em· 
pire de cette ·erreur, Ü aurait, à une époque où H était 
réellement sui jurris_, promis de payer ce qu'il avait ein· 
prunté. Cette explication nous sou·fit peu'; car, si J'em
prunteur, en recevant l;argent, se croyait libr~ des pto· 
hi-bitions du SCte, la mêm~ erreur aura été partagée par 
le prêteur, quLdès lors se trouve à l'abri· qes rigueurs 
du SCte. Nous aimerions mieux supposer que les partieS 
ont fait le mutuum en .connaissance de cause, sachant 

' ·· 

(f) L~empromissio ne suppose pas nécei{Saire~ent l'intervention d:'PJJ 
nouveau débiteur. On peut raire une e:z:promissio pour sa propre 4ililt, 
de soule que l'ancien rapp.ort d'obligation aojt ·désonnais l!eiDplao.é par 
l'engageme~ résultant de la promesse. Voyez 1. 419, 1· 6, ti). Dt ~Qntd! 

(J) Çomnamt, -~Cod, ad ·tit, od SOtum Maced. ·. ( 
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bien 11u'il y avait contravention au SC te; nous placerions 
-plutôt l'erreur a"\). ... moment où la promesse est interve- · 
nue. L'emprunteur se croyait encore fililusfamilias _, 
parce qu'il ignorait que la mort de son père lui avait 
déjà procuré son indépendance. n est vrai qu'en ·pareil 
cas la concession d'une exception efficace serait assez 
do.uteuse; et nous serio~s· tenté d'autoriser le créancier 
à l'écarter par une réplique de dol. Mais il peut se-faire 
que l'emprunteur s.e soit trompé en fait, parce qu'il s'i
maginait que l'argent qui lui avait été prêté avait reçu 
un emploi utile, tandis qu'il ignorait que cette somme 
avait été p.erdue pour lui. Peut-ètre l'emprunteur se te
nait-il polir parfaitement solvable au moment où il a fait 
la reconnaissance, et ignorait-il des désastres qui avaient 
atteint sa fortune~ et dont la connaiss~nee l'eût em
pêché de prendre l'engagement. qu'il rétracte aujour
d'hui. En somme, il n'est pas sans difficulté-de cons
.truire d'une manière satisfaisante l'hypothèse en vue d,e 
laquelle Pomponius émet sa solution ; mais cette solu
tion est un témoignage de -l'influence différente, at
tribuée par les jurisconsultes romains à l'erreUr de 
fait O'Q. à l'erreur de droit. · 

- Le..s actes de reconnaissance _, par l'effet desquels 
celui qui a emprunté contrairement au·SCte peut se trou
ver soumis à une action, sont subordol)nés, quant à leur 
validité, par des textes formels, à cette ·cil!con~ce 
que la reconnaissance aur.a eu lieu apr~ la cessation de 
la puissanee paternelle.-Rien de plus raisonnable assu .. 
tément que cette restriction. ·Cependmt Je jurisœnsult& 
Paul, dans la loi t9, D. Denovat._, émet une dootr4Je, . . 
au moyen de laquelle il sera facile au fils do f~ille 

·, 



i 24 PREMIÈlŒ PARTIE. ê 2\ ART. l"'. 

de se soustraire aux entraves salutaires du SC te. Ce texte 
· décide etfectivemen t que, si le fils de famille qui a em

prunté se 'laisse déléguer à un tiers: il ne pourra p~s 
oppos'er au nouveau créancier l'exception du SCte. La 
règle générale, dit Paul_, est qu'mi fils de famille est ca• 
pable de contracter, et il n'y a rien de contraire au 
SCte ·qui est spécial au mututtm, dans l'engagement pris 
par le ·délégué. On pourrait, sans doute, justifier cette 
décision dans le cas où le délégataire es~ de bonne fo.i, 
puisque le prêteur lui-même acquiert alors une action 
efficace. Mais Paul ne s'en tient point là; et il enseigne 
qu'il en doit être de m_ême, bien que le dé légataire fût ins
truit de l'origine de la dette du délégué. Le délégataire, 
dit-il, ne doit pas prendre le souci d~ scruter la posi-. 
tion de celui qu'on lui délègue : dissimulare debet, ne 
curiosus videatur. Voilà assurément une voie commode 
ouverte aux fils de famille pour se procurer de l'argent. 
Le prêteur trouvera sans peine un tiers qui acceptera 
la délégation , et le fils de famille s'empressera de 
donner les ·mains à cet arrangement. 

Nous ne pouvons croire que la doctrine dangereuse 
énoncée par Paul ait été acceptée par tous les juriscon
sultes. Elle nous parait condamnée par Ulpien, qui·pose 
en principe, dans la loi 7, ê 6, De senat. Afaced., que 
l'exception du SC te est opposable aux successeurs de celui 
qui a fourni l'argent, de même qu'au créancier origi· 
naire; puis, faisant, au ê suivant, une application de 
cette règle, il décide que si quelqu'un ayant prêté, un autre 
vient stipuler· du fils de .famille, · celui-là aussi sera paB" 
sible de l'exception • proinde, dit-il, .si alius mutuatn M
clit, f.'lius stipulat;us' est,; dabitur·aclversus eum eœceptio; . 
licet Mc non dederit. Peu importe, à notre gré, qt\e li 
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stipulation intervienne à l'instant même, ou qu'il y ait 
un trait de temps· entre le mut-uum et la stipulation. 
Le furisconsulte. regarde en effet le stipulant comme un 
s1tccessor du prêteur; et ce rapport de succession ne s'ef
face pas, qu'il se produise un peu plus tôt ou un peu 
plus tard. Ulpien ajoute que s'il y a deux prêteurs qui 
se soient portés correi stipulandi, la bonne foi de l'un 
ne le sauvera pas, quand .son collègue a commis une 
fraude au SCte. l'fous voyons ici la contre-partie de ce 
qui était admis à l'égard de deux 1·ei prornittendi, pour 
lesquels le fait de l'un nuisait à l'autre: de même le fait 
de l'un des rei stipulandi nuit à l'autre reus. 1\'Iais si · 
l'un des créanciers, malgré sa loyauté personnelle, doit 
partager /le sort de celui avec lequel il a un intérêt 
commun, bien qu'il semble tirer sou droü de sa pro
pre stipulation, comment est-il possible de mieu~ trai
ter celui qui tient son droit uniquement d'un prêteur 
qui ·a contrevenu au SCte? Sans doute Ulpien reconnait 
qu.e ~a décision est empreinte de quelque sévérité: se-ve-
1'ius dicenclum. Mais la sévérité dont usait Ulpien en 
cette matière nous semble préférable à l'indulgence. pro
fessée· par Paul. En vain, dira-t-on que le délégataire 
n'est pas 1~ successeur du délégant, parce qu'il acquiert 
un droit de ·créance nouveau. Il n'y a là au fond qu'une 
s:ubtilité·; et, aux yeu~ d'Ulpien., celui qui stipule d'un 
fils de famille, sur' la délégation de la personne qui lui a 
prêté de l'argent, doit être qualifié .de successot· du 

. . . . 
prêteur. 

la fidéjussion est-elle possible à l'égard d'un mutuum 
réprôuvé pa:r le sere? ·ta réponse.à çette question nous 

. est fournie par Ulpitm, 1. 9, ~ 3, h. 't. (n• xx). En pr~n-
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cipe, lâ fidéjussion est valable; celui qui est intetvenu 
conime fidéjusseur est . civilement obligé ; seulement 
l'ac-tion du créancier èon.tre le fidéj-usseur peut être 
écartée a,u moyen d'une ex_ception fondée sur le SC te. 
Cette exception était au nombre de celles que les Ro-
mains appelaient : rei cohœrentes, et qui , en cette qua.:: 
lité , pouvaient être invoquées par le fidéjusseur de 
même que par le débiteur principal, l. 7~ ë 1-, D. De 

, eœcept. Le motif donné par Ulpien po~r justifier. cette 
règle est que le fidéjusseur, s'il était obligé à payer.; 
aurait un recours à exercer contre le fils de famille_, en 
usant de l'action mandati, ce cfu.i aurait les mêines Ïll'
convénients qu:une condamnation obtenue par le ptê.;. 
téur contre le fils de famille. Les mêmes raisons faisaient 
étendre· la même décision au profit de celui sur le 
man~at duquel le prêt aurait été effectué. Ulpien place 
sur la même ligne le fidejussor et le mandat&r, qui, l'un 
et 1'autre, dit-il, mandati 1·eg1;essum habent. Le fidéjus
seur, en effet, habituellement (1), en accédant à l'obli
gation~ aura exécuté un mandat qu'il avait reçu de 
l'emprunteur; et quant au mandator, s'il joue le rôle 
de mandant vis-à-vis le prêteur, il sera, d'un autré côté, 
un ~anqataire p~r rapport au fils de fa~ille , qui l'a 
chargé de lui procurer du crédit. 

Conséquemment à ces idées, la fidéjussion produisait 

{ iJ Dans le cas où le fidéjusseur serait intervenu s}>ontanément, nou~ 
ne pensons pas qu'il eQlle droit d'invoquer le SCie. Le fidéjusseur n'és~ 
protégé que par la nécessité de mettre à l'abri dé poursuites le fils de 
fam~. Or, comme il n'y aurait de recours à exercer contre celui-ci 
~ue par la voie de l'action neglltiorum geat.orum, celte action· reste~t 
lnem~. contre le fils de ramille, 1 rt!gard dùquel on D.e pourrait pii 
di~ qu'il y a eu gestion utile. . , 
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son plein effet, qttand il n'y avait pas à crain dr~ de pOUr
suites en r-ecours de ta part <lu ftdéjnssenT, .ce qui arri
verait, si le 'fidéjusseur était intervenu artimo donandi. 
Cette restriction, positivement énoncée par Ulpien-, :nous 
montre que l'obligation d'un fils de famille. à la .smite 
d'un emprunt,- n'était pas entièremeqt nulle, puisqu'elle 
sert de base à unè fidéjussion, qui peut être complété~ 
ment effic<icè:, toutes les fois qu'elle n'offre pas de dan
gers au point de 'VUe de l'emprunt~ut. C'est qu'en effet,· 
l'emprunt fût-il contracté en contravention a,u SC te:, cons
titue· toujol!lrs au mains une obligation naturelle. 

Aussi la posititm des• fidéjusseurs·, bien qu'ils aient 
la ressource de l'exception , n'est-elle pas autre que 

· celle du débiteur lui-même. Dès-lors, s'ils ont payé, en 
négligeant d'invoquer ~e SCte,· ils ne pourront répéter. 
comme le dit for-mellement Ulpien, au~ suivant; et il 
repbusse l'objection que l'on- pourrait tirer de l'exis
tence· d'une, exception perF>étuelle, en caractérisant le 
but de l'exception dé la même manière qu'il est ap
:préciê par Marcien 7 l. 40, pr. D. »e cand. indeb. 
(no xu). En ce poiBlt encore apparait la validrité de la 
fidéjussion appliquée à l'obligation qui no.us occupe. La 
circonstance qu'il y a une .obligation ~aturelle fait écar
ter la condictio indebiti tant de la _part du fidéjuSseur 
que de là p~Ft du débit~ur principal ( i ). 

. ( ~} Les 1\ornaios décidaient, à l'ég-ard de .la constitution d'une hypo
thèque donnée pour assu~r - le iembqursement il'u~ prêt éootraeté par 
uo fils de famille, comme ils le faisaient qûand Il s"agissait d'apprécier 
la: fidê.fuseion. Gai us, t 2. D, Quœ res pign., établit .ahflfi l'assimi
lation :· Sed in eo, qui pro filiofami.lias r"n suam obligauit; l1fltlem 
dicenéla 61lt4nf, ,quœ .tractantu.r et in fitkjussortJ ejf#. Celui _qui aurait 
fourni une hypoThèque s~r le mandat du fils ile famill~ pourrait donc 
op}iosèr l18Xception du sete À l'action hypolhécliifé, 1 moins qu'en hy-. 
pothéquant il n'eOt agi am-mo d01111ndi. 
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Dans l'h~othès~ où le fidéjusseur aurait remboursé 
un prêteur, qu'il eût pu, écarter en invoquant le SC te, 
quelques esprits soutiennent qu'il aura toujours le droit 
d'exercer l'acJ,ion mandati contraria contre le fils de fa
mille. En effet, di.sent-ils, le mandat donné par ce der
nier est un contrat' parfaitement obligatoire. C'est bien 
là ce que suppose Ulpien, puisqu'il se fonde sur la 1

· 

crainte du regressus mandati pour accorder l'exception 
au fidéjusseur. Cette appréhension serait vaine, si le 
mandat ne devai·t fournir une action au mandataire. 
Cette action ne peut être refusée, ajoute-t-on: la règle 
générale est que le fils de famille .est capable de s'o

·bliger, hormis le contrat de multtum d'argent. Or, le 
mandat n'est pas prohibé par le SCte; et il faut dire ici .. 

_ce que dit Paul, 1. ·19, D. De novat., à l'occasion dela 
délégation : nihil in manclatv contra SCtmn fit. 

Cette proposition, avec les termes absolus dans les
quels elle est énoncée, ne nous parait pas acceptable. 
Quand Ulpien se préoccupe des conséquences du regres
sus mandati, il sous-entend nécessairement qu'il s··agit 
d'un mandat valable. Or, il est certain qu'un mandat n'est 
pas valable, quand il a pour butunecontravention auxloîs, 
~ 7, Instit. ·ne mandat. Cela est tell~ment vrai que le même 
ju,ris"consulte, dans la loi f 2, ë 15, D. IUandat., n'admet, 
en principe, le mandatum c.omme l·icilttm > en · cas:· de 
prêt d'argent à faire à un fils de famille,. qtJ'autant quéie 
prêt serai.t effectué dans. des circonstances où il ne tom
bera~t pas sous.l'application du SC te. Oh conçoit très-bien 
que lemutuu~ soitsansvaleuràl'égard dufœneratorqui 
agissait de mauvaise foi, tandis, que le fidéjusseur.afourni 
son engagement d,ans la persuasion que l'opération était 
licite. On lui a fait croi~e que le père approuvait r·~m· 
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prunt, que l'argentdevaitêtreemployé dans l'intérêt du 
père. On conçoit même qu'on excuse de sa part un man
que de défiance, et qu'on. ne ,lui impute pas de n'avoir 
point scrupuleusemeni examiné les véritables motifs de 
l'emprunt. Mais quand il est complice de la fraude, 
quand il intervient sciemment .pour favoriser les désor
dres du fils de famille, quand il accepte la mission de 
l'aider à s'affranchir des entraves du SCte, nous estimons 
qu'il y a mandat de faire une chose illicite, et qu'un pa
reil mandat ne saurait procurer une action ( 1 ). 

Nous décidons, par conséquent, qu'il faut restreindre 
le droit de recours pour le fidéjusseur au cas où il_ aurait 
cautionné de bonn~ foi. Nous ajouterons même qu'il doit 
avoir persisté dans son erreur jusqu'au moment où il a 
payé. Car, si avant cette époque, il avait .été désabusé, 
ef si, bien édifié sur l'illégalité de l'affaire, il avait payé 
plutôt que de repousser les poursuites du créancier en 
invoquant le Séte, rious ne voyons pas pourquoi on ne lui 
appliquerait point la règle donnée par Ulpien, l. ~9, pr •. 
D. Mandat., suivant laquelle le fidéjusseur n~ peùt pré-

( i) Faut-il conclure de là que si le fidéjusseur est complice, le fils de 
famille n'ayant pas à redouter une action, on doit livrer le fidéjusseur 
aux poursuites du créancier? On pourrait rigou,reusement le soutenir, 
et dire que le fidéjusseur a assumé sur lui les risques de l'ali' aire. Ce
pendant, en . cette matière, l'idée qui prévaut ctest la défaveur qu'ins
pire le prêteur, oàium creàitoris: Si le fidéjusseur n'est pas digne d'in
térêt, celui qui fournit l'argent l'est encore moins; et la règle est que, 
in pari causa, on préfère èelui qui se défend à celui qui attaque. Aussi 
lea ·jurisconsultes considèrent-ils en généÎ-all'exceplion du SCte .Macé
don~en comme é~t reicoh_œf.ens. Pour qu'il en soit autrement, il faut 
qu'il so1t bien constant que l'o~ligé accessoire a entendu se charger du 
periculum, comme le décide Ulpien à l'égard du mandator,'dans la 
loi U, § 43, D. Mandat., et comme il est naturel de le supposer quant 
au..(idéjusseur qui a déclaré int.erveniranimo doaandi. 
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tëndr~ a l;àciion)de riiaii·a:ar, qirand:if a o~is-, ~·rr 'eotin:a!~. 
sân'cé d.é catlsé, d'hppo·~er unèéx'Cèptiôn qtri' lui p'érmet• 
t~i't d'ëcnàpper ~ une· c~i:i'~~ànüia:t~on. En vai'n aira-t:oh. 
qüe·lè' frdéju~sèi.it a pi'réprou,'er dP,S scrupules, et Cit<Jite 
que l'lionnéu(de l"ërhptu~nfeur é~ait intéressé_ à ce què 
sésengagenlénts fussent tenus. <Se n'était pa's à lui desé 
fàire jugé de celte·quèstioi:l. n pouvait fà:cilbnent dégagèr 
sa responsabili.té ;' et en: ne le· faisài1t pas, a â ~oirlmis·uné 
fâutë dont il' d'oit supporter les coi1séqù'ences. 

Le payement r·eçu pat lé· pr~teut·n'éta'it pasJ ii~üs l'a
vôns vu, sùsceptible de répétition. Mais l'e's droi~s dü 
è'téàrrcier ne· se trouvaient pas assurés) parcè qu'il aütàft 
ré\.issi à ontenir une cqndamnation, sans qu'on _lui opp~ 
sâ.t l'éxcepti'on du SC te. Ceux qui auraient pu· éviter llfiè 
éondamnation, s' ils eussent invoqué le SCte, pduvaient 
encore sé raviser, et échapper àl"executioii en pàralys~ù1't, 

au riioyén de l''éxception, l'1exercice·de· l:acti~(m fudicati. 
éette faculté est re·connue pàr UlpienJ dans la: loi H 
(no xx1), au profit des fidéJusseurs; et il aj'oute que Julien 
a·cc-ordait le· même droit au fils de famille, comme- il ap
partenait à la femme, qui se seraib laissé condamner à la 
suite d'une ·intercessio, èn itégligeant d'e profiter ·de l'~x
ception que lui.ouvrait le Sète Velléien. 

La mani'ère dont s'expr1me l~ jurisconsulte, qui. ne 
mention~ à qu''one aut'l'é hyp«;>thès·è otllè diQit à lJexcep-
tion persiste -aptès fa condéUilnation, . 'prouvë hien· qu'il 
s'agit ici d'une· dérogation aux règles orrunaires. Il est 
vrai <Jllé ~ai u·s, IV -t 2~, <)pj>ose les ëXceptions péremp· 
toires aux èxcéptions dilàtqiresJ en ce sèD:S que la faGulté 
d'user d~s..première& (au notitbre desqu~ll~ 6g,ure: o.eJle: 
du SC te M:acédonien) pouvai·t toujèilrs être reeouvréépllf 
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la· voie ÉPun e restlitwtio in integ-vttm. NJ ais ce tt-& res ti futi011 
-n·'a trait qu'au préjudice· éprouvé f.làr' suite dé t'dm!ssibn 
·d'avoir fait insérer l'exception dans la· fbhnnle; eUe- s'np:. 
pose que l'instance èst em~oi·e ouverte, et €JUe le:déhât n 1a 
pas été· clds•pa-r là sentence du-juge. Urre fois la conelam
natibn' proncmcée, il>est tr-ep tai'<l désoh'rl'ais pour revenir 
sur sa nég·ligence·, .. efpou'r- inveqùer une exèept1on; Mt .. 
elle péremptoire. C'est ce qui ressort notamment de la 
loi 2, Ç. Sent. rescind., et de la loi 8, C. De ~œcept.-. On 
~·explique facilement que lefilsde.famiHe ne pût, en se 

. prêtant a ~me cbrrdamn'ation_, faire ohte.nir a SOQ.créanci~r 
Ün droït d''action qué ~e 5Cte' ~ui refusait dan~ l'intér~t ge 
la sécurité du.père. Les m_êrpés m9tifs ne militaient ga& ~D 
fa::veur des fidéjusseurs; et le bénéfice qu'on leur .ac'çor
daiî n'est.c;iû probableinei:ttq~'aux idées de sév~rfté (fQ~Î 
on usajt epV:èis les prêtéur~ d'argent, sévérité d,ol}.t 9~ 
trouve encore un e;JCeinpfe f:rappant dans res partic\11~.,. . ' . . ~ . 
r.ité~ d~ r ~xcepti(m non ~itriié-ratœ pecuniŒ.. · . 

. . 

E~~-il nécessaire d~ faite q~serv~r cm~ lè Df~teur qùi ~ 
contr~venù au sÇte' bie~ <{v.'on le quaii(ie d~ çr~~Çi~r 
~aturel, ne J?eUt J?~éte~?~~J s'~. d?:vîe1;1t à SOD t~_Uf Q.é~l: . 
teur de l'elJl.prqnteut,: ~ mvoquer la cq:mp~qsa~~<;m? Lu.1 
~ccorder .une semblB:Ql~. ressourçe, ce s~râit é~d~m1ne~t. 
méÇoÎHla1tr~ l'esprit'd'~ $Ct~,_ qjii est COQÇU tQJJ.t ~nti_~:r, en 
hai~e dJI·cyéaJ'}cier,. qui' a PQ'9:r b~t de l~ désM~~.r <:.Qiii.~ 

. . . .. .. .. . . . 
pl~t~~ent,' d~ :rpa,njèr~ ·à ne lm .f~:mrmr ~Q.ÇlJ.O mo~~Q. 
d' e~iger ée qu'Ù a èu' le tort d,~ dQ:Qper ~ 1.~ ' ~~~e· 'èbo~~· 
qui lui soit permise c'est de m·ainiénir le· st~'tu~ quo~ de re
tenir quand il a été payé; et,cela non.pa~.u~ i4ée de prQ
tectien pour lui, mais parce que. le débiteur ~e son côté· 
n'inspire pas d'intérêt; et· n'est ps-digite, ·.lui~ aussi, 
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qu'on lui accorde la voie d'une action. L'opinion con~ 
traire a cepe.ndant rencontré des défenseurs; elle est 
soute11ue par Glück ( 1 ) ... qui invoque le suffrage de Weber; 
mais elle est repoussée par Vinnius(2) et par Unterholz
~er (5). Ce dernier auteur se fop.de avec raison sur la 
r~le énoncée. en ces termes dans la loi 14, D. De ccnn
pens. : quœcunque pm· eœceptionem pm·i?'t;~-.i possunt_, in 
compensationem non veniunt. 

2e rapport. La Ca.pacité de contracter chez le fHs de fa
mille constituait, nous l'avons vu, la règle générale, sauf 
la restriction dérivant du SCte iYlacédonien. Toutefois 
cette capacité ne pouvait s'exercer et donner lieu à 'des 
dettes civiles, qu'autant que le fils de famille s'é~ait en
gagé vis-à-vis un tiers. S'il s'était obligé au profit P,e celui 
sous le 'Pouvoir duquel il se trouvait_, l'obligation restait 
dépourvue de valeur en droit civil. Les Institutes, ë 6, De 
inut. stip., déclarent inutile la stipulation conclue entTe le 
parens et le fils qui est sous sa puissance.- Item inutilis 
est stipulatio_, si vel ab eo stipuleris qui tuo juri subjectus 
es~ ..• - Il en était de même, si un fils de famille avait 
con trac~ avec une personne placée sous la ·dépendance 
du m,ême chèf que lui. Les detix hypothèses ne doivent 
pas êtr~ séparées ; elles aboutissent au même résultat, ~n 
vertu de ce principe que le paterfamilias acquiert immé
diatement toutes les créances qui se forment au profit · 
de ses subordonnés. C'est comme s'il eût pguré en per
sonne a~ contrat. - Sicùt filii vaoo tanquam tua ùitelligi~ 
tUr, ~ 4, Instit. De inut. stip. 

t . 

• (4) T.XIV, § 900, p. 34t. 
(!) ~. (j)u.œst. liv. 1, c. ,9. 

' (3) T 1 1,. p. U9, note n, n° 3, leltre A • 

. ' 
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L'absence d'une obligation efficace 'tenait à l'unité de 

patrimoine qui existait entre le chef et celui qui était sous 
sa puissance, de même qu'entre les diverses personnes 
qui dépendaient du même chef. n n'y avait pas de detw 
civile, parce qu'il n'y avait pas d'action possible, ainsi 
quel' exp riment les lois 4 et 11, D. De judi~. ( 1). Les Ro
mains voyaient dans cette unité de patrimoine un obsta
cle au droit d'action, pareil à celui qui empêcherait quel
qu'un de se poursuivre lui-même. Paul ·énonce ainsi cette 
idée dans la loi 16, D.1Je (urt .. : ne cum filiofamilias pater 
(urt?. f!-gere possit, non juris constitutio sed natura rei im
pedimento est : quod non magis cum his~ quos in potestate 
habemus~ quam nobiscum ipsi agere possumus.- Ici en
core c'était l'obligation civile qui seule faisait défaut; 
mais ïl y ·avait· au moins une obligation naturelle, qui se 
rp.anifestait sous plus d'un rapport. · 

• 1 

La loi la plus import~mte, _quant aux effets de cette 
obligation, est un texte d'Africain, tiré du livre IX de 
ses Questions, et qui forme aux Pandectes le fragment 58 
Dé corid. ind. (no xxn). Ce texte a longtemps passé pour 
être · d~une difficulté extrême; il a donné lieu à bien des 
dissertations' et a mérité d'être placé au 'nombre des 
leges damnatœ ou cruces juriscons.ultorum .. C'est là, nous 
le croyons, une réputation exagérée; tout se réduit à une 
idée assez simple 7 reproduite plusieurs fois par Afri
cain, et qui, bien comprise, fait apparaître dans ce texte 

(4) 1'1 raut exceptêr, bitm entendu, 1~· cas oii. le fils de rauiill~ aurait . 
un pécule castrens, qui constituait pour lui un . patiimoine séparé,_ 
et le faisait considérer comme étant paterfarr"lùu, ce qui écarte 
la règle.l laquelle tenait l'impossibilité d'one action. Au88i Gaiua noua 
dit-il, 1. i,· De_judic.: Lis nulliJnobis use potmcum eo. quem in~ 
testate habemus, mai em CGstrensi peculio. 
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'Q.~ pt~~blème beauco.u,p moins ardu ·que ne l' ont:pr..ét~n~u 
les c_ç>iurn.ent~teurs. · · . · 

:.Void.Ùfls fa,its que f?uppç:>se l-e jurisconsulte, dans.Ieprr. 
de ia ioi 58 .. beux frères~ -que nous ,app.eUerons·.P.rimus 
et.$~,ÇUQd~, étai~nt ~0US .le pOUVÇ)ir du mêU}e ·f>~~e. 0~a: 
eup d' éllX a~aÜ ':m pécule,_ et de part ni d'autr-e il ne ~·~
gissait d'un ,péculecastrens Les bi~:ps ,com_posa;,nt.çh~que 
pécuh~_, -f?uivant.le~ principes admis.au 'temps <;J.! Afific~i~~
étai~nt la v~·o,ptiété du ·p_ère, le!) fils n:yn .ayant .que ,l':at).,.. 
mi~is.tration J ~-v.e? .le .pouv?ir d' e1_1gager _le p~r~,j1u,squ~~: 
conc1,1rrence des ,p.écuJ.es.respectlff?. Dans_ ç.et.état.d~,cq~-~ 
s,ès:, 'f~ull .~e.s .. .'frèr.e~, Prù;n1,1s, em.p,runt~ 'l;l~e. .s.0~nw, 
1 'OQP sesterces., par .exemple., à s.o,n frè~e ,Secundus, p.uis· 
1~ ·père coi,D.mun ·vient .à mourir, .et :c'~t :après -la·.mÇ>.rt: 
du chef que Primus ·rembourse Secund~. :La :qu~~t~o.~ 
<pli s'élève est de savoi~ si Primus ·pou~ra.répéter,Gemme 
ayant pay.é ce qu'ü ne devait ·pas; s'.il pov.qa 1pré
~endre ·à e~ercer la condictio indebf;ti •. 

,Le j!lrisconsult~ répond er,. .distingua~t .deuoc ,p.ants . 
dans la .dette d.e P.dmus. Foursai!?ir.c.ette·diyision, \~)..faut 
se rendre compte de-l'effetju~idique du -m'!-'~'Uwm -qui.est· 
inte~enu. Ce·mut'li:um n'.a fait naître.- qu'.une ohligatiQil 
na~re_lle, s~ule. pgssible.(-1.),,à-raisen:de !a·eadem.po'testq,s 

(') .Sans doute rie }ils ·de f<lniilla ·en <èmpruntaôt·Jà uri fé~ranger, !Ji~ 
s'obligeait anFsi, en g~néral, que n~turellemènt, grâce au SCte Ma· 
cédonien. 'Mais dans lrs rlift'érents cas où le SCte n'était pas applicable, 
l'obligation aurait' été. c:ivUe, tandis 9~~, d.ans notr~-es,p~c~, elle 11e P,QY
v~il . êlre quA r.at,urelle, .le pr~t etll-il été approu:vé par ~e,père .lolous Qll. 
p_rl)llr:ns p~s d~ailleui'S .qu'il .y eM lieu .d~é~ndre· i u,n pareil 'tprêt ~
~Cte. Macf.doni,eu ;_ clctlt éhHe dt9rquer tÇ'On,re .le pèJ'e, tÜLllS' I~iolét~ * .du.ayel .i!. a\!ait. été .prineipalerq!!gt im:~giné. ~qppoj~~z \qu~· le! (llêr~ · 
empruntant 1 son frère, à l'in"u' du,p,ère, ~ttit .donné· uo;.fill*'"*'"'jlt:llu.l 
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soup.lagQ~lle S!3 'trouvent les deux.coiltraqtants. Toutefois 
si, daJ:!S .cette obligation n~lurelle, Primus l'e~prunteur 
j'op~ :Ierôly ~e débiteur, Je rôle de créancier n'.appartient 
pfiS à-son frère .Secund~s, qui ~ fourni les écus sur son 
pécule, mais b\en au père des deux parties contract~ntes. 
En eff~t, l'incapacité d'être créancier, dont est frappé le 
fils de famill~ en droit romain, est aussi vraie pour les 
créanGes.natur.elles que ;pour lès créanc~s civiles; et l.a 
règle qui fait tout acquérir au chef de famille s'B:pplique 
égalep1!3,n t.aux uqes·. et. a lU aut.re&. C'est ce .qu'.eJI.&ei&.Ient 
à-ve.c réÜson Ç:lljas .~t.l).on,eap (,1 ). P~r spi,te,, ·.~Oll111;\~ ,à ,lji 
mor.t.du_p:èF~te';péc:ule.de Se<{UP~~s, _de wêm~que.Gel~i d.e 
PJ,'iPll.ls, (op ~;l~~a~t.ie _jn té~ra~ ~~- de l' hérédüé d~ ;père~ ,ai~i 
que l'.é.tabli~se,nt diye~:s .textj;)s; .PQtallliijeP.t.le.s Jo~J 5.C. 
Famil .. erc.is,c • . etJf, <1~ Ae c.allq,t.,, il ~~ .résql~e. qu~~çi
~mt~, s'il .est.hé.riti~, ~e tFopïv.~J;'~. e,n ~ême_temps p,é~it~ur 
et créancj_er jusqu'~à cpnctn;r~nce,de s.a p.art.hérédita.ire. 
C' e!;)t ,pourquoi .le _jpdscon,Swte.dépide 9u~, ,4cws Ja 11\6-

S\lre d_e'.çette part,:le-droit .9,e répé,ti~iQn .doit . ~t~;e ~c-
co~4é sans -9-ifficulté ('!-t#que). · 
· 4.fri_c~ip Ji'insi.ste p~~ sur c.ette .pre~iè~;e ipartie ... ~e M-

- . . : . ; 

fidéjua.si.on .ser.a. valable~ et fou.l'flira au pèi1l un.e action• efficace,; 1. J~6. 
5 i, D. peji.d~i. , ce qui n'aurait P.!lS li(l.u ~ile. prêttomb.aH SOJl.S le COl:IP 
du SCte Macédonien. 

· (•) CVJM, aiL1.fr-içan~m; tF,çu;t • . J.X • . sub h. l. D.qneap.,_.C9JA~· 
~ejur. éiv. lib . ~V, <:h. ~9.· :-Ce.J>,oint- est un de ceux 11'\ll .oot d~~JM 
les. ·e<?n1!llentatt'Ur!?. Hot~ma,n, Ob~., Ji y. -XI.,, ch. 23 .. ; Favre".CQ~I • 
liv . :xx; ,eh. !O .. ; Hiilig~r. Npt.~s Stir Donea.~. o..Uribuent la ~-~~ 
naturell.e au f~ère qui a· prêt~·. Çujâs ·.11ovait qualili~ cle .sçutiça pr.q(1,c,t1J 
dighi èeux qui·profedsaieJl~ cette P:Pioio,n_.Ce.propP-s, ~ ~tai~ll~~s.e 
d':H...,tp.man, a été. justem~nt relevé.par )>on~~- ·~U ~: ~o~\OfO~~ 
demeura pail en arrière d'aménités avec Cujas. J1 repond1t ~§a . ~~ .. 
$GUtieci, et nobis {tagrum domi. • 
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saluÙon, dont il ne prend point la peine de donner le mo
tif. Ce motif doit évidemment être emprunté à la confu
si:on qlii s'opère pou~ une fraction de la dette ( 1 ). Si l'on· 
suppose que le pèl·e est décédé intestat, ou qu'il a ins~i
tué les deuX: frères pour parts égales, la dette de Primus 
se sera éteinte JUsqu'à .-concurrence de moitié , soit 500 
sest~rces; et Üy aura toujours lieu à répétition pour cétte 
somme, quelle que soit la décision à prendre quant au 
surplus. · 
: Une objection se présente toutefois contre l'admission 
de la condictio indebiti pour cette moitié. Sans doute, dit
on, Primus éiait libéré d'une portion de sa dette par con- · 
fusion; mais s'il a payé indument cette somme de 500, 
il a commis en cela une erreur de droit et ·non une erreur 
de fait. La répétition devrait donc lui être interdite, s'il 
est vrai que la condictio indebiti n'appartient qu'à celui 
qui a payé par suite d''une erreur. de fait. Aussi notre 
loi 58 est-elle un de's argU.ments invoqués par ceux ·qui 
soutiennént qu'il n'y avait pas de distinction à faire entre 
les deux sortes d'erreurs. -Nous avons d,éjà estimé (2), 
que les jurisconsultès romains avaient pu être divisés 
sur ce. point; . ,ëi· pê\it-être, en effet ; Africain tenait
il ~ompte m~me de l'erreur ·de droit. Mais, dans l'opi-. . . . ~ 

' 
(4) Hotoman transforme la décision d'Africain, en ajoutant une né-

gation (Nol'! repetiturom), correction qtli ne repose sur l'autorité d'au
cun monument, et qui est condamnée par les Basiliques.-On a quél:. 
quefois mis en doute que l'obligatbn naturelle mi susceptible ~e 
~éteindre par voie de confusion! en invoquant )a loi 59, D. Aà senat.' 
Treb~ll. Les faits particuliers· exposés dans 'ce texte. expliquent pour· 
qUO.~, nonobstant la confusion qui s'elit produite~ il y a survivance d'unê 
obliga~on naturelle. Ce n'est pas .ici le lieu d'entrer dans des détails à 
eeiégàl:d. 

(2) Voyez p. '79. 

. 1 

1 
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nion contraire, on répond, soit avec Unterholzner(t), 
que dans l'espèce il a pu y avoir une erreur de fait, Pri
mus ayant payé à une époque où il ignorait encore le dé
cès du père, soit avec M. de Savigny (2), que I'et;reur de 
droit était prise en considération, ioutes les fois qu'elle 
était excusable ~t difficile à éviter, et en faisant rentrer 
dans ce tt~ exception l'h'yp~thèse traitée par· Africain . 

. Relativement à l'autre moitié, le jurisconsulte_ accorde 
ou r.efuse la condictio suivant une distinctio~, dont le 
développement fait l'objet principal du texte, et nous 
montre, par des effets pratiques) l'importance de l' obli
gation naturelle qu'a produite le mutuum. La répétition 
dépend du point: de savoir quel est le montant de ce qu'~ 
touché Seçundu~ sur le ·pécule de Primus, compris, nou~ 
l'avons dit, dans les · valeurs hé~éditaires qui étaient à 
partager. Secundus a-t-il reçu ~ur ce pécule au moins 
autaùt (non minus) qué la part de la dettè, non éteinte par 
confusion, "soi·t-500-sestercesJ il devra restituer en tota-. 
lité; a-t-il reçu ·moins, il ne gardera que la différence; 
n'a-t il rien reçu, if n'aura rien à rendre~ . 

Avant d'analysèr.ces ~oluti~ns et de r~hercher le mo
tif qui les justifie, remarquons qile]e m~t"!:'urn intervenu 
entré Primus et Secmidus, s'il n'a pas fait nattre d' obli":'. 
ga ti on civile, a du moins engendré une obligation natu
relle. Africain la qualifie for-mellement dela sorte, quand 
il dft ~ naturalem obligationem quœ fuisset. L'un des effets 
de cette obligation naturelle, c'est d'admettre la validi~ 
du paiement) qui subsisterait, si l'mi écarte laêirconstance 

(4) ·T; r; p. a7,"·note g~ 
(1). -~de drtlil rotMin, t. Ilf. AppeDd. VIII, n• S. . . 
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e.n v.~r~u(d~da:(jp:~lledi§p,a.rait l'obligation natur_e.ll~_, c~esJ... 
à--P.ire :1~-prpfit .qrU.t~ S~cundu~, créancier naturel .de. nO~ 
s.~ ter~, .a .pu retirer .du _pécule-de Primus. L~ surplus 
d.u text.e es.t.consacré à e~p,liqu!3f l'intll~encequ'e~erce sur 
la qu~tion de.rép,étitioida circonstanc~ qu,e,nousvenons 
Q.~ .men tioniier. 

Pou~~ compr.endre .cette influ~nc~, -il faut .s~v~oir.que fle 
pécule d'un fils de famille, de même que celui d'un es
cl~Ye., ~Qn;StÎtue pour .l'UI).•OU !pour:l'autr~ .un,e c&Orrte.de 
pp.tr:i:moin.e.: ,Qupd velut,i patrimon.it{.m. e.~t )fi.~~cm·wm 1filia-
1:umgue_, item.serV.or.tt'l1,l, ,la.stit.,,. ~ 1'0 • .,Qe aq~ian.lJ.r., ~~tW. 
~apèoo de patrip10ine, à gins.tar -du 1patri.moine <i!u:u â~
di~idu,sui juri~1.co~prend :des dettes-to~t !a,u~~i;bi~n.qu~ 
qes ;v.aleur~. ;a~t~vesr; , et on peut dire du , péc.ul~ ~e ·lqu~ 

l' OI;l di;t.des.bona d~up. pa.ter:{arfJ.ilia.$: nq~ inteUigitur:ni.1i 
ded:u.cto-œre.a,ien,q. rLe .che~ d.erfam\ll~h 1d~ rS.O.n Vtivau.t, ·nla 
droit ,à-l';acJ!ij' ,du pécul~ qu'à la condition ~d.e ,pa~ar·lœ 
ÇJ;é.anc~èlls j.u~qu? à .GOn,cur)l!en,Ge d~ · foJ;~~s · .. du iJ.é.eU:le.: .A 
&~ ~orJ.;,-~es. ;b~rit~er-s .s~ ttouv.en.t ,in.~na ~uuw,. da.J;l~(la 
m.~~f1PP~~ti.o.n .g~e 1~-ur a_u.teur, c'.est-~..dii:e .eXiposés;aJm 
poursui tes des cré~ncjer6. ., D,;1p.s l' ~spèee ,prévqe ipar Af-ti· 
caip, iSe,cW,l.dus, : h~~riti,er :pour Uioitié d,u pè.rEh .. et lqui 
pr..end Ja~:moitié.dp -pénule à.e P.ni'Jn:~Js, .<f)~: le .. .dé~t~ ll 
la~ in .~r;~di(ate,, .. S~ui).P.ps, ~i~J?ps~n.ouf!, .s~ · trQuw;à 
la fois (cr~ier OAtUrQl -ppu~ 1D.l.e:iJié (r:î09 ~t~r~&), .~ 
QhlJg~ de~payer .~tJt;e.woi~é, ~n-;tqp t· qu,e la put lilu p~c:tl'le 
par lpi .r.epuejUje .pm~r~~it.y: ~4JliJie. Dè!? lo:u.s, co~me, Io 
faitobser.ver Cqj;~s, :il.~ aur-.a en~qr,e,~ f,JU&I\t,à c~tte,~~i~, 
.l,lne . con.fu~io~, q:Qi. Maiw:h:a e.~ ~JAU~ a~t~ ~~~pd.P 
fraction de la dette, dans le cas où Secu~dus, ayant 
trouvé au moins nOO sesterces, sera tepui.Q.ul~fl~if <l'P (PP· 
cule pour .autantque.ee:·qui lu~ est à ô. JBakllleUement:.Sn 



EXP.LICATW~· ~~~ 

su;pp~SaJ.1t Ç}l.l~ l'_é~olume~t. œJ~ré .par 8~~ . .1Dd~ du par~ 
t~g~ .. au P~.cu.le ~~. ~:~lè.Y,~ .~u~·à 2501 la .cq.n~s~Ç)n ·~';arrê
t~r~ à ce· cliiffxe .. ll n.')0lU:r~ fi~. canitic.t,io que j_~squ~à, ~pp. .. 
cÜrrence de cet~.e ~9.ID.tr\e~ .. et Jes 250 autr~s seront re~~ 
nus. par Se.cundl,l.s, .c~,mll\~ . s·;~ppli<fl:lant ·à ~e .d~t~ ·~·

·turelle~ .qui n'ii:Y~~t ,pas été éteinte peur:eett~ ,p~r-tion, .se 
pr~.té;li~ ~ u.n p~ye.01ent vàl<~;ble. E~fi~; si .Sec_midus.'ne .de~ 
vait..rien supporter d~~s l'es ~ettes du péclDe., .parce qu~ 
le ·pécule aurp.Ît.été ~sor};)~ .Par d'~vt.~;~s .d~tt~~ ·~ ·~',it' 
n'.a.u.~aitTourni a,ucu~e Y.a1e~r ap.tiv.e .daJJ.,s le.par·tilgç,,de l~ 
succèssion, ·secundus retiendrait en entier cette -s,o~~. 

de üOO, et ne serait passible de la condictio que pour le~ 
50~ sest~r~es, ~ l'~g~~d :c;l~squ~ls Pd:pJ,,us ~ta.i~ e~ .mèljlle 
~em,p~.dél).ite~.r.e.~ cl{é.a.JJ.cie.;. 

!Qe ·~lî~so'n'nemen t ·d' A;fti~ain est .corrQborê .P.~ 'J'e.:n~ .. 
meQ ~e .de.v.i .hypoth~s~s ,. à r~~dt:} .deSW1,elles ,le ~uris
consult.~,démon tre, :par des ·appliaatians ·diver:se~., ôla por
tée de· cet~e rêgl~ qu.e le pro(it du .Pé-cl)le n'existe p.ou.r 
~~~~ qu\ .Y Qnt ~oit .q~e .~m~s 1~, déduP.tion .d~·d~t~ . 
~revant :ce pécul~. . . . 

'Il suppose d'aborà'qu~ 'le pépu~e de-,Frimm;., eiJlli'~
t_eu.~,' ~été l'.o~j.~.t ~'.un,'l~gs ,p~r pr~p~put, .d'un :Pré~, 
lai~sé.·par.le père en faveur dePr.i~~s-l~i .. mème: !.SÏF~ 
legatum :filio eid'einque ilèbitori id fùisset,; Dans ce C3:8., 
Pr~.mus · n\t~ra le droit~ ,pr~d-.:e ·à .tit:re de prelép-, 
taire·· que .. ce .. qni ·restera du ~péoule une ·fois •les déttes . 
payées. Secu,nd'os , d~t Fè Jut:iseon.sulte, ·est autorisé 'à 

· f,air~ J~ ;4équpÜ9:n .p_u ·;qrpn~~nt. d~· .Rrèt~ .ç'e.s~-à.4ire: 
de 1 .• o".QQ .se.s.te.roes , 1de. soite qne ai ~I-:aet.if :hr.ut lfkl.,pé .. 
oule est .ete ·i,I)OG ïsest~ , ·•Prinr.ms ·~ :prélève~ '~ 
réali~. C}lr~ :t ;0~ ·ses~~~çè~. 'ta .~Pit~~ ·~ 11\~r~w~~ G91b 

. . '. '· ' 
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servera les 1,000 autres sesterèes pour c~uvrir la dette 
de Primus. Il.e.st vrai que Primus, étant en même temps , 1 

héritier, il aura droit à la moitié de ces 1,000 sesterces. \ 
Mp.is s'-il en est ainsi, c'est uniquement parce que la· 
créance dépendant du pécule de Secundus, elle se 
trouve faire partie de l'hérédité , dans laquell~ le testa
teur a laissé le pécule de Secundus. C'est en qualité d'hé
ritier et non de légataire que Primus aura ce bénéfice, 
qui lui manquerait si la créance, . qui doit être payée 
sur son pécule' appartenait à_ un tiers' et non .à l'hé
r~dité (1). 

(4) Nous f~rons observer que la charge des dettes était tellement 
inhérente au pécule, que le légataire du pécule (nuqu~l ne compélait 
pas une action en revendication de tout le pécule, de l'u~iversitas, 
mais seulement ln revendication des objets particuliers compris dana 
le pécule, 1.56, D. De rei vtnd.), ne pouvait revendiquer ces objets eœ 
asse, integra eorpora, qu'autant qu'il n'y avait pas de dettes, dent!' elfe~ 
ellt été, suivant l'expression des Romains, de deminuere singula cor- -
pora, l. 6 pr., D. De pee . le,q. Dans ce cas, la revendication e:r: as.~e, 
exposant au danger de la plus pétition,. on accordait au légataire, qui 
pouvait fort bien ignorer dans quelle mesure son druit était diminué, 
la ressource d'une vindicatio incertœ partis, comme on le voit dans la 
loi 8, § .4, D. Commun. divid. Si le testateur vo~lail mettre le légataire 
à l'abri des dettes, Ü devait avoir la précaution de léguer; au .lieu de 
la masse du pécule, les divers éléments qui le composaient, comme au
tant d~ objets particuliers, et speeialiter, suivant le conseil donné par 
Pomponius, l. 4 0, U. De pee. leg. V.ainement, en léguant le pécule, au
rait-il ajouté qu'ille léguait, non deducto œre alieno. Sans ·doute cette 
addition n'aurait pas vicié le legs; mais elle ne pouvait changer la na
ture de ·la chose léguée, et faire que l'universitas léguée ne comprU pu 
de dette~, 1. 6,: § 4, eoci. tit. Cependant le légataire; s'il était en pos· 
session du pécule, était autorisé à ·repousser par l'exception de doll~ 
revendication que voudrait exercer contre lui 'l'héritier, àict. leg .. Cette 
revendication était fondée en droit strict; car l'existence de dettes ayan~ 
po~ efet de diminuer sur chaque objet au prorata, le droit de pro .. 
~riété déco,ulant .du legs, il y avait véritablement co-propriété entre le · 
légataire et l'liéritier. Seuleme .. ~ le légataire, qui avait l'avantage de 
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En second lieu, MriCé~in, pour çonfirmer sa solution, 
invoque un,e décision de lulien, qui p'est_ qu'une dé
duction du même principe. Ce jurisconsulte admettait 
que si un fils de famille. était débiteur d'un étrapger, et 
qu'après la mort de son père, il eût remboursé ce créan
cier, il aurait ~e droit, sur l'action familiœ erciscundœ ~ 
de se faire tenir compte par ses cohéritiers qu montant 
de ce que. ce créancier aurait pu exiger d'eux au moyen 
de l'action de pectûio. En effet, celui qui contractait avec 
un fils de famille, possesseur d'un pécule, avait, di
sait-on , deux débiteurs, . savoir le fils· pour la totalité, 
in solidum., et le père jusqu'à concurrence du pécule, 
dumtaxat de .peculio : telle ~t la ·règle posée par Ulpien, 
1. 44, D. De pecul. Or, comme les héritiers étaient expo
sés à subir intra annum Fexercice de 1'acticindepeculio~ 
le fils -de famille, en-désintéressant son créancier, avait 
libéré ses cohéritiers de cette action, et fait ainsi une 
dépense profitable à la masse héréditaire, dépense à 
ra1~on de laquelle il . était -fondé à réclamer une indem
nité. ·Le fils de famille aurait pu d'aille~rs, en payant,. 
exiger du créancier <pi'il.lui cédât l'acti~n de peculio,-1. 
18, ~ 01 D. (am. ercisc. -D'un autre c6té, si le partage · 
de la succession du père s'effectuait avant que .le créan
ciér du pécule ne fût satisfait, ·le fils: de famille avait le 

la possession, pouvait, à titre d'exception, protéger sa position en in
voquant la volonté exprimée par le défunt de lui faire noir la propriéU 
des objets du pécule, ~s aucune défalcation des dettes. - ·Babel mn 
in solidis re bu& voluntatem œris alieni non deducendi. Cette décision, 
doDD.ée par Ulp~en, est d'autant plus gravé que ce jurisconsulte ad
met~t avec les Proculéiens (1. 4 , 1 7, D. f)uand, ,de ~·h contraire
ment aùx Saliiniens (1. 4, § 40, ~· De t!-Ot. pr:œleg.)~ que ce n'était 
pas con~ le légataire, mais bien . contre l'héritier que l'action· de pl• 

culio c9mpétait, b_icn que. ce. dernier-ne ~édt.t point le pécule-. . 

-· 
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. droit< comiti~ fè ·dit notre1 ~ext'è', de· n.~ hiiss·el' atb%'uer 
àmc C~part'age-ants• les VàJ~UfS du pécu-le qÙ'a l'li Cpil'di~ 
·trdh ·par·ceuk-ci ·~de prendre l'engagerriënt·qu 'ils l"irid~m 
oiseraienfi d'es condainnation·s· qui pdurraietit être P.i'6~ 
rr~irc-tes-contre lui. Un autte·pi;océdé'étaitencore po~sibl~, 
et· i'l aurait mên!è ét{ consacré pà:r uh rèscrit 1nip~~ 
rial, suivant Ulpien, l. 20, e t·, D. fam. ércisc. 'Il c6nsis~ 
taiiJ à la~sSér pr~l'evér pa:r ·l·e fils d~ famille sur· l'e p~
CliJe ae qui était nécessaire pour faite f~ce àux <fettei; 
-m~is àlots c'est à lui qu'aurait incomhé ' l''obligatiÔh ~dè 
meWi'ë seÈH~ébéritiers· à Pa:f>fi de .l'action dè pecu'li.ir. 

Oômme conséquence de la· solution précéd'énte, et:à 
rai'sOil dé, la nécessité où- s-erait Secundus dë dMMdte 
son. firère, si la dettè ex:is·tait au ptofi't d'un · étranger, 
.Afric,a:in: eon elut par un a· {O"rtiori que· Secundus, étant 
lui-même le. créancier de la somme qui doit ·êtrè payéti 
sur le pécule·, il. ne ptmvait exiger l'acquittemérit de 
cette·dette, ,quand il ~vait ehtTe les mains une provision 
suffisante, quand~. par l'effet du partage du pécule, H·se 
trouwe· nanti, et peut-être a;u. d'elà, de va1leu!rs dont.la 
destinatiG>n est <fêtve employées' â étéindre les dettélt ~u 
pécùle. Primus·pourtaàonc, en- défi.niti:ve, red'emàiui~r 
à; sen frère par la condictio ihdebiii d~'ns tèus les éâs ~ta 
moitié de ée qu'H a payé ,'e.til'autre meit'ié· ·suivanlt i}éS' 

circonstances, c'est-à-dire pourvu que la po~tion du pé;. 
~ule de Primus, qui est obvemie à Secundus, sG>it ~sez· 

forte po~r équivaloir à cette m'oitié. 

Atiricain s' o~upe , dans le ~ f de· :la rpêïrie fei':;f.~ 
d!'dfi'e q'U'eStÏOD <JlÛ Oft'te bè'a,ncpnp d.'aJ,léllQgi~ élV~ 'cfni 
qll'il ~en.t.- de. tr;;t~ter~ n s'ag~t dl·lœ .fiJs de f~mill~,.~ 
ayant empl!'llité directement a·-S'on père:; reiiiJJ~+W 



fJ'f.~B p·0Sté'Fi~tftétnet1t à· s-ofi· ~mà~cipatlon. ·On denütrtde 
sM. -rteurta- t~péter • . tci , ca mme dans· l'êspece pt~h~ 
·dèirte 1 et par les· mêm~s· rtiafi.fs·, il' .né s1e,st' fbl'rn'é au 
moment dt1· rniutuum qu'une obligàtloil natuTell'e. Cette 
ii>'l!Jl>igaitiol'il sb·bsisté,api·ès l'émancipation, nonobStànt l'a 
oapitis:•mÙitttÙJ) <tl!lil teste sans ülfluènc~ snr fe! dètteS 
nawt~llErS· ; L 2 ,. ~ 2·, b. l!)e cap~ · ~in; Un' payMumt 
vida-ble seTait done'}WSsible. Toutefois, si le fils de· ft..: 
·riiille· avait un )ifé'culë· qui ait été t'étenu _par Pë- pètè, 
etc €lanS\ le<!J.iHe'll a âl tliôuvé' ùil'é somme égalé au rtrdntant 
dù prêt;- la. côndtctio 'irttlélJiti sérâ· autorisée. ~â: destina
titm du l!lécule .est èn: effet; m>Us le s-avons, d'être appli
qué• au pa~ement1 des dé'ttes co-ntractée-s p~r le titulaire 
àJu, péculè. Oette tfesti·natiott d.Û pécule ne eesée pas iiit
méùiatementipa:n l' émàlltipation.-l!.è e·h-ef de f.àmilte'rèste · 
mreoue. s0ùmjs; ?t'ntra· f/Jft1ium· utilèm, à l' action·de péctt,lio 
de la. pàrt' àes créanëters; ét s'il· avait été atta:qné-, il 
aurait'jn1 ,. s-uivan-t les tègles· de cette mati-ére, dédtri~ 
du pécule le montant de ce qui lui était du pat s'on fils. 
:routes les fois·1 par èo-nséquent·, qu,ll aura' été. pleib.e
ment ind-emnisé. -pàr- la ôotlse~atien da pémlte' u sê 
tro-qvèra.cféjà couvetV pgur sà créàiieè, et on d'ernt ~ 
qu~én' reœvànt ~~ - pïayemeiit <te ~ir ûls ~inaneipé· , il a 
tol\che ea ·q.p.i ·De lnr était pàS· dll. · -

Cette: sec01nle qnestioo doit don~· se tésôudre· pat· fit 
distinctitin qui. a ·été exf>·esé& tou'~ à l'heure. Nous· ~ 
liOns seuleurent obs-etver qu'ici OD· :ft:e pe~ pas: dite' qU'if 
Y· at ~e: eireUP «lé· {tii'f . d~ hi part du filS B.ê f~ , 
l~émanaipation; r1ayant p'B à:voir li~ :~g sdif t!triié'êtr
tement .. D~·loi'IJ, ~ lrOWe· jurisèôilSUitê â&tmte là' c'f);L. 

dj~UCY.41UJeln~. •o\st; qdtl tèmlit cbmptW ~Wéipê' ~ 
.. ~ àè 'Moi~; ·.oo; ~la ijODMd'(ràlt ~~ ~~ 
e:lè8.sahlé:dàf1S; l'li'fpétH~. . · ·. . · . , . ,. :· 
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Après av.oir ·examiné le cas _où l'obligation naturelle 
existe à la charge du fils de .famille, Africain, dans le 
~ 2, passe au rapport inverse · : il suppos~ que c; est 
le père, au contraire, qui est deveQ.u débiteur- de 
son fils, pendant que celui-ci était in potestate, et qu~ 
le père, après avoir émancipé son fils, a remboursé c~ 
qu'il lui devait. Suivant Africain, ce payement- est :Va
lable; et il n'y a pas lieu à répétition. Le jurisconsulte 
voit encore ici une obligation naturelle; pour en dé
montrer l'existence, il invoque les règles qui gouver
naient cette espèce de patrimoine que le chef de fa
mille avait autorisé dans la personne d'un de ses 
subordonnés, en lui permettant d'avoir, sous le· titre 
de ·pécule, des biens distincts, aliquid separatum a ra
tionibus patris familias. La séparation entre ces d~ux 
patrimoines était telle que des rapports obligatoires pou
vaient s'établir de l'un à l'autre, rapports dans lesquels 
le ·chef pouvait jouer le rôle de débiteur aussi bien que 
celui de créancier. 

Ce point de vue avait en pratique cette application 
importante que, quand il s'agissait d'apprécier le mon· 
tant du pécule, pour savoir dans quelles limites le père 
était tenu envers les créanciers qui avaient traité avec 
son fils, on faisait entrer dans le·caleul de l'actif du~ 
cule tout ce dont le père était débiteur: à l' ~gard du . 
fils. Cette manière de c~lculer le pécule était encore 
applicable après l'émancipation, et dans l'année qui la 
suivait , au profit des créanciers qui auraient intenté 
pendant ce délai l'action de peculio. Tel est rargwneDt 

· employé par Africain pour établir que l' Qbligation nà.tu~ 
rene·a. sûbsi~té après l'émancipation. Si cette dette·oon>: 
ti~ue. à aool'{>1tre ~e ;pécule dans l'in~~;êt des créanoietf 
étrangers, il en doit être de même. dans l'intérêt du filsit · 

• 



EXPLICATION. 

Toutefois,. cette àssimilation, sous-entendue par le 
jurisconsulte, a besoin d'une explication, pour écarter 
une objet;tion qui ·Se présente naturellement. On con
çoit bien, en ce qui concerne les tiers, que le chef de 
famîlle doit subit les conséquences de la posi~ion qu'il 
ii. ·faite à son fils en l' investissant d'une sorte de patri
nïoirieJ grâce auquel celui-ci a joui d'un certain crédit, et 
s'·ést ·comporté comme un individu sui juris. Mais il ne 
faut pas oublier que, quant au père, le pécule qu'il a 
autorisé n'en constitue. pas moins une partie intégrante 
de son patrimoine, qu'il profite de toutes les acquisi
tions réalisées dans l'exploitation de ce pécule, qu'il 
en· dispose 'souverainement, en le retirant à son· gré, 
quand cela lui plaît, ,et qu'à sa m<:>rt, comme nous l'a
vons . vu, les pécules de sès enfants rentrent dans la 
masse héréditaire à partager. Dès lors, peut-on dire, 
les créances dépendant du pécule d'un fils de famille· 
sont des créances appartenant au père.; et, par suite_, on 
ne peut pas comprendre au profit du fils une obligation 
naturelle dans laquelle le père figurerait comme débi
teuF, puisqu'il serait en .même temps le créancier_, et 
que l.a confusion se produirait ·imméd1ateme~t. 

Cette objection a beaucoup tourmenté les interprètes, 
dont quelques-uns ont été amenés -à dire que les obli
gations naturelles échappaient à la règle qui fait con
ve~ger dans les mains du père tout ce qui est acqui~ par · 
le fils; et c'est pourquoi, dans l'hypothèse d'un mutuum 
conclu entFe les deux frères, ils admettent que la créance 
naturelle existe au· profit du frère qui a prêté. ·Nous 
avons déjà repoussé ·ce système. Do neau, .. qui le com
bat également, distingue le f.as où l'afiûre,. se. passe 
en.tre les deux frères d'avec celui où elle.sefPlSB8. entre 

. • . f' 40 
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le fils et son pèFe. Au premier cas, r.ie.Q ne s' Qpposer~it à 
ce que, suivant la règle commune, la créance n~turelle. 
soit .acquise au père. Dans le second cas , 1lU CQJ.l

traire, le père devenant déli>iteurJ il faudrait en con:- · · 
clure qu'il ne peut prétendre à la qualité de créanc~eJ:. 

L'observation. de Do neau ne nous paraît pas ré-. 
· soudre réellement la difficulté. Que le p.ère soit débi
teur envers le pécule, quand il s'agit de tiers qui ont in
térêt à se venger sur c.e pécule-, on l.e conçoit sans. pein&~ 

· Mais comment l~ titulaire du pécule, qui n'·est au fond 
que le gérant du père, peut-il se prétendre créancier de · 
celùi au bénéfice duquel îl travaille, et qui tient tbuje:nrs 
dans sa main le sort de ce pécule? La véritable r~on; 
i~çliquée trop sommairement par Cujas, est que~ la sépa
ration des deux patrimoines , qui fonctionne mê~ 
contre le gré du père dans l'intérêt' des créaricie~$,. c-ette 
séparation ·peut, mais seulement au ·gré du père, :et. si 
cela lui convient, se continuer dans. l'intérêt ·du fils~ 
quand il cesse d'être in jrotestatè. Le père, en éma.acip.ant 
son fils, comme le maitre en affranchissant. son esclave. 
est arhitre. suprême du pécule. 1ibre. à_l~i de le retenir', 
s'ille veut; et assurément, lm:squ'il use de. cette facuLté-, 
il. ne peut pas être question de dettes à sa. charge, au 
profiit de ceLui qui m'a été que l'administrateur du. pk. 
cule, et qui quit~e cette .adm.i:Distratîon les. mains--,vides .. 
Majs le pè-re peut aussi renoncer au droit qui lui ap" 
partient, et laisser désôrmais pour son pt:opre ooiPP~ 
au fils devenu sui furia ce ·qu'auparavant i1 ne faisal~ 
f{Ue détenir pour 'le .compte Glu cb.efi. lai o}lo$.6. dA~ 
m~me s'enten4De.de la.sonte toutes les foiS1 'PJ~ le ·pè~ 
lon Gle t'émancipation., ne retirait pas le pée.uile., ·$i .fl91t 
ademi~; ainsi que nous le. v0~ons au. ~ 280·; v~ 



t.t7 
Fragm. Dans ce· cas, la: séparation se cdiltitrtiai~ e:rf l!~ 
ta~ dÙ étaient res dèux patrimoines p~iidàiit· .fla du-réé 
dë là pdtn:a · potestas: Lé père n~gligéàit dè-pr.ofitér' 
d'Uiîè confusion qu'il éhltait pü opérer. M1àis c'est seule-
ment à. partir de cet instctnt' qüe· l'on peut- ~d·hre~ttré • èn 

réalité une dette naturelle du père en faveur du fils. Le 
ë 260, Vat. Fragm.~ nous· dit qu'~près !}émancipation 
s1rrvenue· sans une ad~mtio peculii1 le fils éoii:i:mencéra· à· 
usuèaper les o·hjets du pécule, et qu'il ne·· pou:rta mêmf! 
pdlirsùivre les créan'Ciel's, s'il n'a éte constitué' in rdlf 

. suam ~ogrtitor. 
. • Il va sans dite .Cfü1lîD-e parëil'le ressource n'est pas ap~ 
plicahle à la créaitc·e· du· pécule contre le père; celui-cl 
ne peut donner mandat d'ê le ·poürstiivre lui maildarit. 
~a~Gr.é~ce ~era dorrè siin'ptemeilt·ii'atu'teHe, èt né. four
n~i'~1.~s- d'actieJ:L C'est ainsi quê l'on décidaifc ~e' le 
1egs ·a:~· soR pécule·, laissé à l'esClave a'tfrap:ehi, ne lui 
donnait pas lé drei:t d'exiger ce qu'il avait· déboursé' 
pour les affairés dé son iiiaître. Ce point fut.même·l'ohjéf 
d'un rescrit des· empetéùl'S·' Sévère et Antonio, men- . 
tro:tmé· aux Institutes, §•20, 1Je legat. Mais·, à 'défa'Ut du' 
dtoiif·d'actioii; le &roit dë rétention, que fournit t'of»li-· 
gàtion naturelle, suffit dans. l' hypothèse·-prévne pat'Afn..: 
Câin; puisqu'il y a èù payéinent de la part' du débiteur. 
ta loi 164, D. Dè cond. ind., accorde également le .dràit 
<fe ~étënti'on à l'escla-ve affranchi, à qùi son maitre- a pa~· 
<re- qu'ti de'Vaii nat'QtëHement. 

· Enfitr, A»r'ticai'n déCide- quefr on: doit ~pw Ht m~itle
sè'httion, dest~à·-dlre ·refUser la réptdljjh p'fjtti" le' cas 
où; le·· fi:ts ·ay~tété exhérédé, lthéritief &termritfstittiè; 
aurait payé auïils· l~ dette nattttelfe'dàpère~. Phli'r do'Itt-
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, prendre cette hypothèse, il faut supposer que son pé
cule avait été laissé au fils qui aurait été émancipé, ou 
bi~n que le pécule lui avait été légu~ par le.testament" 
qui l'exhérédait, ainsi que nous en trouvons un exemple 
dans la loi 65, ~ 1, D. De 1·ei vind. 

·Nous pas~erons rapidement sur les autres effets aux
quels se prêtait l'obligation naturelle qui nous occupe. 
Puisque ie payement était valable, noüs croyons qu'il en 
faut dire autant des actes par lesquels le débiteur se sou
mettrait à payer. Ainsi, le fils de famille qui:, dans cette 
position, était devenu débiteur de son père, a fait, aprèS 
son émancitJation, une promesse relativement à ce qu:il 
devait; nous n'hésitons à penser qu'il faut voir dans cette 
promesse la reconnaissance d'un debiturn, et non l'ac
complissement d'une donation. On appréciait.de la sorte 
la promesse de l'affranchi pour une somme qu'il aur~it 
empruntée in servitute, l. 19, ë 4, D. De donat; Assuré
ment l'incapacité du fils ·de famille, dans ses rapports avec 
son père, n'était pas plus radicale que l'incapacité géné
rale de l'esclave. Au lieu d'une promesse, si l'ancien fils_ 
de famille s',est borné à un constitut, il se sera également 
soumis à l'action de constitut, qui n'exige q~'une, 
obligation naturelle. - Il est sans doute plus délic_at 
d'admettre pour cette obligati0n des effets indépen• 
dants de la volonté du _débitêur, en autorisaQt _la 

·compensation. Cependant le. paye~ent serait valable, 
eût-il été fait .par erreur, comme on peut le con
clur~ par analogie de 1~ solution donnée daDs la. loi 6-1, 
D. De con4~ ind. Or, la compensation n'est qu'un p~ye
ment ~posé au d'ébiteur. Toute, la question se réduit à 
$~voir ~·il n'y. a pas dol de la part dÈd'ex-.fi.ls d~ fam~~~ 



EXPLICATION. 

qui, devenu créancier du parens, voudrait se faire payer, 
sans accomplir l'engagement dont il est tenu desonc6té . . , 
et dont l'inefficacité ne repose que sur une ratt"o civilis. 
Nous serions assez enclin à résoudre cetté question affir. 
mativement (1 J. 

La garantie résultant d'une fidéjussion, d'un con·sti· 
tut, d'une expromission, d'une hypothèque fournis "par 
un tiers, nous ·paraît parfaitement possible à l'égard de 
cette obligation naturelle, aux termes des règles géné· 
raies q11i gouvernent ces divers actes. En ce qui con· 
cerne la fidéjùssion, nous pouvons nous prévaloir d'un 
_texte formel, la loi 56, ê 1, D. De fidej., qui reconnaît 
la validité de la fidéjussion, quand il s'agit d'une stipu.: 
Iation entre le père et le fils, stipulation dans laquelle 
le eère joue le rôle de stipulant. Tout(;lfois, le même 
te#e déclare la fidéjussion nu1le dans le cas où les rôles 
seraient inverses. Le père, débiteur principal, acquer
rait, dit-on, par l'interrogation de son fils, la qualité de 
créancier . ,du fidéjusseur' ce qui impliquerait càntra- . 
rîété, et choquerait èette_règle de-bon sens : nemo po
t~st pro eodem et eidem esse obtigatus. Cette· solution se 
conçoit facilement ; quand é'est 'l'esclave· qui ·est créan
cier du ·maître, hypothèse prévue également par la' loi 
.56. L'esclave, en effet, n'ayant la faculté de stipuler 
q~e eœ persona domini, la· stipulation qu'il conclut pour 
son propre bénéfice reste sans valeur; et le fidéjus:.. 
seùr-ne pouvant être 11é" que ·par la solennité d:'une sfli:-

. pula ti on'' elle_ manque ici' puisqu'il n'y a pas de 5. 
pulant. Mais~ -- ·quant au fils de famHle, la · décisicin 
ide~ tique donnée par P~ml n~ ·peut-elle · pas être· ériti-

(4) Cette doctrine est celle de Vinniu11, Select-{)wnC.lib. ! :," œp. - ~9: 

6t141~S,,Ill':~ · ~11'\fl- tt 
•h,IAUO! HBllA '' ·9tJ~RY 
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qué.e? Npus .savo.ns par ·,G.ai:~s, III-H.4, que le flls d~ 
{an;till~ peyuvJlit user du çontJJ~t verlns·, de JPanière ~ 
dev~nir lui'"mêm,e créqncier, q~p.nd la créanGe qe fi~'lait 
pas profiter au père, Aussi, le fils Q.~ famjlle pe\lt-U, ~ 
la différence de l'esclave, se porter adstipulator, ll.a;uf h 
n'e~~rcer l'action qu'alors q\l'il sera devenu $Ui jitris) 

· ~t enpore sans capitis mintttio. Si le 6.ls Q.e f~milfe, q:ui 
~vaü ~dstipulé, eût reçu des 6.déjusseurs, il semble bi~Il 
n;ituvel que l'actioP ço.ntre çeux-ci n'aurait pas dû .être 
acqui$e au père, ·pas plus que l'action contre le nm~. 
Dans potre espèce, dira-t-on, le père, qui pren<~ la po
sitioiJ. de débitepr, ne doit pas faire obstacle & la capa
ci,té du fils de f~mille. Il faut répondre, à notre gré, 
que, d.aPS le cas d'une adstipulation, le père reste entiè
_re:r:nent .étranger à l'àffaire. Quand il s'engage, ç.u COIJ· 

train~' envers son fils de famille' il fait na~tre une 
créance, ~ont il conserv,e la libr~ dispositio~, .Puisqu'èll~ 
entr~ d.ans le péeule, et que le soret du pécule dépençl.!;l.~ 
lui. Sans doute; il ne paraissait pas possible qu'à l'oc
casion d'un débiteur, qui ne devait rester tel qu'aut!lll~ 

· qu'il le vQulait, il e~istât un fidéju~SS.el!r, dont l'ob~i
-gation aurait été à la discrétion du débite11r. Une véri
table eJ)éatice en faveur dl}. fils ne commen~e, com~e 
B@.US l'a;vons dit, !JIU' après l' émanpip~tioq d,lJ. fils, qui a~rA 

. çoose"é son pécule, de l'ave» <lP- P~.t~. lusqu~là, 9~ 
dexniar !!~.est PJlS lilébiteur çlu fils, ·P~isqu'il a~ dev~Ai~ 
ql,le ·~~us .une . condition pote~tative. Il- faut donc, t~t 

, q~ dure Ja pa(ri~. potes tas, r~noncer à oonsidére~ l~ 
fils· comme créancier, et exclüre m~e fidéjussion, don~ l~ 
r~uitat amènerait Gette impQssihilité, ~ignalée paF.P~lJIA 
d'un fidéjusseur qui se trouverait pro eodem et eülem 
oiligatm. -· 



TEXTES EXPLIQUÉS. UH 

L. i4_, De oblig.01tionibus et actionibus_, D. (XLIV-vu). 

ULPI!NUS, Jibro VII Disputationum. ULPIEN, Disputes, ihre 'Té. 

XXIII. Servi ex delictis qui~ XXIU. Les esclaves sont obli~ 
dem obligantur; et si manumit~ gés par leurs délits; et ils res
tantur, ohligati remanent. Ex tent obligés après leur atfran
contractibus autem civiliterqui~ chissement. . En matière de 
dem non obligantur; sed natti- contnats, ils ne SOiiL pas obligéS 
raliter obligahtur et obligant. civilement; mais ils sont obli· 
Denique si servo, qui mihi gés et ils' obligent naturelle
mutuam pecunia~ dederat, ma~ ment: Par conséquent, si, ayant 
numisse solvam, liberor. emprunté de l'argènt à un es-

clave, je paye entre ses mains, 
quand il est atfraalchi, je suis 

· libéré . 

. L. ~0, De peculio, D. (XV-1). 

PAPINilNUS, libro IX Qurestionum. P!PINIEN, Questions, litre 9e, 

XXIV. Etiam postquam domi~ XXJ!V. Même aprèS' que l'aé-
nus de peculio conventus est, tion de peculio a été intentée 
fidejussor pro serve accipi po- contre le Il)aitre, un fidéjûsseur 
test i ét ideo qua ratio fie, si peut s'engager pour l'esclave; 
po!lt actionem dictatam servus .la .même raison qui, après la 
peêuniam exsolverit, non ma- délivrance d-e l'action, empêChe 
~s r.epetere pot~st,. qua~ si ju,. comme . aupaxavant la. répéti
dièium di«tatum non- fuisset, tien du payement- fait par l~e&
ead·em. ratiOne fidejussor quo- claYe, valide J'accession· d'un 
<(lie· utilitèr acce:gtus. vide'bitur: fidéjusseur. En effet, l'oblig:r
qp.ià: na~uralis obligatiQ , q~am tion naturelle, dont l'esclave 
eti.am sérvus_suscipere·Videtu.r, est tenu; ne· s'éteint pas par 
iii 'liteni irànslata non est. l'instance dirigée c.olltre le 

· maitre. 

lu. 30~ ~ t; De paotis_, D. (11-:nv). 

üJU&,.Itbn 1. albl•b~Ma(proTÏJIGiale; GA lUS, aur l'ldit prniaGial,li1re tor . 
• 

XXV. Qui p·e-cuttia~ a ~el"f(} . XXV. Celui qui a stipulé d'un 
stipulattm è'Si, quàm âibt Titius esclave une somme qui lui- était 
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debebat, si a Titio petat, an 
exceptione .pacti conventi su~
moveri et possit et debeat, qma 
pactus videatur ne a !itio ~e
tat, quresiturn est? Juhanus 1ta 
suinmovendum putat, si s~ipu
latori• in dominum istius servi 
de peculio actio danda est : id 
est, si justam causam interce
dendi servus habuit : quia 
forte tantundem pecuniam Ti
tio debuit. Quod si quasi fide
jussor intervenit, ex qua causa 
in peculium actio non daretur , 
non esse inhibendum credilo
rem quomilius a Titio petat. 
JEque nullo modo prohiberi eum 
debere, si eum servum liberum 
esse credidisset. 

due par Titius, peut-il et doit-il 
s'il agissait contre Titius, êtr~ 
repO'!J.SSé par l'exception de 
pacte, parce qu'il semble avoir 
consenti à ne plus demander à 
Titius? Julien est d'avis que 
l'exception est fondée dans le 
cas où le stipulant aurait droit 
à l'action de pccu.lio contre le 
maitre de cet esclave , c'est-à
dire dans le cas où l'esclave 
aurait ·un juste motif pour in
tercéder. Mais si l'esclave s'est· 
porté fidéjusseur dans une hy
pothèse qui ne donnerait pas 
lieu à l'action de peculio , le 
créancier ne peut pas être em
pêché d'agir contre Titius. 11 
en est de même, s'il a cru trai
ter avec un homme libre. 

L. 56, De peculio,. D. (XV -1)." 
' . 

PAULUS,, Iibro Il, ad Neratiom. 

XXVI. Quod servus meus pro 
debitore meo mihi expromisit 
ex peculio deduci debet, et a 
debitore nihilominus debetur. 
Sed videamus ne credendum sit 
peculiàre fieri nomen ejus pro 
quo expromissum est. Paulus : 
ut.ique , si d~ peculio agente 
ahquo deducere velit, illud no
men peculïare facit. 

PAUL, sur Nératius, 1 rre 2•. 

XXVI. Si mon esclave in'a 
promis pour libérer mon débi
teur,.je puis déduire du pécule 
de l'esclave le montant de la 
dette , et néanmoiQs mon débi
teur continue à me devoir: 
Ma~s voyons si le pécule n'ac
quiert pas une créance co~tre 
celui en faveur duquel a été 
faite l'expromission. Paul fait 
l'observation ~uivante : sans 
doute,. si le ma1tre, sur l'action 
de peculio intentée contre lui' a 
opéré la .déduction, il y·a une 
créance dans le,.pécul_e. 
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L. 21, ~ 2~ De fidejùsso·ribus et mandatoribusJ D. 
(XLVI-I). 

lFRIC!NUS, libro Vll Qo:estionum. AFBIC!IN, ueatioas, liTre 7•. 

XXVII. Servo tuo pecuniam XXVII. J'ai prêté de l'argent 
credidi, eu rn tu manumisisti : à votre esclave, vous l'avez af
deinde eurndem fidcjussorem franchi; puis il s'eng< ge envers 
accepi. Si quidem in eam obli- moi à titre de fidéjusseur. · Si 
gationem fidejubeat,'; qure ad- , c'est en vue de l'obligation 
vers~s te iqtra.annum sit, obli- dont vous êtes tenu pendant 
gari eum ait; sin vero in natu- une année, le jurisconsulte dit 
ra lem suam, potius ut nihil que la fidéjussion est valable; · 
agatur; non eni rn intelligi posse mais si c'est en vue de son· 
ut quis pro se fidej'ubendo ob li- obligation naturelle, il faut dire 
getur. Quod si hic servus ma- que l'opération est non avenu~, · 
numissus fidejussori suo heres car on ne peut comprendre que 
existat, dtirare causam fidejus- quelqu'un soit son propre fidé
sionis pu ta vit: et ta men niliilo- jusseur. Si cet esclave affranchi 
minus naturalem obligationem devient héritier de son fidéjus
mansuram; ut si obligatio ci- seur, la fidéjussion subsiste, et 
;vilis pereat, solutum repetere néanmoins l'obligation natu
non .possit. Nec bis contrarium r.elle se maintient, de telle sorte 
esse, quod cum reus ~dejus- que, malgré l'extinction de l'o
sori heres existat·, fidejussoria bligation-civile, ce qui aurait 
obligatio civilis. cum eodem été payé ne pourrait être ré
esse non potest. R'etro quoque pété.-Ces décisions ne sont pas 

·si fidèjussor seryo manumisso en opposition avec c~tte thèse 
heres exstiterit , ~adem ad ver- que la fidéjussion s'éteint 
sus eum obligatio manet: quam- quand le débiteur pri_ncipal 
vip et naturaliter teneatur ; succède_ au fidéjusseur.; ~ans 
nec pro se qui( fidejubere· ce dernier.ca,s, il y aurait à la 
possit. charge de la même_ personne 

•' 
double obligation civile, ce qui 
ne s~ peut. A l'inv~rse, si c'est 

. le fidéj~sseur q!li succède à 
l'esclave affranchi , il conti
nuera à être tenu ~iviie~ent,. 
bien qu'ii soit aussi obligé na
turellement, et qu'on ne puisse 
être son propre fidéjusseur. 
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L . . f-3, pr. De condictione indebiti, D. (XII~VI). 

PAULUS, libro X, ad Sabioum. 

XXVIII. Naturaliter· ·etiam 
s~rvus obligatur i et ideo, si 
quis· :uollline ejus solv.at, v.el 
ipse manumipsus, vel . (~) ut 
Pomponius scribit, ex peculio; 
cuj_us liberam administratio
nem Jiabeat, repeti non potevit: 
et ob id fidejussor pro,servo ac
ceptus tenetur; e~ pig_nus pro 
eo datum tenebitur,, si servus, 
qui p.eculii ad~inistrationem 
'babet, l;'em pignori in id quod 
debeat dederit, -ntilis pignera
titia. red den da est: 

(1) Cl\tte i<êpétition du 'mot '!el m;mque 
d:!,na ~a florenti1111 ; On, peut suivre indiffë
remment la leçon d'Haloander, que nous 
adoplona, 1n1 oello de la Ywlgale, qui place 
111 1econd vel avant les• mots e:t: pecvljo. 
Voir :M. de ~a"<igny; Traili de Droit ro
tllalft, append. IV; nole K. 

PAUL, snr Sabinus, lirre JO•. 

XXVIII. L'esclave· àussi SlO.. 
blige naturellement; par con
séquent, .ii quelqu'un payé eu 
s.on nom , ou s'il paye lui
même, après son affranchisse
ment,. ou, comme l'écrit Pom
ponius, s'il.paye sur son pécule, 
dont il a la libre administration, 
il n'y aura pas lieu à répétition; 
par la même raison un fidéjus
seur peut s'engage,rpouru.n es
clave ; le gage est égaiement 
valable, et quand l'esclave, qlii 
avait. l'administration de &Qn 
pécule, a. constitué un g;lge pour 
ce qu'il devait, l'action pigné
ra ti tienne utile doit être ac
cordée.) .. , 

. 1. 64, JJe condietione inde~iti, D •. {XIJ..,vt1·· . . 
r&VPBomtJS , JU.ro VU' Dispata

tionam. 

XXIX. Si quod dominus servo 
debuit manumisso solvit, quam
Vïs. exis\imans. ei se aJiqua te
neri ;tctione, ta men repetere 
non poterit. Ut enim libertas 

· naturali jure continetur, et do
minaUo ·ex ju·re gentium i'ntro
ducta est, ita debiti vel non 
debiti rat~o in condictione na
&ùraliter inteliigend~ est. 

'JILYUHOIUNVS, Displ1o,, line 7•. 

XXIX. Si le. maitre pa.ye à SQIJ 
esclave~ranchi ce qu'il lw de
vait, bien qq'il s'i~aginàt· êlre 
SQUJJlis.à une action, il ~;~e pou11r:j. 
cependant point répéter. En 
effet, COIQme la liberté est de 
droit na~urel , tandis que le 
pouvoir dominical a été intro
duit par le droit des gens, c'est 
suivant les principes d'u droit 
naturel qu'il faut apprécier s'il 
Y a dette ou non, en matière de 
eondictio (indebit{), 
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L. 20_,. ~ 2_, De statulibtn"is._, D. (XL-vn). 

PAUWS, libre XVI, ·ad Plantiwil. PAUL, sur- Plaaliua, Hm t 1•. 

XlX. Quod si heredi dare · XXX. Si un esclave, pour 
jussus .~st decem,. et eam SUI!l~ ~tre afft:anchi, doi~ donner~ 
wa:w heres debeat se-cvo, si ve- à l'hé~iqer, ei que l'hériti~ lW. 
lit sèrvus eam-pecQfl.iam ·corn- d_oive ùne somme pareille, l'es-

. pensare,. erit liber. . clave sera libre, en invoquant 
J ... • la compensati<m. 

· 'L •. 1, ~ 18j De s~aratÙmib11s_, D. (XLII-vi) • 
... 

ULPJ,ANUS, lillro LXIV, ~d RdiGtnm. DLPIM, -sor l'idit, liTrt t.i•. 
. -

XXXI. Item sciendum est ne- XXXI. De mème il faut dire 
cess~rium heredem serv_um qy.e si-un es.({lave a été institué 
c1,1m libertate inst\tutum impe- héritier néce&saire et affranchi 
trare posse separationem : sei- en 'même temps, il peut deman
licet. ut, si non attigerit bona der la séparation, de te})e .~orle 
patroni , in ea causa sit ; ut ei , que, à la eondi&iQn de ~ paa
qW.dql,l~d postea acquisierit, se- ·toucher aqx bien.s du patron, il 
paretul;' : sed et si .. quid ei a aura le droit. de conserver· tout 
testa tore debeatur. · ce qu'il acquerra par la suite, 

· et même cè qui lui serait dQ 
p àr le teitateur ~ 

• 1• 
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. § a•. .artlele ae, - E•elal'e•. 

La société romaine nous offre, dans la condition des 
esclaves, une classe très-nombreuse d'individus, dont la 
capacité ne. se prêtait pas, en général, à une obligation 
civile, mais auxquels cepèndant on reconnaissait l'apti
tude à une obligation naturelle. Sans doute l'esclave ElSt 

hab1tuellement décoré du titre de persona; et, dans les 
écrits des jurisconsultes, on le voit souvent intervenir 
dans les actes juridiques, avec une participation qui pro
duitlesmêmeseffets que si c'était un homme libre qui y 
eût figuré. Mais ce. n'est là qu'une capacité d'emprunt; 
l'èsclave, comme le disent les Institutes, liv. Ill, tit. xvn, 
pr., à l'occasion des stipulations, n'agit que eœ pe-rsona 
domini; il n'est autre chose qu'un instrument d'acquisi~ 
tian au profit du maître. C'est un~quement dans cet inté
rêt que le droit civil lui· accorde la faculté d'être une 
persona, à condition d'en user au bénéfiè~ de celui q\Ii 
a potestas sur lui. Il peut faire ineillew:e la position du 
maître, et.cela qu'il agisse spontanément, et même, le 
plus souvent, contre le gré du dominus. Ainsi, l'esclave 
a obtenu une mancipation ( i ), une promesse, une .. accep
tilation : le maître devient propriétaire, devient créan-

{1) L~accès à l'in jure cessioétait cependant fermé à l'esclave. On ad
mettait bien que devant les cinq témoins et le libripens l'esclave pClt 
s'exprimer ainsi : Aio hanc rem esse dominimei (Gai·, UI-l6i); mais il 
n'iurait pu tenir le même.langage devant le magistrat (Gai. 11-96, 
Vat. Fragm., § oi).Ici laform~le était rigoureusement celle-ci : .A.io 
Aanc rem esse meam (Gai. 11-24); l'affirmation devait porter exclusive· 
ment sur son propre· droit.ll s'agissait, en effet, d'une legis actio (Gai, 
loc. cit;), qui ne tolérait en principè aucune espèce de représentation 
(Gai. IV. 8!, l.U5, pr.De reg.jur.). Auesi l'exclusion de laparticipa
\ion à: l'in jure cessio était-elle commune aux fils de famille èt aus · 
&claves (Gai .ll-96). 
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cier, est libéré_, de la même manière que s'il eût concouru 
personnellement à l'opération- vox servi tanquam vox 
domini. Mais le rôle inverse lui est interdit. La règle du 
droit civil, modifiée dans certaines circonstances par le 
droit ptétorien, est que le fait de l'esclave ne peut compro 
mettre fe patrimoine du maître. En vain fera-t-il une 
mancipation ou une acceptilation pour dépouiller le 
maî~re d'un droit de propriété ou d'un droit de créance; 
en VStin fera-t-il u,pe promesse pour engager le maitre : 
tous ces actes re~teront inoffensifs. 

Conforméme.r:tt à ces idées, la persona dispara1t chez 
l'esclave_, quand elle ne s'exerce pas pour le compte du 
maHre. Qu'un esél~ve se porte,adstipulator, son inter
vention est non avenue, nihil agit_, dit Gaïus, IU-t 14; la 
chose, en· effet, est indjfférente pour le dominus. Qu'un 
esclave essaye de faire une eœpromissio_, comme, au point 
de vue.passif (1), il'n'est pas l'alter ego du maitre, l'un 
des deux actèu'rs nécessaires pour une stipulation fait dé
faut; le créancier qui a interrÇ>gé n'a pas rencontré d'in
terlocuteur, proùtde ~c si nullo stipulatus fuisset, Gaïus, 
111-176 . . De même un esciave est dit avoir la testamenti 
factio, en ce sens qu'il peut être institué héritier, si son 
maitre lui-même avait la testamen.ti factio, parce que l'in
stitution profite alors ~u maître;· mais, .s'il participe à la 
confection d'un testament en qualité de témoin, on ne 
tiendra pas compte de sa présence. Celui-là seul peut être 
témoin qui a .testament,· {actio; et pour l'esclave, qui-ne 
fait pas . ra traire du maUre, on dira : M'erito ad solemnia 

(4) Même au point de vue actif, si l'esclave n'est pas habilité par la 
potesta.t. actuelle d'un IJ!&ltre, il n'a pas_ de capacité. C'est pourquoi Ja
volenus, 1. 36, D. De stip. serv., qualifie comiJ!e étant nullius momenti 
1a· atipulation qu'auraiUaito un esclave pro cler~licto habitus. 
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adhiber.i .. oon potestJ cum jruriS ci·vvl.is. cotnmunionem narr 
habeat in tatum, ne Prœtoris·quidem Edictîi. L 20, ë 6) »~ 
Qui test. (ac. 

En dépouillan-t l'esclave de l'utilité qu'il procure:aù 
maitte par son immixtion. aux affaires., en l'envisageant 
com.n1e un;individu qui agit pour son propre eompte1 les·. 
Romains' sen;1·blent quelquefois,. par. la manière do.ntils. 
s' ex;pTiinent, lui dénier abs,o}J.Imeut toute éapacité : ser,vw 
nuUum caput.habet, lit-on aux Institutes,. 1-iy.. 1,. tit. xv1·, 

' ë 4. L'esclavage, disent-ils, anéantit en quelque sor·tela: 
personne,. eomme. le ferait la perte de la vie ph~siqû.'e : 
servitutem mortalitati fere comparam"as, L 2.09, lh Dé' 
reg. }ur. En. ce qui coRcerne les obligations, el~es. s0nt1• 
parait-il, déclarées impossihl'es.: in personam sertVilem 
nulla cadit.obligatio, 1. 22, pr. D. De reg.jur. Maisttiqtes 
ces· f9rmule,s. n'ont trait·qu; au dmit civil. Si l'idée &'Obli
gation est.écattée quant à l' escla;ye, c'est' qu6'pour les Ro
mains,. pen plie éminemment positif, .1~ obligation n'est 
digne de ce nom qu'autant qu'e~le peut foùrnir une ac.
tion.;. or, contre un esclave,. il n'y a pas d'action, cu~ servo. 
nulla actio est, 1. 107 ,. D. De reg. jur. Lè jus naturale} ali'[ 

contraire, tient compt-e des escla;ves, et ·les considère 
comme des sujets· du droit. La distinction est p.oséepar. 
Ulpien ( i ), qui déclare que si, pour le jus civile, les és:
claves,pr-O'nullis habentur, il en est tout autrement jure 
naturali, d'après·leqtiell'égalité entre tous les~ hommes 
serait la règle. Aussi1 bien des textes parlent-ils d'obliga-: 
tions naturelles. appliquées à des esclaves. Quelle était la. 
portée de ces obligations, c'est ce -que nous allons cher; 
cher. à. déterminer. · . 

Ce sujet vent être examiné sous deux. -pbiats. de .~ .. 
(4). L. 3t, D. De reg. ;ur. 
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difl'érents.. On doit se demander, en: effet, d'abord jus
qu'à quel point un escla;ve peut être d~bitegr_, ~l. ep~~ttl 
dans quelle. mesure il est ap~e à être créancier. 

Les Romains séparaient, pour les esclaves , tes abli
b \tions ex delicto des obligations ex contractu. A leurs 
ye .. x; l'esclave étant un être intelligent, il devait à· ce 
titre, supporter la responsabilité de ses méfaits. L'état 
d'esclavage auquel était soum·is l'auteur d'un fait im
moral ne le mettait pas à l'abri des conséquenceS de son 
immoralité, pourvu toutefois qu'il fût en position dé' 
rendre compte de ses actes. Or_, la chose n',était p.ossible 
qu:ap.rès son p.ffranchissement; c'est ators seulemant 
qu'if pouvait défendre à -une actiÔn. Iu~qu'à ce moment_, 
les peÜrsu}tes.,deyaient êtFe· dirigées··contre le maitre, 
qui a:vait la faCl!ilté de ·~e libér-er, même apr.ès concila~Œa 
natim1, en renon~ant à· son droit sur 11 esclave; en fai- . 
sant ce. que l'on appelle l'abandon noxal. Mais si l'ac
ti'on n'avait pas e~cere été exercée, qtJand l'aâte11r du. 
d~lit d:e-veuait libr.e, el était lui désomtms·qui ~v~t ré-' .. 
p<:>ndre à l~''action, bien. qu.'il s'agit de faits commis in 
serv~tute~. tes Institlltes nous disent, liv. W; ti.f.. vin, 
~· 5• : at $lb manumtssm fùertt ... 'â,irecto- ipse tenetu't'. ta 
même- idée est exprimée,' dans la lai i.J, Pl. De olilig. 
(D0

' XXIII' !. et si man>UmiUantur, ebligatf remanent •. on . 
ne v~yait là qu.?une· ap.plîcation de·la règle usitée· eu 
cQtte · matière : noxa· ca put seqruitur, · commea I~ndiqu~ fa. 
~ei· -', t;:, An serous.. L'ancien esclave s'à.ppartenaitmain-
.ten~ à lui-même. n a:vait acquis SOli capm; il était 
eamptahle fie se8··m~faits.. · 

:t'itnputabitité · par veie · d~action ·était cepéndaUr 
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écarté~, quand le délit de l'esclave atteignait le mattre. 
Il n'y avait lieu ici qu'à l'exercice du droit de correc
tion attaché à la puissance dominicale. Les Romains 
n'admettaient pas qu'entre deux personnes, dont l':une 
était sous la potestas de l'autre, il pût exister le germe 
d'une action, même éventuellement, pour le cas·.où ceti'e 
potestas aurait disparu, ê 6 Instit. De noœ. act. L'in
fluence de ce rapport de po testas était telle,. aux yeux des 
Sabiniens, dont ·l'opinion est consacrée par Justinien 
(lnstit. loc. C'it.), qu'elle anéantissait désormais le droit 
d'a~tion, à raison du délit commis par un esclave. étran
ger, quand celui-ci passait sous la puissance-de Ja vic-
time du délit, tandis que ·les Proculéiens regardaien~ · 
seulement l'action comme assoupie, Gai. IV. 78. . 
. Ajoutons enfin que la responsabilité personnelle ~e 

l'esclave pouvait se trouver dégagée,_ quand il n'a-vait 
fait qu'obéir à son maître. Nulla cttlpa est, cui parere 
necesse sit, dit la loi 169, D. De reg. ju1·.; servos cum 
dominis suis parent , necessitate potestatis eœcusari, dit 
encore la loi 15, ê ?' D. De leg. Corn. de . fals. Toute
fois ce tempérament n'était pas appliqué d'une manière 
absolue. L'esclave, sous peine de subir les conséqu,ences 
de sa trop grande docilité, devait avoir l'énergie de ré-. 
sister à son maitre, qui aurait exigé de lui un _ aete 
dont l'immoralité eût été flagrante. La-loi 20; D. De 
oblig. s'exprime ainsi : servus non in omnibus rebus 
sine pœna domini dict~ audiens esse solet, si~uti si 
dominus hominem oecidere . aut furtum alicui {acere 
servum jussisset ..• . Malgré la rigueur de la puissance 

_dominicale, la législatioq rom3;ine n'admet point quel~ 
devoir d'obéissance fasse de l'esclave un instrum~nt P.~ 
sif et irresponsable. Le bénéfice d'une excuse ne lui' ap-
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partient qu'autantque les actes commandés par lemaitre 
ne sera·ient pas entachés d'une trop haute immoralité·. 
Ulpien, l. 1D7, pr. D. Dereg..}u1· ., rèstreinten ces termes 
l'excusabilité de l'esclave : Ad ea~ quœ non habent atro
citatem facirwris vel sceleris, ignoscitur servis~ si •• domi
his . .. obtemperaverint. 

En ce qui touche les contrats, l'esclave ne pouvait par 
cette voie s'obliger civilément. Comme il ne représente 
pas le maHre, quand il s'agit de le grever d'une dette, le 
consentement de l'esclave qui s'engage ne met en jeu que 
sa propre personne, .9'·est-à-dire une personne contre la-· 
quelle il n'y a pas d'ac.tion possible; le cachet de l'obli
gation civile fait par conséquent défaut. En vain des 
fidéjusseurs promettraient-ils qu'un esclave se présentera · 
in }ttdicio; ils auraient promis un fait impossible, l. t 5, 
D. si quis caution.;· en -vain une condamnation serait-elle 
obtenue contre un esclave, elle resterait hon. avenue, 
l. 6. C. De judie. -Néanmoins, l'intervention de l'es
clave dans un contrat, où il prend la· position de débiteur, 
n'est pas abso.lument dépourvue d'effets; il en résulte à 
sa-charge une obligation naturelle. C'est ce que décide 
clairement la loi 14, D. De oblig .. (no XXIII), qui, à la suite 
des contrats dei esclaves, repousse seulement le ci·viliter 
obligari/ mais.ajoute : naturaliter obligantur (1). Ce rap
port d'obligation naturelle est ·possible non-seulement 
avec les tiers, mais encore avec te ·maître. Les Institutes~ 

( 4) N·ous :expliquerons plus loin, en .nous occupan~ du .deuxième po in 
de vue de notre question; quel sens il faut donner, suivant nous, aux 
expressions : naturaliter obligant,. qui semblent n'adme't~ ég'alèmtnL 

• q,u'1,1ne obliga.~ion naturelle, qua.!ld l'esclave a contracté dé ·manière à. 
deVellir créancier. . · 

41 
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ê 1, De fidef.) admettent, pour l'un et l'autre cas, la 

validité d'une fidéjussion. 
Cet état imparfait, auquel est réduite l'obligation con

tractuelle assumée par un esclave, continue à subsister 
avec ce caractère, même alors que la cause, qui a em
pêché l'obligation civile de naltre, a disparu . Après l'af
franchissement, l'obligation naturelle ne se transforme 
pas en obligation civile; le droit à une action n'est pas 
ouvert désormais au créancier. Paul, dans ses Sentences, 
liv. II, tit. xm, e 9, nous dit que l'esclave, qui a em
prunté de l'argent in servitttte, ne peut pas être poursui vi 
quand il est devenu libre. La même décision se trouve 
reproduite plusieurs fois au Code, clans diverses consLi· 
tu ti ons, li v. IV, ti t. XIV, An servus pro suo. Voyez les 
lois 1, 2, 5, h. t. ('1). 

Chez le fils de famille, la capacité de s'obliger civile
ment n'avait rien que de raisonnable. C'était un individu 
destiné à avoir des biens, et qui, généralement en ac
quérant son indépendance, obtenait la jouissance d'un 
patrimoine sur lequel il avait dû compter. Pour l'es-

(1) Ulpien, l. ~7, D. Deneg.gest., pose comme règle qu'un affranchi 
n'est pas comptable d'une gestion d'affaires qu'il a entreprise in servi
tute. ll ajoute cependant que, si la gestion a été continuée après l'af
franchissement, et qu'il y ail connexité entre les acles faits in servitute cl 
ceux faits in libertate,\'action negotiormn gestomm s'étendra à ces deux 
sortes d'actes.-Paul, l. ~9, § 1, O. Deneg. ycst., décide qu'un afl'l·an~ 
chi ne peul pas ètre inquiété, même ù raison du dol qu'il aurait commis 
à l'occasion d'un contrat, quand le dol est antérieur à l'affranchisse
ment. Cependant, bien que l'esclave qui avait reçu un dépôt, ne soit pas 
passible, après son affranchissement, de l'action depositi (!. ~, § •18, 
D. Depos.), il en était autrement, s'il se trouvait alors en possession 
d; l'objet dép~sé (1. 21,.§ 1, eo~. _tit.). ll y avait, en ce cas, de la ~arl • 
dun homme hbre, le fa!l du nantissement, qui sert de cause à l'obhga-
lion du dépositaire. 
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clave, la liberté était toujours un accident assez incer
tain; il arrivait d' ailleurs à l'état d'homme libre sans 
aucune ressource. On ne voulait pas le grever trop lour
dement de son passé ; on jugeait que c'était assez de lui 
imposer, à titred'o.hligations naturelles, les conséquences 
des contrats qu'il avait faits in servùute. 

La règle générale, d'après laquelle UI\ esclave était 
incapable d'une obligation civile, n'était même pas aban
donnée, quand l'obligation avait pour but l'obtention de 
la liberté. Aussi plusieurs textes (l. 7, pr. ete 2, D. De 
ope1·. libert., l. 44·. pr. D. De liber. catts.) énoncent-ils 
comme condition de la validité de l'engagement à des 
operœ, exigée ordinairement de celui qu'on affranchis
sait, que laju.rata promissù1soit faite postérieurement à la 
manumissio. Il était seulement d'usage, nous apprend 
V énuleius, Dict. l. 44, de faire prêter aussi un serment 
avant l' affranchissement, afin de créer durant l'esclavage 
un lien religieux. Nous voyons cependant que, malgré 
ces scrupules, on ne permettait pas à l'affranchi de se 
jouer des engagements qu'il avait pris durant l'escla
vage, en vue d'obtenir sa liberté. Ulpien, dans !aloi 7, 
ë 8, D. De dol. mal., suppose qu'un esclave, pour se faire 
afl'ranchir, a promis quelque chose à son maître, et qu'il 
a fourni l'engagement d'un tiers, à la charge de transfé
rer cette obligation sur sa tête, quand une fois il serait 
libre. S'il manque à sa parole, il sera tenu de l'action de 
dol soit envers l' expromissor, soit envers le pah·on, en 
cas d'insolvabilité de l'expromissor. Plus tard, une 
constitution d'Alexandre, la loi 5, C. An ser·vus pro suo, 
autorise, pour une hypothèse analogue, une action in 
factttm, que lVI. de Savigny (1) considère comme étant 

( 1) Tmité de Dl'o-it t'ornain, append. !\' , in fine. 
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l'action prœscriptis vm·bis~ cle ·sorte qu'on écartait, dit-il, 
cette circonstance que le contrat (acio ·ut des avait été 
passé pendant la durée de l'esclavage. 

Nous avons vu que la capacité de l'esclave, en matière 
de contrats , se bornait à des o-bligations naturelles. 
Mais, à côté de cette capacité propre à l'esclave, il pou
vait recevoir de son maitre l'aptitude à faire na1tre en 
contractant des obligations pourvues d'action: c'est ce 
qui arrivait.lorsque le maitre avait constitué à son esclave 

' une espèce de patrimoine distinct, qui prenait le nom de 
pécule. D'après les principes elu droit prétorien, ceux 
qui contractaient avec un esclave m_uni d'un pécule ac
quéraient une action contre lé maître, qu'ils pouvaient 
faire condamner jusqu'à concurrence des forces dupé·· 
cule. Remarquons toutefois qu'en pareil cas, l'esclave 
jouait deux rôles bien distincts: il n'était pas uniquement 
le gérant d'une portion des biens du ma'itre, avec man
dat de 1' engager dans une eertaine li mi te; sa pei·sonna
lité ne se trouvait pas effacée par cette circonstance que 
le maitre était intéressé au contrat. Le créancier avait 
deux débiteurs, d'une part, le maître', qui pouvait être 
poursuivi de peettlio, d'autre part, l'esclave, à l'égard 
duquel il n'existait qu'une obligalion naturelle. Ces deux 
dettes~ loin de· s'identifier et de se confondre, avaient 
chacune leur destinée distincte, de telle sorte que les évé
nements qui modifiaient ou éteignaient l'une d'elles res
taient sans influence quant à l'autre. 

Nous trouvons une première application de cette sépa
ration dans un texte de Papinien, dans la loi 50, ~ 2, D. 
De pècttl. (no XXIV). Bien que l'action de pecu.lio ait été in
tentée contre le maître, l'obligation qui réside en laper .. 
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sonne de l'esclave est néanmoins, dit le jurisconsulte, 
susceptible de fidéjussion; fidejussor pro servo accipi po
test. La litiscontestatio avec le maître ne met pas plus 
obstacle à la fidéjussion de la dette de l'esclave qu'elle 
.ne s'opposerait à un payement, que l'esclave peut faire 
après l'exercice de l'action de peculio comme aupara
vant (1). Le motif en est que l'obligation naturelle con
tractée par l'esclave n'a pas été atteinte par l'espèce de 
.novation qui, en droit romain, était attachée à la litis
contestatio. Cette novation n'a affecté que la créance de 
pecttlio, dont se sépare nettem~nt la créance contre l'es
clave, pour laquelle on doit dire qu'elle n'a pas été 1:n 

!item tmnslata. La loi 84, D. De solut., qui appartient à 
Proculus, ~onfirme .la même doctrine de la diversité des 
deux dettes} en déCidant que les fidéjusseurs, qui ont cau
tionné l'esclave, ne peuvent se prétenc;lre libérés par cette 
circonstance que l'action de peculio a été intentée contre 
le maître : ils sont intervenus pour un autre reus, dont 
l'obligation n'est pas la même que celle du maître (2)~ 

· On a quelque peine à s'expliquer comment les R~ 
mains, tout en admettant que l'esclave s'oblige naturelle
ment, écartaient cependant l'idée. d'une novation, quand 
un esclave s'était porté. eœpromissor en vue de libérer 
quelqu'un; car, la novation, on le sait} n'exige autre 
chose q\Ie la formation d'une obligation naturelle. Sans 

( 1) Papinien .suppose que c'est ap~ès son affranchissement que l'e!r 
clave a p3:yé. U refuse, en effet, la répétition àl'esclayequi a payé· re
pete1·e non potest. Or, le droit pour .celui-ci de prétendre à une ni~ 
ti lion ne se conçoit qu'autant que le payement a été fait quand il n'était 
plus esclave. . 

(i) Vol·ez dans le même sens 1~ loi 35, o. De fldej • 

• 
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doute) il y eut des hésitations sur ce point, et nous 
savons aujourd'hui par Gai us, TII-178, que Servius 
Sulpicius n'était pas de cet avis. Mais le même auteur 
constate qne l'opinion de Servius fut repoussée; et la 
doctrine exposée par Gai us, III-176, a été consacrée par 
les rédacteurs des Institutes, au ~ ·5 Qm:b. mod. oblig., 
qui établit un contraste frappant quant aux effets dè l'in
tervention à titre d'exproniissor) suivant qu'elle émane 
d'un esclave, ou d'un pupille agissant sans l' attctoritas 
tu.to1·is. 

Quelques personnes estiment que l'esclave n'avait la 
faculté de s'engager natureliement qu'autant qu'il 
recourait à un contrat de pur droit naturel, tel qu'était, 
par exemple, le mu.tu.u.m , mais que, sous peine de faire 
une chose absolument imltile, il devait s'abstenir de
participer de son propre chef à un contrat, dont les 
formes étaient réglées par le dmit civil, notamment à la 
stipulation, dont il n'avait l'accès, comme le disent 
les Institutes, qu·e ex pàsona domini. Par conséquent, il 
aurait fallu qu'il s'en tînt au rôle de stipulant; et S

1il 
voulait promettre, sa promesse était entièrement non 
avenue. 

1 

A notre avis, c'est pousser trop loin le rigorisme. Il 
est déjà assez peu raisonnable que la stipulation, con
sidérée, à part la formule : spondeo) comme étant juris 
gentiwm) et ouverte à ce titre aux peregrini) n'eût 
pas pour résultat d'engager verbis l'esclave qui· aurait 
répondu à une inteJil'ogation; mais il ne faut pas aller 
jusqu'à dénier, en pareil cas, l'existence d'une ·obliga· 
tion naturelle. On ne peut douter que l'esclave) ,qui 

· aurait usé de la stipulation pour se constituer débiteur, 
ne tlt nattre de la sorte une obligation naturelle, puisque 
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la loi 56, ê i, D. De fidej_, .est formelle pour admettre 
la validité d'une fidéjussion, quand le maitre a stipulé 
de son esclave. Nous voyons également, dans Ja loi 8, 
e 4, D. De acceptil., qu'après· avoir dit qu'un fils de 
famille civilement obligé par une promesse peut se faire 
libérer au moyen d'une acceptilation, Ulpien étend la 
même décision à l'esclave, ce qui suppose bien que de 
sa part ·aussi. une promesse avait qonné lieu à une obli
gation. D'un autre côté, Théophile, dans sa paraphrase 
des Institutes_, est positif pour reconnaître que l'inter
vention d'un esclave qui se rend eœpromissor_, engendre 
une obligation naturelle -: toute la question se réduit à 
savoir pourquoi cette obligation naturelle reste impuis
sante à opérer une novation. 

On a .dit encore que l'intercession était une opéra
tion compléteinent interdite à l'esclave; qu'il y aurait là 
une sorte de bon office, qui ne pouvait appartenir qu'à un 
homme fibre, et dont un esclave ne devait pas se mêler. 
C'est pourquoi, ajoute-t-on, l'esclave, ·eüt-il un pécule, 
ne pouvait se porter fidéjusseur qu'à la condition de 
faire ainsi un acte avantageux à son pécule, par exemple, 
s'il intervenait pour un de ses créanciers, vis à vis d'U'
quel il se serait ainsi dégagé {f). Hors de là, il y 
avait nullité radicale de la fidéjussion, principe dont 
on trouye des applications dans les lois i 9 et 20, 
D. De fidej. Le fils de famille 1 au contraire, en qualité 
d',hqmme libre, avait teïmte latitude pour cam pro
mettre so:n pécule au moyen d'une fidéjussion, qui 
n'aurait été de sa part qu'un service dé~intéressé. · Cette 

{4) L: 3, §§ 5 et 6, ,1. i7, § 4, D. De pecfd. 

• 
.. 
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différence entre les droits de I'esclavé et du fils de 
famille pourvus d'un pécule, est formellem~nt indiquée 
dans la loi 5, ë 9, D. De pecul. 

La distinction qui précède sert de hase à une décision 
de Gaius, qui fait l'objet de la loi 50. ~ f, D. De pact .. 
(no LXV). Dans le cas où un créancier a~:·ait stipulé 
d'un esclave ce qui lui était dû par un tiers, .ce jurisc~>n· 
suite, d'accord avec Julien, autorise ou refuse au profit 
du débiteur l'exception pacti con ven ti) suivant que !'.es
clave avait ou non une justa causa pour faire -};expro
mission, c'est-à-dire, suivant que l'opération était ou 
non une dépendance de la gestion de son pécule. Tou
tefois, même en supposant que l'esclave ait agi eœ cau~a 
peculia1·i) Gai us se borne à concéder une exceptio:p.; il 
n'admet pas que l'ancienne dette soit éteinte ipso jure. 
L'absence d'une novation directe tient sans doute à ce 
moLif que, si l'esclave, grâce à la concession ·d'un pé
cule, est apte à faire une promesse valabl~ , cette ca
pacité ne .lui appartient que ju1·e Prœtorio. Aux yeux 
du droit civil,. l'esclave, avec un pécule ou sans pééule, 
n'est pas une personne qui puissepromettre. L'·anc~en,ne 
obligation subsiste donc ju1·e civili; et ce n'est. qu'au 
moyen d'une exception que la prétention du créancier. 
sera repoussée ( 1 ). 

( 1) Gai us ajoute que le créancier qui aurait stipulé d~un esclave, 
·quand il croyait traiter avec un homme libre, conserverait sans aucune 
restriction ses droits contre le débiteur originaire. En laissant de c~té la 
questiou générale de l'influence que l'erreur peut exercer sur une· sti-.. 
pulation, nous ferons observer qne cette solution est conforme au ·prin
cipe ·d'après lequel le créancier, en recevant un nouveau débiteur, pe 
perdait l'ancien débiteur qu'autant qu'il avait agi animo nouanài. Or, 
les conséquences de la stipulation étant subordonnée& ici Al'animus du 
stipulant, on doit dire qu~ le créancier n'a eu l'intention de renoncer~ 
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Cette restriction, an point de vue de l'inlercessù), 
quant aux pouvoirs conférés à l'esclave par la consti
tution d'un pécule, est exacte sans doute. JI est vrai 
que l'esclave n'est pas autorisé, comme l'est un fils de 
famille, à compromettre son pécule au moyen d'une 
intercessio _, qui ne serait qu'un acte de pure bienveil
lance. Mais il ne faut pas en conclure que la promesse 
de l'esclave soit dépourvue de tout effet. Rappelons:
nous. que l'esclave, muni d'un pécule, joue un double 
rôle. Il est le gérant du patrimoine qui lui a été confié, 
et comme tel il a fait un acte inutile, en se permettant 
une exprmnis-sio _, qui était étrangère à l'administration 
de ce patrimoine. Les intérêts du maitre ne seront pas 
lésés, parce que son préposé a excédé les pouvoirs qui 
lui avaient été donnés~ A cet égard, l'eapromissio 
reste inoffensive; mai~ l'esclave, nous le savons, n'est 
pas dépouillé par la concession d'un pécule de l'apti
tude à s'obliger naturellement. Il conserve toujours la 
capacité de s'engager de la sorte; et nous croyons qu'en 
répondant à une interrogation, il met en jeu la capacité 
restreinte qui lui appartient pour son propre compte. 
~eulement_, s'il est obligé, ce n'est pas à raison de la 
form~ qu'il a employée, et avec les effets que cette forme 
est destinée à produire. La promesse vaut sans doute, 
mais non pas à ti ire d'obligation verbis; elle vaut, parce 
qu'elle · est une man~ère d'exprimer le consentement 
à s'obliger. En un mot, il y a une convention, à laquelle 
la solennité de la stipulation n'ajoute rien de la farce 
que cett~ sGlennité dGnne à la volonté des pa,rties, mais 

son d~oit primitif qu'en échange d"une obligati.>n absoluo que lui aurait 
fournie l'intervention d'une personne libre. 
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à laquelle aussi elle n'erilè,,ê rien de l'efficaeité accordée 
à u~e simple convention. Oui , il n 'y a point de contrat 
verbis; et s'il s'agit d'une conséquence qui ne peut être 
produite qu'à l'aide d'un contrat verbis, il faut y re
noncer. C'est en ce sens que Gaius, III~ 176, nous dit 
qu'il n'y a pas de promettant, proinde ac si a nttllo sti
pulattts fv.issem. :Mais il y a du moins, avec l'emploi 
d'une forme, qui n'est qu'un luxe ·dans l'espèce, un 
être intelligent, qui consent à devenir débiteur; et ce 
consentement, qui ne fait pas d6faut, suffit à consti
tuer l'obligation naturelle. Ainsi nous dirons que la no
vation ne se réalise pas, parce qu'elle exige, comme 
nous l'avons vu, un contrat vrirbis, lequel n'existe pas 
ici. C'est ponr la même raison·, l'absence d'un contrat 
verbis, qne l'engagement de payer, fourni par la voie 
d'un constitut, c'est-à-dire solo consenstt_, n)entrainait 
pas novation. 

Nous comprenons, en conséqnence, comment, si Je 
ma1tre a stipulé de son esclave_, il acquiert une créance 
naturelle, que peut corroborer une fidéjussion. La 
forme de la stipulation était su raho n'dante; mais on peut 
dire à cette occasion : quod abimdat non vz'tiat. ·Nous 
comprenons aussi pourquoi le procédé de l'acceptilation 
peut s'appliquer aux dettes des esclaves. Comme il n'y 
a qü'une obligation 'naturelle_, un simple pacte de re
mise suffirait sans doute pour éteindre la dette, suivant 
la règle posée dans la loi 9[), ~ 4, D.· De sol. (no VI). 
Mais l'acceptilation, pour être appliquée mal à propos, 
n'en a pas moins la force d'un pacte de remise, 1. 8, 
pr. D. De acceptil. (1). 

·-· -- · - ·- ··-· - --· --- ---
(4) Si la solemnité de l'acceplilation est inutile pour libérer l'esclave, 

qui n'esl que débiteur naturel, elle n'était pas indifférente pour libérer 
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La loi o6) D. De pecttl. (n°. XXVI), nous parait propre 
à mettre en relief la manière dont les Romains enten
daient l'eœpromissio de la part d'un esclave. Paul sup
pose qu'un esclave s'est engagé par promesse (mihi -eœ
promüit) vis-à-vis de son ma1tre à lui payer ce qu'un 
tiers hli elevait. Il décide que cette promesse autorisera 
le maître à déduire du pécule le montant de la dette, et 
que néanmoins il continuera, s'ille ve-p.t, à être comme 
auparavant èréancier de ce tiers. Remarquons bien 
que, dans l'espèce prévue par Paul, l'esclave en se por
tant eœp?'O?nisso?') n'a pas fait les affaires de son pécule. 
Il ne devait rien à ce tiers·, et il n'a pas eu pour but 
de se libérer envérs lui; car le jurisconsulte ajoute que, 
si le maitre use du droit de déduction, il fera entrer 
dans Je pécule de l'esclave une créance contre ce tiers, 
qui par conséquent n•était pas créancier du· pécule de 
l'e.sclave, puisqu'il sera constitué débiteur à raiso~ dn 
bénéfice qu'il retire de l'expromission. 

Dans ces circonstances, ~il' esclave s'était rendu eœpro
m?.sso·r envers un étranger, le pécule serait resté intact. 
Le créancier eût été réduit à une obligation naturelle 
contre .l'esclave, qui · ne lui aurait pas procuré l'action 

le maîlre, quant aux actions prétoriennes auxquelles il pouvait êlre 
soumis. Sous le rapport du pécule, l'esclave, aui yeux du Préteur, exer
çait, même au point de vue passif, la persona domini; il était autorisé 
à user de la formule: Spondeo. Ven.uleius, 1. ~ 2, §~,De duob. re., s'ex
prime ainsi: quan<jrwm si se1'VttS sPOPONDEI\tT, in ·ac n'one de peculio eadem 
observa;,; debent, ac si liber fv.isset. Quand l'esclave pourvu d'un pécule 
s'était engagé pol.' la forme du conLrat verbis, il était donc intéressant 
pour le maitre que le créancier el1t fait une acceptilation. Aussi Ulpien, 
qui prévoit, dans la loiS,§ 4, D. De acceptil., tme aceeptilatiou obte
nue ,par un esclave, après avoi~ ad !Dis la libération de l'esclave, ajoute-
t-il : et tolluntur etia.m honor,ariœ obligationes, •i qt(CB runt aàversus 
dominum. · · · .. . 

• 
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lle pecttlio. A l'égard du maître, au contraire, la p:ro~ 
messe de l'esclave est efficace, parce qu'il n'a pas besoin 
d'une action pour se faire payer. Entre lui et son esclave, 
il n'y a pas à distinguer des obligations avec ou saris ac. 
tion: elles sont toutes naturelles; mais en .même temps 
elles autorisent toutes le maître à prélever sur le pécule 
ce qui lui est dtt par l'esclave. La promesse obtenue. de 
l'esclave n'est pas sans utilité pour le maître; elle lui sera 
fort avantageuse, s'il n'avait qu'un débiteur insolvable, 
et elle nuira en :même temps aux créanciers du pécule, 
qui ne pou'rront plus se faire tenir compte que d'_ un pé· 
cule amoindri, le maître ayant le droit de prendre d'a· 
bord ce don,t il est créancier. Il est clair que ce résultat 
ne serait pas possible, si l' eœprontiss1:o de l'esclave ne fai
sait naître aucun droit au profit du bénéficiaire de cette 
expt:omission . .Dans notre hypothèse, l'obligation natu
turelle·sort à effet, parce que le maître, à raison de sa po
sition, p~ut tirer parti de cette obligation naturelle, indé
pendamment de la ressource d'une action. Néanmoins, 
il reste toujours vrai que l'intervention de l'esclave n ~o

père point novation. Notre texte nous dit, en effet, que 
le débiteur primitif continue à être obligé; el a debitore 
1âhilominus debetur. 

En résumé, si l'esclave qui promet n'a pas, co~me le 
dit Théop~ile, une persona_, cela n'est exact <.1ue de la 
persona apte à s'obliger verbis. Malgré les dissentiments 
de quelques jurisconsultes, l'opinion qui prévalut fut 
donc qu'il fallait placer l'esclave bien au-dessous dupe
regrinus_, même pour les contx:ats qui étaieni juris g~11r. 
tium. Pour le pereg·rinus, on distinguait s'il s'était servi 
de la formùle: spondeo, ou de toule·autre formule. Dans 
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' le premier cas seulement; le contrat ve1·bis faisait dé
faut. Quant à l'esclave, il n'y avait pas de distinction à 
faire, et jamais à son égard, il n'y avait de contrat ver
bis) quelle que fût la formule. Cette idée est indiquée par 
Gai us, à la fin du ë f 79, où il place sur la même ligne l'es
clave faisant une promesse en-termes quelconques et le 
pereg1·ùws qui emploierait le verbe spondeo. Dans l'une 
et l'autre hypothèse, il n'y aura pas de contrat verbis) et 
par suite il n'y aura pas de novation (f). Ceci n'exclut 
pas cependant l'obligation naturelle de la part de l'es
clave qui aurait fait une exprom·issio. Nous avons vu, en 
commentant la loi n6, que cette expromissio n'était pas J 

sans valeur. Nous pensons aussi que si l'esclave avait payé 
après son affranchissement, il n'y aurait pas lieu ·à une 
condictio indebiti. · . 

Occupons- nous maintenant de déterminer les effets 
que la législation romaine attachait aux obligations 
naturelles de l'esclave. Parmi ces effets, il ne nous 
semble pas régulier de faire entrer la possibilité qu'a 
le ~aitre de déduire du pér.ule de l'es~ave le mon
tant des obligations contractées à son égard. Sous· le 
rapport du pécule, l'esclave n'agit pas proprio no
m·ine;· il n'est que le gérant du maitre, ce qui n'em~ 
pêche pas toutefois d'ouvrir un compte entre le patri
moine particulier de l'esc.lave, le pécule, et le patri-

{4) Quand Gai us nous dit, lli-H 9, qu'il est douteux qu'un sponsor 
ou un fidepromissor puisse accéder à l'obligation de l'esclave qui spo- -
P97ldit, ce doute ~e conçoit parf.litemc.nt, pujsque là sponsio et la fi.de
promissio ne pouvaient s'adapter qu'à une obligation verbis~. dont l'es
clave esi incapable. · La fidéjussion, au conlràire, qui n'exige pas une 
obligati~n verbis, était parfaitemept admise quant aux obligations de 
l'esclave résultant d'une promes~e- ou 'd'uneautre cause. 

• 
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moine général du maitre .. D'après le droit prétorien, 
l'esclave pourvu d'un pécule a une persona> dont les con
trats autorisent l'exercice d'une action, sauf que la con
damnation a pour bornes le qttantum. du pécule. Il y a 
donc plus qu'une obligation natur~lle, puisqu'il y a ac
tion. Cette ressource de l'action appara'it en .réalité 
toutes les fois qu'elle est possible, c'est~à-dire quand l'o
bligation existe au profit d'un tiers, qui peut attaquer le 
maître de pewl·io. Sans doute, à l'égard des créances du 
maître, la voie de l'action fait défaut, comme étant im- . 
praticable; mais en définitive le résultat est le même 
que si le maître avait agi. C'est ce que les Romains expri
maient en d-isant: prœvenisse dominus > et cwn servo suo 
egisse credit·Urr> l. 9, ë 2, D. De pecul. Cette déduction 
à opérer sur le pécule, qui se trouve ainsi diminué 1pso 
jtt·re par certaines dettes, n'est pas du reste un privilége 
borné aux créances du maître; elle a plus de portée, eL 
peut s'exercer même au préjudice de ce dernier:La 
même idée s'appliquait, en effet, aux créances appartenant 
à des individus, qui se trouvaient dans un rapport tel avec 
le maître que leurs actions elussent être intentées par ce
lui-ci, par exemp,le, q~and il était le tuteur, le curateur, 
le gérant d'affaires du créancier, l. 9, ë 4, D. De pecul. En 
pareil cas, comme la déduction avait lieu de plein droit, 
elle profitait à· la créance la plus ancienne, de sorte que 
si la créance du maître était postérieure à celle de so~ 
pupille, c'était le maitre qui éprouvait une perte, en snp· 
posant que le pécule m.t insuffisant pour couvrir les deux 
dettes. Mais tout ce qui concerne l'affectation du pécule 
aux dettes que l'esclave a contractées reste étranger à l'o· 
bligation naturelle, qui seule inlére.sse en réalité l'es .. 
clave. Que le pécule soit le gage des créanciers, suivant 

i, 
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telles ou telles-règles, c'est l'affaire du maitrè, qui profite 
ou souffre de la manière dont a été géré ce patrimoine sé
par6, auquel l'esclave n'a même pas droit quand il est af
franchi. Aussi, avons-nous vu, en expliquant la loi 50, 
§ 2, De pecttl .. (n° XXIV), que l'obligation de peculio, qui 
regarde le maître, était indépendante de l'obligation na
tm·elle propre à l'esclave. Celle-ci existe, qu'il y ait ou 
non un pécule. Quant aux effets dont elle est susceptib.le, 
il faut distinguer ceux qu'elle produit à r égard des tiers, 
et ceux qui ont trait à l'esclave ltü-même. 

Sous le premier rapport, il est indifférent que le débi
teur naturel soit. encore esclave ou qu'il ait acquis sa li
berté. Nous savons déjà qu'un fidéjusseur peut valable
ment intervenir pour la dette d'un esclav~, qu'il ait 
contracté avec son maîtr~ ou avec tout autre, comme 
le font observer les rédact~mrs des Institutes, ~ 1, De 

· fidej. ( 1 ). Cette validité de la fidéjussion se maintient, 
même dans le cas où l'esclave, devenu libre, aurait été 
institué héritier par celui qui s'étaît porté fidéjusseur. 
C'est ce que décide Africain, dans la loi 2t., ~ 2, D. De 
fidej. (n°XXVII), versic .. : quod si hic(2). On n'appliquera 

(~') Quand c'est le maitre qui reçoit un fidéjusseur, rien n'empêche, 
dit Gai us, l. 70, § 3D. De fidej., qll:.e l'interrogation soit faite par l'es
clave même, qui est le débiteur naturel. Celte qualité s'efface compléte
ment,_,pour ne laisser place qu'à la persona domini, dont l'esclave est le 
représentant, alors qu'il stipule. : 

(~) La première partie du texte silppose qu'un esclave, ayant em-
prunté de l'argent .inserv'itute, a contracté après son affranohissemenL • 
une fidéjussion pour cette dette. Cette fidéjussion sera efficace ou non, 
suivant qu'elle se reférera à l'obligation dont le· mattro est !onu de pe· 
culio int-ra annum, ou qu'elle aura trait à l'obligation n"ture!le, pour la~ 
quelle le fidéjusseur joue déjà le rôle de reus. 
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pas ici la règle, suivant laquelle deux obligations, dont 
l'une est principale et l'autre·accessoire, ne peuvent pas 
subsister sur la même tête, ce qui entraîne par voie de 
confusion l'extinction de l'obligation aecessoire, de celle 
du fidéiusseur (1). Cela n'est vrai qu'autant que l'obli
gation du reus est elle-même une obligation civile, ple
nior, dit"'Papinien, 1. 9o, e 5, D. De solttt. La même doc
trine est énoncée dans notre texte, qui repousse la 
confusion, parce qu'on .ne rencontre pas ici une double 
obligation civile à la charge de la même personne (2). 
L'affranchi, en qualité d'héritier, sera donc tenu civile
ment; mais il n'en restera pas moins, comme aupara
vant, débiteur naturel proprio nomine. Cette persistance 
de l'obligation naturelle n'est pas sans utilité, fait ob
server le jurisconsulte; car, si l'obligation civile (eœ 
fideJussoria causa) venait à s'éteindt·e, le paiement que 
ferait l'affranchi ne lui donnerait pas le droit de répé.:. 
tition, puisqu'il était toujours tenu naturellement. 

Quelle est la cause qui, dans la pensée d'Africain, 
·pouvait amener l'extinction de l'obligation civile? . 
Cujas (5) répond à cette ~estion, en disant qu'il s'agit 
d'une· fidéjussion restreinte quant à sa durée et contrac
tée seulement ad tempus. Mais, en droit romain, non
seulement la fidéj:ussion était perpétuelle de sa nature, 

(1) L. 5 pr. etl. 4&, D. De fidej., 1. 95, § 2 De solut. 
(~)Cette dualité d'obligations civiles n'enlrainait cepend;.r.ntextinction 

qu'autant qu'elles n'étaient pas l'une el l'autre ejus~ potestntis, 
comme le dil Julien, 1. 5 pr. D. De fi.dej. Ainsi lP, reus, qui succédait à 
son co7Teus, se trouvait tenu e:c tluabus causis. Les deux obligations 
étant parfaitement ég-.ùes, il n'y avait, disait-on, aucune raison pour e 
supprimer l'une plu~bl que l'autre. · • 

(3) Tractact. VIl ad A(1ic., t •. 4, c. HIS.· 
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bien plus, e,lle ne pouvait, au ·moyen de l'add~tion d'un 
terme résolutif, perdre sa force obligatoire par l'effet de 
l'expiration d'un délai, suivant la règle éÎwncée, à l'oc. 
casion des stipulationl:?, ~ 5 lilstit. De vfrrb. oblig. : ad 
temptts debm·i non po test. Sans doute, si le créancier ~i a 
stipuléaddiemveutagiraprèsle terme fixé, il sera repoussé 
au moyen de l'exception pacti, ce qui, en définitive, ne 
laisse au créancier qu'un droit sans valeur. Nous ne pou
vons croire toutefois qu'Africain ait songé à cette hypo-
thèse, que repoussentlesexpressionsdont il se sert(Siobl·i
gatio civilis pereat). C'est justement le contraire qu'il faut 
dire à l'égard d'une fidéjussion limitée ad tempus. Le 
délai expiré, il continue à y avoir une obligatio civilis_, 
dont les effets ne peuvent être conjurés que par les re
mèdes du droit prétorien. 

Depuis la découverte des comm.entaires originaux de 
Gaïus, la solution du problème est devenue, paratt-il au 
premier abord, assez facile. Nous savons, en effet, qu'in-

. dépendamment des fidéjusseurs l'ancien droit romain 
connaissait deux sortes d' adpromissO'res _, les sponsores et 
les fidepromissares, dont l'obligation présentait cette sin
gularité qu'elle s'éteignait ipso jure aù bout de de~ ans, 
grâce à une loi fermelle, la loi Furia, dont l'application 
cependant était restreinte à l'Italie, Gai. III-12t. Dès 
lors, rien dé plus simple, a-t-on dit, que de se rendre 
. compte de la décision d'Africain. Le jmisconsulte sup
posait qtte la dette de l'esclave avait été l'objet d'une 
sponsio ou d'une fidepromissio_, et non d'une fidejwsiq; 
seule111ent les cqmpilateurs ont ici, comme dans beau
coup d'autres textes (1), effacé la mention d'une sorte 

(4) Voyez, llaréxem.ple, !aloi !9, § 6, D. De fl.de-j. . . 
., 
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d' adpromissio tombée de leur temps en désuétude.-Cetle 
explication, à notre gré, est fort hasardée. La sponsio, 
effectivement, de même que la fideprom'Ïssio, n'était pos
sible qu'autant que le reùs s'étaitengagéverbis, Gai. III
H9. Dans l'espèce, Africain ne mentionne autre chose 

·qu'un contrat re, un mutuum conclu par l'esclave. Il est 
vrai qu'otdinairement le prêteur exigeait une obligation 
verbis de la part de l'emprunteuq mais comme il s'agit 
ici d'un débiteur esclave, à l'égard duquel l'ppinion qui 
avait prévalu était, nous l'avons vu, l'incapacité de se lier 
au moyen du contrat verbis~ il faut, pour être conséquent, 
repousser cette interprétation, à moins d'admettre qu'A
fricain ne fût au nombte de ceux qui pensaient que pour 
un esclave, qui aurait promis en employant la formule : 
spondeo, l'accession d'un sponsor ou d'un fidep1'0Jr~tissor 
était possible, ce qui était enseigné par quelques esprits, 
suivant le témoignage de Gaïus, III-119. 

Nous croyons plus légitime de supposer qu'Africain 
faisait allusion aux cas où l'obligation civile pouvait 
disparaître par un vice de procédure, tout en laissant. 
subsister l'obligation natmelle. C'est ce qui arrivait," no• 
tamment, quand il y avait plus pétition, ou péremption 
de l'instance (f). On ne peut objectèr qti'èn pareil cas la 
validité du payement pourrait s' expliquèr par le maintien 
de l'obligat-io fidejussoria en qualité d'obligation natu
relle. Désormais, en effet, la confusion a dû éteindre l'~ 
bligation accessoire, qui repose sur la même tête que 
l'obligation principale. Les deux obligations ayant l'une 
et l'autre la même vertu, rien ne f~it plus obstacle à la 

( t) Nous aurons à noue occupor de ces points dans la · 2• partie de 
notre travail. , 

• 
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confusion, qui entralnel'anéantisse~ent de la fidéjussion, 
toutes les fois qu'une personne se trouve tenue de la 
même manière, en qualité de fidéjusseur et de débiteur 
principal. Si l'affranchi a: payé valablement, c'est comme 
débiteur naturel, proprio nomine~ et non comme héritier 
du fidéjÙssem•. 

Enfin, dans le cas où la réunion sur la m~me tête des 
quàlités de fidéjusseur et de débiteur priilcipal se pro· 
duirait d'une autre manière, parce que le fidéjusseur 
aurait sueéédé à l'affranchi, Africain admet encore le 
même résultat, c'est-à-dire le maintien des deux obliga
tions. Il écarte, par conséquent~ ainsi que le font les rt:·
dacteurs des Institutes~ ~ u., De legat., l'application de 
cette idée qu'une obligation serait éteinte, quand elle 
est dedttcta in eam causam â qua 1:ncipere non pote-rat. 

Par analogie de ce qui est décidé quant à la fidéjussio~, 
il faut reconnaitre l'efficaèité d'une expromission reln
tîvemertt à la dètte naturelle d'un esclave. En pareil cas, 
la novation s'opérera sans difficulté. Le tiers qui inter
viéni pour libétër l' ësclave est, en effet, capahle de se 
lier pat un contrat verbis. D'un autre côté, la novation 
ést applicable à' tine dette mê!Ile, naturelle, de· quelque 
façonqn'elleaitétécréée; et ce n'est qu;i!.l'égard de la 
dette nouvelle que doit se rencontrer la coi1dition de 
l'obligation formée ·iJerbîs. · 

Nous. en dirons autant pour un constitut ou une hy-po
thèque qui émaneraient d'un tiers en vue de la dette d'un 
esclave. Chacun· de cés actes est possible, en têgle géné- · 
raie, pour une obligation naturelle; et, eli ~ qui con
cerne J'hypothèque, sa validité, dans le cas qui nous 
occupe, est énoncée par la loi !5, pr. D. De cond. in.deb. 
~o XXVIU).. Enfin, si CfUelqu'un vient payer po~r un 
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esclave la dette de ce dernier, il n'y aura pas lieu à répé
tition, suivant la même loi. Toutes les fois, en effet, qu'il 
y a dette, fût-elle s~mplement naturelle, le payement est 
possible de la part de toute personne qui ~ntend libérer 
le débiteur. La fidéjussion, l'expromission, le cons ti tut, 
l'hypothèque_, dont nous avons reconnu la validité, ne 
sont que des moyens d'amener un payement ultérieur, 
peu importe que le but fina~ soit .atteint immédiate
I?ent, ou à la suite de l'une ou l'autre des voies qui 
doivent en dernier résultat aboutir à un payement. 

Si nous considérons maintenant les effets de l'obli
gation naturelle au point de vue de l'esclave qui .s'est 
engagé par un contrat, ces effets n'apparaissent pleine
ment que du jour où l'esclave est devenu libre. Seule
ment s'il ést pourvu d'un pécule, et qu'en outre il ait 
reçu du maître la libera administratio de ce pécule ( 1), 
il pourra, comme l'indique la loi 13, pr. D. De cond. 
ind. (n• XXVIII), disposer des valeurs de ce pécule 
pour -désintéresser le créancier. Ce payement, remar
quons-le hien, n'aura pas uniquement pour résultat 
d'éteindre l'action de pecul-io;il anéantira en même temps 
l'obligation natur~lle de l'esclave., qui cependant, nous 
l'avons dit plùs haut (2), survi-vrait à la litiscontestation 
engagée par le créancier avec le maître. C'est pourquoi 

(4) Cette distinction, confirmée par d'autres textes, nous prouve que 
l'esclav(l, dans la-gestion de son pécule, ne jouissait pas toujours des 
mêmes pouvoirs. C'et<t ainsi que les lois 20 et !4, D. De jurej., font 
d.écouler de la libera administratio non-seulement la faculté de recevoir . 
le P!l:yement, mais encore celle de déférer le serment et d'opérer une 
novation. 

(!~ Voir page 4 65. 
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le jurisconsulte Proculus, dans la loi 84, De solut., op
pose au cas de l'exercice de l'action de peculio celui où 
l'esclave aurait payé en prenant sur son pécule, pour 
décider que dans la première hypothèse les fidéjusseurs 
de l'esclave continueront à être tenus, tandis qu'ils 
seront libérés dans la seconde hypothèse. L'esclave, en 
effet, ayant le droit, en princïpe, d' engàger le pécule par 
ses dettes contractuelles, et la faculté de les payer, à 
condition . d'une libera · administratio, il ne peut plus 
y avoir d'obligation après le ·payement. -Une autre 
conséquence de la libera administratio sera d'autoriser 
1 'ésclave, tandis qu'il est in servitute ~ à grever d'une 
hypothèque un objet quelconque de son pécule au profit 
de l'un de ses créanciers, qui ac~erra ainsi le droit ù 
une action hypothécaire (1"). 

Mais, à défaut de· pécule, ou même à défaut de lâ libera 
administratio du pécule, il n'y aura pendant la ser·vitus~ 
de la part de .. l'esclave, possibilité ni d'un payement, 
ni d'une hypothèque, puisqu'il ne peut disposer de rien. 
Une. expromission rie saurait également être efficace, 
l'esclave étant incapable du contrat verbis. Tous . ces 
actes, au contraire, et, en général~ les effets de l'obliga
tion natureUe à la charge du débiteur ne rencontreront 
plus d'obstacle après l'affranchissement. . 

En pre:r;nier lieu,. la valjdité du payement fait par l'af-

(~) La fin de la H 43 (n• XXVIII), qui contient cette déciaion·, parle 
d'une action utilis piolle?'atitia. Il ne s'agit pas ici de l'action pignera.
tilia cont1·aria, c'est-à~dire de l'action personnelle donnée au créancier 
à la suite d'un contrat de gage. Paul fait allusion à l'action pigflef'a
titia in rem, à l'action hypothécaire, qu'il appelle ut;ilis, parce que l'ar,
tion hypothécaire n'était que l'extension de l'action Servienne. Aussi 
est-ellè qu~lifiée souvent aclio utilis senn·ana, ou quasi Senn'ana · 
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franchi, pour une dette qu'il avait contractée in servi~ 
tute, nousest déjàapparuedanslaloi 21, e 2, De ficlej. 
(n" XXVII). La même solution est ~ncore contenue dans 
la loi i5, pr; Decond. ind. (n"XXVIII) (1). Vainement 
l'esclave qui aurait emprunté à un étranger, passerait-il 
ensuite sous la puissance de son créancier, si la dette 
ero ddicto s'évanouissait en pareil ca~, il en-était autre .. 
ment de l'obligation ero contracttt, et le payement opéré 
après l'affranchissement n'autoriserait pas une répéti~ 
f.ion, nous dit Pomponius, l. 85. De salut. 

L'affranchi peut également faire une expromissionrela
tivemeQt à la dette naturelle qui s'est formée in servitute; 
Ulpien, l. 19, ë 4, De donat.) prévoit cette hypothèse, 
et enseigne qu'il faudra se garder de voir là une libéra
lité. Un pareil acte, par conséquent, fait par un affranchi 
insolvable, échapperait à la révocation par la voie de l'ac
tion Paulienne, de même qu'il ne pourrait être critiqué 
par Je patron au moyen de l'action Favienne. 

La garantie d'un constitut, de même que celle d'une 
hypc;>thèque, qui sont possibles l'une et l'autre de la part 
du 4éhiteur comme de la part d'un étranger, seraii en
core valablement fournie par l'affranchi pour sa dette 

(t) Nous ferons observer que, pour donner un · sens raisonnable au 
texte de Paul, il faut supposer que le jurisconsulte fait allusion à deux 
CaS différents, d'abord à Un payement fait après l'affranchiSSilJilent, p.uis 
à un payement que ferait l'esclave ayant la libre administration de son 
pécule· Il est donc nécessaire de séparer les deux· hypothèses, en répé
tantle mot: vel-; malgré l'autorité du manuscrit de Florence, d'après lequel 
l'affranchi payerait sur so~ pécule· . . Quand le payement est postérieur 
à l'afl'rancbissement, peu importe au moyen de quelles valeurs sera fait 
ce payement. D'ailleurs, si l'afl'ralichi a reçu son pécule, il en a:la libre di~ 
position comme propriétaire; et il n'y a plus lieu,.commcpour un esclave, 
àsepréoccnperdupoint de savoir s'il y a ou non libera administ1'atio. 

' 
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naturelle, tandis qu'une fidéjussion devrait être écartée, 
d'après la règle suivant laqueliP nul ne peut être son 
propre fidéjusseur. 

Parmi les effets dont est susceptible, à. la charge de 
l'affranchi, son obligation naturelle, le seul qui puisse 
faire doute est relatif à la compensation. M. de Savi
g ny (1') admet d'un~ manière générale la compensation, 
en invoquant à titre de réciprocité la décision contenue 
dans la loi 20, ë 2, De statul. (no XXX), où l'expression 
compensare est employée en faveur de l'esclave dont le 
maître serait débiteur naturel de celui-ci . l\'Iais nous ver
rons , en expliquant ce texte, qu' i.l n'y a pas là un exem
ple de compensation proprement dite, suivant les règles 
ordinaires de.'la procédure; et d'ailleurs ce qui serait 
admis en faveur de la liberté ne peut pas autoriser une 
induction à contrq,rio, pour imposer d'une manière géné
rale à l'affranchi, par voie de compensation, la charge des 
dettes qu'il a contractées in servitute. 

Les seuls textes qui, à notre connaissance du moins, 
puis·sent fournir quelque élément ·pour la solution 
de cette question, sont les lois i8 e.t 19, pr. et~ t, D. 
De neg.· gest. Ces textes supp·osent une gestion d'affaires 
entreprise pendant l'esclavage et#continuée après l'af
franchissement. Il semble bien résulter de la loi 19, pr., 
que dans l'opinion de Nératius, l'un des chefs de l'école 
Proculéienne, l'affranchi~ poursuivi par l'action negotio
rum gesto-rum, devrait être responsable des dettes anté
rieur-ea à l'affranchissement,. même au delà de la valeur 
du pécule; et cela par le motif qu'il serait débiteur natup 
rellement. Mais Paul, dans le ~ide la loi i9,en invoquant 
l'autorité .de Screvola, parait bien repousser cette opi· 

(4) T.~.§~o.p.&o. 
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nion, puisqu'il décide qu~alors même qu'il y aurait un 
dol commis par le gérant in servitute, il n'en sera pas 
responsable dans l'action negotioru_m gestorum. Il s'agit 
ici cependant d'une action de bonne foi, dans laquelle 
l'officiumjudicis lui donnait autant de pouvoirs que ceux 
qui dans une action de droit strict ,étaient conférés au 
juge par l'effet qe l'exception de dol. . 

Les Romains se seraient donc arrêtés à cette idée qu'il' 
y aurait une barrière à établir entre l'état d'esclavage et 
celui de liberté; l'affranchi devait arriver à la vie civile, 
sans avoir, comme nous l'avons dit, à supporter malgré 
lui le poids des contrats qu'il avait faits à une époque 
où il ne pouvait tirer pour lui-même aucun profit de ces 
contrats. On lui permettait sans doute de reconnaitre 
et de confirmer ces contrats; il n'aurait pu même reve
nir contre une exécution qu'il aurait faite par erreur, 
s'il avait payé, parce qu'il s'y croyait tenu, Mais 
nous serions porté à penser qu'il ne faut. pas aller plus 
loin, et qu'il n~était pas obligé à payer, malgré lui, par 
voie de compensation, les dettes naturelles qui avaient 
pris naissance t'n servitute. 

Pour être conséquent, il faudrait donc dééider que si 
quelqu'un a payé la dette d'un esclave, non-s~ulement il 
n'aura point contre cet esclave affranchi l'action negotio
tiorum gestor.um, puisqu'il ne l'a pas libéré d'une action, 
mais enco_re que s'il dévenait par la. suite son débiteur,· 
il ne pourrait lui objecter la compensation .. Ici cependant 
l'exception de dol ·paraitrait bien favorable. Ne seFait-il 
pas aussi raisonnable d'admettre que le créancier naturel 
d'un esclave affranchi, qui deviendrait son héritier, pour
rait, au regard des légataires, imputer sur l~ passifde 
l'hérédité le montànt de sa créance, par, analogie de ce 
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qui est décidé par Papinien, l. 95, ~ 2, De sol·ut., au pro
fit de celui qui, sans l' auctoritas t·utoris, a prêté de i'ar
gent à un pupille dont il devient héritier? 

2• point de Yue. - Créances des esclaves. 

Le rôle de créancier, appartenant à l'esclave même, 
est plus difficile à concevoir que le rôle de débiteur. Il 
est de règle, en effet, qu'un esclave acquiert tout à son 
maître (:t), de telle sorte que si en contractant il fait 
nattre une obligation à la charge de quelqu'np, le droit 
à la créance ne reste pas à l'esclave, mais passe au dom:i
nus, dont le patrimoine se trouve ainsi augmenté. Cette 
conséquence est tout aussi vraie pour lès obligations 
naturelles que pour les obligations civiles. Un esclave, 
par exemple, aura prêté de l'argent à un fils de fa
mille, contrairement au SCte Macédonien, ou à un pu
pille sans l' aucto'l'itas tutoris, il n'y aura sans doute 
qu'une obligation naturelle, mais elle n'en doit pas 
moins profiter au maître. 

Pour comprendre la possibilité d'une créance assise 
sur la tête de l'esclave, il faut supposer que la qualité de 
créancier, qui régulièrement appartient au maître, est 
incompatible avec la position prise par le maitre, parce 

(~ ) Les Romains entendaien·t avec une telle rigueur l'incapaclté où 
était l'esclave de tirer parti des conventions qu'il avait passées in servi:.. 
tute qu'ils refusaient d'exception de pacte à l'esclave qui, institué sous 
condition par son maitre, aurait, avant l'accomplisst~ment de la condi
tion, traité avec les créanciers héréditaires, lesq.uels auraient consemi 
à une remise: quoniam non solet ei profi.cere, s1: quid in servitute egit, 
pose libertatem,:quod in pacti eœçeptione admittendum est, dit la loi '1, 
§ 4 8, D. De pact. On arrivait cependant, au moyen de la ~ncession de 
l'exception de dol, à faire ·observer la convention, comme l'indique le 
même texte, où l'on voit néa.limoins que cette solution n'a é\é admise 
qu'après hésitation. 
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que c'est lui qui a accepté le_rôle de débiteur. Il y a. eu 
contrat entre l'esclave et le mattre; ce dernier s'étant 
constitué débiteur, il ne peut prétendre au ·rôle de créan. 
cier. L'obligation civile fera défaut, à raison de la potes· 
tas de l'une des parties sur l'autre. Toutefois il y aura 
place à une obligation naturelle. 

C'est à ce point de vue que se place M. de Savigny (1) 
pour expliquer comment Ulpien, dans la loi 14, De oblig. 
(n° XXIII), n'admettrait, à la suite des contrats faits par 
les esclaves, qu'une obligation naturelle, soit qu'ils de
viennent débiteurs (obligantm·)., soit qu'ils deviennent 
créanciers (obligant). Aussi,quand le jurisconsulte, faisant 
immédiatement pour le dernier cas une application des 
conséquences de l'obligation naturelle, reconna1t la va
lidité du paiement reçu après son affranchissement par 
l'esclave qui avait prêté de J'argent in servitu.te, M. de 
Savigny sous-entend qu'il s'agit d'un mutitum conclu 
entre le maître et l'esclave, et propose de lire ainsi le 
texte : si servo lllEO. 

Nous ne saurions approuver cette interprétation, qui, 
à nos yeux," a le défaut .de restreindre dans des limites 
fort étroites une règle que le jurisconsulte semble poser 
d'une manière générale. Ulpien a l'intention d'indiquer 
en principe quelle est la capacité des esclaves. Il com
mence par s'occuper de leurs délits, à raison desquels 
une obligation civile est possible, obligation qui attein
dra l'esclave lui même une fois libre. Ulpien songeait 
si peu aux rapports de l'esclave avec le maître qu'il fait 
même abstraction 4e ce point de vue, puisqu'il ne men~ 

(4) Trait~ de droit romain, t. Il, append. IV, notee, p. '06 de Il 
traduction de M. Guenoux. 
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tionne pas l'exception en ve~;tu de laquelle un délit de 
l'esclave envers son maitre ne faisait naître aucune obli
gation. Quand il passe aux conséquences des contrats 
des esclaves, Ulpien ne doit pas envisager ce sujet 
d;une manière .moins large. S'agit-il de s'obliger par 
contrat pour un esclave, la portée de son engage
ment ne sera autre que celle d'une obligation naturelle, 
ce qui doit s'entendre des contrats avec les tiers comme 
de ceux avec le maître; et la ·première hypothèse est 
assurément la plus fréquente. S'agit il, au contraire, 
pour l'esclave de lier quelqu'un envers lui ·par un con
l:rat, ici il faudra distinguer si le co-contractant est le 
maître ou un tiers. Dans le premier cas, il ne peut se 
former d'obligation civile, tandis qu'elle aur?- lieu dans 
le second cas, parce que l'esclave, en devenant eréancier, 
a traité ex personna domini, et que le dominus est capable 
d'être créancier civilement . 
. Pourquoi donc Ulpien se ser~il .de ces expressions : 

naturaliter obligant? Nous pensons, avec Cujas ( t ), qu'Ul
pien veut seulement indiquer que les rapports de créan
cier et de débiteur s'établissent en fait entre l'esclave· 
et le tiers contractant, ce qui permet à l'esclave de rece
voir le payement, et autorise à le qualifier en quelque 
sorte et naturellement comme étant créancier. En prati
que, l'esclave ne devait trouver occasion de contracter 
qu'autant qu'il avait un pécule, une espèce de patri
moine, et qu'il offrait ainsi quelqué responsabiliié. En 
outre, la libera administratio, par suite de laquelle l'es
clave étaÜ apte à recevoir le payement, devait èVe la règle 
ordinaiJ;e. Les ·!Romains avaient assez l'habitude de se 

(4) f. V·lll', e. 3f.t, sur la loi ,1, pr. D. De peCtJl • 

• 
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débarrasser sur leurs esclaves du soin de leurs affaires. 
Ils le faisaient pour leur· propre patrimoine, en consti
tuant leurs esclaves ac tores~ dispensatm·es; à plus forte 
raison pour le pécule, clans l'administration duquel ils 
s'épargnaient la peine d'intervenir. Aussi, elisait-on <p.1e 
c'était l'esclave qui était débiteur ou qui était créancie1·, 
bien que ce fût là une manière de parler impropre, 
comme le fait observer Ulpien, l. 41, pr. De pecul. Ûl.l ne 

' ( 

faisait ainsi allusion, dit le jurisconsulte, qu'à un pur 
état de fait (factum magis demonstmmtts). C'est ce rap
port de fait qui, dans le langage du même Ulpièn, le 
conduit à dire que l'esclave est natu1·ellement c~éancier. 
De là cette conséquence que le payement est valablement 
fait entre les mains de l'esclave; et la validité du paye
ment ne cesse pas après l'affranchissement, pourvu que 
le débiteur soit de bonne foi, c'est-à-dire qu'il ignore 
l'affranchissement, ou même que, en étant instruit, il 
ignore que le pécule lui a été retiré. C'est ce que disent 
les lois 18 et 52 D. De solut.~ d'où l'on peut induire 
qu'il était d'usage de laisser son pécule à l'esclave que 
l'on affranchissait entre vifs, puisque c'est en vertu d'une 
pareille présomption que, le débiteur, qui a payé à l'ès
clave affranchi, se trouve dûment libéré. 

En revenant à .l'hypothèse où le maître joue le rôle de 
débiteur par rapport à son esclave, les conséquences de 
l'obligation se produiront immédiatement, et pendant 
l'état d'esclavage, au profit des tiers, · qui acquerront 
ainsi une action de peculio .plus avantageuse, parce que 
le pécule de l'esclave se grossira du montant de ce qui 
est dû par le maitre, 1. 7, ~ 6, D. D-e pecul.; l. 6~ ~ 4, De 
pccul. leg. Mais, à l'égard de l'esclave, la qualité de 
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créancier n'apparaît point encore. Comme nous l'a
vons déjà fait obsérver, le sort du pécule est indifférent 
à celui qui reste esclave. Le maitre en dispose à son gré; 
il le retire, dès qu'il le veut, simul atqtte voluit., pecu
litm.~ servi desinit peculium esse, l. 8, De pec·ul. Aussi sa
vons-nous que pour ~a dette du maitre vis-à-vis son es
clave il ne peùt être question d'une fidéjussion,. l. 56, 
ë ·J, D. De fidéj. Nous en dirons autànt du constitut, de 
.J'expromission, de l'hypothèque. Toutes ees garanties 
ne peuvent se rattacher à la dette du maitre, tant qu'il 
n'y aura pas un cré.ancier qui soit indépendant du débi
teur. La condition de l'esclave s'oppose à ce qu'il ac
quière pour son compte le bénéfice de ces différents 
actes. Il faut dire encore ici: non soletei proficere, s:i quid 
in servitute egit . 

. Après l'affranchissement, les choses changeront de 
face. Désormais, comme pour le fils de famille éman
cipé, auquel son pécule a .été laissé, nous aurons dans • 
l'affr~nchi un sujet Cilpable d'une obligation active, 
même vis-à-vis son ancien maître ou les héritiers de ce
lui-ci. Il faut supposer toutefois qu'aucas d'un affranchis
sement entre vifs le pécule n'çmra pas été retiré, ou qu'en 
cas ci'aff1:anchissement testamentaire le pécule a été l'ob-' 
jet d'un legs formel, suivant la !listinction énoncée aux 
Institutes, ~ 20, De legat. 

Le pécule, ainsi laissé à ·I'iiilcien esclave, lui appar
tient dans l'état où il se trouvait à l'époque de l'aJfran. 
chiss~ment, avec les créances qui en d,épendaient, même 
à la charge du m·attre, et dont il auràit dû tenir compte • 
sur J'action de peculio. Seulement il n'y a pas là une 
créance civile;· l'affranchi n'a pas la ressourc.e d'une ac
tion pour se faite payer, oe qui fut décidé par un rescrit 
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de Sévère et Antonin rapporté aux Institutes, et que 
nous avons déjà eu occasion de citer. Mais au mo in~ :1 
existe une obligation naturelle, qui sera suscëptible lio 
servir de base à une fidéjussion_, à un constitut, à une 
expromission , à une hypothèque , ·en un mot à toutes 
les garanties qui ne pouvàient prèndre assiette pendant 
la durée de l'esclavage. 

Le maitre ... qui était déClaré à l'abri de toute action il 
raison de ses dettes envers l'esclave, était-il exposé à 
subir la compensation, si plus tard il devenait ctéancier 
de son affranchi? Nous hésitons fort à admettrè l'affir
mative, en nous fondant sur ce que le maitre a~1ant fait 
une libéralité à l'esclave, en 1ui' laissant le péCl.tle qu'il 
pouvait lui retirer, il serait peu convenable dë retour
ner contre lui cétte libéra'lité, de manièi'e à lui imposer 
un payement malgré lui. Mais, si l'on suppose que le 
maitre a fait un payement dont il potlVait se dispenser, 
le droit de répétition lui sera rèfusé; et cela, quand bien 
tnême il n'aurait agi que par etreur, et dans Ja pensée 
qu'il était obligé de payer. Telle est la décision dé Ti'y
phoninus, l. 64, De cond. ind. (n° XXIX), qui nolis 
prouve que l'obligation naturéllè du ma~tre pouvait pro
duire un effet indépendant de sa h9nne volonté. Le mo
tif do~né par le jurisconsulte, c'est qu'il existeràit un 
droit ·naturel, supérieur_ àli jus gentium_, d1après lequel 
l'esèlave et le maitre seraiènt deux sujets indépendants, 
entre lesquels un rapport d' obligatio~ serait possible, 

.. bien que l'origine de ce rapport remonte à une époqu~ 
où l'une des parties avait le dominium sut l'a'[).tre. ·C'ést 
dans le même sens qu'Ulpien, 1. ~2, D: De reg. Jttr., 
·èXpl'ime cette proposition que, suivant 1é .ft~$ n.tdutlllB, 
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tous· les hommes sont égaux. Ce sont là de beaux sen
timents sans doute; mais il fau t'avouer que, dans la lé
gislation romaine, ce jus naturale tenait assez peu de 
place. 

Il y avait un cas particulier, dans lequel l'esclave pou
vait se prévaloir d'une créance contre son maître, de 
manière à contraindre ce dernier à l'exécution de so11 
obligation. Un testateur a affranchi l'un de ses esclaves, 
à la condition de compter une certaine somme à l'hé
l'itier. Cet esclave est statuliber, suivant l'expression des 
Romains; il ne deviendra libre qu'en accomplissant la 
condition; jusque-là il est- l'esclave de l'héritier, Ulp. 
Reg. tit. II, ë 2. Mais il était admis que l'esclave affran
chi de la sorte pouvait prendre sur son pécule pour 
payer le prix mis à sa !ibert~, 1. 5, ê 1, D. De stat·ulib.; 
et on .allait même jusqu'à lui donner cette faculté, quoi
que son pécnl~ ne lui eût pas été· légué, dict. l. 5, ~ 2. 
Dès ~qrs, quand un esclave doit payer 10 :à l'héritier pour 
deve~ir libre, il est clair que si l'héritier, devant pareille 
somme au pécule, donnait à l'esclave ce qu'il doit, ce 
dernier pourrait à son tour satisîaire à la condition qui 
Jui ·est imposée pour devenir libre. Il ne doit pas dé
pendre de l'héritier de faire obstacle à la réalisation de 
l'affranchissement, en mettant l'esclave hors d'état d'ef
fectuer le payement prescrit par le tes~teur. Aussi, 
dans la loi 5,· ë 2, que nous avons citée" Ulpien décide
t-H, en invoquant l'opinion d'anciens jurisconsultes; 
q\te l'héritier reCusantt d'acquitt~r ce qu.'il doit, il aw·a 
fait subit à l'escl~ve pour l'obtention d~ ~ liberté une 
mora, qui ne doit pas nuire à cèlui-ci. Ceat en confor
mité de cette doctrine que Paul, 1. 20 , ~ 2, De slaftll. 
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(no XXX), admet l'esclave à se faire déclarer libre, en of
frant de compenser les 10 qui lui sont dus par l'héritier 
avec une somme égale qu'il doit payer pour sa liberté. 
Malgré l'emploi de l'expression com.pensare ~il n'y a pas 
là, on le voit, une véritable compensation par voie 
d'exception à une action. L'héritier, en effet, ne peut pas 
engager une action contre le statuliber~ qui est son .es
clave. Le débat, comme tous ceux qui s'élevaient entre 
maitres et e.sclaves, se passera injtwe~ devant_le magis
trat~ auquel le statu/ibm· recourra pour faire déclarer 
accomplie la condition mise à sa liberté. 

Comme dernière conséquence des obligations existant 
entre le maître et l'esclave, au profit de ce dernier, nous 
signalerons la faculté accordée par Ulpien, l. 1, ê 18, D. 
Desepœrat. (n"XXXI), à l'eselave instiL11é par son maitre 
d'obtenir, au moyen de la sepamt·io bonont?n~ le droit 
de conserver la créanee qu'il a contre le testateur. Le 
jurisconsulte suppose un esclave affranchi (1) par le tes
tament de son maître, et de plus institué héritier néces
saire. Cette précaution était souvent prise par un maître 
insolvable, qui se procurait ainsi un héritier à coup sûr, 
d~ manière à éviter l'infamie qui se fût attachée à sa 
mémoire, si, à défaut d'héritiers volontaires, les biens 
eu~sent été vendus sous le nom elu défunt. L'affranchis
sement échappait en pareil cas aux critiques des créanr 

(4) Au temps des jurisconsultcs, il était admis en général que le 
maitre, pour instituer valablement son esclave, devait avoir le soin de 
J'affranchir en même temps (Gai. II,§§ ~ 86 et 4 87, Ulp. Heg. tit. XX li, 
§ 4!). Il y avait cependant des jurisconsultes dissidents, dont l'opi
nion a été con~acrée par Justinien, qui a décidé que l'institution 
emporterait affranchissement tacil€. Vo-yez la loi 6, C. De necess. 
serv.; lnslit. pr.JJr• htr.ù1slit. 
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ciers, grâce à une disposition formelle de la loi .Elia 
Sen ti a, Instit. li v. 1, tit. VI, e t. Le Préteur cependant 
venait au secours de l'affranchi, et lui permettait de 
dégager son avenir ~es conséquences de la qualité d'hé
ritier qui lui était ü:nposée. Sans doute cette qualité était 
maintenue, en ce qui concernait l'intérêt de la mémoire 
d~ maître. C'était sous le nom de l'affranchi que s'effec
tuait la bononm~ vcnclitio; et, suivant l'opinion peu équi
table qui prévalut, comme nous l'apprend Gaïus, II, 
iM·, on n'épargnait pas à l'affranchi l' ignominia atta
chée à cette vcnditio. Mais il pouvait du moins profiter 
de son indépendance, pour se c.réer un patrimoine à l'abri 
des poursuites des créanciers héréditaires, pourvu qu'il 
eût le soin de ne pas toucher aux biens du va.tron, con
dition formellement énoncée dans notre texte. L'affran
chi, en s'adressant au_Préteur, obtenait le bénéfice connu 
sous le nom de scpamtio bonorum. Ce bénéfice empê
chait la confusion qu'amène en droit le fait de la suc
cession entre les biens du défunt et ceux de l'héritier. 
II restreignait le gage des créanciers aux biens dépen
dants de l'hérédité, et laissait libre aux mains de l'affran
chi tout ce qu'il pouvait acquérir depuis qu'il était sui 
ju1·is. Les effets de cette scparat1'o s'étendaient auss~, 
ajoute Ulpien, aux. créances de l'affranchi contre le tes
tateur; elles continuaient à subsister; elles étaient éga
lement sauvées de la confusion, qui aurait dû résulter 
de cette c.irconstance que le créancier ét~it l'héritier du 
débiteur. · 

Quelle peut être la créance à laquelle Ulpien fait allu
sion? C'est un point que nous ne trouvons expliqué dans 
aucun commentateur,. et qui ne nous paraît pas sans diffi
culté. Nous ne pensons pas qu'il s'agisse d'une créance 

f ;J 
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dépendant-du pécule. L'actif du pécule est en effet une 
portion du patrimoine du testatm~r, et doit, comme le 
reste des biens du maître, former le gage des créanciers. 
On ne peut songer à séparer le pécule de la masse héré
ditaire, au moyen d'un legs qui en aurait été fait à l'es
c.lave institué. Celui-ci sera seul héritier, ce qui ne per~ 
met pas un prœlegatttm. Les créanciers ont d'ailleurs le 
droit d'invoquer la règle, d'après laquelle ils doivent ê~re 
payés avant les légataires. 

Pour trouver au profit de l'affranchi une créance qui 
échappe aux objections que nous venons d'indiquer, il 
faut, ce nous semble, s~pposer que la créance ne prend 
réellement naissance qu'après la mort du maître, bien 
qu'elle se rattache à un fait qui s'est passé du ~ivant du 
maître. C'est ce qui aura lieu, par exemple, dans le cas où 
le maitre aurait recueilli comme héritier institué une 
succession grevée d'un legs conditionnel au profit de son 
esclave. -Si les Proculéiens n'admettaient pas (Gai. II-
244) qu':un pareil legs fût valable, l'opinion contrairè 
des Sabiniens est celle qui a été généralement admise~ 
La condition ne s'accomplit-elle qu'après la mort du · 
maitre, à une époque où le légataire est stl"i ju1·is., le legS 
devra profiter à l'affranchi. Seulement, comme il est 
devenu l'héritier du débiteur du legs, ce n'est qu'a~ . 
moyen de la separatio qu'il pourra en conserver le hén~ · 
fi?e, et .conéour-ir avec les créanci~rs héréditaires sur 
les valeurs qui seraient l'objet de la bonoru·m venditio. 



TEXTES EXPLIQUÉS. 

§ sc, ar&. a• . ..- Puplllell . 

L. 5) J;W- D. De auctorilate e~ cottsensu ... XXVI-vm. 
ULPIANUS, libro XL, ad Edielnm. 

XXXII. Pupillus ob'ligari tu
tari, eo auctore, non potest. 
Plane si pl ures sint tutores, 
quorum unius auctoritas suffi
cil, dicendum est, altera alJ_c
to~e, pupillum ei passe obli
gari; sivc mutuam .pecuriiam. ei 
det, sivè ·siipulelur ab eo. Sed et 
cum solu's .sit tutor, mutualil 
peçuniam . pupillo dederit, vel 
ab eo stipuletm•, non erit obli
gatus tutori. Naturaliter autem 
obligabitur :·in quantum locu
pletior factus est : t'lam in pu
pillum Ii on tintum tutori, verum 
cuivis ac.tionem, in quantum 
locupletior factus est, dandam 
divus Pius rescripsit. 

... 

ULPIEN, snr l'Édit, lhre ~o·. 

XXXII. Un . pupille ne peut 
s'obliger envers son tuteur, · 
avec l'attctoritas de celui-ci. Sans 
doute, s'il y a plusieurs tuteurs, 
et que l'auctoritas d'un seul suf
fise, Je pupille pourra s'obliger 
envers l'un avec l'auctoritas de 
l'autre, soit qu'il ait reçu de 
rargent en mutuum, soit qu'il 
ait répondu à une stipulation. 
:Mais si le tuteur est seul, et 
qu'il ait prêté de l'argent au 
pupille ou stipulé de lui, le pu
pille ne·sera pas obligé. Cepe)}
dant il sera Obligé naturelle
ment jusqu'à .concurrente de 
ce dont il s'est enrichi ;-car, 
dans cette limite, il y a action 
contre le pupille, non-seulemem 
au profit du tuteur, mais en
core au profit de qui que ce 
soit, suivant un rescrit d'Anter 
nin le Pieux. 

.. . 
L. 4t, D. De condictione indebiti tXII-\1). 

NÉBA.11IUS, Jibro VI llellibran&1'11111. 

~·~XXlll. Quod pupillùs, sine 
tutoris auctoritate ' stipulanti 
Pl'Omiserit ~ solverit, rep~tiûo 
es~ quia ne.e uauira debet 

NiÎllTIVS, lellillea, Um ... 

XXXIII. Ce qu'un pupille , 
sans l'aucton'tas de son tuteur, 
a·· promis, puis payé, peut être 
répété, parce qu'il n'y a même 
pas dette u.aturelle. 
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L. o9, D. -De obrigat·ionibtt.s et action·ibtt.s (XLIV-vn). 

LICINIUS RUFINUS, libro Vlll Regu- LICINIUS RUFIJ'lUS, Règles, lhre 8•. 
!arum. 

XXXIV. Pupillus, mutuam 
pecuniam accipiendo, ne qui
dem jure naturali obligatur. 

XXXIV. Un pupille, en em
pruntant de l'argent, ne s'o
blige même pas en droit natu
rel. 

L. Oo) ~ 2) D. De soltttionibtts et l-iberationibus 
(XLVI-m). 

PAPINI:\NUS, llbro XXVIII, Qorestio- NPINIKN, Questions lim ~W. 
num. 

XXXV. Aditio hereditat.is non- XXX V. L'adition d'hérédité 
imnquam jure confundit obli- amène quelquefois l'extinction 
gationem : veluti si creditor d'une obligation pat' voie de 
debitoris, vel contra dehitor confusion, pal' exemple, qt~and 
creditoris adicrit hereditatem. le créancier devient hé1·itier du 
Aliquando pro solutione cedit, débiteur, ou récipr.oquement. 
si forte crcdilor, qui pupillo Quelquefois elle tient lieu de 
sine tutoris auctoritate nummos payement, par exCJ:nplc, quand 
crediderit, ei heres extiterit : celui qui avait prêté de l'argent 
non enim quanto locupletior à un pupille sans l'aucto1·itas du 
pupillus fact.us· est consequi- tuteur, devient héritie1· du pu
tur(1),sed in solidum creditum pille. Il n'ohtient ·pas en effet 
suum ex hereditate re tin et. Ali- uniquement ce dont le pupille 
quando evenit ut inanis obli- s'est enrichi; c'est sa créance 
gatio aditione hereditatis con- entière quïl peut retenir sur 
firmetur : nam si heres, qui l'hérédité. Quelquefois J'adition 
restituerit ex Trebelliano he- d'hérédité valide une obligation 
reditatem, fideicommissario he- qui était sans force. Ainsi, quand 
res extiterit, vel roulier, quffi un héritier, qui avait restitué 
pro Titio intercesser.at, eidem l'hérédité en vertu du Sete Tré· 
heres extiterit, incipit obligatio bellien, devient héritier du fidéi· 
civilis, propter hereditatem ejus commissaire, ou quand une 
qui jure tenebatur, auxilium femme, qui avf}it intercédé pour 

(1) Sic. Vulg. -Hnl.·. consequetur;- Titius, devient héritièr,e de ce· 
Fior.; consequcrctur. lui-ci, l'obligation civile de ceS 
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exceptionis amittere. Etenim 
incondilum est subYcnire sexui 
mulieris, quœ suo nomine peri
clitetur. 

personnes , à raison de ce 
qu'elles ont succédé à celui qui 
était tenu d'une manière effi
cace, ne peut plus être écartée 
par une exception. Il serait en 
·effet irrégulier de dégager de 
son obligation une femme qui 
est tenue en son propre nom. 

L. 25) ê '1) D. Qttando dies legatorwn ... (XXXVI n). 

Pi\Pii\'lll\'US, libro X\'IU Quœstionum. PAPh~IEN, Questions, livre 18•. 

XXXVI. Hci'CS meus Tüio dato XXXVI. Que mon héritie1· donne 
qttod mihi Seius debet. Si Seius à Titius ce qtte Séius me doit. 
pupillus sine tutoris auctoritate Si Séius est un pupille, qui, 
nummos accepissct, nec· locu- ayant emprunté de l'argentsans 
pletior pupillus factus esset, et l'aucto-ritas de son tuteur, ne 
petitor ad prœsens debitum s'est pas emichi, et que le 
verba retulit, quia nib il ejus ('1) créancier songe à une dette 
debet, uullius momenti legatum actuelle, sous ce rapport, le 
erit. Quod si verbo dehiti natu- legs est sans valeur. Si, au 
ralem obligationem ct futuraru contraire, il a en vue l'obliga
solutionem cogitavit, interim tion naturelle et la possibilité 
Titius nihil pctet, quasi tacite d'un payement, le légataire ne 
conditio inserta sit, non sccus pourra rien demander quant à 
ac si ita dixisset: Titio dato quod présent, comme s'il y avait une 
pupilltts solvcl'it; v el si lcgasset condition tacite à son legs. Il 
quod ex Arethusa natum erit, en est de même que si le tes
vel fructus qui in illo fundo tateur eüt dit : donnP.z à Tititt3 
nascentur. Contrarium non est ce que le pupille payera, ou s'il 
quod, si niedio tempore lega-· avait légué ce qui naitra de 
tarius morialm', et postea par- l'esclave Aréthuse, ou bien, les 
tus edatur, fructus perveniant, fruits que tel fonds produira. 
pecuniam pupillus exsolvat, Cela n'empêche pas que, si le 
heres legatarii petitionein ha- légataire venait à mourir, et 
bet; namque dies legati, cui que postérieur.ement l'esclave 
conditio nonadscribitur,quam- mît au monde un enfant, que 
vis extrinsecus expectanda sit, des fruits fussent produits, ou 
cedit. que le pupille payât, l'héritier 

du légataire n'ellt le droit d'a
( l) Schnlting, Ml. od Paudecl., propose 

de lio·c : Seius. gir. En effet, le dies c~lens d'un 
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legs a lieu immédiatement, 
quand Je testateur .n'a pas at
taché une condition à ce legs 
bien qu'il dépende de quelqu~ 
événement en dehors de la vo
lonté elu testateur. 

L. 21, pr. Acl legem Falcicliam (XXXY-11). 
PAULUS, libro XXII, Quœsl.ionum. 

XXXVII. Si pupillus, cui sine 
tutore auclore decem mutua 
data sunt, legatum a creditore 
merueril sub hac conditione, si 
cfecem quœ acce1Jerit heredi ?'eddi
d~Jrit, una nume1·atione et im
plet conditionem, et liberatur 
naturali obligatione, ut eliam 
in Falcidia heredi imput.entur; 
quamvis non impularentur, si 
tantum conditionis implendro 
causa data fuissent. Adeo autem 
et solYere videtur, ut repudiato 
legato, vel Sticho qui legatus 
est mortuo, nillil repetere pos
sit. 

PAUL, Questions, livre 22•. 

XXXVIL Si un pupille, qui 
avait emprunté elix sans I'aucto
?'itcts de son tuteur , a obtenu de 
son créancim· un legs sous la 
condition de rembourset· à l'hé
ritier les dix qu'il a J'eçus, Je 
payement a cc double résultat 
d'amener la réalisation de la 
condition , et de libérer le pu
pille de son obligation natu
relle; de telle sol' tc que l'hé)·i
ticr devra imputer ces elix su1· 
la quarte Falcidie, tandis qu'il 
n'y aUJ·ait pas lieu à cette im
putation, s'ils n'avaient été 
comptés que pour accomplir la 
condition. Il est tellement vrai 
qu'il y a un payement que, en 
cas de répudiation du legs, ou 
de mort de l'esclave Stichus, 
qui aurait été légué, toute ré
pétition serait interdite. 

L. 15, e 1, D. De condictione ùulebü1: (XII-YI). 
PAULUS, libro X, ad Sabinum. 

. XXXVI~I. Item quod pupillus 
sme tutor1s auctoritate mutuum 
acceperit, et locupletior factus 
est., si pubes factus solvat, non 
re petit. 

PAUL, sur Sabinus, lirre iO• . 

XXXVIII. De même, si un pu
pille a emprunté sans l'aucto
ritas de son tuteur, et qu'étant 
devenu plus riche il paye, 
quand il est pubère, il ne 
pourra point répéter. 
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(L. 5_, ~ 4_, De negotiis gestis IIJ-v). 

ULPIANUS, libro X, ad t:dietum. 

XXXIX. Pupillus sane, si ne
got.ia gcsseril, post rcscJ•iptum 
divi Pii, ctiam co1n-euiri potest 
in id quod factus est locuple
lior : agenda autem, compen
sationem ejus quod gessit pa
titur. 

ULPIEN, sur l'Édit, livre iO•. 

XXXIX. Un pupille, qui au
rait géré les affaires d'autrui, 
pourra, depuis le rescrit d'An
tonin le Pieux, être poursuivi 
sans difficulté jusqu'à concur
rence de ce dont il s'est en
richi. l\Iais, s'il veut agir, il 
devra subir la compensation à 
raison des actes de sa gestion. 
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§ ~:•, ar&. :a•, - l'nplllc•. 

La capacité du pupille, au point de vue des obliga
tions, est en général gouvernée par cette règle énoncée 
aux Institutes, pr. De aue tor. lttt.: JIIeliorem sttam candi· 
t·ionem l·icere ei [acere ) etimn sine tutore attela re; clete
·riorem vero) non. aliter q1tmn /.utoris auctorüale. Toute
fois cette règle ne s'applique à proprement parler, 
qu'aux obligations ex contractu .. En matière de délits, 
il n'y a pas ü se préoccuper de l'attcloritas lttloris) mais 
seulement à rechercher si l'impubère avait assez de dis
cernement pour comprendre qu'il commettait une mau
vaise action, si ùüelligat se delinquere) comme le elisent, 
après Gaïus, Ul-208, les rédacteurs des Institutes, § 18, 
De vMig. quœ ex clelict. L'imputabilité dépendra clone de 
la nature elu clélit(1) et de l'âge de l' impubère. C'est sur 
ce dernier point qu'apparalt l'utilité pratique de la dis
tinction de l'impubère pttbertat-i proximus; les textes 
semblent en effet limiter à eette dernière période de l'im
puberté la responsabilité des délits, en liant ensemble 
ces deux idées : être prope pubertatem..) et être doli vel 
culpœ capax (2). 

On ne doit pas s'étonner sans doute que ceux qui ont 

( 1) Ainsi la loi 22, pr. De leg. Corn. de fait, déclare que l'accus<~lion 
de faux ne peut guère atteindre un impubère : qttoniam falsi crimine 
vix possit tene?"i. 

(2) Voyez, indépendamment d.u § ~8 · des Institutes déjà cité, les 
lois 43, § 1 O. De clol. mal.; 4, § 26, D. De dol. mal. cxr:ept .; H 1, 
pr. De reg . jtt!'. 
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été victimes elu délit d'un impubère acquièrent une ac
tion contre lui, toutes les fois que l'auteur du délit a 
atteint un ·développement d'intelligence suffisant pour 
qu'il y ait imputation à sa charge. Celui qui a souffert 
du délit d'un impubère n'a, en effet, aucun reproche à se 
faire. Mais la jurisprudence romaine ne s'en est pas tenue 
là : l'obligation de répondre du dol a f'té étendue au 
profit de celui qui en contractant 'avee un implÙ)ère a 
eu le tort de lui fomnir àinsi l'occasion de causer un 
préjudice à autrui. Ulpien, 1. Le Hi, D. Depos., est posi
tif pour accorder l'action clepos'iti contre le pupille qui 
a reçu un dépôt sans l' mtcloritas tuloris, pourvu qu'au 
moment elu contrat le pupille fùt déjà doli capaœ. Le 
jurisconsulte paraît s'attacher rigoureusementà l'époque 
du contrat. La même question est prévue à l'occasion 
du commodat, l. 1, ë 2, D. Com.mod., et résolue en ce 
sens que l'impubère n'est pas soumis à l'action comrno
dat-i, quand une chose lui a été livrée à titre de commo
dat sans l'auctoritas lttto1'is. Les deux textes sont tirés 
du même ouvrage, des commentaires sur l'Édit; et, 
pour sauver une contradiction, il faut admettre qu 'Ul
pien suppose un commodatà l'égard d'un impubère en
eore incapaœ doli. En pareil cas, il est impossible de 
songer à un contrat (1wn constilù commodatwn). Cette 
absence de tout contrat ab initia n'aura pas seulement 
pour ell'et, ajoute le jurisconsulte, d'interdire l'action 
commodat·i durant l'impuberté: un lien contractuel n'est 
même pas possible pour l'avenir, si le pupille devenu 
pubère, et resté en possession de l'objet prêté, venait 
à commettre un dol à l'occasion de cet objet. On s' écar
tait donc ici, malgré l'analogie de position, du sy~ 
tème admis i1la suite d'un dépôt fait entre les mains d'un 
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esclave rnli se trouvait, après son affranchissement 
' '1' ' 

soumis à J' a(jtion depositt:, s'il possédait la chose déposée, 
I. 21, e ·t, D. Dcpos. A défaut de tout rapport dérivant 
de la convenl.ion , il n'y aura lieu qu'aux actions auto
risées à raison de la simple d6ten ti on. La loi 2, Commocl. 
ouvre à l' intéressé la voie de l'action acl exht'bendwn~ ü 
laquelle n'échappera pas le pubère qui aurait anéanti 
par son dol la chose prê~ée , suivant la règle : clolv.s 
pro possess·ione est ( 1). 

Quant aux obligations qttas?: ex conlmclu., la doctrine 
de la jurisprudence romaine es t loin d' être nettement 
assise. Nous savons, par ce que nous dit Gaïus, ITI-9·1, au 
sujet de la condictt:o ·inclebùt:, que certains esprits vou
laient. appliquer ici les mêmes principes que s' il s'agis
sai t de contrats, système q ne Gaïus semble repousser. 
Anssi voyons-nous d'autres textes déclarer que le pupille 
est engagé s~ns 1' auctorilc~s lulan·s, clans les cas où on 1 

peut dire : ex re acu:o venitJ termes employés par la 
loi 46, D. De oblig. et act. , qui cite pour exemple le cas 
d 'indivision. C'es t ainsi qu'il é tait admis que la geslion 
elu tu teur obligeait complétement le pupille, même au 
cas où l'utilité des aetes de gestion aurait disparu, l. 3, 
e 7, D. De cont. tttl (2). Toutefois, sic' était un tiers qui eùt 
géré les affaires du pupille, ce dernier n' était tenu que 
jusqu'à concurrence de ce dont il se trouvait enrichi au 

(4) Pothier, Pandect. Justin, sub l.~J § 2, Commod., concède au 
commodanll'action de dol, qui aura l'inconvénient d'entraîner l'infamie 
contre l'ex-pupille. 

(2) Ce texte appartient cependao,.t au jurisconsulte Paul, qui, dans la 
loi 46 De oblig ,, reconnaît l'inutilité de l'all(;toritas tutoris pour les cas 
ubi e:c re actio wmit. 
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moment de l'exercice de l'action, 1. 57, pr. D. De neç1. 
gest., c,e qui 6lait l'application de la règle dont on usait 
en matière de contrats, d'après un rescrit d'Antonin, 
dont nous aurons à parler tout à l'heure. 

Cette incertitude clans la .doctrine tient à ce que la 
jurisprudence romaine n 'avait pas dégagé, pour asseoir 
les engagements quasi eœ conlmcltt, qui peuvent se pro
duire dans des hypothèses fort diverses, cette distinction 
généralement admise, croyons-nous, aujourd'hui. Là 
où l'obligation qnas·i eœ contracltt suppose le fait volon
taire de celui qui s'oblige, le pupille, incapable de se 
lier par son eonsentement, restera incapable de s'obliger 
q aasi eœ contracttt. Ainsi l'adition d' hérédilé, la gestion 
des affaires d'autrui, la réception de l'indu ne pourront 
engager le pupille qui a agi sans l'auctoritas ltlloris. 
Mais si ses affaires ont été gérées soit par un tutenr, 
soit par un tiers, s'il se trouve dans l'état d' inclivision 
avec un autre, comme l'obligation est ici indépenclan te 
du consentement de l'obligé, et qu'elle a pour base 
unique une raison d'équité, la circonstance que l'obligé 
est incapable de donner: un consentement, doit rester 
sans influence sur la formation de l'obligation. C'est 
clone avec raison que Potlîier (t) critique la décision de 
la loi 57, De neg. gest.., qui transporte en dehors des 
contrats la règle d'après laquelle le pupille ne peut être 
obligé sans l' auctoritas du tuteur. 

Cette règle n'ayant d'autre but que de garantir le 
pupille contre tout préjudice, elle fut très-raisonna
blement modifiée, taules les fois que son application 

(~) Du quasi contrat negotiorum gestomm, secl. II, n• 2!~. 
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aurait eu pour résultat, non ùe mettre l'impubère à l'a
bri d'une perte, mais de lui assurer un gain inique. 
C'est pourquoi il fut admis que si un pupille ayant con~ 
tracté seul avait retiré un profit de I'afl'aire, il serait 
tenu jusqu'à. concurrence de ce dont il se trouvait en~ 
richi, et soumis à une action qui entra1nerait une con~ 
damnation contre lui dans la mesure du q·ttatenus locu~ 
pletior fact·u.s erat) au moment où l'action était exercée, 
litis contestatœ tempore. La distinction dont il s'agit, 
qui se retrouve dans un grand nombre de textes, est 
notamment énoncée dans la loi 5, pr. D. De emet. et 
cons. (n° XXXII), qui lui donne pour .origine un rescrit 
d'Antonin. Peu importe qu'elle ait été introduite di~ 

rectement par ce rescrit, ou que l'empereur Antonin 
se soit borné, comme le suppose avec assez de vrai
semblance M. de Savigny ('1), à consacrer et à mettre 
hors de doute un point de droit qui aurait déjà eu en 
sa faveur l'autorité des Prudentes. 

La loi 5 nous apprend que le rescrit d'Antonin ne 
séparait pas l'hypothèse où le contrat était intervenu 
entre le pupille et son tuteur, et celle où le pupille au
rait fait un contrat avec toute autre personne. La raison 
d'équité était en effet hi mêm~ dans les deux cas. Tou
tefois, à l'égard des tiers, un contrat régulier était pos· 
sible, parce qu'ils auraient pu traiter àvec l' auctoritas· 
tutoris. Quant au tuteur, cette ressource était assez soù· 
ve1;1t impraticable. Bien que le tuteur figurât dans l'af
faire, et que le pupille contractât en sa présence et 
avec son approbation, l' auctoritas faisait défaut, parce 
que le tuteur avait un intérêt opposé; et qu'agissant en 

. ' ----'---
(~) § tO, p.· 6~. 
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son propre nom, il ne pouvait agir en même temps du 
chef du pupille, d'après la règle: in 1·mn suam tu tor auctor 
jieri non potest. Cette incompatibilité se rencontrait né
cessairement, quand il n'y avait qu'un seul tuteur, cum 
solus sit tttlor, dit notre texte. Même au cas de pluralité 
de tuteurs, qui 6tait assez fréquent à. Rome, l'inconvé
nient nè pouvait être toujours évité. Il était de règle, 
en effet, que les tuteurs devaient omnes in omr~i re aucto
r·itatem accommoda'J"e, suivant l'expression d'Ulpien, Reg. 
tit. XI, § 26, sauf le cas où il s'agissait de tuteurs testa~ 
mentaires, pour lesquels on admettait, d'après le même 
jurisconsulte, le principe contraire : vel ttm:us auctorita.s 
sufficit. Justinien a supprimé cette distinction par la 
loi 5, C. De auct. prœst. , et admis d'une manière géné
rale qu'un seul des tuteurs' quelle què fût leur qualité, 
pouvait efficacement ~·nterponere auctoritatem, à moins 
qu'il ne fùt .question d'un acte qui aurait pour consé
quence de mettre fin à la tutelle, comme serait une adro
gation. Le même texte nous apprend que les pouvoirs 
concédés à chacun des tuteurs testamentaires avaient été 
autrefois étendus aux tuteurs nommés après enquête par 
les magistrats. _ 

On conçoit, dès lors ~1e, du temps d'Ulpien , il y 
avait fréqne.tnment obstacle à ce qu'entre le tuteur et son 
pupille il pût se fo:rmer un contrat valable jure civili et 
complétement obligatoire pour le pupille. Néanmoins, 
dans la mesure du profit què le pupille avait retiré du 
contrat, il y avait une obligation, en vertu de laquelle une 
action était ouverte au tuteur, comme le dit positivement 
notre texte. Par conséquent, si l'obligation, même dans 
cette li mi te, est qualifiée naturelle, il est clair qu'ici le ju
risconsulte n'emploie pas l'expression naturalittn' obli-
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gar·i dans son sens le plus ordinairë, el). vue d'indiquer 
une obligation· non sanctionnée par une action. n· ne 
songe qu'à indiquer la source' de l'obligation) à expliquer · 
pourquoi, hien qu'on se trouve en dehors des conditions 
exigées par le droit civil pour constituer une obligation à 
la charge d'un pupille, il existe cependant une. dette, ~li 
n'a d'autre base que l' œqttwm et le bànwrn, qui est co11 
forme à la natwru.lis ratio, et qui polir ce motif est ap
pelée natural-is, quoiqu'elle ait assez d'én'ergie pour en
gèndrer ~me· action. 

Arrivons maintenant au cas où le pupille, qui a con
tracté sans l' œuctoritas du tuteur, ne se serait pas entichi. 
JI n'est r>as dbuteux qu'en pareil cas· il ·n'y an ra pas obli
gation avec action vis-à-vis le pupille; mais ne s'est-il 
pas formé au moins une obligation naturelle, dans le 
sens habituel de ce mot, susc~ptible de produire les effets 
ordinaires attachés à l'obligation naturelle st'J"icto sensu? 
C'est une question qui, depuis l'époque des Glossateurs 
jusqu'à la nôtre, a divisé· les auteurs, et le débat n'est 
pas encore épuisé. D'une part, les Pandectes contiennent 
deux décisions, qui semblent bien formelles pour exclure 
radicalement toute idée d'obligation naturelle. Un pre· 
mier texte, la loi 41; D. De cond. indeb., émané de Néra· 
tius, l'un des chefs de l'école Proculéienne, admet le droit 
de répéter, quand u~ pupill~ a promis sans l' attetciritas 
tutoris, et qu'ensuite il a ·payé; le motif en ser~it', sui
vant Nératius, qu'il y a absence d'obligation même na tu· 
relle. Le second· texte est dû à un jurisconsulte posté· 
rieur à Antonin, dont les écrits ônt été très-sobrement · 
utilisés par les compilateurs de Justinien, à Licinius Rtf· l 

6nus, qui décide, l. 59, D. De oblig. ·(n" XXXIV) qu'à la · 

• 
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suite d'un prêt d'argent faità un pupille (sans l' cmctoritas 
tutor-is, faut-il sous-entendre), ce dernier n'estmême pas 
obligé d'après le droit naturel. Mais, d'un autre côt6, 
des fragments nombreux, qui appartiennent aux prin
cipaux jù.risr.onsultes romains, à Papinien, Ulpien , 
Paul, etc., s'accordent à reconnaître dans le cas qui 
nous occupe l'existence d'une obligation naturelle, en 
tirant de cette idée des conséquences diverses. 

Plusieurs systèmes ont été proposés pour la concilia
tion de ces textes. En dehors de l'opinion qui admet 
une divergence. entre les jurisconsultes, trois explica
tions différentes ont partagé et partagent encore les suf
frages des auteurs. · 

Suivant un système, qui remonte à Accurse, qui a été 
développé par Don eau dans son commentaire sur la loi · 
127, D. De ·verb. oblig., et qui ne manque pas aujou'r
d'hui de partisans, il faudrait distinguer entre les im
pubères in{ctntiœ proximi· et ceux qui sont pu.bertati 
pt·dœimi. Les textes qui nient l'obligation naturelle, sup- . 
posent en cause un infœntiœ proximus, tandis que c~ux · 
qui parlent d'une obligation naturelle, seraient exchtsi
vement ·relatifs au pubertati'proœùnus.- On ne peut nier 
qu'il n'y ait au fond de cette théorie une idée fort raison
nable. Même en admettant une obligation naturelle chez 
le pupille qui contracte seul, comme l'ont fait, nous le 
pensons, la plupart des ,jurisconsultes romains, cette 
doctrine rie peut être approuvée qu'autant qu'on l'ap
plique à un pupille déjà capable d'un consentement qui 
puisse le lier, bien qu'il n'émane pas d'm1e conscience 
parfaitement éclairée. Il serait ridicule de considérer 
co~me devenant créanc.ier naturel celui qui i1rèterait de 
l'argent à un impubère hors d'état d'apprécier absolu-. 
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ment en droit l'opération à laquelle il participe. Il n'y 
a alors obligation d'aucune espèce, et la restitution qui 
serait faite constituerait une donation , non un paye
ment. Tout le monde sera d'accord que celui qui aurait 
contracté avec un in( ans ('1) aurait fait un acte insensé, 
sur lequel on ne saurait asseoir aucun rapport contrac
tuel. :Mais, .une fois que l'infantia était dépassée, les 
Romains avaient admis, sans se dissimuler qu'il y avait 
là quelque chose d'un pen forcé, une assimilation entre 
les impubères d'un âge quelconque, ce qu'ils justifiaient 
par des considérations d'utilité pratique, ttûlüatis ca·usa. 
Telle était la règie en matière de contrats, qui se trouve 
posée nettement aux Institutes, § 10, De inut. stip., et 
qui rend dès lors inutile la recherche de ce point délicat,· 
la démarcation à établir entre l'infant-iœ proximitas e·~la 

pubertaû zn·oxùnitas. Aussi, voyons-nous que ce n'est 
que par rapport à l'imputabilité du dol que l'on s'at
tache au point de savoir s'il s'agit ou non d'un pupille 
pubertati proximtt·S;et il est remarquable qu'on ne trouve, 
dans les textes nombreux qui traitent de l'obligation d'un 
pupille à l'occasion des contrats, aucune trace de cette 
distinction. Sans doute, en fait, il sera exact de dire que 
s'il se rencontre un pupille qui ait contracté seul, il s'a
gira ordinairement d'un pupille voisin de la puberté. 
Mais nous croyons qu'il serait errené de prétendre qu'aux 
yeux des jurisconsultes romains l'obligation naturelle 

· dût. être absolument écartée toutes les fois que le pu-

---------- --·----------·----· 

(4) Nous estimons que, à l'époque classique, l'infat~tia était regardée 
comme sc prolongeant jusqu'à sept ans accomplis, el qu'il ne faut pas 
descendre à la constitution de Théodoac pour assigner cc terme 1I'in· 
(Untia. · . 
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pille qm av~it contracté seul n'était point puber.tati 
prox imus. ·:· )_, . 

Un ·Second système, défendu par Cujas et Po thier, ··ét 
qui de nos jours a été reproduit par Puch ta, distin~s~ll 
y a eu ou non enrichissement de la part du pupillé~' poûr 
re~treindre au premier cas l'existence de l' obligatrâil ::flà
tm·elle, qui devrait être repoussée à défaut d'enricltiSse'-1 
ment. Nous verrons, en expliquant les textes que'naùs 
allons aborder; qu'ils· ne se prêtent pas à cette théerie; 
et que , pom~ la soutenir , ses partisans sont obligés de 
dénaturer les décisions des jurisconsultes romaiils. · ·: ;r 

Enfin, un dernier système, indiqué déjà par Doneau-~: 
reproduit par Vinnius , et qui a trouvé assez de favéor 
parmi les auteurs modernes ( 1 ), consiste à dire qu~H y 
a ou non une obligation naturelle, suivant le stijet· à 
l'égard duquel on veut faire valoir cette obligation.' iR'~ 
lativement au pupille, dit-on, le contrat qu'il a fait sans 
l' auctorüas tutoris· doit reste1' complétement inoffen.si't,!~t 
il n'y aura ·pas d'obligation naturelle, en ce sens qÙ;etlè
ne pourra l'atteindre et produire quelque effet à son dé· 
triment. :Mais s'il s'agit de tiers qui auront accédé à l~-én~ 
gagement du pupille, ou si les conséquences h'etfseli.t 
réclamées qu'après sa mort, il faut reconriattre qu~·il ;ya' 

. une obligation naturelle~ Cette explication assez étran~è/ 
qui admet une dette naturelle sans qu'il y . ait un' d~ 
biteur naturel, nè résiste pas également à l'examen·d~· 
textes, qui nous montrent dans plus d'un cas, cbmme' 
nous le verrons, l'obligabio'n naturelle dont il s'agit> 
opérant contre le pupille lui-même. ·; ·'."-· , :, . . .. --; -~ 

. ., 
(4) M. de Vangerow, t. 1, § i79,cite en faveur de cette opini~~ \ve-. 

. ber, Glück, Rein'hardt, Rosshirt, Unterholmèr. ·· 911G! 

u 



J re § "'' - c 1. PARTIE;, :{. , ART. c) · • 

l\-. .L.e.,premier fragment qui doit attii·er notre attention 
est un· texte de Papinien, la loi 9~, ë 2, D. Dç solttt~ 'Il' :X.XXV). Le jurisconsulte passe en revt~e les effets 
div~l'S. que peut amener l'adition d'hérédité, au point 
d~. :v!ue d~ l'influence qu'elle exercera sur le sort d'une 
obligation. Papinien, suivant la remarque de Cujas, se 
place sqccessivement ·en présence de tl'Ois espèces d'ob li· 
gation,: 1 • obligation ordinaire, c'est-à-dire obligation 
coll)Jplète, avec action, sans qu'il y eût place à une excep
tion; ~·obligation naturelle, ne produisant pas d'action, · 
mais . ..autorisant la rétention de la part du créancier; 
3~. obligation munie d'une action, sauf que celle-ci pou
va,it ,êt.re paralysée par une exception . 
. t~'1 cAs. Le créancier succède ex asse à son débiteur, 

OU1·7liçe versa: i.ci J'obligation s'éteint par confusion, 
.l'~qti.Qn qui était possible disparait . 
. :· ~· çAs. Quelqu'un, qui avait prêté de l'argent à un pu
-piJJI.l~ns l' auctoritas du tuteur, devient hériti13r unique 
d~.,l:~mprunteur. L'ad~tion d'hérédité, dit Papinien, 
V<!.\IJ~ .payement, opère comme s'il y avait eu payement. 
Il;,ne~ peut être question ici d'une extinction d'obligation 
ll'J;QpJ;ement dite, puisqu'il n'y avait pas une véritable 
Qb}igation avec action. Seulement l'efl'et possible d'une 
9~g~tion naturelle, le payement, est censé avoir eu lieu. 
P~~ f\V.Îte, le créancier aura le droit de retenir sur l'héré
qi~~,0in solidum, tout ce qui lui est dû, et non pas seule
~mtlle montant de ce dont le pupille se serait enriGhi, 
q':..:«iiQ.~ aurait été la limite cie ce qu'il aqrait pu se faire 
payer, s'il ne se trouvajt pas· avoir en main le patrimoine 
de son débiteur, et s'il avait dû exercer une action . 
.",,.~o,?r r.om~rendre l'intérêt que peut avoir l'héritier à 

faire considérer comme une dette de J'Mrédité le mo~-
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tant intégral du mutuum, il faut supposer qu'il se trouve 
en conflit avec des légataires, vi.s-à-vis desquels il est 
important pour lui de diminuer l'actif net de la succes
sion, dont les trois quarts seulement peuve·nt êtTe récla
més par les légataires (-1 ). 

Cette décision de P<tpinien est fort ne.tte, pour indi
quer que, en dehors de la circonsta~ce d'enrichissement, 
il y ~ une obligation1 autorisant le droit de rétentj.on en 
faveur du créancier. L'emprunt fait par le pupille figu
rera en entier (in solidum) dans le passif. de l'hérédité, 
au détriment des légat:aires,. au profit de l'héritier, qui 
prendra cette so~me ~ Litre de créancier. C1,1jas, pour 
mettre ce texte d'accord avec sa doctrine, d'après la
quelle l'obligation, même naturelle, chez le pupille, dé
pendrait de son enrichissement, suppose que Papinien fai
sait d'abord allusion au dreit antérieur au re.scrit d'An
tonin. Aval)t ce rescrit, dit-il, toute action fais;lit défaut, 
même d~ns la limite d~1 quaten'!-ls locupletior; et Papinien 
voudrait indiquer cet ancien ét!lt de choses, en énon~nt 
cette idée que I.e prêteur n'aurait pas pu, so~ .. entendu 
autrefois, obtenir le r.emboursement de ce dont le pupille 
se ser~it enrichi. ~ujourd'hui, au contraire, ajouter<ljt 
Papinien, grâce au ·re~crit d'Antonin, l'héritier peut ~e 
payer· sur l'hérédité, mais seulement j~qu'à concurence 
de l'enrichissement. Il ~st vrai que Papinien sembl_e dire 
justement le col). traire, et exclure précisément cette res
triction au moyen de cette exprèssion : in solidum. Aussi 

(4) Un leslament c:;l possible, même en supposant gue le pupille qui 
avait empiunté est décédé impubère.1 parce qu'il y llUrait une substitu
tion pupillaire. L'emprunteur a pu aussi allein4re la puberté,. et mourir 
en laissant de son eb~r un testJment. 
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Cujas corrige-t-il ces mots qui contrarient directement 
son système, pour leur substituer arbitrairement .ceux
ci : in solutwn. On voit que ce n'est qu' im altérant le texte 
qùe Cujas parvient à l'expliquer à son point de vue. 
Même avec cette altération, la décision de Papinien se
rait obscure, péniblement exprimée, et ne se compren
drait qu'à l'aide de sous-entendus, tandis que l'interpré
tation qui respecte le texte donne un sens très-simple et 
très-satisfaisant ( 1 ). 

5e cAs. Il existait une obligation ·produisant action; 
mais l'action était susceptible d'être paralysée pal· une 
exception. Grâce à l'adition d'hérédité, cette ressource 
manquera désormais au débiteur, et l'action deviendra 
effica.ce. A l'appui de cette proposition Papinien cite deux 
exemples. 

A. En premier lieu, il s'agit d'un héritie·t' institué, 
avec charge de restituer l'hérédité à un fidéicommis
saire. L'institùé, ayant fait adition, exécute le fidéicom
mis, sans retenir la quarte Pégasienne, dont la rétention 
le la_isserait soumis pour le tout aux poursuites des créan
ciers, sauf un reéours contre le fidéico?Jmissaire en vertu 
des stipulations partis et pro parte. P.apinien suppose que 
la restitution est régle par les ptincipes du SCte Tré
bellien (2), d'après lequel le fiduciaire, tout en con-

···- .. __ , _________ , ______________ ..,--_ 
1 

( 4) La leçon des Florentines, qui porte : consequeretur, n'autorise pas 
à supposer que l'apioien so.ngeait à rappeler un droit qui avait cessé 
d'être en vigueur. Il vaut mieux lire avec la Vulgate et Go.defroy :con
sequitur, ou avec Haloander: consequetur. Du reste, les Basiliques ne 
laissent ·aucun doute sur la vérilàble pensée de P~pinien. EUes s'ex· 
priment ainsi : Totum enim, neque i:l tantum in qtc'antttm locupletior 
factus est, in hereditate consequ01'. 

(!) 11 peut y avoir difficu!Lé sur la manière àe poser l'espèce prévt:c 
par Papinien. Le jurisconsulte, par la façon dont il s'exprime, semble 
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servant la qualité d'héritier, pouvait en paralyser les 
effets, a:u moyen d'une èxception dite restitutœ heredi
tatis, qu'il opposait à l'acti~n des créanciers,. l.27, ~ 7, 
D. Ad SCtum T1'ebell.; ceux-ci n'avaient donc qu'une 
action inanis. Mais si l'on suppose que le fiduciaire a 
recueilli l'hérédité du fidéicommissaire, contre lequel 
'les créanciers héréditaires avaient une action utile, de la 
même manière que s'il eût été héritier en droit civil 
(Gai .. II-2o5), le fiduciaire, se trouvant au lieu et place 
de celui qui jure tenebatur, n'aura plus la faculté de se 
mettre ·à l'abri de l'exception restit1ttœ hereditatis. Une 
action directe sera possible contre lui, sa'ns qu'il s~it né
cessaire de recourir à des fictions, comme on devait le 

bien àire qu'il y a eu restitution de ·toute l'hérédité. Le testateur n'a
vait donc point réservé au fiduciaire un quart de l'hérédité. Mais alors, 
suivant l'opinion enseignée par Gaï.us, Il, §§ ~56 et suivants, de même 
que par Ulpien, R.eg., tit. XXV, § 4,4, et qui se trouve reproduite aux 
Institutes de Justinien, le fiduciaire, bien qu'il exécutât complétement la 
volonté du défunt, et n'usât point du bénéfice du SCte Pégasien, restait 
exposé aux règles qe ce SCte, toutes les fois gu'il avail fait ·une adition 
spontanée, de telle sorte que les créanciers avaient contre lui une action 
efficace. il ès.L vrai que Paul, Sent. liv. IV, tit. m, § i, était d'avis 
qu'on devait appliquer alors le SCte 'frébellieo. Peu~tre Papinien par
t.igeait-il cette doctrine, trop ~qui table poiu constituer une opinion iso
lée. Nous. la trouvons enseignée un peu plus tard .par un jurisconsulte 
postérieur, Modestinus, 1. 45, J). Ad SCtum Trebell.; cependant il ne la 
présente qu'avec liésitation, et conseille au fiduciaire ·de ne faire adi
tion .que sur l'ordre du magistral En pareil cas) il n'était pas donteux, ' 
quoique la faculté de contraindre à l'adition eût été introduite par le 
SCte Pégasien, que les conséquences de cette adition ne dussènt être ré
glées conformément au Sete Trébellien. Peut-être le fiduciaire .• dont 
parle Papinien, n'avait-il fait adition que de cette manière.- On pent 
enfin supposer que le testateur avait laissé un quart à t:iostitué, qui 
s'était déjà acquitté de ce qu'il devait à ce titre, de sorle qu'il n'existait 
plu~ contre lui, pour les -trois quarts de la dettè, qn'ilne action inaftis, 
jusqu'au moment où, par l'adition d~ l'hérédité du .fidéicommissaire, 
cette action reçouvre la force qu'elle avai~ pe~ue. 
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faire à l'encontre du fidéicommissaire, de ·son ' 'Îvant. 
L'obligation, qui pesait sur lé fiduciaire en qualité d'·hé
ritier de l'auteur du fidéicommis, n'avait point dispàru 
complétement. Il y avait seulement un obstacle à l'exer
cice de l'action; et le motif sur lequel reposait cet obsta
éle ayant cessé, l'obligation·repreiid toute sa force. Nous 
voyons également 'dans divers textes, notamment dans 
la loi ti9, pr. D. Ad SCtum~ T1·ebell._, que, malgi·é la res
titution opérée en vertu de ce sete, la confusion, qui 
aurait amené l'extinction des obligations entre le défunt 
et le fiduciaire, n'en subsist1lit pas moins, et qu'il fal!ait 
recourir à divers moyenspour obvier à l'iniquité de 'ce 
résultat. · 

B. En second lieu, Papinien suppose qu'une femme 
aurait intercédé, dit-il, en faveur de Titius. L'obligation 
contractée par cette femme n'était pas nulle jure civili; 
seulement l'action pouvait être paralysée par l'exception 
tirée du SC te Velléien. Mais si cette femme devient héri
tière de Titius, elle devra désormais subir sans obstacle 
l'action du créancier; car, ayant succédé aux obligations 
de Titius, qui était tenu d'une manière efficace, qui 
jure tenebatur _, elle se trouve obligée proprio nomine, 
et ne pourra plus invotjuer le SCte, qui . ne vient au 
secours d'une femme qu'autant qu'il s'agit de la dette 
d'autrui. Suivant Cujas, on peut admettre indifférem-. 
nient, dans l'espèce prévue p~r Papinien, que la femme 
avait intercédé au moyen d'une fidéjussion ou d'une ex
promission. Nous Cl'oyons que le jurisconsulte avait en 
vue une expromission; la femme avait voulü ·libérer le 
débiteur primitif, qui cependapt ne pouvait profiter de la 
novation, parce qu'il était soumis à une action dite restiiiU· 
roir..e. Si la femme s'était portée seulement fi.déjussettr} 



EXPLICATION. 21'5' 
Papinien ne dirait pas que son obligation est confirméé'.; 
Elle se trouverait éteinte par confusion, ella femme· ne 
serait tenue qu'à titre d'héritière du .débiteur principa1 ; i 
d'après la règle énoncée par Vénuleius, 1. 15, ,D,; De. 
duob. re., et Ulpien, 1. ·5, pr. D. Defidej.)suivant laquelle, 
quand . il y a réunion sur la même tête des qualités de 
reus et de fidéjusseur, la confusion éteint la fidéjussion; 
qui ne constitue qu'une obligation accessoire. Vhypo.; 
thèse d'une expromission, à laquelle songeait Papinien,, 
est également prévue, l. 8, e t 5, D. Ad SCtum Vell-:_; pax 
Ulpien, qui suppose une femme suecédant veteri . de/ii .. 
lori. Le jurisconsulte. donne au eréancier le choix é;ntre 
l'action restit.utoire ou l'actîon directe découlant de·J',e..~-

prOmiSSIOn. 
• -~ : • 1 f 

Un autrè texte de Papinien, la loi 25, e i, Quand~ dies 
legat. (n° XXXVI), a été invoqué par Cujas à l'appui de 
son système. Le jurisconsulte s'occupe des effets dp l~s 
d'une créance, alors que le débiteur était un pupille qui 
avait emprunté de l'argent au testateur sans l' auctùi'~t~ 
t-uto1·is. Papinien s'~xpliquaitsur le point de savoir '~,~~ 
y avait eu enrjcbissement. Seulement l'état du mantv 
scrit de Florence est tel qu'il y a doute sur les fàits dé 
l'espèce. Ce manuscrit porte littéralement, pa~~t!:i~ ~ 
accepissec) ce qui est évidemment une faute. Mais doit;: 
on la corrigèr enlisant: accepissetnec) ou au contraire:
accepit) et? Cujas préfère la dernière .leçon, ce: ~i'I! 

· conduit à dire que l'obligation qualifiée naturelle, d.~ 
la suite du texte se réfère à un pupille qui se serait· eD:. 

richi~ Mais ici encore Cujas, comme dans la loi 95~. ~ · 2~ 
s'écarte des Basiliques, dont il fait si ~auvent et s~, ~ali)!~ 
lement usage. Les Basiliques, en eff~t, sont fo~~es 
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pd~lh~entionner le non·enrichissement. D'ailleurs la· 
w..ensé~ de Papinien est mise hors de doute par la solution 
zpê~i3l qu'il donne à la question. n décide que le legs 
est inùtile, si OJ;J. entend lui faire produire un effet actuel 
~t!èertain, et si l'on veut (1) exercer immédiatement une 
at tieil pour obtenir un p~yement. Le pupille . ne doit 
rien·,. en ce sens qu'il n'y a p,as d'action possible contre 
lui. ,Or, cette absence cl'action pe peut se comprendre 
qu'à: .la condition que le pupille ne s'est pas enrichi, 
puisq.ue, à partir du rescrit d'Antonin, une action était 
adniise dans la mesure de l'enrichissement. Aussi Cujas 
est .. iL obligé de revenir à cette ,supposition fort invrai
sembW.ble, à l'aide de laquelle il explique également la 
loi 95, que Papinien ne s'occuperait que du droit anté
rieur à la constitution d'Antonin. Il est bien plus natu
rel' dè··penser que le jurisconsulte entend faire l'appli-

' (4Î bh peut hésiter sur le point de savoir à quel suje~ sè réfère le 
ino;lï peiitor employé pa'r le jurisconsulte. Beaucoup d'auteurs rappor
~1}~1 c;~~~ expression au testateur, en s'appuyant sur la phrase suivante, 
yù }~. ver.be cogitavit semble en effet indiquer que. Papinien se préoc
chpP. dè'la pensée qu'a pu avoir le disposant. Aussi, suivant Godefroy, 
fàudrmif,..il substituer : testator à petüo1'.l Mais, comme le fait observer 
~! de Savigny, t. I, § ~ 0, notez, cette correction est inulile. Le rai
s~ne~.~,nt de Papinien se comprend très-bien , en admettant qu'il 
songé 'aux .différentes résolutions auxquelles peut s'arrêter le légataire, 
qu'il .désignerait par le terme de petitor. S'il interprète le testaJ!lent en . 
~e .SAIJ~.qu'il ait le droiL d'exercer de ;mite l'action eœ testamento, pour 

.~~ ff.ir~, çéder u-qe action qui n'exi_ste pas, il n'obtiendra rien. S.' il borne 
ses ~re~ntions à l'expectative d'ohtenjr pour son compte le béneficc 
a1

tÙ\'payement qui interviendra peut-être, il y ·aura un ·legs susceptible 
del ·quelque effet. Quelle que soit du reste l'e.xplication que l'on adopte, 
!! f9_n~~ de la décision de Papinien restera toujours le même; on y trou v~ 
dans. tous les cas la reconnaissance expresse· d'une obligation naturelle, 
ei l't'n'di cation d'une conséquence importante qu'i 1 y rattache, la validité 
dutpayemcnt . 
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cation des principes qui étaient en vigueur de son temps. 
Par conséquent> s'il dénie la possibilité de ramener de 
suite le legs à exécution, c'est qu'il écartai~ positivement 
la circonstance d'un enrichissement, qui, si elle eût existé, 
aurait autorisé le légataire à agir; dès la mort du testa
teur contre l'héritier, pour se faire céder l'action qu'avait 
celui-ci contre le pupille. 

Toutefois, si la ressource d'une action fait défaut, 
parce que le pupille ne s'est pas enrichi, le legs n'est pas 
entièrement dépourvu de valeur. Il se résout en un legs 
conditionnel, subordonné à l'éventualité d'un payement, 
qui est possible ~e la part du pupille, et qui ne serait de 
sa part que l'accomplissement d'une obligation natu
relle. C'est ainsi que Papinien caractérise la position du 
pupille qui a contracté seul et qui ne s'est pas enrichi. 
Il y a obligatio naturalis; il y a place à un payement, et 
par suite exclusion de la condictio indebiti. Ce texte, en 
même temps qu'il contrarie la doctrine de Cujas, con
damne aussi le système d'après lequel cette obligation 
naturelle serait réduite à l'inertie en ce qui concerne le 
pupille. · 

Papinien termine en faisant observer que, si l'effica
cité du legs dépend de cette circonstance qu'il y aura 
payement, -c,e qui est un événement douteux et incertain, 
le dies .cedens ne doit pas moins se placer à la mort du 
testateur, comme si le legs était pur et simple, de telle 
sorte que; le légataire venant à mourir avaQ.t le payement 
effectué, il transmettrait son droit à ses héritiers. Cela 
tient à cette règle· du droit romain, exprimée ailleurs, 
1. .99, D. De cond·. et dem., par le même jurisconsulte, 
qu'il n'y.a véritablement legs conditionnel qu'autant que. 
c'est la volonté du .testateur qui subordonne ar~itràire-
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ment le droit du léga~aire à l'arrivée de tel ou tel éYé
nement. Si la condition est extrinsèque, c'est-à-dire en 
dehors de la volonté elu testateur, ce qui a lieu clans l'es
pèce, le legs est conditionnel sans doute à ce point de 
vue qu'il .ne profitera pas à coup sûr au légataire, et qu'il 
peut lui faire défaut; mais il acquiert à la mort du testa 
teur une chance, un droit incertain qui fait partie de son 
patrimoine, et qui peut se réaliser eh faveur de ses héri
tiers. 

La doctrine de Papinien, qui reconnait une obligation 
naturelle à la-suite d'un mutuum, par lequel un pupille 
ayant emprunté sans l'auctoritas du tuteur ne s'est pas 
enrichi, n'était'pas propre à ce jurisconsulte. Elle était 
au.ssi partagée par Paul, comme le p1~ouve la loi 21, pr. 
D. Ad leg. Falcid. (no XXXVII). Paul y prévoit ,la même 
hypothèse d'un pupille q1lÎ ·aurait emprunté sans l'auc
toritas, et il suppose que le prêteur a fait un legs à ce 
pupille, sous la condition par lui de rembourser à l'héri
tier la somme qui a été prêtée. Suivant le jurisconsulte, 
le payement qui serait effectué produirait \m double ef
fet. Il y aurait : 1 o accomplissement de la ·condition, 
2° extinction de !!obligation naturelle.- Paul signale im·
médiatement l'intérêt qu'il y- a à considérer le rembour
sement du mutuum comme le payement d'une créance de 
l'hérédité: L'héritier devra impu,ter cette somme sur la 
quarte Falcidie, parce qu'il la reçoit jure hereditario, 
tandis qu'il en serait autrement s'il ne s'agissait que 
d'accomplir la condition apposée à un legs, l. 76, pr., 
9i, D. Ad leg. Falcid. 

Il est nai que Paul garde le silence sur te point de 
savoir-si le pupllle·s'étaitenricbi ou non. Cujas sotts--en-
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ten'd· qu'il y avait enrichissement. Nous croyons que le 
jurisconsulte supposait le contraire, et que," d'accord 
avec Papinien, il admettait néanmoins une obligation 
naturelle. C'est ce qui ressort de la manière dont il s'ex~ 
prime dans la loi1 e17, D. Adleg.Falcùl. Ce textenous 
apprend que l'imputation sur la quarte Falcidie, à l'égard 
de ce qui était natttra debitum, avait fait quelque dif~ 
fi cul té, mais· que, l'affirmative avait prévalu. Le langage 
de Paul ne laisse aucune équivoque ·sur ce ·qu'il· entend 
par natura debitum: c'est ce qui peti quidem non potes(, 
sol'tttum vero non repetitur. Il n'aurait pu s'exprimer 
de .la sorte au sujet d'un mutuum qui aurait enrichi un 
pupille; Depuis Antonin) il n'était)llus vrai de dire : peti 
non potest. Par conséquent, ·le jurisconsulte, en parlant 
d'une obligation naturelle dont le pupille légataire se 
libérerait en payant, suppose, comme Papinien, qu'il 
n'y avait pas enrichissement. C'est alors que l'obligation 
est proprement une 'naturalis obligatio. Pas d'action sans 
doute, peti non potest; m~is s'il y à un payement, pas de 
répétition, solutum non .repetetur. 

Il y a donc conformité parfaite entœ la doctrine de 
Papinien, l. 25, e 1, Quand. dies, et celle de Paul, dans la 
loi 21. C'est toujours un pupille qui ne s'est pas enrichi, 
puisque le payement ne pouvait être exigé, et que le~ 
jurisconsultes s'occupent seulement d'interdire la ·répé
tition à la suite d'un-payement fait volontairement par le 
débiteur. La-répétition, ajoute Paul, ne serait même pas 
possibl~, bien qu'il y eût ré.rudiation du legs, ou que le 
pupille ne pût en tirer auc~m profit, à raison de la perte• 
de la cliose léguée. Si la· somme· n'a:vait été comptée qua 
}i)QUf accomplir la condition du legs, la répétition serait 
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admise, ainsi que nous l'avons vu plus haut (1 ), suivapt 
la loi 1, § 1, D. De condict. cau.s. dat. Mais, comme il y a 
dette naturelle, cette circonstance suffit pour exclure la 

condictio (2). 

La décision de Paul, que nous venons d'analyser, en
lève toute force à un autre fragment du même juriscon- · 
suite, invoqué par les partisans du système qui exige le 
fait de l'enrichissement pour constituer l'obligation na
turelle. Nous voulons parler de la loi 15, ë 1, D. De 
cond. 1:nd. (no XXXVIII), d' après laquelle un pupille, qui 
aurait emprunté sans I'attctoritas tu.toris, et qui se serait 
enrichi, n'a pas le droit de répéter, quand il a payé après 
avoir atteint la puberté. Il ne faut voir clans la mention 
ùe l'enrichissement qu'un motif qui abonde pour vali
der le payement, suivant la remarque d'un des scoliastes 
des Basiliq~es (5) ; on n 'est pas autorisé à en conclure 
qu'à défaut d'enrichissement le payement serait nul, 
puisque ailleurs le même jurisconsulte admet en pareil 

(~) Page 57. 

(2) On rencontre des décisions analogues dans la loi 44, O. JJe sol ut.; 
où :Marcien prévoit le même cas qne Paul, et le résout de la même ma
nière; dans la loi 66 pr. Acl SCtum 1'rebell., qui admet la validité du 
payement fait par le pupille ou par ses héritiers; enfin dans la loi 42, 
pr. DejU1·ej., où l'on voit que le payement fait par le pupille serait va
lable, à défaut de la transaction intervenue par serment. Ces deux der
niers textes parlent encore d'une obligat·io natumlis; leurs auteurs, 
Mrecianus et Pomponius employaient assurément ces expressions dans 
le même sens que Papinien el Paul. · 

(3) On lit ce qui suit dans les Basiliques, li v. XXIV, tit. 1, sur les mots : 
et locupletior - hoc eœ abundanti adjicilur : scias etenim eum, ta· 
metsi non solver-it, conveniri posse, ex Pii constltutione, in quantum 
locupletior fac.tus est. 
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cas une obligation naturelle, suffisante, on le sait, pour 
interdire la répétition . 

Nous devons toutefois remarquer cette circonstance 
relevée par Paul, dans la loi ·J 5, ë 1, que le payement a 
été fai t par le pupille devenu pubère. Il y a effectivement 
dans cet état de puberté un motif qui n'est pas indiffé
rent pour décider sur la validité du payement; et le 
développement.de ce point doit nous amenet· à restrein
dre la portée de la règle qui interdit la répétition du 
payement d'une obligation naturelle contractée par un 
pupille. 

Il ne faut pas oublier quelles sont les conditions exi
gées pour la validité d'un payement. On sait que, pour 
avoir cette qualité, il doit émaner d'une personne ca
pable d'aliéner. Telle est la position du pubère. Comme 
il est capable d' aliéner, il aura pu, en payant, transférer 
la propriété de ses écus, et éteindre ainsi son obligation 
civile, en cas d'enrichissement, son obligation naturelle, 
à défaut d'enrichissement. Toutefois, s'il était encore mi
neur de ving t-cinq ans, quand il a payé, il lui resterait, 
d'après le droit prétorien, la ressource d'une 1·esl'itutio 
i·n integrum, subordonnée à l'appréciation du magistrat. 

Si l'on suppose, au contraire, que le payement a été 
fait par le débiteur encore impubère, il ne sera régulier et 
efficace qu'autant qu'il aura été accompli tutore auctore. 
L' auctorùas est, en effet, nécessaire pour la validité du 
payement, lors même qu'il s'appliquerait à une dette 
pourvue d' action, Inst'it. ~ ttlt. Quib. alien. Remarquons 
d'ailleurs que, malgré l'intervention du tuteur, il n'est 
pas sans intérêt de dire qu'il existait une obligation na
turelle. C'est à ce titre que la numération des écus cons-
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ù'une obligation. S'il n'y avait même pas dette naturelle, 
la tt·adition ne serait qu'une donation, acte qui n'est pas 
permis au pupille avec l' attctm:itas tutoris. Aussi la loi 19, 
e 4, D. De dona{., en supposant qu'un pupille~ qui s'était 
engagé sans l' auctoritas tutoris, promet ensuite tutore 
attctore, décide-t-elle qu'on ne devra pas envisag~r l'ar .. 
faire comme une donation. 

Le payement a-t-il lieu de la part du pupille, durant 
son impuberté, et sans l' œuctoritas tutori$, ce payement 
est dépourvu de tou te valeur. La revendication sera .pos
sible tant que les écus existeront, puisque le pupille n'a 
pas la faculté d'aliéner. Alors I)lême que l'argent au
rait été consommé, fût-ce de bonne foi, de la part dtJ 
crÇancier qui croyait avoir afl'aire à un pubère, la condic
tio devré.\it être acc;ordée à la place de la revendication. 
Si certains textes, les lois 9, e 5, D. J)e auct. et cons., 
14, e 8, D. De solut., écartent la répétition ' à la ~mite 
d'une consommatiOIJ, ces textes ne doivent s'appljquer 
qu'au créancier qm était pourvu d'une aclion, .de a.orte 
que le pupille se trouvant libéré d'une dette à rai~on de 
laquelle il aurait pu être poursuivi, il y aurait dol de sa 
part à rev~nir sur ce qui a été fait, Ces motifs dispa
raissent quand il s'agit d'une de.tt~ ·naturelle. La règle 
générale, suivant laquelle un pupille ne pe-qt seul faire 
sa . condition ·plus .mauvaise, i·eprend son empire: .De 
même que le pupille. ne peut, sans. l' ~uctoritas tutor~, 
reconnaHr~ une dette na-turelle~ dict, l. t 9, e 4, et la 
transformer en une obligation civile, de même il ne peut, 
de "Son seur gllé, se prtver de la faculté de retenir ce qu',it 
ne doi~ q\1~ naturelle~ent. li n'y a pas dol de sa par~~ 
rétr~C~f ·le p~y~ment, parr-a qu'il est hor~ d'état d'~p· 
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précier s'il est opportun ou non d'acquitter les obliga
tions qil'il a·contractées. C'est pourquoi UJpien, 1. 29~ 
D. De cond. ùtd., énonce cette idée que quelquefois la 
répétition est admise à r~ison de la qualité de la personne 
qui a payé, tandis qu'elle n'aurait pas lieu si Je paye
ment émanait d'un individu capable (-1). 

C'est en se plaçant à çe point de vue que certàins ju
risconsultes, notamment M. de Vangerow, t. 1, ,.ë 27~, 
essaient de-concilier avec les décisions de Papinien, ùe · 
Paul, etc., celles de Nératius et Licinius Rufinus. La loi 
4t, De concl. incl., se prête, en effet, assez bien à cette ex
pliçatio':l, puisqu'elle supposerait que c'est le pupille 
lui-même qui a payé de son chef . . On peut admettre, 
pour ~al).VP.r une antinomie, que c'est avec ce sens que 
les décisions, qui semblent accuser une divergence d' opi
nions, ont été admises par les cm;npilateurs des Pan
dectes. Cependant elles sont conçues d'une manière si 
générale que peu.t-êl:re est-il pl'us exact de reconnaltre, 
avec :M. de SavigBy, qu'il y avait sur ce point controverse 
entre les jurisconsultes romains. La loi 59, De oblig., pa
raît effectivement bien radicale, pour ne laisser aucune 
place à une obligation ·naturelle, dans le cas où un pu
pille aurait emprunté sans l' au,ctoritas tl4toris. 

Ce que nous avons dit d.es restrictions qui, suivant 
nous, doivent être apportées ~ la validité du payement 
~--------,,-·----~ 

. ( 1) lntel'd·um pe1:sonu locttm f~it t•opetil:ioni, _ut p1Cta, '' pupillw 
sine tufot'is a!Ù:toritato, 1:el furiosus, vel is cui bonis inter~~tum est 
solv.erit : nam i11 his pei-sonis ·general/ter !'epetiHoni locum esse 11011 

· "-ambigittw. Et si'quldem e:.6~ti:ult Jmmm,vindict~bwilfl1'sCOIIIUmptis t'trO 

C9.l~ct1o lqc11m ~bf~. · . : , - · 
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concernant l'.obligatien naturelle contractée par le pu
pille, est également vrai quant aux actes de reconnais
sance qui auraient pour hut l'acquittement d'une pa
reille dette, par exemple, une expromission, un constitut. 
Ces actes sont possibles sans doute, mais à la condition 
qu'ils émanent d'une personne capable de s'obliger. 
Aussi dirons-nous que si le payement, l'expromission, le 
constitut proviennent des héritiers du pupille, .chez les
quels il y aura capacité d'aliéner et de s'engager, leur 
validité ne rencontrera aucun obstacle, à- raison de l' obli
gation naturelle qui de la personne du pupille a passé 
sur la tête de-ses représentants. L'erreur de droit ne de
vra même pas être prise en considération , pas plus 
qu'elle ne vicierait le payement fait par l'ex-pupille de
venu capable, sauf la faveur accordée à la minorité de 
vingt-cinq ans) dans le cas où le payement aurait eu lieu ' 
.pendant la minorité. 

Les mêmes considérations nous servent à résoudre la 
question de savoir si la compensation peut être invoquée 
contre un pupille, à raison de son obligation naturelle, 
quand il se trouve créancier civil de celui à qui il doit 
naturellement. Autoriser la compensation,-ce serait au
toriser un payement indépendant" de l' aucto'ritas tutoris; 
ce serait également mettre le pupille en état de faire sa 
condition pire sans cette a-uctoritas-. La compensation 
n'est d'ailleurs qu'une application de l'exception de dol. 
Or, nous avons déjà fait ohserver qu'il n'y avait pas dol 
de la part du pupille à ne pas exécuter lés conventions 
onéreuses qu'il a conclues sans la protection de son tu· 
leur. C'est bien ainsi que les Romains envisageaient les 
choses, puisqu'ils décidaient qu'un pupille créancier, 
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qui aurait consenti sans l' auctoritas tutoris un pacte de 
non pelenclo, n'était pas exposé à subir l'exception pacti 
conventi, l. 28, pr. D. De pact. Cette exception cepen
dant n'est au fond que l'exception de dol, ramenée à un 
fait déterminé, in fact·u.m composita. Les circonstances_, 
qui constitueraient in dolo une personne capable, ne peu
vent donc pas produire cet effet à l'encontre du pupille. 
Si le simple pacle suffit, en général, pour engendrer une 
ohligationnat11relle, susceptible d'être invoquée ex pm· te 
rei, à titre d'exception, de manière à repousser une ac
tion, cette règle, on le voit, n'était pas appliquée au dé
triment du pupille. Le pacte qu'il avaitconclu en dehors 
de la coopération du tuteur ne pouvait le priver de son 
droit d'action; il était considéré comme . non avenu, 
parce qu'il était fait contra JuTis Cirvilis regulas, suivant 
l'expression de Gaïus, dict. l. 28 pr. 

Si l'on avait admis que la convention suffisait pour 
lier naturellement le pupille, qu'il en découlait à son en
contre, comme à l'égard d'une personne capable, une 
obligation qui pût être efficace jure exceptionis, qui au
torisât le droit de rétention et permît de repousser l'ac
tion du pupille, cette doctrine eût été extrêmement dan
gereuse. Il en serait résulté qu'un pupille ayant vendu et 
livré sans l' auctoritas tutm··is, il lui aurait été interdit 
de reprendre ce dont il s'était dessaisi, puisque ;J' <~:cheteur 
se trouvait dans la position d'un défendeur, et aurait pu 
conserver ce qu'il possédait comme lui étant dû naturel
lement. Il suffit de signaler les conséquences déplorables 
qu'eût amenées un pareil système, pour faire sentir qu'il 
n'est pas admissible. Disons que le pupille restera pro
tégé par cette grande règle, d'aprês laquelle il lui est 
interdit de faii·e par un contrat sa condition pire_ sans 

45 
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l'auctorüa.s tutoris. Il n'a pu, sans cette attctoritas, créer 
une obligation qui lui cause préjudice, même ju1·e ex cep
tionis; il n'a pu également aliéner ce qu'il s'était engagé 
à livrer, et la voie de la revendication seraouvertecontre 

l'acheteur. 
Nous trouvons une confirmation positive de ces prin-

cipes dans la loi 7, e 1, D. DHescincl. vend. Le juriscon
sulte Paul, vers la fin de ce texte; se demande ce qu'il 
faudrait décider dans le cas où, après une vente régu
lièrement conclue avec l' auctoritas ttttoris, le pupille seul 
conviendrait avec l'autre partie que la vente serait réso
lue. Les choses seront-elles au même état, elit Paul, que 
si le contrat 6tai t intervenu ab initio sans l' attctorita.s tu
loris, de telle sorte que la partie capable reste seule l.iée; 
sauf la fàculté de se refuser à l'accomplissement elu con
trat, s' il n'est ex écu té du côté de l'adversaire : itt scilicet 
ipse (le pupille) non teneatw·, secl agenle eo retentiones 
cornpetctnt {1) 7 Suivant Paul, on devra refuser tout effet 
au pacte, et laisser subsister la ven te eo:J utraqtw parte, 
surtont si le co-contractant est tombé dans une erreur 
excusable, parce qu'il s'imaginait sans doute traiter avec 
un pubère. En mettant de côté la faveur accordée à ce 
co-contractant, qui ne doit pas souffrir du pacte qu'il a 

( l) Ce texte nous prouve que si un pupille a fait seul un conlre.t sy
nallagmatique, il est devenu créancier, sans devenir débiteur. Le con
lral esl boiteux, comme on le dit habituellement, en ce sens que le 
pupille a le droit d'exiger l'exécution du contrat, droit qui n'appartient 
pas également à son adversaire. Mais les deux obligations corrélatives 
ne peuvent pas se séparer. Si le pupille agissant tuto!'e auctore, ré
clame l'accomplissement du contrat, il devra l'observer de son côté. 
S'il a acheté, il ne peut exiger lu. marchandise sans payer le prix; s'il 
a vendu, il ne peut prétendre à recevoir le prix sans fournir la mar· 
cbandise. 
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conclu par erreur, on voit qu'il· n'est pas douteux dans 
l'esprit du juriseonsulte que l'adversaire du pupille ne 
peut tirer aucun parti du pacte dissolutoire pour l'oppo· 
ser à l'action du pupille. Ce dernier qui aurait acheté, 
par exemple, n'a pas pu davantage, par son seul fait, se 
dépouiller de sa créance contre son vendeur que le pu
pupille qui aurait stipulé n'aurait pu, par uri pacte de 
non petendo renoncer à son action contre le promettant. 
La seule difficulté, aux yeux de Paul, est de savoir si le 
vendeur s'est placé dans une position mauvaise par 
l'effet de la convention intervenue; et ce n'est que œqui
latis. cattsct qu'il se prononce pour la négative, en prenant 
en considération l'erreur dans laquelle a pu tomber le 
vendeur. 

La décision que nous avons admise, en ce qui touche 
la compensation n'est-elle pas contredite par un texte 
d'Ulpien, la loi 5, ë 4, D. De neg. gest. (no XL"'UX)? 
Le jurisconsulte, en conservant la leçon donnée par tous 
les manuscrits, suppose que c'est un pupille qui s'est 
rendu negotiorumgestoL Dans ee cas, dit Ulpien, il y a 
lieu, depuis le rescrit d'Antonin, à une action contre le 
pupille, l'action negotiorum gestorum dire~tà, jusqu'à 
concurrence de ce dont il s'est enrichi. La règle est 
la même que s'il s'agissait d'un contrat (1); le géré ne 

(4) Rappelons ici l'observation que nous avons faite plus haut sur l'in
cl3rtilude de la jurispruùence romaine quant à la portée de l'engage
me:lt du pupille, alors qu'il s'agit d'obligations quasi e:c contractu. 
Ainsi la loi 37, pr., De neg gcst., limite l'obligation du pupille, dont 
les affaires ont été gérées, au profiL encore subsistant à l'époque où le 
gérant exerce son action, litis contestatœ tempore, tandis qu'on :traitait 
plus favorablement le tuteur, l. 3, § 7, De ·cont. tut. act., bien qu'ici 
encore il y eùl obligation quasi e:c CO/ll-ractu. - Nous avons vu aussi 



't2S ·1re PAR'l'IE1 ë 2, Al\'1'. ;)c; 

peut pasobtenirune cond~mnation au.delü dup.rofitqu.e 
le pupille a retiré de la gestwn. Tou tef01s ce clermer sermt 
tenu en dehors de cette limite, à raison de l'obligation 
naturelle que fait peser indéfiniment sur lui sa negotio
rum gestio. Sous ce rapport, si l'obligation n'a pas la 
vertu de produire une action, elle pourrait elu moins être 
invoquée par le clominus re·i, défendeur ü l'action negotio
nun gestormn contrar·ia qui serait exercée elu chef elu pu
pille. Il y aurait lien, en effet, à faire supporter au pu
pille, par voie de compensation, toutes les conséquences 
de sa gestion. Le jurisconsulte, par la manière d~nt· il 
s'exprim~ (agenclo atttem), semble hien vouloir mettre 
en opposition les deux hypothèses, et admettre pour la 
dernière la faculté de compenser sans restriction, en te
nant compte de la gestion quel qu'en ait été le résultat 
(compensationmn ejus qtwcl gessit patitttr). 

Cujas(l) n'a pu rendre raison ùe ce texte (JU'enl'amen~ 
dant. Il intervertit les rôles, en substituant à : pttpillus 

que, suivant Gaïus, III-9~, les conséquences du payement de l'indû fait 
entre les mains d'un pupille avaient divisé les auteurs. Justinien a rai
son de repousser en pareil cas la condictio inclebiti, le fait volontaire du 
pupille qui reçoit ce qui ne lui est pas dû ne devant pas lui être plus 
préjudiciable que Je fait de recevoir ce qui lui est dû. Toutefois, comme 
un pupille, à la suite de la prestation de lïndû, sera tenu ~li- moins 
jusqu'à concurrence de ce qu'il aura conservé, et que, d'un autre côté, 
même à l'égard d'une personne capable, la répétition n'est autorisée 
que dans la même limite, J. 3, l. 32, pr. D.De cond. ind., on peut se 
demandl>r quelle utilité présente la décision de Justinien, Nous ferons 
observer que l'accipicns est tenu, en principe, à raison du payemen~ 
qu'il a reçu, sauf à lui à prouver qu'il ne s'est pas enrichi. Le pupille, 
au contraire, n'est pas tenu à cause de cette circonstance qu'il a reçu 
qu~lq~e c~o.se,. m~is uniquement s'il a conservé tout ou parLie de cc 
qmlm a ete livre, de sorte que c'est au demandeur qu'incombe la 
charge de pro.uver qu'il y a lieu à une action contre le pupille. 

(4) Obs.Xlll-7. · 
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le mot : pttpilli, de telle sorte qu'il serait question d'un 
pupille dont les affaires auraient été gérées. Ce dernier 
ne serait jamais tenu au delà du quatenus loc·npletior 
fctcltts est, soit qu'il fût poursuivi par l' actio contra;ria, 
soit qu'il intentât l' actio directa. Cette explication a été 
suivie par Godefroy, par Noodt, par Po thier.- On ne 
peut disconvenir qu'elle ne soit favorisée jusqu'à un cer
tain point par le contenu elu ë précédent, ainsi que par le 
ë suivant. Ulpien, en effet, dans le ë 5, s'occupe d'inter
pr~ter eette expression de l'Edit : alterius, qui se rap
porte au géré ; et le ë 5 ne sort pas de cet ordre d'idées, 
puisqu'il traite le cas où les affaires d'un furiosus auraient 
été gérées. Néanmoins, il est certain ·qu'il faut faire vio
lence au texte pour adopter cette opinion. La correction 
ne se bornerait pas à l'expression pupillus; il faudrait in
tercaler un : quis entre les mots : si et negotia; et la 
phrase d'Ulpien resterait toujours incorrecte, la per
sonne qui peut être poursuivie n'étant pas celui qui ne
g'otia gessit_, comme on devrait s'y attendre, mais bien 
l'autre partie. Ce qui est ~écisif d'ailleurs contre cette 
interprétation, c'est la fin du texte, qui précise bien net
tement le rôle du pupille, en disant que, s'il est deman
deur, il doit subir la compensation ejus quod gessit, ce 
qui donne bien à entendre que c'est lui qui a géré. JI n'y 
aurait plu~ enfin, de la ~orte, entre les deux hypothèses 
prévues par Ulpien, le contraste que le jurisconsulte a 
l'intention d'indiquer, puisque l'obligation ne dépasse
rait jamais les limites de l'enrichissement. Aussi bien des 
commentateurs, depuis Favre jusqu'à nos jours, s'ac
cordent-ils pour repousser l'explication proposée par 
Cujas. , 

Nous croyons aussi que c'est ce dernier. système qu'il 
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faut adopter, en reconnaissant qu'Ulpien est allé jus
qu'à admettre que l'obligation naturelle d'un pupille, 
abstraction faite d'un enrichissement, pourrait lui être 
opposée, quand il réclame le remboursenient des dé
penses qu'il a failes comme negotiorwn gestor. Remar
quons que la position de celui dont les affaires ont ét(l 
gérées est bien cligne d'intérêt ; car on ne peut lui re
procher de s'être confié à un incapable. L'obligation du 
géré ne repose que sur un motif d'équité; il n'est tenu 
qu'autant qu'il y a eu gestion tttile. Peut-on lui faire 
rembourser ce clonl il a profité_, sans lui tenir compte elu 
tort qu'on lui a causé? L'opportunité de la gestion, qui 
est la condition de l'actio conlmria, s'analyse en défini
tive dans le résultat que donne la balance des bénéfices 
et des pertes. Un pupille a dépensé 1000 écus pour admi
nistrer les affaires d'un absent; mais en même temps il 
avait perçu par suite de cette administration une somme 
pareille qu'il a dissipée, ou il a occasionné par sa mau
vaise administration un préjudice qui s'élève à la même 
somme. L'utilité de la gestion disparalt, et par consé
quent le droit d'obtenir une condamnation. La décision 
d'Ulpien peut donc se jus ti fier à raison des circonstances 
clans lesquelles elle est donnée; mais il n'y a aucun argu
ment à en tirer, pour imposer au pupille, par voie de 
compensation, la charge des obligations qu'il a prises 
envers ceux qui ont eu l'imprudence de contracter avec 

· luisansl'auctoritas du tuteur. 

Nous nous sommes étendu un peu longuement sur 
les effets de l'oblig?-tion au regard du pupille, parce 
que c'est la partie la plus délicate de cette matière. 
Beaucoup d'esprits s'effrayent de l'idée de soumettre à 
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une obligation naturelle l'impubère qui a contracté 
seul, parce qu'ils songent aux conséquences ordinaires 
qu'entra·ine souvent cette espèce de dette, comme si le 
cortége de toutes ces conséquences était nécessaire pour 
êtTe autorisé à dire qu'il y a obligation naturelle. C'est 
ici le lieu de rappeler l'observation que nous avons 
faite au début de notre travail sur les degrés divers 
d'énergie dont est susceptible l'obligation naturelle 
chez les Romains. Réduite aux proportions que nous 
lui avons assignées, dans ses rapports avec le débiteur, 
on voit que cette obligation n'offre rien de bien dange
reux, puisque nous ne permettons pas de l'opposer au 
pupi lle par voie de compensation, de rétention, d'ex
ception. Il faudra une exécution émanant du débiteur; 
et encore cette exécution devra-t-elle, pour être :effi
cace, avoir é té faile en état de capacité, ou avec l'a
grément de ceux qui doivent suppléer à l'incapacité, 
Lant qu'elle existe. L'exécution qui se produira dans ces 
conditions sera considérée comme l'accomplissement 
d'une obligation; l'erreur de droit ne permettra pas la 
répétition, parce qu'au fond il y a payement d'une dette. 
Les CI:éanciers du débiteur n'auront pas la faculté de 
critiquer l'opération, comme constituant une libéralité, 
plus facilement révocable, d'après les principes de l'ac
tion Paulienne, qu'un acte à titre onéreux. 

Les ménagements, dont on use à ·J'égard du pupille, 
cl evron t, au contraire, être mis de côté, s'il s'agit de re
connaître une obligation naturelle, en ce qui concerne les 
tiers, qui ont eu le tort d'accéder à l'_obl.igation ~aturelle 
de l'impubère_, et qui ont dû apprécier a leurs nsques et 
périls si l'impubère était assez éclairé pour s'engager 
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sérieusement. Bien des textes nous disent que la fidéjus
sion est valable quant à l'obligation contractée par un 
pupille sans l' auc~01~itas tutoris ;~ et on ~e doit pa~ res
treindre cette vahdlté au cas ou le pupille se sermt en
richi. Nous nous bornerons à ci tm· la loi 127, D. De verb. 
oblig., où Scœvola suppose évidemment un pupille, qui 
n'est soumis à aucune action, puisqu'il décide qu'à rai
son de l'absence de toute action la mora n'est pas pos
sible de sa part: mdla e·nùn ùltelligitur mom fieri, ttbi 
nulla petitio est. Scœvola écrivait postérieurement à An
tonin, et la manière radicale dont il s'exprime ne permet 
pas de s'arrêter à l'explication de Cujas (1), qui revient 
encore, à propos de ce texte, à cette idée que le juriscon
sulte ferait allusion au droit appliqué avant la consti
tution d'Antonin. 

De même, si un créancier a consenti à libérer son 
débiteur, en se contentant de l'engagement d'un pupille 
qui promet sans l' attetorüas tttloris, il faudra dire que le 
créancier doit supporter les conséquences de son impru
dence; il y aura novation, parce qu'il s'est formé au 
moins une obligation naturelle) suffisahte pour opérer 
novation, ainsi que l'exprime Ulpien, L. 1, ~ 1, D. De 
novat. Il n'est pas possible d'admettre avec Cujas que le 
pupille se sera enrichi par cette expromissio, attendu 
qu'il se serait libéré vis-à-vis l'un de ses créanciers. S'il 
en était ainsi, le créancier acquerrait une action contre 
le pupille. Telle n'est pas évidemment la pensée de Ga~us, 
qui q~alifie de nulla (III-176) l'obligation qui est inter
venue, non plus que celle des rédacteurs des Institutes, 
qui ·nous disent, liv. III, tit. XXIX, ~ 5, que la stipu-

------------:---- ··--· 
(~) r. r, c. 4241i. 
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lation est inutil-is., et que le stipulant éprouve une perte: 
quo casu ?'es amittütt?'. 

Nous traiterons de la même manière le constitut, l'ex
promission, l'hypothèque, qui émaneraient de tiers 
à l'occasion de l'obligation naturelle du pupille. Tous 
ces actes seront maintenus, parce qu'ils se rapportent lt 
une obligation naturelle, sans laquelle ils ne pourraient 
se comprendre. Sans doute c'est surtout à l'égard des 
tiers que cette obligation naturelle a de la 'valeur ; mais 
c'est aller trop loin que de lui dénier tout effet à l'en
contre du débite~r. S'il est vrai que Lous les juriscon
sultes romains n'ont pas admis qu'il y eût en ce sens 
une obligation naturelle, nous estimons que cette opi
nipn a été repousséè par la plupart d'entre eux, et qu'il 
est légitime d'admettre que, dans la jurisprudence ro
maine, le pupille, qui contracte seul sans s'enrichir_, a 
été en général considéré comme s'engageant naturel

lement. 

• 
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§ a• , IUt • .t•.- tulnetll'8 de Zli AUil. 

L. 13 > pr. De minoribv.s vig·inli qtttnque annis > 

n. IV-Iv. 

ULPIANUS, libro uudceimo ad Etlic
tum. 

XL. In causro cognilione ver
sabitur utrum soli ei succunen
dum sit, an etiam 1üs, qui pro 
eo obligati sunt, ut pula fidejus
soribus. !taque si cum scirem 
minorem, et ei fidem non ha
berem , tu fidejusseris pro co , 
non est œquum fidejussori in 
neccm meam subvenit·i : sed 
potius ipsi dencganda eril man
da li acLio. ln summa, perpen
dendum erit Prœtori cui potins 
subveniat, utrum creditori, an 
fidejussori; nam min or ca plus 
neutri tenebitur. Facilius in 
mandatore dicendum erit non 
debere ei subvenire : hic enim 
velut adfirmator fuit et suasor 
ut cum minore contraheretur. 
U.nde tractari potest : mi nor in 
integrum restitutionem utrum 
adversus creditorem, an adver
sus fidejussorem implorare de
beat? et pulo tutius ad versus 
utrumque. Causa enim cognita, 
et prœsentibus adversariis, vel 
si per contumaciam desint, in 
integrum restitutiones perpen
dendœsunt. 

UIJ11EiV' SUl' l'Édit ' li ne H e. 

XL. Dans l'c~amen de l'affaire, 
le magistrat aura ~t voir s'il 
doit secourir seulement le mi
neur, on même ceux qui se 
sont obligés pom lui, par exem
ple, les fidéjusseurs. C'est pour
quoi si, comme je n'avais pas 
confiance en un minem, que je 
connaissais pour tel, vous vous 
êtes porté son fidéjusseur, il 
n'est pas juste qu'on vienne à 
votre secours, de manière à mc 
préjudicier. li vaut mieux dire 
que l'action de mandat vous 
sera refusée. En somme, le Pt·é
teur examinera si c'est le créan
cier ou le fidéjusseur qu'H faut 
protéger; quant au mineur, s'il 
est lésé, il sera dégagé envers 
l'un et l'autre. S'il s'agit d'un 
mandant, il y aura moins de dif
ficulté à lui refuser protection, 
parce que c'estlui qui a poussé 
à contracter avec le mineur. A 
ce sujet, on peut se demander 
si c'est contre le créancier ou 
contre le fidéjusseur. que le mi
n eu!' doit réclamer la restitu· 
Lion. Le plus sû.r est d'agir con-
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_ tre les deux; et la portée de la 
restitution sera réglée par le 
Préteur , soit contradictoire
ment, soit en l'absence de ceux 
qui refuseraient de comparaî
tre. 

L. · 48, -~ f, De fidejttssoribus et mandatoribus, 
D. XLVI-1. 

PAPINIAJ'\'[IS, lillro:llccimo Qurostionum: 

XLI. Huic similis et ill a quœs
tio vide1·i po test, ob œtatem 
si restituatur tmus fidejussor, 
an aller onus ohligationis inte
grum excipere debeat. Sed ita 
clemum alteri totum irrogan
dum est, si postea minor inter
cessit, propter incertum œtatis 
ac restitutionis. Quod si dolo 
creditoris inductus sit minor 
ut fidejubeat, non magis credi
tori succurrendum erit adver
sus confidejussorem, quam si, 
facta novatione, cii·cumvento 
minore, desideraret in veterem 
debitorem utilem actionem sihi 
dari. 

PAPINIEN, Questions, livre 1 O•. 

XLI. Une question analogue 
à la précédente est celle ·de sa
voir si, quand l'un des fidéjus
seurs est restitué à raison de 
son âge, l'autre doit supporter 
tout le poids de l'obligation. Il 
en sera ainsi, quand le mineu1· 
n'est intervenu qu'après coup, 
à raison de l'incertitude que 
jetaient sm· son obligation son 
âge et la possibilité d'une res
titution. Si c'est par le dol du 
créancier que le mineur a été 
induit à cautionnm·, on ne Yi en
dra pas plus au secours du 
créancier, en grevant le co-fidé
jusseur, que si le créancier, 
ayant fait novation et ayant ac
cepté pour débiteur un mineur 
lésé, demat:dait qu'on lui ac
cordât une action efficace con
tre l'ancien débiteur. 

L. 95, ê 3_, De solu.tionibtts et liberat·ionibus, 
D. XLVI-111. 

PAPINIANUS, libro ,·icesimo octavo 
Quœstionum. 

XLII. Quod vulgo jactatur, {i
deju.ssorem, qtLi debitori heres ex-

PAPINIEN, Questions, Une %8•. 

XLII. Ce que l'on dit habituel
lement, que le fidéjusseur, qui 
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'titit, eœ causa f!dejussionis Zibe- succède au débiteur, est libéré 
rari, totiens verumest, quotiens en qualité . de fidéjusseur, est 
rei plenior promittendi :obliga- vrai toutes les fois que l'obliga
tioïn\l'enitur; nam si reus dun- tion du 1·eus est complète; car, 
taxat na tura (·1) fuit obligatus, si ce dernier n'était obligé que 
fidejussor non (2) liberabitur. E naturellement, il n'y aura pas 
contrario, non potest dici non extinction de la fidéjussion. Au 
tolli fidejussoris obligationem, contraire, on ne peut pas dire 
si debitor propriam et persona- que l'o~ligation du fidéjusseur 
lem halmit defensionem. Nam ne s'éteindra pas, quand le dé
si minori vigin'ti quinque annis bite ur avait un moyen de ·dé
bonre fidei pecuniam credidit, fense qui lui était personnel. 
isque n~1mmos acceptos perdi- Ainsi, quand de l'argent a été 
dit, et intra tempora in inte- prêté de bonne foi à un mineur 
grum restitutionis [ decessit he- de vingt-cinq ans, qui l'a perdu, 
rede fidejussore, difficile est di- · et qu'avant l'expiration du dé
cere, causam juris honorarii, lai de la restitution ce dernier 
qure potuit auxilio minori esse, meurt, laissant pour héritier son 
retinere fidejussoris obligatio- fidéjusseur, on ne peut admet
nem, quro principalis fuit, et tre que l'obligation du mineur, 
cui fidejussor is accessit sine qui était l'obligation principale, 
contemplatione juris prretorii. et à laquelle celle du fidéjus
Auxilium igitur restitutionis fi- seur est venue se joindre, sans 
dejussori, qui adolescenti he- que l'on songeât à se prémunir 
res 0 extitit, intra constitutum contre le droit prétorien, laisse 
tempus salvum erit. subsister l'obligation de la fidé-

(1 et 2). Pour la justification de cette jussion, à raison de ce que le 
double correction au texte de la locon droit honoraire pouvait être 
Florentine, proposée p·ar Cujas, sur ];):foi invoqué par le mineur. La res
des Builiques, voyez l'explication de ce_ SOUrce d'une restitution appar
lexte. tiendra donc, dans le délai or-

dinaire, au fidéjusseur héritier 
du mineur. 

L. 7, ~ t, De eroceptiom~bu,s, prœscriptionibtts et prœ
jttdiciis, D. XLIV-1. 

PlllLUS, lihro tertio, ad Plautium. ·PAUL, sur PlauUus, liTI'e5e. 

XLIII. Rei autem cohrerentes XLIII. Les exceptions inhé· 
exceptiones ·etiam fidejussori- rentes à · la chose compétent . 
bus competunt, ut reijudicatre, · aussi aux fidéjusseurs, comme 
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do li mali, jurisjurandi, quod 
metns causa factum est. Igitur 
et si reus pactus sit in rein, 
omnimodo competit exceptio 
fidejussori. Intercessionis quo
que exceptio, item quod liber
tat.is onerandre causa petitur, 
ctiam fidejussoricompetit. Idem 
dicitur et si pro filiofamilias 
contra senatusconsulttim quis 
fidejusserit, aut pro minore vi
ginti quinque annis circum
scripto. Quod si deceptus sit 
in re, tune nec ipse ante habet 
auxilium quaro restitutus fue
rit, nec fidejussori danda est 
exceptio. 

les exceptions de la chose ju
gée, de dol, de serment, de vio
lence. Pareillement, si le débi
teur a fait un pacte in rem, l'ex
ception compète toujours au fi
déjusseur. Il en est de même de 
l'exception pour intercession, 
ou quand ce qui est demandé 
n'est qu'une exigence en vue de 
gêner la liberté. On doit en dire 
autant, si quelqu'un a cautionné 
un fils de famille qui a emprun
té contrairement au sénatus
consulte, ou un mineur qui a 
été trompé. S'il s'agit d'un mi
neur lésé, ce dernier n'est pro
tégé qu'autant qu'il a obtenu 
la restitution, ct dans ce cas 
le fidéjusseur n'a pas droit à 
une exception. 

L. 'lOt) De ve'J'borum obhgationibu~, D. X.LV-1. 

MODESTINUS, libro quarto, de Prre- MODESTIN, sur les Presuiptions, 
striptionibus. lhre 4•. 

XLIV. Puberes, sine curatori- XLIV. Les Pubères peuvent 
bus suis, possunt ex stipulatu s'obliger par stipulation, sans 
obligari. leurs curateurs. 

L. 3) De ·in integrum 1'estitutione minorum ... 
C. JI-XXII. 

lmpl'· Diotlet. et llaxim., Al. et CC., 
!Uiano. · 

XLV. Si · curatorem habens 
min or quinquè et viginti annis, 
post pupillarem retatem res ven
didisti, hune contractum serva
ri non oportet : cum non absi
milis ei videatur minor cura
torero habens, cui a prretore cu
ratore dato llonis interdictum 

Les empereurs Diotlétien et luimieu, 
Augustes et Césars à !Uiauus. 

XLV. Si a-yant un curateur, 
vous avez vendu, étant mineur 
de vingt-cinq ans, après l'àge 
de puberté, ce con~rat ne doit 
pas être maintenu; car ·le mi
neur qui a un curateur ne diftère 
pas de celui à qui le Préteur, 
en l'interdisant, a nommé un 



258 
est. Si vero sine curatore con
stitutus, contractum fecisti, im
plorare in integn1m ·:restitutio
ncm, si necdum tcmpora prœ
stiluta excesserint, causa cogni
ta non prohibcris. 

curateur. Mais si vous n'aviez 
pas de curateur quand vous 
avez contracté, vous pouvez si 
les délais ne sont pas exph.'és 
réclamer la restitution, qui vou~ 
sera accordée, après exameu 
de l'atran·c. 



EXPLICATION. 

L'ancien droit romain, au point de vue de l' incapacité 
ou de la capacité tenant à l'âge des personnes, ne con
naissait qu'une distinction, celle des impubères et des 
pubères. L'impubère était incapable de tous 1'3s aci.es 
qui pouvaient lui nuire, à moins d'être habilité parl'aw:
toritas d'un tuteur, sous la protection duquel il devait 
être placé, quand il était sui juris. Mais, une fois la pu
berté acquise, cette incapacité prenait fin et était rem
placée par la concession de la capacité la plus étendue. 
La tutelle cessait également, si elle avait existé aupara
vant (1). 

Cependant, on s'aperçut de bonne heure que cet état 
de choses présentait des dangers; et ces dangers devin
rent plus sensibles à mesure que l'ancienne simplicité de 
mœurs disparaissait, et que la richesse individuelle pre
nait de l'accroissement. Dans le but de parer aux incon
vénients résultant de la libre administration et dispo
sition de son patrimoinê laissée au pubère, divers moyens 
furent mis en œuvre dans la législation romaine. 

Le premier pas dans cette voie fut fait par une loi Plre
toria, dont la date précise est inconnue, mais qui devait 
exister vers le milieu du sixième siècle, puisqu'elle est 
mentionnée par Plaute. C'est à cette loi <JUe remonte 

(1) Nous laissons de côté les restrictions dérivant de la tutelle perpé
tuelle des femmes, institutio:1 déjà fort affaiblie à l'upoque des juriscon 
sultes, et tombée en désuétude longtemps avant Justinien . 



2i0 f cr PARTIE, ~ 2•, ART. ,4.•. 

l'origine de la distinction des mineurs et des majeurs 
de vingt-cinq ans, ce qui explique comment la majorité 
de vingt-0inq ans est quelquefois qualifiée : legùùna 

œtas. 
L'effet principal de cette loi fut de réprimer la fraude 

consistant à abüser de l'inexpérience d'un mineur de 
vingt-cinq ans pour l'en tra'lner à cor1clure une affaire qui 
lui serait préjudiciable. L'auteur du dol était soumis à 
une accusation criminelle, à un jt~cl·iciu.m, zmblicwm, ouvert 
comme tel à tout citoyen, par suite duquel le coupable 
était exposé sans doute à une peine pécuniaire et encou
rait l'infamie. Le mineur devait en outre être protégé 
contre les conséquences de son obligation; et la juris
prudence romaine connut à cet égard une exception par
ticulière, fondée sur la loi Plœtoria, exception qui finit 
par disparaître, comme nous le verrons plus loin, en se 
fondant clans l'exception générale de dol. Enfin la loi 
Plœtoria auraitautorisé ttl' égard du mineur de vingt-cinq 
ans la nomination d'un. curateur spéeial, qui aurait pu 
être sollicitée pour une affaire particulière, quand celui 
qui désirait traiter avec un mineur voulait se mettre à 
l'abri de tout soupçon de fraude, et se garantir contre 
l'appli~ation du jud·icù.tm pttblicum, dont nous avons 
parlé (i). 

Peu de temps après la loi Plœtoria, selon toute vrai
semblance, hien qu'ici encore il soit impossible de fixer 
l'époque de cette innovation, le droit Prétorien vintajou
ter à la distinction d'âge introduite par cette loi un inté
rêt fort considérable, en ouvrant au profit du mineur de 

( ~) Les au leurs ne sont pas d'accord sur les diverses pre seri ptions con
tenues dans la loi Plœtoria. Nous suivons le système développé par 
M. de Savigny, Verm. Sch!'i{, t. II, n• xvm.' 
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vingt-(jinq ans qui aurait été lésé la faculté d 'obtenir une 
1'Cslitutio in ù1.lcgnnn. La capacité pour le pu hère non 
eneore majeur de s'obliger civilemen t n'en subsista pas 
moins . Seulement, l'obligation était susceptible d'être 
rescindée, après examen fait par le magistrat des circons
tances dans lesquelles l'obligation était intervenue, en 
tenan L compte de la gravité du préjudice, en recherchant 
s' il é tait dù à l'inexpérience elu débiteur et non à tm cas 
f ortu i 1., enfin pcimvu que le secours de la restitu Lion fût 
den) an dé dans un certain délai, de manière à ne pas li-

. vrer à une incertitude indéfinie les rapports de droit qm 
in téressaien tl es personnes jouissant de cette po si ti on pri
vil égiée. Il est à remarquer que le moyen imaginé par le 
Préteur a survécu à travers les siècles, et que notre légis
lation a accepté en grande partie sm· ce point l'héritage 
elu droit romain. 

t.' · En •lernier lieu, une constitution de Marc-Aurèle, 
do nt la teneur nous a été conservée par un fragment de 
1 'h isl·orien Capitolinus, décida que, à raison seulement 
de l'tt ge, un curateur pourrait être nommé au mineur de 
vingt-cinq ans qui réclamerait cette protection. La con
séquence de cette mesure était d'enlever à l'adulte l'ad
m inislration de ses biens, qui passait aux mains du cura
teur. Quant à l' influence que devait exercer sur la ca
pacité du mineur, au point de vue des obligations, la 
nominaüon d 'un cnraleur, c'est l'objet d'une con
troverse : atlssi elevons-nous examiner séparément la 
c ondition du minem dépomvu de curateur, et celle 
du mineur. qui, par l'rffet de l'organisation d'une cura
telle , a Né dessaisi de l'administration de son patri

moine. 
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r• Hypothèse. -Le mineur est sans cu:ateur. 
11 n'est pas douteux que, dans cette situation, le mi

neurpeuts'obligercivilement; mais, s'il est l6sé, il aura 
la ressource d'uüe ?'estiltttio in integmm, par l'elfet de 
laquelle il se trouvera dégagé. Grâce à la rescision de l' o
bligation prononcée par le magistrat, aucune action ne 
sera possible contre le mineur; il a cessé d'être tenu ci
vilement. En faut-il dire autant de l'qbliga tion nalu
relle? nous ne saurions l'admettre sans taxer d'incon
séquence les jurisconsultes rùmains; car, si à lenrs 
yeux, l'impubère même, qui a contracté sans l' auctori
tas tutoris, est obligé naturellemen t_, bien qu'il ne se soit 
pas enrichi, on ne peut pas refuser une égale capacité 
au pubère qui se trouve dans une position analogue. 
Nous appliquerons, dès lors, à l'obligation naturelle 
qui subsiste chez le mineur de 2n ans, nonobstant la 
restitution, les effets limités que nous avons attachés 
à l'obligation naturelle du pupille. Nous voyons d'ail
leurs qu'à la suite de la rescision prétorienne les Ro
mains maintenaient l'engagement de ceux qui avaient 
accédé à l'obligation rescindée, ce qui prouve que 
l'obligation n'a pas disparu tout entière. 

Cependant la question de savoir si les débiteurs acces
soires, les fidéjusseurs, par exemple, participeront ou 
non au bénéfice de la rel:titution concèdée au mineur_, 
est un point qui a été toujours débattu. Les textes, eh 
effet, paraissent en r.ontradiction ù cet ég. ard· les uns 

' ' affirmant, les autres niant l'extension de la restitution 
au profit des fidéjusseurs. Cette difficulté ne.peu t être ré 
salue qu'à l'aide de distinctions. 

Que le fidéjusseur ne soit pas toujours libéré, mais 
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qu'il le soit quelquefois, c'est ce qu{ ressort d'abord 
d'un tex le d'Ulpien, la loi 5, e 4, D. De minor. Le juris
consulte se demande si lfl père profitera de la restitutio 
obtenu~ par son fils en puissance, et à cette occasion il 
fait allusion) t la position du fidéjusseur, pour lequel il 
s'exprime ainsi : tll sol et INTERDUM fidejussor'Ï ejus prodesse. 

Le même Ulpien, L. '15, pr. D. De minor. (n" XL), 
nous apprend que le sort des fidéjusseurs est abandonné 
à l'appréciation du magistrat, qui, dans la causœ cogn·i
tio préalable à la restitution, s'occupera du point de sa
voir quelle portée il doit donner à cette restitution. 
P.mir se décider à cet égard, il examinera dans quelles 
circonstances et dans quel but est intervenu le fidéjus
seur. Si celui qui a traité avec un mineur hésitait à le 
faire parce qu'il se défiait du mineur à 'raison de son âge 
et du danger d'une restitution, et que le fidéjt1sseur se 
soit obligé précisément pour garantir contre ces appré- . 
hensions, Ulpien décide avec beaucoup de raison qu'il se
rait inique de secourir le fidéjusseur au détriment du 
créancier. Celui-ci conservera ses droits contre le fidéjus
seur qui, de son côté, sera privé de tout recours contre 
le mineur. La restitution le mettra aussi à l'abri de l'ac
tion manda,ti contraria. -En principe, dit le juriscon
sulte, ce sera l'affaire du Préteur de rechercher s'il doit 
sacrifier le crèancierou lefidéjusseur. Quant aumineur, 
il devra, en.cas de lésion (captu.ç), être dégagé vis-à-vis 
l'un eti'autre. S'il s'agissait d'un mandatm· au lieu d'un 
fidejussor, ajout~ Ulpien, la ?Olution du problème se
rait plus facile. L~ mandator ayant poussé _à contrac
ter le tier~, qui ne s'y est décidé qu'.en considération 
du mandat, l'actionmandati devra être maintenue contre 
lui, malgré la restitution du mineur. - Ulpien se de-
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mande enfin quelle est la marche à suivre par le mineur 
qui veut se faire restituer. Comme il est obligé envers 
deux personnes, et qu'il a à craindre une action, soit de 
la part elu créancier principal, soit de la part elu fidé
jùsseur, le parti le plus si\r, dit le jurisconsulte, est de 
mettre en cause les detLX adversaires, afin que le magis
trat, soit contradictoirement avec tous les intéressés, 
soit en l'absence de ceux qui refuseraient de ·compa
raître, puis&e régler définitivement la portée qu'il doit 
donner à la restitution. 

Nous avons vu que, suivant Ulpien, le magistrat qui 
accorde la restitution devait, quant au fidéjusseur, tenir 
compte du motif {p.ü avait amené son intervention) et 
s'abstenir de le libérer, dans le cas où il se serait engagé 
en vue de l'éventualité d'une restitution pour cause de 
minorité. Or, toutes les fois qu'un mineur aura contrac
té, en faisant corroborer son obligation par l'accession 
d'un fidéjusseur, et que cet état de minorité sera hien 
connu, la présomption qui devra être admise sera que 
le fidéjusseur s'est engagé pour mettre le créancier à 
l'abri des conséquences de la minorité du débiteur, et 
que dès lors il ne peut pas prétendre à se faire relever 
de son engagement. Aussi les lois 1 et 2, C. De fidej. 
m. inor., posent-elles, comme règle gén6rale, cette idée 
que les fi~éjusseurs d'un· mineur ne peuvent profiter de 
la restitution octroyée œtatis beneficia au débiteur prin
cipal. La même doctrine se retrouve dans un texte de 
Paul ( 1 J, qui décide que celui qui, bien édifié sur l'âge de 

{1) Sent. !iv. I, tit. 1x, § 6. Q.ui sciens p1'1uùmsquc se pro minore 
obligœpit, si id consulta r.onsilio fecit, licct mùwri succurratur, ipsi 
tamcn non succurretttr. 
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quelqn 'un, s'est obligé pour celui-ci en connaissance 
de cause, ne pourra pas invoquer la ressource d'une 
restitution, dont la faveur sera restreinte au mineur. 
-On doit évidemment conclure de la manière dont 
s''exprime Paul, et de l' importance qu'il attache à cette 
circonstance que le fidéjusseur était parfaitement in
struit de l'état de minorité, qu'il arrivait à une solu
tion contraire, dans l'hypothèse où le fidéjusseur igno
rait la minorité du mus. Celui-ci n'a pu songer alors à l'u
tilité de son intervention au point de Ylle de la minorité; 
ce qu'il a entendu garantir seulement, c'est la solvabi
lité du reus . .Mais il comptait avoir un recours à exer
cer par l'action mandati; et, s'il est privé de ce recours, 
il est juste qu'il soit lui aussi dégagé. La restitution 
lui. appartiendra à raison de l'erreur dans laquelle il 
est tombé; car les majeurs sont restituables ob errm·em. 
Il. faut sous-entendre cependant que l'erreur sera excu
sable, et non grossière, ce qui devra être apprécié par 
le magistrat dans la causœ cognitio. 

Cette ignorance de la minorité, qui doit être prise en 
considération pour étendre au fidéjusseur le bénéfice de 
la restitution, n'est-elle pas le motif qui explique la dé
cision de Papinien, contenue dans la loi 48, e 1, D. De 
fi.dej. (nu XLI)? Faisons observer d'abord que, dans le 
pr. de cette loi, le jurisconsulle s'occupe du cas où quel
qu'un se serait porté co-fidéjusseur avec une femme. 
Point de doute, dit-il, que le fidéjusseur mâle ne soit 
alors tenu in solùlttm, sans pouvoir prétendre au bénéfice 
de division; car il devait savoir où, de sa part, il 
y aurait errem grossière à ignorer qu'il n'est pas 
permis à une fern me de faire un acte d'intercession. Pa-



246 
pinien traite ensuite une question analogue, celle de 
savoir ce qu 'il faut décider pour.le cas où les deux fidé
jusseurs seraient, d'une part un majeur, et de l'autre 
un minem de vingt-cinq ans, qn t obtiendraü le bénéfice 
d'une restitution. Dans cette hypothèse, on devrf1.it faire 
supporter au majeur tout le poiLls de la dette, quand le 
mineur n'est intervenu qu'après coup, et postérieure
ment à la fidéjussion émanée du majeur. Il faudrait, au 
contraire, d6cicler autrement, dans la pensée de Papi
nien, si les deux fidéjusseurs s'étaient obligés simultané
ment; le majeur ne perdrait pas alors le droit au béné
fice de di vision, malgré la restitution de son collègue. 
Le motif de cette solution serait tiré de l'ignorance dans 
laquelle pourrait se trou ver le majeur quant à la capacité 
de son co-fidéjusseur; et ce serait ce motif que Papini(m 
aurai t l'intention d'indiquer par ces expressions : propler 
incertum œlalù ac ?'est?.lttl'ionù. Il faudrait les traduire 
ainsi: parce que le majeur ne connaissait pas l'âge du co
fidéjusseur et la possibilité d'une re~titntion en sa faveur. 

Cette explication fournie par Cujtjs ('l ), ne nous paralt 
pas absolument devoir être condamnée. Nous pr6f6rons 
cependant l'interprétation suivie par Godefroy, d'après 
laquelle les mots: propler ince-rttnn... se référeraient 
directementau seul cas qui est positivement résolu par 
Papinien. Ce cas est celui où il y a eu successivement deux 
Bcléjussions, dont la première émane d'un majeur; et le 
motif donné par le jurisconsulte semble bien s'appliquer 
a cet ordre de fai ts. Sans doute, il est légitime d'induire 
àcontmrio que la décision devrait chan D'er si l'on change 

0 ' v 

les faits. Mais il nons parait un peu forcé de supposer 

{1 J Comment. in lib. Quœst. PaJ1Ùl., t. IV, c. 268 el suiv. 
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que Papinien sous-entend une hypothèse différente, qu~ il 
la résout tacitement, et qu'il se préoccupe de justifier la 
décisio~ d'une question qu' il passe sous silence. On peut, 
ce nous semble, donner un sens satisfaisant aux derniers 
mots de la première phrase de notre texte, en restant en 
présence de l'espèce unique qui soit expressément 
prévue par Papinien. Il s'agit d'un majeur qui s'est 
d'abord porté isolément fidéjusseur, sans avoir de col
lègue, et par conséquent sans compter sur le secours 
du bénéfice de division. Cette position, qu'il a acceptée 
volontairement, et qui l'expose au fardeau de la dette 
entière, ne doit pas s'alléger à raison de l'accession d'un 
autre fid éjusseur, parce que l'obligation nouvelle, qui 
vient s'ajouter à celle elu majeur, n'est qu'une obligation 
incertaine eL précaire, par suite de l'âge de celui qui a 
contracté et de la possibilité d'une restitulion. On corn- , 
prend parfaitement pourquoi Papinien laisse le majeur 
soumis aux conséquences de l'obligation qu' il a prise 
ab inilio, d'une manière absolue, et comment la faveur 
que mérite la personne elu mineur ne doit pas améliorer 
la situation clans laquelle s'est engagé le majeur ( i ). 

Nous ajouterons qu'il ne nous parait pas certain qu'au 
cas de fidéjussion simultanée, la restitution du mineur 
doive rester toujours inoffensive pour le majeur. Qu' il 

(~) Favre, Conject., liv. Vlll, ch. 1, entend d'une 3.lllre manière la 
loi 48, § 1. D'après lui, Pap\nien v~udrait dire que le majeur est tenu 
in solidum, quand il a cautionné ap1·ès le mineur, et, pour garantir le 
créancier contre l'éventualité d'une restitution. C'est ce but de la fidé
JUssion du majeur que le jurisconsulte exprimerait par le~ mots : 
p1•opter incertum.. . Celle explication, qui a déjà le tort d'effacer la 
similitude annoncée par Papinien entre les cas prévus dans le pr. et le 
§~··,n'est p<Jssiblc n'ailleurs qu'au moyen d'une correction arbitraire, 
en li sant: si post minorcm, au lieu de: si post minol'. 
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en soit ainsi, quand le rnaj eur a ignoré la minori Lé du 
co-fidéjusseur, nous l'admettons volon liers; et c'est e::n 
ce sens que Papinien oppose le co·fidéjusseur d'une 
femme an co-fidéjusseur du mineur. Le premier ne peut 
pas pré tex ter une cause d' ignorantie, q ni se conçoit, au 
contraire, r.hez l'autre. Mais si l'état de minorité est 
connu de tous les intéressés, lequel doit souf1'rir, elu fidé
jusseur qui a accepté un pareil co-obligé, ou· du créan
cier qui a 'accepté un pareil dé bi te ur? Il nous semble 
que celui qui est le plus en faute, c'est le fidéjusseur, 
parce que c'est lui surtout qui doit se préoccuper de 
l'ùlonéité de son collègue. Chaque fidéjusseur, en effet, 
s'oblige in solùlum, sauf la faveur d'unedivision, pourvu 
que l'autre fidéjusseur soit solvable à l'époque de la litis
contestation. La res ti tu ti on obtenue par le mineur équi
polle à une insoh;abilité, et pouvait être prévue par le 
majeur, instruit dela condition de son co-fidéjusseur, tout 
aussi bien qu'une insolvabilité de fait. Quant au créan
cier, il suffLt; pour sa sécurité, que l'un des fLcléjusseurs 
soit tenu, quand l'autre ne peut alléguer qu'il a été in
duit en erreur. Remarquons qu'un fidéjusseur peut être 
privé, par le fait du créantiier, à condition qu'il n'y aura 
P?S dol, du bénéfice de division. Des textes positifs, les 
lois '23, D. De pact., '15, ë -1, D. De fidej., décident que 
la remise obtenue du créancier par l'tm des fidéjusseurs 
ne devra pas profiter à l'autre, qui restera tenu, sauf la 
portion payée par le ficléjussenr qui aurait acheté la re
mise à lui faite, et par suite intégralement, si la remise 
était gratuite et exempte de fraude. Comment, dès lors, 
le fidéjusseur maJeur se plaindrait-il d'une restitution 
à laquelle il elevait s'attendre, quand il ne peut critiquer 
une remise loyalement accordr.e par le crt>ancier'? 
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La fin elu tex te, prévoyant le cas où l' intervention elu 
mineur serait le résultat du dol elu créancier, décide que 
ce dernier supportera seul le préjudice résultant de la 
res li Lu ti on. Ce n'est qu' une application de la règle, 
d 'après laquelle le dol ne doit nuire qu 'à celui qui en est 
l'auteur.La co-fidéjussion entachée de dol sera maintenue 
à l'égard de l'autre fidéjusseur, qui n'en jouira pas moins 
du bénéfice de division. Du reste, la minorité du co-fidé
jusseur est ici indifiérente. Il faudrait décider de la 
même manière, en supposant majeur celui dont la fidé
jussion serait annulable, parce qu'elle aurait été la suile 
demanœuvresfrauduleuses pra tiq nées par lecréan'cier('l ). 

S'il est vrai, comme nous le pensons, que, nonobs
tant la restitution du reus pütu minorité, la fidéjussion 
doÙ être maintenue quand elle a été fournie en con
na issance de cause, cette règle peut ê tre modifiée, d'a
près l'intention des parties, · alors que la fidéjussion n'a
vait qu'un but limité. Il est possible que le créancier, 
qui traite avec un mine~r, et qui exige l'accession d'un 
fidéjusseur, n 'ait pas eu en vue de se prémunir contre le 
danger d' une restitution, Il a apprécié par lui-même 
cette chance de rescision, qu'il considère comme n'étau t 
pas à redouter, parce que l'affaire lui paraltavantageüse 
pour le mineur, et que, par sni te, il ne se préoccupe pas 

(1) Celle derniè1·e décision de Pa[Jinien a suggéré au jurisconsulte 
Connanus une interprétation qui n'est pas plus acceptable que celle de 
Favre, el qui, comme cel!e-ci, nie la sincérité du texte Lei qu'il e~l 
donnné par Lous les manuscrits. Papinien aurait écrit sponte, el non 
postea, de telle sorte que la reslilulion du mineur aurait un effeL diffé
rent quanl au majeur , suivant que le mineur aurait cautionné libre
ment, indépendammeul de toul dol de la part du créancier, ou que ce 
dernier se serait rendu coupnhle d'un dol. 

.• ,.. ... Il l t 
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de l'éventualité d'une restitution. Seulement il n'est pas 
rassurdsurla solvabilité du mineur, etc'estuniquemen t 
dans cette pensée qu'il sollicite l'intervention d'un se
cond débiteur. On ne peut pas dire ici que le fidéjusseur 
est intervenu in omnem cattsam; on a fait abstraction, 
quant au fidéjusseur) de l'état de minorité du ?·eus et cle 
ses conséquences. Les risques à cet égard ont été laiss(os 
à la charge du créancier, ce que Papinien exprime, en 
elisant que le fidéjusseur s'est obligé, sine conlem.platione 
;"ttris prœlorii. En pareil cas, comme la fidéjussion est 
étrangère au péril que court le créancier quant à la ?'esti
t·u.tio, elle ne doit pas être étendue à le garantir contre cc 
préjudice. JI suit de là que, s'il y a lieu à une restitution, 
Je fidéjusseur lui-même, slévenu héritier du ?'eus, pourra 
faire rescinder l'obligation de son auteur, et qu' il n'en 
restera pas moins libéré comme fid éjusseur, en vertu do 
cette règle que la réunion sur la même tète des qualités 
de débiteur principal et de fidéjusseur entraîne l' e;xtinc
tion de la fidéjussion. 

L'hypothèse que nous venons d'analyser se trouve 
pr~vue et résolùe ainsi que nom l'avons indiqué, clans 
la loi 9o, § 3, D. Desolut. (n· XLII). :Malheureusement ce 
texte de Papinien paraît avoir subi des altérations, et 
présente d'ailleurs, il faut l'avouer, une construction 
difficile et obscure, de sorte qu'il ne faut pas s'étonner 
si les commentateurs ont beaucoup disputé sur ce frag
ment, etnesont pas parvenus à s'entendre. Cependant. 
les Basiliques fournissent ici à l'interprète un secours 
précieux, en donnant un rés11m6 fort net de la décision 
de Pa pinien. 

Le jurisconsulte commence par dire que la règle ha
bituelle, que la maxime, qui consiste à dire qne le flclr-

- ---· - ·· ... 
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jusseur succédant au débiteur est libéré en qualité de 
tldéjusseur, n'est vraie qu'autant que l'obligation du dé
biteur est complète (plenior). En effet, ajouterait-il (en 
conservant la leçon ordinaire), pourvu qu'il soit vrai que 
le clC•biteur principal est obligé, si 1·eus cluntax al fuit 
obliga.ttts, le fidéjusseur est libéré, fidejussor liberabihtr. 
Cetle dernière partie du texte a été corrigée par Cujas (·1 ), 
qui s'appuie sur les Basiliques, et qui s'en autorise pour 
introduire les deux additions suivantes. D'une part, il 
fau drait après le mot : dttnlaxat, placer le mot ·natum; 
(on lit dans les Basiliques : cpunt p.Q;m); d 'autre part, une 
n(\gation devrait précéder le verbe : liberabitw, de telle 
sorte CJlle la libération se trouverait niée au lieu d'être 
affirmée. - CeLte double correction est fort plausible. 
Après avoir posé la resLricLion, sous laquelle la règle doit 
êt re comprise, Papinien ferait immédiatement, comme 
l'ind ique le mot nam, une application de cette restric
t ion; il supposerait un ·reus qui n'est tenu CJlle natnrelle
ment, ce qui fournirait une obligation principale dé
pourvue d'action, non plem:or; et il dirait qu'en pareil 
cas le fid éjusseur reste obligé à ce titre, malgré la confu
sion. C'est ce que nous avons déjà vu décidé par Afri
cain, dans la loi 2·1, §2. De ficlej. (n"X."XVII). D'ailleurs, 
la suite elu texte autorise hien à penser que Papinien 
(inonçait d'abord un cas où la fidéj ussion devait être 
maintenue; car il passe à une espèce où l'on doit, dit-il, 
arriver à une solution inverse, et supprimer l'obligation 
du fidéjusseur. L'opposition que le jurisconsulte entend 
é tablir entre les deux hypothèses est indiquée par les 

(~) Gomment. in lib. Quœst. Papin., sub h. l., t.IV, c. 725.-Favre, 
Godefroy, Po thier ont suivi l'interprétation do Cujas. \Vie ling , Lect . 
. iw•. civ. Il-.J2, défend la leçon du manuscrit de Florence. 



2ti2 ·J''" PARTIE, § 2", ART. -1.0. 

expressions e contm·rio, qui commencent la phrase sui
yante. Or, •comme dans la fin elu texte il est clair que 
l'extinetion de la fidéjussion est reconnue, il faut bien, 
ponr mettre Papinien ü'accord arec lm-mème,. dire que 
dans la première partie elu fragme~t, il n'admet pas la 
libération elu fidéjussem. 

Papinien examine en second lieu la solution qu'il fant 
donner e.n présence des faits suivants. Il s'agit d'un dt~
biteur principal, qui avait un moyen de clNense ù lui 
personnel. C'est un mineur de vingt-cinq ans, à qui do 
l'argent a ét6 prêté par quelqu'un qui agissait de bonne 
foi : le mineur perd l'argent qu' il a reçu; puis il meurt 
avant l'expiration du délai dela restitution, laissant pour 
héritier cehli-là même qui s'était porté son fidéjusseur. 
Ce dernier restera-t-il tenu comme ftd6jusseur, ou hien 
pourra-t-il, en qualité d'héritier, solliciter .une 1·estil-u.tio 
inintegru.m, tout en échappant, à raison de la confusion, 
ù l'obligation qu'il a prise comme fidéjusseur? 

La réponse donnée par Papinien à cette question n'est 
pas douteuse : il est clair que~ clans sa pensée, le fidéjus
seur doit être admis ù invoquer le b6néfiee d'une resti
tution. Cetle solution ressort bien nettement de la der
nière phrase du texte : auxil-inm igit1w restit~ttionis ..... 
Le droit à la restitution sera exercé par le fidéjusseur 
qnantà l'obligation du ·rf'us, qui pèse désormais sur lui 
en qualité d'héritier elu minem. Celui-ci, en effet, est 
décédé à une rpoqne où le délai ù observer pour obl·enir 
la restitution n'était pas encore écoulé, (int·m tempom Ù'L 

i11tegrt1m restittttionù clecessit). Or, la favem de la resl·i
tution ne meurt pas avec le mineur; elle passe à ses ht-
ritiers, lor~ même qu'ils seraient majems. l. 18, e o. D. 
De mino1·. Ces derniers devront n(ianmoins se po~1noir 
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avanL l'expiration du délai fixé ; aussi Papinien décide
t-il que la ressource d'une reslitution ne profitera au fidé
jusseur héritier qu 'ù la condition d'êLre réclamée intra 
constilttlwm tempus (·l ). 

Pour pouvoir tirer parti de la restitution qu'il obtient 
en qualité d'héri Lier, il faut évidemment q11e le fidéjus
seur soit également libéré sous ce dernier rapport; car, 
s' il devai t rester tenu comme fidéjusseur, il ne lui servi
rai t à rien d'avoir fai.t rescinder l'obligalion de son au
Leur. C'est pourquoi Papinien s'attache à établir que, 
dans l'espèce, la confusion doit être admise pour amener 
l'extinction de la fidéjussion. Il pourrait y avoir cloute à 
cet égard, vu que l'obligation du1·eus était susceptible 
de rescision, à raison de la minorité du débiteur. Or, 
c'était lù un moyen, qui oonstüuait pour le 1·eus une de
fensio propria et personalù, et qui n'appartenpjt pas au 

fidéjusseur. Nous verrons, en eiTet, en expliquant la 
loi 7, § '1. De eœcept. (n• XLIII), que le fidéjusseur, alors 
même qu' il elevait participer au bénéfice de la restitution, 
n'y avait droit que seconcla·irement, à la condition qûe 
l'initiative serait prise par le mineur. Il semble donc 
qu'il y aurait ici quelque chose d'analogue ·à la fidéj us
sion de l'obligation naturelle, et qu'ici encore, en com
parant l'obligation du 1·eus et celle du (idej1tssor, on de
vrait dire que c'est la dernière qui joue le rôle principal. 
-Mais Papinien repousse ceLte objection; il considère, 

p) Le délni de la. restitution qui, du temps des jurisconsultes, était 
fixé à une année utile, à pa.rlir de la majorité, fut plus tard réglé par 
Constantin à cinq, quatre ou deux ans continus, suivant que la restitu
tion était sollicitée à Rome, en llalie, ou dans les proviuces. Enfin, Jus
tinien, par la loi 7, C. De temp. in int., a admis pour loull'empireun 
délai uniforme de quaLre années continues. 
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au contraire, comme principale l'obligation elu mineur, 
tandis que celle dn fidéjusseur ne serait qn 'accessoire. Le 
motif,gn'il en donne immédiatement, c'est que la fidéjus
sion a eu lieu sùw contemplal'ione jti'I'Ù }JI'Œlori-i. Le créan
cier ne s'est pas préoccupé dela minorité de l'emprunteur; 
il lui a supposé un esprit d'ordre et d' économie. C'est de 
bon:iw (o·i ('l) qu'illui a prêté de l'argent, ce qui signifie 
qu'il n'a pas eu l'intenlion de favoriser la débauche du 
mineur, mais seule.men t de lui fournir le moyen de faire 
une dépense qui devait être utile ~l son patrimoine. Ce
pendant l'attente du créancier a ét6 déç.ue; le mineur a 
dissipé, (percl·id·il) (2) l'argent qu'il avait reçu. Tant pis 
pour ce créancier, qui a eu le tort de ne pas se défier de 
l'ttge de celui auquel il prêtait. Il ne peut faire 0ourir an 

. ficléjussenr la responsabilité d'un péril, auquel celui-ci a 
entendu rester étranger. Les choses devront se passer 
comme si le prêt ettt été fait à un majeur. Or, si l'on met 
à part l'infériorité de l'obligation de l'emprunteu r résul
tant de la minorité, le risque ü cet égard ayant été assumé 

(•1) Plusieurs textes nous disent (voy. les lois 24., § 4, D. De minor.; 
~2.§~~, D.mandat.) que celui qui prêtait de l'argentminoriperclituro, 
sachant bien que l'adulte en ferait un mauvais usage, ne pouvait pré
tendre à se faire rembomser. Il n'y avait là qu'une application de l'idée 
qui avait dicté la loi Plœtoria : on voulait punir ceux qui cherchaient à ex
ploiter l'inexpérience des mineurs. Le prêteur a commis un dol, et il 
n'aura pas plus d'action eonlre le fidéjusseur ql.!e contre le mineur. 

(2) Celle expression, 1Jel'didit, nous paraîl indiquer que le mineur a 
follement dissipé la somme reçue. Si la perle étail due à un cas 
fortuit, il n'y aurait pas lit!u à restitution, 1. ·1·1. § 4, O. De minor. Il 
~e pourrait cepenàant que le prêtr.ur eût de bonne foi fourni de l'ar
gent pour quelque affaim chanceuse qui a mdl réussi, et qui n'eût pas 
été entreprise par un homme prudent. Si la perle de l'argent tenait à ce 
motif, le prêteur, malgré sa loyauté, ne pourrait faire écarter la resti
tution. 
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par le prêl'em, il est vrai de dire que l'obligation du fidé
jusseur n'es t qu'accessoire. Le créancier avait dans le 
nncs un débiteur civilement obligé, dont la solvabilité 
sen le é tait garantie par la fid6jussion.Dès lol's, cette fidé
jussion n'avait qu' un caractère secondaire; elle tombera 
sous l'application de la maxime que la dette accessoire 
disparaît, quand elle est tmie chez la même personne à 
!a dette principale ('1). Le fidéjusseur se tmuve libéré 
~omme tel, dès qu' il devient héritier du 7'1Hts, grâce à la 
t;Onfusion qui s'est opérée, et en vertu d'une règle de 

droit. D'un autre côté, ayant succédé au 1·eus, et jouissant 
ù ce titre des bénéfices qui appartenaient à son auteur, il 
pourra, au moyen d'une r~stitution demandée en temps 
utile, se faire relèver de l'obligation principale dont il 
est tenu en qualité d'héritier (2). 

-----------------------------------------
(1) Le préjudice résultant pour le créancier de la confusion pouvait 

èlre écarté au moyen de la separatio bonorum, quand un débiteur in
solvable sJccédait à son fidéjusseur. VfJy. 1. 3, D. De sepw·o/bon. 

(2) S'il est impossible de révoquer en doute Je fond de la décision 
donnee par Papmien, il faut avouer qu'elle est exprimée d'une manière 
assez obscure, et que la construction de la pllrase.de Papinien présente 
des difficultés sérieuses. Au premier abord, on est tenté de croire que, 
da;1s la pensée du jurisconsulte, les mots causam jttris honorarZ:i sont 
le sujet qui gouverne le verbe rcline;·e, de sMic qu'il voudrait dire qu'on 
ne peul admellre que l'éventualité d'une restitution doive maintenir l'o
bli.,.ation du fidéjusseur, en la faisànt envisaget• comme l'obligation prin-o . • 
ci pale. Il semble toutefois que ces expressions, quœ p1·incipalis fuit, 
sont appliquées par Papinien non à l'obligation du fidéjusseur; mais à 
celle du mineur. puisque le jurisconsulte ajoute que l'obligation du 
fidéjusseur n'est qu'accessoire : et ctti fidejussor is accessit. Aus:;i 
Favre, conject. !iv. Vlll, .c.h. IV, pour conserver cette construction, 
suppose-~~il qu'une partie du texte de PatJiuien a été omise par les 
copistes, el propose-t-il tle la rétablir, en intercalant après les mots : 
fideju.sso,·is obligaUonem, cl avant ceux-ci : qtue principalis fttit, cc 
qui suit : at non potius sol am ma/lere minoris obl-iaationem.- Wicling 



En résumé, l' hypothèse pr6vne par Papinien constitue, 
à vrai elire, une particularité , puisqu'il s'agit d' un 
fidéjusseur, que l'on suppose n'ètre pas inlervenu in 
omnem caus am. Telle ne doi L pas ètre assurément la 
présomption; et ha bi tuellemen L il sera rrgu lier d'ad
mettre que le créancier, CJ11Ï exige un fid éjusseur, a en 

vue de se prémunir con tre tou tes les causes qui pour
raient l' empêcher de se faire payer. C'est précisément 
alors que l'obligation du reus est menac.ée de perdre sa 
force, à raison de la minorité de celui-ci, qu' il importe 
de faire corrohorerl:obligation principale par l' accession 
d 'un débi leur, qui ne puisse pas invoquer un bénéfice-ré
servé à la faiblesse de l'âge. Le droit ü une restitution, 
concédé aux minems ob œta/cm, n'est évidemment 
qu'une faveur octroyée à la personne, qn' il serait injuste 
d'6tenclre à un majfnr, qui doit peser Lon tes les consé
quences de ses engagements. Aussi voyons-nous Ulpien 

· déclarer, dans la loi 5, § 4·. De m·inor, que si un fils de 
famille mineur de Yingt-ciuq ans obtient une restitution, 

. celle-ci ne eloi t point pro fi ter au père, de manière à le 
soustraire, suivant les cas, soit à l'action quocljusstt·, soit 

loc. S'U1h cit. fait, à notre gré, de vains eiTorls pour défendre la leçon 
ordinaire .- Il nons para il impossible d'arriYer à obtenir un 5cns satisfai
sant, si !"on ne velllrien ajouter ou sous-entendre. Le changement le 
vlus simple consislerail à substituer le mot: cum à ceux-ci : et cui . Pa
pioien jusque-là indiquerait la raison de douter, ct qui peuL faire consi
dérer l'obligation du fidéjusseur comme principale; il énoncerait eqsuile 
la raison ùc décider .. ct den 'attribuer ù celle o;lligal.ion qu'nu caractère 
accessoire, allendu qu'elle est inlervpnue sine contemplatione . .. Nous 
avons suivi dans la traduclion la correction proposée par Voorda et 
adoptée par Pothicr. Dans ce système, il faut sous-cnlrndre : pel' ou 
pl'Opter avant : causam, P.L sous-entendre également le mut : eam avant 
ceux-ci : quw ]Jl'Ùlci11alis. 
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à l'action de pecutio. Agir autrement, ce serait. fait-il ob
server, méconnaltre l'esprit de l'institution prétorienne, 
qui est uniquement de protéger les mineurs et nullemen t 
les majeurs. 

Ce caractère, qui appartient à la res ti tu ti on pour mino
rité, est, suivant nous, également indiqué par Paul, dans 
la fin de la loi 7, e ·J, D. De eœcept. (n" XLIIT). Les auteurs, 
cependant, ne sont pas d'accord sur la manière dont ce 
passage doit être entendu. Le jurisconsulte, dans la loi 7, 
développe cette distinction entre les exceptions, re
produite aux Institutes,§ 4, De Teplicat., d'après laquelle 
les unes sont dites pe1·sonœ cohœrentes, etles autres1·!?-i 
cohœrenles. Après avoir cité, 'dansle pr. de la loi, co.mme 
exemple de la première espèce, l'exception vulgairement 
connue sous le nom de bénéfice de compétence, Paul 
aborde au§ 1, les exceptions qui ont une portée pl us large, 
quisontditesrei cohœrentes, et qui, à ce titre, peuvent être 
invoquées par les fidéjusseurs tout aussi bien que par le 
1·eus. C'est ce qui est vrai d'abord de l'exception 1·ei jn
!licatœ, en supposant toutefois, que la lü iscontestatio en
gagée avec le 1·eus n'a pas amené la consommation du 
droit ipso j-uTe. Il en est de même quant aux exceptions 
de dol, de serment, de violence. Vauteur place sur la 
même ligne l'exception dérivant d'un pacte in 1·em; car 
si le pacte était fait in personam., il ne profiterait même 
pas aux héritiers elu débiteur, suivant la loi 25, § i, D. 
De pact. Ajoutons que le pacte, fût-il in 1·em, ne fourni
rait pas non plus une exception au fidéjusseur, dans le cas 
assez rare où il n'aurait pas de recours à exercer contre 

· le ·reus, p·arce qu'il aurait cautionné œnùno clonand·i, 
~7 
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l. 52, eod. tit. Vient ensuite l' exception du SCte-Vell6ien, 
à l'égard de laquelle le fidéjusseurétait même traité avec 
plus de faveur, puisqu'on décidait qu' il jouirait du béné
fice de l'exception, quoiqu'il n'eût pas d'action récur
soire contre la femme, 1, 16, § 1 . .. 4d SCtwn Vell. Pareil
lement, si un patron avait imposé à son a[ranchi certaines 
prestations, en vue de le tenir sous sa dépendance par 
la menace d'exiger ces prestations, l'a[ranchi pouvait 
opposer une exception à l'action du patron; et cette 
exception compétait également aux fidéjusseurs ('1 ). Nous 
retrouvons aussi, dans l'énumération faite par Paul, 
l'exception du SCte 1\facédonien, que nous avons exa
minée précédemment. 

En dernier lieu, le jurisconsulte s'occupe du fidéjus
seur qui ·s'est obligé pour un mineur de vingt-cinq ans; 
et, à ce sujet, il fait la distinetiori su ivan te. Si le mineur a 
été trompé(C'ircwnscr'Ïpüts), le fiùéjusseur a droit à l'ex
ception. Si le mineur a été seulement lésé (decezJttts 'Ïn re), 
il ne peut lui-même se prévaloir de la lésion qu'à la con
dition d'une restitution préalable; et, dans ce cas, pas 
d'exception au profit du fidéjusseur. 

Dans la première hypothèse, l'exception appartient 
sans diffic~lté au fidéjusseur comme au mineur, et le 
préalable d'une restitutiOn n'est pas nécessaire. Il ne 
saurait donc être question d'une simple lésion, dont l'ap
préciation exige l'intervention du magistrat. M . . de Sa
vigny pense, comme l'avait déjà indiqué Cujas (2), qu'il 
s'agit de l'exeeption créée par la loi Plœtoria, pour le cas 
où un mineur aurait été trompé, exception qui aurait dis-

{1) Voyez sur ce point les lois 1,§§ 5 et 8, et2,§ 2. D.btta7'.7'el',act. 
(2) Obs., li v. XIX, ch. XIX. 
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paru par suite de l'introductiondel 'exception gP.nérale <le 
dol, et dont notre texte contiendrait la seule trace qu'on 
en trouve encore à l'époque classique. Quand le créan
cier, au contraire, est exempt de dol, quand le mineur 
a seulement à se plaindre parce qu'il a éprouvé un pré
judice, son obligation subsiste jusqu'à ce qu'elle ait été 
rescindée à la suite d' une cogni,l'io de la part elu magistrat. 
Le mineur seul a le droit de provoquer cel examen; l'ini
tiative ne peut pas être prise par le fidéjusseur . .Mais Paul 
veut-il dire que le bénéfice de la restitution doit être re
fusé au fidéjusseur, même après que le mineur l'aura ob
tenue, ou seulement que le fidéjùsseur doit attendre, 
sauf à en faire usage une fois que le mineur aura réussi? 
NI. de Savigny ('1 ) entend dans ce dernier sens le texte 
de Paul. Suivant Pothier~ le jurisconsulte romain expri-
mm·ait l'idée que la faveur de la restitution est abso!u-

ment refusée au fidéjusseur. Nous partageons cette der
nière opinion, parce que, à notre avis, ce doit être la 
règle ordinaire. Il arrivera, en effet, le plus souvent 

, que le fidéjusseur sera intervenu en connaissance de 
cause, et sans restreindre la portée de son obligation. 
Nous estimons sans doute que Paul admettait les tempé
raments d~s à l'ignorance excusable elu fidéjusseur, ou 
tenant à l'exclusion formelle du préjudice causé par une 
restitution. Mais il n'a d'autre intention que d'indiquer le 
sort habituellement réservé au ficléj usse ur, et, à ses yelLx, 
on pouvait dire, en principe, que le bénéfice de la res ti
tution ob œtatern est un privilége personœ cohœrens (2). 

(•1) Traité de cl1•oit romain, t. V II, § 335, nole K. 
(2) CeLte doctrine a été consacr~e dans uotre législatio~ par l'~r!. 20~ 2, 

C .• Nap. qui considère comme purement personnelle 1 exceptwn den
vaut de la minorité. 
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Nous avons déjà fait observer que les lois '1 et 2, C. 
De ficlej. min,. présentent aussi comme droit commun le 
maintien de l'obligation des fidéjussems quand le mi
neur, pour se faire restituer, n'allègue qu'une simple 

· lésion. l..a loi i ajoute que les fidéjusseurs peuvent 
user contre le mineur de l'action nwndati, ce qui aura 
lieu, par exemple, s'il a laissé passei· les délais, sans ob
tenir une restitution à l'encontre des fidéjusseurs. Rap
pelons-nous effectivemeilt qu'Uipien conseille comme le 
parti le plus sùr de mettre en cause sur la demande en 
restitution lant le créancier que le fidéjusseur. Faute 
d'n'ne restitution obtenue en temps utile, l'obligation du 
mineur envers son mandataire se trouverait irrévocable
ment confirmée. 

On a invoqué quelquefois en faveur de la doctrine con
traire, d'après laquelle le fidéjusseur devrait régulière
ment participer au bénéfice de la restitution, les lois 89, 
D.Deacq.vel. omit. hered.,et[;1,pr.D. Deprocttmt. Dans 
le premier de ces lextes, Screvola admet que si un pu
pille, après s'être immiscé, obtient la faculté de s'abste
nir, les fidéjusseurs qu'il aurait fournis pour des dettes 
héréditaires devront être déchargés. Cette décision est 
facile à expliquer. Les fidéjusseurs dont il s' agit n'ont 
pu se défier d'une restitution pour minorité. C'est un 
majeur, c'est le tuteur qui a fait faire immixtion au pu
pille ; les fidéjusseurs ont dû croire la succession bonne, 
et compter sur un recours contre le débiteur. - D<ms la 
loi ~1, De ]J?'OCtwat., Ulpien dit qu'un mineur de 2~ ans 
n'est pas un de(ensm· idoneus, parce qu'il a droit à se faire 
restituer, ainsi que ses fidéjusseurs. Nous croyons que 
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la pensée de jurisconsulte est que_, de la part. de celui qui 
a plaidé contre un pareil clefensor, il n'y aura pas eu, 
comme disaient les Romains, 1·es in judiC'imn deducta, 
et qu' il pourra renouveler son action, sans avoir à crain
dre l'exception reiJuclicalœ ('1 ). Il n'a pas obtenu, en 
elfet, une condamnation qu'il puisse ramener à exécu
tion. Quant aux fidéjusseurs qui auraient promis judi
r.alttm sol·V?:, la restitution se conçoit à leur profit, s'ils 
ont cautionn6 par ignorance de l'état de minorité du 
defensor. Ulpienl'admetcommepossible, mais non comme 
nécessaire. 

Deuxième hypothèse.- Le mineur est pourvu d'un 
curateur. 

L'influence qu'exerce la nomination d'un curateur 
général sur la capacité de s'obliger chez le mineur de 
2o ans, est, nous l'avons dit, l'objet d'une controverse. 
D'une part, la loi '101, D. De verb. oblig. (n• XLIV), 
décide que les pubères peuvent s'obliger par la voie 
d'une stipulation sans leurs curateurs. D'une autre part, 
la loi 5, C. De in integ. 1·estü. (n• XL V), pour appré
cier le:5 effets d'une vente consentie par un mineur_, 
établit la distinction suivante. Dans le cas où l'aP.ulte 
qui a vendu aurait un curateur, le contrat doit être tenu 
pour non avenu, hune contractwm seruari non oportet; le 
mineur, dans cette position, ne 4ilfère pas, disent les em
pereurs, de l'interdit, pour lequel il y a incapacité de 
s'obliger, aux termes de la loi 6, D. De verb. oblig. S'a 

{~)Voyez sur ce point la loi H, §1, D. Deexcept. 1'eijttd., qui 
appartient aussi à Ulpien. 
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gît-il, au contraire, d'un mineur qui n'avait pas de cu
rateur, le contrat est valable, sauf la possibilité d'une 
restüutio in integrwn qui doit être sollicitée en temps 

utile. 
L'intérêt de la distinction est facile à saisir. S'il n'v a . . 

Jroit qu'à une re~tit11tion, cette ressource fera défaut, 
une fois le délai expiré: La restitution suppose d' ailleurs 
un préjudice non accidentel et de quelque importance. 
Sous tous ces rapports, le système de la nullité du con
trat ipso J.11re protégera plus efficacement le mineur. 

Diverses explications ont été proposées pour mettre 
d'accord les deux textes que nous avons cités. 

Les uns font prévaloir la règle écrite dans le Code, et 
écartent la loi '1 01 _, soit àTaide d'une altération du texte, 
par exemple en ajoutant une négation, comme le fait 
Doneau ('1), ou en substituant avec Noodt (2) : obligare 
à obliga1·i; soit au moyen d'une interprétation de cette 
loi '101., qui sig~1ifierait seulement, suivant Vinnius (3), 
que la présence du curateur n'est pas nécessaire au mo
ment où le mineur contracte, à la différence de ce qui 
élait exigé pour l'a:uctm·ùas t-utoris. -Les deux correc
tions admises par Doneau et Noodt sont également arbi
traires; la seconde ferait dire ü l\'lodestinus une vérité 
trop ineontestable pour que le jurisconsulte prit la peine 
de l'énoncer. Dans ce système, le parti le plus acceptable 
serait assurément de se rattacher à l'interprétation don
née par Vinnius, admise égale~ent par Puchta (4). 

(l) Comment., !iv. Xli, chap. xx.xt, §50. 
('2) De pact. et tmnsact, cap. xx. 

- -- ---- ··----_ _..,. 

(3) lnsl., § 9 . De inttt. stip. 
(4) Gurs. de1· Instit. t . II, § 202, nole aa. 
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D'autres auteurs ont cherché à opérer la conciliation 
par la voie d'une distinction. Glück ( 1) sépare les con
trats, par lesquels un mineur engagerait sa personne, 
en promettant) par exemple) ses services, de ceux par 
lesquels il engagerait ses biens. Il est aisé de répondre 
que la promesse de faire aboutit, si elle est inexécutée) 
à des dommages-intérêts, et, par conséquent) engage les 
biens, si elle est valable. - MM. de Savigny (2) et de 
Vangerow (3) reconnaissent chez le mineur pourvu d'un 
curateur la capacité de s'obliger, sauf la ressource d'une 
?·estit1.llio in integmm, tandis que les aliénations seraient 
nulles ipsojttre. La loi 5, C. s'expliquerait par cette cir
constance qu'elle s'occupe d'un acte tendant à "!Jne alié
nation. Mais les Romains n'ont jamais attribué à la 
ven te d'autre eil'et que celui de produire des obligations; 
dire que le contrat est sans valeur, c'est dire qu' il n'en 
résulte aucune obligation. 

Quant à nous, nous estimons que la conciliation doit 
être faite historiquement. Dans l'origine, on ne priva pas 
le mineur de la capacité de s'engager, malgré la nomi
nation d'un curateur; on se contenta de lui retirer l'ad
ministration de ses biens. Tel était sans doute l'état du 
droit à l'époque de Modes ti nus, Ott les conséquences de la 
curatelle générale introduite par la constitution de Marc
Aurèle n'avaient pas encore atteint leur developpement 
légitime. Puis la force des choses conduisit à ce résultat 
que celui qui ne peut administrer ne doit pas pouvoir 
s'obliger, système logique admis de bonne heure pour 

(~) T.lV,p. 75. 
(2) Verm. Schrin. T. Il, no xvm. 
(3) T. I, ~ 29~ . 
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le prodigue, à l'égard clnqnella curatelleétaitune institu
tion fort ancienne. L'assimilation clescleuxconclitionsétait 
rationnelle; elle elevait être amenée par la marche elu 
temps, qui apporte unité et simplification clans le droit. 
Aussi l'assimilation est-elle formellement exprimée par 
Dioclétien et :Maximien. Les mêmes empereurs, L. 2, C. 
Q~ti legil. pers., exigent le consensus cu.ratoris, quand il 
s'agit pour un mineur d' intenter une action ou d'y clé
fendre. Nous voyons aussi, par la loi 26, C. De aclm. tut., 
que pour l'adulte la validité de l'adition d'hérédité est 
subordonnée au consensus cumtoris ('1 ). 

{ h On né peul tirer argument, pour le temps des jurisconsultes, des 
ois 60 et 64, D. De jw·. dot ., qui parlent de la promesse d'une dot 
aile par une femme mineure avec le consensus curato1'is. Il est vraj

semblable, en effet, comme le conjecture M. Pellat (textes stw la dot, 
p. 28G et suiv.), que Tribonien a substitué le mot : wmto1· à celui de 
tuto1·. Mais, précisément cette substitution prouverait qnc, dans le der
nier étal du droit, la femme mineure ne pouvait régulièrement pro
mellt·e qu'avec le consensus cw·ato1'is. 



TEXTES EXPLIQUÉS. 

§ ~· . .t.a·tlelo :o•. -- l'rodl;;ncll.- II!,.Ct:Hé,. . 
1 

L. 6, De vm·borum obligationibus, D. (XL V -1). 

m,Pii\NUS, libro primo, ad Sabinum. 

XLVI. ls, cui bonis interdic
tum est, stipulando sibi adqui
l'it; tradere vero non potest, vel 
promittendo obligari; et ideo 
nec fidejussor pro eo interve
nire poterit, sicut nec pro fu
rioso. 

ULPIEN, snr Snbinns, livre ·1•' . 

XLVI. Celui qui a été inter
dit acquiert en stipulant; mais 
il ne peut aliéner par tradition, 
ou s'obliger en promettant. Par 
conséquent, un fidéjusseur ne 
peut intervenir pour lui , de 
même que pour un insensé. 

L. 25 _, De fidejttssoribus et mandatoribtts_, D. (XVLI-1). 

ULPUNUS, libro undeeimo ad Edictnm. 

XLVII. Marcellus scribit: si 
quis pro pupillo sine tutoris 
auctoritate obligato, prodigove, 
vel furioso fidejusserit, magis 
esse ut ei non subveniatur , 
quoniam his mandati actio non 
corn petit . 

ULPIEN, snr l'Édit., lirre ~ 1•. 

XLVII. Marcellus écrit que si 
quelqu'un s'est porté fidéjus
seur pout· nn pupille obligé 
sans l'aucto1·itas de son tuteur, 
pour un prodigue ou pour un 
insensé, il fant décider qu'on ne 
viendra pas à son secours , 
parce qu'il n'y a pas action de 
mandat contre ces personnes. 



EXPLICATION. 

~ 2• .t.rtlelo :.e. - !"rodigucH . . - lnsonsés . 

Le prodigue, en droit romain, était celui qui dissipai t 
follement sa fortune, qui, suivant les expressions cl'UI
pien, l. '1. pr. D. De curat {tt?'.;, neqtte lmnpus, neqtte 
(inem eœpensanmn habet;, secl bona stta clilacerantlo el cliss?:
pando profudil. Suivant un usage très-ancien ù B.ome, 
et consacré par la loi des XII Tables, celui qui était at
teint elu vice de prodigalité . était frappé d'une inca pa· 
cité, dont. la portée cependant n'avait d'autre but que 
celui de constituer un obstacle au mauvais emploi qu ' il 
faisait de ses facultés naturelles. On l'appelait interdit 1 

parce qu' il lui était défendu d'administrer ses biens, 
interdicilttr bonorU?n suomrn adrninistmtio;, clict. l. L, co 
qui était le résultat d'une sentence prononcée contre lui 
par le magistrat, sentence dont les termes nous ont été 
conservés par Paul, Sent., 1 iv. III :J Lit. rva, e 7. L'ad mi
nistration des biens de l'interdit appartenait, d 'après 
la loi des XII tables, aux agnats. Cependant Ulpien, Reg. 
tit. XII, e 3, nous apprend qu' il n'en était ainsi qu'à 
l'égard elu prodigue qui avait succédé ab ù~testat à son 
père. Aussi, quand il s'agissait d'un affranchi, ou d'un 
ingénu qui avait recueilli en vertu d'un testament la 
succession paternelle, la curatelle devait être organisée 
par le magistrat. 

La capacité de l'interdit était la même que celle elu 
pupille qui avait dépassé 1'1'n{antia. La règle se trouve 

r 
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posée dans la loi 6, D. De verb. oblig. (n° XLVI). L'in
terdit peut faire sa condition meilleure, acquérir un 
droit de propriété ou de créance; il ne peut, au con
traire, faire sa condition pire, soit en aliénant, soit 
en s'obligeant. 

Faut-il admettre qu'une obligation naturelle était 
impossible à la charge d'un prodigue? L'affirmative 
semble, au premier abord, autorisée par les termes de 
notre loi 6., qui écartent en pareil cas la fidéjussion , 
pour laquelle cependant il suffit qu'il y ait obligation 
naturelle. D'un autre côté, le même texte assimile le 
prodigue à l'insensé. Or, pour celui qui est atteint de 
clémence, aucune obligation ne peut se concevoir. Fu
?'iosus nullttm negotùtmi germ·e potest., quia non 1:ntelligù 
r;uod ag1:t. , e 8 , fnstit. . De in·ut. stip. 

Nous ne pouvons adopter ce système (1). Il y aurait 
contradiction à admettre une obligation naturelle de 
la part du pupille, et à la repousser de la part du pro
digue. Ce dernier ne saurait, d'après le jus gentium., 
au point de vue de l'équité, être soustrait à l'aptitude 
pour une obligation naturelle, que l'on reconnaissait 
chez l'impubère. Pourquoi n'y aurait-il pas place à un 
payement valable, s'il est fait avec le consensus cttm
toris., ou s'il n'a lieu qu'après que le prodigue a re
couvré sa capacité? Quant à la nullité de la fidéjussion, 
nous verrons, en expliquant la loi -2~., De fidej. (n" XL VI), 
qu'elle ne doit pas être enten:due d'une manière ab
solue. 

( f) Glück, t. IV, p. 57 , repousse dans ce cas l'obligation naturelle. 
Voyez en sens co ntraire, l'tf. Massol, p. ~59. 
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L'aliénation mentale ) dans la législation romaine, 
influait d'une manière diverse sur la capacité de celui 
qui se 'trouvait en cet état. Ce qu'il faut surtout remar
quer, c'est qu'on n' avait pas jugé nécessaire d 'organi
ser pour cette situation une incapacité artificielle, ainsi 
qu'on le faisait à l'égard du prodigue. Ce dernier était 
frappé d'une déchéance à la suite d'une déclaration 
dn magistrat. Comme, chez le prodigue, l'intelligence 
ne faisait pas défaut, et par suite l' aptitude à s'obliger, 
l'incapacité ne commençait qu'après la sentence pro
noncée contre lui; et cette incapacité é tait calculée de 
manière à le mettre hors d'état de diminuer son patri
moine, sans lui retirer la faculté de participer aux actes 
de droit qui auraient au contraire pour résultat de 
J'enrichir. Il n'y avait rien de pareil quant à l'insensé. 
Pour lui, l' incapacité était naturelle, et non légale. 
Cette incapacité , pour produire ses effets, n'avait 
pas besoin d'être préalablement reconnue par une dé
cision judiciaire. Sans doute la loi des XII Tables von
lait qu'un curateur fùt donné à l' insensé comme au 
prodigue, et que l'administration de ses biens lui fllt 
également retirée. Mais, quand même cette précaution 
aurait été négligée, l'aliéné ne devait pas souffrir de 
cette négligence; et les acles dans lesquels aurait figuré 
un insensé dépourvu de curateur étaient considérés 
comme radicalement ·nuls, attendu qu'ils émanaient d'un 
individu privé de raison, qui n'avait exprimé qu'une ap
parence de volonté. Il n'y avait pas en lui une persona, un · 
sujet apte aux affaires de droit : nullum negotùtm) qttùt 
"!-on intelligit quod agit . . 

En revanche, qnand l'aliénation mentale n'était pas 
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continue, quand l'état habituel de folie s'accompagnait 
d ' in Lervalles lucides, la capacité était aussi complète du
rant ces intervalles (fumris induciœ, inle'rmiss·iv) que 
s'il se fût agi d'une personne parfaitement saine d'es
prit_, et dont la raison n'avait jamais subi aucune altéra
tion. Les Instit11tes nous disent, e 1, -Quib·us non est per
rniss., que l'insensé peut valablement Lester, s'ille fait à 
un mornen L quo ftt.'/'or inlerrnissus est, décision qui se re
trouve m1x Pandectes, l. 20, § 4, Qui lest. {ac. (1 ). On ne 
distinguait pas si l'acte intervenu pendant un intervalle 
lucide avait pour effet d'améliorer ou d'empirer la po
si ti on du {twiosus; il pouvait aussi bien devenir débiteur 
que eréancier. La règle générale, applicable à toute es
pèce de contrats, est posée dans la loi 2, C. De conl. 
empt. (2). Quelques esprits voulaient même pousser si 
loin les conséquences du système qui réhabililait clans 
sa capacité l'aliéné jouissant d' intervalles lucides, qu'ils 
pensaient que la curatelle devait cesser à raison de cet 
accident, opinion condamnée, .dans la loi 6, C. De cu-rat. 
ftw._, parJustinien, qui décide néanmoins que l'insensé 
pourra, dwn sapit_, et hered-ilatem adù·e, et omn·ia alia fa
cere, quœ sanù hominibus compel'ttnt. 

Les Romains s'arrêtèrent donc, malgré les inconvé
nients pratiques qu'offrait ce système, ù rechercher en 

(~) La loi 9, C. QtL'i testam,{ac., uousaltesle cependant que cette opi
nion avait fait d'abord difficulté. 

(2) E111ptionem et venditionem consensum de$idel'are, nec {ur10si 
ullttm es~e con~ensum mani{estum est. Intemüssionis autem tempo1·e 
f'uriosos majo1·es viginti quinque a.nni . .; vemUtiones, et alios quoslibet 
con tractus posse {acere non ambigitu1·. 
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fait yuelles étaient les dispositions mentales LI.' une per
sonne au moment où elle avait fait tel ou tel acte. No tre 
législateur a trouvé plus simple d 'éviter les embarras 

d'un pareil examen, en créant une présomption d' inca
pacité, qui résulte . de la déclaration fai te par l' autorité 
judiciaire qu'un individu est dans un état habituel d' im
bécillité, de d6rnenee ou de fureur. Cette présomption 
n'existe toutefois qu'en faveur de celui à l'égard duquel 
a été prononcée la sentence gui constit-ue l'interdiction, 
c'est-à-dire qui met quelqu'un hors d'état, si son intérêt 
le réclame, de faire des actes qui rigoureusement de
vraient être reconnus valables à raispn de ce-qu'ils ont 
eu lieu pendant un intervalle lucide. Peut-être, à Rome, 
tenait-on comptè de cett~ circonstance qu'il y avait eu 
nomination d'un curateur, en ce sens que l'on présumait 
alors l'état de folie, et qu'il incombait à l'adversaire d'é
tablir que la lucidité d'esprit existait au moment où il 
avait traité avec une personne pourvue d'une curateur. 

L'aliénation mentale, ainsi envisagre, produisait l'in
capacité la plus radicale toutes les fois qu' il s'agissait 
d'actes émanés d'un individu qui ne jouissait pas lors de 
ces actès de ses facultés intellectuelles. On disait qu'il 
n'y avait ntûlttm negotittm; peu importait qu' il fût ques
tion pour l'insensé de réaliser une acquisition ou une 
aliénation, de constituer une obligation à son profit ou à 
sa charge. Furiosu.m s·ive stipulet'U?'_, sive prom:iltctt, nikil 
agere natwra manifestum est, l. 1, ë 12, D. De oblig. et 
act . . La responsabilité du délit était même écartée. On 
ne voyait dans le damnum dont l'auteur serait un in
sensé qu~un acte physique, qui ne lui était pas plus im
putable qu'on ne songeait à imputer à un corps in-
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animé d'avoir obéi à la loi de la gravité, qllemadmoclmn 
si tegtda ceciderit, l. 5, ë 2, D Ad. leg. Aqttil. JI faut donc 
se garder , malgré quelques textes, qui semblent établir 
une assimilation générale, par exemple, la loi 40, D. 
De ·reg. fu1·., de mettre sur la mème ligne l'insensé et le 
prodigue. Qui pourrait douter que ce dernier ne dût por
ter la peine de son dol, et répondre de ses délits? 

Les expressions employées pa'r· les Romains, pour qua
I dier l'aliénation mentale, é taient celles de {1triosus ~ de
mens~ mente captus. Il ne paraît p(!S qu'il y eùt s~rnony
mie complète entre ces expressions. Le {ttriosus était 
particulièrement celui dont les facultés intellectuelles 
étaient troublées, en laissant place cependant à des re
tours de raison plus ou moins prolongés. Chez le demens 
ou le mente caplus, il y avait, au cootraire, oblitération 
absolue de l'intelligence, c'est-à-dire imbécillité on idio
tisme. Par suite, l'incapacité était permanente, et non 
intermittente. Aussi, jusqu'à Justinien (voir l. 25, C. 
De mtpt.), le fils du furiosus n'était-il pas admis à con
tracter mariage sans le consentement du père, qui pou
vait être donné dans un intervalle lucide, tandis que 
depuis longtemps, pour le fils du mente captus, on se 
passait d'un consentement_, qu'il était impossible d'es
pérer. 

L'insensé, même alors qu'il était privé de sa raison, 
pouvait se trouver grevé d'une obligation, quand celle
ci se formait re, et qu'elle était indépendante du consen
tement du débiteur. Un insensé, par exemple, est dans 
l'indivision avec un tiers, et ce dernier a fait des dépen
ses clans l'i~térêt commun. L'action commttni d·ividu.ndo 
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est autorisée dans ce cas, comme le cléeide la l01 4.6, D. 
De obligat., qui donne la même solution à l'égard d'un 
pupille. L' attctoritas tu loris est inutile ici pour créer une 
obligation à la charge de l'impubère; et il n'est pas dou
teux qu'il faut en dire autant en ce qui concerne un 
prodigue, qui serait lm aussi engagé de la sorte sans le 
consensus cu1·atoris. 

La ' 'alidité d'une fidéjussion n'est pas douteuse) 
quand elle a été fournie pour Un insensé re obligattlS. 
Mais Gaïus, loi 70, ë 4, D. De fidej., qui admet alors la 
fidéjussion, oppose à cette hypothèse celle où le créan
cier aurait stipulé d'un insensé. Il est certain, dit-il, que 
dans ce dernier cas le fidéjusseur n'est pas engagé. Ce 
n'est pas seulement le contrat civil, la stipulation, qui 
fait défaut; aucun acte de droit , aucune convention ne 
peut se conclure avec un insensé. Nous avons déjà ren
contré cette solu Lion dans la loi 6, De verb. oblig., qui 
traite de la même manière la fidéjussion relative à l'en- . 
gagement d'un prodigue, hien qu'ici le consentement 
ne fasse pas défaut de la part du 1·eus, et que, à riotr~ 
gré, il y ait place à une obligation naturelle. La diffi
culté s ecomplique quand on rapproche de ces décisions 
la loi 2~, D, De fidej. n• XL VII. 

Cette loi, prévoyant le cas où quelqu'un aurait cau
tionné soit un pupille obligé sans l' attctoritas du tuteur, 
soit un prodigue, soit un insensé, dit qu'on ne viendr~ 
pas au secours du fidéjusseur, attendu qu'il n'a point 
d'action de mandat à exercer. 

Le sens naturel de ce texte est que le fidéjusseur restera 
tenu, sans pouvoir se faire déc}larger, ce qui est indif
férentpour le pupille, le prodigue ou l'insensé, quine sont 



EXPLICATION. 27:5 

point exposés à une action récursoire. Cette interprétation 
est confirmée par la version des Basiliques_, qui s'exprime 
ainsi : Qui fidejussit pro pupillo sine tutaris au.ctari
tate obligato, prodigove vel furioso, tenetur quidem; man
da ti autem actionem ad versus eos non habet. 

Ce résultat se conçoit facilement, en ce qui concerne 
le pupille. La de tt~ qu'il a contractée en dehors de l' auc
toritas peut, nous le savons, être l'objet d'un cautionne
ment valable. Seulement, le pupille n'est pas lié envers · 
le fidéjusseur, le mandat qu'il lui a donné d'intervenir 
n'étant pas valable. 

La chose est moins simple quant à l'engagement du 
prodigue ou de l' insensé, qui, comme nous l'avons vu, 
ne serait pas susceptible de fidéjussion. 

Cujas ( 1) et Po thier (2), pour écarter cette objection, 
supposent qu' il s'agit d'un prodigue ou d'un insensé 
obligé 1·e, par exemple quasi eœ contractu, ce qui est pos
sible, ainsi que nous l'avons dit: dans la dernière partie 
du texte, ils substituent quamvis à quoniam.- Mais_, si 

.: le fidéjusseur ne peut agir comme mandataire, on ne sau
rait lui refuser du moins l'action negotiorum gesto,:um. En 
payant, il aura débarrassé le prodigue ou l'insensé d'une 
dette qui pesait sur eux. Les Romains ne mettaient pas 
en doute que le {'w··iostts ne fût tenu à la suite de la 
gestion de ses affaires, 1, 5, e 5, D. De neg. gest. Dès · 
lors, si le fidéjusseur a un recours contre le 1·eus, on n'a
perçoit pas quel intérêt il pourrait avoir à demander 
qu'on le relevât de son obligation, et surtout quelle uti-

(1) T. II, c. H!S, et c. 44 65. 
(2) Pandect. Justin. sub h. J. 
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lité il y a à faire observer que le prodigue ou l'insensé 
sont à l'abri de l'action dè mandat,, puisqu'ils restentsou
mis à l'action negotiorum geston.un.. Il èst vrài que Favr~_, 
qui consaére à l'examen de cette loi deux chapitl'es fort 
longs (1), aboutit à dire que le·fidéjusseôr n'aura ni l'ac
tion de mandat, pa:rce que· le prodigue et l'insensé ne 
peuvënt contracter_,' ni l'actiü"rr de gèstidn d'àlfaires, 
parce qu'il est intervenU: err qualité de mànda~aire. L'ini
'quitéde ce résultat est trop choquante pour qri'il faille 
ptendre là peine de réfuter de pareils raisonnements. 

Nous croyons qu'il faut s'.en tenir à l'iriterprétation qui 
s'offre naturellement, qui est conforme a'u texte des Basi-· 
liques, interprétation d'après laquelle il y auràit absenèe 
d'obligation civile, soit chez le püpi:lle, soit chez le pro
digue ou l'insensé. C'est ainsi que la: loi 2~ est entendue 
par Noodt (2); par Vin ni us (3), par Gl iiek ( 4), etc. Suivant 
ces derniers· auteurs, Marcell as· et Ulpien supposent ü'n 
tidéjùsseur qui a cautionné sciemment un ptodigüe ou 
un insensé, connaissant l'état d'interdiction ou la situa
tion d'esprit du reus. Les textes qui annuient la fiêléjn·s
sion doîvent s'entendre du ca's où le· fidéjùsseur aurait 
cautionné par ignorance. 

Relativement au prodigue, cette distinction n'a rien 
que de raisonnable. S'il est permis de cautionner . . . 

(~) Conject.liv. VIII, ch. v etvr. 
(2) Pandect. ad tit. De minor. Cet auteur trans.pos·e les mots: ltis 

et ei. Ce seraient les incapables (his), q~i n'aurai'ent bésofn <f~tre res• 
ti tués, parce qu'ils n'ont pas à redouter une action de manJat de le. part 
du fidéjusseur (ei). 

(3} § 4, lnstit. De fidej. 
(~) T. IV, p. 57; t. V, p. 564. 
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valablement nn pupille qui contracte sans l' aucto-ritas 
ttttoris, n'en doit-il pas être de même à l'égard du pro
digue, chez lequel l'aptitude à une obligation naturelle 
nous semble moins contestable que chez l'impubère? 

Quant à l'insensé, on peut objecter que toute obliga
tion" principale fait défaut, le 1·eus se trouvant hors d'état 
dé coiisentir. Aussi Vinnius et Glück disent-ils qu'il n'y 
a d'autre obligation que celle dg fidéjusseur, qui devient 
ainsi un'e espèce de porte~fort. À notre avis, Il est inutile 
de faire cétte conèessiori, qrit détruirait la fidéjussion, 
en lui en'levant le· caractère accessoire c(ui est de son es
senée. Remarquons que les jurisconsultes ne parlent épie 
d'un {tt1'ÏOS1tS1 ~'est-à-dire d'un individu, chez lequel il y 
a possibilité de· comprendte un engagement pendant 
une période de lucidité. S'il s'agi~sait d'un mente captus; 
la fidéjussion devrait être écartée, parce qu'on ·n'aurait 
pàs ici un sujet pour l'obligation principale. Chez le ftt
?·iosus, Ü suffit qu'il y alt doùte sur le point de savoir s'il 
a pu à'onner un consÈmtement. Quand même, en fait~ 
J'existence. d'une obligation' à sa charge ne serait pas éta
blie, on la conçoit comme une possibilité, qill sert de 

, bàSè à l'obligation du fidéjus~eur~ alors qu'il a: entendU: 
pr'èn'dtepour son compte les conséquenc'es. ~e l'incerti
tude qui plane sùl" la situation d'esprit où se trouvait le 
1·Mis au inoment du contrat. 

• 
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§ s•. _ &ppenlllec. - 8Ctc Ycllélcn. 

Avant de quitter les obligations naturelles tenant it 
l'incapacité du débiteur, nous devons elire un mot 
de ce qui concerne la validité de l'intercessio émanant 
de la part d'une femme. Le SCte Velléien, rendu sous 
Claude, l'an 799 de Rome, défendait aux femmes 
d'interceclere, c' est-lt-dire de s'obliger ou cl' obliger leurs 
choses pour autrui. Tandis que la eapacité de la femme 
restait complète, quand elle s'engageait clans son pro
pre intérèt, on ne lui permettait pas de se mêler des af
faires d'un autre, pour y prendre le rôle de débitrice, 
alors qu'elle ne devait t.irer aucun profit de son obliga
tion. On craignait qu'elle ne se laissàt aller trop facile
ment à des actes dont elle n'apercevait pas le danger, 
parce qu'elle se fiait à la solvabilit6 de celui à qui elle 
rendait service, et qu'elle ne réfléchissait pas assez an 
préjudice que pourrait lui causer l'engagement qu'elle 

. dCCeptait. Il y avait là, en vue de l'inexpérience et de la 
.;réclulité qu'on suspectait chez la femme, une précaution 
analogue à celle qu'avaient prise les auteurs dela loi Julia, 
en interdisant a la femme la faculté de consentir à l'hy
pothèque des immeubles dotaux, dont l'aliénation ce
pendant était autorisée par son consentement. 

En cas de contravention au SCte V~lléien, l'obliga
tion de la femme n'était pas nulle ipso jtt1'e. Une excep
tion était nécessaire pour écarter une condamnation, 
saufla possibilité, comme nous l'avons vu ( 1 ), de se pla
eer encore à l'abri du SCte, postérieurement à une 
condamnation, malgré la dou])le novation résultant de 

(~)P. ~30. 
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la litiscontestatio et de la sentence, en invoquant contre 
l'action fudicati l'exception du SCte Velléien. Du reste, 
la validité de l'intercession faite par une femme pou
vait sortir à effet dans diverses circonstances, soit quand 
il était certain qu'elle était intervenue anima donandi, 
en renonçant à tout recours contre le débiteur(·!); soit 
quand la femme avait trompé le créancier, l. 2, §3, 1. 25, 
1. 50, D. h. t. ) l. ·18, C. h. t.; soit quand l'intérêt de la 
femme se trouvait en conflit avec celui d'une autre per
sonne qui méritait plus de faveur, par exemple, q11and la 
femme avait intercédé en s'engageant envers un mineur, 
auquel il ne resterait qu'un débiteur insolvable, si la 
femme était relevée de son obligation, l. 12, D. Deminor.; 

• 
soit quand la femme devenait héritière de celui pour 
qni elle avait intercédé, cas auquel le créancier pouYait 
aLLaquer la femme comme· héritière, ou comme débi
trice en vertu de son intercession, l. 8, § -13, D. h. t. 

En supposant que la femUie pût invoquer l'exception 
du SCte Velléien, doit-on admettre que l'énergie de la 
prohibition contenue dans ce SC te flt disparaître même 
'l'obligation naturelle? La réponse affirmative ù cette 
question semble autorisée par les décisions q11e fournis
sent les textes du dmit romain, à l'occasion des effets les 
plus ordinaires attachés à l'obligation naturelle. 

La ' possibilité d'une fidéjussion est un signe assez 
positif de l'obligation naturelle. Or, quand il s'agit d'une 

(·1) La question délicate de savoir si la femme pouvait abdiquer à 
!'.~.vance le bénéfice du SCle Ve\léien, est très-controversée entre les 
auteurs. Voyrz sur ce point M. de Vangerow, t. III, § 58{, obs. 1, 
n° 10, qui incline à l'affirmative, en se fondant priucipale~ent sur la 
loi 3:!, § 4, O. h. t. 
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fidéjussion s'appliquant .à ~.a de tt~ contr.~.c.tée ,par· UI)~ 
femme qui a intercédé, nous voyons bie~, par la ~o~ 16, 
e ·J, D. h. t., que certainsjuriseonsu~te,s ~v.aien,t _é,té d'q,~ 
vis d'.user ici de ~a même :di~tinction cw'à l'ég().rld de la 
fidéjussion relative à l'emprunt fait par un fils de fa~ 
mille. Mais ce texte constate q:ue ce.lte opinjop. :n'av<,tit 
pas prévalu, et qp.e ~e .fidéjusseur était fqnd.é ~ _opp.oser 
i'exception du SCte, même q~and la fem.m~ y é~ait 
désintéressée, parce qu'eUen'avait pas de recours à crain~ 
dre. Le motif d~ cette décision est conçu en terrq.,es tels., 
qu'il faut en conclure ~l'absence de tOt~ te c;:>bligation : 
qtâa tot am o bli ationem senatt~s improbat ('1 ). 

Cette solution se fortifi~ encore, quand on consj.dère 
la mani,ère çloiJ. t les Romains traitaient le payement qui 
aurait été fait par une fm;nme à la suite d'un,e intercessio. 
N ou~ avons vu, en expliquant la loi 40, pr. D. De cond. 
indeb. (n• XIV), que la répétition était admjse el). pareil 
cas, de sorte que l'on envisageait l'exception du sete 
Velléiel).comm,en'ét.~nt pas ab œquitate natumli abhorrens 
1. 66, D. De reg. fur., et comme ayant pour effet de sup
primer absolument la dette. Sans doute, on ne doii pas 
se dissirpule.r qu'il y a là une fayenr un péu exagérée, et 
que dans pne législation qui reconna1t une obligation 

_ naturelle chez le pupille qui a contracté sans l' at~c.toritars 
tutoris> il peut paraitre choquant de dénier, en matière 
d' int.ercessio, la mêm,e cap~ité .à la femm.e, qui d-' ailleurs 
jol!.it .engéhéral de raptitude à s'engager civilement. 

Remarquons> d'un autre côté, que la femme, qui a 

{-1) Gaïus, dans la loi!, D. Quœ res pign., suit la même doctrine au 
point de vue de la validité de l'hypothèque., cc qui . tend aussi à 
prouver q . 'obligation naturelle était repoussée. L'hypothèque,. en effet, 
subsiste par cela seul qu'il y a une obligation naturelle. 
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exécuté l'pbligation résult.an.t lie son intercession, peut 
avoir fait "Qn pay.e111ept v.alable ~t non sujet à répétition. 
Ulpien, ~.ans la loi 8, e ., 0, D. ll,d SCt·U?n l'ell., suppose 
hie~ que les .choses ont pu se passer de la sorte, puis
CJ'Q.'il pré~ojt l'hypothèse où une femme post intercessio
nem sic solver.it~ ne repetere possit. Cette distinction est 
explicw.~e p,a:r ~a loi 9, C. eod. tit., qui n'accorde la con
d·ictio q"Q'autant que la femme a p.ayé par erreur, benefi
cio . ~enatus.cons'l.tltî rrptmitam se 1·gnoram. Bien qu'elle ait 
commi.s en p,ayant une err~ur de droit, elle était cepen
dant relev,ée1 ~u moins dans cette circonstance (t), du 
préjudic.e que lu~ .avait .causé son ignorance. 

Qv<pid la (e1J?.JJ}.e a payé sciemment, qua_nd elle a né
gligé en conn~issaQce de C;l.U,s~ de se mettre à l'abri du 
SCte V.elléi~n, !'.opération était bien acceptée comme 
py~nt le caractère .d'un payement. L'idée d'une donatior. 
faite a).l créancier était écartée, et devait l'être, en· effet. 
Celuh~j av,ilit reçu seulement ce qui lui était dl1; la 
fem111e, q;qoi,ql}.'eUe n'y n\t tenue en a~cune faço~, avait 
consep.~ï'à payer l~ d .. ette .9.'a~i.trui, .ce qui n'était pa$ in
tf}r.dit par I.e S.Cte Velléien, qui ne faisait pas obstacle 
'à ce qu'une ferpJ;De acqpütâl spGntanément la dette d'un 
tiers; il n'y (l.Vait jci aucune surprise à crci.indre, aucune 
irréfl~~on·à r.éparer. L<!. .femme savait parfaite~ent ce 
qu'elle faisp.it; elleétaità même.d'apprécie:f les conséquen
ces de l'(l.cte. quqp.el eUe consentait.. On lui laissait toute 

(1.) Suivant M. de So.vigny, Traite de Droit romain, t. III, appen
dice vm, n• 3·1, la faveur accordée aux f~mmes par rarporL , à !'erreur 
de droit auro.it été jadis illimitée. Toutefois, à partir de l'cmpere 
Léon cette faveur aurait été abolie comminègle générale, et restreinte, 
à titr~ d'exception, à certains cas, parmi lesquels figurerait celui qui 
nous occupe. 
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liberté de diminuer son patrimoine, quand elle ne pou:
vait se faire illusion sur cette diminution, non quœ dùni
nuit restit1titur, l. 8, ë 5, D. h. t. C'est par la même raison 
qu'on n'apportait pas d'entraves à l'exercice d'une libé
ralité, quia facilius se mttlier obligat.) quam alicui do
nat, l. 4, eod. tü. in fine. 

Il est impossible cependant de méconnaître que l'idée 
d'une obligation dérivant de l'ùiÛ3rcessio d'une femme 
n'ait fini par se faire jour dans le dernier état de lalégisla
tion.Comment expliquerautrementla décision portée par 
Justinien, l. 22. C. h. t., suivant laquelle_, quand une 
femme, qui s'est obligée pour autrui, renouvelle en ma
jorité, et après un intervalle de deux années son pre
mier engagement, elle se trouve définitivement liée? 
L'intercession originaire n'est donc pas dépourvue de 
tout effet, puisqu'elle contribue à donner ù la seconde 
une force que celle-èi n'au1rait point par elle seule. Aussi 
Justinien dit-il que l'engagement primitif est confirmé, 
ultra firmavit. Or, la confirmation ne se conçoit pas à 
l'égard d'un acte qui n~aurait absolument aucune valeur. 
Sans doute l'empereur ajoute que la femme qui réitère 
son obligation doit être censée agir dans son propre in
térêt; mais il ne faut pas attacher trop d'importance à 
cette présomption. La véritable raison, qui valide l'opé
ration, c'est qu'il y a chez la femme une personne apte 
à s'engager, quand elle a eu le temps de réfléchir sur les 
conséquences de la résolution qu'elle prend; sibi irnpu
let_, si, quod sœpius cogitare poterat et evita1·e non fecit. 
Dict. l. 22. 
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§ a•. Obli5a&loa• aaturelle• rondêe• •ar a'aeeompll••emeai 

d'aa deyolr de morale. 

Nous rencontrons, en droit romain, plusieurs cas dans 
lesquels est refusé le droit de répéter une prestation 
faite par erreur. Le motif, qui est donné pour interdire 
la répétition, est tiré de l'existence d'un devoir, sur le
quel on assied une obligation, de manière à envisager 
l'affaire comme n'étant autre chose qu'un payement. Les 
termes natum debilttm se trouvent même employés une 
fois à cette occasion. Ainsi, un affranchi a fourni à son 
patron des operœofficiales~ c'est-à-dire des services qu'il 
était d'usage de faire promettre à l'affranchi en signe de 
sujétion et de dépendanceyis-à-vis son ancien maître. 
Aux yeux des Romains, le respect et la reconnais
sance, auxquels l'affranchi était tenu à l'égard du 
patron, lui faisaient un devoir de fournir ces operœ~ 
bien qu'il ne s'y fû~ pas engagé formellement. 
Aussi, quand il les avait prestées par erreur, dans 
la pensée qu'il y était obligé, la condictio ind.ebiti lui 
était-elle refusée. Pour justifier cette solution, les juris
consultes ne recouraient pas à cette considération que 
l'affran,chi aurait commis une erreur de droit; ils di
saient que l'affranchi avait accompli une obligation na
turelle. C'est de cette manière ·qu'Ulpien, l. 26, ~ 12, 
D. De cond. indeb., en reproduisant.!' opinion de Julien 
et de Marcellus, apprécie la prestation qui a été faite; 
natura enim operas patrono libert'lls debet..... quia na
tura ei clebentur. -D'un autre côté, on sait que le père 
ou l'aïeul paternel pouvaient seuls, en droit romain, être 
contraints à constituer une dot (paternum officium, l. ult. 
C. Dedot. prom.), tandis que régulièrement lamère n'était 
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passoumise à cette obligation (nisi eœ magna et probabili 
cau.sa) vellege specialitei' eœp1·e~~a, dit la loi 14, C. De 
jtt;r. dot. Cependant si une mère ( 1) se croyant obligée à 
doter sa fille, avait fourni quelqué chose à ce titre, elle 
n'était p~s. autorisée à répéter. En mettant de côté, di~ 
sai,t-on, le motif erroné qui a porté cette· femme à doter, 
la prestation doit s'expliquer co'm~e l'accomplissement 
d'.un devoir : 'sublata enùn falsa opinione) relinquitttr pie
tatis ca·usa, ew qua soltttum 1·epeti non.potest) l. 52, @ 2, 
D. De cond. îndeb. 

Puch ta (2) repousse dans l'une et l'autre de ces byp~
thèses l'existence d'une obligation naturelle, pour ~'ad
mettre qu'une obligation morale, dont l'accompliss~
m·~nt ne donnerait pas droit à une répétition, parce que 
cette répétition choquerait les bienséances, et serai t en
tachée d'immoralité.l\'IM. Francke (Cïvil. Abha?ul~ p. 68), 
de Savigny, loc. sup. cït., et de Vangerow, t. III, ê 62~, 
étendent) au contraire, à ces cas, l'idée d'une obligation 
naturelle, dont l'exclusion de la condictio indeb~t-i four
·niràit la preuve. Mais en même temp.s, ils refusent toute 
autre vertu à cette obligation, qui serait imp\.!issa~te à 
produire, en dehors du droit de rétention, aucun des 

( ~) M. c)e Savigny, t. ~, § ~ 2, p . ~ 00, appÙqtie l' 9xpression indéter
minée m'lilier, qui se trouve dans le texte de la loi, à une femme qui 
fourni!ait par erreur une dot à son IDl!-f~. J,.'idée d'une obligation, ad
!JlÎse. er .pareil CI!-S1 aurait pour but, SUiy~nt l~i, de f!lire échapp,er Ceije 
conslitvtion de dot à la règl.e qui prohibait ·les donl!-tions entre épo~~ • 
Nous préférons l'interprétation de Cùjas, adoptée par la plupart des 
au~urs anci!)ns et l:rlodernes, Godefroy, Doneau, Glück, de VangerowJ 
41~près laquelle il s'~gira.il d'une IQère ou !f'u~ aïeule qui au rail dolé 
~a lil!o ou ~a petjte-fille. · · 

('!~ Curs. ilednslit., t. Ul, p. 66. 
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. effets attac~és o_rcJ.inairement à la dette naturelle. Ainsi, 
ùit M .. de Savigqy, .or;t ne sq.:urait faire va-loir une pareille 
c;>hligation. par V9Î.e de compensati.op. 
Nou~ n'hésito:Q~ p~s ~rej~ ter, ave.c le savant romaniste, 

la possibilité d',une C<?IJ?.p.ensatiol); majs nous ne pouvons 
partager sa· ,dqctri!)-_e, ,quancl. il s'agit d'apprécier la validité 
de la reconnaissanc~fa~t.epourupe ·p~;r.eilJedett;e, quand la 
question ser~ de .s.a.v.Q.ir qu_el est le mérite de l'engagement 
cgti aurait é.té prjs pqu.r l'a.cquitter. N'oubiion~ pas que 
J' exist.ence d'~.qe .de.tte n(J.ture.lle suffit pour que le cons
ti tut soit obljgatoire: Il no:us paJ:aîtrait aussi que la fidé
jussion doit être f}.Q.mise en pareil cas. La fidéjussion, en 
effet, peut êtr~ cpnclue à l'avance et accéder à une dette 
future ip.déterminée, p.ourvu qu'elle soit fixéeplus tard. 
I)u moment qu.e la répétition est interdite au cas de 
payelijent~ !uliep nous dit, }. 7, D. De fidej., qu'il y a 
place~ une fi,déju~siop.. L.és mêmes idées devraient aussi, 
à notre .estime, être appliquées à une constitution d'hy
pothèque, qui· es,t po.ssil)le également en vue. d'une dette 
naturelle, dont la quotité incertaine à priori serait en
suite pré.cisée par. l'aveu du débiteur. On conçoit seule
men.t qpe .lès j:uris.consultes· r.omains ne se préoccupent 
que de ce qtii arrivera le plus souvent, c'est-à-dire d'un 
payement fait par le débiteu.r. 

Q-p.elle que soit du r~ste la p0rtée qu'il faut donner à 
l'oblig<J.tion dopt nous nous occupons, et quand même 
il seraitwrai qu'elle se bornè à autoriser le droit de réten
tion, réduite à ~termes, elle n?ep mérite pas moins 
d'être quali~ée oblig~tion naturelle, pP.i.sq:u' elle pro
dùit un effet, qui ne peut s'expliquer qu'en disant qu'un 
payement. était possi~le, et que dès lors il e~istai t ~e 
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dette. Supposons, en effet, qu'il s'agisse d'une personne 
à laquelle une erreur de droit ne peut pas porter préju
dicè : J'affranchi, qui .a fourni ùes operœ auxquelles il 
n'était pas tenu, était un mineur de 2o ans; il était, à 
raison de son âge, restituable contre ses erreurs de droit 
Telle était aussi, à l'époque classique, comme nous l'a
vons dit (f), la condition générale des femmes. L'un et 
l'autre cependant n'ont agi que par suite d'une erreur 
de droit, qui doit rester · inoffensive à leur égard. Ils 
n'ont pas entendu accomplir un officium pietatis) puis
qu'ils s'imaginaient acquitter une obligation à laquelle 
ils po~ient être contraints. Si néanmoins la répétition 
est inter~ite, c'est qu'il existe, pour légitimer la presta
tion qui a été faite, une obligation fort imparfaite sans 
doute, mais qui étant susceptible de quelques effets doit 
rentrer sous l'expression de natttm deb-itum., employée 
effectivement par Ulpien, dans la loi 26, ë f2, D. De 
cond. ind. Rappelons encore une fois que l'obligation 
naturelle, pour· les Romains, n'a pas un type unique, et 
qu'elle se prête à des variétés considérables. C'est) sui
vant nous, embrouiller la matière que de chercher à 
établir, avec des noms différents, des catégories diverses, 

·étrangères à la langue d;s Romains, en plaçant à côté 
des obligations naturelles des obligations morales, 
dont on a bien de la peine ensuite à déterminer le ca
ractère. Les Romains n'avaient ·qu'une expression pour 
qualifier l'obligation dépourvue d'action; ils l'appelaient 
natura debitum. Seulement l'énergie de ce debitum était 
susceptible d'avoir plus ou moins de puissance. 

La causa pietatis,que nous avons trouvée indiquée dans 

(4) P. 279.' 
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1~ loi 52§ 2,D. De cond. indeb., comme motif d'exclure la 
répétition, est invoquée dans d'autres occasions, et tou
jours dans le même but, afin de-faire obstac1e à la con
dictio indebiti. Ainsi des aliments ont été fournis par un 
onde à sa nièce, pietatis respectu (1. 27, § i, D. De neg. 
gest. ), par une mère à ses enfants, mate·rna pietate (1. ti, 
C. eod. W.;) ni l'un ni l'autre n'~uront le droit d'en 
exiger le remboursement. La loi t 7, C. De postl. revers., 
décide de même quant à la rançon qui aurait été payée 
par une mèr.e pour racheter son fils captif. Il ne lui est 
pas permis de se repentir (J.u sacrifice qu'elle a 'fa.it et 
d'exiger la restitution de ce qu'eUe a payé; {acti tepœni
tere;, ac de pretio qtûcquam tmctare non convenit.- Un 
héritier qui pouvait se dispenser d'exécuter un fidéi
commis, irrégulièrement laissé, a cru cependant, par 
scrupule de conscience, devoir se conformer pleinement 
mLx intentions du défunt. Le fidéicommissaire ne pourra 
être inquiété, cum ... eœ conscientia relicti fideicommissi 
de{ttncti voluntati satisfactum esse videatur;, l. 2. C. De 
fideic. On en disait autant · de l'institué, qui s'était 
abstenu,. par respect pour la volonté du défunt, de rete
nir la ·quarte Pégasienne à laquelle il avait droit. Le ju
risconsulte Paul (1) déclare même que la conduite de 
l'héritier doit être appréciée comme étant l'accomplis
sement d'une dette. Qui totam hereditatem restituit;, cum 
qtta1·tam 1·etinere eœ Pegasiano debuisset;, si non retineat, 
?·epetere eam non potest : nec en·im INDEBITUM solvisse 
videttw qui plenam fidem defuncto pm~stare malttit. 

Il n'y aura pas de difficulté, toutes les fois ·que la 

(4) Sent.liv. IV, lit III,§&. 
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presta'tiori aura été effectUée èn vu:ê Waccomp'lir un 
devoir. La condicti'(J indebiti tlèVtà ètte écartée, et les 

' règles particulières aux-donations ne trouveront pas 
également d'àpplica:tioil (1j. Mais, dans· le di.s o~ celui 
qui a preité il'<iuhtit agi qilè pat èrreU:r, faudra~t-if ~ire 
que la loi du devoir à la:qué'llé-11 n'a pas entendu o'béir 
s'imposera à' lui malgré sa résistan<:e, clé' n1airièr'e a lui 
interdire le cl.ré>'it de· Ï:·épétèr? C'est une quès'tion à la
qu~lle il· ne pèut pas être fait de réponsè genérh·le;l~ so~ 
iution devant dépendre dè lâ: gravité du dévoi'I;, qui pe1it 
ètre plus o'n moin·s rigourèù'x. · 
. Quand de's alinièrits ont été fourni~ par etréur; la ré-~ 
pétition ne seta pas admise, s.' il s'agit de parents· très:.. 
proches ; mais· à mesure q~ie la proximité s'effacera; on 
devra _être plus facile · à aùto;riser la éo'nd·ictio indebiti. 
Pour la mère, qu1 aurait tacheté son fils de· captivité, 
l'influence de l'erreur ne sera d'~ucune . consièlétation. 
Il semble également que les Romains regardaient comm.e' 
un devoir assez étroit l'obligation· pour le' pè1~é d'acquit
ter les dettes de son fils; la loi 11 1 D. De cond. ind. décide; 
en effet, que s'il a été J)ayé pé1· impntdentiam plus quam 
in peC'ltlio est, il n'y aura pas lieu à répétition.-. 51 l'on 
~uppose, au contraire; qu'un legs. ou un: fidéicommis 
la,issé irrégulièrement a été exécuté par erreur, le refus: 
qe la eondictio indeb~ti devient beaucoup plus délicat. 
Aussi voyons-: nous des· textes qui, dans une hypothèse 
analo·gue; celle où l'institué a omis de retenir la qnarte 

(~) Quelque rigoureuse que fut la prohibition des donations e~tre 
époux, Celse, COffiJlle D0\18 l'apprend Ulpien, 1. IS~ § 4 5,· o·. De donat. 
int., ne considérait point comme une libéralité ·le f.1it du mari qui, 
chargé de restituer une héréJité à sa femme, n'aurait pas <t:~tenu ce 
que le défunt l'avait autorisé à conserver. 1 · · · 
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Pégasienne, se prononcent en faveût du . droit de répé
tition; par exemple les lois 21" -et 68, § t,·n. Ad SCtum 
Tt·ebell. Cè dernier texte fait observer qu'on devra ~tre 
porté a expliquer la conduite dé l'héritièr par le d~sir 
d'accomplir religieusement les volontés dn défm)i, ce 
qui n'exclut pas cependant hi faculté de reprènHre, si 
l'erreures't bie·n: dém:un'ttéé. Lè droit romain pà'ta'it aussi 
avoir fini p'ar accorder hi répétition au débitéur qui, à 
la suite d'u.n prêt fait grattJ.itemen:t, ·ou inoyenna'nt un 
faible tauxd'intérêts,auraitpar erreurp'ilyé des intérêts, 
ou aurait pâr erreùr fourni dèS intérêts sü:périeù'rs a ceux 
qui avaient été. c·onvenus. V àyez les lois t 02, ~ 5, .b. De 
sol·u.t., et 18 C.-Deu.sur. (t). 

Dans certaines hypothèses_, l'efficacité de l'obligation 
naturelle dépendra donc en définitive de la bonne vo
lonté du débiteur. Elle ~e trouvera ramenée aux simples 
pi·oportions que lui donne notre législation, en qua
lifiant de payement l'exécution librement consentie par 
le débiteur. L'intérêt de ce point de vue sera d'écarter 

(4) Si l'on admet, comme une propos~tion générale en droit romain, 
que l'erreur de droit ne peut .autoriser la condictio 'ndebiti, on restrein
dra considérablement la place qui doit être faite au droit de répéter ce 
qui aurait été presté par celui qui, n'étant tenu qu'eu.vertu d'un simple 
officium, aurait payé parce qu'il se regardait comme civilement obligé. 
Mais on peut bien hésiter à croire qu'une doctrine aussi sévère ait été 
unanimement reçue. Les auteurs qui donnent le plus de portée à l'er
reur de droit, reconnaissent d'ailleurs qu'il 1 avait un assez grand 
nombre de personnes qui étaient relevables de leur ignorance du droit. 
D'un autre côté, l'erreur de droit peut être excusable, par exemple s'il 
s'agit d'un legs qui présentait une question douteuse sur laquelle l'hé
ritier s'est trompé. Il esl possible également que ce soit par une erreur 
de fait que l'institué, abusé sur les forces de l'hérédité, aura acquiLté 
des legs au delà des trois quarts du montant de la succession, ou 
abandonné plus des trois quarts au fidéit.:ommissaire. 
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l'application des règles sur les:donations. Ajoutons qu'il 
n' est pas indispensable, pourassurerquelqueeffet à l'obli
gation naturelle, que le payement ait é té effectué. La 
reconnaissance de la dette et l'engagement pris de l'ac
quitter pourront aussi assurer une ac~ion au créancier 
naturel. C'est ce que décidaient les jurisconsultes, quant 
à la promesse de payer un legs sans déduction de la 
quarte Falcidie, notamment Ulpien, l. 46, D. Ad. leg. 
Falcùl., et ·Marcellus, l. 20, § 1, D. De donat. Ce der
nier point cependant n'aurait pas été généralement 
admis, puisqu' il motiva une constitution de Justinien, 1. 
•19, C. Ad leg. Falcid. 7 qui résolut la difficulté confor
m('ment à la doctrine de Marcellus et d'Ulpien. 
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OJlLlGATIONS NATURELLES SURVIVANT A LA 
DISeARITION DE L'OBLIGATION CIVILE . . 

~ -

La deuxième partie de notre sujet, suivant la division 
que nous avons indiquée plus liant, page 20, consiste à 
rechercher quelles étaient, dans la législation romaine, 
les hypothèses où une obligation, complète à son ori
gine, et pourvue du droit d'action,. se tro~vait dépouil
lée de cet avanf·age, sans néanmoins s'effacer entière
ment, ~e telle sorte qu'il. subsistât encore une obligation 
naturelle. 

Cette dégénérescence de l'obligation se reneontrait en 
général toutes les fois que la perte de l'action était une con 
séquence des principes du droit~trict, qui entraînait une 
libération contre laquelle protestaient des considérations 
d'équité. 

Une première application de cette idée se présente à 
l'occasion de l'extinction de l'obligation civile, qui a été 
le résultat d'une adition d'hérédité. Diverses lois nous 
montrent par des exemple~ pratiques comment, aux 
yeux des jurisconsultes rom.ains, la confusion laissait 
survivre une obligation naturelle, et comment, en pa
reil cas, le créancier, grâce à l'existence d'un pigntts, 
pouvait ani ver à obtenir son payement. 

49 
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TEXTES EXPLIQUÉS. 

DEUXIÈME PARTIE. 

OBLIGATIONS NATURELLES SURVIVANT A LA 
DISPARITION DE L'OBLIGATION CIVILE. 

§ 4••. Obligation naturel~e en cas de confusion . 

. L. o9, ,pr. Acl SCt'Um Trebellianum; D .. (~VI-1). 

PAULUS, Iibro IV Qoœslionum •. 

XLVIII. Debitor sub pignore 
creditorem heredem instituit, 
eumque rogavit rcstitum·e he.
reditatem filim sum, id est tes
tatoris: cun1 nolletadire ut sus
pectam, coactus jussu Prmtoris 
adiit et t·estituit : cum empio
rem pignoris non inveniret, de
siderabat permitti sibi jure do
minii id possidet·e. Respondi : 
aditione qliidem het·editatis 
confusa obligatio est. Videamus 
autem ne et pignus liberatum 
sit sublata natUI'ali obligatione. 
Atquin sive possidet creditor 
[~ctor {i)], idemque heres, rem, 
stve non possidet: videamus de 
effectu rei. Et si possidet nulfa 
actione a fideicommissari'o con
~eniri potest, neque pignet·ati
ha, quoniam heredifaria est ac
tio : neque fideicommissÙm . . . ' quas1 Illinus resntuerit, recte 

(1} _Nous pensons, avec Cujas, qu'on Joit 

fj
•upprlmer le mot aclor, auquel il est dif

cile de do Illier un sens. 

PAUL, Questions, lirre :t•. 

XLVIII. Un débiteur, qùi 
avait institué héritiet· son créan
ciet• gagiste, l'avait prié de res
tituer l'hérédité à sa fille (la 
fille du testateur) . L'institüé, 
ne se souciant pas d'accepter la 
succession qui lui paraissait 
suspecte, av.ait été contraint 
par le Pt·éteur à faire adilion, 
et avait restitué. Comme il ne 
ti·ouvait pas d'acheteur pour Je 
gage, il demandait l'autorisatnm· 
de le conserver à titt·e de pro
priétait·e. J'ai répo:1du : sans 
doute l'adition <l'hérédité a 
éteint l'obligation par voie de 
confusion; mais voyons si le 
gage est également libéré par
ce qu'il n) aurait plu? même 
obligation naturelle. De deux 
choses l'une : ou le 'créanciet·, 
qui est devenu héritier, pos
sède, ou il ne possède ·pas .: 
examinons ce qui doit arriver 
dans chaque cas. S'il po~sèd!), 
le créancier ne peut être at· 
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petetur; quod eveniret, si nul- Clint O'lt' au~Jn:l acthn d~ 
lum pignus intercessisset; pos- part du fidéicommissaire; il ne 
sidet enim eam rem quasi cre- peut l'être par l'action pignéra
ditor. Sed et si fideicommfssa- titienne, p trceque c'est une ac
ri us rem teneat, ct. hic Serviana tion héréditaire; on ne peut 
actio tenebit; vemm est enim e:-.iget· de lui l'exécution du fi
non esse solutam pccuniam, déicommis, sous prétexte qu'il 
quemadmodum dicimus cum n'aurai.L pas tout restitué. Cette 
am issa est actio pt·opter excep- pt·étcntion serait fondée en 
tion~m. lgitm· non tantum re- l'absence d'un gage; mais ici la 
tentio, sed etiam petitio pigno- possessi.on s'ex:,Jtique à titt·e de 
ris no mine competit, ct solutum créanciet·. Quan'd tb.ênie le fidéf
non repetetut·. Remanet et·go commissaire détiendrait la 
propter pignus natmalis obli- chose· engagée, il y aurait lieu 
gatio.- In re autem integt·a non à l'action Servienne. Il est vrai 
putarem ,compPllendum adire, .de dire en effet qu'il n'y a pas 
nisi prius de indemnitate esset eu payement, comme on le dit 
ei cautum, vel soluta pecunia (quelquefois), quand l'action a 
esset. Nam èt cum de lucro he- échoué à raison d'une excep
res scriptus adsit(t),quod forte tion. Pa'r conséquent, ce n'est 
legatum accepit, si het·es non pas seulement le droit de r~
extitisset, ·responsum est non tention, c'est aussi ;e droit d:a
csse cogendum adit·e, nisi Iega- gir en vertu du gage qùi com
Lo prmstito. Ubi quidem potuit pète au. créancier; et, en cas de 
dici nec . cogendum esse here- paiement, il . n'y aurai.t · p~s :ré
dem a'dit·e quodammodo contt·a pétition. L'obligation naturelle 
voluntatem defuncti, qui legan- subsiste donc, de manière à 
do heredi, si non adiisset, in être efficace à raison du gage.
ipsius voluntate posuit aditio- Si les choses étaient entières, 
nem. Sed cmn testa tor alteru- je set·ais d'avis que J'héritier ne 
trum dederit, nos utrumque ci peut ê:re contraint à faire adi
prmstamus. Lion qu'autant qu'on lui aurait 

(1) Le texte des Florentines porte: atsit, 
que Cujas remplace par: ag,il. Nous préfé
rons la leçon du Corpus academiwm. L'<x
prcssion de lucro adesse, pour signifior: pré
t•ndrc à tm lucre, n'a rien de choquant. 

donné des sûretés pour Je .ren
dre in_demne, ou qu'on l'au.rait 
désintéressé. En effet, quand 
l'institué prét~nd réaliser un 
gain, par exemple, quand un 
legs lui a été laissé pour le cas 
où il ne serait pas héritier, on 
a décidé qu'il ne pouvait être 
contraint à faire adition qu'au
tant qu'on lui tiendi'<IÏt compte 
de son legs. On peut même 
dire alors qu'une contrainte 
absolue serait en désaccord 
avèc la volonté du défunt, qui, 
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en léguant à l'institué pour le 
cas où il ne ferait pas adition 
a subordonné cetle adilion a~ 
gré de l'hérilier. Le testateur lui 
ayant laissé ce choix, nous de
vons le lui conserver. 

L. 58, e 5. De solutionibu.s et liberationibus, D. (XL VI-m). 

!FRIC!NUS, libro VU Qu:estionum. 

XLIX. Qui pro te apud · Ti
tium fidejusserat pignus in su am 
obligationem dedit ; post idem 
heredem te instituit. Quamvis 
ex fidejussoria causa non te
nearis, nihilominus tamen pi
gnus obligatum manebit. At si 
idem alium fidejussorem dede
rit, atque ita heredem tc insli
tuerit, rectius existimari ait, 
sublata obligatione ejus pro quo 
fidejussum sit, eum quoque qui 
fidejusserit liberari. 

AFRICAIN, Questions, liue 7•. 

XLIX. Celui qui s'était porté 
fidéjusseur de votre dette en
vers Titius avait four1~i un gage 
pom· son obligation ; ensuire il 
vous institue son héritier. Bien 
que vous ne soyez pas tenu à 
raison de la fidéjussion. le gage 
n'en subsistera pas moins. 1\lais 
si l'on suppose que le défunt, 
après avoir donné un sous-fidé
jusseur, vous a institué son hé
ritier, il est mieux de décider 
que l'extinction de l'obligation 
du fidéjusseur entraîne la libé
ration de celui qui s'est porté 
sous-fidéjusseur 

L. 3, pr. De separationibus, D. (XLII-vi). 

PAPINI!NUS, libro XX\'U Qu:eslionum. 

L. Debitor fidejussori heres-· 
extitit , ejusque bona venieJ 
~un~ : _quamv:s obligatio fidé~ 
Jusswms extincta sit, nihilomiJ 
nus separa ti_? impetrabitur, pe~ 
tente eo cm fidejussor fucnrt' 
obligatus, sive sol us sit herédf-

. tarius ~reditor, sive plures. Ne
que emm ratio juris qu::e cau
sam fidejussionis propter prin-

PAl'INIEN, Questions, livre 27•. 

L. Le débiteurayant succédé 
~ son fidrjusseur, a subi la bo-
1701'urn vendüio : bien que la 
fidéjussion soit éteinte, cepen
·dant la séparation des patri· 
·moiLes sera accordée sur la 
·demande de celui envers q••i le 
·fidrjussem s'était engagé, qu'il 
;soit seul créancier héréditaire, 
..ou qu'il y en ait d'autres. En 
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cipalcm obligationem, qure ma
jOJ' fuit, exclusit, damno debet 
ad fi cere creditorem, qui sibi 
diHsentef prospexerat. 

• 1 • 

' ,, 

effet, la règle de droit, qui fait 
disparaitre la tldéjussion à rai
son de ce que l'obligation prin-. 
ci pale est plus considérable, ne 
doit pas constituer en perte un 
créancier qui avait été pré
voyant pour ses intérêts . 

• 



• 

EXPLICATION. 

§ ~er, - Obli~;ation ualurelle en cas de confusion . 

La confusion consiste dans la réunion sur la même 
tête de deux qualités incompatibles, notamment celles de 
créancier et de débiteur. Comme l'obliga tion met en 
présenc.e deux personnes distinctes , don t. l'une est liée 
envers l'autre, on conçoit qu'un tel rappor t n'est plus 
possible, quand c'est un seul individu qui joue les deux 
rôles opposés. Cependant les Romains étaient loin de 
placer la confusion sur la même ligne que le paiement, 
la novation, l'acceptilation, à la sui te desquels ils di~ 
saient que le lien était rompu, et que l'é tat d'obligation 
était remplacé par un état contraire. La confusion ame~ 
nait seulement une impossibilité d'agir, impossibilit.6 
qui ne dépassait pas la personne chez laquelle se produi~ 
sait la confusion. Par conséquent, si, à côté de celui qui 
était le sujet atteint par la confusion, il y avait d'autres 
débiteurs indépendants du premier, ceux-ci restaient 
dans la même position que précédemment. Ce résultat 
est ordinairem~nt exprimé par cette formule ,empruntée 
à Paul, 1. 71, pr. D. De fidej.: con{ttsio potitts eximitper~ 
sonam quam extinguit obligaUonem. Il arrivait alors ce 
qu_i se passait également au cas où l'un descorrei éprou
vait une capitù minut1"o. Celui -là, nous dit Pomponius, 
l. f 9, D. De du ob. re., est désormais exempt us oblig ationë; 

1 
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à l' égard 'des autres, l'obligation demeure entière. Le 
créancier, qui avait deux rei promitte11di, s' il succédait 
eco asse à l'un d'eux, conservait donc ses droits contre 
l'autre, · sauf les .conséquences que pouvait entraîner 
un rapport de société existant entre les deux 1·ei. Mais, 
si l'on fait abstraction du droit de recours qui, dans les 
idées romaines, n'était pas admis entre les co1-rei nonso- . 
cii, on voit que la confusion peut rester inoffensive pour 
le créançier qui sera devenu héritier de l'un de ses dé
biteurs. 

La charge .de la dette ou le bénéfice de la créance, 
Jpême en supposant un débiteur unique, continuaient à 
exercer leur influence quant aux effets pour lesquels une 
action est inutile. C'est ce qui avé!it lieu relativement au 
calcul d~ la quarte Falcidie. La loi 1, ë i 8, D. Ad. leg. 
Falcid., nous dit que le débiteur succédant à son créan
cier est censé recueillir une hérédité, plus considérable 
à raison de la libération dont il profite, ce qui fait qu' il 
est tenu d'imputer sur sa quarte le montant de ce qu'il 
doit. La loi 95, ë 2, D.De solttt., que nous avons expliquée 
plus haut, nous a montré l'application de la même idée, 
bien que l'héritier n'eût contre le défunt qu'une créance 
naturelle. On peut, il est vrai, ' faire observer que, pour 
régler les rapports entre l'héritier et les légataires, quant 
à ra loi Falcid!e, l'état du patrimoine devait être envisagé 
tel qu'il se trov.vait à l'époque de la mort. Or, à .ce mo
ment, il n'y a . pas encore confusion;, elle ne se produit 
que par l'adition d'hérédité . . 

Quand le créancier, qui perd son droit par Ja confu
sion, n'avait d 'autre débiteur que la personne à qui il 
suçcédait,.il"sem.ble, au premier abord, ÏÎI.utile . de lui 
conservèr·une 0bligàtion naturelle, puisqu'elle pèserait 
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précisément sur lui-même. Mais il est possible que les· 
effets de l'aclition disparaissent, et que le créancier n'ait 
eu que transitoirement la qualité d'héritier. Il deviendra 
alors intéressant de savoir si, en perdant l'émolument de 
la succession, il n'a .auc.un moyen de tirer parti de la 
créance qu'il avait contre le défunt. Dans le cas où l'ins
titué était dépouillé de la succession, parce qu'il avait 
succombé dans une qum·ela inofficiosi testamenti, les 
Romains décidaient que l'institué nedevait éprouver au
cun préjudice. Le défunt était _réputé décédé intestat: 
intestatwn patremfamilias facit, 1. 6, e 1, D. De inoff. 
test. Dès·lors, les ehoses devaient ·être traitées comme 
s~il n'y avait pas eu institution. Le ·créancier rentrait 
dans tous ses droits; l'adition était effacée : perincle am
nia obser·vœri oportere ac si hereclitc~s aclita non fu·isset, 
J. 21, ë 2, eod til. Il en était tout autrement, quand l'hé
rédil~ était enlev~ par le fisc à l'héritiet· qui s'en était 
rendu indigne. Comme il subissait alors une peine, il 
p'erdait le bénéfice de l'hérédité; qui étai t'transportée au 
fisc telle qu'eile existait en la personne de l'héritier. Mo
destin s'exprime ainsi dans la loi 8, D. De his qttœ ut 
indign. : indigna herede pronttnciato, ademta hereditate, 
confusas actiones restitui non oportet. 

La position du créancier, auquel échappe la succession 
de son. débiteur après qu'il en a fait aditi.pn, est particu
lièrement digne de faveur, alors qu'il s'agit d'un simple 
intermédiaire, chargé par le défunt de transmettre son 
patrimoine à un tiers, au moyen d;un fidéicommis." 
Voyons eomment les Romains ont ménagé pour cette 
hypothèse les intérêts du fiduciaire. Les Pàndectes nou-s 
o(frent. à ce sujet, dam. b loi 59~ pr. D. Ad SÇtum Trefle~!, 
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(xLvm), un texte qui mérite de fixer notre attention. Les 
difficultés de ce texte ont occupé les plus cGièbres inter
prètes, notamment Cujas et Antoine Favre. 

Les fai~s exposés dans la loi 59 présentent d'abord 
la question de savoir pourquoi le testateur, au lieu d'in
stituer sa fille, laisse sa succession à un tiers, tout en 
chargeant ce tiers de restituer à sa fille. Pour que l'insti
tution au pr.ofit du fiduciaire lui assure toute l'hérédité, 

il faut supposer que la fill.e a été exhérédée; sinon, elle se
rait appelée à la moitié de la s:uccession, soit d'après le 
droit civil, jure adcrescencli, si elle était in polestale~ 
soit d'après le droit Prétorien, au moye-n de la bonorurn 
possessio contra tabulas, qu'elle fût sua ou émancipée( 1 ). 
Faut-il voit· dans la conduite du testateur une précaution 
prise pour éluder la loi Voconia? Nous savons, en effet_, 
par Gaïus, II·, 274, que l'incapacité d·ont les femmes 

· étaient frappées pouvait être tournée au moyen d'un 
fidéicommis. Nous ne pensons pas qu'on doive s'arrêterà· 
cette supposjt.ion. Si la loi Voconia n'était pas déjà au 
temps de Paul corn piétement abrogée par la désuétude (2), 

(1) La portée de la bon. poss., qui permettait autrefois à la fille 
omise, en puissance ou non, ùç faire tomber en enlier le testaménl du 
père,ful réduite du temps de Gaius (nuper imperator sianific'4';it, Il,~ !6), 
aux limites assignées au jus adcresc.mdi, par l'effet d'un rescrit d'Anto
nin, mentionné également par Justinien dans la loi~ .. C.De lib. prœter. 

{2) DéJà Aulu-Gelle, qui vivait en même temps que Gaïus,. qualifie la 
Jo\ Voconia de lex obliterata, li v. XX, ch. ~. Ulpicn, contemporain de 
Paul. garde Je silence sur l'incapacité des lemmes, au titre XXII de ses 
Rt gulm, Qui heredes in.,titui possunt; de même que plus loin, dans le 
titre XXV, De fi.deicommissil:, après avoir posé la règle, suivant laquelle 
un fidéicowmis ne peut être laissé qu'à celui qui pourrait recevoir di
rectement, il mentionne bien, comme Gaïus, J'exception dont jouis. 
saient les Latins Juniens, mais il ne dit rien de semblable quant aux 
emme~ . 
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il n'est pas vraisemblable que, dans notre espèce, le dé
funt eût besoin de recourir à l'expédient signalé par 
Gaïus, puisqu' il ne laissait qu'une succession peu opu
lente, tenueen suspicion parle fiduciaire. Probablementil 
s'agit dans notre texte d'une exhér6qation faite, suivant 
lesexp~·essionsdesjurisconsultesromains1 nonnotœcausa, 
non mala mente, _mais dans l'intérêt même de .l'exhéré
dé. C'est ce qui arrivait souvent, nous dit Ulpien ('1) de 
la part de celui qui laissait de~ descendants impubères. 
On évitait ainsi à celui auquel on transmettait son patri
moine, à la charge de le restituer, les embarras et la gêne 
qui auraient accompagné l'administration de la même 
fortune en qualité de tuteur. Une pareille exhérédation 
ne pouvait donner lieu à la qtufrela inoff. lest ._, la légitime 
du temps des jurisconsultes (2) étant valablement laissée 
parvoiede fidéicommis. 

L'institué, ajou te Paul, ne se soucie pas de faire spon
tanément adition de l'hérédité, parce qu'il se défie de la 
solvabilité du défunt. Ce_n'estque sur l'ordre du Préteur 
qu'il consent à faire adition. En pareil cas, le SCtePég<\
sien, nous dit Gaïus, II, 258, décidait que le fiduciaire 
resteraitétrangerauxconséquences ordinaires qu'entraî
ne Jaqualitéd'héritier, en ce sens quel es actions héréditai
res étai etH transférées au ficféicommissaire. On appliquait 
sous ce rapport la règle établie par le SCte Trébellien, 
d'après laquelle les charges de l'hérédité étaient écar
tées de la tête de l'institué, qui pouvait, au moyen d'une 

(·1) L. ~8, De lib. et post., voir aussi 1. n, § 2, et 1. 47, pr. De 
bon. libett . . 

• (2) Il y a . controverse entre les auteur:; sur le point de savoir si les 
réformes de Justinien onl supprimé la possibilité de l'exhérédation bon& 
mente. ~oyez Mühlenbruch, suite de Glück, t. XXXVII. p .391. 
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exception dite restit'l.ltœ hereditatis, se mettre à l'abri 
des poursuites des créanciers (1 ). 

Cependant les inconvénients de l'adition ne disparais
saient pas c.omplétement pour le fiduciaire. Il élait créan
cier _du défunt, et il avait eu le soin de se faire donner 
un pignus. A l'échéance de la dette, il veut se payer en 
vendant .la chose engagée; mais, ne trouvant pas d'ache:.. 
teur, il sollicite la permission de garder le pignus à titre 
de propriétaire. Pour obtenir cette autorisation, il doit 
s'adresser à l'Empereur (2). La question qui s'élève est 
précisément de savoir s'il peut encore se comporter 

(1) Dans l'espèce prévue par Paul, le fiduciaire se décidant à faire 
adition, il n'y a pas lieu de sc demander s'il était possible de se passer 
de son concours pour !"acquisition de l'h!lrédité. En supposant que, 
malgré l'injonction du magistrat, l'institué se refusât à faire adition, 
on doit bien admettre que sa résistance était pu~:~issable, qu'il s'expo
sait même à une indemnité par suite des voies de coërcition qui étaient 
à la disposition du Préteur. !\lais il nous paraît fort douteux qu'il fût 
permis de suppléer à l'adilion, el de la considérer comme faite, de ma
nière à procurer l'exécution du testament. A l'époque de~ jurisconsultes, 
un acte personnel d'adition Je la part de l'institué était regardé c<•mmc 
indispensable, à td point que le consensus. de l'esclave institué était 
déclaré nécessaire in adeunda .hereditate (1. 65, pr. D. AdSCtum Trc
bell.), et que pour l'acquisition d'une hérédité déférée à un pupille, ou 
exigeah encore en principe, au milieu du troisième siècle, l'inten·enrion 
du pupille même (1. 5, C. DeJur. delib .). La difficullé que préseutui t 
l'ab~cnce d'un acte d'ddilion émaué du fiduciaire n'a été tranchée défi
nitivement que par J uslini,m, dans la loi 7, § 4, C.Ad SCtum Trebell. 
Désorma.is il sera vrai de dire qu'on peut se passer d'une adition, et que 
la translation des àctions aura lieu .légalement, ipso jure, au profit du 
fidéicommissaire. Mais cette constitution nous apprend qu'ancienne
ment on n'était pas d'accord suT la nianière de pourvoir aux intérêts du 
fidéicommissaire (apud veteres dubitabatu.1·) . Il n'aurait fallu, dans l'o- · 
{linion d'Ulpien, rien moins ·qu'un rec11urs à l'autorité i.11périale (et Do~ 
mi ti us Ulpianu,ç constituendum esse supe1· his ptttavi• ). 

(~)Voyez à cet ègard les lois '24, pr. D. De pign. act., et 63, §4; D-. 
De adq. rer. do~., ct le ~tre XXXIV, liv. Vlll, .C.,Dejur. dom;impct. . ' . 
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comme un créancier, et réclamer l'exercice des droits qui 

appartiennent à un gagiste. 
Le jurisconsulte répond en indiquant d'abord la raison 

de douter, tirée dela confusion qu'a occa!5ionnée l'adition 
d'hérédité. La qualité d'héritier qui s'est assise sur la tête 
du fiduc.iaire, bien que la restitution soit régie par le SCte 
Trébellien, a eu pourrésultat, en droit strict, d'entraîner 
l'extinction de lacréancepar voie de confusion. Toutefois, 
si l'obligation civileÇJ. disparu, ne subsiste-t-il pas au moins 
une obligation naturelle, gr~ ce à laquelle le pignus conser
vera son efficacité? C'est l'idée que Paul exprime, en di
sant : vicleamus ne .•.. ce qui signifie : faut-il admettre 
que le gage est libéré parce qu' il n'y aurait plus même 
obligation naturelle? La suite elu texte n'est que le déve
loppement d'une solution affirmative implicitement ad
mise en fav:eur de l'existence d'une obligation naturelle, 
et l'exposé des conséquences qui se rattachent à ce point 
de départ, soit que le fiduciaire possèd~, soit qu'il ne 
possède pas. 

En premier lieu, si le fiduciaire possède, il n'est, dit 
Paul, exposé à aucune action de la part du fidéicom
missaire. Il n'a pas à craindre l'action pignératitienne, 
c'est· à-dire l'action pignemtitia directa, que le contrat 
de gage donne au débiteur· pour se faire restituer la chose 
engagée. Le motif en est qu'il s'agit d'une action héré
ditaire (qttoniam heredilar·ia est actio). Suivant Cujas ( i ), 
le texte ·de Paul serait corrompu; il faudrait ajouter 
une négation et lire : non heredüaria. L'action pigné
ratitienne, ne ·compétant au débiteur qu'après paye-

(1) ln lib. ·lV, Quœst. Paul, adh• l .. t . V,c. 99L 
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ment, elle n'aurait jamais-appartenu au défunt qui est 
déeédé débiteur, et ne pourrait dès lors appartenir à 
l'héritier, atten_du qu'il ne peut prétendre aux action~ 
que son auteur n'a pas été à même d'exercer. Cette ex
plication de Cujas, bien qu'elle ait été admise par Po· 
thier ( 1) et par Godefroy, a été justement critiquée. Il 
suffit, pour la faire rejeter~ de cette observation que, 
dans le système de Cujas, le fidéicommissaire, même en 
payant, n'aurait pas l'action pignératiti~nn~ à raison 
des gages non libérés par le défunt, puisque la condi· 
ti on à laquelle est subor~onnée l'action n'aurait pas 
été accomplie du vivant du testateur. -D'autres au
teurs, qui repoussent la correctjon proposée par Cujas, 
notamment Favre (2), interpretent la pensée de Paul en 
ce sens que· l'action pignératitienne étant héréditaire, 
elle ne peut être exercée par le fidéicommissaire que 
comme elle eût pu l'être par le défunt, c'est-à-dire après 
payement, qui dans l'espèce fait défaut. 

Cette manière d'entendre les mots : quoniam heredi
tm·ia offre sans doute au fond quelque chose de satis
faisant. Mais nous la rejetons également, parce qu'elle 
ne rend compte de la décision de Paul qu'à l'aide fi' une 
paraphrase ayant pour but d'expli<p.ter comment l'action 
pignérati tienne, bien qtt' elle soit héréditaire~ ne peut 
cependant être employée par le fidéicomr11issaire, tandis 
que le jurisconsulte dénie justement .l'action parce 
qu'elle est !uJrMitaù·e (3). Au premibr aspect, la solution 

(l) Pandect. adtit. Desolut., noA32. 
(2) Couject. Vll-16. 
(3) Si la pensée de Pa!Jl avait été celle qu'on lui prête, il au:ait d 

dire: quoique, el non; 71arce que. Aussi a-t-on proposé de substituer : 
quanquam à : quo11iam, ce qui-autoriserait le raisouncmeut sous"Cnl.en
du par Favre et ses partisans . 
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paraît en désaccord· avec le motif allégué. La consé
quence du SCte Trébellien, qui est appliqué dans notre 
cas, est précisément en effet que les actions héréditaires, 
àu moins comme tttiles) appartiennent au fidéicommis
saire. Pourquoi donc l'action pignératitienne fait-elle 
exception à cette règle? La véritable raison, suivant 
nous, en a été donnée par Schulting ('1 ). Cette raison, 
c'est que l'action pignératitienne présente cette particu
larité qu'elle serait ditigée contre le fiduciaire, contre 
celui qui a été institué et qui a fait adition. Or, si l<l: 
confusion fait périr·civllement les actions pour lesquelles 
le fiduciaire était créancier, il doit en être de même à 
l'égard de celles où il jouait le rôle de débiteur. C'est 
là, pourrions-nous dire, le revers de la médaille, ~u 
point de .vue du fidéicommissaire. Il ne saurait y avoir 
deux poids et deux mesures. Puisque le fiduciaire, après 
l'adition, ne resle pas, jure civili; créancier de ce qui lui 
était dtt par .le défunt, il ne doit pas également, jure 
civili, rester débiteur de ce qu'il devait au défunt. C'est 
toujours la même idée de confusion appliquée en sens 
inverse. Au.ssi le jurisconsulte a-t-il raison de dire que, 
dans -les mains du fidéicommissaüe, l'action pigf!.éra
titienne est anéantie, en vertu- du caractère héréditaire 
de l'action, le droit civi1 n'admettant pas qu'une action 
héréditaire soit possible contre celui-là même qui est 
héritier eœ asse. 

Nous ajouterons, pour confirmer cette interprétation, 
que, dans le cas où le fiduciaire, débiteur envers le · 
défunt, trouvait sa libération dans les conséquences 
de l'adition, les jurisconsulles romains; fidèles à leur 

(4) Notœad Pandectas, S1tb. h. l. 
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principe, appréciaient cette libératio_n comme un béné
fice découlant de la qualité d 'Mritier. Ils considéraient 
le fiduciaire comme ayant recueilli une hérédité grossie 
du rmontant des créances éteintes par confusion; et 
c'était pa,r la voie de la petitio fidcicommissi (1J que le 
fiduciaire devait tenir compte de cet avantage. Cette 
ressouree est indiquée par Scœvpla, 1. 80. D. Ad" 
SCt·wn Trcbcll.; par Papinien, 1. ~8, pr. D. cod. tit. 
C'est pourquoi, dans notre texte, Paùl se préoccupe de 
cette voie ouverte au ·fidéicommissaire, et il examine en 
seconde ligne, ce qu'il faut décider quant à la petitio 
fidcicommissi. Sous ce Tapport, le jurisconsulte n'admet 
pas que le fidéicommissaire puisse se plaindre d'une 
restitution ineomplète•. Cette prétention serait fondée, 
si la chose héréditaire détenue par le fiduciaire n'avait 
pas été l'objet d'un pignu~. Mais, grâce au pignus qui 
est intervenu, le fiduciaire a le droit de conserver cet 
objet à titre de cré,mcier, quas·i c1;edüo1'. La dette n'-est 
pas, en effet, entièrement éteinte; elle subsiste au moins 
naturellement, de manière à servir de base pour un 
pignus. 

Si l'on suppose maintenant que le fiduciaire n'est pas 
en possession, la qualité de créancier gagisfe, qui n'a 
pas disparu, suffit pour lui procurer la ressource d'une 
action, de l'action hypothécaire (2). Afin de justifier la 

( 1) Rappel•)ns-noùs ici qu·c lés rapports entre lè fiduciaire et le fidéi
commissaire ne donnaient pas lieu à des actions proprement dites, à des 
formules, ou jttdicia o1·dinaria. C'était J'un des cas où la connaissance 
de·l'affaire était réservée tout entière au magistrat; il y avait alol'S" per
secutio, procédure e:z:t?'a ordinem. Gaï., II, 278. 

(i) Paul mcnt.ionne l'action Servienne. On sait que le .point de dé-
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concession de cette ~ction, Paul (ait obs~rver qu'li n'y 
a pas eu payement: venun es~ enim non esse solutam pe
cuniam. On retrouve dans des textes nombreux le même 
motif invoqué pour fonder cette action. Auss~ a-t-on 
conjecturé avec vraise;mblance que l'édit p1:étorien, 
duquel dérivait le droit d'hypothèque, s'é tait occupé 
de fixer les règles suivant lesquelles devait être appré
ciée la durée de l'hypothèque. La loi 13, e 4, D. De 
pignor., contient une allùsion assez évidente à ce point, 
quand elle dit que l'action hypothécaire a ses condi
tions particulières, et qu'elle peut toujours être exercée 
à défaut de payement ou de toute autre satisfaction : 
suas conditiones habet hypolheca1'ia actio, id est} si sa
luta est pecunia, aut sat'Ïs{actum est, quibtts.éessantibus 
tenet. 

C'est une application de la .même idée que fait le ju
risconsulte Paul, quand il ajoute que l'action hypothé
caire subsiste égal~ment, alors que le créancier a échoué 
dans son action personnelle à raison d'une exception. 
Ici, encore, nous ne pouvons souscrire à la doctrine .de 
Cujas, qui enten 1 d'une façon absolue la décision de 
Paul, laquelle serait vraie, dit-il, pour toute exception 
sans distinction. S'il en était ainsi, Cujas aurait bien 
raison de faire observer que ce· passage de Paul est, 
comme il le qualifie, ·valcle sing·ula-ris. Pothier, du 
reste, n'a pas été plus heureux, quand il a essayé d'ex
pliquer par un exemple la pensée de Paul, en indiquant 

part de l'action hypothécaire se trouve dans les rapports du baille UT avec 
le colonus, cas pour lequel le préteur Servius introduisit, en vertu rl'une 
simple convention, une action réelle qui fut dite Servienne. La même 
action, étendue dans les mêmes circo!lslances à d'autres créances, prit 
le nom d'action Servicnoe utile , gu ar,lion hypothécaire. 
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le cas où le créancier n'avait pas obtenu une condam
nation, parce que son adversaire lui aurait opposé la 
compensation. Sans doute, depuis le rescrit de Marc
Aurèle, la compensation, dans les actions de droit strict, 
pouvait être invoquée aù moyen d'une exception. Mais 
l'exception qui était employée dans ce but n'était autre 
que l'exception de dol. . Or, est-il possible d'admettre 
que celui dont la prétention était entachée de dol dût 
triompher par la voie de l'action hypothécaire? 

Il n ·est pas douteux, à nos yeux, que Paul ne voulait , 
pas parler de toutes les exceptions. Il n'avait en vue que 
les exceptions non conformes à la naturalis œquitas, 
malgré lesquelles, disaient les jurisconsultes romains 
(V. la loi 66, D. De reg. jttr., que nous avons déjà· ci
tée)( 1 ), le débiteur ne cesse pas de pouvoir être qualifié 
débiteur. Nous verrons plus loin, en examinant l'influence 
qu'avait à Rome sur une obligation l'exercice du droit 
d'action, qu'il pouvait arriver de différentes manières 
qu'un créancier, qui avait échoué à raison d'une excep
tion, ~'eût pas perdu complétement le titre de créancier, . 
qu'il y eût encore en sa faveur une obligation naturelle. 
Dans tous ces cas, il était exact de dire qu'il n'y avait eu 
ni paiement, ni satisfaction, que dès lors l'action hypo
thécaire restait ouverte, si par hasard le créancier se 
trouvait en mesure de pouvoir utiliser cette ressource. 
Nous aurons à revenir sur ce passage de Paul, dont Fa
vre a donné une bonne interprétation, en remarquant 
qu'on devait supposer que le créancier avait commis 
quelque faute de· procédure. 

En ~ésumé, quellequesoitla position du fiduciaire quant 
---·--·- -··--- - ------- - -----

(t)P.ïô. 

20 
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à la possession, Paul trouve dans cette circonstance qu'il 
y a un pignu.s, le moyen de sauvegarder les· intérêts du 
fiduciaire. Non-seulement ce dernier a le droit de réten
tion, mais . il peut encore recourir ù une action, s'il 
est pourvu d'une hypothèque. Ce n'est pas tout; 
l'efficacité de la créance n'est pas absolument dépen
dante de l'existence d'un pignu.s. Paul ajoute qu'au 
cas où il y aurait paiement, la répétition serait interdite. 
Il signale, pour notre hypothèse, la conséquence le plus 
ordinairement attachée par lesjuriscons~ltes à l'obliga
tion naturelle, le refus de la cond·ictio indebiti. 

Cette observation condamne ·péremptoirement une 
autre proposition· erronée enseignée par Cujas. Il s'agit 
de l'explication de cette phrase, qui sert de conclusion 
aux raisonnements de Paul : 1·enwnet ergo ..•. En la tra
duisant trop littéralement, Cujas arrive à admettre que 
l'obligation naturelle repose uniquement sur le pignus, 
de telle sorte qp.'en faisant abstraction de cette garantie 
il faudrai~ rejeter l'idée de toute obligation. C'est là as
surément le renversement de l'ordre des rappohs 'qui 
existent entre le pignus et la créance. Le pign·us n'est 
qu'un accessoire_, qu'on ne saurait concevoir indépen
damment d'.une créance plus ou moins puissante, mais 
enfin d'une créance quelconque, dont le pignus a pour 
but d'assurer le paiement. Seulement, quand il n'y a 
qu'une obligation naturelle_, la possibilité d'un paiement 
de la part d'un déhiteu.r contre lequel il n'existe pas 
d'action ne donne à: l'obligation qu'un caractère un peu 
précaire. Elle prend_, au contraire, une consistance sé
rieuse, alors qu'un droit de gage permet au créancier de 
ne pas être à la discrétion de la -conscience du débjteur, 
ou de n'avoir pas à compter sur la chance d'une erreur 
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que co~nmettrait ce dernier, en faisant un paiement dont 
il pourrait se dispenser. C'est uniquement à raison de 
ce que le pignus, en autorisant le créancier à agir, 
fournit' ~l son droit une assiette solide, que Paul lie 
ensemble ces deux choses : efficacité de l'obligation et 
garantie résultant d'unpignus. Il y a, en un mot, obli
gation naturelle ayant de la valeur, parce qu'elle peut 
être forcée dans son exéc11tion au moyen du pignus~ -

Dans l'hypothèse à l'occasion-; de laquelle Paul était 
consulté, la circonstance qu'il existe un pignus fournit le 
moyen de mettre l'institué à l'abri du préjudice que lui 
cause l'adition, par suite de laquelle il perd l'action per
sonnelle attachée à sa créance.l\fais: comme ce n'est là 
qu'un aecident, et que la ressource d'un droit d'hypothè
que pourrait faire défaut, le jurisconsulte examine 
quelle est en général la position de l'institué) dont les 
intérêts seraient compromis à raison de ce qu'il obtem
pérerait aux volontés du défunt. Quand les choses sont 
encore entières, dit Paul, c'est-à-dire en se plaçant anté
rieurement à l'adition, le créancier institué sous charge 
de fidéicommis ne peut être contraint à se porter héritier 
cp.l.'autant qu'il est assuré de n'éprouver aucun dom
mage.Le fidéicomw.issairesera tenu, par conséquent, soit 
.de rembourser dès à présent ce qui était dû par le défunt 
à l'institué, soit au moins de fournir des garanties pour 
un paiement ultérieur. Le fiduciaire, en effet, ne doit pas 
être victime du service qu'il rend au fi.déicommi.ssaire. 
Non-seulement il lui est permis de prendre ses précau
tions afin d' évi tér une perte; il a même le droit de se 
faire tenir compte du lucre qu'il pourr,ait réaliser au 
moyen d'une répudiation. C'est ce qui arriverait, si l'on 
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suppose que le fiduciaire a été gratifié d'un legs, pour le 
cas où il n'accepterait pas l'hérédité qui lui est laissée 
avec charge de restitution. On doit ici sous-entendre que 
ce fiduciaire n'était institu~ que pour partie, ou bien 
qu'un substitué lui avait été donné, puisqu'il ne peut 
y avoir de legs efficace qu'autant que la validité du tes
tament est soutenue par une aclition d 'héritier. Paul fait 
observer avec raison qu'on irai,t contre les volontés du 
défunt, en privant sans iq.demnité le fiduciaire du bénéfice 
de son legs, puisquel'intention du testateur, par lamimière 
dont il a réglé ses dispositions, a été de laisser à l' institué 
l'option entre la qualité d'héritier et celle de légataire. 

Ici s'arrêtent les raisonnements de Paul. Nous devons, 
pour compléter notre sujet, nous demander .de quels 
effets· serait susceptible l'obligation naturelle qui reste
rait ~u moins à l' institué, dans le cas où il aurait été 
assez imprévoyant pour faire adition sans se· prémunir 
contre les conséquences fâcheuses d'un pareil acte. Déjà 
nous avons rencontré dans notre texte, indépendam
ment du maintien du pignus, la mention de la validité 
du paiement: le fidéicommissaire ne pourrait donc ré
péter, eût-il payé par erreur. Nous ne faisons aucune 
difficulté d'admettre également la possibilité d'une fidé
jussion, d'un constitut, d'une hypothèque, d'une nova
tion. Pour servir de base à tous ces actes, il suffit en 
principe qu'il existe une obligation naturelle; et assuré- . 
ment il n'en est guère de plus favorable que celle qui 
nous occupe. Nous irons plus lbin; le droit d'invoquer.la 
compensation, droit qui, nous l'avons çléjà fait remar
quer, n'accompagne pas toute obligation ·naturelle, 
nous paraît devoir trouver place en cette occurrence. 
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Cette déci_sion, éminemment équitable, pourrait se 
passer d'un texte formel. Il y aurait, en effet, déloyauté 
évidente chez le fidéicommiss~ire qui, après avoir re
cueilli le bénéfice d'une hérédité plus opulente, grâce à 
la confusion qui s'est opérée, prétendrait se faire payer 
par le fiduciaire dont il serait créancier, sans inderimi
ser celui-ci du préjudice qu'il a éprouvé par fe résultat 
de l'adition. Mais nous trouvons dans un fragment des 
Pandectes, la loi 44, p-r. Ad SCt·um Trebelf., une appli
cation positive elu droit de compensation que nous at.tri
buons au fiduciaire. L'espèce prévue par Marcellus, au- _ 
teur de ce fragment, est analogue à celle traitée dans. 
la loi 59. C'est encore un institué, grevé d'un fidéicom
mis universel, qui n'a fait adition que 'sur l'ordre du 
Préteur. A va nt que ce fiduciaire n'ait effectué la res ti tu· 
tion de l'hérédité, le fidéicommissaire vient à mourir.La 
quest~on qui ·s'élève est celle de savoir si l'héritier du 
fidéicommissaire sera tenu de subir-les conséquences de 
l'adition exigée par son auteur; s'il ne doit pas être ex
posé aux poursuites des créanciers. Le jurisconsulte ré
pond que sans doute, en général, celui qui fait adition 
pour obéir au Préteur restitue immédiatement, et que 
les termes du SCte (1) ne s'appliquent qu'au fidéicom
missaire même, sans qu'il soit fait mentio·n de son héri
tier. Mais il est possible, ajoute Marcellus, que le retard· 
de restituer soit bien fondé de la part du fiduciaire, par 
exemple, s'il était créancier du défunt et qu'il aimât 

(-t) C'est le SCtc Pégasicn auquel il est fait allusion. Suivant une 
disposition· exptesse de ce SClc, le fiduciaire pouvait, sur la demande 
du fidéicommis~aire, être contraint, à faire ad ilion; mais l'adilion avait 
lieu aux risques el périls du fid6icommissairc, traité en co cas comme 
si !o. restitution eût été régie po.r le SCte Trébellien. 
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mieux retenir ce qui lui est dit que d'en poursuivre le 
paie~ en t : vel'uti si peettniam ei debuerit de{tmcttts qttam 
1·etinere malttit qttam petere. Le droit de rétention est 
donc autorisé contre le fidéicommissaire à l'occasion de 
la petitio fideicommis si; il ne cesse pas d'être légitime, 
si le fiduciaire, ayant vidé(ses mains, se trouvait pour
suivi par le fidéicommissaire pour une autre cause. 

Il faut enfin faire un pas de plus, et reconnaître que 
les termes de la loi 44 permettent de dire que, pour les 
Romains, le droit du fiduciaire après l'adition ne restait 
pas réduit rigoureusement à n'être qu'une obligation 
naturelle . . Marcellus suppose, en effet, que le fiduciaire 
aurait pu pete?·e, au lieu de se borner à 1·etinere. La fa
veurd'une action n'est donc pas déniée à ce créancier. 
Cependant il s'agit d'un institué qui paraît avoir fait 
adition, sans se ménager les ressources dont parle Paul 
dans la loi ES9, et que la confusion a privé de son an~ 
ciennecréance. Voici sans doute comment on raisonnait 
pour parvenir .à baser une nouvelle action. En acquérant 
l'hérédité, le fiduciaire est devenu ~nve1:s le fidéicom
missaire débiteur de tout ce qu'il a à restituer; mais en 
même temps il est autorisé à retenir sur les valeurs de 
cette hérédité Je montant de ce qui lui était dû par le ,dé
funt. Or, il était admis en droit romain que celui qui, 
pouvant compenser, n'avait pas usé de cette faculté, 
était fondé à exercer la condictio inrleb·iti; voyez loi 1 O, 
§ 1, D. De compens. (1) C'est la position du fiduciaire qui 
a trop restitué, parce qu'il n'a pas défalqué cè qui lui 
était dû. La voie de la condictio indebiti lui est donc ou-

-------------:------------
<1) Si quis igitur compensare potens, solverit, condicére pote?'it, 

quasi indebito solu.to. 
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verte. Nous voyons effectivement, par un fragment de 
Marcien, l. 39, D. De cond. ind. (1 ), que, d'après un~rescrit 
formel des empereurs SévèreetAntonin, larépétitionétait 
admise au profit du fidueiaire qui n'a~ait pas exigé du fi
déicommissaire les sûretés auxquelles il pouvait prétendre. 

La confusion pouvait encore, d'une façon peu équi
table, produire un effet desas'treux pour les droits d'un 
créancier, quand la qualité de débiteur principal et celle de 
débiteur accessoire se réunissaient sur la même tête. En 
ce cas, la règle était que 1' obligation du fidéjusseur devait 
disparaître, comme n'ayant qu'un caractère secondaire, 
règle qu'on trouve exprimee dans les lois 14, D. Defidej., 

· et 93, ê 2, D. De solut (2). Les Romains admettaient bien 
que deux obligations civiles, pareilles entre el1es, pou
vaient résider en une seule personne; aussi décidaient-ils 
que l'un desrèi promitlencli venantà succéder à son c01-reus) 
aucune des obligations ne s'éleignait; l. 5, D. De fidej.; 
l. 93, § 1, D. De solut. Jl n'y avait pas, disait-on, de rai- · 
son pour faire périr une obligation plutôt que l'aùtre. 
Mais~ quand, au contraire, deux obligations de nature 
différente, l'urie principale, l'autre accessoire, conver
geaient sur le même individu, la première avait la puis
sance d'absorber la seconde.- Néanmoins la confusion 
était écartée, s'il arrivait que l'obligation du fidéjusseur 

(1) Si quis, cun' a fideicommissario sibi cavere poterat, non caverit, 
quasi irtdebitum plus debita eum solutum repetere possc IJivi Sevenu et 
Antoninus ?'escripsel'1.mt . 

(2) Il n'est guère douteu.x qu'on ne doive retrancher dans ce§ 2la né
galion que porte le manuscrit de Florence, pour la transporter au ~ pré
cédent où elle fait précisément défaut, tandis qu'elle y serait désirable. 
Le raisonnement du jurisconsulte indique' la néces$ité de cette correc
tion généralement admise. 
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fûtplenior, plus efficace que celle-du reus qui n'auraitété 
que naturelle: c' est ce que nous avons constaté·, en ana

lysant précédemment le~ lois .21_, _§ 2, ~ : D~ ~dej., et 9o, 
§ 3, D. De sol'ut. On ne JUgealt p.as q_u Il y eut alors in
compatibilité entre les deux obhgatwns, et nous avons 
vu quelle était l'utilité du maintien de l'obligation na
tm·elle. Ceci prouve que la confusion admise_, en dehors 
de cette hypothèse, n'était au fond qu'une subtilité : ·on 
se laissait dominer par une pure mtio jtw-is, comme le 
dit l?apinien, l. 3, pr. D. De sepamt. (L) Il y aurait eu 
sans doute quelque chose d' inelegans à maintenir la qua
lité de fidéjusseur chez celui qui était débiteur principal, 
de même qu'on trouvait choquanteàcetitre l'idée d'une 
action qui aurait dît être exercéeseulenien t contre l'héri
tier de·celui qui par son fait avait donné naissance à l'o-· 
bligation. (Voir Gaïus, III, 100.) 

Ce sacrifice de la fidéjussion amenait une consé
quence fâch,euse, dans le cas où le fidéjusseur .aurait lui
même fourni un sous-fidéjusseur pour garantir son obli
gation. Le fidéjusseur venant à instituer le reus, la ruine 
de la fidéjussion entraînait celle de la sous-fidéjussion. 
C' estee quedécideAfricain, dans la loi 38, § n. D. Desolut. 
(XLIX), pa~ ce motif que, l'obligation du fidéjusseur 
étant éteinte, c~lle du sous-fidéjusseur manque de toute 
base; toutefois si, au lieu d'un sous-fidéjusseur, c' étaitun 
pignus qu'avait donné le fidéjusseur, malgré l'anéantis
sement dela fidéjussion_, le même jurisconsulte admet que 
l'hypothèque subsistera. 
. Pour expliquer cette différence entre la fidéjussion et 
l'hypothèque, Cujas (1) distingue les droits personnels 

(4) T. l, C. 4508; T. V, C. 990 el !l91 • . 
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et les droits réels, dont les premiers seuls seraientsuscep
tibles des' éteindre par confusion. Prenons garde que 1' idée 
de confusion n'a rien qui répugne aux droits réels, là où 
se rencontre, à I'occasio'n d'un droit réel, la réunion de 
deux qualités incompatibles. Ainsi les servitudes s'étei
gnaient très-bien par confusion, et c'était la même pen
sée qu'énonçaient les Romains à l'égard de l'hypothèque, 
quand ils disaient : Pignus rei s·uœ consistere non p"otest~ 
1. .M), pr. D: De reg. ju1·. Seulement, dans notre espèce, 
il ne peut être question de supprimer par voie de confu
sion l'hypothèque considérée en elle-même, puisque le 
créancier n'a acquis aucune qualité qui lui interdise de 
prétendre désormais à son drQitd'hypoLhèque( 1 ). Le point 
délicatestdesavoirsi, parsuitedelaconfusion quia fait dis-

. parai tre 1 'obligation à laquellese rattachai tl'hypoLhèqtJe, 
celle-ci, à raison de sa nature accessoire, peut encore se 
maintenir. Il nous paraît bien difficile et même impos
sible de comprendre une hypothèque, abstraction faite 
d'une àette dont elle a pour objet d'assurer le payement. 

(~) Cette objection aurait pu être faite· dans l'espèce de la lpi 59, 
" pour conclure à l'extinction du pignus. Si Paul ne s'arrête pas à cet.te 

difficulté, cela tient à ce que, dans sa pensée, elle aurait dû être écartée 
par la raison décisive à ses yeux en faveur du maintien du pigmu, 
c'est-à-dire le défaut de satisfaction obtenue par le créancier. Nous trou
vons, en effet, dans un autre fragment de ce jurisconsulte, la loi 30, 
§ ~, D. De except. rei jud,, la même argumentation employée pour 
·raire triompher un droit d'hypothèque. Il s'agil d'un héritier qui, après 
avbir acquis du débiteur une chose hypothéquée autrefois à son auteur, 
a ~uccombé contre un créancier hypothécaire plus récent, .et qui vient 
ensuite à découvrir l'hypothèque plus ancienne, constituée au profit de 
celui ~uquel il a succédé. Paul n'admet pas que l'hyp?thèqùe ait é_té 

·éteinte par confusion; verum est enim, dit-il, et pignori datum et sat&s-
factum non esse; ct il décide quo l'héritier pourra réuasir par la voie de 
l'action hypothéca.ire. 
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S' il est vrai qu' il ne reste plus rien de l' obligation fidé
jussoire, il faut appliquer ce que nous dit Ulpien, dans 
la loi 45, D. De salut., à savoir que quand il y a libération 
(absolue doit-on sous-entendre)_, de quelque façon qu'ellé 
aitlieu, leshypothèquess' évanouissent. In omnibus specie
btts libemti01wm, eliam accessiones l·iberant1.t1·, pula aclpro
missores, hypothecœ, p1:gnora. Du moment où lepigmt.sreste 
pour permettre au créancier de se faire payer ce que quel
qu'un lui a promis comme fidéjusseur, c'est évidemment 
que la fidéjussion n'a pas été anéantie complétement, et 
que, malgré les subtilités juridiques qui re.poussent en la 
même personne la coexistence d'une dette principale et 
d'une dette accessoire, on tientcompledelafidéjussionqui 
est envisagée comme subsistan t au moins naturellement. 
N'oublions pas que le reus, quan t à la dette hypothécaire, 
c'est le fidéjusseur décédé. La véritable raison qui main
tient l'hypothèquedoitse tirer, à notre sens, de cette cir
constance que l'obligation fidéjussoire n'est pas entière
ment effacée (1 ). Peut-être les Romains ne se rendaien t-ils 

· pas hien compte de ce résultat, et se bornaient-ils à ratta
cher la survivance du pignus à ce motif puisé sans doute .. 
dans le texte de l'Edit, d'après lequel on exigeaitpourl' ex
tinction de l'hypothèque, qu' il y eût payement ou au
tre satisfaction.l\'Iais, en allant au fond des choses, il faut 
dire que la fidéjussion n'a péri qûe grâce à une ratio jtwis, 
que véritablement . et en équité elle subsiste toujours. 

(1) En partant de ce point de vue que la fidéjussion subsiste comme 
obli~ation naturelle pour servir de base au pigntts, on aurait pu sauver 
aussi la sous-fidéjussion. Il suffisait d'appliquer à la fidéjussion en se
cond ordre la règle posée, quant à la durée de la fidéjussion directe, par 
le même Scœvola, dans la loi 60, D .De fidej.: Ubicunque reus ita libera.
tut ut natura debitum maneat, teneri fidejussorem. 
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Aussi notre droit français a-t-il fait justice de cette subti
lité des lois romaines; et l'article 2055_, C. Nap., n'est 
autre chose que la condamnation positive de l'opinion 
exprimée par Africain. 

Du reste, la jurisprudence romain~ avait su écarter le 
préjudice dérivant de. la confusion, en autorisant le 
créancier à faire disparaître la cause de ce préjudice au 
moyen de la separalio bonorwn. Quand le ·i·etcs est insol
vable, c'est la fidéjussion qui prend en {ait le caractère 

. -
principal; et.le créancier courrait le risque de tout per-
dre, si on ne lui permettait de se faire payer sur le pa
trimoine du fidéjusseur. Papinien, dans la loi 5, pr. D. 
De separat. (L), prévoit cette ·hypothèse : un fidéjusseur 
est décédé, laissant pour héritier le débiteur principal; 
ce débiteur est au-dessous de ses affaires, et subit la bono-

· ,·um venditio. Nonobstant la confusion qui s'est opérée 
en droit, les créanciers de l'héritier ne pourront attein
dre les biens du fidéjusseur au préjudice de celui envers 
lequelle .. défunt s'était obligé à ce titre. Mais si le droit 
prétorien, qui accorde là sepamtio, sans s'arrêter à la 
ratio jtwis, fait revivre ainsi l'obligation du fidéjusseur, 
ne serait-il pas raisonnable que cette obligation fût 
maintenue avec les avantages qui l'accompagnaient du 
vivant du fidéjusseur, de manière à laisser le sous-fidé
jusseur exposé aux poursuites elu créancier? Les choses 
ne devraient-elles pas être traitées absolument commesi 
le fidéjusseur n'était pas décédé? 
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§ 2•. - Obligations naturelles, h la suite d'une capitis demitwtio. 

L. 2, ê ~' Z>, 4, o, D. De èapite minutis (IV -v). 

ULPI..I.NUS, li!lro XII Ad Edietum. ULPJEN, sur l'Edit, litre 4 2•. 

LI. § 2. Hi, qui capite mi- LI. § 2. Ceux qui éprouvent 
nuuntur, ex his causis, qum ca- une ca.pitis cleminutio restent 
pilis deminstionem prmcesse- obligés naturellement pour les 
ru nt, manent obligati na tura li- causes antérieures à la cap. dem. · 
ter : creterum si postea, impu- Quant à celui qui aurait con
tare quis siiJi debebit cur tracté postérieurement, il doit 
coutraxerit, quantum ad ver ba s'imputer d'avoir agi ainsi; la 
hujus Edicti pertinet. Sed in- lettre de l'Edit ne s'applique 
terdum, si contrahatur cum point à ce cas. Quelquéfois 
his post capitis deminutionem, néanmoins une action doit être 
danda est actio : et quidem, si donnée pour des contrats pos
adrogatus sit, nullus labor; térieurs. S'il s'agil d'un adrogé, 
nam perinde obligabitur, ut il n'y a pas de difficulté; car il 
filius familias. - § 3. Nemo de- est obligé comme l'est un fils 
li~tis exu!tur, quamvis c:).pite de famille. - § 3 . Nul n'est dé
mmutus s1t. - § 4. Ei, qui de- chargé de ses délits, bien qu'il 
bitorem suum adrogavit, non soit capite mimttus . .:_ § 4. Ce
restituitur actio in emn, post- lui qui a adrogé son débiteur ne 
quam sui jtiris fiat.-§ 5. Hoc recouvre pas d'action contre . 
judicium perpetuum est, et in l'adrogé redevenu sui ju?'is. -
heredes, et heredibus datur. § 5. Cette. action est perpé-

tuelle, et se donne soit contre 
les héritiers, soit a~ profit des 
héritiers. 

L. 4i), D. De adoptionibus (l-vii). 

PAULUS, libro Ill, Ad Icgcm Juliam 
et Papiam. 

PAUL, liTfe 5•, sur la loi Julia 
et Papia • 

. LU. Onera ejus, qui in adop- LU. Les charges dont était 
twne~ datus est, ad patrem tenu celui qui est adopté s.ont 
adoptlvum transferuntur. transférées au père adoptif. 
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L. 42, D. De peculio (XV-I). 

ULPIANUS, libro XU, Ad Edictom. 

Lili . In adrogatorem de 
peculio actionem dandam qui
dam recte putant, quamvis Sa
binus et Cassius ex ante gesto 
de peculio action.em non ~sse 
dandam existimant. 

ULPIEN, sor l'Édit, lirre i 2•. 

Lili. Il en est qui pensent 
avec raison que l'action de pe
culio doit être accordée contre 
l'adrogeant, quoique Sabinus 
et Cassius refusent cette action 
à raison de faits antérieurs. 



EXPLICATION. 

§ 2•. - Oblig~tions naturelles à la suite d'une' capiti8 minutio •. 

En droit romain, toute capitis minutio entra1qait chez 
le sujet de cètte cap. mùi., l'anéantissem~nt de laper
sonne civile. L.es obligations qui pesaient sur cette per
~onne s'éteignaient en même temps, à raison de cette 
idée que l'obligation, constituant un rapport de per
sonne à personne, ne· pouvait" subsister, quand l'un 
des sujets de ce rapport avait disparu (1). Toutefois, si 
la cap. min. était minima, l'obligation n'était al tétée 
que quant à son élément civil : ·il restait toujours une 

(~) L'extinction des obligations ne s'appliquait qu'aux obligations 
ayatft trait à la personne civile. Si l 'obligation. n'exigeait pour sujet 
que l'homme naturel, s'il s'agissait d'une obligation eœ delicto, dont est. 
capable tout être raisonnable, auquel inco~be la responsabilité de ses 
méfaits, la cap. min. était in-différente; elle n'entraînait pas libération 
de la dette, 1. 2, § 3, D. De cap. min. (Ü). De même qu'une obliga-

. tion eœ delicto pouvait prendre naissance chez un esclave qui, une fois 
libre, se trouvait soumis de ce chef à une action, de même si un 
homme libre qui, dans l'état de liberté, avait commis un délit, tombait 
in seroitute, l'action à laquelle donnait lieu le délit ne s'éteignait ·pas. 

· Senlei!lent, elle cessait d'être directe, et devait désormais être exercée 
comme.action noxale contre le dominus, § 5, Instit. De noœ. act. -
D'un autre côté,, il y avait un certain nombre d'obligations étrangères . 
à l'idée de délit, qui restaient néanmoins à l'abri de l'influence ordi
naire de la cap. min.: c'étaient celles qui présentaient, comme le di· 
saient les Romains, une nature moins juridique, dans lesquelles pré
dominait l'élément de fait, potius in facéo quam in jure consistunt, 
1. 10, D. De cap~ min. Voyez les détails i~téressants, dans lesquels 
entre à cet égard M. de Savigny, Traité de droit romain, §'74 à 75, où 
l'auteur s'est attaché à rassembler les diwrs cas qui peuvent se ranger 
sous cette anomalie. 
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obligation naturelle à la charge du capite minutus. D'ail
leurs, le droit d'action, perdu contre le débiteur, pou
vait être res~aisi, au moyen d'une rescision de la cap. 
min., concédée par le Préteur. 
. Bien ·que la survivance de l'obligation à titre d'obli. 
gation naturelle, à la suite d'une cap. min., ne concerne 
que la m.inima, nous dirons un mot du sort 'qu'éprou
vaient les dettes de celui qui était cap. minut·us, quand 
il subissait une maxima ou une media cap. min. , 

I. JJfaœima cap. min. -Il faut distingue~ si le dé
biteur qui est tombé in se-rvitute a'un dominus propre
ment ;dit, ou s'il est devenu ser·vus pœnœ. Dans l'un 
ou l'autre. C(!.s, sans .doute il ne peut être que~tion de 
rendre aux · créaneiers le droit de poursuite, en res
cindant dans ce but la cap. min.~ 1. 2', pr. D. De cap. 
min· ... Se1deme~t, .les ~iens de-l'ex-débiteur ne passent 
au dominttS Oll au· fisc, qu'à la COndition de payer les 
dettes. Suivant la. loi 7, ê 2, D. ·De cap. min., des ac
tions utiles étaient donnée~ contre le dominus; et faute 
par lui de défendre ù~ solidum à ces actions, les créan
ciers obtenai~nt l'en'yoi en possession des bie.ns qui 
avaient appartÉm:u au d,ébiteur tombé in servitute. Les 
cheses se passaient probablement d'une ma11ière ana
logu~, ·dans le ~s où le fisc recueillait les biens du 
condamné. Il ne pouvait, lui aussi, ret~nir ces biens7 

qli'à la charge.de· pa;ye~ les créap.ciers~ Voyez les lois 
?t, pr. D. Salut. matvim.; 9, § 6, D. De tut. el1'at.; 
2., C. A:d leg. Jul. De vi; _5, ·c. De bon. proscript. · 

S'il y a li~u de distinguer quelle est l'espèce de ser
vitude subie par le débiteur, c'est que le sort des de~ 
n'ëtait pas le mêm~, quand une fois la servitude avait 
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cessé. Pour ,celui qui avait un dominus, l'affranchisse
ment qui survenait faisait de l'affranchi un novu.s homo. 
Il n'était pas réintégré, même dans les droits considérés 
comme naturels, la cognation, par exemple, ë 6, lnstit. 
De cap. dem. Aussi, était-il exclu de la bon. poss. ttnde 
cognati, l. 7, D. Unde coyn. Il ne peut donc être dou
teux qu'il ne restàt libéré des dettes contractées anté
rieurement à l'esclavage. - Quant au sdvus pœnœ, 
si une manumi~sion est impossible, il lui est permis de 
revenir à la vie civile par une autre voie, par l'effet 
d'une grâce obtenue. Or, le condamné qui échappait 
ainsi à la serv1'tus pœnœ7 n'était po ~nt traité comme un 
affranchi. Pourvu que la grâce fùt complète, il était 
rendu à son ancien état. La condamnation s'effaçait 
rétroactiyement) au moyen d'une fiction identique au 
ju.s postliminii imaginé en faveur des captifs. Cette as
similation est faite d'une manière formelle par le juris
consulte Paul, Sent. li v Iv, tit. vm, ë 24. Après avoir 
dit que le captif, en vertu .du postlùninittm, retrouve 
ses droits d'héritier légitime, Paul ajoute qu'il en est 
de même à l'égard des condamnés, si per omnia in in
tegrum indu.lgentia principali rest·ituanttw. La consé
quence de ce point de vue doit être que le gracié re
devient obligé envers ses créanciers. 

Cependant Scœvola, dans la loi 301 D. Dè oblig. et 
act. ( 1 ), enseigne que celui qui a été esclavè, et qui par 
l'indulgence du prince recouvre la liberté, n'est pas de 
nouveau soumis aux poursuites de ses anciens créan· 
ciers.- Il n'y a pas là une divergence d'opinions. Ces 

. (') Servus effectus, non idcirco, qu'od postea indulgentia p,·incipali 
Mertatem consecutus est, rediisse dir.itu,· in obligdtionem cteditorum. 
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textes sont faciles à conciliet·, en distinguant, comme 
Je fait Cujas, 51 la grâce a été accompagnée ou non de la 
remise des biens. Au premier cas, le droit des créan
ciers rena'lt tout entier; ils n'ont même pas besoin d'ac
tions 1Ltiles, attendu que des actions directes leur com
pètent, dit la loi 5, D. De sent. pass.) ce qui est le 
résultat de l'application du postlùninùtm ('J ). Le gracié 
n'était pas admis, aux termes de la loi 2) dict. tit., à 
diviser les efl'ets de la grâce, et à refuser la restitution de 
son patrimoine, pour se débarrasser de ses dettes. 
Quand, au contraire, le fisc garde les biens, la peine 
seule étant remise, le débiteur demeure libéré, suivant 
la décision formelle des mêmes lois, confirmée par di
verses constitutions du Code, 1. 5, 4, ·J 2, C. De sent. 
pass. 

II. .illed1:a cap. min. - La condamnation à la dépor
tation, qui prive de la cité, entraînant avec elle la con
fiscation des biens (1. 8, ë ·~ et 2, D. Qtâ. test. {ac.; l. 1, 
pr. D. De bon. clamn. (2), )és conséquences de la cap. 

('1) Les créances étaient traitées comme les dettes, elles apparte
naient désormais au gracié. C'est à celle idée que fait sans doute allu
sion la loi ~2-1, D. De verb. sign. , quand elle s'exprime ainsi : Princeps 
bona concedenclo videwr etiam obligationes concedere. · 

{'2) La sévérité de la confiscation fut adoucie, dès le lemps des juris-
. consultes, en faveur des descendants, qui n'étaient pa~ privés absolu
ment des biens de leur auteur. La législation romaine a varié sur l'é
tendue de celle réserve . Paul, 1. 7, pr. D. De bon . damn., Callistrat, 
1. 1, ~ ·1, eod .• t i l., parlent de port·io concessa. On tenait compte, pa
rait-il, du nombre des enfants, de telle sorte qu'on pouvait aller jusqu'à 
leur laisser tous les biens, aux terme~ d'un res·crit d'Hadrien, cité par 
Paul, dict. l. 7, § 3. Le Code Théodosien, li v. 1, til. XLII, contient sur 
cc point différentes constitutions, qui témoignent tantôt de la modé
l'alion, tanlôl de l'avidité du fisc, suivant les sentiments de l'empereur 

2-1 
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1nin. seront les mêmes que s' il y avait sel-v-itus pœnœ. 
Les créanciers n'auront également d'action que contre ' 
le fisc. Toutefois, s'ils perdent leur ancien Llébi te ur, ils 
conservent -tous leurs droits à l'égard des coobligés. 
Les fidéjusseurs, qui s'étaien t engagés pour la dette 
d\m condamné, ne profiteront aucunement de la libé
ration elu reus: l. t.>, pr. D. Qui sa.tiscL cog.; 1. 20 C. 
De ficleJ . - Une grùce survient- elle, avec remise des 
biens, l'action directe sera rendue aux créanciers: c'est 
comme s'il y avait postliminiu.m. Les textes cités pré
cédemment s'appliquent indistinctement à la maxùna et 
à la mecl·ia cap. ?nin. - Mais, pour le condamné, qui, 
exempté uniquement de la peine, ne recouvrerait pas 
ses biens, ses dettes demeureront éteintes même natu
rellement. En vain parviendrait-il à se constituer une 
nouvelle fortune; il restera toujours à l'abri de pour
suites, quamvis locupletior sit, l. 4. C. De sent. pass. 
Aussi, une fidéjussion est-elle déclarée impossible, d'a
près ce motif énoncé cla'ns la loi l.t, ï, pr. D. De fidej. : 
quasi lola obligatio contra eum ext·incla sü. Par la même 
raison, suivant la loi 14, e 1, D .. De novat.) la novation 
ne pourrait s'e[ectuer, si elle concernait une dette con
ditionnelle, et q~e le d ébiteur vînt à subir la déporta
tion avant la réalisation de la condition. On ne voyait 
plus en lui une personne obligée même naturellement, 
ce qui aurait suffi .pour autoriser une novation; quoniam 

régnant, et desquelles il ressort que les ascendants furent admis à par"' 
liciper à la faveur dont jouissaient les descendants. Justinien, qui avait 
admis dans son Code (1. ~0, C. De bon. p!'oscript .), une constitution 
de Théodose et de Valentinien, suiv~nt laquelle le fisc · devait pm·tagcr 
avec les enfants, a fini par supprimer au profit de ces derniers la peine 
de la confiscation, par la nove lie 134, ch. XIII. 
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mme, cu.rn exlitü cond-it-io, non est persona qttœ obli
geltt·?:· 

Si la confiscation n'était que partielle, le condamné 
restait tenu en proportion de la quotité de biens qui lui 
avait été laissée, l. 1, C. De fidej. Sans doute, en pareil 
cas, il n'y avait lieu qu'à une action 1tlile, puisque la 
cap. min. avait d"lt éteindre civilement l'obligation. Cette 
nécessité d'une restitution expliquerait: croyons-nous, 
pourquoi la loi 14, ë 5, D. De interd. el 1·eleg. ('1 ), men
tionne des actions utiles contre le déporté, qui bona 
detùwt. Nous ne .pensons pas, contrairement à Po
thier (2), qu'il s'agisse de contrats postérieurs à la dé
pOl·tation, la capacité de s'engager efficacement ne fai
sant pas défaut chez le déporté, en tant qu'il est ques· 
tion d'obligatiOI).S du droit des gens, lelles CfU'en pro
duisaient les contrats, ù bien peu d'exceptions près. 
Voy. la loi H>, Eod •. tit. 

III. bfinima cap. m?:n. - Celle-ci, de même que les 
deux au tres, avait pour effet d'anéantir, au point de vue 
du droit civil, . la persopne c~ez laquelle survenait re 
changement d'état. :Aussi y avait-il extinction de tous 
les droits attachés a ' la personne, ce qui, jusqu'à Justi
.nien, fut appliqué aux servitudes d'usage ou d'usu
fruit. Les obligations, qui constituaient, nous l'avons
dit, un rapport tenant à la personne, obéissaient à la 
même règle. 

( ~) Celle loi est au nombre de celles qui, pour cc titre, manquent au 
manuscrit de Florence, ct qui ont été restituées par Cujas d'aprè~ les 
Basiliques. 

(2) Pa1.1dect, Jt~-Stin.,:tit. De pœni1, n•. t5. 
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L'hypotbès~ de la cap . . min., par suite d'une adroga
tion, est celle sm· laquelle nous possédons le plus de 
documents. Gaïus, m, 85, nous elit que les créances 
de l'adrogé, sauf quelques-unes, étaient transférées à 
l'adrogeant. C'était une conséquence de la puissance 
paternelle, d'après laquelle un fils de famille ne pouvait 
être créancier; les droits actifs qui se formaient à son 
profit se rattachaient immédiatement au patrimoine 'elu 
chef. Sans doute, rigoureusement, il eût fallu que la 
puissance existât déjà au moment de l'acquisition des 
droits: mais on la faisait rétroagir, on supposait qu'elle 
avait toujours existé . Aussi) quand il s'agissait d'une 
créance qui n'6tait pas susceptible de transmission au 
père, comme était celle de _l' adstipulator, elle s'éteignait 
par la cap. min. qu'éprouvait l' adstipttlator, Gaï. m. 
114.- Quant aux dettes de l'adrogé)elles ne grevaient 
pasJ'adrogeant, qui, tout en acquérant les créances, ne 
se trouvait pas cependant tenu du passif. Ce défaut 
d'harmonie découlaît du principe' qui servait de base à 
cette acquùitio per universitateni. Ce que l'adrogation 
procurait ~Îrectement à l'adrogeant, c'était la puissance 
paternelle.'La portée de l'acquisition qui en résultait 
était mesurée sur les règles propres à cette puissance, 
qui permettait bien au fils d'améliorer la condition du 
père, mais· non de l'empirer. 

Encequi~oncernaitl'adrogé, il se trouvait, par l'effet 
de la cap. nîin., civilement libéré de ses dettes. Sans 
doute il restait tenu naturellement, ce qui déjà pouvait 
suffire pour sauver les droits des créanciers, s'ils étaient 
pourvus œune sûrèté hypothécaire, ou s'il existait des 
fidéjusseurs. La règle était que l'hypothèque et la fidé
jussion ne périssaient pas tant qu'il y avait ·persévé-
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rance d'une obligation naturelle, 1. 14, § 1, D. De 
pigno1·. (1 ); l. 60, pr. D. De ficlej. (2). Toutefois le droit 
d'agir contre le débiteur, cette ressource souvent indis
pensable, aurait été perdu, si le Préteur n'eût corrigé 
l'iniquité de ce résultat. Aussi l'Édit, dont les termes 
nous ont été conservés dans la loi 2, e 1, D. De cap. 
min., disait-il que, nonobstant la mini-nu~ cap. min., 
une action serait accordée, comme s'il n'y avait pas eu 
changement d'état, peri·mle quasi icl (aclttm non sit. 
Gaïus, m, 84, nous explique les choses de la même ma
nière : Ùl ewn ewnve tllilis .aclio dalttr, 1·escissa capitù 
minutione; et plus loin, Iv, 38, il nous indique l'expé
dient au moyen duquel l'action é.tait possible à l'encontre 
du cap. mintttus. Cet expédient· consistait à introduire 
une fiction d~.Qs la formule; il était ênjoint au juge de 
décider commé · ~; il n'y avait pas eu cap. min. du 
débiteur. 

Enfin il ne suffisait pas· d'autoriser une action contre 
un individu désormais Î1.1solvable, à:l'égard dl.!quel une 
condamnation eùt été jJlu§oire, s'il restait ~d~pouillé 
du patrimoine dont l)_vait privé l'adrogati~n. _L'a- . 
drogeant avait le choix ·entre dem.:: partis. Il po!lvait·. 
venir défendre il l'action restituée par le droit. prétô
rieq, c'est-à-d_ire se constituer l'adversaire du créan
cier, laisser figurer son nom dans la cond&mnat-io, ce qui 
l'exposait aux mêmes cp.Qséquences que s'il avait été 

·poursuivi pour sa propre cle.tte. S' il ne consentait pas à 

(~} Ero qttibus casibus naturalis obligatio consistit, pignus p~rsev~-
rare constitit. . 
· (2) V bi•;umqtte ,.eus ita libtratur a credit ore ut 11atura debitum 

man~at, ten~Il'i ficlejtiSSorem.. . • . . · 
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jouer ce rôle, il ne lui était pas permis de conserver les . 
biens que lui avait fait acquérir l'adrogation. Le Préteur, 
poussant la fiction jus:ru'au bout, acco:dait a~lX cr~an
ciers l'envoi en possessiOn de tout ce qm constltuermt le 
patl'imoine de l'aclrogé, dans le cas où il serait resté sui 
juris. L'efficacité des condamnations prononcées contre 
Je cap. mù~utus était ainsi assurée; les créanciers pou
vaient faire vendre, pour obtenir satisfaction, le gage 
sur lequel ils avaient compté. 

En définitive, l'extinction des obligations produite par 
la cap. min. n'était pas sérieuse; elle ne causait aucun 
préjudice aux créanciers, grâce à la 1·estitut·io in integrum 
dont nous avons parlé. Cette cause de 1·estiltttio était tel
lement favorisée qu'on n'y observait pas la nécessité de 
de réclamer dans re délai ordinaire fixé pour les restitu
tiones (i ). La· loi 2, § 4 (LI), nous elit en effet que l'action· 
utile dont il s'agit était perpétuelle, qu'on l'accordait 
aux héritiers du créancie1·, de même que contre les hé
ritiers du débiteur. 

Le tex.te de l'Édit ne s'occupait que de ceux qui au
raient traité à une époque· antérieure à la cap. min. sur
venue. Tant pis pour ceux qui se mettraient en rapport 
d'obligation avec une personne ayant .déjà subi la cap. 
min. C'était à eux à s'informer de la condition de 
leur ?ocontractant; ils ne pouvaient invoquer la lettre 
de l'Edit. Quelquefois ce pendant (interdum), fait observer 
Ulpien, l. 2, e 2 (LI), il y a lien d'accorder une action 
à raison d 'un contrat qui a suivi ·la cap. min. Le joris· 
consulte ajoute qu'il ne faut pas songer au cas où un 

(4) Voyez plus haut, p. 253, note ~. 
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contrat aurait été conclu avec un adrogé depuis son 
adrogation. Pas de difficulté alors, dit-il, (nullus labor). 
Il y a effectivement chez l'aclrogé une personne capable 
de s'engager civilement, en ·qualité de fils de famille, 
ainsi que nous l 'avons vu précédemment. L'action est 
donc possible contre le débiteur, indépendamment d'une 
restitution. On doit en direautant évidemmentà:t'ocasion 
des contrats consentis par un fils de famille, qui aurait 
été l'objet d'une adoption proprement dite, et qui aurait 
c~mtracté postérieurement à l'adoption. La raison est la 
même; nous avons encore ici un fils de famille, capable, 
à ce titre, d'une obligation civile. Telle sera également 
la position de celui qui a contracté après une émanci
pation, par laquelle il a essuyé une cap. min. Devenu 
paterfamilias, il jouit de la capacité la plus complète, 
et il présente plus de garanties qu'avant l'émancipation, 
puisqu'il acquiert désormais pour son propre compte. 

Pom trouver un contractant incapable. de s'engager 
civilement à raison 'd'une cap. min. antérieure au con
trat, il faut, à .notre avis·, adopter l'explication proposée 
par M. de Savigny (1), et dire qu'Ulpien faisait .allusion 
à l'individu qui était in .mancipio lors du contrat. Nous 
savons par Gaïus, 1, ·162, que la datio in mancipimn en
traînaitune min. cap. min., si hien que, quand elle était 
répétée plusieurs fois, comme elle pouvait l'être chez 
le filius, il se produisait autant de cap. m.1·nut1"ones réité
rées qu' il y avait de mancipations (2). Or, la condition 

(1) Traitè de droit 1·omain, t.ll, p. 82 de la traduction de M. Gné
nou:x. 

(2) Gaïus semble dire que la cap. m·in. est le résultat de ces deux 
acles réunis, mancipation et manumission (ut qttotiens quisque manci
petnr ac manumiffatur, totiens capite deminu.atttr). Cependanl il n'est 
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de l'individu ·in manc·ip·io étaitcalquéesm celle du servus; 
il était, ~ disait on, loco servi, Gaï. I, 125, ·138, III, 114 
On conçoit dès-lors qu'il fût incapable d'une obligation 
civile, que le contrat passé avec lui ne pùt foumir d'ac~ 
tion, si la cause de l'incapacité n'était écartée. Le Pré
teur aurait donc dû, pour ménager une action au créan~ 
cier, supposer que le débiteur ne se trouvait pas in servili 
condüione. Peu importe que l'individu in mancipio, si 
l'on fait abstraction de la cap. 1nin. intervenue, dùt être 
un filùts{mnilias : cette condition, nous le savons, ne 
fait pas obstacle à la capacité d'être débiteur civile
ment ( 1 ). 

L'explicatiqn fournie par M. de Savigny est loin ce
pendant de faire disparaître toutes les difficultés. Ces dif
ficultés résultent surtout du rapprochement avec notre 

pas douteux que la manumission ne produisait pas une cap. min . Inslit., 
~ 4, De cap. clem. Si le jul'isconsulle ne sépare pas les deux opérations, 
c'est que, dans la pratique, une manumission suivait immédiatement 
chaque mancipation, Mais la ca1J. mü;. n'avait d'autre cause que la 
mancipation. Seulement, la manumission, qui venait aussitôt après, no 
détruisait pas la ca1J. min. antérieure. 

(i) Cujas (ûbs,, Vll-~ ·1,) interprète le passage d'Ulpien comme se 
référant à une femme qui se serait placée in mmm ma·t"iti, et qui, en 
effet, au moyen de la coemptio, aurait subi une cap. min. Cette expli
cation se lie à la doctrine fort contestable, d'après laquelle la fUiafami
lias, dont la lemme in manu preuait en général la condition, aurai~ 
été incapable de s'obliger civilement, (Voir ce que nous avons dit à ca 
sujet, p. ~OS.) - D'ailleurs, si c'est une femme ali eni juris qui a 
failla coemptio, elle se trouverait: après la re~cision de la cap. min., 
filiafamilias, et incapable dans le système de Cujas. S'il s'agil d'une 
femme sui juris avaul la coemptio, elle retomberait in ttttela, en sup
primant la cap. min., position dans laquelle il lui était interdit de s'o
bliger sans l'auctol'itas tutoris, Ulp., Reg., lit. Xl, § 27. 
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hypothèse du§ 80, Comm. IV de Gaïus. Malgré les la
cunes qu'offre ici le manuscrit, on doit reconnaitre que 
J'auteur y énonce la règle suivante: les contrats faits par 
un individu:'in mancipio donnaient ouverture à une ac
tion à laquelle était tenu de défendre in solidum celui 
qui avait le mancipùun, sous peine de voit· les créanciers 
se faire envoyer en possession des biens qui appartien
draient à leur débiteur, s'il n'était pas in mancipio. 
Remarquons d'abord que, sous ce rapport, le mancipium 
se sépare sensiblement de la dominica potestas, pour la
quelle il était admis que l'esclave ne pouvai~ par ses con
trats porter atteinte à la fortune du maitre, sauf le cas 
où celui-c.i aurait consenti à constituer un pécule. 
Le même danger, du reste, aurait existé (Gaï., Ibid.) 
pour celui qui avait la manus, à raison des contrats de la 
femme placée in ?nanu) de sorte que cette puissance se 
distinguait aussi de lapatTia potestas, qui n'exposaitpas 
le pèr19 à souffrir dans ses ~iens des obligations contrac
tés par le fils ('1). 

Quant à la mise en pratique de la règle, l'exercice 
d'une action à la suite d:un contrat émanant d'une per
sonne in manC'ipio non~ paraît su pp oser comme préalable 
une rescision de la cap. min. On ne comprend pas, en 
effet, qtùme action soit dirigée contre quelqu'un, tant 
qu'il sera réputé esclave. Aussi la fin du e 80 parle-t-elle 
expressément de cette rescision, à propos d'une hy-

(1) Nous pensons, avec ~1. Walter (Histoi1·e du droit romain, 3• édit., 
n• 504), que le ~ 80 de Gaïus ne peut s'entendre, d'après le sens na
turel que présente le texte, que de' contrats postérieurs à la mancipa
tion. Cependant MM. Bôeking et Huschke, cités par .M. Walter, res
treindraient la doctrine énoncée par Gaïus aux dettes contractées avant 
l'acquisition du mancipium. 
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pothèse qui reste dans le domaine des conjectures, vu 
l'état du manuscrit. Seulement Gaïus, au commenee
rnent du paragraphe, s'exprime de façon à nous faire 
penser que la concession d'une action formait en ce cas 
Je droit commun (ita, jus clicilttr), tandis qu'Ulpien pré
senterait la chose comme une exception (intcnlum) . On 
peut dire que ce dernier n'a en vue que la rareté de cette 
application d 'une rescision de la cap. min., mais qu' il 
n'entend pas la faire dépendre d' une appréeiation du 
magistrat, qui aurait pu la refuser. - D'nn autre côté, 
la conséquence de la rescision semblerait devoir faire 
revivre la puissance du père qui avait mancipé son fils, 
et qui dès lors aurait droit aux biens acquis depuis la 
mancipation. Probablement, la rescision n 'était pronon
cée que dans l' intérêt des créanciers, et le père ne ressai
sissait pas la puissance paternelle irré-vocablement per" 
clue. Les effets de la mancipation auraient donc été main· 
tenus en principe, sauf que l'on en écat' lait les consé" 
quences préjudiciables au point de vue des créanciers. 
En un mot, celui q"!li avait le mancipùmt elevait accepter 
la charge des dettes contractées par le manctjJatus; si
non, il ne profitait pas de son mancipium, et les biens 
acquis par le fa it du manctpatus constituaient pour celui
ci, au détriment du chef, une sorte de patrimoine qui 
était le gage des créanciérs. 

Nous avons vu que l'adrogeant n'était pas exposé ù 
des-poursuites de la part des créanciers de l'adrogé, 
d'après cette règle du droit_ civil que les obligations con
tractées par un fils de famille n'atteignent pasle chef. 
Cependant, le droit prétorien s'était écarté de cette rè
gle, en autorisant une action contre le père: dans le .cas 
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où il aurait permis à son fils d'avoir cette espèce de pa
trimoine ~ue l'on appelait pécule (1). I1 y avait alors, 
d'après l'Edit, action directe contre le père, et condam
nation possible à sa charge, sauf qu'elle ne dépassait pas le 
montant du pécule. La jurisprudence romaine, après des 
hésitations, finit par étendre l'action de pewlio même 
aux dettes que l'aclrogé a-rait contractées antérieurement 
à l'aclrogation. Mais, avant d'examiner cette ressource 
ménagée aux créanciers du cap. minttltts, ressource ~our 
laquelle le préalable 4'une rescision de la cap. min. est 
inutile, nous devons nous occuper un instant d'un texte, 
que les anciens commentateurs ont en général compris 
comme se référant à cette hypothèse, et qui, nous en 
sommes·persuadé, lui est totalement étranger. 

Nous voulons parler de la loi 45, D. De aclopt. (LII), 
suivant laquelle les onera (telle est l'expression employée 
par Paul) qui pesaient sur l'adopté sont transférés au 
père adoptif. Cujas (2) et Pothier (5) entendent par ces 
onera les dettes dont était tenu l'adrogé; et pour expli
quer commentl'adrogean't peut êtTe attaqué, ils ont re
cours à la doctrine qu'i avait prévalu sur l'application à 
ce cas de l'action de pecttlio.- Cette interprétation a été 
justement critiquée par M. Pellat (4). Comme le fait ob
server cet auteur, le rapprochement de la loi 56, ë 1 et 2, 
D. Dejur. dot., qüi appartient au même jurisconsulte, 
détermine le sens précis qu'il faut attacher ici au mot 
onera. Il s'agit uiiiquemen t des onera m.at1'imonù:, et non 
des onera œris aliem:. Paul n'avait en vue dans la loi 45, 

(0 Voir plus haut, p . HS. 
(!!) T. 1, c. ~~8, t. V, c. ~58 et ~59. 
(3) Pandect. Just., til. De adopt , n• 29. 
( ~) Tc.'r:tes ~ttr la dot, p. 253. 
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de même. que dans la loi 56, que les charges du mariage, 
c'est-à-dire l'entretien de la femme et des enfants. Ce 
sont précisément les charges auxquelles doit s1-1 bvenir la 
dot fournie au mari. Ces charges étant inhérentes à la 
dot, elles incombent à l'ndrogeant, qui acquiertperuni
vàsitatem les biens fournis à titre de dot à celui qu'il 
adroge, sans en excepter les immeubles dotaux italiques. 
Si la dot, comme le dit Paul dans la loi 56, e 1, doit être 
là où sont les charges du mariage, à l' inverse les charges 
du mariage doivent être là où se trouve la dot. Telle est 
la pensée exprimée dans la loi 45, ·qui signifie que la dot 
passe à l'adrogeant cttm sua cattsa, avec les charges que 
la dot doit servir à défrayer à raison de sa destination. 
Du reste, la règle n'a rien de spécial à l'adrogation ; il 
faudrait en dire autant, si un fils de famille marié, qui a 
reçu une dot, passait sous la puissance d'un père adop .. 
tif(1). 

Quant à la voie de l'action de pewlio, la loi 42, D. 
De pecttl. (Lill), e,st positive pour _établir que, dans l'o~ 
pin ion du moins de certains jurisconsultes, opinion ap· 
prouvée par Ul pien(quiclam recte putant), l' adrogeantétait 
soumis à l'action de pewlio. n ne nous paraît pas être 
douteux qu' il ne s'agisse dans ceùè opinion, repoussée, 
il est vrai par les Sabiniens, d'étendre l'action de peculio 
aux dettes de J'adrogé contractées antérieurement à l'a~ 
drogation. Quoique les Basiliques (2) présentent la chose 
autrement, et appliquent le texte d'Ulpien aux contrats 

(i) Notre collègue, M. Demangent; dans l'excellent commenlair.e qu'il 
vi_ent de publier sur le litre: De {tmdo dotali, enseigne la même doc
trme sur la loi 4, § 4, p. 4 39, 

(2) Li v. xvm, til, V, n• 33. 
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postérieur~ à l'acquisition de la puissance paternelle, 
les expressiOns de ce texte se refusent à cette interpréta
tion ; car il y est di t que Sabinus et Cassius ne voulaient 
pas accorder l'action de pewlio ÊX ANTE GEsro. Ce dissen
timent se conçoit S?ns peine : l'idée d'un pécule suppose 
en efTet une personne alieni ju1·is; rigoureusement, i 1 ne 
peut en être question pour des obligations contractées 
par un paterfamilias. Aussi voyons-nous, dans la loi 19, 
D. De mort. caus. don., que d'après Julien, jurisconsulte 
Sabinien, l'action de peculio appartenait à celui qui au
rait donné marlis causa à un fils de famille, tandis qu'elle 
n'aurait pas lieu .si le donataire à cause de mort, qui 
était sui fwris lors de la donation, avait subi une adro
gation à l'époque où le donateur veut reprendre ce qu'il 
a aonné. Pour fonder l'action de peculio contre l'a
drogeant à raison des contrats passés par l'adrogé quand 
il était paterfamilias, il faut recourir à une fiction ré
troactive, quant à l'existence ae la puissance paternelle, 
et traiter comme un pécule le patrimoine ancien de l'a
drogé, patrimoine qui, par l'effet de- l'adrogation, est 
venu se fondre dans la fortune de J'adrogeant. Quelque 
forcé que cela puisse paraître,· la ' doctrine conforme 
avait prévalu, suivant l'attestation d'.Ulpien. C'était Je 
moyen d'éviter le préalable d'une rescision de la cap. 
min., pour aboutir, ce semble, au même résultat. Au 
lieu d'un envoi en possession qui eût livré:aux créanciers 
les biens de leur débiteur considérés comme étant de
meurés son patrimoine, on pouvait faire condamner le 
père suo nomine, sur son patrimoine: Mais la condamna
tion ne dépassait pas le montant de ce qu'il avait acquis 
par l'adrogation_, et de ce qui lui en restaitau moment où 
intervenait la condamnation. 
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L'identitédurésultat n'était cependant pas absolue; et 
les créanciers pouvaient avoir intérêt à préférer la voie 
de Ja.rescision à celle que leur o[raitl'action clepectûio. 
On sait: en effet, que, pour calculer les forces du pé
cule, il fallait déduire ce que le fils de famille devait au 
père, bien qu'il n'y eût place entre eux qu'à une obliga
tion naturelle. Cette déduction est admise par Pompo
nius, l. 7,D. Dcpec. leg., au cas où le débiteurauraitété 
adrogP par son créancier, et où ce de_rnier serait pour
suivi cle peculio, ce qui nous prouve que Pomponius par
tageait la doctrine énoncée dans la loi 4·2. Une sembla
hie decluctio n'était pas à craindre, au contraire, quand, 
par suite de la rescision de l'adrogation, les biens du 
débileur étaient regardés comme formant encore son 
patrimoine. 

On peut toutefois se demander si l'adrogeant ne devait 
pas au moins concourir avec les créanciers sur le prix ob
tenu par la bonor-um venditio. Sans doute, la loi 2, §4·, D. 
De cetp. min. (LI), décide que celui qui adroge son dé
biteur a perdu irrévocablement son droit d'action, et 
qu'il ne peut même pas prétendre à se le faire restituer, 
qnand une fois la puissance paternelle a cessé. Mais, du 
moment où le Préteur considère la cetp. min. comme non 
avenue, est-il juste d'écarter les conséquences de eette 
fiction, quand elles seraient favorables en un point à 
celui au détriment duquel ]a fiction a été imaginée ? La 
question peut être douteuse, parce que, à nos yeux, il 
n'y avait pas anéantissement abs0lu de l'adrogation. 
La rescision, ·concédée par le droit prétorien dans l;in• 
térêt des créanciers; n;avait pas, croyons-nous, po_ur 
effet de libérer l'adrogé de la puissance à iaquelle jl 
était soumis, L'adrogeant restait toujours pater par rap· 
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port à celui qu'il avait adrogé; dès lors, il n'y avait à 
son égard qu'une obligation naturelle, qui ne lui per
mettait pas de prendre part au concours ouvert entre 
les créanciers. 

Une dernière observation que nous présenterons à ce 
sujet est relative au cas où l'adrogé viendrait à décéder, 
in adopli·va familia, étant encore sous la puissance de 
l'aclrogeant. La mort elu cap. mùmltts ne privait pas les 
créanciers du droit de réclamer une action utile, sur le 
fondement de la rescision 'de la cap. min.; l'action de
vait alors être exercée contre les héritiers, d'après la 
loi 2, § o (LI). Seulement, dans cett~ hypothèse, an se 
plaçant à l'époque des jurisconsultes, il n'existe pç.s 
d'héritier, puisque le défunt était fil·ius familias. C'est 
l'adrogeant qui garde les biens jure patrüe potestatis. 
On doit supposer que le Préteur le traitait comme s'il 
étai-t réellement héritier, et autorisait, au moyen d'une 
fiction, des actions contre celui qui jouait, quant à l'é· 
molument, le même rôle que s'il eût été héritier. D'ail
leurs, dans la 'doctrine de ceux qui admettaient l'action 
de pecttlio, elle ·était possible encore, ini'ra annum, con
tre l'adrogeant ·aprèsiamort de l'adrogé. 
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§ 3•. - Obligation naturelle sunivant à la liliscontcstation. 

L. 29. De novationibtts et clelegat-ionibus, D. (XLVI-11). 

PAULUS, libro XXIV Quœslionum. 

LIV. Aliam causam esse no
vationis voluntari;B, aliam judi
cii accepti, mulla exempla os
tendunt.Perit priviler;ium cl otis, 
et tutelm si post divortium dos 
in stipulationem deducatur, vcl 
post pubertatem tutelœ actio 
novetur, si id specialiter actum 
est, quod nemo dixit lite con
testata: neque enim deteriorem 
causam nost.ram facimus, ac
tionem exercentes, sed. melio
rem, ut solet dici in his actio
nibus, qu::.c tempOJ·e vel morte 
finiri possunt. 

PAUL, Questions, liHc 24c. 

LIV. Les effets de la novation 
volontaire et ceux de la déli
vrance d'une formule d'action 
diffèrent sut· beaucoup de 
points. Le pt·ivilége de la dot et 
celui de la tutelle périssent, si, 
postérieurement au divorce, la 
restitution de la dot est stipu
lée, ou si, après avoir atteint la 
puberté, Je pupille nove son 
action de tutelle, pom·vu que 
l'intention de nover soit formel
lement exprimée. Personne n'en 
dit autant à l'égard de la Jitis
contestation. En effet, quand 
nous exerçons une action, nous 
n'empirons pas, nous amélio
I·ons, au contraire, notre con
dition. C'est ce que J'on dit ha
bituellement pour les actions 
susceptibles de s'éteindre pat• 
le temps ou par la morq 

L. 3~. De uswris et frttctibus., .etc. D. (XXII-1). 

PAULUS, libro LVII, Ad lldictum. 

LV. Lite contestata usurœ 
currunt. 

Pi\UL, sur l'Edit, linc S7e. 

LV. Nonobstant la Jitiscon
testation, les intérêts coillinuent 
à courir. 
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L. 15, § 1, De jurisdictione, D. (II-I). 

ULPJANUS, libro LI ad Sabioum. 

LVI. l\Iagistratus autem, 
vel is qui in potestate aliqua 
sit, ut pula Pro~:onsul, vel Pree
tor, vel alii qui provincias re
gunt, juaicare jubere eo die, 
quo privati futuri essent, non 
possunt. 

ULPIEN, sor Sabinus, lirre 5f •. 

LVI. Un magistrat, ou une 
autre personne revêtue de quel
que pouvoir, par exemple, un 
Proconsul, un Préteur, ou tous 
autres qui gouvernent les pro
vinces, ne peuvent autoriser à 
juger pour une époque où ils 
seraient devenus simples parti
culiers. 

L. 49, § f, De judiciis, D. (V-I). 

PAULUS, libro Ul Responsorum. 

LVII. Judices a Prœside dati 
sole!it etiam in tempus succes
sorum ejus durare, eL cogi pro
nuntiare, easque sent~ntias 
servari. In eumdem sensum 
etiam Screvola responclit. 

P!UL, Réponses, liTre so. 

LVII. Les juges nommés par 
un président conservent leurs 
pouvoirs, et sont obligés de sta
tuer mème sous 'le successeur 
de celui qui les a nommés. 
Leurs décisions doivent être 
observées. Screvola a répondu 
dans le même sens. 

L. 8, § f, Rat.am rem haberi. etc., D. (XLVI-VIn). 

l"ENULEIOS, lib~o .XV StfpolationUII. VÉri'ULÉIUS, surlesStipol:ltions,lir.4 se. 

LVlll. Si procurator a ·debi
tore pecuniam exegerit, et sa
tisdederi dominum ratam rem 
habere, mox domi.nus de eadem 
pecunia egit, et !item amiserit, 
committi stipulationem : et si 
procurator eamdem pecuniam 
domino sine judice solverit, 
condicturum. Sed ·cum debitor 
ex stipulatu agere cœperit, po
test dici dominum, si defen
s:onem procuratoris suscipiat, 

LVIII. Si un procureur s'est 
fait payer par un débiteur, en 
ga1·autissant avec fidéjusseurs 
queledominus ratifierait, et que 
plus tard le dominus ayant agi 
pour la même somme, il y ait 
eu perte de l'instance, la stipu
lation est encourue. Si le pro
cm·eur a remboursé le dominut. 
sans l'intervention du juge, il 
peut répéter. l\Iais quand le dé
biteur veut agit; en vertu de la 
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non inutiliter doli mali excep
ione adversus dcbitorem uti, 

1uia naturale debitu~ manet. 

P~V~U§1• libro ~Xli, ~d Edictu_m. 

11-X·. Pignori datus sCI·vus, si 
occisus sit, debitori act.io com
petit.-Sed an etc1·editori da nd a 
sit utilis, quia potest interesse 
ejus , quod debitor solvendo 
non sit, a ut quod !item tempo re 
arnisit, qumr·itm·. Sed hic ini
quum est ct domino et creditori 
eum teneri . nisi si quis puta
verit nullam in ea ï'e debitorem 
injur_iam passurum, cum prosit 
ei ad debiti quantitatcm, et, 
quod sit amplius conseculurus 
sit ab co; vcl ab initio in id 
quod ampli us sit quàm in debi
to debitori dandam actionem. 
Et ideo in his casibus, in qui· 
bus creditori danda est actio, 
propter inopiam debitoris, vel 
qu_~d !item amisit, creditor qui· 
dem usque ad modum debiti 
bapebit ~quilim actionem, ut 
pros_it_h~c debitori : ipsi autem 
de)litoFi in id quod debitum ex
cp_dit ç_o_mpe~~t Aquili<T? ac_tio. 

stipulation, on peut dire que si 
le domi nus vient prendre la dé
fense du procureur, il repous
sera le débiteul' pa1· l'exception 
de dol, attendu qu'il subsiste 
une obligation naturelle. 

PAUL, sur }IKdit, lirro 22e, 

LIX. Si un esclave engagé a 
été tué, l'action (de la loi Aqui
lia) compète au débiteur. l'liais 
doit-on accorder une action 
utile au c1·éancier, qui peut y 
avoir intérêt, soit à raison de 
l'insolvabilité du débitem·, soit 
parce qu'i l aurait laissé péri
mer l'instance? li serait injuste 
que le meurtl'ier fùt tenu à la 
fois envers le prop1·iétaire et en
v~rs le ct·éancier. M~is on peut 
chre que (l'action étant exercée 
par le cr·éancier) le· débiteur 
n'éprouvera aucune perte, puis
que la cond<Jmnation lui profi
tera pour le libérer de ce qu'il 
doit, ct que, si elle est supé
rieure au montant de la dette, 
il pou n a réclamer l'excédant; 
ou bien on peut donner de suite 
l'action au débiteur pour ce qui 
dépasse la delle. Par consé
quent, dans le cas où J'action 
doit être donnée au créancier, 
à raison de la pauvreté du dé
biteur, ou parce qu'il y a eu in
st~nce périmée, le créancier 
aura l'action jusqu'à concur
rence de ce qui lui est dû, ce 
qui pro litera au débiteur; et ce 
_derr~ier aura l'action pour le 
sm·plus. · 
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.~~ !-~!. ~ fi., fJe d~lo malo, D. (JV ... uJ). 

P1U~US, libro li, ad Edictum . 

~]{. Qolo yujus .elfec.tum e.st 
utljs ~(3IJ;lporibus legitilpis.trans
actis pere<J.t : Treb~ttiqs ai.t de 
~olo ~<J.ndum juqiciurq, non _ut 
arbip·jo jug\cis res restituatUJ:, 
s~d !ciL L<J.ntum (!ctor ~pn~.equ.a.:: 
tur quanti eju~ interfuerit id 
non esse factum, ne aliter ob
serv_antibus lex circumscriba-
tur. · · · · · · 

P.1UL, sur l'Édit, livre He. 

LX. Quelqu'un par son dol a 
amené la péremption de l'in
stance par rexpiration du délai 
l~ga~. Trébatius pense qu'il y a 
heu a donne1· une action de dolo 
non pas dans le but d'arriver ~ 
une restitution de la chose d'a
près l'arbitrium du juge, mais 
afip. gu~ le qeJl)andeur ob_tienn.e 
la réparation du préjudice qu'il 
a épr~m:vé. SJ on agis~-~~~ ~-g~r.e
ment, la loi serait éludée. 

L. 217, De pignorl~·u_s et hypo(f?ecis, çtç_~, /). (~-r)~ 
., 

&U~CEL~US, libro V D!.ue~t9rn~. 

bXI. ,Servum, quem quis pi- LXI, Quelqu'un, à r:ûson 
. gnor_i q~derr.t, ex Ievi~sJwa of- .4'une f~u~e trè~-fégère,· :). . mfs 
f~ns~ yin:}it ·' nw~ sol vit; e~ _a~~ fers UI). esc la v_~ qu'il ;tvait 
qui.a debitq t:JOn sapsfaciebah engagé, puis il l'a délié. A dé
CIWlitt;>r minoris ~ervq~ vepdi- .fa.ut d~ pay~ment, ~e .créanèier 
~i~: ap aliq.u~ ?CLio creditori in a vendu l'e'sclav!'!, et en ~ retiré 
-~el_l!torel_!l consti~!J~I~g~ si~,qu~a un ;mojndre pri~. Fa!!Hl don
fregiH ip~ius flÇ.Ho npn sqflicit !!er con!J'e Je QépiJel,lr quel!Jue 
?d !4 quo.d de~st p~rseguen- ~ctio~ au, créancier, q-gi ne 
d~;un? Quid ~j e!Jm tnterfeçisset, ·pourrait, par l'a~tion de ~a 
~1ft êluscass~L? Ubi q~idem in- créance, obten~ c·e qui lu~ res~~ 
terfecisset, ad exhihendum te- dû? Que devratt-on déctder s1 
i!et~_r ; y bi 'autem eluscàsset, le débiteur avait tué ou éb.orgné 
guasi damni injuriee dabimus l'esclave? En cas de meurtre, 
~ctionem ad quantqm interest, JI .serait soumis à !'~clion aJ}. 
-g4o,d debilitando aut vinciendo exhibenâum; s'il l'a éborgné, 
persecutionem p~gnoris exipa- nous donnerous au créancier 
n~e!;it. Fingamus nullam crediti l'action utile du dommage caus.é 
nomine actionem esse, quia à tort, dans la mesure du pre
forte ·causa ceciderat: non exis- judice souffert, à r .. ison de ce 
timo iridignam rem animadver- que le débiteur~ en détériorant 
sione et auxilio Prcetoris.Ulpia· l'esclave ou en le mettant aux 
nus notat : Si, ut creditori fers, a diminué la valeur du 
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noceret, tenebitur; si meren
em, non tene bitur~ 

gage. Nous supposons que le 
créancier est privé par quelque 
déchéance de l'action attachée 
à sa créance. J'estime que le 
Préteur doit, après examen, ve
nir au secours du créancier. 
Ulpien fait l'observation sui
vante : Si c'est en vue de nuire 
au créancier que le débiteur a 
enchaîné l'esclave, il sera tenu; 
s'il l'a puni justement, il n'y 
aura pas d'action. · 

L." 25, ~e administrationeet periculo, etc., D. (XXVI-vn). 

ULPLOOJS, libro Xlll ad Edietom • . 

LXII. Si minoris actum fue
rit cum tutoribus, adsistentibus 
curatoribus, et pupillus ob hoc 
egerit cum curatoribus, et ei 
sint condemnati in id quod sua 
intererat minoris tutores culpa 
eorum condemnatos non esse : 
an restitutio adversus tutores 
cesset? Et Papinianus Respon
sorum libro li ait nihilominus 
posse restitui : et idcirco cu
ratores, si nondum judicatum 
fecerunt, posse provocantes per 
exceptionem doli consequi ut 
eis · mandentur ad versus tu to
res actiones. Quid tamen, si 
jam fecerunt judicatum curato
res? Pt·oderit hoc tutoribus, 
quoniam nihil minori abest, qui 
de pr:eda magis quam de damno 
sollicitus est : nisi forte man
dare actiones paratus sit cura
toribus. 

ULPIEN, sur l'Édit, livre ~ 5•. 

LXII. Si un adulte, ayant agi 
contre ses tuteurs avec l'assis
tance de ses curateurs, a ob
tenu moins que ce qui lui était 
dû, et que par suite il ait fait 
condamner les curateurs à l'in
demniser du préjudice résul
tant de ce que les tuteurs ont 
été condamnés à une trop faible 
somme, on demande si les tu
tem·s sont à l'abri d'une resti
tution. Papinien, au livre II• de 
ses Réponses, dit que la resti
tution est possible, et que les 
curateurs, s'ils n'ont pas encore 
exécuté la sentence, pourront, 
en invoquant l'exception de dol, 
sc faire cédet·les actions contre 
les tuteurs. Qu'arrivera-t-il si 
les curateurs ont satisfait à la 
condamnation prononcée con
tre eux? Les tuteurs en profite
ront, parce que le mineur est 
sans intérèt, et qu'il tendrait 
plutOt à réaliser un lucre qu'à 
éviter une perte. Si toutefois il 
est disposé· à céder ses actions 
aux curateurs, il v aura restitu-
tion. · 



TEXTES EXPLIQUÉS. 

L. 46, ê 5, De administrat1"one et periculo, etc., 
D. (XXVI-vn). 

PAULUS, libro IX Responsorum. 

LXIII. Tutelre judicio tutor 
conventus edidit Jibrum ratio
num, et secundum eum con
demnatus solvit. Postea cum a 
debitoribus paternis, quorum 
nomina libro rationum non in
erant, exigere vellet pupillus, et 
prolatœ sunt ab his apochœ 
tutoris, quœsitum est utrum 
adversus tutorem, an adversus 
debitores actio ei competat? 
Paulus respondit, si tempore 
administrandœ . tutelœ tutori 
tutelam gerenti debitore.s sol
vissent, liberatos eos ipso jure a 
pupillo: sed si cum tutore ac
tum esset, posse eumdem ado
lescentem propter eam causam 
tutelre experiri, et adversus ex
ceptionem rei judicatre doli 
mali uti replicatione. 

PAUL, Réponses, livre !)•. 

LXIII. Un tuteur, poursuivi/ 
par l'action de tutelle, a pro
duit son livre de comptes, et 
condamné conformément à ce 
livre, il a payé. Plus tard, le 
pupille ayant voulu,. se faire 
payer par des débite~rs pater
nels, à raison de cr,éances qui 
ne figuraient pas sur le livre de 
comptes, ces débiteurs ont re· 
présenté des quittances du tu
teur. On demande si le pupille 
aura action contre le tuteur ou 
contre les débiteurs. Puul a ré
pondu que, si les débiteurs 
avaient payé au tuteur tandis 
qu'il gérait la tutelle, ils étaient 
libérés en droit civil. Mais, quoi
qu'il ait déjà agi contre son tu
teur, l'adulte peut, de ce chef, 
recourir de nouveau à l'action 
de tutelle, et . user de la répli
que de dol pour repousser l'ex
ception de la chose jugée. 

l 

L. 4, Depositi vel contra, C. (IV-x.xxtv). 

lmpentor GORDIANUS A. Timoerati. 

LXIV. Si deposita pecunia is, 
qui eam suscepit, usus est, non 
dubium est etiam usUI'as debere 
prœstare. Sed si cum depositi 
actione expertus es, tantum
modo sorlis facta condemnatio 
est, ultra non potes propter 
usuras ex.peri1·i. Non enim dure 
sunt actiones-, alia stlrtis~ alia 

L'empereur GORDIEN, Auguste, 
à Timocrate. 

LXIV. Si le dépositaire s'est 
servi de l'argent qu'il avait reçu 
en dépôt, il n'est pas douteux 
qu'il n'en doive payer les inté
rêts. Mais si ayant intenté l'ac
tion de dépôt, vous n'avez ob
tenu condamnation que pour le 
capital, vous ne pouvez agir en 
outte pour les intérêts. Il n'y a 
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usurarum, sed una, ex qua 
condemnatione facta, itû ata 
actio rei judicatiD excepLione 
repellilur. 

pas, en effet, deux actions·, l'une 
quant au capital, l'nutrë quant 
aux intérêts, mais bien une 
seule action; et quand celle-ci 
a procuré u~w condamnation, 
si elle est renouvelée, elle sera 
repoussée par l'exception de 
chose jugée. 

L. 20) § 1, De clolo maio, iJ. (IV-m). 

PAULUS, Hbro Xl ~d Ediètum. 

LXV. Si persuaseris mihi nul
lam societatem Übi fuisse cum 
eo cui" heres sum, et ob id judi
cio absolvi te passus sum, dan
dam mihi de dolo actionem Ju~ 
lianus scribit. • 

P'AùL; sur 14Édit, lirrè H è·, 

LXV. Si vous m'avez fiüt 
croire qu'il n'avait pas éxisté de 
société entre -\•ous et celui dont 
je suis héritier, et que pat· sui té 
je vous aie laissé absoudre, Jù
lien décide qu'on doit mê don
ner l'action de dol. 

L. 2~1 De dolo malo, D. (IV:m). 

PAULUS, iibro xi ad Édidum. 

Lx\ri. éum a te pecunian1 
peterem, éoque nomine judi~ 
cium acceptum est, falso mihi 
persuasisti tanquam eam pecu
niam servo meo a ut procuratoH 
solvisses; eoque modo con se
cu tus es ut consentiente me 
absolveret·is : quawentibus no
bis an in te doli judicium dari 
debeat,placuit de dolo acüonem 
non dari; quia alio modo mihi 
succurri potest. Nàm ex integFo 
aget·e pos·sum, et ~i objiciattii; 
cxceptio rei judieatre; replicâ
ti ~ne j\ue uti potero; 

PAUL, sor l'Édit, livre H 8 • 

LXVI. Je vous demandais une 
somme d'at·gent, et j'avais ob· 
tenu à cet effet une action; vous 
m'avez fait croire faussement 
que vous aviez pàyé à mon es· 
clave ou à mon procureur, et, 
de la sm:te1 vous. 3:y~z , obte.~~ 
une àbsolulion à Hlquelle J a1 
consenti. J'ai demandé si l'ac
tidri de dol devait 1n;ètre donnée 
èontre vous. Il a été décidé qu_è 
l'action de dol ne serait pas ac
cordée, parce que j'avais une 
autre rèssource. Je puis, en ef-, 
fet, àgir de nouveau; eL si _vous 
m'opposez l'exception de !a 
éhose jugée, j'aurai droit à une 
réplique. 
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L. ·15, Quibtts nwdis pignus,vel hypotheca solvitur., 
D. (XX-v1). 

TRYPliOXINUS, ' lib.' Ill Disputalionum. 

LXVII. Si deferente crcditore 
jura vit de bi tor se da re non 
oportere, pignus liberatur : quia 
p~ri_nde habetur atque si judi
cio absolu tus esset. Nam et si a 
judice, quamvis per injm·iam, 
absolutus sit debitor, tamen pi
gnus liberatur. 

TR\'PIIONINTIS, Dislmles, lirre 8<, 

LXVII. Si le créancier ayant 
déféré le serment au débiteur, 
celui-ci a juré qu'il n'était pas 
ob igé, le gage est libéré, parce 
qu'il en est de même que s'il y 
avait eu absolution. Or, quand 
le déliteur a été absous par le 
juge, même à tort, le gage n'en 
est pas moins libéré. 

L. 60, pr." De condictione Ùldebiti, D. (Xll-v1). 

PAULUS. · libro III Quœstionum. 

LXVIII. ·Julianus veruin de
bitorem post litem contesta. 
tam, manente adbuc judicio, 
negabat ·solventem repetere 
posse : quia nec absolutus, nec 
condemnatus repetere posset. 
Licet enim al'solutus sit, na:. 
tura tamen debitor permanet : 
simil~mque esse ei dicit, qui 
ita promisit, sivè navis ex Asia 
vene1·it, sive 1wn vene?'it, quia 
ex un a causa alterius ( 1) solu
~ionis origo proficiscitur. 

( 1} ·x:a Vùlgate porte 1 alterutriu,. 

P~UL. Questions; litre S•. 

·LXVIII. Julien disait qu'un 
véritable débiteur, qui aurait 
pa-yé après la litiscontestation, 
l'instance étai t encore pen
dante, ne pouvait pas répéter, 
parce que la répétition lui se
rait interdite au cas d'absolu
tion comme au cas de condam
nation. Bien qu'absous, en effet, 
il i·cste néanmoins ctrbitéur na
turel. II compare ce débileur 
à celui qui aurait promis de la 
sorte : Si tel nàvi?'e 01'1'ive 
·d'Asie, ou s'il n'en 1·evient pas, 
atlendu que le pa)'e~ent est 
justifié par l'une des deux 
causes. 

D. 28, De condictione indebiti., D. (XII-vi). 

··PAULUS, libro ·XXXII ail. Edittûm. 

·LXiX. Judèx si mare absolvit, 
et absolutus sua sponte solve
rH, repetere non -po test. 

PAUL, sur l'Édit, liire 52e. 

-LXIX. Si Je juge a ahsom; à 
tort, et que ce,ui qui a ëté ab
sous paye volontairement, il ne 
peut pas-répéter. 



EXPLICATION. 

§ 3•. - Obligation naturelle survivant ~ la Jitiscontcstation. 

Nous savons aujourd'hui d' une manière bien précise~ 

par deu.x pass~ges de Gaïus (III, 180 et 181, IV, 106 et 
i 07), quell~ était l' influence de la litiscontestation sur 
le droit'd'action. Il fallait, à cet égard, faire une double 

l -
distinction. En p1·emier lieu, on séparait les jttdicia dits 
legitima de ceux appelés imperia continentia. D'un autre 
côté, parmi les jud. leg., on mettait encore à part ceux 
qui étaient in rem, ou qui étant in personam ne présen
taient pas une intentio concepta in jus. 

Si nous supposons que le jud.leg. fût en même temps ù~ 
personam et in jus, la conséquence de la litiscontestation, 
c' est-à-dire de la délivrance de ' la forll).ule, était que 
l'obligation se trouvait anéantie ipso ju1·e, de telle sorte 
que si le créancier avait voulu agir de nouveau, sa 
prétention ~tait repoussée, sans que l'adversaire eût 
besoin de faire insérer une exception dans la formule.~ 
S'agissait-il, au contraire, d'unj11d. imp. cont., ou même 
d'un jttd.leg., qui ne fût pas à la fois in jus et inpersonam, 
malgré la litisconteslation_, le droit d'action n 'était pas 
éteint. Toutefois, le défendeur était autorisé à écarter 
une nouvelle action, au moyen de l'exception rei in judt:
cittm dedttctœ, ou rei judicatœ, suivant · que l'action 
était re.nouvelée avant qu'il n'y eût 1·es judicata ou pos-
'térieurement. · 

Le motif de ces distinctions, en ce·qui touche la diffé-
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renee entre les jucl. leg. et lesjud. imp. cont., tient sans 
doute à ce que, aux yeux des Romains, il n'y avait de 
judicittm reconnu par le droit civil qu'autant qu'il réu
nissait les diverses conditions (voy. Gaï., IV, 106) né
cessaires pour constituer le jud. leg. Les fragments 
du Vatican ( § 47) nous ont appris quelque chose 
d'analogue, quant au pouvoir de créer des droits réels 
efficaces, jtt1'e civili, pouvoir qui n'appartenait qu'au 
juge préposé à un fud. leg. Bien que ce texte ne parle 

1 . 

que . de l' adjud·icatio en matière d'usufruit, il y a tout 
lieu de conjecturer que l'énergie de l'adjudicatio était 
restreinte de la même manière, quand il s'agissait 
d'au~resdroits réels (1). Si l'on veut aller plus loin, et 
expliquer pourquoi les jttd. leg. étaient seuls munis de ces 
prérogatives, nous estimons que c'est un mystère ren
fermé, comme tant d'autres points restés obscurs, dans 
les ténèbres de la constitution politique romaine, et sur· 
lequel on ne peut hasarder que des conjectures plus ou 
moins satisfaisantes. 

Il est plus facile de se rendre compte de cette double 
exigence, suivant laquelle un jud. leg. n'anéantissait 
ipso jttre le droit antérieur que si le jtldicium était à la 
fois i~personam et in jus. Nous n'y voyons qu'une appli
·cation des conditions de la novation, laquelle n'_est au
tre· cho,s~ qu'un mode d'extinction des obligat·ions. La 
matière indispensable pour qu'une novation fût possible 
faisait également défaut, soit q~'il s'agît d'un droit réel, 
soit _qu'il fût question de rechercher la vérité ou la 
fa.usseté d'un fait. 

'(t) Voyez en ce sens M. Péllat:&posédes principes génëJ•a113:du 
droit t"'main St&r la propriétê, etc., introduction, n° 58, note '· 



DEUXIÈME PAR'rJE. § 5". 

Nous ·croynns, en èffet) parfaitement légitime d'ap~ 
peler ~ovation le résultat produit par la litiscontesta~ 
tion, quand éllé entraîne ipso jure l'extinction de l'obli:. 
O'ation. Telle était la doctrine générale des anciens au-· 
0 

teuts) -suivie ericore par la plupart des aùteurs modernes, 
qui ·continuent à distingu·er, comme on le faisait autre
fois, la n0vation dite necessaire, celle découlant de ·lâ 
litis·enntestation, pàr oppbsilion à la novati'on conve:n~ 
tionnelle ou vcl·oiltàire. Cependant l'application à la 
premiète hypoth'èse du terme de novation a été récem:.. 
ilrent crit.iqué'è,; èt consid·érée C'ümme étrangère aux 
idées dês Romains, qui autai·enl vu dans la litisc·ontesta
tion un mode d'extin'ction ·sui '{Jeneris, auqu·el ils n'éten
daient pas l·e nom de novation. On a fait remarquer (1) 
que Gaïtis, dans ses Commentaires, quand il expose les 
divers moyens d'extinction des obligations, après avoir 
traitA de la novation, abol'de la litiscontestation; qu'il 
sembl•e bien 'cunsidérer comme un moyen distinct, puis
qu'il s'exprime ainsi (IIJ, 180) : Tollitttr àdhttc;.: De 
même Vénuleius, dans la l'oi 51, ë 1, De novat.) sépare 
le droit de ·d~ducere in fudicitt1n et celui d·e faire nova
ti'On. Sans doute, il y a, dit-on, de l'analogie entre ces 
déux modes d'·extinetion, ce qui expliqué comment Paul 
les rappwche dans la loi 29, De novat. Mais, tandis què 
la novation proprement dile, celle qui a eu lieu par 
convention anéantit complétement l'ancienne obliga~ 
tion avec Ms acëe·ssoires, la litisèontestatioh Ii'ôpère pas 
avec la même énergie, d'où il suit qu'on ne doit pas 

(4) èo.nsullez sur cc pointlè savant trait.é : Des obligations soliduil'C$ 
en, droît romain.. pùblié par nolrô collègùè ~~. bç_wonge'at; p .. 65 el 
BU IV, .. 
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réùnir ëés deux mùdês sà'us un mêmé· nom. Ce qui est 
essentiel, ajoute-t.;ofi, pôur la novaÜon, c'èst l'animus 
novandi, qui ne sè rèncontre pas chez celui qui intente 
une action. 

On peut dire assuréin:ent que, daris la langue dés ju· 
riséonstiltes rômains l'expression novation était habi
tuellement réservée au cas où la novation se faisart par 
convention (~ ). Nous reconnaissons aussi qu'il y avàit 
lieu dé distingùer éntre les deux sortes de novation, 
soit quant atix personnes qui étaient autorisées à user 
de l'un ou l'autre de ces modes, soit surtout quarit aux 
effels plus ou moins énergiques attachés à celui-ci ou à 
celui...;là; par conséquent les jurisconsultes devaient 
traiter sépài·ément chàcun de ce·s moyens. Ainsi Paul, 
(l. 27, pr. D; De pact.), qui accorde à chaque argentarius 
la faculté éle déduire in j1idicio la créancé commune, 
n'admet pas porir chacun d'eux la faculté de nover, de 
même qu'on p'èut. éiter èri séÏis coiittairé la capacité de 
nover par stipulation dêcoulànt de là libera peculi-i 
administi'atio·, r. 54, pr. D. Dënovat. Ains1, il est !néon.:. 
testable que lès hypothèques ét les priviléges ile pé~is
saient pas à la süife âe ]a 1itiscolitestatiôri., tandis qu;i1 
en était autrement aù èas dé novation édhventionnellê. 

(~) Néanmoins cëhe P.xpression est formeiiement emplo-yêe, qual}t à 
l'effet dé la litiscohleslàÜon, dans un teitlé de Papinien, § 263. Vat. 
Fragm. Javolenus) 1. 60, D. De ~âèj., sllppose également qu'îlil fid~jùs
seur peut n'être libéré à la suite d'une novation que e:rception~s ope, ce 
lfùi s'eicplièj11e pâ.r une novation judiciaire invoquée au moyen de l'ex
ception i·ei judicntœ. Enfin Ùlpien, L H, § ·', De novat. dit que la 
dêlrgation ëst pdssible soit par slipulatià'l~ soit par litiscohtè~t~tion~ 
ce qui laisse bien entenâré qu'il )'a; identité Ùans le résultat; et que; Sl 

l'un des procédés produit inéontestablement une novation, il doit en 
être de même pour l'autre. 
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. Mais tout en faisant ces concessions, nous nous de
mandons ce qui manque aux effets de la Iitiscontesta
tion, pour qu'on y puisse trouver les éléments de la no
vation. Celle-ci s'opère, suivant la définition d'Uipien, 
1. ·1, pr. D. De novat.) quand il y a:transformation d'une 
précédente obligation en une nouvelle, la première dis
paraissant pour faire place à la seconde. Or tout cela 
n'existe-t-il pas quand il y a eu litiscontestation? Ecou
tons ce que dit Gaïus III, •180 : nam lune obligatio 
quidem p1'incipalis dissolvitur, incipit œutem 1·eus teneri 
lil-isconlestalione. Nous avons donc ici une obligation qui 
naît, pour se substituer à une autre qui s'évanouit. S'i l 
n'y a pas là novation, il faut en changer la définition. 
En vain, dit-on que l'animusnovandi est essentiel. Sanfl 
doute, quand un créancier se fait donner un autre dü
biteur qui contracte avec lui, il faut tenir compte de s011 
intention, qui peut être d'ajouter une seconde obligation 
à la première, sans perdre celle-ci. Si telle est sa pensée, 
la·novation fait assurément défaut, puisqu'il n'y a au
cime obligation éteinte; la tmnsfusio atqtœ tmnslatio 
exigée par Ulpien n'existe pas. Mais, en matière de 
litiscontestation, les effets de cet acte ne sont nullement 
subordonnés à la volonté des parties. Le demandeur 
est dép_ouillé malgré lui de son ancien droit, qui est rem
placé par un droit nouveau. Les tempéraments apportés 
aux conséquences ordinaires de la novation n'ont cer
tainement rien que de .raisonnable. JI y a) si l'on veut, 
une novation mitigée; toutefois, nonobstant ces ména
gements, en principe, l'anc.ienne créance disparait, de 
sorte que je ne puis apercevoir· quelle inexactitude il y 
aurait à qualifier de novation ce qui s'est passé. 
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La loi 29, D. De novat. (LIV) me paraît démontrer que 

nos anciens auteurs ne se sont pas trompés, en appelant 
novation judiciaire l'extinction del' obligation queledroit 
romain faisait découler de la deduclio in judicium~ Le 
jurisconsulte mettant ici en parallèle le judicittm accep
tum avec la novation qu'il appelle volunlaria, c'est qu'il 
voit tacitement dans la litiscontestation une novation 
qui n' est pas volontaire. Car, comme le dit trèS-bien 
Do neau ( t ), il est inutile de parler d'une novation ·vo
lontaire~ si elle ne peut exister que de cette façon. Quant 
à la distinction entre les effets des deux novations, elle 
se comprend facilement. Celui qui fait novation de son 
plein gré, doit calculer les avantages et les inconvé
nients attachés à la résolution qu'il p~·end librement. Il 
lui suffit, d'ailleurs, de ne pas manquer de précaution, 
pour conserver les sûreté:S dont il jouissait. (Voyez 1. 11, 
§ L D. De pign. act.; l. 4. C. De ficlej.). Quand, au 
contraire, un créancier, qui n'est pas payé, est forcé de 
recourir à des poursuites, il serait inique de le dépouil
ler des garanties qui accompagnaient son droit, et dont 
l'utilité se fait précisément sentir. Aussi, Paul nous dit
il que le créancier muni d'un priv-ilegium .ne le perdra 
pas, de l'aveu de tous, pour avoir obtenu une action 
contre son débiteur, tandis qu'il en serait autrement, 
s'il avait fait novation au moyen d'une stipulation. 

La perte du pTi·vilegium~ à la suite d'une novation 
conventionnelle, est appliquée par notre texte au cas où 
une femme, qui aurait l'action ?'f3i uxorùE~ ferait pro
me.ttre au mari la restitution de la dot, de manière à 
acqUérir· une action ex stipulatu, et au cas où le pupille 

(1) Comm. dejur. ci1J., !iv. XVI, ch. XX,§ 36. 
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renonçera~t 4 l'aptipn tutelœ, pour s~ proclJrer égale
~~pt, ~pqtre soQ tyteur, une action eq;: st~pufatu. Lè ju
!'Î~con~pJt~ s~p.pgse qlfe l~ s.tip1,1l~tiqn, en y~rtu ~~ ·la
quelle il y auf~ I}.OY~t.io~ et perte du privilc?iwn, n'a 
eu li~u gu~ po~t divortïwrrt oq post fl!.berlatem, pq.rc~ que 
la femrpe, Q.ur_ant le mé).riage, .n~ p~ut faire élJ.lC~1qe çon-. . . . . . 
v~nt~çm q~j coipproll}e~t~ J~ ~ort .de sa dot, de m,ême 
que, en règl~ gén.éral~, J'imp~;tb~r!3 13st incap~ble d~ 
r~ndre .s~ con~jtiop _pir~: Quan't à lq. restriction i~diq~ée 
p;:tr ces mQts _: si jcl. speciçtliter actwn est, il !f,e faut 
voir là, SlJivant la conjectur~ de Çuj~s (1), qu'qne in
terpÇ>lation de Tribonien, qpi a vpq.~u mèttre I.e frag
m~nt d~ P~ul eQ h_armonie a\rec le ~roit établi par qpp 
col_lstitu~ion Ql3 Justiniep, la loi 8, C. De nqv(û., rap
pe!ée aUX Jns~i.tq_tes~ e 4, }iv. lll, tit! ~XIX, COnStitu
tion qlJi ~~t la ~our~.:e de l'art. '1~75 C. N~ ~l]stini~n ~v~it 
exigé, ~n effet, pour qu'il y eût extinctiol}. ~e l'aq~iepq.e 
obligation, cru~les parti~s epssent formellemeq.t _décla~~ 
<pie telle était !~ur volonté, tapdis qg' au ~ep1ps ~~s jq

ri~çonsultes, l'ipt!3ntiop. ~~ ~gver ét~it ~~P~ PP~t~ 
exigée, ~ais popv~jt être admi?e, p~r vpi~ q'lnt~r-pré· 
t~tiQJ?. , indépenda..mment d'1me· zp.anjfest~tjql) · ~~
pr~~s~. 

(4) T. V, C. H 47, sub. h. l. La .même interpolation se retrouve 
~ans les mêmes termes, 1. 3L § ~, J!· De novat. Qn _peul aussi sup
p~~er que l~S m~ls :Si hoc C!Ctum est, di!-IIS la loi 27, § 2, Q~ lJ.e pact., 
que nous avons précédemment expliq11ée, ont P. té ajoutés dans le même 
but par les compilateurs. Cependant_ ici l'absence de l'expression : spe
cialiter permet de traduire simplement J:e texte, ·comme nous l'avons 
f~it! eu se contentant de· rechercher l'intention des parties, sans ~ll~r 
jus qu'à CI Ïf!C!' une déclaration expresse:- , 

'~ " ... ~ d .... .. ·"-~~--------
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Ce que la loi 29 qit à l'égard du privileg:ittm ( 1 ), il 
faut le dire également e~ ce qu~ c.oncerne les h.yp.o.
~l}èqu~$. Içi, d'ailleurst les iptécêts 9."!1 cré~nçier- étai.ent 
protégés par les termes de l'édit Prétorien,. qui exi-; 
geaient pour l'exti~ction des hypothèques, l~ payement 
ou une autre sati~f~ction. Il ~-fit ~té p.4\_r.f<ü temept ~ql.Ü:
table qe cl~pider de la mèm~ m~pi~r~, ~u p.9int de v;ue 
qe~ correi ou des fidéju~$~urs, c~ qui, ç~pe~da,nt, n'eut 
p,as lieu jusqu'à Ju~tinie~, p!J..r des moLif& q\1~ noua exa-: 
minerons tout à l'heure. Mais, assurément, c:t;lst 1~ une 
des réforme~ les plus heure"!lses (\ont il fa,\ll~ (~ire honneu; 
au bop sens d~ Ju~tinjep; et ç~tte doctrtne a été juste~ 
:Qlent sanp~ionnée par !es législatio.ns rnocternes. 

Le parallèle établi entre Je judicittm acceptmn et la 
novatio voluntaria, se termine dans la lei 29, par l'é-. 
noncé de cette règle général~, saveir : que l'exe.rcice 

\ 

(n Le privilegimn doti~, do même que le_privilPgium futelŒ, n~ si-
gnifiait autre chose que le droit pour la 'femme ou lé pupille de se faire 
pay~r sur ) ç~ bjel)S du mari ou du tuteur:, par préférence aux créanciel'li 
ordinaires, à ceux que nous appelons chirographaires, qui n'avaient 
qu'une action personnelle. C'est ce que les commentateurs ont qualifié 
pl'illi?egiu:r' exige~~ti, quod inter pe1:son.ales uctjones ver~itur, com~e 
dit la loi 7~, D. De jute dot. Ce privilegiV:m ne nqis":it Péi:S aux c~é~~:~· 
cjers hypolhécQ.ires. - Ce n'est que sous Justin,ien, en 530, p~r. ~a 
constitution unie. C. De tei uxor. âct., que la femme a. obten:i une 
hyp~lhèque tacit!l pu légale, 'qui, bienlôl après, en 531 ,'parla l9i ~ 2_, C. 
Qui pot. in p{gn . , est devenue unê hypothèq~e ·pri~ilégiée. Quant ~
l'.hyp,olhèque taéi~e-du pupille, la doctrine commune ne, la fait P.as rem.on-: 
ter . a~ delà de Constantin, en vertu de la loi 20, C. De a dm. ?'u~. 
Quelques auteurs modernes lui assignent cependant une origine p_lus 
ancienne, et la regardent comme existant déjà, ce qui nous parait fort 
douteux, à l'époque des jurisconsultes. Voir en cc sens M.de YaogerQ~·, 
Leh;rb. d~Jl' Pand., 6• édition, t. 1, § 375, Ob~. n• 2. 
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du droit d'action doit améliorer et non empirer la con
dition de celui qui agit. A l'appui de cette règle, le ju-

. risconsulte invoque les effets que produit la litiscon
testation à l'égard des actions susceptibles de s'étein
dre, soit par un laps de temps, soit par la mort de l'une 
des parties; Elles éèhappent à la cause de déchéance 
dont elles · étaient menacées, ce que Gaïus (1. 159, pr. 
D. De reg. jur.) exprime en disant : Omnes actiones, quœ 
morte aut tempore pereunt,' ~emet{nclusœ injuclicio salvœ 
permanent. 

Pour les actions. quœ tempo re pereunt, on comprend 
sans peine que le créancier, auquel un délai était im
parti pour faire valoir son droit, le conserve, quand il 
n'a pas laissé passer ce délai sans recourir à l'autorité 
judieiaire. Mais, relativement aux actions, quœ morte 
pereunt, la théorie romaine est plus difficile à justifier. 
L'application la plus importante de cette théorie:, se 
trouve dans cette proposition bien connue, formulée 
de la sorte aux Institutes, li v. lV, tit. ~u, e ·1 : ~st enim 
certissima furis regula, ea; maleficiis pœnales aptiones in 
lteredem rei non competere, veluti fur ti, etc .••. ( i ). S'il 

(~) D'après les termes de la règle, l'action, pour pouvoir s'éteindre 
morte, doit être à la fois ex maleficio et pœnalis. Ainsi, la condictio 
{u.rtiva, bien que tirant son origine d'on fait délictueux, passait contre 
les héritiers, en sa qualité d'action rei persecuto1·ia. Certaines per
sonnes la regardent même comme naissant quasi ex contractu (vo-yez 
M. de Savigny, Tmite de droit ?'Ornain, t. V, appenù .• XIV, n• 42): A 
l'inverse, il semble qu'il faudrait dire qu'une action· pénale. quand elle' 
se rattache à un contrat, peut être exercée contre les héritiers. Ce-pen
dant nous voyons que l'action depositi 1'n duplum, en cas de dépôt né
cessaire, n'était donnée avec ce caractère pénal que contre le dépositaire' 
déloyal, el non contre l'héritier innocent de dol, lnstit .. § 17, De action., 
1. ~ 8, D. Depos. Il est vrai que, suivant les Institutes, les actions dé-
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est juste, en effet, que la peine n'atteigne que le cou
pable, si elle doit être épargnée à l'héritier innoceDt 
des méfaits de son auteur, pourquoi, grâce à la litis
contestation, le châtiment va-t-il perdre le caractère de 
personnalité qui lui · appartient raisonnablement? -
Les Romains nous paraissent ici s'être laissé entraîner 
à consacrer une iniquité, en s'attachant trop stricte
ment à cette idée que la litiscontestation produisait une 
novation. A la suite de la deductio in judiciurn, l'obli
gation née d'un délit était transformée, de manière à 
devenir une obligation ex contractu, qui devait dès lors 
obéir aux règles ordinaires des obligations de cette na-

rivant dés contrats ne devraient pas être intentées contre l'héritier, qui 
ne se trouverait pas enrichi à la suite du dol commis par son auteur, 
Mais cette prétendue exception, comme le fait observer l\1. de Savigny, 
t. v, § 'l12, note d, n'est autre chose qu'une modification maladroite 
apportée par les rédacteurs des 1 nstilutes à un passage de Gaïus (IV, 
~ 13), où il était question de la sponsio et de la fidepl"Omissio, sorte 
d'adprom·issio tombée en désuétude au temps de Justinien. La transmis
sibilité de l'action ex contractu contre l'héritier, quand le contractant esl 
coupable de dol, indépendamment de tout enrichissement, est, en effet, 
consacrée par des textes bien formels (voy. 1. i2 et 49, D. De oblig. et 
act., 1. 157, § 2, D. De ?'CU. jUl".). C'est à tort que Théophile men
tionne à cette occasion le contrat de dépôt; la règle ordinaire, quant à 
la responsabilité in simplum, s'applique ici (voy. l. U, D. De oblig., 
l. 7, § 1. D. Depos.). - On ne peut essayer de justifier le texte des 
Institutes, en disant que l'obligation des hériters ea: contractu, à raison 
du dol de leur auteur, n'est vraie que pour les contrats, in quibm doli 
pu.estatio ·inest,!. ~52,§ 3, D. De reg. jur., tandis que, dans les con
trats de droit strict, il faut recourir à l'action De dolo, 1. 7, § 3, D. De 
dol. mal. Ce n'est pas, en effet, par l'action du contrat, c'est au moyen 
d'une action pénale, ex delicto, que la réparation du dommage est pour
suivie dans les contrats de droit strict. Dès lors, -l'héritier innocent 
échappe à l'action; re qui prouve l'utilité, quand on stipule, d'insérer la 
clausula doli, grAce à laquelle il y aura Ji~u à une action e:r: contractu, 
transmissible contre les héritiers. 
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tare, pour lesquelles la transmissibilité contre les hé
ritiers formait le doit commun. 

Ce point de vue est indiqué assez nettement d.ans un 
texte d'Ulpien, la loi 5, ë 1'1, D. De pewt., à l'occasion 
d'un autre résultat, que la logique des jurisconsultes, 
rigoureuse jusqu'à être impitoyable, comme dans 
l'exemple précédent, avait su tirer de ce caractère de 
novation reconnu à la litiscontestation. Il était admis 
qu'un pater fctmilias, en constituant un pécule, qu'il 
mettait à la disposition d'une personne soumise à sa 
puissance, n'exposait les valeurs ainsi confiées qu'à ré
pondre des obligations licites provenant du fait elu gé
rant de ce pécule, tandis que les obligations ex nwle
ficio n'autorisaient de la part du créancier qu'une ac
tion noxale, aux effets de laquelle le chef pouvait se 
soustraire, en abdiquant son droit de puissance. Toute
fois, si le délinquant était un fils de famille, comme 
l'action ex dez.icto était possible contre un ms de fa
mille, capable de figurer in jtulicio, à la différence d'un 
esclave, il y avait moyen d'obtenir une condamnation 
contTe le débiteur. Or, une fois armé de l'action judicati, 
le créancier pouvait ~désormais atteindre le père, pos
sesseur légal du pécule. La raison en était que le droit 
primitif de ce créancier avait subi une métamorphose. 
Il ne se présentait plus en vertu d'une obligation ex 
maleficio, mais bien ex eontmcltt. (·1 ). Nam sicut .in 
#ipulatione, dit Ulpien, contrahit·ur cum filio_, ita y"ttdi-

(1) Il importe peu que l'on soutienne avec Doneau, Comment. de 
jut·. civ., lib. XII, cap. XIV, n•• 6-9, qu'il y a dans la Jiliscontesla
lion un véritable contrat, ou que l'on y voie seulement une sorle de 
contrat, à raison de ce que la volonté de s'obliger n'est point libre; 
distinction exacle, indiquée par plusieurs textes (voir les lois 22, D. De 
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cio contrahi; proinde non originem judicii spectandam, 
sed ipsam judicati velttti obligal'ionem. 

La différence des effets <le la novation volontaire, par 
opposition à la litiscontestation, se montre encore rela
tivement aux intérêts que produirait la créance à l'occa
sion de laquelle survient l'un ou l'autre de ces faits. Paul 
noub dit, dans la loi 18, D. De nov at.; que la nova ti on ré
gulièrement faite (legitùne {acta), c'est-à-dire de la part 
de celui qui a le droit de nover, en même temps qu'elle 
éteint les hypothèques et les gages, arrête aussi le cours 
des intérêts ( 1 ). Le jurisconsulte entend assurément par 
novation, suivant le langage ordinaire_, celle qui a lieu 
volontairement, et non la novation judiciaire, qui, nous 
le savons, ne porte aucune atteinte aux gages ou aux hy
pothèques. Il y a toutlieu de croire que Paul avait rap
proché sous ce rapport la novat-io voltmta1·ia et le judi
ciU?n acceptum, et que la loi 35, D. De ttsur. (LV) extraite, 
comme la loi 18,Denovat._, du livre 57 ad Edictum, était 
destinée à mettre en saillie cette différence. Les compila
teurs des Pandectes, en séparant ces deux fragments, qui 
sous la plume de leur auteur se complétaient et s'expli
quaient l'un par l'autre, ont donné à la proposition iso-

tut. et rat., et 83, § •1, D. De vub •. oblig.). Les obligations quasi ex 
contractu sont, en effet, gouvernées, en général, par les mêmes princi
pes que les obligations ex contracttt proprement dites. 

( 4) Papinien, l. 27, D. De novat., fait une application de cette doc
trine au cas où le débiteur d'un prix de vente, dette qui porte intérêts 
de plein droit après la tradition, serail délégué par le vendeur, et s'en
gagerait sur stipulation à tout ce dont il était tenu ex vendito. L'obli
gation nouvelle, suivant les rè~;les des contrats de droit strict, ne pro
duisait pas d'intérêts. Il faudrait, en celte matière, que les inlérèls 
eus~ent été l'objet d'une stipulation particulière. 
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lée formant aujourd'hui la loi 5o un :;ens équivoque. Par 
suite, quelques auteurs ont invoqué la loi 55, pour éta
blir cette doctrine depuis longtemps controversée, et 
controversable en effet, que la litiscontestation aurait eu 
pour résultat en droit romain de faire courir les intérêts 
même dans les actions de droit strict. L'argument, on le 
voit, perd toute sa force, quand on considère l'origine 
du fragment allégué. Aussi lVI. de Savigny, qui, après 
avoir soutenu la négative sur cette question ( 1 ), s'est ral
lié à l'opinion contraire (2), reconnaît-ir qu'on ne saurait 
tirer parti en ce sens de la loi 5o, dont l' interprétation la 
plus vraisemblable est d'y voir cette idée que les intérêts 
contimtent à courir, et non pas commencent à courir après la 
litiscontestation. D'ailleurs, un autre texte, la loi 1, C. De 
judie., vient à l'appui de cette interprétation, en décidant 
que l'organisation du jttclicium· est sans influence pour ar
rêter le cours des intérêts qui auraient été stipulés. 

Après avoir vu comment les Romains, en ce qui con
cerne la novation judiciaire, modifiaient les effets ordi
naires de la novation, de manière à ménager les intérêts 
du créancier, il nous reste à nous demander pourquoi on 
s'écartait de ce système si équitable, en· n'accordant à 
celui qui avait plusieurs débiteurs correi qu'une seule 
action à exercer contre l'un ·d'eux, quelque fût l'insuccès 
de cette action. Cette doctrine, dans son application aux 
fidéjusseurs, considérés comme correi du débiteur prin
cipal (3)., était certainement exorbitante, et défigurait 

(1) Traité de d7'oit ?'Ornain, t. V, append. XIIJ, no III. 
(2) T. VI,§ 270. 
(3) FidejttSSOl' t·ei locum .obtinet, 1. 4. § t, D. De fi.dej. 
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étrangement le caractère de la fidéjussion, à l'égard de 
laquelle on disait qu'elle avait pour but 'ttl diligentius 
caut-wn sit. La théorie romaine ne devient pas, à notre 
gré, plus raisonnable, quand on l'explique, en qualifiant 
les débiteurs correi de débiteurs alternatifs. Comme nous 
l'avons fait observer ailleurs (1), ce n'est pas là une ma
nière de résoudre le problème;_ ce n'est qu'une façon plus 
crue d'exprimer le résultat singulier de l'interprétation 
donnée à une obligation qui frappe plusieurs personnes 
correaliter. 

Cette interprétation, nous le reconnaissons, a l'avan
tage de maintenir intacte la règle énoncée par Paul, à la 

.fin de la loi 29, De novat. La deductio injudiciumne de
vant pas amoindrir le droit du créancier, l'honneur de la 
règle est sauvé, si l'on admet que ce droit existait à priori 
tel qu'il apparaît après la litiscontestation, c'est-à-dire 
comme ne pouvant engendrer qu'une seule action. La 
litiscontestation n'aura pas ainsi réduit le droit du créan
cier; elle n'a servi qu'à le déterminer. Il y avait, avant la 
litiscontestation, une créance unique, flottant sur plu
sieurs têtes; désormais elle s'est fixée, elle s'est assise sur 
l'une de ces têtes. 

Quant à la valeur de cette explication, l'idée d'une al
tm·nativité, et par suite d'une simple electio, d'un choix 
à faire entre plusieurs débiteurs, nous appara1t effecti
vement dans· ce1~taines obligations corréales, dans celles 
qui pèsent sur divers héritiers, en vertu d'un legs per 
damnationem. Ici le testateur a pu employer une for
mule qui confère au légataire seulement la faculté de 
s'adresser à tel ou à tel héritier. Lucius Titius heresmeus, 

(~) Te:ttes sur la possession, etc;, p. 4132. 
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a ut ]}fœvitts heres meus clecem Seio clato.) porte la loi 8, § 1, 
D. De legat., l, qui ajoute que les héritiers sont alors quasi 
dtw rei promittendi ( 1 ). En matière de stipulation, pro
cédé le plus habituel pour faire na1tre la corréalité, ce 
rapport d'alternativité n'existe pas, puisqu'il était néces
saire de recourir à des interrogations distinctes. On au
rait dù dire, par conséquent, que l'un et l'autre, et non 
pas l'un ouJ'autre, se trouvaientobligés. Cependant, dans 
l'opinion, qui nous -paraît contestable, suivant laquelle 
la corréalité exigeait qu'il y eùt continuité entre les di
verses interrogations, on conçoit encore que l'on pût en
visager l'opération comme ne produisant qu'une seule 
obligation, indéterminée quant au sujet qu'elle attein-, 
dra; et c'est bien en ce sens que Julien et Ulpien, dans la 
loi 62, pr. Ad leg. Falcid., semblent caractériser la dette 
corréale, quand ils disent qu'elle restera in penclenti jus
qu'au moment où le créancier agira. Mais cette ressource 
fait défaut, alors qu' il s'agit d'un retts et d'un ficlejussor, 
à l'égard desquels la contemporanéité dans la création de 
l'obligation n'était nullement nécessaire. 

Il faut donc trouver une explication qui nous rende 
compte de la doctrine romaine, soit pour le corretts, 
soit pour le fidéjusseur. Cette raison, commune aux 
deux hypothèses, nous croyons qu'elle réside dans 
l'identité, quant à l'objet de l'obligation, identité ex
primée par les termes dont on usait, chacun d'eux pro
mettant l~ même chose que celle qui était due par un 
autre. La formule d'interrogation.) quant au correus et 
quant au ficlejussor, était toujours celle-ci : idem pro-

(~) Voyez aussi le& lois 16, De legat., If, et 25, pr. De legat., III. 
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mittis? pr. Instit. De dttob. re., Gaï, m, 116. L'unité 
d'obligation, que divers textes établissent entre les 

· cor·rei.) se rencontrant également entre le reus et Je fide
ju.ssor, nous ne voyons aucune impossibilité de créér 
cette unité, si telle est l'intention des parties, relative
ment à deux personnes.) qui s'engageraient successi
vement et ave~ trait de temps, à titre de codébiteurs 
principaux ('1 ). · 

Nous sommes loin.) assurément, d'approuver les con
séquences exagérées que les Romains avaient tirées de 
cette identité. La règle : bis cle eaclem re ne sit actio n'est 
raisonnable que pour empêcher quelqu'un de réélamer 
.une seconde fois ce qu'une première action lui a déjà 
procuré. Aussi la jurisprudence classique fit-elle justice 
de cette règle, et accorda-t-elle, après quelque hésita
tion cependant, au cas où le même fait donnait lieu à 
plusieurs actions 1·ei persect~toriœ, le droit d'obtenir, 
par l'exercice d'une seconde action, ce que la première 
.n'avait pu faire obtenir. Une saine interprétation de la 
véritable portée de l'obligation c01·réale , aurait dû 
amener les jurisconsultes à admettre le résultat que Jus
tinien a consacré en vertu de son pouvoir législatif. 

Sans doute la manière dont on traitait le créancier, qui 
avait plusieurs débiteurs correi, le mettait dans la même 
position que si ces débiteurs n'avaient été tenus qu'al
ternativement. Le terme electio est même appliqué ici, 
commé pour les obligations alternatives dans leur ob-

('1) Sur ce point controversé, voyez, pour l'affirmative, Cujas, t. IV, 
c. 68:2, et l\'1. de Vangerow, t, III, § 573, p. 7i; pour la négative, M. de 
Savigny, Das Obligation enrecht, § 47, a, el surtout M. Demangeat, qui 
a traité avec détail cette question, Obligations solidaires, p. 4 03 et sui v. 
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jet. Voyez notamment Paul, Sent. liv. II_, tit. xvn, 
§ 16 ( t). Mais, à nos yeux, c'est l'identité de la dette 
qui a été la considération déterminante. Aussi suffisait. 
il de rompre cette identité, pour se ménager un recours 
contre le débiteur accessoire, à défaut de poursuites 
utiles contre le débiteur principal. Quand la pratique, 
afin d'échapper aux inconvénients de la doctrine rigou~ 
reuse que nous avons signalée, eut inventé ce que les 
commentateurs ont appelé fidejussio indemnitatis, les 
jurisconsultes, pour justifier une seconde action, font 
observer qu'il n'y avait pas identité entre les deux dettes. 
Non enim sunt d'llo ?'ei ejttsdem obligationis_, dit Paul, 
1.116, D. De verb. oblig. (2-).-Remarquons également 

(t) Le simple droit d'une electio à faire entre le 1·eus et les fidéjus-
eurs est encore énoncé dans un texte dn €ode de Justinien, la loi 4, C. 

De fidej. tut., bien que la constitution qui a réformé cette doctrine, la 
loi ~8, C. De fidej . et mand., soit antérieure à la publication du Code. 
Nous ne pouvons admettre que l'ancien droit eût été maintenu à l'égard 
d'un créancier qui méritait toute faveur, et qui même était mieux 
traité que les autres, puisqu'il n'avait pas à craindre le bénéfice de di
vision de la part des fidéjusseurs, l. U, D. Rem pupill. C'est sans 
doute par inadvertance que les compilateurs de Justinien ont admis sans 
modification la constitution d'Alexandre Sévère. Aussi Cujas fait-il 
observer que la loi t, C. De fidej. tut., a été écartée par les auteurs 
des Basiliques . 

(~) Si les corl'ei ou le reus et le fidéjusseur n'étaient obligés qu'al
ternativement, cela signifierait qu'il n'y aura jamais eu d'obligé que 
celui qui sera poursuivi!; et dès-lors, on devrait dire, pour celui qui est 
laissé en dehors de l'action, que sa libération aura toujours lieu ipso 
jure, puisque la condition misP, à son obligation ne s'est pas réalisée. 
Cependant, soit qu'il s'agisse de corl'ei, comme le prouve la loi 51, § 4, 
D. De evict., soit qu'il s'agisse du fidéjusseur, comme le prouvent les 
lois 60, D. De fidej., et 7, § 4, D. De eœcept. prœser ., etc .. la libération 
peut n'avoir lieu que eœceptionis ope, .ce qu'on explique ordinairement 
p~r la nécessité de l'exception rei judicatœ, toutes les fois que le judi
cium n'était pas legitimum. C'est donc l'influence de la novation judi-
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que le maintien des gages et des hypothèques se concilie 
très-bien, à notre point de vue, avec ce· qui était décidé 
quant à la fidéjussion. L'identité de dettes ne se ren
contrait pas ici, puisqu'il y avait d'une part une action 
personnelle, et de l'autre un droit réel. On peut en dire 
autant relativement aux intérêts, qui, bien que stipulés 
en même temps que le capital, étaient regardés comme 
l'objet d'une stipulation distincte, l. 75, e 9, D. De 
verb. oblig. Nous ajouterons enfin, que l'idée de no
vation, attachée à la litiscontestation, n'a pas été sans 
influence sur l'extinction de l'obligation du fidéjusseur 
à la suite de la formule délivrée contre le 1·eus, ou vice 
versa. Ce qui le prouve, c'est que le choix consommé 
par le créancier) qui a essayé de se faire payer in so
lidum, sur les biens du fidéjusseur, en se présentant 
au concours ouvert sur les biens de celui-ci) ne l'em
pêche pas, comme l'enseigne Papinien, l. 3, ë 1, D. 
De separat., de poursuivre le reus pour le reliquat. 
Cette décision doit être évidemment restreinte, au cas 

----------------------------
ciaire, suivant qu'elle est directe ou non, qui décide de la position du 
co-débiteur non poursuivi, de gmême qu'elle règle le sort du débiteur 
poursuivi. Que ce dernier soit libéré, tantôt ipso jure, tantôt exceptio
nis ope, on le conçoit, puisque c'est la litiscontcstation qu'il invoque. 
Si l'on veut, au contraire, que le co-débiteur ne puisse se prévaloir pré
cisément de la litiscontestation, mais bien du défaut d'electio à son 
égard, n'est-il pas àdmis à prétendre que l'intentio dare oportere est 
fausse vis-à-vis de lui, puisqu'il ne devait que sous une condition qui 
fait défaut? - Comment concilier également avec l'idée d'alternalivité, 
d'une obligation in pendenti, la responsabilité des faits de chacun des 
corJ'ei imposée à l'autre, suivant la loi 4 8, D. De duob. re.? Celui qui 
n'a pas commis le factum, grâce auquel la dette est perpétuée, et qui 
pourtant sera choisi par le créancier, va donc répondre du fait d'un in
dividu qui, par l'effet de l'electio, se trouve étranger à l'obligation, 
c'est-à-dire répondre du fait d'un tiers. 
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où il n'y a pas eu d'action exercée. Tant que l'effet 
désastreux de la novation judiciaire n'apparaît pas, 
le créancier peut impunément s'adresser à l'un, pour 
réGlamer tout ce qui lui est dû. Il a fait une elect·io 
cependant; mais, dans cette electio, ne se rencontre 
pas l'élément de la novation. 

Nous devons suivre maintenant le sort de l'ancienne 
obligation, qui, par l'effet de la litiscontestation, tantôt 
a disparu ipso ittre, tantôt ne pourra plus s'exercer, 
sans échouer en présence de l'exception rei in jucl-icium 
clecluctœ ou jttdicatœ. Ne faut-il pas dire encore ici, que 

le droit d'action seul a été perdu, et qu'il y a une obli
gation naturelle survivant à la litiscontestation? 

Pour justifier une réponse affirmative à cette ques
tion, les auteurs ont souvent invoqué ( 1) les lois 8, D. 
De compens., et 50, § 2, D. De pecul. Ni l'un, ni l'autre 
des arguments tirés de ces textes ne nous touche. La 
loi 8, De compens.~ permet au créancier, qui aurait ob
tenu une formule, et qui serait ensuite attaqué à son 
tour par son adversaire, d'opposer, à titre de compen
sation, la créance pour laquelle il y a déjà eu litiscon
testationJ ce qui serait, dit-on, une application de la 
faculté de compenser attachée aux obligations natu
relles, aux termes de la loi 6, eod. tit. Nous croyons 
que c'est faire trop bon marché du droit du deman
deur, que de le réduire immédiatement à n'être qu'une 
obligation naturelle. Ce droit est plus efficace, puis
qu'il pourrait amener une con.damnation ~ur la pre-

(~) Voyez Keller, Uber Litiscontestation, etc.,§ 10, et de Vangerow, 
t. 1' § ~ 60. 1 
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mière instance; Seulement, pour plus de simplicité, le 
créancier est autorisé, sur la seconde instance, il, faire 
examiner à la fois les deux prétentions, comme il aurait 
pu le faire, si son adversaire · eût été plus actif que 
lui. Il ne faut pas, dit très-bien Gaius, qu'une personne, 
pour s'être montrée diligente, se trouve dans une posi
tion plus mauvaise, et soit obligée à soutenir un double 
procès.- Quant à la loi 50;§ 2, De pecul., qui a été 
expliquée plus haut, elle ne signifie point que l'obliga
tion de peculio contre lê mattre, obligation garantie par 
une action, se transforme après la litiscontestation en 
une obligation naturelle. Elle a pour but uniquement 
de faire ressortir une conséquence de la distinction que 
nous avons établie entre l'obligation du maître sanction
née par le droit prétorien, et l'obligation propre à l'es
clave, qui n'estreCOJ?nue que par le droit naturel. Cette 
dernière, à raison de son indépendance par rapport à la 
première, dont elle se sépare complètement, demeure 
intacte, malgré la moditication que subit l'autre obliga
tion à la suite de la deductio in judid wn. Elle reste ce 
qu'elle était auparavant, une simple obligation naturelle. 
Mais les effets de la litiscontestation survenue quant à la 
dette du ma1tre ne la concernent pas. Nattwalis obligatio, 
QUAl\1 ETIAl\1 SERVUS SUSCIPERE VIDETUR, in l'Ïtem t·rans lata 
non est, dit Papinien; d'où il suit que les fidéjusseurs, 
qui seraient intervenus pour l'esclave, nê pourraient se 
prétendre libérés. 

Toutefois, si les textes précédents ont été invoqués à 
tort pour fonder cette doctri~e, èlie n'en doit pas moins 
être acceptée, parce qu'il est facile de l'étayer sur d'au
tres preuves. Nousciteronsd'abord un fragment d'Ulpien, 
la loi 8, § 5, D. De fidej., suivant lequel une fidéjussion 
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est possible, même post lùem contestatam. Le motif donné 
aussi tôt après est : qw:a et civilis et nattwalis subest obli
gatio. L'obligation est encore civile, parce qu'elle peut 
aboutir à une condamnation; et, dans ce cas, les fidé
jusseurs, qui ne seraient pas engagés tantum litis eœer
citationis, fait observer le jurisconsulte, resteraient tenus 
à l'exécution de la condamnation. 

Ul pi en ne nous apprend pas, etc' est ce que nous avons 
à rechercher, quelles peuvent être l'utilité et l'efficacité 
de cette obligation naturelle. A quoi sert-elle au deman
deur, qui est à la veille d'obtenir une condamnation? Ce 
ne peut être pour retenir dans les liens de leur obligation 
les fidéjusseurs originaires; car Screvola, qui admet que 
la survivance d'une obligation naturelle suffit à mainte
nir la fidéjussion, l. 60, D. De fidej.-, reconnait en même 
temps qu'à la suite de la novation judiciaire les fidé
jusseurs, qui ne seraient pas libérés ipso jure, peuvent 
du moins invoquer une exception. 

Un premier effet de l'obligation naturelle qui nous 
occupe se présente dans le cas où le demandeur n'aurait 
pas obtenu une condamnation, parce qu'il aurait laissé 
écouler le temps pendant lequel elle pouvait être pro
noncée par le juge. Nous avons vu comment, à l'époque 
classique, la durée dujudicium ne dépassait pas dix-huit 
mois, quand il était legitirnum~ ni l'expiration des pou
voirs du magistrat, quand il était imperio continens (1). 

('!) On trouve des allusions évidentes à cette péremption d'instance 
dans. diYers passages des Pandectes. Tempore quo lis perit, lit-on dans 
la lo1 2, D. De div. temp.; litem mori, dans la loi 3, ~ ~. o; Quœ in 
{raud. cred. · 
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Le demandeur n'avait donc reçu, en échange de son 
droit primitif, qu'une obligation civile précaire quant à 
sa durée. Si cette obligation cessait d 'être efficace, la 
voie de l'action étant régulièrement fermée, il devenait 
importan~ pour le créancier de pouvoir prétendre du 
moins aux avantages propres à l'obligation naturelle. 

Cette péremption d'instance, dopt Gains nous a fait 
connaître les règles, et qu'il expose comme un droit 
encore pratique, n'avait-elle pas cessé d'être en vigueur 
dès le temps des jurisconsultes? On trouve sur ce point, 
d~!l.s les Pandectes, deux textes qui semblent se contre
dire, et dont la concilia Lion a embarrassé les commenta
Leurs. D'une part, Ulpien, dans la ·loi 15., ë 1, D. De 
;'nrisd. (LVI), nous dit que tout gouverneur de pro· 
vince, quelque nom qu'il porte, Proconsul, Préteur, ou 
autre, n'a pas le droit d'autoriser à prononcer une sen
tence à une époque où il sera redevenu simple particu
lier. Ce sont bien là les prescriptions de procédure 
indiquées par Gaius. Remarquons que le magistrat, en 
nommant un judeœ.J est libre de lui impartir un délai, 
pourvu qu'il ne dépasse point le legitim·um tempus ( 1 ), 

• ( 11). La loi 32, O. De j udie., où nous voJ·ons que le juge pouvait être . 
circonscriL dans un délai (judex, cui c~tta tempora prœstituta erant), 
nous appre.nd que, en cas de décès du juge, le successeur qui lui sera 
désigné aura tacitement le même délai, si toutefois le legitimum tcm
pus qo doit .pas expirer auparavant. La mention de ce legitimum tem· 
pus; qui, dans la pensée d'Ulpien, se référait aux dix-huit mois de la loi 
Julia, était, en général, avant la découverte des commentaires de Gaïus, 
considérée comme·une interpolation de la part de Tribonien, qui aurait 
fait allusion à la loi 13, C. De judie., par laquelle Justinien décida 
que tous les procès devaient être terminés en trois ans. C'est l'opinion 
admise par Po thier, Pand. Justin., lit. De judie., n• LXXXII1, note b. 
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quand le fudiciU?'J'!- est legitùn·wn, ni la durée dans 
l'avenir de ses fonctions, quand lejttdicium est imq)(;rio 
continens. Ulpien, dans la loi 15, § 1, ne s'occupe que 
des judicia organisés en province. Si l'affaire se passait 
à Rome, ou clans l'étendue· du' premier mille autour de 
Rome, avec les conditions qu'exigeait le judicitt?n legiti .. 
mmn, rien n'empêchait le magistraL de laisser au juge 
un délai plus long que le temps pen clan t lequel il elevait 
rester en charge, puisque, à défaut d'une restriction 
expresse l'instance pouvait ~ubsister pendant dix-huit 

mois, à partir du moment où elle avait été réglée in jure. 
Tandis qu'Ulpien refuse aux gouverneurs des pro

vinces la faculté d 'autoriser, au moyen d'une concession 
expresse, les juges à statuer, après l'expiration des 
fonctions de celui qui les a constitués, Paul, dans la loi 
49, ë 1, D. De fu.dic. (LVII) énonce comme une règle 
ordinaire (salent), à l'égard des juges nommés par les 
Prœsicles, la continuation de leurs pouvoirs, bien que le 
Prœses crui les a désignés ait reçu un successeur. Ils 
n'en doivent pas moins prononcer sur l'affaire, et leur 
sentence doit être observée. Comment peut-on mettre 
d'accord les décisions d'Ulpien et de Paul? 

Il est d 'abord évident qu'on ne doit pas songer à une 
conciliation historique, en disant que le droit aurait 
varié d'un jurisconsulte à l'autre, puisqu'ils sont cor.-

Cujas a vari6 à ccl égard : •tantôt il croit à' une inlerpolalion, tantôt il 
enseigne qu'autrefois les procès ne devaient durer qu'un an. Drisson, 
De ve1·b. signif. V• Legitimus, ~ 15, avait rencontré juste, cu disa1,l: 
Legitimum tc1m1Jus in l. 32 . De jucliciis ad juclicetndum leae, credo 
Julia jud·iciaria prœstitutwn; sur quoi Byukcrshoeck, Obs, vu-23, 
avait fait celte observation : Sed ego non credo, nis·i testam, qttem non 
habet, adfemt idoneum. Aujourd'hui Gaïus est le témoin idoneus requis 
par B yokershoeck. 
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temporains, et que d'ailleurs Paul n 'indique pas quelque 
chose de nouveau> mais au contraire un usage constant 
à son époque, usage en faveur duquel il invoque l'auto
ri té d'un jurisconsulte an~érieur, plus ancien cru'Ulpien, 
e~ plns récent que Gaius> de Screvola, le maître de Papi
men. 

D'après Cujas U ), dont l'opinion a été suivie par 
Bynkershoeck (2), il faudrait distinguer si le juge a été 
nommé sans qu'un délai lui ait été fixé, cas auquel s'ap
pliquerait la loi 49, ë ·l, ou si un délai lui a été accordé, 
qui s'étendrait au delà des limites du temps pendant 
lequel le magistrat doit encore exercer ses fonctions. 
Dans cette dernière hypothèse, les pouvoirs du juge ne 
devraient pas moins cesser à la même époque que ceu."'< 
elu magistrat. 

Cette distinction nous paraît inacceptable. La pre
mière proposition est contraire aux règles exposées par 
Gai us. La durée des judicia dans les provinces étant lié~ 
à celle des pouvoirs du gouverneur, il est clair que 
l'omission de toute fixation de délai est impuissante. à 
procurer au juge une prorogation pour des pouvoirs> 
dont le terme est réglé à l'avance d'une manière fatale. 
Sans doute le magistrat n'a pas le droit d'autoriser for
mellement une extension des pouvoirs du judex limités 
par un pi·incipe constit11tionnel; mais il ne peut pas da
vantage lui conférer tacitement par son silence des pou
voirs qui ne seraient pas en harmonie avec ce principe. 

L'explication qui nous sem~)le la meilleure avait été 
déjà indiquée par Keller, qui ne s'y arrête pas cepen-

(1) T. VI, c. 517. 

(2) Ob s. vn-23. 
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dant (t); elle a été reprise ensuite par Puchta (2). Elle 
doit se tirer de la différence de régime auquel étaient 
soumises d'une part les provinces du peuple ou du sénat, 
d'autre part les provinces de l'empereur. 

En ce qui concerne les premières, l'usage du renou
vellement annuel des gouverneurs nommés par le sénat 
se continuait encore au temps des jurisconsultes, tandis 
que, dès le commencement de l'empire, la durée des 
fonctions pour les gouverneurs des provinces impériales 
dépendit de la volonté du prince (5). On conçoit que le 
système, d'après lequel la durée des instances était su
bOl·donnée à celle des fonctions du magistrat, ne pouvait 
pas subsister, alors que ces fonctio1_1s eurent perdu toute 
limite fixe, et que d'un instant à l'autre elles furent révo· 
cablesaugréde l'empereur. Leshistoriensnousdisentque 
les plaideurs s'empressaient au commencement de l'an
née d'obtenir une formule) afin d'avoir le plus de temps 
possible, u~age auquel fait allusion ce vers de Juvénal : 

Expectondus Ci'it, qui lites inchoet, annus. 
Sat. XVI, v. 4'2. 

(1) UbeJ' Litiscontestation, § ~ 9. L'auteur penche à adopter le sys
tème de Cujas et de Bynkershoeck, qui est également suivi par Zim
mern, T1'aité des actions,§ 228. 

(2) Cu1's. der Instit., l . 1, ~ 93, nole i. · 
(3} La distribution des provinces faite par Auguste enll·e ie peuple et 

l'empereur avait poul' but de faciliter l'assujettissement 'des provinces 
les moins soumises, où le poids de l'autorité militaire devait le plus se 
faire sentir. Pour atteindre ce but, il fallait que les gouverneurs ne fu~
scnt pas trop souvent changés. La pen~ée qui dicta cette division des 
provinces nous est ainsi expliquée par Suétone, Octa1>., ch . X."{lll et 
c~. XLvn: Pl'œsidibt!S provinciarum 2n·opagavit imperùtm, ut et a peri
ils et assuetis socii rontinerentur, - P.rovincias valid'iores et quas an-. . , 
mus magtstratuum impcri'is ?'eginec facile, nec tutum e1·at, ipse suscepit. 
Voyez aussi Tacite, Ann. I-80, et Suétone, Tib., ch. Xlr. 
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Dans les provinces impériales_, les plaideurs n'auraient 
pu se mettre à l'abri d'une déchéance toujours immi
nente, puisque rien n'indiquait à l'avance qnand expi
reraient les fonctions du Président. L'ancienne règle dut 
donc forcément être abandonnée, ce qui sans doute eut 
lien tacitement, comme l'indique le texte de Paul. 

Il est permis de conjecturer qu'Ulpien, dans la loi ·15, 
§ 1, ne songeait qu'aux provinces du peuple. Il pa de du 
Proconsul, dénomination propre aux provin~esdu peuple, 
et spécialement à celles· d'Afrique et d'Asie, où étaient 
envoyés d'anciens Consuls. Pour les autres, les gouver
neurs étaient pris parmi les anciens Préteurs (·! ),ce qui n'a
vait rien d'exclusif, le gouvernement des provinces étant 
quelquefois confié ù clés personnages que l'empereur 
élevait an rang de Pnetorii (2). Au contraire, le titre de 
Pneses était, dans l'origine, réservé aux Legat·i Cœsarù_, 
à ceu...x qui administraient les provinces de l'empereur. 
Si ce titre a fini par s'appliquer indistinctement à tous 
les gouverneurs de provinces, comme le dit, l. 1. D. De · 
offic. Prœs. / ,Macer, l'un des derniers jurisconsultes, il 
n'en fut ainsi qu'à l'époque où l'uniformité de régime, 
qui tendait de plus en plus à s'établir dans l'empire 
romain, eut décidément prévalu. Les jurisconsultes plus 
anciens séparent le Proconsul du Prœses, comm.e le fait 
Jul.ien, 1." 8, D. De offic. Prœs. Vénuleius, l. 12, pr. D. 
De. accus at, et Papinien, 1. 20, D. De off. P·rœs., appellent 
Prœses particulièrement le Legatus Cœsa1·is. C'est dans 

(~) Quelques auteurs out proposé de substituer le mot: PropJ•œtoJ' 
à celui de Prœto1·, dans la loi ·13, § ·1, ce que Noodt, Probab., ~-6, 
juge inutile, à raison de la signification large qu'on donnait au mot 
P1'œtor. 

(2) Voy. Dion Cassius, li v. Lill, ch.~ 3· et H. 

24 
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le même sens que Paul a dù employer cette expression 
dans la loi4·9, § ·1. Aussi les Pandectes contiennent-elles 
deux titres distincts, l'un De o(ficio P1·oconstûis (l-xvi), 
l'autre De o(fic-io Prœsid-is (1-xvm).-Remarquons enfin 
qu'Ulpien, dans la loi 13, e ·1' parle elu magistrat pro
prementclit. Il entend par Hdes mag-islrat'tts populi ?'O'Inctni, 
auxquels on oppose dans plusieurs textes ( 1) les Prœsides, 
qui étaient les représentants de l'autorité impériale. 

Nous devons, par conséquent, admettre comme une 
règle, assez générale encore au temps des jurisconsultes, 
la péremption de l'instance, par suite de la cessation des 
fonctions du magistrat qui avait organisé le jttclicium. 
En dehors des provinces impériales, pour lesquelles cette 
règle avait été abandonnée, elle était en vigueur dans les 
provinces elu peuple, clans touteJ'Ttalie, à l'exception de 
Rome et de sa banlieue, et à Rome même ou dans la 
distance du premier mille, quand le jud·icimn n'élait pas 
legüi-nwm.Jcid'ailleurs la péremption n'était pas écartée, 
elle était seulement reculée. Il pouvait donc arriver assez 
l'réquemmen t qu'un demandeur se trouvât déchu du droit 
d'agir, faute d'avoir réussi à obtenir une condamnation 
en temps utile. La survivance d'une obligation naturelle, 
en pareil cas, peut être induite de différents textes, qui 
reçoivent ainsi une interprétation plus satisfaisante que 

(1) Voir Gaï., 11, 24, 1. 7, § 4, D. Quod met. caus. , 1. 4~, pr., Î>. 
De acwsat. Les alii, qtti 1Jrovincias regu11t, mentionnés par U!pien; 
sont les Legati, sur lesquels les Procoitsuls se déchargeaient d'une par
tie de leurs fonctions . Ces Legati recevaient ordinairement la mandata 
jurisd·ictio, sauf en cc qui concernait le jus glad:ii, 1. 6, pr., et§ 4, D. 
De of{ic. Proc. Ils pouvaien l donc organiser une instance civile; mais 
ils u'avaienl pas la Legis actio, J. 1, ~1, et l. a, D. eocZ. Nt. 
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celle qui leur était donnée par les anciens commenta
teurs. 

Nous pensons qu'il faut entendre de la sorte la loi 8, 
§ 1_, D. Uat.rem hab. (LVIII). Il s'agit ici d'un procureur 
qui s'est fait payer par un débiteur, après avoir fourni 
la caution de mto. Peu importe qu'il ait obtenu ce 
payement après poursuites, ou sine fudice, comme le 
prouve la loi 22, pr. et § 1, eod. tit. ('1 ). Plus tard, le 
domimts intente une action contre le débiteur à raison de 
la même somme; et il est arrivé_, suivant les expressions 
de notre texte, que ce dominus litem amiserit. La stipula· 
tian de mto se trouve encourue, suivant Y énuleius; et le 
procureur, qui aurait remboursé volontairement le domi
ntts_, a le droit de répéter, en exerçant contre ce dernier 
la cond·ictio sine causa. Il peut, en effet, lui tenir ce lan-: 
gage: Vous m'avez désavoué, vous ne pouvez conserver 
ce que j'ai touché comme votre procureur, et ce que je 
suis obligé de restituer. Toutefois, quand ce procureur est 
attaqué (2), si le domintts est disposé à défendre contre 
l'action intentée, il pourra, nous dit-on, le repousser au 
moyen de l'exception de dol. Le fondement de l'excep
tion est énoncé formellement par le jurisconsulte : c'est 

(·1) Autrefois le cognitot, à la différence du procurator, n'était pas 
obligé de donner caution; quand il poursuivait, la litiscontesta'tion en· 
gagée avec lui produisait le même effel que si elle avait eu lieu avec le 
dominus, Ga.ï., IV, 98 et ~ 00. Sous Justinien, le cognitor a disparu; 
mais celui qui vent agir comme procurator doit, en général, fournir 
caution, toutes les fois que l'ancien motif subsiste, et qu'on peut dire : 
periculum est ne itemm domimts de eadem re experiatu1·. 

(2) Suivant Po thier, Pancrect. Just., h. tit. n• XXVI, note b, le dé
biteur agit, parce qu'il n'a pas obtenu la ratification du paiem~nt de la 
dette dont il reste tenu naturellement. Il est beaucoup plus s1mple d~ 
dire qu'il agit pour sc faire rembourser, parce que la condition de l'obli• 
galion contractée envers lui s'csl accomplie. 
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qu'il subsiste encore une obligation naturelle, quia na. 
tumledeMtwm, manet. 

Pour rendre compte de cette ohligationnaL11relle, Cujas, 
en divers passages de ses écrits (1 ) et PoLhier (2) après 
lui supposent qu'il y a eu erreur de la part du juge. 
Mais il est fort douteux qu'un débiteur absous, même à 
tort, soit exposé à échouer en présence de l'exception de 
dol, ·qui remettrait en queslion ce qui a ét6 déjà jugé. 
C'est un point sur lequel nous aurons à revenir plus loin, 
en examinant le point de savoir si le mal jugé laisse 
subsister une obligation naturelle. La chose est, au con
traire, fort simple, si l'on admet que le domintts a laissé 
périmer l'instance, ce qui est la traduction exacte des 
mots: litem amittere (5). Le véritable sens de cette expres
sion est d'ailleurs confirmé par la loi 30, ë ·1, D. Ad leg. 
Aquil. (LTX). 

L'espèce prévue dans cette loi est celle où il y aurait 
eu meurtre d'un esclave qui était l'objet d'un' droit de 
gage. A la suite de ce fait, l'action de la loi Aquilia 
compète sans difficulté .au débiteur, qui est resté pro
priétaire nonobstant le pignus. La règle était effective
ment que cette action appartenait au propriétaire: hero 
.competit hoc est domino, dit la loi 1 i, ë 6, h. tit., en con
formité de la teneur du plébiscite, dont les termes se 
retrouvent dans la loi 2, pr. ibid. (tantttm œs dare do-

(~) T. IV, c.H99, V,c. 477et941, Vl,c. 386. 
(:2) Loc. cit. . 
(3} Celte explication, propos~e en 4 8'26 par Franckc, Ciu. Ab/land, 

p. 76, a été reproduite par Keller, dans son Traitè de la lit·iscontcs-
tation. · 
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mina damnas esto). Mais le créancier, s'il ne peut pré
tendre à l'action directe, ne doit-il pas du moins avoir 
une action ttt·ile? Divers textes nous apprennent que 
l'action damni injttria dat-i était étendue, soit à l'aide 
d'une fiction, soit au moyen d'une rédaction in factum 
de la formule, à ceux· qui sous certains rapports étaient 
traités comme propriétaires, par exemple, au possesseur 
de bonne foi, l. H, § 8, l. '17, pr., ou qui n'avaient 
qu'un démembrement de la propriété, tels que l'usufrui
tier, l'usager, l. H, § 10; enfin, par analogie, au créan
cier hypothécaire, qui avait un jus in 1·e, dict. l. 1. 7, pr. 
L'intérêt qu'il y a pour le créancier à pouvoir exercer 
l'action apparaît clans deux circonstances distinctes, soit 
parce que le débiteur serait insolvable, soit quand ce 
créancier, dit .le jurisconsulte, l-item tempore q,misit. 

Sur ce dernier cas, les anciens auteurs, Cujas (1), 
Noodt (2), Po thier (5), Glück, ( 4) s'accordaient pour 
snpposer que raction n'avait pas été intentée assez tôt, 
qu'il y avait eu prescription. Nous aurons à examiner 
plus loin si le pignus subsistait malgré la prescrip
tion de l'action . .!VIais est-il besoin d'insister, pour 
démontrer que Paul ne se serait pas exprimé de la 
sorte, s'il avait voulu faire allusion à la prescription 
extinctive de l'action, assez rare, du reste, de son 
temps? L'effet de la prescription est précisément de 
mettre obstacle à r.e (JU'il y ait une lis: une instance; 
ou du moins, si un débat s'engage, parce qu'il y a con-

(4) T. V, c. 3't6. 
{2) .A.d leg. Aquil., cap. XI, in fine. 
(3) Pandect. Justin., in not. ad h. l. 
(4) T. XI, ~ 70,, p. 373, note~'· Ce volume a été écri~ en 4808, 

avant la découverte de Gaïus. 
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traverse sur le point de savoir si la prescription est ac
quise, le résultat de ce débat, favorable au débiteury 
sera que le créancier aura perdu tempore sa créance, et 
non point la lù proprement elite . S'il s'agit, au contraire, 
d'une péremption d'instance, rien de plus exact que de 
dire qu'il y a eu lis tem:pore amissct. Il n'est guère permis 
d'hésiter entre les deux interprétations. En outre, si on 
rapproche les expressions de V énuleius dans la loi 8, § ·1 
(litern amiserit), de celles de Paul dans notre loi ( litem 
ternpore amisitj, on est hien autorisé à conjecturer que 
les deux jurisconsultes [avaient en vue la même hypo
thèse; et le dernier de ces textes éclaire le précédent, en 
indiquant la cause de la perte de la lis (tempore) . 

Il n'est pas douteux aux yeux de Paul qu'il ne faille 
accorder l'action au créancier. Malgré la péremption 
d'instance, il est toujours créancier naturel, comme 
nous l'a dit V énuleius. Si la chose engagée existait encore, 
il pourrait user de l,'action hypothécaire, à laquelle suffit 
l'existence d'une obligation naturelle, 1. 14, § 1, D. De 
pignor., et qui ne périt pas en même temps que l'ac
tionpersonnelle, 1. 2, C. De lttit. pign. La préoccupa
tion du jurisconsulte est seulement de savoir comment 
on· conciliera les droits du créancier et ceux du débi
teur. 

Il ne serait pas juste, fait-il observer, que le meurtrier 
fût exposé à une double action, tan tele la part elu clominus 
que de la part du créancier. Pour éviter cette ·injustice, 
il y aurait, ajoute-t-il, deux moyens à prendre. On peut 
songer d'abord à donner l'action insoliclum au créancier. 
Le débiteur n'éprouverait aucun préjudice, parce que 
le montant de la condamnation servirait jusqu'à due 
concurrence à éteindre la dette garantie par le pignus; et 
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quant à l'excédant, le créancier devrait en tenir 'compte 
au débiteur, qui serait fondé à exercer de ce chef l'action 
pigneratitia cliTecta. Les choses se passeraient de la même 
manière qu'au cas où il y aurait eu {wrt1tm de la 1·es 
pignerata. L'action {ttrti était alors à la disposition, du 
créancier ('1 ), qui devait restituer au débiteur tout ce 
qui dépassait sa créance, 1. 1o, pr. D. De {twt. -Le 
second moyen, auquel s'arrête le jurisconsulte, consiste 
à diviser l'action, de façon à ce qu'elle ne soit exercée 
par le créancier que jusqu'à concurrence de ce qui lui 
est dû, et pour le surplus, par le dél)iteur, qui sera en 
outre libéré de sa dette par l'e[et de la condamnation 
qu'aura obtenue le créancier. 

Si l' on procède ici autrement qu'en matière de furtum, 
c'est que le créancier gagiste, tenu de la custoclia, est 
responsable du furtwn, du moins quand il a eu lieu par 
sa faute (2). Par conséquent, c'est lui qui a intérêt à 
exercer l'action {tn·t·i. Quant au clamnttm inittTia datmn, 
il était considéré comme un cas fortuit, dont la respon
sabilité n'incombait pas à celui qui devait la cu.stodia (5). 
Dès-lors, la mesure de l'intérêt dù créancier à usèr de 
l'action de la loi Aqttilia ne dépassait pas le montant de 
la dette. 

Les textes que nous venons d'analyser prouvent que, 
malgré la liti'scontestation, l'ancienn~ obligation sub-

(~) Il n'était pas besoin de recourir à une action utile. L'action di
recte appartenait au créancier gagiste, d'après la règle suivie en cette 
occasion : {urti act'io ei competit cujus intel'e.st rem salvam esse, licet 
dominus non sit, Instit., liv. IV, til. 1, ~ 43. 

(2) L.· ~ 4, ~ 6, D. De ftt?'t. 
(3) L. 4 9, D. Commod. vel. co nt. 
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sis tait à titre d'obligation naturelle au profit du deman
deur qui avait laissé périmer l'instance. Quant aux 
effets de cette obligation, nous avons vu qu'elle autori-

' sait le droit de rétention. En cas de payement, la co;ulic
tio indebiti eùt été repoussée, parce qu'il y avait dol de 
la part elu débiteur à redemander ce qui avait été payé. 
Par voie d'analogie, nous déciderions qu'il y avait ici 
place à la compensation, laquelle opère également au 
moyen de l'exception de eloi, et n'est autre chose que le 
droit de rétention appliqué non à la dette même, mais 
à une quantité pareille que le créancier gin·de par àevers 
lui, en se dispensant de débourser ce qtùl aurait à 
payer. Nous avons vu aussi que l'hypothèque relative 
à la dette continuait à subsister. Il n'·est pas douteux 
qu'une hypothèque nouvelle pût être constituée; et s'il 
est vrai que les fidéjusseurs primitifs ont été libérés 
par l'effet de la litiscontestation, nous pensons qu'une 
fidéjussion nouvelle serait obligatoire, puisqu'elle est 
admise toutes les fois que la condict1:o indebiti est inter
elite, 1. 6. ë 2, et l. 7, D. De fidej. Enfin le constitut et 
la novation seraient valables, en vertu du principe géné
ral qui reconnaît la validité de ces actes à propos de 
l'obligation naturelle. · 

Le créancier reste donc seulement désarmé en ce qui 
concerne le droit d'action. Celui-ci, selon les circons
tances, fera défaut ipso jure ou eroceptionis ope. Cepen
dant, si la péremption avait été amenée par le dol de 
l'adversaire, la jurisprudence romaine venait au secours 
du demandeur, en lui accordant l'action de dol, ce dont 
la loi 18, § 4, D. De dol. mal. (LX), nous fournit un 
exemple. · 

Ce texte suppose que par des manœuvres fraudu-
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leuses le défendeur ('1) a réussi à produire ce résultat 
que le délai légal expirât sa~ts qu'il y eùt une décision 
(ttt lis ternporibus legitirnis transactis pereat (2). Tréba
tius, dont l'avis est approuvé tacitement par Paul, 
accordait en ce cas l'action de dol. Mais la positio11 dn 
demandeur ne sera pas la même que s' il n 'était pas 
déchu de sa première action. Il n'y aura pas lieu à une 
restitution d'après l'arbitriurn du juge, restitution qui 
eût été possible clans l 'instanc.e périmée, et qui est auto
risée aussi habituellement dans l'action de d.olo, 1. ·18, 
h. t. Le juge ne devra condamner qu'à la réparation du 
véritable dommage éprouvé, et qu'il appréciera par lui
même. Dans l'opinion qui admet qu'à l'ép_oqueclassique, 
dans les actions· arhitl'aires, le ju.ssus judicù était en 
général exécutoire manu milüari, le demandeur sera 
privé de la faculté d'arriver à une restitution en nature. 
Tout au moins, dans l 'opinion contraire, il ne pourra 
pas obtenir une condamnation sur une hase déterminée 
par son jwram.entum ù~ litern. Si on traitait ce plaideur 
comme il eût dû être traité dans la première instance, 
la loi Julia se trouverait, dit-on, éludée. Le demandeur 
subira donc jusqu.' à un certain point les conséquences 
de sa crédulité : on fait assez pour lui en le mettant à 
l'abri de toute perte. 

(~) D'après l'ensemble de la loi 4 8, ~ 4, on doÜ penser que c'esll'ad
versaire même qui ~;'est rendu coupablo de dol. Dans le cas où le dol 
serait émané d'un tiers, ce dernier n'échapperait pas, du reste, à l'action 

de dolo. 
(2) Ces expressions sont trop claires pour qu'il y ait lieu de douter 

qu'il s'agit d'une péremption d'instance. Dans 'l'espèce, le juclicium 
était legitimum, et pouvait durer dix-huil mois, d'après· Ja loi Julia ju
diciaria. Il faut donc rejeter l'explication d.e Pothier et d'autres au· 
leurs, qui admettent encore ici une ·prescription extinctive de l'action. 
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Quelle était la nature de l'action qui a été perdue? 
Étai t-elle réelle ou personnelle? Keller ( 1) estime qu' il 
s'agissait d 'une revendication. Pour repousser cette 
supposition, il semble qu'on pourrait dire qu'elle n'est 
pas en harmonie avec l' expédient employé en vue d'écar
ter le préjudice sous le coup duquel se trouve le deman
deur. En effet, dans les principes elu droit romain, l'ac
tion de dolo était subsidiaire; elle ne se donnait qu'à 
défaut de tout autre moyen. Or, pour les actions in 1·em, 
la novation ne se produisant pas à la suite de la litiscon
testation, le droit subsistait, et la revendication n'aurait
elle pas pu être renouvelée, sauf à écarter l'exception rei 
judicatœ par la, réplique de dol, procédé dont nous ren
contrerons plus loin des appl_ications? Comme la loi 
Julia devait avoir une sanction, on ne pouvait sans 
doute user de ce moyen, qui eùt replacé le demandeur 
dans la même condition que s'il n'y avait pas eu péremp· 
tion. Il fallait donc, en l'honneur de la loi Julia, exposer 
le défendeur à subir l'infamie, plutôt que de laisser inten
ter l'ancienne action. Voyez cependant la loi 7~ § 1, D. 
De 1:n int. rest. 

Nous croyons, pour nous, qu'il n'est nullement néces
saire de donner à cette ancienne action le caractère 
d'action in 1·em, à raison de ce qu'elle admettait la pos
sibilité d'une restitution d'après l'a?·bit?·ium du juge. 
Cette particularité n'ét<l;it pas incompatible avec les 
actions personnelles, et même avec les actions bonœ fidei. 
L'opinion développée par l\'[. de Savigny (2), suivant 
laquelle las actions personnelles tendant à une rèstitu-

(t) ~ 47, p. U5 et suiv. 
(~) Traité de droit romain, t. V,~ 2~2. 
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tion, comme celles de dépôt, de commodat, etc.~ au
raient été arbitraires, nous paraît fort raisonnable, et 
reposer sur des preuves suffisantes. En vain objecterait
on que la ressource de la revendication appartient au 
déposant, au commodant. D'abord, il pent se faire que 
l'un ou l'autre ne soit pas propriétaire, et quand même 
ille serait, pourquoi lui imposer, vis-à-vis le dépositaire 
ou le commodataire, la charge de prouver sa propriété 
pour obtenir une restitution? La théorie de lVI. de Savigny 
est surtout précieuse, quand on admet, c.ommé nous y 
sommes fort enclin, que le jussus pouvait être exécuté 
malgré la résistance de l'adversaire, système repoussé 
cependant par M. de Savigny. Nous n'avons pas le des
sein d'entrer dans la discussion de ce point. Nous vou
lons seulement constater que ·la décision de la loi '18, 
§ 4, n'offre rien qui oblige à dire qu'il y fi'lt question 
d' une action réelle. Au surplus, la ressource indiquée 
dans ce texte ne eloi t pas plus être refusée à un créancier 
déchu de son action par le dol de son adversaire qu'à 
un revendiquant qui, pour la même cause, se trouverait 
réduit à cette position. Dans les deux cas, il y aura action 
de dolo, de sorte que le créancier aura conservé plus 
qu'une obligation naturelle. 

Chez les Romains, celui qui abordait l'arène judiciaire 
n'avait pas seulement à se préoccuper d'obtenir promp
tement une condamnation. Son attention devait surtout 
être éveillée au moment où il se présentait in jure, et 
venait solliciter .la nomination d'un juge. Il y avait plus 
d'un écueil à éviter, quand il s'agissait de régler la for
mule destinée à donner une physionomie nouvelle au 
droit déduit inj'lldicù~m. 
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Ne pouvait-on agir par soi -même, il fa !lait s'assurer 
qu'il yous était permis de plaider par un tiers, ou que la 
personne qu'on choisissait pour lui confier ses intérêts 
était du nombre de celles qui étaient autorisées à se 
charger de cette mission. Sinon, on était exposé, pour 
l'un ou l'autre de ces motifs, à voir l 'action repoussée 
au moyen d'une exception dite cognitoria ou procurato
r·ia, Gai., IV., 124·; et, bien que cette exception fCtt appe
lée dilatoria, elle n'opérait pas moins radicalement 
qu'une exception peremptoria, si une fois elle avait été 
insérée dans la formule, Gai. , ibid. Le demandeur avait
il plusieurs contestations à vider avec le même adver
saire, il devait, d'un seul coup, réclamer une action pour 
tous s13s procès ; sinon, il s'interdisait la faculté d'agir, 
à raison des !prétentions qu' il avait réservées, jusqu'à 
l'expiration des fonctions du magistrat par lequel avait 
été organisé le premierjttdici-wm., sous peine d'être écarté 
par l'exception litis 1·esiclttœ, Gai., IV, 122. N'y avait
il qu'une seule prétention à débattre, on pouvait, sans 
doute, diviser sa dem~nde, quand elle donnait lieu à une 
intent1'o certa, sans compromettre l'avenir, pourvu qu'on 
s'abstint d 'agir quant au reliquat inlm ejusdmn prœ
tttm?n~ fé!ute de quoi, dans une seconde action trop pré
cipitée, on succombait en présence de l'exception litù 
di·vicluœ, Gai., IV~ ibid. 

Dans ces divers cas, nous n'hésitons pas à décider que 
le droit d'action seul était perdu, et qu'il subsistait 
encore une obligation naturelle. Suivant nous, c'est à de 
pareilles hypothèses qu'il faut restreindre ce que nous 
avons vu dans laloio9, pT. D.AdSCtum Trebell. (XL VIII), 
c'est-à-dire que l'action hypothécaire survit, bien que 
l'action personnelle se trouve amissa pe1· eœceptionem. te 
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bénéfice résultant pour le débiteur ùe ces rigueurs de 
procédure était tellement considéré comme constituant 
un sl?"'ictttm,fus que, suivant la loi 29, § 4, D. 1li and. (1), 
il n'était pas permis d'imputer à faute au fidéjusseur de 
n'avoir pas invoqué, par exemple, une exception p1·ocu-

. rcttoria, à côté de laquelle les termes de la loi supposent 
qu'il en existe d'autres ayant le même caractère, et que 
le fidéjusseur a pu loyalement dédaigner, sans se rendre 
coupable de fraude. Cette espèce d'obligation naturelle 
nous para tt devoir être traitée aussi largement que pos
sible. Non-seulement elle autoriserait un payement va
lable, un constitut, une novation, une fidéjussion; nous 
serions encore disposé à lui donner effet malgré la mau
vaise volon té du débiteur, quand ce but peut être atteint 
indépendamment d'une action, et par voie d'exception, 
au moyen de la compensation. 

Un danger particulier se présentait, quand le droit du 
créancier était de nature à se formuler dans une intent-io 
cm·ta; c'était celui de pécher par plus-pétition. Le de
mandeur devait alors avoir le soin de contenir sa pré
tention clans les limites exactes qui la circonscrivaient. 
La condition mise ù la condamnation étant ici rigoureu
sement déterminée, une solution affirmative était impos
sible, toutes les fois qu'il y avait la moindre exagération 
dans l'întcntio. Le juge était obligé de répondre négati
vement) de prononcer en faveur de l'absolution; et, par 
suite des effets ordinaires de la litiscontestation, il n'y 

(i) Quœdam tamen elsi sciens omittat (ldefussor, caret {1·aude :ut
puta, si eœceptionem procuratoriam omisit, sive sciens, sive ignarus. 
De bona fide cnim agitur, cui ncm congnLit de apicibus juris disputare, 
sed de hoc tantum, dcbito1· ftte1·it, 11ec11e. 
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a v ait pas moyen de recommencer utilement, en se res
treignant cette fois dans les justes bornes de son droit. 
Le secours d'une restitution prétorienne était ordi
nairement refusé, si l' on était majeur de vingt-cinq ans, 
à moins qu'on n'eùt commis une erreur que l'homme le 
plus avisé n'aurait pu éviter, Gai., IV, n5, Inst. liv. IV, · 
tit. YI,§ 55. 

La plus-pétition pouvait être encourue de diverses 
manières : '1" re, si l'on demandait tant soit plus qu'il 
n'était dû; 2• tempore, si l'on agissait avant l'échéance 
du terme ou l'accomplissement de la condition (1); 

(.1 ) Le texte des Institutes met snr laméme ligne celui qui agit ante tcm
ptts et celui qui agil ante concli tionem.ll n'y a pas de difficulté pour le pre
mier cas. La delle à lermeexisteimmédiatement, et ne donne pas lieu à ré
pétition, dans les idées romaines, eùl-elle été payée par erreur, 1.1 0, D. 
De cond. inde b. Aussi voyons-nous, dans la loi 76, ~ ·1, D. De vetb. 
oblig., que la deductio injudiciwn porte même sur ce qui est ftttw·um. 
-Relativement à la delle conditionnelle, on disait, au contraire, qu'il 
n'y avait pas dette pendente condilione, mais seulement spes debilttm iti, 
~ 4, Instit., De verb. oblig. Par suite, la répétition était accordée, s'il 
y avait eu payement par erreur, l. ·16, pr., D. De concl. -ind. On com
prend, dès lors, qu'il ait pu y avoit· dissidence entre les jurisconsullcs 
sur le point de savoir si la declucUo in jucz.icittm ét~it possible à l'égard 
d'une dette qui n'existait pas encore. Aussi Julien, 1. 36, D. De solttt., 
décide-t-il que le fils, dont le père est décédé laissant sa femme enceinte, 
qui agirait pour le tout à une époque où il est incertain s' il sera héri
tier unique, n'a perdu que la part (fixée à un quart d'après Julien) pour 
laquelle il est regardé comme héritier durant la période d'incertitude. 
De même, Paul. l. 43, § !i, D. De œdil. edict., permet au créancier, 
qui aurait agi inutilement avant l'arrivée de la condition, d'agir de nou
veau, quand une fois la condition s'est réalisée .l\'Iarcien, 1. 13, § 5, D. 
De pigno!' ., donne la m.~me solution à l'égard d'un créar.cier hypothé~ 
caire conditionnel; mrsus agere poterit. Il nous parait difficile d'en~ 
tendre ces textes avec MM. Schrader et Ortolan du cas où Je créancier 
n'aurait fait qu'une tentative pour exercer son action, et se serait ravisé 
avaùt d'obtenir une formule. Mais si l'on songe à l'effet rétroactif de 
l'accomplissement de la condition, on conçoit que d'a;;.tres juriscon· 
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5• loc a, si l'on poursuivait ailleurs que dans le lieu fixé 
lors du contrat pour le paiement; 4• enfin causa, toutes 
les fois que la prétention était énoncée de manière à 
priver le débiteur de l'un des avantages qui lui apparte
naient. Il fallait veiller, comme le dit Gaïus, IV, § 05, 
à reproduire dans l'intentio la teneur fidèle de la stipu
lation: 8-iwt ipsa stipttlat·io concepla est, ita et intentio 
formulœ concipi debet. Ainsi, il y aura plus petit·io causa, 
si on réclame un objet précis, tandis qu'entre plusieurs 
l'un était dû alternativement au choix du débiteur, ou 
bien un corps certain (species), alors que le défendeur 
n'était tenu qu'à fournir un gemts, une chose qui n'était 
pas individuellement déterminée. - L'expression, qui 
parait avoir été usitée pour désigner l'irrégularité tenant 
à la plus pétition, était vraisemblablement celle-ci : 
causa caclere, qu'on trouve toujours employée, chaque 

sulles aient pu considérer comme ayant été l'objet d'une deductio in 
judicium. prématurée la delle conditionnelle, pour laquelle le créancier 
aurait agi pendente conditione. Aussi Javolenus,!. 36, D. De 1·eb. cred., 
après avoir exprimé celle idée que le créancier conditionnel ne peut 
agir, ajoute-il que, s'il a agi, ante tempus pete1·e videtur. C'est pro
bablement !•opinion qui a prévalu et qui a été consacrée par les rédae
tcurs des Institutes.- Toutefois on distinguait le légataire conditionnel 
de celui qui, en contraclan~, avait acquis une créance conditionnelle. 
Le dernier seul était considéré comme creditor pende11te conditione, el 
aurait compromis son droit en agissant, distinction indiquée par Ulpien, 
dans h1 loi 42, pr., De obl'igat. C'est dans le rn ème sens que, suivant la 
loi Unie., § 4, 0. Quand. dies wmsf., le légataire à terme d'un usu
fruit nihil facit, quand il agit ante diem. En effet, le terme apposé à 
un legs d'usufruit rendait le droit conditionnel, puisqu'il dependait de 

, la survie du légataire à l'arrivée du dies. - Du reste, la décision de 
'-~Iarcien, dans la loi ~ 3, § 5, aurait dû être acceptée par tous les juris

con~ultes. On deYait ici appliquer la règle : ve1·um est non esse solutam 
pewniam,,nec satis{actum. 
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fois qu'il est question d'une pareille faute (1 ), hien qu'on 
ne puisse nier que les mots : causa cadere peuvent avoir 
une portée plus large. 

Cette hypothèse o[re beaucoup d'analogie avec celles 
dont nous avons parlé tout à l ' het~re, et doit, à notre 
gré, être traitée de la même façon. L'obligation naturelle, 
qui reste au créancier déchu de son action pour plus
pétition, mérite autant de faveur que si la demande avait 
échoué par suite d'une exception procuratoria, ou de 
l'exception soit lüis residttœ, soit litis d·ivicluœ. La plus
pétition tempore peut avoir été encourue parce que le clé
fendeur a opposé l'exception pacti conventi acllempus; et 
nous rangerions encore cette hypothèse au nombre de 
celles que Paul avait en vue dans la loi n9. Nous ne trou
vons de décision formelle, quant aux effets dont est sus
ceptible en ce cas l'obligation naturelle, qu'en ce qui 
concerne le pignus attaché à la créance. La loi 27, D. 
De pignor (LXI), reconnaît le maintien de l'hypothèque, 
et la faculté d'en tirer parti en faveur d'un créancier 
qui causa ceciclerat. 

Marcellus suppose qu'un esclave hypothéqué (2) a été 
mis aux fers par le débiteur, hien qu'il n'eût commis 
qu'une faute très-légère. Plus tard, ce débiteur ne payant 

(·1) Voyez Gaï., IV, 53 et 68; Paul. Sent., li v. 1, Lit. X, ti:v. JI, 
tit. V, § 3; lnstit. De action, § 33. 

(2) Le texle parle d'un esclave pignor·i datus, ce qui impliquerait une 
transmission de la possession au créancier, et ne permettrait pas au dé
bitenr d'exercer de mauvais traitements sur l'esclave ainsi qu'il l'a 
fait. On peut dire que le mot pigmts est employé c~mme synonyme 
d'hypotheca, ou hien encore qu'il y avait pignus proprement dit, mais -' 
que le créancier avait abandonné la possession au débiteur en verlu 
d:un precaritt~, ce qui était fort habituel, d'après le témoignage d'Ul .. 
p1en, 1. 6, § 4, D. De p1·ecar. 
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point, le créancier vend l'esclave, et n'en retire-qu'un 
prix moins élevé, par suite de la dépréc~ation qu'a fait 
éprouver à l'esclave le su pp lice auquel il a été soumis ( 1 ). 
La question est de savoir si le créancier aura. droit à une 
action contre le débiteur à raison de cette détérioration, 
ce qu~ serait important, si l'action de la créance était 
impuissante à faite obtenir ce qui reste dû. Comme, en 
général, toute créance munie d'une action procure une 
. condamnation égale au montant de l'obligation, le juris
consulte faisait allusion au cas où l'action aurait été 
perdue; et plus loin, en effet, il indique formellement 
que telle était la position du créancier. 

Avant de résoudre l'espèce même qu'il s'est proposée, 
Marcellus s'occupe de cas où le droit d'obtenir une répa
ration ne serait pas douteux, parce qu'il s'agirait de faits 
plus graves que celui qui est reproché ici au débiteur. 
Ce dernier, par exemple, aura tué l'esclave hypothéqué, 
ou bien lui aura crevé un œil. Dans la première hypo
thèse, l'acÜon acl exhibend-um serait accordée sans diffi
culté; elle appartient, en effet, à quiconque a intérêt à 
se faire exhiber une chose, 1. 5, § 9 et 10, D. Ad exhib., 
et contre quiconque possède ou a cessé par dol de possé
der. Si le débiteur, en blessant grièvement l'esclave, en 
l'éborgnant, l'avait détérioré physiquement (2)., l'action 

. -· - -------·----
. ( 1) Da~s les mœur; romaines, un esclave mis aux fers perdait beau
co~p de sa valeur. Cette circonstance constituait pour cette sorte .de 
marchandise un vice dor;~t il était · dû garantie à l'acheteur, s'il avait 
ignoré· ce fait, l. 48, ~ 4, D. De JEdil. edict. 

(i) C'est sans doute par une erreur d4- copiste que les mols : aut vin
ciendo se trouvent placés à côté de ceux-ci : quod debilitando. Marcel
lus ne mettait pas sur la même ligna le cas où il y avait eu eluscatio et 
celui d'une simple vinctio. S'il les avait assimilés, ·pour donner pareil
lement à la suite de l'un ou J'aull'e de ces faits l'action utile de la loi 

25 
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utile de la loi Aquilia (quas·i damni infuriœ actio) serait 
donnée au créaneier, amsi que nous l'avons vu en expli

quant la loi 30, § '1 (LIX). 

Après avoir traité ces cas non douteux, le juriscon
sulte revient à celui qu'il s'était d'abord proposé; et 
cette fois il indique comment le créancier était dépourvu 
de l' actio crediti; il l'avait exercée, mais il s'en était laissé 
décheoir (Jort<J callsa ceciderat). Ici Marcellus n'autorise 
une action qu'après examen de la part du magistrat. Ce 
qui l'arrête sans doute, c.ommelepense Pothier(1), c'est 
l'absence d'une détérioration corporelle, rentrant sous 
le texte de la loi Aquilia: il n'y avait eu ici qu'une dé
préciation morale. Cependant, comme le préjudice souf
fert était aussi sensible que s'il y avait eu en réalité une 

' dégradation physique, la jurisprudence romaine accor
dait pour la réparation du dommage une action ù~ fac
tum, comme on en voit un exemple aux Institutes, li v. IV, 
tit. III,§ 16 in fine. -Ulpien, dans une observation 
ajoutée à la décision de Marcellus, fait remarquer que 
l'examen du magistrat doit se porter sur un autre point. 
Il doit rechercher si le maître a agi pour nuire au eréan
cier, en punissant arbitrairement un esclave qui ne le 
méritait pas, ou s'ii s'est borné à user d'un droit de 
correction, dont l'exercice de la part du maitre, quand 

" 

Aquilia, la question principale qu'il voulait traiter eût été résolue en cc 
sens que l'action de la loi Aq•;ilia eût dû être 'àccordée de piano; et on 
ne concevrait pas que le juriscllnsulte se fût immédiatement rétracté en 
faisant dépendre à la fin du texte la concession d'une action de l'~ni
f1.1adversio ptœtoris. 

(~) Pandect. Justin., ad tit. De pl'œscl·. verb., no XXV. 
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la répression est justement appliquée) ne constitue pas 
une injttria, un acte ill ici te ( 1 ). 

Ce texte prouve, on le voif, que, dans le cas où un 
créancier cattsa cecidit~ la créance n'est pas compléte
ment éteinte. Le pignus subsiste, le créancier conserve 
le droiL de vendre la 1·es pigne-rata; il peut même se 
plaindre des atteintes portées à son gage par des ·raits 
qui en diminuent la valeur. 

Dans le cas où le droit du créancier donnait lieu à une 
action avec inlentio incerta (quidquicl paret da1·e {acere 
oportere), l'inconvénient de la plus-pétition n'existait 
pas en général (2). Toutefois il faut se garder de croire 

. (1) On peut admettre que telle était aussi la pensée tacite de Mar
cellus, qu'Ulpien se serail borné à préciser; car le droit à. la répara
tion d'un dommage en dehors des termes mêmes de la loi Aquilia n'é
tait pas l'objet d'un doute sérieux. 

(2) Malgré la manière dont s'exprime Gaïus, IV, 54, où il semble ex
clure absolument la plus-pétition dans les formulœ incertœ (illud salis 
apparet, in incertis formulis plus peti non posse ), nous regardons comme 
fort douteuse la théorie qui, dans les actions de celte nature, ne laisserait 
aucune ouverture à la plus-pétition. Qu'il en soit ainsi, quant à la 
plus petitio 1·e, la chose va de soi; et c'est uniquement à celle hypo
thèse de plus-pétition que l'on peut appliquer directemen~ ce qu'aJoute 
Gaïus pour établir sa proposition : Qnia, cum certa quantitas non pe
tatur, sed quidquid adversarium dare {acere oporteat intendatur, nemo 
potest plus intendere. Nous pensons également que l'aclti.on incerta ne 
se prêle pas à une 7Jlus petitio loco. On sait, en effet, que l'action de 
eo quod certo loco, imaginée pour parer au danger de c~tle sorte de 
plus-pétition, était inutile dans les contrats de bonne foi, où le juge, e~ 
vertu de son pouvoir d'apprécia lion ex ,f!Jquo et bono, devait naturelle
ment tenir coruple de la différence de valeur, suivant les localité~, l. 7, 
2ll' . D. De eo quod cert. Même dans les actions de droit strict, dont 
l'intentio était ùlce1·là, il suffisait que la prétention du demandeur fût 
formulée d'une manière indéterminée pour que le juge ne se trouvât 
pas obligé à condamner précisément à la valeur qu'avait la chose due 
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qu'un plaideur imprévoyant fût à l'abri de tout préju
dice, et qu'il ne i'ltt pas ici encore exposé à compro
mettre sa position par une procédure mal dirigée. 

II pouvait se faire que le demandeur eût droit à des 
prestations diverses, échelonnées à des échéances suc
cessives. S'il voulait alors poursuivre le paiement de ce 
qui · était dès à présent exigible, il devait recourir à une 
précaution particulière, afin de conserver intactes ses 
prétentions à venir. Cette précaution consistait à faire 
insérer P-ans la formule une clause spéciale, dite prœs-

dans le lieu où l'action était exercée; ct l'on peut invoquer la loi 43, D. 
Defudic., comme établissant aussi en par.Jil cas l'inutilité de l'action 
de eo .quod certo loco. Enfin la plus-pétition cau;)a doit encore être 
écartée dans les actiones incertœ, puisque l'indélet·mination de l'inten
tio ne permet pas ùe dire que le demandeur ait cherché à priver son 
adversaire de quelqu'un des avantages qui lui appartenaient. Mais, 
quand il s'agit de la plus-pétition tempo1·e, à raison ùe ce que le de
mandeur poursuivrait avant l'échéance du terme ou l'accomplissement 
de la condition, comment concilier ces deux idées, d'une part que la 
lle~te future_ ou conditionnelle a été déduite in judicio, et de l'autre, 
que le juge ne peut condamner qu'à cH qui est dû actuellement? La loi 
37, D. De verb. sign. v~ut que le juge apprécie l'oportel'e act Ve1·ita
tem; or, pour une dette à terme, il n'y a rien qui soit dû, en ce sens 
que 7Jet·i non potest, nulla prœstatio est, suivant Gaïus lui-même, IV, 
~31.C'est la nrême doctrine qu'exprime Javolénus, l. 35, D. De judie., 
quand il dil qu'un judicium ne peut exister in 7Jendenti, de futuro, 
qu'il ne peut être efficace et aboutir à une condamnation, ant~q!U!m 
c~liquid debeatur. Toul au plus pourrait-on admettre que, dans une ac· 
hon ~o~œ fidei, le juge, en vertu de la latitude de ses pouvoirs, serait , 
~utome à prononcer une condamnation, pour l'exécution de laquell~ 
11 accorderaii au condamné le bénéfice du temps (lU la chance de la 

. co.ndition, qui lui appartiennent d'après le contrat, ce qui ne nous pa· 
ratt pas cependant exempt de difficultés. Au contraire, en matiè1'e d'action 
de droit strict, où le juge doit apprécier rigoureusement s'il est dô. · ou 
_non au ~ome~t où l'action est intentée, nous ne voyons pas comment 
Il pourrat t se lhspenser d'absoudre le dé bi te ur poursuivi .avant l'échéance 
du terme, ou tandis que la condition est encore en suspens. 
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criptio, à raison de la place qu'elle occupait (Gaï., IV, 
152), et qui était ainsi conçue : ea ?'es a.gatur wjtts rei 
dies {ttit (Gaï., IV, 151). Par là, il restreignait la portée 
de ce qui était déduit in jttclicium, de manière à n'y 
comprendre que ce qui était déjà échu. S'il omettait cette 
réserve, le demandeur, à raison de la nature de son droit, 
qui se ramenait à une intentio incerta, par l'énoncé gé
néral de cette intentio (qttiquicl pm·et), déduisait in judi
ciurn sa créance tout entière, même pour ce qui n'était 
pas encore échu, Gaï., ibid. Dès-lors, hien qu'il ne pût 
obtenir de condamnation que jusqu'à conèurrence de ce 
qui lui était dû actuellement, il n'avait plus d'action dé
sormais, soit qu'elle fit défaut 1pso jure., soit qu'elle dût 
être repoussée par l'effet de l'exception rei injud. ded. 

Remarquons que la nécessité de 'cette prœscriptio pro 
actore n'était point propre aux actions de droit strict; 

. les actions de bonne foi étaient soumises à la même rè
gle. Gaius, effectivement, après avoir parlé d'un/créan
cier qui aurait stipulé aliquid anmmrn ('l),"citecomme 

(·t) ·nans le cas d'un legatum annuum, à la différence d'une stipula
tio annua, le créancier pouvait agir à l'occasion d'une annuité non 
payée, en demandant simplement ce qui était échu, sans avoir à se 
préoccupet de réserver ses droits à. venir. Cette dis~inction est indiquée 
dans la loi ~ 6, § 4, D. De vm·b. oblig. Les Romains disaient que la 
stipulation d'une prestation annuelle était ttna et incerta. Ils n'admet
taient pas qu'une interrogation unique pût donner nai2sance à une 
série indéfinie d'obligations à échéances diverses. Cependant, si le 
nombre des annuités était limité, J'opinion, qui prévalut après quelque 
difficulté, était que le créancier serait considéré comme ayant stipulé 
plusieurs sommes pa-yables chacune à une époque différente, ainsi que 
l'atteste la loi ~ 40, § ~, D. De ve-rb. obli g. Dans l'espèce prévue par ce 
texte, il ne s'agissait que de trois termes. On n'alla pas plus loin; et, 
quand la rente devait être servie, soit à perpétuité, soit pendant la vie 
du stipulant, on s'en tint à l'idée qu'il n'y avait là qu'une seule obliga-
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2c exemple le eas d'une vente, à la suite de laquelle l'a
cheteur ne pourrait, à défaut de la même précaution, 
user plusieurs fois de l'action emti, s'il avait diverses 
prétentions à faire valoir successivement contre son ven
deur. Ainsi, nous dit-il, l'acheteur, qui recourrait à 
l'action ero emto, afin d'obtenir la mancipation (1) du 
fonds qui lui a été vendu, devrait avoir soin d'indiquer 
par une prœsc·riptio, en ces termes : ea 1·es agattw de 
{ttndo mancipando, qu'il n'entend se servir de l'action du 1 

contrat qu'au point de vue de la mancipation. Sinon, il 
ne pourrait plus tard renouveler l' action emtiy pour ré
~lamer la vacua possessio (2) de la chose vendue, dont le 

lion, qualifiée i11certa. - . En matière de legs, au contraire, l'interpré
tation plus libre, drmt on usait quant aux dispositions testamentaires, fit 
admetlre un système beaucoup plus rati(lnuel. Le legs se décomposai-t en 
une série de legs divers, le premier pur et simple, les autres condi
tionnels, subordonnés pour leur nombre à celui des années pendant 
lesquelles le légataire survivrait, 1. 4, D. De legat. ann. Il suffisait 
mên\e, pour qu'un nouveau legs se répéW.t, que le légataire existât en
core ap:-ès un nouvel anniversaire du décès du testateur, ingressu amz'i, 
I. 8, eod. ti l. 

(~) On peut induire de ce passage de Gaïus, confirmé d'ailleurs par 
un texte de Paul, Sent., !iv. II, til. XVll, § 3, que si le vendeur en 
droit romain n'étaiL pas tenu de transférer la propriété, il ne pouvait 
du moins préten~re se la réserver, quand elle lui appartenait. Il devait 
se dessaisir de tous ses droits au profit de l'acbcteul'; il n'y aurait pas 
eu vente, comme le dit la loi 80, § 3, D. De cont. emt., si l'aliaire 
eût été conclue de façon à ne pas autoriser à se faire céder la propriété. 

(2) Le vendeur a pu, pour éviter une condamnation, satisfaire l'a
cheteur, en consentant à une mancipation, qui aura seulement opéré 
transmission de la propriété, sans investir l'acheteur de la possession. 
La mancipation d'un immeuble pouvait même se faire, sans qu'il fût 
nécessaire de se transporter sur les lieux, Gaï., I. 4 24, Ulp. Reg., 
tit. XIX,§ 6. - Gaïus faisait allusion à une hypothèse, où le vendeur 
s'était réservé un certain temps de jouissance. Une application plus 
fréquente de la prœscriptio pro actore èil matière de vente était relative 
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vendeur se serait réservé la jouissance pendant un cer
tain temps. Le motif de cette déchéance, développé par 
Gains, est le même qu'à l'égard de Ia condictio incerti. 
L'action emti, comme toutes les actions bonœ (idei, avait 
une intentio incerta ( quidqu.id ob eam 1·e1n eœ bona (ide 
dan; {acere oportet). Au moyen de cette intentio, énoncée 
sans aucune restriction, l'obligation e.ntière découlant 
la vente se serait trouvée deducta in judiciwn. Elle au
rait été transformée en une obligation nouvelle basée 
sur le quasi-contrat judiciaire; et cette dernière obliga
tion ne pouvait aboutir à faire obtenir autre chose que 
ce qui était exigible au moment de la litiscontestation. 

Par suite de cette idée qu'une seule action était ac

cordée, même pour des créances multiples, se rattaehant 
à un seul rapport obligatoire (contrat ou quasi-contrat), 
le demandeur, qui, au moment où il agissait, aurait eu, 
eœ eadem cœttsâ, plusieurs chefs de prétention à faire 
valoir, devait avoir soin de ne rien oublier pendant le 
cours des débats, et d'édifier le juge sur tous les élé
ments qui pouvaient contribuer à former la condamna
tion unique à obtenir. Il fallait donc se garder de .. pécher 
par omisl!ion. Dès que le juge avait ramené le quidqtûd 
ob eam rem oportet de I'intentio à un chiffre préeis fixé 
dans la condamnation prononcée, il avait épuisé ses 
pouvoirs; semeZ officia fimctus est. Une condamnation 
supplémentaire n'était pas possible de sa part; et il fal-

au danger possible d'une éviclioo, que devait prévo:r J'acheteur obligé 
d'user de l'action emti pour se faire mettre en possession. On pouvait, 
du reste, demander au juge de l'ac lion emti qu'il fit prendre un enga
gement au vendeur en vue de l'éventualité d'une éviction. Voyez, par 
analogie, la loi 38, pr., D • .Pro: soc. 
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lait renoncer à la solliciter d'un nouveau juge, puisque 
le droit d'agir avait été consommé. · 

Le.s vices de procédure que nous venons de signaler, 
en faisant perdre au créancier le droit d'action, lui lais
saient incontestablement la qualité de créancier naturel. 
S'il était muni de quelque pign'ltsJ la ressource de l'ac
tion hypothécaire ne lui aurait pas fait défaut, puisqu'il 
n'y avait pas eu satisfaction complète, et que l'hypothè
que, à raison de son indivisibilité, ne s'éteint pas tant 
qu'une partie de la dette subsiste. Le débiteur, libéré de 
la menace d'une condamnation, pour des termes futurs 
non garantis par une prœscn'ptio, ou pour des chefs omis 
dans l'instance close par une sententia, vient-il à payer Èt 

raison de l'une ou l'autre de ces causes, la répétition 
sera certainement interdite; et à côté du refus de la 
conclictio indebiti, il faut placer le cortége ordinaire des 
obligations, qui, une fois exécutées, n'autorisent pas le 
droit dé répéter : (validité d'une hypothèque, d'une fidé
jussion, d'un constitut, d'une expromission). Nous se
rions tentés également, bien que des arguments de textes 
manquent ici, à notre connaissance, d'admettre la com
pensation en faveur de ce créancier imprudent. Ne peut
on pas dire, en effet, qu'il y a dol de la part du débiteur 
à retenir ce qu'il devrait payer, s'il était consciencieux; 
et ce dol ne peut-il pas être invoqué, du moins à titre 
d'exception ? 

Quant à la ressource d'une action, elle ne serait possi
blequ'au moyen d'une restittt.tioin ùttegntm, voie extraor
dinaire, qui sera ouverte sans difficulté dans le cas où le 
créancier lésé serait un mineur de 25ans. Des lois posi
tives prévoient un préjudice de cette nature, éprouvé par 
un adulte, qui n'a pas tiré de l'exercice de l'action tutelœ 
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tout le profit qu'elle aurait dû lui procurer. Il est curieux 
toutefois de rapprocher sous ce rapport deux fragments, 
qui nous présentent, à l'occasion de la même hypothèse, 
une procédure différente, ce qui donne lieu à la· ques
tion de savoir pourquoi la même marche n'était pas sui
vie constamment. Nous voulons parler des lois 2!) (txn), 
et 46, e 5 (Lxm) De aclm. et perie. l1tl. 

Dans le premier de ces textes, il s'agit d'un adulte, 
qui, ayant, avec l'assistance de ses curateurs, poursuivi 
ses tuteurs pour la reddition du compte de tutelle, n 'a 
obtenu qu'une condamnation insuffisante (minoris a9tum 
fuerü). Les curateurs sont responsables de la faute qu' ils 
ont commise, et, en conséquence, l'adulte les fait con
damner (1) à l'indemniser du préjudice qu'il a subi. S'en
suit-il que les tuteurs ne peuvent être incp.1iétés, ou n'y 
a-t-il pas lieu néanmoins à une restitution à leur encon
tre. Telle est la question que se pose Ulpien, et qu'il résout 
en invoquant l'autorité de Papinien, qui s'était prononcé 
dans ses 1·éponses en faveur de la i:estitution. Cette déci
sion de Papinien se trouve rapportée dans un autre pas
sage des Pandectes, dans la loi 20, e -1, D. De tut. et 
mt. (2). Bien que les intérêts de l'adulte soient garantis 

(~) Le- droit romain ne connaissait pas une action propre à la cura
telle. C'était au moyen de l'action negotiorum gestorum, dite utilis, 
ç'est-à-dire étendue en dehors de son application directe, qu'étaient 
réglées les obligations respectives qui s'établissaient entre le curateur .et 
celui dont il avait administré la fortune. Voyez J. 4, § 3, D. De tut. et 
mc., 1. 47, C. Deneg. gest . , 1. 7, C. Arbit. eut. 

(2) Non idcirco actio, quœ post viginti quinque annos œtatis intm 
rest·ittttionis tempus adversus tutorem minore pe~nia tutelœ judicio 
condemnatum 1·edditw·, ùwtilis erit, . quod adolescent'i curatol'es ob 
eam cutpam condemnati sunt. !taque si non jttdicium a curato1"ibus 
factum est, pe1· doli exceptionem wmtores cOIJ!eq"i poterunt eam ac
tionem p1·œstal'i si bi. 
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par la condamnation qu'il a obten~1e contre ses curateurs, 
cependant l'action de tutelle, qm peut de nouveau être 
intentée contre les tuteurs, grâce à une restitution solli
citée en temps utile, ne devait pas être écartée, suivant 
Papinlen. Elle profitera elfecLivemen taux curateurs, qui 
parviendront ainsi à faire reLomber sur les véritables dé
biteurs la charge du reliquat dît à l'ex-pupille, à raison 
de l'administration de ses biens pendant qu'il était en 

tutelle. 
Quant au moyen dont les curateurs doivent user, pour 

contraindre l'adulte à leur céder l'action qu'il peut 
recouvrer en se faisant restituer, et par laquelle ils se dé· 
dommageront de la condamnation qu'ils ont encourue, 
Papinien indique seulement la voie de l'exception de dol, 
qui sera, dit-il, à la disposition des curateurs, en suppo
sant qu' ils n'aient pas encore exécuté la sentence pro
noncée contre eux. Ulpien, dans notre texte, mentionne 
également l'exception de dol, pour le eas où les curateurs 
n'auraient pas satisfait à la condamnation; mais il ajoute 
qu'ils arriveront à, ce résultat par une provocatio (provo
cantes). Si l'on prend cette expression dans le sens ordi
naire, comme signifiant la voie de l'appel, il est difficile 
de lier ensemble l~s deux idées. L'appel, en effet, se por
tait devant le magistrat, qui décidàit par lui-même; et, 
comme il n'y avait pas alors de formules, la ressource 
d'_une exception proprement dite ne se comprend pas.' 
Aussi Favre (1) a-t-il pensé qu'Ulpien faisait allusion à 
deux voies di_fférentes ouvertes aux curateurs, et qu'il 
faudrait lire : Provocantes AUT per exceptionem. Quelque 
ingénieuse que soit cette supposition, nous préférons 

(4) Conject., liv. XI, ch. X. 
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l'interprétation de Cujas (1 ), qui donne au mot provocare 
un sens plus large que celui d' interjeter appel, et qui 
l'entend de tout exercic.e de ses droits de la, part d"un 
plaideur, alors même qu'il ne prendrait pas l' initiative, 
et qu'il se bornerait à se défendre .- Remarquons que le 
texte invoqué par Ulpien, qui évidemment adopte l'opi
nion de Papinien, ne parle que de l'exception de dol. 
Cette exception sera employée par les curateurs, quand 
l'adulte, voulant faire exécuter la sentence, sollicitera 
l' actionjttdicati. Leur prétention n 'est pas de remettre en 
question ce qui a été jugé ; ils entendent bien laisser au 
mineur le h6néfice de la condamnation qu'il a obtenue. 
Ils lui demandent seulement de ne pas conserver. des 
actions qui lui appartiennent, qui .seraient inutiles dans 
ses mains, tand~s qu'elles seront fort avantageuses aux 
curateurs. II y aurait fraude de la part de l'adulte à ne 
pas accéder à cette demande, de sorte qu'un refus de sa 
part paralyserait l'exei·cice de l'action jttdicat-i. Modes
tin, dans la loi 41, ë 1, D. De fidej, accorde la même 
ressource à celui des mandatores qui a été coudamné in 
solidwn. Telle était sans doute la pensée de Papinien et 
cl'Uipien; et on conçoit que, pour être à même d'user de 
cet expédient, les curateurs doivent n'avoir pas encore 
exécuté la condamnation. 

Toutefois Ulpien ne se borne pas à reproduire la dé
'cision de Papinien; il s'occupe, en outre, du cas où les 
curateurs auraient payé le montant de la condamnation. 
Désormais ces curateurs ser~ient à la discrétion du mi
neur. Celui-ci, une fois désintéressé, ne pourrait sans 
doute réclam~r pour son propre compte une action à 

.1 
(4) T. IV, c. 904. 
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exercer contre ses tuteurs; il songerait ainsi à réaliser 
un gain plutôt qu'à éviter une perte; puisqu'i l voudrait 
se faire pccyer deux fois la même chose. Cependant les 
tuteurs sont toujours sous le coup d'une restitution, que 
l'adulte a le droit de solliciter, si bon lui semble, pour 
en transmettre le profit aux curateurs. -Quelque posi~ 
tif que soit le texte d'Ulpien, doit-on admettre d'une ma~ 
nière absolue que le sort des curateurs dépende de la 
bonne ou mauvaise volonté de l' adul te, qui pourra à son 
gré laisser les tuteurs s' enrichir indùment au détriment 
des curateui·s? N'y a-t-il aucun moyen d'empêcher un 
résultat si peu équitable? 

Papinien, dans tm autre texte, dans la loi 9o, e 10, D, 
De solut., prévoit une hypothèse fort analogue. Il s'agit 
d'un tuteur condamné pom n'avoir pas recouvré une 
créance du pupille, dé même que, dans notre espèce; 
les curateurs sont responsables d'un acte de mauvaise 
administration, qui consiste à ne pas . avoir exigé des 
tuteurs tout ce que devaient ces derniers. Papinien ad~ 
met que le tuteur, bien qu'il ait payé après condamna
tion, aura la ressource de l'action contraria tutelœ, afin 
de se faire céder par le pupille l'action qui subsiste tou
jours contre le débiteur; . et il présente· cette doctrine 
comme étant généralement reçue (etiam dici solet). Cu
jas ( f) enseigne que l'action neg. gest. contm1·ia tttilis 
doit procurer aux curateurs le même avantage; et nous 
sommes fort disposé à partager son avis·. Il y a, sans 
doute, entre les deux hypothèses cette imance, que, dans 
la loi 9o, § 10, il s'agit de la cession d'une action qui 
existe encore ipso jtwe, tan~is que, dans la loi 2o, l'aytion 

(4) Loc. cit. . 
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est éteinte en droit civil, et nécessite 'pour revivre une 
1·estittttio in integ1·um. Le mineur est intéressé à réclamer 
la restitution, tant qu'il n' est pas payé, parce qu'il a à 
craindre que les curateurs ne lui opposent l'exception de 
dol sur l'actionjttclicati. Après le paien1ent, au contl'aire, 
la restitution aurait lieu, peut-on dire, uniquement en 
faveur des curateurs; cependant on ne tient pas compte 
de ce défaut d'intérêt pécuniaire chez le mineur, puis
qu' on lui acccorde, s'ille désire, une restitution dont il 
ne doit pas profiter lui-même. Rien de plus raisonnable, 
à notre sens, que de ne pas sub01:donner à son caprice 
le droit à la restitution, et de l'obliger par la voie de 
l'action neg. gest. à ce q'ue la bonne foi exige de sa part 
dans ses rapports avec les curateurs. · 

Nous venons de voir que le préalable d'une restitution 
était nécessaire pour faire revivre l'action tutelœ,' dans 
le cas où elle n'aurait amené qu'une condamnation in
suffisante. Cependa,nt le jur\sconsulte Paul, dans la loi · 
46, § n, D. De adm. et perie. (LXIII)., à l'occasion de faits 
identiques, autorise l'exercice a nouveau de Ja 'même 
action, sauf à paralyser au moyen d'une réplique de dol 
l'exception 1·ei judicatœ qui serait invoquée par le tu
teur. Ici encore l'ex-pupille n'avait pu obtenir tout ce 
qu'il pouvait exiger. Le tuteur avait produit son livre 
de comptes) sur lequel .étaient omis certains débiteurs; 
et c'était sur la foi de ce livre incomplet que le juge 
avait réglé la condamnation. Plus tard, l'ex-pupille dé
couvre l'existence de ces créances; et quand ii veut se 
faire payér, les débi'teurs exhibent des quittances éma
·nant du tuteur. Paul est,consulté surIe point de savoir 
si c'est contre le tuteur ou contre les débiteurs que l'ex-
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pupille devra agir. Il répond que les débiteurs sont libé
rés en droit civil (ipso jttre) (1), s'ils ont payé entre les 
mains du tuteur, pendant que celui-ci était en fonctions. 
C'est au tuteur que devra s'adresser l'adulte, en inten
tant une seconde fois l'action tutelœ; il n'aura pas à 
craindre l'exception 1·ei judicatœ, qu'il repoussera par 
une réplique de dol. 

Une décision analogue se rencontre clans la loi 2, C. 
De jttdic. (2); la même procédure s'y trouve indiquée. 
Après avoir exercé l'action tutelœ) le pupille s'aperçoit 
qu'une omission a eu lieu lors de la liquidation des 
comptes : il s'agit d'un chef de créance qui n'a pas été 
soumis au premier juge; Les empereurs Sévère et An
tonin accordent au mineur lésé le droit de recourir ité
rativement pour ce chef au jucliciu.m lttlelœ, en écartant 
encore par une réplique de dol l'exception rei jttdicatœ. 

ce· dernier texte, par la manière dont il s'exprime, 
nous donne la clef de la diversité de procédure qu'offre 
la comparaison des lois 25 et 46, ë 5. On lit clans cette 
constitution : Ipso jtt?·e actio tutelœ sublata non est. Or, 

(1) Ces mots: ipso jw·e font allusion il la ressource de la rcst'itutio 
in integrum, par suite de laquelle le pupille, qui participait aux préro· 
galives de la minorité de vingt-cinq ans, pouvait., d'après le droit pré
torien, ressaisir sa créance contre un débiteur qui aurait payé entre les 
mains du tuteur, pour le cas où l'in.:;olvabili~é de celui-ci aurait rendu 
ce payement préjudiciable au pupille. On sait que Justinien a ménagé 
sous ce rapport, aux débiteurs des pupilles ou des adultes, un moyen 
de se mettre à l'abri de la restitution, et d'obtenir en payant plenissi
mam securitatem. Voyez lnstit., liv. Il, tit. VIII,§ 2. 

(~) Licet juclice accepto, cum tulore tuo egisti, ipso tamen jure ac
tio tutelœ sublata non est; et ideo si nwsus eumdem judicem pctieris, 
contl"a utilem exceptionem 1·ei judiwtœ, si de specie, de qua agis, in 
judicio priol'e tractatum non esse allegas, non inutilite!' 1"Cplicatione 
do li mali uteris. 
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pour qu'il en fttt ainsi, du moins entre citoyens ro
mains, à la suite de l'exercice de l'action tutelœ~ qui 
était à la fois in fus et ù~ pm·sondm, il faut supposer que 
le judicittrn avait été organisé à plus d'un mille de 
Rome, ou que plusieurs juges avaient été nommés~Sder
nière circonstance qui ne paraît pas avoir été usitée dans 
l'action de tutelle. En un mot, pour une cause ou pour 
l'autre, l'ensemble des conditions, dont la réunion était 
exigée pour constituer un jud. leg., faisait défaut dans 
l'espèce, de sorte que la première instance n'avait été 
qu'un jttd. imp. cont. Dans ce cas, Gaïus nous apprend 
(IV, 1 06) que, nonobstant la litiscontestation, le droit 
subsistait ipso jttre, de manière à autoriser une nouvelle 
·action : Postea nihilomimts ipso jure de eadem 1·e agi 
potest. C'est assurément en vue d'une hypothèse de cette 
nature qu'a été émise la loi 2, C. De judie. S'il est vrai~ 
en effet, que l'exception 1·ei judicatœ n'était pas sous
entendue dans les actions de bonne foi, comme le prou
verait cette constitution, · il ne s'ensuit pas qu'elle fùt 
toujours nécessaire pour échapper à une action de 
bonne foi dirigée contre un défendeur, qui aurait déjà 
subi une première fois cette action. Si le procès primitif 
s'était produit dans des circonstances telles que le judi
cittm eût été legitimttm, l'ancienne créance ayant été · 
éteinte ipso jure, l'intentio du demandeur devait être 
déclarée mal fondée, sans que le juge eût besoin d'être 
autorisé~ au moyen d'une addition à la formule, à tenir 
compte elu premier judiciwn. 

Le contraste entre les effets de la litiscontestation, sui
vant que le jttd. était leg., ou imp. cont., est, par con
séquent, ce· qui explique la différence que présente la 
réponse de Paul; rapprochée de la décision de Papinien 
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et d'Ulpien. Dans l'espèce soumise an premier de ces ju
risconsultes, il s'agissait d'un fuel. imp. cont., tandis 
que les autres jurisconsultes faisaient allusion à un cas 
où le droit s'était trouvé éteint ipso ju'l'e, parce que le 
précédentjudici-mn était legit.ùnum ('J ). 

Doit-on maintenant généraliser ce qui est admis par 
·Paul, en faveur d'un mineur de 2o ans, dans la loi 46, 
e o, où il accorde le droit de recommencer l'action, 
sans qu'il y ait restitution proprement dite? Doit-on dé
cider, même à l'égard d'un majeur, .que, si l' action in
certa, par laquelle il n' a pas obtenu du .premier coup 
tout ce qui lui était dû> constituait unfud. imp. cont., il 
était recevable à agir de nouveau, et autorisé à écarter 
par une réplique de dol l'exception 1·ei jttdicatœ? L'af
firmative sur ce point est soutenue par M. Husd1ke. (2). 
Nous ne pouvons adopter cette doctrine, bien qu'elle ait 
l'avantage de réduire considérablement les cas où la 
consommation du droit par la litiscontestation aurait 
privé de la faculté d'agir derechef celui qui n'avait pas 
tiré de son action tout le profit qu'elle eût pu lui four
nir. Si cette doctrine était vraie_, il y aurait eu une inéga
lité flagrante de condition, entre les citoyens romains et 
ceux qui ne l'étaient pas, au préjudice des premiers, et, 
parmi les 1\.omains eux-mêmes, entre ceux qui avaient 
le malheur cie plaider à Rome ou dans le voisinage, et 
ceux qui auraient plaidé, au coptraire, à quelque clis
tance de la capitale. La circonstance que plusieurs juges 

(4) Voyez en cc sens 1\eller, § 6·1, p. 534. . 
(2) Gaitls, Beitriigc zu·r kritik, etc., lV, Ut, p. 184. 
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auraient été nommés, au lieu d'un seul, aurait aussi, 
sans qu'il y eût un motif raisonnable de différence, mo
difié la position de ceux qui s' engageaient dans un 
procès. 

Tontes ces distinctions auraient été évidemment fort 
arbitraires, ce qui est un premier motif pour les repous
ser. D'ailleurs, si elles avaient existé, elles auraient laissé 
quelque trace dans les écrits des jurisconsultes; et 
1\'1. Huschke n'a pu en relever aucune. Gaïus nous parle 
toujours de l'exception -rei judie. ou rei in jud. ded. 
comme produisant le même résultat que celui qui, pour 
les }ucl. leg., avait lieu ipso jtwe, sans laisser soupçon~ 
ner que l'efficacité de l'exception fùt susceptible d'être 
paralysée d'une manière aussi générale par une ré~ 

plique de dol. 
Sans doute on peut trouver rigoureux un système 

de procédure hérissé d:autant de causes de déchéance 
que l'était celui des Romains. Mais l'esprit de leur 
jurisprudence était" de se montrer sévère à l'égard des 
irrégularités commises par les plaideurs. Si le deman
(leur n'avait pas poursuivi avec aGtivité, et qu'il eût 
laissé périmer !'.instance, s'il avait péché par plus
pétition d'une façon quelconque, il ne pouvait que 
difficilement obtenir une restitution_, ce que Gaïus (IV, 
53) nous dit positivement pour ce <lernier cas. Or, la 
position du plaideur, dans l'une ou l'autre de ces hypo- · 
thèses, offrait assez d'analogie avec la position de celui 
qui aurait consommé son droit, en oubliant de réclamer 
tout ce qu'il pouvait exiger dès à présent_, ou de garantir 
l'avenir par une prœsc-riptio. Il y aurait eu autant de 
raison pour relever les uns que les autres des fautes dans 
lesquelles ils étaient tombés. Les textes que nous avons 

26 
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expliqués n'ont trait qu'à des mineurs de 25 ans, qui 
6taient, on Je sait, protégés contre tout préjudice par 
eux encouru. La mesure, qui consiste à paralyser l'ex- ' 
ception rei j'1.1clic. par une réplique de dol, n'était autre 
chose qu'une restitu tion sous une forme partieulière. 
De même que la restitution proprement dite, quand il 
fallait y recourir, elevait être sollicitée intra tempus (1. 20, 
§ -1 , D. De tut. et mt.), de même la réplique de dol, 
quand il y échéait, n'était probablement accordée que 
durant le délai ordinaire. La nécessité, en effet, d' obser
ver ce délai était appliquée au cas où la restitution 
s'opérait par la concession d'une exception, tout aussi 
bien que si c'était une action qui fùt réclamée, voy.l. 9, 
§ 2, D. Dejtwej. Il n'en devai t pas être autrement, quand 
la restitution s'efl'ectuait par la voie d'une réplique. 

Nous trouvons, du reste, à une époque où déjà le sys· 
tème formulaire était à son déclin, une application de 
cette déchéance radicale encourue par celui qui n'avait 
pas obtenu une condamnation s'élevant à la totalité cl~ 
ce dont il était créancier. Une constitution de l'empe
reur Gordien, la loi 4, C. Depos. (LXIV), à l'occasion du 
dépôt d'une somme d'argent, que le dépositaire avait 
employée à son profit, reconna"lt que le déposant est 
'fondé dans ce cas à exiger des intérêts. Mais si ce dépo
sant a omis de faire statuer à cet égard par le juge de 
l'action clepos·iti, et qu'une condamnation ait été pro
noncée pour le capital seulement, désormais il ne pourra 
prétendre à actionner de nouveau son débiteur quant 
aux intérêts. Dans l'hypothèse· résolue par l'empereur, 
il s'agissait cependant d'un jud. ùnp. co1zt., par l'effet 
duquel le droit n'avait pas été éteint ipso jure. La consti-
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tution, en effet, nous dit que, au cas où l'action serait 
intentée une seconde fois, elle serait repoussée au moyen 
de l'exception rei juclicalœ ('1 ). 

·Le même texte fait observer que, à la suite d'un 
dépôt, il n'y a pas au profit du déposant deux actions 
distinctes, l' une quant au capital, l'autre quant aux 
intérêts. Il en était autrement, en matière de stipulation, 
où le crGancier, qui s'était fait promettre un capital et 
des intérêts, était pourvu de deux actions, comme l'in
clique la loi 75, § 9, D. De verb. oblig ., savoir une con
clictio certi pour le capital, et une concl?'ct·io ù~certi pour 

(~) L'exception ?'ei judicatœ, qu'on rencon tre si souvent dans les 
texles des jurisconsultes, pouvait être invoquée par celui qui avait 
subi un premier procès dans lequel il avait été absous, bien que l'abso
lution ne tlnt pas à un défaut de justification du droit du demandeur. 
C'est ce que les Allemands ont l'habitude d'appeler la fonction nega
tive de l'exception !'ei judie., consistant à faire obstacle à la réitération 
de la même question, par cela seul qu'elle a été déjà l'objet d'une pré-. 
cédente instance. Il pouvait arriver que, sous ce rapport, l'exception 
de chose jugée eût précisément pour effeL de contrarier l'autorité de cc 
qui avait été décidé par le premier juge. Alors, de son côté: le deman
deur avai't le droit de se prévaloir, sous forme de réplique, de la ?'CS 

jttdicata . Ainsi, dans ra revendication, dans .l'action hypothécaire, dans 
l'action ad exhibendum, qui toutes supposaient comme condition de la 
condamnation la possession chez le demandeur, il suffisait, malgré la . 
vérifica~ion de l'intentio, que le défendeur établit, qu'il avait perdu 
la posseBsion sans dol ni fau le, pour que l'instance dût aboutir à une ab
solution. Si plus tard le mêm~ individu sc retrouvait en possession, et 
que, l'action étant de nouveau intentée contre lui, il voulût s'appuyer 
sur l'exception ?'ei judie., l'adversaire était, à son tour, fondé il répli
quer de re secundmn se judicata. C'est. pat' ce double jeu de la res ju
dicala, invoquée dans sa fonction négative par le défendeur, et dans sa 
fonction positive parle demandeur, que doit s'expliquer la loi H>, § 5, 
D. De pignor. L'espèce d'énigme que présente ce texte est facile à 
comprendre, si on le rapproche des lois 9, § ~, 1 G, 47, ~ S, D. De e~:ccpt. 
1·e ~ judi.c., et de la loi 8, pr. D. Ratam ?'em. 
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les inlét·êts. Dans les contrats de bonne foi, les intét•êts 
devaient être demandés par la même action que la dette 
principale (voir 1. 13, C. De 'l.tsttr.); et il fallait avoir soin 
de les faire comprendre dans la condamnation sollicitée 
au principal, sous peine de ne pouvoir les obtenir en· 
suite. Aussi, bien que les intérêts d 'un prix de vente 
fussent dus par cela seul qu'il y avait eu mora) si l' ache
teur avait une fois soldé son prix, l'action emti n'étant 
plus possible quant à ce prix, il n'y avait pas moyen de 
se faire payer les intérêts, attendu qu'il n'y avait pas 
d'action spéciale à ce sujet. Ils ne pouvaient être alloués 
que eœ ·officia iudicis, suivant la loi 49, § 1, D. De aèt. 
emt., comme accessoires de la créance du prix, laquelle 
se trouvait éteinte par le payement. 

On pourrait objecter que cette manière d'envisager 
!ft dette des intérêts, à propos d'un contrat de bonne 
foi, laisse sans force l' argument que nous empruntons 
à la 'décision contenue dans la loi 4, C. Depos. Si l'ac· 
ti on est refusée, dira-t-on, au déposant pour les intérêts, 
c'est qu'il s'agit d'une créance qui ne peut se produire 
toute seule, mais uniquement en s'étayant sur l'action 
relative à la dette principale. Nous répondrons que, à 
la suite d'un payement, l'action emti est éteinte ipso iure, 
et qu'alors toute base manque pour renouveler l'in
stance. Quand il n'y a eu, au contraire, qu'une litiscon
testation, dans les conditions d'un iud. imp. cont., l'o
bligation subsiste encore ipso i'l.t.re. Sans doute, l'ex
ception rei ittdicatœ servira in con testablementà repousser 
l'action, en tant que la prétention du demandeur serait 
d'obtenir ce qui lui a déjà été accordé; mais s'il était 
vrai que cette exception reste impuissante, toutes les 
fois qu'elle serait employée déloyalernen t, ne devrait-on 
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pas dire que, pour la demande des intérêts, cette excep
tion serait annihilée par l'effet d'une réplique de dol? 
Y aurait-t-il difficulté, par exemple, à procéder ainsi, si 
c'était un mineur de 2o ans •Iui eût négligé de faire 
porter dans la eondamnation les intérêts attribués à sa 
créance ( 1)? 

Poursuivons l'examen du sort que subit le droit du 
créancier après sa decluctio in judicittm. Nous suppose
rons que ce droit a bien été soumis au juge avec toute 
la portée qui lui appartenait. Une fois que l'obligation 
prétendue par le créancier a été appréciée par le juge, 
si le résultat de cette épreuve est défavorable au de~ 
mandeur, si l'instance se termine par une absolution, 
cette décision anéantit-elle complétement le droit de 
celui qui a srrccombé? Faut-il encore, sous prétexte que 
cette décision serait contraire à la vérité, qu'elle const.i~ 

---------------------- ·-- --
(~) Il est assez embarrassant de concilier avec les règles du système 

formulaire qui, sauf la r.éserve d'une prœscriptio, n'accordait qu'une 
seule action pour les divers chefs de créances se rattachant à une même 
cause d'obligation, la décision énoncée par Ulpien dans la loi 23, D. 
De except. rei jud. D'après ce texte, le créancier, en vertu d'un contrat 
de bonne foi, pourrait agir à raison de certains intérêts échus, sans 
compromettre ses droits à venir pour des intérêts ultérieurs. Un vendeur, 
par exemple, a donné terme à son acheteur; bientôt après, les intérêts 
étant à Rome exigibles mensuellement, ce vendeur est fondé à pour
suivre pour des intérêts non acquittés. C'est l'action emti qui devra 
être intentée; et, dès lors, si le demandeur réclame quidquid ca: empto 
dare {acere oportet, sans aucune restriction, comment pourra-t-il agir 
de nouveau, soit pour les intérêts futurs, soit pour le capital? Suivant 
la loi 23, il n'y aurait pas plus à craindre, en pareil cas, l'exception rei 
judie., que si, après une demande d'intérêts, à l'occasion d'un contrat 
de droit strict, le capital était ensuite exigé. Cette comparaison n'est 
pas en harmonie avec ce que nous avous établi tout à l'heure, savoir 
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tuerait un mal jugé, admettre que, à raison de l'erreur 
dont a été victime celui qui aurait ét6 injustement ren
voyé de sa demande, il exisle toujours à son profit une 
obligation, au moins naturelle ? 

Mettons d'abord de côté le cas où l'absolution pro
noncée mal à propos serait le résultat d'un dol commis 
par le défendeur. On conçoit que le débiteur ne doit pas 
pouvoir tirer parti de la ruse, grâce à laquelle il a surpris 
une d6cision inique. Mais, quant au moyen mis à la 
disposition du créancier, afin d'obtenir réparation du 
préjudice qu' il éprouve, deux fragments du titre De 
dolo malo aux Pandectes, qui appartiennent l'un et l'au
tre au même jurisconsulte_, et qui sont extraits. de la 
même source, du livre XI des commentaires de Paul sur 
l'Edit, nous présentent à ce sujet deux voies diffé
rentes. 

D'une part, la loi 20, e 1 (LXV) nous dit que, si un 

que dans une stipulation les intérê ts Jonnaient lieu à une action dis
tincte de celle relative au capital, tandis que pour les contrats de bonne 
foi on disait : n01t duœ sunt actioncs, secl una. J,a conjecture proposée 
par Keller, § 6~, p. 5~ 8, nous parait assez vraisemblable. Ulpien 
avait voulu sans doute exprimer un contraste entre les contrats de droit 
strict et les contrais de bonne foi; mais son texte aura été remanié 
par les compilateurs des Pandectes, du lemps desquels les rigueurs 
tenant à la rédaction des formules n'avaient plus de raison pour sub
sister. - Une autre trace do la nécessité d'une réserve explicite, sous 
le systême formulaire, pour ne pas engager tous ses droits dans une 

· première action, se trouve encore dans la loi 48, § 7. lJe œd-il. edict. 
JI y est dit (que celui qui agit en résolution de la vente d'un esClave 
pour tel vice rédhibitoire, et qui , en cas d'échec, veut conserver la fa
cullé d'agir pour un autre vice qui se découvrirait plus tard, doit énon
cer cette réserve au moyen d'une p1·œdictio : wœdicere ut, si qu,id 
aliud 7Jo.~tea appa!'ltisset, de eo itermn agereeur. 
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associé, poursuivi par l'héritier de celui avec lequel il 
avait été en société, a fait croire à son' adversaire qu'il 
n'avait "pas existé de socié té entre lui, défendeur, et 
l'auten.r elu demandeur, et que ce dernier, induit de la 
sorte en erreur, ait laissé absoudre son débiteur, il 
pourra recourir à l'action de dolo. Il est vrai que Paul, 
dans ce texte, se borne à rapporter l'opinion de Julien; 
mais, comme il s'abstient de la critiquer, on est autorisé 
à supposer qu' il l'approuve tacitement. -D'une autre 
part, nous trouvons dans la loi 2~ (LXVI) une hypothèse 
fort analogue à la précédente. Ici, c'est un créancier qui 
a obtenu une action pour faire condamner quelqu'un à 
lui payer une certaine somme. Le défendeur parvient à 
persuader faussement à son adversaire qu'il s'est ac· 
quitté entre les mains de l'esclave ou du mandataire du 
demandeur. Par suite de cette croyance erronée, ce 
dernier consent à l'absolution de son débiteur. Plus 
tard, le mensonge étant découvert, i 1 consulte Paul sur 
le point de savoir s'il lui est permis d'exercer l'action de 
dol. La réponse qui lui est faite est que cette action doit 
être écattée, attendu qu'une· autre ressource lui est ou
verte. Cette ressource consiste à intenter de nouveau 
l'ancienne action, sauf à repousser par une réplique de 
dol l'exception ?'ei jttdicatœ qui serait invoquée par son 
ad versa ire. 

No~s tenons pour extrêmement vraisemblable que 
l'explication de cette diversité de moyens doit être de
mandée aux effets différents que produisait la litiscon
testation, selon que le jttcl·iâtl,m était leg. ou 1:mp. cont. 
Rappelons-nous que la concession de l'action de dolo 
était évitée en droit romain, toutes les fois que la chose 
était possible, afin d'épargner au défendeur l'infamie 
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qu'eût entra1née une condamnation subie en pareil cas 
(1. 1, ë 4.)D. Dedol.mal.); à tel point que, si la victime 
du dol pouvait se protéger par la voie d'une except,ion, 
elle était non recevable à réclamer la délivrance de l'ac. 
tion de dolo (Dict. l. i, § 4). L'instance, clans laquelle le 
débiteur avait réussi par son dol à obtenir une absolu~ 
tian, constituait·elle un jud. leg., la possibilité de re
nouveler la même action n'existait pas, puisque la 
créance avait été entièrement détruite, comme s'il y 
avait eu une novation conventionnelle. Si l'on suppo~e, 
au contraire, que le premier jttd?:cium était imp. cont., la 
règle, d'après laquelle l'obligatio.n continuait à subsis
ter en droit civil, nonobstant la litiscontestation, per
mettait de laisser de côté la ressource extrême de l'ac· 
tion de dolo. Il suffisait de paralyser l'exception 1·ei jttdi
ccttœ, qui ordinairement prévenait alors le retonr de .la 
même action; en donnant au demandeur une réplique de 
dol, dont les conséquences, bien qu'il y eùt condamna
tion, n'entrainaient pas infamie. Le défendeur, en effet, 
était condamné, non pas directement comme ayant com
mis un dol, mais comme étant encore débiteur en vertu 
de la créance qui servait de base à l'action. 

La solution si simple que fournissent aujourd'hui les 
Commentaires de Gaïus, ne pouvait être donnée par les 
anciens auteurs, qui étaient loin de soupçonner qu'on 
n'attribuât pas toujours la même valeur à l'exercice du 
droit d'action. Les conciliations n'avaient cependa~t 
pas manqué, pour mettre d'accord les deux textes que 
nous avons rapprochés. Mais tous les efforts des com
mentateurs n'étaient pas parvenus à rendre compte de 
la différence qui éclate entre les ~écisions contenues dans 
les lois 20, § 1, et 25. 
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Cujas s'est occupé plusieurs fois de cette difficulté, à 
propos de laqtielle Accurse, dit-il, s'est beaucoup tour· 
men té, mais sans aucun succès; de sorte qu'il faut re~ 
jeter absolument tout ce que contient la Glose à ce 
sujet ( l). Toutefois Cujas ne s'arrête pas à un système 
bien fixe; il propose deux explications, dont chacune 
peut être considérée comme servant de réfutation à 
l'autre. La discussion que l'on trouve clans les corn~ 
mentaires des Livres de Paul sur l'Edit (2), est remar
quable en ce que l'auteur commence par toucher la 
vérité, quand il énonce d'abord cette idée qu'une obli~ 
gation, en droit romain, n'était pas éteinte ipso jure par 
la sentence absolutoire du juge, mais que l'exception 
1·ei juclicatœ était nécessaire, et qu'à son tour cette ex~ 
ception pouvait être écartée par une réplique de dol. 
Seulement, Cujas ne tire point parti de cet effet incom
plet attribué à la res jtulicata, qui n'était exact d'ailleurs 
qu'en tenant compte des caractères qu'avait le jucUciwn. 
Oubliant bientôt la règle qu'il avait posée, il s'attache à 
la distinction suivante_, qu'il reproduit ailleurs, et qui a 
été adoptée par Po thier (3): Le débiteur a-t-il é_té absous 
comme ayant payé, ou comme n'ayant jamais été débi
teur? L'absolution basée sur un payement prétendu, 
mais inexact en fait, n'entrainerait pas libération, tandis 
qu'il en serait autrement si l'absolution était fondée sur 
cette raison que la dette n'aurait jamais existé. -Qui 

(1) Voyez t. V., c. ~52, Commont. in lib. XI Pauli ad Edictum, 
sub I; 20, D. De dol. mal.: Accursius, qui ·in eo laborat m'i!·um in 
modum et torquet se, nec quidquam facit, aded ut obliteranda sit tata 
glossa. 

(2} Loc. sup. cit. 
(3) Pandect. Justin. aà tit. De dol. mal., n'XVI, nole n. 
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ne voit que l'autorité de la chose jugée <;')St toujours la 
même, quels que soient les motifs qui ont amené le juge 
à répondre négativement, à décider qu'il n'y a pas dette, 
soit qu'ilia tienne comme ayant été éteinte, soit qu'il la 
considère comme n'ayant jamais pris naissance! 

Antoine Favre ( 1) a cherché à expliquer chacune des 
décisions de Paul, à l'aide d'une certaine différence dans 
les expressions employées par le jurisconsulte, différence 
qui prouverait que la conduite tenue par le demandeur 
n'a pas été identique dans les deux cas. Tantôt il s'était 
contenté d'adhérer passivement à l'absolution (absolvi te 
passtts s11-m, 1. 20, § '1 ) ; tantôt il aurait donné un con
sentement formel ~tl'absolution (consentiente me absolve
rerù, 1. 25).- Mais il importe peu que le demandeur se 
borne à ne pas contredire l'allégation du défendeur qui 
soutient qu'il ne doit rien, ou qu'il la reconnaisse d'une 
manière positive. Dans l'une et l'autre hypothèse, le fu.
diciwn aboutit à une absolution, dont l'effet doit être le 
même. 

Enfin Voët (2) a développé une conciliation pro
pos~e par Pacius (3), inspirée par la loi 7, § 9. D. 
De dol. mal. (4), dont l' idée première se trouve dans 
le Commentaire de Cujas sur le titre des . Pandectes 

(~) Rational. ad l. 20, D. De dol. mal. 
(2) Ad Pandect. in tit. De dol.. mal.> ~ ~ 9. 
(3) Cent. JI. Qu. 80. 

(4) Si dolo malo pl'ocurator 2Jassus sit vinccre advel'sarium meum., 
ut absolve1·etur : an de dolo miki actio aclvcl·sus eum qui vicit com
petat, potest quœl'i? et puto non competel'e, si paratus sit reus trans
fel're judicium sub eœceptione hac, st cottusmi EST. Alioquin de dolo 
actio erit danda; scilicet si cum pl'OCU7'ai:ore agi non possit, quia non 
esset solvendo. 

• 
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De dolo malo (1). On voit dans ce texte que, si le do
mimts se plaint de ce que son procureur a laissé ab
soudre son adversaire en colludant avec celui-ci, et que 
l'ac tion mandati soit illusoire contre le procureur qui 
serait insolvable, le débiteur absous peut échapper à l'ac
t:ion de dol, pourvu qu' il consente à laisser renouveler le 
procès contre lui, à con di ti on que le demandeur ne 
réussira qu'en prouvant qu' il y a eu effectivement col
lusion.-- Remarquons, à ce sujet, comment les circon
stances relevées par Ulpien, auteur de ce fragment, font 
ressortir le caractère subsidiaire de l'action de dol. Elle 
est refusée au clomùms, quan_d ses intérêts sont garantis 
par la responsabilité qui incombe au procureur, respon
sabilité qui sera efficace à raison de la solvabilité du 
procureur. Même au cas d'insolvabilité de ce derni~r, 
l 'action de dol sera encore écartée, si l'adversaire, par le 

consentement qu' il donne in iure, autorise à son égard 
une obligation subordonnée à la preuve de la collusion. 
Ce n'est qu'à défaut de cette double ressource qu'on se 
décide à délivrer l'action de dolo. -La doctrine d 'Ulpien, 
dans la loi 7, ê 9, est conforme à celle de Paul, dans la 
loi 20, § 1, sauf le tempérament résultant de l'arrange.:. 
ment qui peut être pris in j1t1'e, tempérament que 
Paul sans cloute n'aurait pas repoussé. Quant à l'espèce 
de la loi 2o_, on ne peut pas dire que l'action de dol est 
laissée de côté, parce que le défendeur aurait adhéré à 
l'expédient indiqué par Ulpien. Pour réaliser, en effet, 
cette sorte de transaction, il n'y aurait pas lieu à com
pliquer la formule, en y · ajoutant l'exception re·i jud-i
catœ, suivie d\me réplique de dol. JI suffit d'allonger 

- - -------
{1) T. 1, c. 977. 
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I'intentio, en obligeant le demandeur ü établir non ·seu
. lament qu'il est créancier, mais en outre que l'absolution 

a été surprise par dol ( 1 ). 

La distinction, à l'aide de laquelle nous croyons qu'il 
faut concilier les lois 20, § 1, et 2~, D. De dol. mal., doit 
peut-être servir aussi à expliquer la différence de procé
dure mentionnée dans la loi 19, C. De transact. (2). Ce 
texte, après avoir établi qu'une transaction conclue de 
bonne foi ne saurait être rescindée par ce motif que 
l'une des parties aurait retrouvé des titres qui lui man
quaient au moment de la transaction, excepte le cas où 
ces titres, décisifs pour le gain du procès, auraient été 

(4) Quand Ulpien, 1. 7, § 9, dit que le judicittm sera organisé ùc 
nouveau, S!tb exceptione ltac, SI COLLUSUM EST, il ne faut pas voir là la 
mention d'une exception proprement dite, dans le gens qu'a ordinaire
ment celle expression, comme moyen allégué par le défendeur. Ce 
qu'Uipien appelle ici une exception est conçu en termes positifs, et 
non d'une manière négative, caractère habituel de l'exception véritable, 
invoquée par le défendeur. La charge de la preuve, pour celte addition 
à la formule, incombera au demandeur, et non au défendeur suivant 
l'usage : car ce qu'il faut démontrer, c'est qu'il y a eu une collusion. 
Le magis~rat ne dira pas seulement : si pÇLret da re 01Jorte1·e; il ajou lera : 
et si collusum est. Au'fond, il y a ici, comme à l'occasion d'une exception 
proprement dile, une restriction mise à la condition dont dépend la 
condamnation. Celle-ci n'est pas subordonnée uniquement à la justifi
cation de l'existence de la dette, mais encore à celle d'une collusion 
pratiquée; de sorte que cette addition joue le même rôle qu'une excep
tion ordinaire, à part l'interverlissement quant à la charge de la preuve. 

{2) Sub p1•œteœtu imtrumenti post repe1·ti, transactionem bona fide 
finitam rescindi jura non patiuntur. Sane si per se, vel per alium S!tb
tractt:S instrumentis, quibus ve1'itas argui potuil, decisionem litis 
extorsisse probetu1·; si quidem actio superest, replicationis auœilio doli 
mali pacti eœceptio 1·emovetur : si vero jarn perempta est, intra cons· 
titutum tempus tantum actionem de dolo potes ea:crcere. 
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soustraits par le fait de l'autre partie. Si la transaction 
a été ainsi déloyalement extorquée., celui qui a été vic
time de la fraude, tantôt pourra, dit la loi J 9., intenter 
l'action attachée à la créance sur laquelle il a transigé, 
en écartant l'exception de pacte par une réplique de dol; 
tantôt devra réclamer l'action de dol dans le délai ordi
naire. La première marche sera suivie, si quidem actio 
superest; il faudra recourir à la seconde, si jam actio pe
rempta est. Doneau (1), pour rendre compte de cette dis
tinction, suppose que, dans un cas, les transigeants se 
seront bornés à régler leur accord par un simple pacte, 
dont l'effet est seulement d'engendrer une exception 
sans détruire l'action; que, dans l'autre cas, il y a eu 
extinction de la créance primitive au moyen d'une sti
pulation. Cette explication n'est pas inacceptable; elle 
s'appuie d'ailleurs sur la version des Basiliques et sur 
les scholies qui l'accompagnent. Toutefois le texte de la 
constitution semble indiquer que la transaction n'est 
intervenue qu'après l 'action intentée (decisionem z.itis 
eœtorsisse). Or, s' il y avait eu effectivement une instance 
engagée, et non pas simplement règlement d'un débat 
non encore soumis au juge, nous retrouverions ici les 
effets différents de la litiscontestation, qui quelquefois 
anéantissait le droit ipso jure (cas où l'action de dol se
rait nécessaire); d'autres fois, au contraire, laissait sub
sister l'obligation, et ne fournissait qu'une exception 
contre une' nouvelle action. Seulement, dans l'espèce, 
l'exception de pacte, mentionnée dans la loi, est à la dis
position du défendeur; à côté de l'exception 1·ei infud. 
ded.; mais l'une ou l'autre échouerait par l'effet de la 
réplique de dol. 

(-1) Comme ut'. i n Cod. ad. lit. De ft'cmsact. wb 1. 4 9. 
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Nous abordons actuellement une question célèbre, 

qui a de tout temps divisé les auteurs ('1). Le défen
deur à une action personnelle a obtenu une absolution, 
sans recourir à des manœuvres frauduleuses. l'dais le 
ùemandeur, dont la pr6tention a échoué, soutient qu\1 
y a eu erreur de la part du juge, que la 1·es jttcl?:catct est 
contraire à la vérité. Peut-il encore, sous ce prétexte, et 
à condition de démontrer qu'il y a eu mal-jugé, dire 
qu'il existe en sa faveur une obligation naturelle? 

Il importe de bien préciser le véritable objet de ce 
débat. Qu'après une absolution prononcée là où il aurait 
dtt y avoir condamnation, le débiteur, reconnaissant 
l'injustice de la sentence, renonce au bénéfice de la po
sition légale qui lui appartient; que, pour obéir à sa 
conscience, il paye volontairement ce qu'il pomrait sc 
dispenser de payer, il aura tenu une conduite honnête, 
il aura satisfait à une obligation morale, que l'on peut 
même qualifier obligation naturelle. Il est cerlàin, en 
effet, que l' acte qu'il a accompli doit être appelé un 
payement, qu'il n'y a pas eu de sa part une libéralité, et 
que les règles particulières ~':JX donations devront être 
6cartées. -Mais est-il possible de donner à l'obligation 
qui survivrait à un mal-jugé une sanction indépendante 
de l'adhésion du débiteur, d'élever cette obligation au 
rang de celles que le droit romain appelle obliga- .. 
tions naturelles, en ce sens que, à défaut de la ressource 

( 1) Cette division, qui remonte aux Glossateurs, subsiste encore au · 
jourd'hui. On trouvera dans M. de Vangerow, Lehrb. de?' Pand., t. 1, 
§ ~'13, p. 305, la lisle des auteurs qui !'e sont occupé~ de ce point. La 
plupart des ouvrages indiqués par M. de Vangerow, pour la littérature 
moderne, n'élai~nl pas à notre disposition. Nous citerons, dans le cours 
de la discussion, en examinant les arguments produits de part et d'autre, 
les commentateur~ que nous avons pu consulter. 
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d'une action, le créancier peut du moins, à la faveur de 
certaines circonstances, triompher dela mauvaise volonté 
du débiteur? Ainsi le payement aura été fait par erreur, 
de manière à autoriser la C?ndict·io indebüi, en supposant 
l'absence de toute dette. Ici le créancier n'a pas besoin 
d'agir; il lui suffit de se défendre, de retenir ce quïl 
possède. Sera-t-il admis à prétendre qu'il y a dol chez 
celui qui veut répéter; à raison de ce que celui-ci 
aurait été à tort déclaré non débiteur? -On peut éga
lement prévoir le cas où le débiteur absous deviendrait 
plus tard créancier de celui qui n'a pas réussi à le faire 
condamner dans un précédent procès. La compensation, 
on le sait, depuis le rescrit de Marc-Aurèle, pouvait être · 
invoquée ex ali a cattsa, au moyen de l'exception de dol; 
et une obligation natiu·elle suffisait pour fonder cette 
exception. Devra-t-elle être accordée à celui qui établi
rait l'erreur judiciaire dont il a été victime; et le résultat 
acquis par l'absolution sera-t-il ainsi enlevé au débiteur 
malgré lui? 

Le premier des deux points què nous venons d'indi
quer est celui sur lequel s'est concentrée la controverse, 
parce que les Pandectes contiennent un texte qui se prète 
assez facilement à une interprétation, d'après laql,lelle la 
condictio indebiti serait refusée d'une manière générale 
à la suite d'une décision absolutoire obtenue par u.n 
débiteur réel. :Mais, si cette doctrine était celle du droit 
romain, si, à l'occasion de l'exercice de la condictio Ù!
debiti, le demandeur qui a échoué pouvait remettre en 
question ce qui a é'té jugé contre lui, il n'y aurait pas de 
bonne raison pour ne pas accorder la même faveur à 
celui qui serait poursuivi à son tour par celui-là même 
qui, précédemll}ent, com"me défendeur, a échappé à une 
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action dirigée contre lui. La position set;ait effective~ 
ment la même. La ressource d'une action est dans les 
deux cas inutile, de sorte que, s'il est permis~ en se 
défendant, de critiquer l'autori tP. de la chose jugée, il y 
a inconséquence à ne pas 'donner le même droit à deux 
individus qui, l'un et l'autre repoussent une· attaque, 
qu'ils disent injuste, en offrant de le prouver. Cependant 
l\1. de Savigny distingue entre les effets ordinaires de 
l'obligation naturelle, quand il s'agit de celle qui survi· 
vrait à un mal-jugé; il autorise la rétention de ce qui a 
été payé, et refuse la faculté de compenser (1). Nous ne 
pouvons expliquer ce défaut d'harmonie que par l'ex-

. tension exagérée, suivant nous, que donne cet auteur à 
la loi 60, pr. D. De cond. indeb., tandis que, n'étant 
gêné par aucun texte, en ce qui concerne la compensa· 
tion, il applique alors les véritables règles qui gouvernent 
la chose jugée, règles qu'il a si nettement exposées dans 
le VIe volume de son Traité du droit ?'Omâin (2). 

(1 ) Das Obligationenrecht, t. 1, ch. 1; § H, p. 94 . l\1. de Savigny, 
qui avait déjà admis sommaireme!ll, po~r le cas qui nous occupe, la non 
1·epetitio soluti, Traittfae droit romai?i, t. V, § 249, nole c, est revenu 
avec détail sur celle question dans l'excellent exposé que contient sur 
les obligations naturelles en droit roJl.lain l'ouvrage récemment publié 
par l'illustre auteur, sous le litre Das Obligationenrecht. V. ch. 1, 

§ H,p. 84 etsuiv . 
. {2} Non-seulement. il.y a absence de textes pour lavoriser la prétenA 

lion au droit de compeu~er de la part de celui qui se plaindrait d'une 
absolution injuste; mais encore. d'une part, la loi ~4 D. De compens. 
exclut en termes généraux la faculté de compenser en se basant sur 
une obligation qui pourrait ôtre écartée par une exception; d'autre 
part, la loi 2, C. De compens. décide que celui qui devait ea: causa judi
cati ne peut faire entrer en compensation ce qu'il a payé à ce titre, en 
soutenant, doit-on sous-entendre, que la condamnation constituait une 
erreur. Si le défendeur condamné ne .peut compenser, le demandeur 
renvoyé de son action no le peut davantage (propJer mtclo!·itotcm ·1'ei 
jttdicatœ). 
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Pom justifier l'opinion à laquelle il a prêté l'appui 
de smùalent, M. de Savigny reproduit un argument déjà 
invoqué par les parlisans de son système (1). Cet argu
ment consiste à dire que l'autorité concédée aux juge
ments est une institulion purement positive, de droit civil 
uniquement, et tout à fait étrangère au fus gentiwm. La 
preuve de cette idée, que l'exception 1·ei ftttdic. n'était 
pas, aux yeux des Romains, conforme à l'équité, résul
terait indubitablement, ajoute M. de Savigny, de la 
différence de rédaction· que présente le titre XIII du livre 
IV des Institttles. Après avoir qualifié d'iniqua la préten
tion du demandeur, pour toutes les exceptions énumérées 
jusqu'au ë o, les rédacteurs des Institutes ne répètent pas 
cette expression) alors qu'il s'agit de l'exception de la 
chose jugée. Or, l'obligation naturelle étant celle qui est 
admise par le fus gentium, (l. 84, D. De 1·eg. jur.), elle 
doit exister toutes les fois 'qu'elle n'est contrariée que 
par une règle de pur droit civil. 

Nous croyons que cette objection est facile à réfuter; 
et pour le faire, il suffit d'appliquer ici cette observation 
fort juste, que NI. de Sa~igny lui-même indique plusieurs 
fois (1 ). Certaines lois positives pe~vent avoir, dit-ii, une 
nature tellement impéri~useque le droit civil entreprenne 
sur le jus gentittrn, pour l'annihiler. Il faut même dire, en 
pareil cas, comme Cicéron (2) l'a fait remarquer, avec un 

(•1) Voyez Favre, Ration. ad Pandect., l. 60, D. Deconrl. ùzd. 
(2) Das Obl. R., t. 1, p. 43 et lOS. 
{3) De pm·t. omt., ch. XXx-vii, Atque etiam hoc imptimis, ut nos

t·ros mores legesque tueamw·, quodammodo natumli jure prœscriptum 
est. Ce passage est ci lé par i\L de Savigny, Tmite dr~ droit romain, 
t. ~, § 22, précisément pour établir la doctrine sur laquelle nous nous 
appuyons. 

27 
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sens profond, qu'alors le fus gentittm s'efface, pour se 
plier au droit civil. Ainsi, bien que lejtts gentium recom
mande généralement la foi aux conventions, cette règle 
neva pas jusqu'à rendre obligatoires jttre gentittmlescon
ventions que le législateur a cru devoir proscrire comme 
dangereuses. Quand la loi, par exemple, défend l'usure, 
le jeu, les transactions privées sur aliments, la promesse 
de rester dans l'indivision, il ne doit pas subsister une 
obligation naturèlle au profit de celui qui a enfreint ces 
prohibitions (1 ). La nullité de la con ven ti on pourra alors 
être invoquée par un peregrùws tout aussi bien que par 
un Romain.- Le même caractère doit être reéonnu au 
principe si important, qui consacre une présomption de 
vérité, pour l'attacher aux décisions judiciaires. Le 
respect dû à cette présomption, à l'abri de laquelle repose 
si souvent la fortune ùes citoyens, ne permet pas de 
donner carrière à une obligation naturelle, qui, pour 
produire ses e[ets, devrait se mettre en opposition avec 
ce principe tutélaire. 

La législation romaine n'avait pas manqué de donnet· 
cette valeur irréfragable à l'autorité de la chose jugée. 
C'est à elle que nous avons emprunté les formules à 
l'aide desquelles on a l'habitude d'exprimer la portée 
de cette institution et les limites qui la circonscrivent. 
Res judie a la p1·o 'vm·itate accipittw, I. 207, D. De ?'e{J. j1t1'.; 
Res inter alios jttdicatas aliis non prœjttdicare, 1. 63. pr. 
D. De re judie. Ce qui a été jugé doit être tenu pour vrai; 
il n'y a pas possibilité d'en démontrer la fausseté, de 
la part de celui qui a succombé. Cette fiction légale n'est 

- . 

(1) Voyez plus haut, p. 77. 
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pas moins fondée , quelle qu'ait é té l' issue de l'instance 
engagée_, qu'il y ait eu absolution ou condamnation. 
Désormais, il est interdi t au vaincu de remettre en ques
tion ce qui, quant à lui, a été souverainement décidé par 

le juge. Post 1·em jucl-icatam ...... nihil. quœrit·ur ..... , 
dit la loi n&. D. De rejuclic. 

C'est contre cet obstacle qu'échouent nér.essairement 
les efforts de ceux qui essayent d'attribuer à une obliga
tion, déclarée inexistante par un jugement , une force 

qu'elle ne peut avoir qu'à la condition de renverser la 
première sen tence qui est intervenue. Do neau ( 1) a très
bien fait ressortir qu'il y a là un écueil insurmontable; 
et le judicieux ~1.de Vangerow(2)insiste avec raison sur ce 
point fondamental. Comment serait-il possible de conci
lier avec l'autorité de la chose jugée la faculté de com
penser, que certains auteurs reconnaissent au profit du 
demandeur, qui dit avoir été injustement renvoyé de sa 
demande? Si on lui accorde une réplique de dol, pour 
écarter l'exception 1·ei judie, il ne pourra évidemment 

· triompher qu'en établissant l'erreur commise par le 
premier juge. La même difficulté se présente, quand on 
veut refuser la condictio indebit·i à l~ suite d'un payement'. 
On doit supposer, en effet, que les circonstances néces
saires pour fonder la condict-io ùulebiti se trouvent réu
nies. C'est par une erreur de fait que le payement a eu 
lieu; c'est l'héritier du débiteur qui a payé, dans l'igno
rance du jugement absolutoire obtenu par son auteur. 
Quand il invoquera la décision judiciaire, pour démon- ' 
trer que son auteur ne devait pas, sa prétention doit être 

(l) Comment. Dejur. civ., !iv. XIV, ch. Xll. 
(2) Leh-l'b. de1· Pandect ., t. 1, § ·173. 
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acceptée comme exacte; et ici encore le succès de l'ex
ception de dol n'est possible qu'à la condition de sacri
fier la présomption de vérité qui appartient à la res 
}ttdicata. 

Cujas, qui est au nombre des adversaires de la con
chctio indebiti dans notre hypothèse, a senti la force 
de cette objection, et il cherche à l'écarter, en disant 
que le juge de cette action aura à examiner si de la 
part du débiteur.ahsous il y a un motif pour répéter(1). 
Mais comment ce motif n'existerait-il pas, si l'on tient 
pour vraie, comme on doit le faire, la réponse donnée 
par le premier juge, qui a dit : Non paret clcwe (acere 
oportere? - Cujas s'appuie, en outre, sur la loi 8, § ·1, 
D. Rat. 1·em hab. (LVIII). Cet argument n'a pas de 
valeur, ainsi que le reconnaît elu reste M. de Savi
gny (2). Nous l'avons déjà réfuté, en expliquant le sens 
de ce texte, qui s'applique à une espèce où il n'y avait 
pas eu absolution. Nous en dirons autant de la loi 27, 
D. De pignor. (LIX), que quelques auteurs ont rapportée 
également au cas où il y aurait eu erreur judiciaire, 
mais qui doit aussi, comme nous l'avons établi· plus 
haut, rester étrangère à la question qui nous occupe. 

Doneau, dans la discussion que lui a fournie ce 
sujet, fait un rapprochement qui nous paraît .concluant 

(1) Voici commcnL il s'exprime, dans ses Commcntaites sur les 
Questions de Paul, à l'occasion de la loi 60, D . .ÎJc cond. indeb., t. V, 
C. 94·1 : Posterio1· judex non cognoscit de sententia 1Jrioris jttdicis, qtti 
ct debitOJ'C 11eti vetuit, quive debitorem pronttntiavit non debere, neque . 
1·etractat rem ab co judica!a.m, sed cognoscit tantum cle causa 1'C1Jetenda; 
solutœ 11ecuniœ. 

(2) ~ H, nole d, p. 81. 
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pour démontr~r quel était le véritable système du droit 
romain. Ce rapprochement est d 'autant plus légitime 
qu'il est emprunté aux jurisconsultes eux-mêmes. Aussi 
M. de Vangerow s'est-il emparé, pour le développer, de 
oet argument que Doneau s'était borné à effleurer. ~ 
On ne peut nier qu'il ne îùt habituel aux jurisconsultes 
d'assimiler entre eux les effets du serment déféré, et 
ceux de la resjttclicata (1). Ulpien, dans la loi 1, pr. D. 
Qua1·. ?'e1·. aet. (2), explique ce parallèle, en faisant 
observer que celui qui s' en rapporte à la conscience de 
son adversaire le choisit pour juge, de même que ceux 
qui reçoivent du magistrat un juge, sur la nomination 
duquel ils devaient tomber d'accord, d'après les règles 
de la constitution romaine, se soumettent par une sorte 
de contrat à accepter la décision qui in terviendra. Il y a 
sans doute cette différence que celui qui a l'imprudence • 
de déférer le serment ne doit s'en prendre qu'à lui, s' il 
rencontre un adversaire peu délicat; il a renoncé à la 
ressource que présente ordinairement la voie de l'appel 
pour réparer les injustices d'un premier juge. Mais, à ' 
part cette nuance, il est certain que la comparaison ne 
manqÙe pas d'exactitude. 

Or, les dckisions sont nombreuses, et elles émanent 
uniformément de jurisconsultes des diverses époques, 
pour établir que, une fois le serment prêté par le débi
teur, non-seulement il est à l'abri d'une action, niais 
encore il peut répéter ce qu'il aurait payé. C'est là ce 

- - - - --····· ------- --------------

(~)Voyez 1. 26, § 2; 1.35, § 1, D. De jurej.; l. 56, D. DHejudic. 
(2) Jusjurandum vicem rei judicatœ obtinet; non immel'ito, cum i'pse 

quis judicem adversa1·ium suum de causa sua fecerit, de{erendo ei jus
jurandum. 
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qui est reconnu deux fois par Julien, dans les lois 59 et 
40, D. De jwrej. C'est ce qu'enseigne également Pompo
nius dans la loi 42, pr. eod. tit., où il déclare qu'après 
Je serment il y a extinction de l'obligation naturelle, ce 
qui profitera au fidéjusseur qui aurait accédé à une pro
messe faite par un pupille sans l'attclorilas tntorù. Enfin 
Paul, clans la loi 45, D. De cond. ù1d., est d'accord avec 
Julien et Pomponins; il autorise de même la cond1:ctio 
1:ndebiti.- Peu importe que le serment prêté constitue 
peut-être un parjure. L'opinï'on de Labéon, qui accordait 
en pareil cas l'action de dolo, a été repoussée, comme 
nous l'apprend Pomponius, l. 21, D. De dol. mal. Il suffit, 
ajoute Paul_, l. 22_, ibid ._, que le coupable soit exposé à 
la ,peine du parjure; et Julien, l. US, D. De except., nous 
dit aussi que la réplique de dol n'est pas concédée contre 
l'excepLionfurisjumndi (1). 

Ce parallèle se retrouve encore dans la loi 15, D. Qu·ib. 
mocl. pign. (LXVII), qu~ nous semble bien propre à faire 
comprendre comment les Romains envisageaient le droit 
du créancier, dont la prétention avait été cléclaréemal fon
dée par le juge. Tryphoninus, auteur de ce texte, com
mence par décider que le créancierhypothécaireestprivé 
elu pigntts qui lui aurait été cons~nti, quand le débiteur, 
sur_le serment à lui déféré, a juré qu'il ne devait pas; solu
tion conforme à celle donnée pm· Julien, dans la loi40, 
D. De jttrej. Tryphoninus ne s'en tient pas là;· il ajoute que 
le créancier est dans la même position que si le débiteur 
poursuivi in judicio avait obtenu une absolution. En 

(~)Cette doctrine a passé dans notre droit. (V. art. ~363, C. Nap.)• 
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vain, cette absolution serait-elle injuste, aurait-elle _eu 
lieu per inj-uriam; lepignus n'en périt pa~ moins: tamen 
pigm~s liberattw. 

La conclusion à tirer de ce texte se présente naturel
lement. C'est une :ègle constante en droit romain, dont 
nous avons rencontré plus d'une fois l'application, que 
le pign'us ne s'éteint pas, tant qu'il subsiste une obliga
tion naturelle, 1. 14, ë 1, D. De pignor. Dès lors, si Je 
pignus disparaît en présence d' une absolution, il est im
possible d'échapper à cette conséquence, qu'il n'y a pas 
ici d'obligation naturelle, susceptible du moins de quel
que effet forcé à l'égard du débiteur, toutes les fois q.ue 
celui-ci entend se prévaloir de l'autorité de la chose ju
gée. L'exercice de l'action hypothécaire, comme la ré
sistance à la condictio indebiti par la voie de l'exception 
de dol, remettrait nécessairement en question ce qui a 
été une fois décidé. Il ne suffit pas, en effet, pour triom
pher sur l'action hypothécaire, que le demandeur éta
blisse qu'il y a eu une convention d'hypothèque. Il faut, 
en outre, et cela se conçoit sans peine, que l'existence 
d'une dette soit constatée. Intentio dati pignotis ... non 
aliter tenebit q·uam si de fide debiti constiterit, dit une 
constitution des empereurs Sévère et Antonin ('1 ). Or, 
l'allégation de l'existence d'une dette, sans laquelle to1.1te 
base manque à l'hypothèque, ne peut pas être écoutée, 
sans méconnaître la 1·es fttdicata. La rai~on péremptoire, 
qui s'y oppose, est toujours la même. Nous savons que 
post 1·emjudicatam, nihil qttœritur_, suivant l'expression 

(~) Cette constitution figure deux fois,· avec les mêmes termes, dans 
la compilaLion de Justinien; elle forme la loi 4, c. De non num. pee. 
(IV-30), eL la loi~. C. Si pign. cont'· (VIU-33). 
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d'Ulpien, l. o6, D. De ?·ejHcz.ic., de même qu'après un 
serment prêté, il n'y a plus de débat possible, ab omni 
contentione disceclitu.r, comme l'atteste Julien, 1. 40, D. 
De jurej. 

Cette négation de l'obligation, sur laquelle il ne sau
rait pl'us désormais y avoir de controverse, ne permet 
pas d'invoquer la règle de l'Edit, qui maintient l'hypo
thèque à défaut de payement ou d'une au~re satisfaction. 
La chose jugée équivaut à un payement ou à une satis
faction. Aussi Ulpien nous dit-il que le p1:gntt.s est éteint, 
si qua 1·at1:one obligatio ejus fini tet est. ( 1) Le but de l' auto
rité attribuée aux jugements estprécisémentde mettre fin 
à l'obligation. Il n'y aurait pas de raison pour s'arrêter 
et. écarter une troisième tentative en sens contraire; on 
tournerait ainsi à perpétuité dans un cercle sans issue. 
L'utilité sociale, qui a fait instituer l'autorité de la chose 
jugée, exige absolument que l'on applique, à l'excep
tion d~ la chose jugée, le principe ordinaire posé par 
Marcien, dans la loi 40, pr. D. De cond. indeb. (XIV), 
d'après lequel celui qui était protégé par une exception 
perpétuelle peut répéter, quand il a payé par erreur. 

Les explications proposées par les adversaires de notre 
système, pour rendre compte de la loi 13, Quib. mo cl. 
]Yign., sont loin assurément d'être satisfaisantes, ainsi 
que le fait observer M. de Vangerow. Nous ne revien
drons pas sur la loi 27, D. De pignor. (LXI), souvent al
léguée comme étant en contradiction avec la décision de 
Tryphoninus. Nous savons qu'il n'y est pas question d'un 
créancier renvoyé de sa demande, mais déchu de son 

, (t) L. 6 .• p1·. D. Quib. mod. pign. 
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action pour plus-pétition.- Un auteur allemand, Fein, 
lisons-nous dans l\1. de Vangerow, a imaginé de p~éten
dre que, dans l'espèce prévue par Tryphoninus, le ser
ment et la chose jugée auraient norté sur l'existence de 

• l 

. l'hypothèque, ce qui est manifestement en opposition 
avec les termes dont se sert le jurisconsulte (se clare non 
oporte·re). -NI. de Savigny essaye d'échapper à notre 
texte, en distingtiant entre le débiteur absous ou ses re
présentants, et les tiers détenteurs qui n'auraient pas 
cette qualité: les premiers seuls seraient protégés par 
l'autorité de la chose jugée, tandis que l'action hypothé
caire serait toujours possible à l'égard des autres. Cette 
distinction est inacceptable. S'il était vrai qu'après l'ab
solution une obligation naturelle subsiste, indépendante 
de l'adhésion du débiteur, il devrait être soumis à subir 
l'action hypothécaire. On peut assurer, sans crainte de 
se tromper, que Tryphoninus ne songeait qu'à définir la 
position faite au débiteur ou à ses ayan·t cause par l'effet 
de l'absolution. Il ne se préoccupait guère du point de 
savoir si des tiers détenteurs, sans aucun rapport avec le 
débiteur absous, pouvaient être exposés au danger d'une 
action hypothécaire, qui, restreinte dans ces termes, ne 
présente pas d'inconvénient sérieux, et ne met pas en 
échec l'autorité de la chose jugée. -Enfin) un partisan 
de l'opinion que nous attaquons, Buchka, est forcé d'a
vouer, nous apprend M. de Vangerow, qu'il y aurait ici, 
quant à la survivance de l'hypothèque, une dérogation 
aux effets habituels de l'obligation naturelle. C'est là, 
pouvons-nous dire, une manièrè de passer condamna
tion; car, si cette obligation naturelle n'est pas suscep
tible de valoir, au moyen de l'àction hypothécaire, elle 
n'est pas véritablement une obligation naturelle, dans le 



426 DEUXIÈME PARTIE. § 3c. 

sens ordinaire du mot) c' est ù-dire avec des effets qui 
s' imposent au débiteur malgré lui. 

Nous sommes persuadé que ce débat entre les auteurs 
n'aurait pas surgi, abstraction faite de la loi 60, pr. D .. 
De cond. incl. (LXVIII), qui a toujours été le seul argu
ment de quelque poids invoqué par les adversaires. On 
ne peut disconvenir que ce texte ne soit rédigé de façon 
à sembler leur donner gain de cause; et nous concevons 
qu' il ait entraîné un grand nombre d'esprits à soutenir 
l'opinion contraire à celle que nous défendons .-Voici les 
faits énoncés dans ce fragment, où le jurisconsulte Paul 
ràpporte une décision de Julien, sans ajouter un seul 
mot de critique, du moins dans l' 6tat où les compilateurs 
nous ont conservé le passage de Paul (1). Julien suppose 
qu'un débiteur réel (verum debilorem ) a payé après la 
litiscontestation, mais avant la sentence (manenle adhu.c 
judicio). Dans c'es circonstances, il refuse la condictio 
indebit1·, par ce motif que la répétition ne serait pas fon
dée, quelle que fi'tt l'issue de l' instance,qu' elle se dénouât 
par une absolut:ion ou par une condamnation. En effet, 
dans l'hypothèse la plus favorable au défendeur, celle 
d'une absolution, il y aurait toujours une dette naturelle; 
( licet enim ab.~olultts sit, natum ta men debitor permanet.) 
Dès lors, dit le jurisconsulte, ce débiteur eloi t être assi
milé à celui qui aurait promis sous deux conditions telles 
que l'un des deux événements prévus doit nécessaire
ment se réaliser ( si:ve navis ex A si a venerit, .sive non ve-

(1) Nous verrons plus loin que, parmi les conjectures mises en avant 
pour expliquer la loi 60> il en est une qui consiste à supposer que le 
texte original de Paul a été mutilé par les compilateurs de Justinien. 
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nerit). Il n ' y a, en pareil cas_, d ' incertitude que sur le 
point de savoir quelle ::.era dans l'avenir la cause de 
l 'obligation; mais au fond la dé! te est indubitable, 
de quelque manière que les choses tournent. On ~e 
peut voir là qu'un terme incertain, qui, en matière 
de contrats, ne fait pas obstacle à l'existence de 
la dette, et n'autorise pas la répétition de ce qui aurait 
été payé par anticipation, voir 1. 17 et 18, D. De ·cond. 
incl. 

II nous paraît incontestable que, aux yeux de Julien, 
la solution devait être la même, soit que le payement fût 
fait pendant le cours de l'instance, soit qu'il n'ait eu 
lieu qu'après l'absolution. C'est ce qui ressort de cette 
proposition : licet enim .... Par cpnséquent, nous ne 
pouvons donner notre adhésion à l'explication ordinaire 
fournie par les défenseurs de notre système_, notamment 
par Doneau et l\'L de Vangerow. Ces auteurs disent que 
la décision de Julien est parfaitement exacte, pourvu 
qu'on ne l'applique qu'à un payementelfectuémcmente 
adhu.c juclicio, la chose jügée ne pouvant opérer que 
pour l'avenir, et restant impuissante à l'égard de ce qui 
est antérieur à la décision du juge. Celle-ci intervien
drait trop tard, à uné époque où il n 'y a plus de litige, 
par suite du payement qui a éteint la dette. Quant à ces 
mots : l-icet enim .. .. _, ils exprimeraient seulement cette 
idée qu'un état de choses, irrévocablement réglé en vertu 
d'un payement, ne peu~pas être changé par une sen.tence 
d'absolution postérieure. 

Gette interprétation a, suivant nous, le tort de res
treindre la pensée de Julien. Sans doute, il s'occupe, in 
thesi, d'apprécier la validité d'un payement qui a eu lieu 
manente ju.dicio. La condictio indebiti doit-elle être ac-
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cordée dans ce cas, telle est la question principale qu'il 
se pose. La raisoi1 de clou ter de la validité elu payement 
tient évidemment à l'ùlcertus litù event·us, à l'expecta
tive d' unea hsolution possible, par suite de laquelle le 
défendeur serait dispensé de payer. Il y aurait sous ce 
point de vue, peut-on elire, une dette affectée d'une con
dition, modalité, qui ouvrait sans difficulté le droit à 
une répétition, quand le débiteur conditionnel ava~t payé 
par erreur, tandis que la condition était encore en sus
pens, 1. 16, pr. et. l. ·18, D. De cond. 1:ncl. N'oublions 
pas cette circonstance, indispensable . pour fonder la 
cond·ict1:o indebiti, une erreur commise, et même une 
erreur de fait_, dans l'opinion qui a prévalu. Si le défen
deur, clésespéran t de gagner son procès, ou reconnais
sant le hon droit du demandeur, avait payé volontaire
ment, parce qu' i'l renonce à la chance d'une absolution, 
il n'y aurait pas de clou te que le pa~1ement ne fût valable. 
Mais peut-être le défendeur a-t-il cru faussement ü une 
condamnation qui n'aurait pas été prononcée; peut-être 
est-il décédé aussitôt après la li tiscontestation, et l'hé
ritier a payé, paree qu'Ù ignorait que son ,auteur eût 
engagé une instance (f). En un mot, le ·payement a 
eu lieu, sans qu'il implique l'abdication elu droit de se 
prévaloir de la sentence du juge auquel l'affaire était 
soumise. 

(~) 1\I. de Savigny, § H, p. 85 et sui v., s'attache justement à dé
velopper cette idée, que Julien songeait à un paiement effectué par er
reur. Il indique, en outre, le cas où le débiteur aurait constitué un 
mandataire; avec lequel un procès aurait été entamé, de sorte que le· 
mandant, non instruit de ce fait, aurait pu payer, ~ans avoir l'intention 
de renoncer aux avantages que lui offraient les chances de la iutte ju-
diciaire entreprise dans son intérêt. ' 
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Si nous supposons en fait telles ou telles circon
stances qui aient amené un payement par erreur ma
nente judicio, nous pourrons facilement suppléer le 
raisonnement que .. Julien sous-entendait de la part du 
défendeur. Celui-ci disait sans doute : Je pouvais être 
absous; je ne devais payer qu'autant que le juge m'au
rait condamné. J'ai donc acquitté_ une dette incertaine, 
conditionnelle, et, par conséquent, j 'ai le droit de ré
péter. A cela le jurisconsulte répond : Votre dette 
n'avait rien de problématique; en admettant le .résultat 
le plus favorablepourvous, la réalisation de cette chance 
d'une absolution dont vous parlez, il ne vous serait 
pas permis de répéter, parce que l'absolution laisserait 

_subsister à votre charge au moins une obligation natu
relle. De là, cette comparaison qu'il fait avec l'individu 
qui aurait payé ce qu'il a promis sous l'alternative de deux 
évènements, dont l'un doit infailliblement s'accomplir. 

La· véritable pensée de Julien est donc que le défen· 
deur ne se trouverait pas clans une position meilleure, 
quand bien même il aurait obtenu une absolution; que, 
dès lors, il ne faut pas se préoccuper de c.eLte possibilité 
pour autoriser une condictio indebiti, qui devrait être 
refusée même en présence d'une absolution. C'est à tort 
que Doneau et i\'I. de Vangerow cherchent à séparer 
les deux hypothèses, de manière à distinguer dans la 
loi 60, pr. deux décisions dont. l'une serait exacte, sa
voir_, la validité du payement effectué manente judicio, 
tandis que l'autre serait fausse, savoir la validité du 
payément, s'il n'avait eu lieu qu'après une sentence 
contraire au demandeur. Il n'est pas permis de diviser 
ainsi le texte, pour n'en approuver qu'une partie, et 
rejeter l'autre. JI faut le prendre et l'expliquer dans 
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son entier, tel qu' il est, c'est-à-dire comme repoussant 
également pour les deux cas la con.dictio ùulebiti . 

C'est précisément cette in di visibilité du texte qui 
fournit, si nous ne nous trompons, un moyen de .rendre 
compte de la décision de Julien, sans violer l'au torité 
de la chose jugée. On ne doit pas raisonnablement 
soupçonner un jurisconsulte aussi consommé d 'avoir 
méconnu un principe d'une telle importance, surtout 
quand on Je voit ailleurs, l. 40, D. De j twej., autoriser 
la répétition après une prestation de serment, par ce 
motif que désormais toute discussion est interdite ('1 ), ce 
qui n'était pas moins vrai, quand une fois il y avait chose 
jugée. Il faut donc forcément restreiudre la décision de 
Julien aux cas où il serait possible de dire que quelqu'un 
est ver·us debitor, bien qu'il ait été renvoyé de l'action 
intentée contre lui. Prenons garde à la valeur si signifi
cative de ces mots : vemm dobitorcm, qui donnent, à 
notre avis, la clef de l'énigme. Julien ne parle que du 
verus debitor, de celui qui doit rester tel, en dépit d'une 
absolution. Or, si celui-là ne peut être appelé ·ve'l'tl·S de
bitor qui a été déclaré par le juge ne rien devoir, est-il 
impossible qu'un débiteur absous soit néanmoins un 
verus debilor? 

Il suffit de justifier l'association de ces deux condi
tions qui, au premier abord semblent incompatibles (un 
verus clebitor et un clcbitor absolutus), pour résoudre le 
problème contenu dans la loi 60,p1·. Il faut qu'il soit per
mis de qualifier quelqu'un de debitor, sans manquer au 
respect dù à la chose jugée, qui s'est traduite en une ab-

('1) Solutum repeti po test, ut pote cum, interposito eo, ab omni con· 
troversia discedatw·. 
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solution. En droit romain, cette position·, qui parait im
pliquer contradiction, pouvait se rencontrer de plus 
d'une façon. C'est un fils de famille, qui a emprunté, 
prétend-il, contrairement au SCte Macédonien, tandis 
que le prêteur soutient avoir agi de bonne foi. Le procès 
s'engage; la condictio certi est délivrée, avec insertion 
dans la formule de l'exception tirée du SCte. Le défen
deur gagnât-il sa cause, il n'en restera pas moins débi
teur, si le juge ne l'a absous que par application du SC te, 
l. 40, pr . D. De cond. ind. (XIV). S' il payait plus iard, il 
ne pourrait pas répéter. Qu'il meure pendant l' instance, 
et que son héritier paye, ignorant l'existence d'un judi
cium, nous aui·ons un ver·us debilor, qui aura payé ma· 
nente judicio.- C'est un débiteur qui allègue que les 
poursuites sont dirigées contre lui avant l'échéance, ou 
au mépris d'un délai qui lui aurait été accordé après la 
stipulation. Il réussira peut-être à se faire absoudre, 
parce que le juge reconnaît qu'il y a plus-pétition, que 
l'exception pacti con:vent·i ad tempus est fondée. S'il 
.payait cependant après l'absolution, il aurait acquitté 
une dette naturelle, qui, loin d'avoir été écartée par le 
juge, aurait été positivement constatée. Qu'il meure éga
lement durant l'instance, et que son héritier paye, dans 
l' ignorance du jttdicittm pendant, c'est encore un verus 
debitor qui aura payé manentejudicio.- C'est un affran
chi, qui est poursuivi, à 'raison d'une promesse qu'il sou
tient avoir été faite avant son affranchissement, alors 
qu'il était encore inservitute, et qu'une promesse de sa 
part ne pouvait autoriser une action. Il peut arriver que 
le juge, tout en reconnaissant qu'il y a eu une promesse, 
doive absoudre, parce que la promesse d'un esclave n'a 
donné naissance qu'à une dette naturelle, insuffisanle 
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pour baser une action, mais suffisante pour interdire la 

répétition. 

Ces exemples. auxquels on pourrait en joindre 
d'autres, permettent de concilier la doctrine de Julien 
avec la règle, qui ne tolère pas qu'on puisse obtenir 
d'un second juge une décision eon traire à celle qui est 
émanée d'un premier juge. Le vents clebitor nous appa
raît ain'si comme n'étant pas, en droit, un être chimé
rique, bien qu'il soit un debitor absolttt1ts. Julien, il ne 
faut pas l'oublier, ne repousse la condictio inclebiti 
qu'autant qu'elle est exercée par un ver-us debitor, soit 
?IUtnente fucUcio, soit)Jost absolutionem. Il ne songe pas à 
celui qui) légalement, ne peut être qualifié clebitor, 
parce que !e juge aurait déclaré qu'il ne devait aucune
ment. Tout ce que Julien veut dire, c' esL qu'une abso
lution n'est pas incompatible avec l' existence d' un ver·us 
debitor, pourvu, bien entendu, que la réalité de la dette 
ne soit pas en opposition avec ce qui est censé la vêrité, 
comme ayant été proclamée telle par 1.11~ j ~ge. Si le 
débat portait sur le point de savoir s' il y a ·d~tte d'une 
manière absolue) le défendeur soutenant qu'il ne s'est 
jamais obligé ou qu'il a payé, une solution affirmative · 
en ce sens, qui ne laisserait point place à une obligation 
naturelle, n'aurait pas permis à Julien de dire qu'il y a 
encore un verus clebitor, puisque ce serait la négation 
du jugement. Dans un cas pm;eil, cas qui est celui prévu 
parTryphoninns, 1. f5) D. Quz'b. mocl. (LXVII), le pignus 
s'efface, signe évident de l'absence d'une obligation 
naturelle. Par une analogie direc.te, la condic#o indebiti 
doit être admise, à l'instar de ce que décident tous les 
jurisconsultes, à la suite du serment. I\'lais, en pareil cas 
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aussi, le payement fait manente jttdicio ne saurait être 
tenu pour valable. Il n'est pas possible, en effet, de 
prétendre que 1

1
e défendeur devait d'une façon absolue, 

qu'il fût condamné, ou qu'il fût absous. Il existe à son 
profit une chance susceptible de se réaliser, de manière 
à le dégager même d'une obligation naturelle. La dette 
prend alors un caractère véritablement conditionnel; 
et les principes bien constant$, relativement au paye
ment par erreur de la dette conditionnelle, doivent 
recevoir leur application (1). 

(t) L'exactitude de l'interprétation que uous donnons à la loi 60 sup
pose que le juge romain ne se bornait pas à absoudre simplement, sans 
indiquer pourquoi il absolvait. S'il s'était contenté de répondre : No7t 
paret date oporte1·e, on n'aurait pu admettre l'existence d'une obliga
tion qu'en courant le risque de heurter la pensée du juge. Mais il est 
facile d'établir, comme le pense M. de Savigny (Trai~é de droit romain, 
t. VI, § 291 et suiv.), que le juge rendait compte de sa décision, 
qu'il s'expliquait sur les motifs qui avaient déterminé l'absolution, soit 
qu'il eût tro.uvé l'intentio non vérifiée, soit que l'exception lui eût paru 
justifiée, soit qu'il manquât, à ses yeux, toute autre des conditions 
nécessaires pour obtenir une condamnation. De la sorte, on n'ignorait 
,pas les raisons qui avaient amené l'absolution; et il était possible de 
reconnaître quelques droits au profit d'un demandeur qui avait échoué, 
tout en évitant de co!ltrarier ce qui avait été jugé en réalité. Il fallait 
bien qu'il en fût ainsi, puisque divers textes nous disent que, si le dé
fendeur invoque la chose jugée dans sa fonction purement négative, 
.c'est-à· dire la circonstance qu'il y a eu une absolution, le demandeur 
peut, de son côté, invoquer aussi, sous forme de réplique, la res secun
dum sejudicata. Ainsi, dans une revendication, le demandeur, hien 
qu'il fût propriétaire, a été renvoyé, parce que le défendeur ne possédait 
pas : Tu atttem icleo (ueris absolutus, quod p1·obaveJ'is sine dolo malo 
te clesiisse possidel'e, l. ~7; D. De except. reijudic. Nous savons 
qu'une semblable absolution ne fait pas obstacle à l'exercice itératif de 
la rcvendicatiQn. Plusieurs lois (V. l. 8, § 2, D. De neg. gest.; 1. 7, 
§ ~. D. De compens.) nous apprennent aussi que, si le juge n'a pas ad
mis une èompensation, le droit d'agir restera ou non a~ défendeur qui 

28 
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Cette explication, que nous livrons à l'appréciat!on 
des jurisconsultes, nous paraît préférable à celle que 
nous avons déjà indiquée, et que nous avons en
tendu cependant défendre par d'excellents esprits. Dans 
cette opinion, le texte de Paul aurait été altéré, ou plu
tôt tronqué, en ee sens que les compilateurs n'auraient 
admis que la portion du texte original où était rapportée 
la doctrine de Julien, doctrine absolue, qui tendait à 
valider un payement fait par e~Teur à la suite d'un' mal
jugé. Toutefois, Paul aurait été trop sensé pour adhérer 
à une pareille doctrine, et il aurait aussitôt formellement 
désapprouvé les idées émises par Julien. Mais les rédac
teurs de Justinien auraient été ehoqu_és de cetle désap
probation, parce qu'il leur aurait semblé immoral d'au
toriser un ve-rus debitor à reprendre ce qu'il avait payé ; 
et ils auraient, en conséquence, supprimé les observations 
critiques dans lesquelles Paul avait rétabli les véritables 
prmmpes. 

A l'appui de ce système, on a fait remarquer que le 

avait proposé la compensation, suivant que la créance invoquée aura été, 
après examen, rejetée comme mal fondée, ou que le juge n'aura pas 
tenu compte de la compensation, parce qu'il n'aurait pas rencontré les 
conditions voulues; par exemple, il s'agissait d'une créance à terme. Il 
résulte encore de là que le jv.deœ s'expliquait sur les motifs de la déci
sion à laquelle il s'arrêtait. - Pareillement, en cas de condamnation, 
le juge énonçait les raisons pour lesquelles il condamnait, comme le 
prouve la loi ·1, § ~, D. Quœ sent. sine, etc. ·Le § 2 de la même .loi 
nous fournit encore un argument à l'appui de notre do~lrine. Le juris
consulte distingue si le juge a rejeté une excuse, sous prétexte qu'elle 
ne serait pas reconnue par la loi, ce qui, en cas d'erreur du juge, ren
drait un appel inutile. Il en serait autrement, si Je juge avait décidé que 
telle excuse légale invoquée n'existait pas en fait. Il aurait prononcé 
alors de jure litigatoris, et non de jure constituto, suivant les expres-
sions de Macer. · 
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procédé habituel des jurisconsultes romains ri' est pas de 
se servir du verbe au temps passé, quand ils relatent les 
opinions de leurs devanciers, et qu'ils entendent H~s 
adopter en om~ttant de les cçmtredire. Ils emploient 
alors le temps présent, ce que Paul n'a pas fait ici, puis
qu'il dit : negabat. On ajoute que Paul, dans le passage -
de sesQuœstiones, dont a été extrait le fragment qui forme 
la loi 60_, De cond. ind., avait en vue de relever les erreurs 
-admises par quelques personnes au sujet de l'application 
·de la condictio indebiti. Cet esprit de critique se retrou
verait dans le ë 1er, où Paul énonce d'abord une opinion 
assez générale (pleriqtte pttlant), d'après laquelle celui 
qui, dans l'intention de nover, aurait promis sous con
dition ce qu'il devait purement et simplement, ne pour
rait répéter, s'il avait payé pendente novatione. Sur .ce 
point, le jurisconsulte ne fait aucune observation (1); 
mais il ajoute que ceux-là ont tort, qui veulent appli
·quer la même solution pour le cas où la dette novée 
·conditionnellement devrait être à la charge d'un débi
teur différent. Ici,. en effet, on est fondé à objecter que 
le débiteur primitif a payé ce qu'il ne devra peut-être 
pas, ce dont il sera dégagé si la novation se réalise. La 
seconde stipulation a rendu incertaine l'obligation au 
point de vue du premier débiteur, qui est devenu ainsi 
un débiteur sous condition. 

La conjecture d'une mutilation qu'aurait subie le texte 
de Paul n'est pas sans doute dénuée de toute probabilité. 
Il est cependant un peu hasardeux d'admettre que 

(~) Nous n'examinerons pas ici les difficultés auxquelles a donné lieu 
l'appréciation de la novation conditionnelle fai~e précisément avec l'an· 
cien débiteur. Voyez sur ce point Gaï., IH, ~79. 
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. l'emploi de tel temps du verbe plutôt que d'un autre est 
l'indice assuré d'une divergence d'opinions. La circons
tance que Paul se permet une critique dans le e 1•r, 
n'est pas non plus bien concluante, pour décider qu'il 
avait dû se comporter de la même manière à l'occasion 
.du point qu'il traitait immédiatement auparavant; et 
même l'expression : œutem, qui se trouve au commen
cement du e 1er, semblerait indiquer le contraire. Il ne 
faut pas se laisser aller trop aisé~1ent à taxer d'inadver
tance les rédacteurs des Pandectes, toutes les fois que ce 
reproche peut êtœ évité. Ce qui nous entraîne surtout à 
rejeter cette explication, c'est qu'il ne faudrait pas 
seulement grossir le compte des bévues à mettre à la 
charge des commissaires de Justinien : on serait for0é 
de faire remonter l'erreur jusqu'à Julien, qui néan
moins, comme nous l'avons vu, est bien positif pour 
concéder la condictio indebiti, quand il y a eu serment 
déféré et prêté, et qui, en outre, en donne cette raison 
que toute controverse doit être proscrite dorénavant. 
Nous avons peine à croire que Julien fût disposé à rou
;vrir, au contraire, un débat, dans le cas où il serait in
tervenu une décision niant l'existence de la dette. Le débat 
sera ce pendant indispensable, si l'on permet de repousser 
la condictio indebiti, ce qui ne sera possible qu'en éta
blissant qüe le premier juge s'est trompé. Nous le répé· 
tons, le principe de l'autorité de la chose jugée est alors 
manifestement violé; et l'oubli d'une règle si impor
tante ne doit pas être facilement imputé à Julien (1). 

-------- ---- -- - --
(4) Le respect pour l'autorité de la èhose jugée était porté si loin à 

Rome qu'il y avait une peine contre celui qui méconnaissait une sen
tence prononcée à son égard, et cherchait à y échapper, en niant qu'il 
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M. de Savigny ne se borne pas à repousser la con
dictio indebiti, quand il y a .eu payement par erreur 
d'une dette, à l'occasion de laquelle le juge aurait pro
noncé une absolution injuste. Il admet, en outre ( 1), 
que les fidéjusseurs, qui se seraient engagés pour un 
débiteur absous à tort, doivent rester tenus. Il ajoute 
toutefois cette restriction, que) si une condamnation à 
l'égar~ du fidéjusseur devait rejaillir contre le débiteur 
principal, soumis à un recours de la part du fidéjus
seur, ce dernier pourrait user de l'exception rei judie., 
afin que le débiteur ne se trouvât pas indirectement 
privé du bénéfice de l'absolution qu'il .a obtenue. En 
un mot, la position du fidéjusseur serait ici la même 
qu'au sujet de la dette d'un fils de famille qui aurait 
emprunté contrairement au SCte Macédonien (2). 

eût été condamné. On sait, en effet, que l'action judicati était une de 
celles pour lesquelles on disait: lis inficiando crescit, Gaï., IV, 9 et ~7~, 
Paul, sent., 1, 4 9. Il en était de.~ même si le condamné, au lieu de ré
sister à l'action judicati, prenait l'initiative, et provoquait à tort un 
débat, pour faire constater qu'il n'était pas jttdicatus, procédé auquel 
se rapporte sans doute la 1'evocatio in duplum, mentionnée dans un 
texte de Paul, Sent. L. V, t. V•, § 7, et dans une constitution du Code 
Grégorien, liv. X, tit. ~ . - Il fallait bien que la position fût égale 
entre les deux plaideurs, à la suite de la lutte judiciaire. Or, il est cer
tain que celui qui aurait obtenu une condamnation injuste n'était pas 
exposé à une restitution par la voie de la condictio indebiti, comme le 
prouve la loi ~. C. De cond. ind., p1·opte1· auctoritatem t·ei judicatœ, 
d1t Ulpien, 1. · 29, § 5, D. j}[andat. li n'avait même pas à craindre de 
ce chef une compensation, ainsi que nous l'avons établi plus haut, 
p. 44 6, et que le reconnaît M. de Savigny. L'imposs~bilité de remettre 
en question ce qui a été jugé doit être équitablement observée, quelle 
qu'ait été J'issue de l'instance, à la suite d'une absolution tout aussi 
bien qu'à la suite d'une condamnation. 

(4) § H,p. 89. 
(2) Voyez plus haut, p. 4!5 et suiv. 
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Cette doctrine méconnaît, à notre sens, le caractère 
de l'exception rei judie., qui est au nombre de celles 
qualifiées par les Romains rei cohœrentes, et qui, en 
cette qualité, devaient profiter aux fidéjusseurs. Cela 
est tellement vrai qu'elle est citée en première ligne, 
dans la loi 7, § 1, D. De except. (XLIII), comme exemple 
des exceptions ayant cette nature. En vain M. de Savi
gny invoque-t-il cette circonstanr.e que le même texte 
mentionne également l'exception du SCte Macédonien, 
laquelle n'est pas étendue cependant au fidéjusseur, 
quand il est intervenu animo donandi. Il y a là quelque 
chose de tout-à-fait spécial, qu'il faut bien se garder 
d 'appliquer comme une règle ordinaire à toutes les ex
ceptions dites rei cohœrentes. Qui pourrait douter que 
les exceptions doli mali et quod met·us ca·usa, placées à 
côté de l'ex~eption rei jttdic.~ n'appartiennent au fidé
jusseur comme au 1·eus? Pour l'exception jtwisjumndi, 
qui figure aussi dans la nomenclature de la loi 7, § 1, 
le droit de l'invoquer, sans aucune distinction, en fa
veur du fidéjusseur est positivement énoncé dans la loi 
42, § 5, D. De jttrej. Rappelons encore la loi 60, D. De 
ficlej., déjà citée, où il est dit qu'à la suite d'une nova

. ti on opérée avec le débiteur, le fidéjusseur est toujours 

.libéré, sinon ipso jU?·e, du moins exceptione. 
L'identité de l'obligation, que les Romains établis

saient entre lereits et le fidéjusseur, comme nous l'avons 
dit pré.cédemment, fournit une raison péremptoire pour 
rejeter l'opinion de M. de Savigny. Prétendre que le 
.fidéjusseur est 'obligé,' ce s~rait prétendre nécessaire-

. ment que le reus doit encore, ce qui est interdit par la 
règle de l'autorité de la chose jugée. La circonstance 
qu'un recours est possiblé. ott: ïion· n'einpêeherait pas 
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que ce ne fût la même question, déjà décidée en un 
sens, qui serait de nouveau soumise au juge. Aussi 
voyons-nous, dans la loi 51, § 4, D. De evict., à propos 
des correi, pour lesquels existait également l'unité de 
dette, que l'action dirigée contre l'un d'eux ménage aux 
au tres la ressource d'une exception; et ici encore l' excep
tion est accordée d'une façon absolue, sans que rien laisse 
soupçonner qu'il faille distinguer si les correi étaient 
socii ou rion, distinction si ,habituelle cependant che~ 
les jurisconsultes toutes les fois qu'elle était applicable. 

l\1. de Savigny s'appuie enfin sur un texte, dont nous 
nous sommes déjà prévalu, sur la loiS,~ 3, D. De fidej., 
dans laquelle Ulpien exprime cette idée qu'une obligation 
naturelle subsiste, malgré la novatio.n -opérée par la li.; 
tiscontestation. Ce texte ne nous embarrasse pas, parce 
que nous avons signalé plus d'une hypothèse où effecti
vement une obligation naturelle survit à la litiscontesta
tion. Mais, comme le jurisconsulte n'indique aucune
ment qu'à ses yeux l'obligation naturelle dont il parle 
se rencontre pour le cas où le juge aurait déclaré la pré
tention mal fondée, il est clair qu'il n'y a aucun argu
ment à tirer de ce texte, pour faire d'Ulpien un partisan 
de la doctrine que nous avons comhatfue.-Remarquons 
d'ailleurs qu'Ulpien ne s'occupe pas des fidéjusseurs ori
ginaires, dont le sort est réglé par les effets de la litis
contestation, suivÇJ.nt la loi 60, D. De fidej. Il s'agit de 
fidéjusseurs, qui seraient intervenus après la litiscon
testation, pour la ·dette résultant de la deductio in fudi
cittm, ce qui nous place en présence d'une toute autre 
hypothèse (1). 

(1) D'aprè!! cette loi 8, § 3, les fidéjusseurs, qui se seraient engagés 
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En résumé, nous conclurons que l'absolution d'un 
débiteur, motivée sur l'inexistence de la dette, laisse le 
demandeur entièrement désarmé, sans lui permettre de 
ressaisir ce qu'il a perdu, à l'aide des différentes circons
tances, qui, en général, viennent au secours elu créan
cier naturel, et placent son droit au-dessus dela mauvaise 
volonté du débiteur. L'erreur que le créancier impu
terait au juge ne pourra être établie, ni au moyen de 
la compensation, si ce demandeur; malheureux de
venait plus tard débiteur de celui qu( a: été absous, 
ni par la voie de l'action hypothécaire, si à côté .de 
l'engagement personnel il existait des sûretés réelles) 
ni en prétendant à la fa cul té de retenir un payement qui 
aurait été fait par erreur, ni en s'adressant aux fidéJUS
seurs qui auraient accédé à l' obligatio.n. Le respect dî1 à 
l'autorit,é de la chose jugée ferme toutes ces ressources 
au créancier; car il ne pourrait les employer qu'en cri
tiquant la décision judiciaire qui est intervenue, en clé
montrant qu'elle est contraire à la vérité, dont elle est 
censée être l'expression, grâce à une fiction légale qu'il 
n'est pas permis d'ébranler. 

après la deductio in judicium, ne pourraient jamais prétendre être li
bérés ipso jure, quand une fois la condamnation est intervenue. Cette 
décision fait sans doute allusion à la seconde novation, qui, cm droit 
romain, était le résultat de la condamnation. Cette double novation 
est exprimée en ces termes par Gaïus, III, ~ 80 : Et hoc est, quod o:pud 
veteres sc1·iptum est, ante litem contestatam da1·e debitorem oportere, 
post litem contestatam condcmnari oportere, post condemnationem ju
dicatum (âeete oportere. La seconde novation,' qui se passaitin judicio, 
aurait doue été moins énergique que celle qui avait lieu quelquefois 
ipso jure, lors de la comparution devant le magistrat. - En somme, 
nprès la condamnation, Ulpien accorde ou refuse une exception aux fidé
jusseurs, suivant qu'ils se sont engagés tantum litis exercitationis, ou 
totit'-S causœ. 
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Cette fiction, toutefois, n'existe· que dans l' intérêt du 
défendeur. Il est, par conséquent, libre d'y renoncer; 
et il doit le faire, suivant les lois de la morale, ~' il re
ccnnaît que c'est à tort que l'absolution a été prononcée. 
Seulement, le sort du créancier dépend ici · de la délica
tesse du débiteur, qui, pour cette dette, ne doit plus de 
comptes à la justice humaine, mais uniquement à sa 
conscience. S'il se décide à abdï"quer le bénéfice d'une 
décision inique, il aura réellement acquitté ce qu' il de
vait, et il ne pourra plus se rétracter, parce que ce qu'il 
a payé ne constituait pas un indebitum. Il y aura alors 
encore plus de motifs ·pour employer cette expression 
que dans le cas où un fiduciaire, guidé par la pensée 
d'exécuter complétement les volontés du défunt, renon
cerait à la quarte Pégasienne, cas auquel les juriscon.
sultes disaient aussi qu'il n'y avait pas indebiti soltdio (1). 

C'est là_, croyons-nous, l' idée exprimée par Paul, dans 
la loi 28, D. De cond. indeb. (LXIX), où il refuse le droit 
de répéter à celui qui, ayant été absous à tort, payerait 
néanmoins spontanément (sua sponte solverit). Ce texte 
a cependant été invoqué par nos adversaires, notamment 
par M. de Savigny, comme venant à l'appui de leur opi
nion. Ces mots: sua sponte, ne signifieraient pas, dit-on, 
que le débiteur a payé en parfaite connaissance de 
cause, mais seulement sans y être obligé par une con
damnation. Ils ne seraient pas exclusifs d'une erreur; et 
celle-ci devrait même être supposée, puisqu'un payement 
fait sciemment de la part de celui qui est bien édifié sur 
sa position n'autoriserait pas la répétition, suivant un 
principe connu (Voy.l. 55, D. De reg. itt1'.). Pour qu'il y 

(4) Voir plus haut, p . 285. 
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ait lieu à la condictio ùulebiti, la première condition est 
qu'une erreur ait été commise. Mais ici l'erreur ne pour~ 
rait être invoquée, parce qu'il existerait un clebüum na
t·m·ale. 

Nous estimons que cette manière d'interpréter la 
loi 28 force le sens naturel de ces expressions : sua 
sponte, qui indiquent un acte volontairement accompli 
de la part de quelqu'un qui se rend hien compte de ce 
qu'il fait; et nous diTons, avec M. de Vangerow, que la 
loi 28, ainsi entendue, devient un nouvel argument en 
faveur de notre système. L'exclusion de la conclictio in
clebiti, malgré l'absence d'une erreur, n'en es't pas 
moins fondée, non pas par le motif énoncé dans la loi 55, 
De 1·eg. j tw., parce qu'il y aurait une intention de libé
~a}ité, mais en raison de ce qu' il y a eu accomplissement 
d'un devoir, payement d'une obligation naturelle, pour
vuè d'effets moins puissants, et dont l'exécution est 
abandonnée à la discrétion du débiteur. C'est ainsi que 
notre droit français comprend les obligations naturelles, 
à l'égard desquelles il interdit la répétition à la suite 
d'un payement volontai1'e> art. 1255, C. Nap. Nonobs
tant l'état d'imperfection auquel est réduite alors l'obli~ 
gation naturelle> bien que la sanction de toute contrainte 
fasse défaut, il n'en est pas moins important d'y voir le 
payement d'une dette, et non une libéralité. Il s'ensui
vra, en effet, comme nous l'avons déjà dit, qu'il ne fau
dra pas apprécier l'opération d'après les règles propres 
aux donations, La révocation pour ingratitude> la néces
sité de l'insinuation, quelleque soit la valeur de ce qui a 
été payé, l'obligation ciu rapport, l'imputation ·sur la 
légitime, devront être mises à l'écart. 
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l'fous pouvons rapprocher du débiteur qui aurait été 
injustement absous celui qui aurait purgé son obligation 
en prêtant serment, et qui peut n'avoir échappé à la né
cessité de payer qu'au prix d'un parjure. Nous ·avons vu 
que des textes nombreux établissent une assimilation 
entre les deux hypothèses. Quand il y a eu serment 
prêté par le débiteur, la condictio indebiti est formelle
ment écartée, et il faut en dire autant de la faculté de 
compenser. Les gages et les fidéjusseurs sont également 
libérés par suite de la délation du serment acceptée. Ce 
sont les. mêmes motifs qui militent, soit qu'il s'agisse 
de faire obse1'ver la convention de serment, soit qu'il 
s'agisse du respect de la chose jugée. lnterposito (jtwa
mento) ab omni cont1·oversia disceditur, porte la loi 40, 
D. De j'u,rej., comme il ne doit plus y.avoir de contro
verse après la chose jugée: Post rem judicatam nilLil 
quœritu1·, l. n6, D. De 1·e judie. Cette règle n'est pas 
abandonnée, nous ie savons, alors même que le créan
cier serait en mesure de prouver qu'il a été victime de la 
·déloyauté de son adversaire . II y aurait encore ici un 
degré de faveur de plus. Suivant une opinion assez vrai
semblable, l'exception jtt?"isjumndi était sous-entendue 
dans les actions de bonne foi, à la différence dé l'excep
tion reijudicatœ. Les Institutes s'expriment, au sujet de 
l'excéption de serment, dans les mêmes termes qu'à 
l'égard des· exceptions do li m.ali, quod mettls causa, non 
numemtœ pecuniœ, pacti conv_enti (Iniqtmm est de per
jurio qttœri, ë 4, Instit., De except. ), tandis que, relati
vement à l'exception r·ei judicatœ) le langage est tout 
·autre (Sed deh~lpm· exceptionerh rei jttdicatœ adjuvari) 
e ~; "ibid~); et on trouve effectivement des textes ·qui 
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prouvent que cette exception figurait formellement dans 
des actions de bonne foi ( 1). 

Cependant, si le débiteur, qui a juré qu'il ne devait 
pas, est libéré de manière à ne pas avoir à craindre que 
le créancier puisse invoquer contre lui son droit qu'il a 
compromis par une confiance mal placée, il ne nous 
semble pas douteux qu'ici encore l'aveu du débiteur ne 
soit de nature à donner à l'exécution de l'obligation le 
caractère d'un véritable payement. Celui qui, après avoir 
eu la faiblesse de commettre un parjure, reconnaitrait 
sa faute et aurait le courage de la réparer, acquitterait 
ce qu'il doit réellement, sauf qu' il n'y a pas de preuve 
possible à son encontre, indépendamment de son aveu. 

(4) Il ne faut pas considérer l'exception jurisjurandi comme faisant 
double emploi avec l'exception pacti conventi, quoiqu'il n'y ait au fond 
dans le serment autre chose qu'un pacte de remise conditionnel, le 
créancier renonçant à agir si le débiteur prête serment. La convention 
de serment avait une portée beaucoup plus grave qu'un pacte ordinaire. 
Elle était du petit nombre de celles qui engendraient une action, en sup
posant que la prestation de serment émaniH du créancier. De mêrne, le 
serment prêté par le débiteur exerçait un effet radical sur l'eÏdstence 
de la dette. Les Romains disaient que le serment tenait lieu de paye
ment : Jusju1·andum loco solutionis cedit, 1. 27, D. De jurej. Par 
suite, bien qu'il n'opérât qu'au moyen d'une exception, il profitait à 
tous ceux qui eussent été libérés ipso jure par un payement. Il n'y avait 
pas lieu à distinguer ici, comme à 1l'égard du simple pacte De non pe
tendo, si le serment était invoqué par des personnes se trouvant avec le 
débiteur qui aurait juré dans des rapports tels que ce dernier eût inté
rêt à ce que cea personnes ne fussent pas poursuivies. Un corl'eus non 
socius, un fidéjusseur privé d'un recours contre le l'eus, auraient pu 
user de l'exceptionjurisjurandi, au cas de serment prêté par le débi
teur, tandis qu'il en aurait été autrement quant à l'exception pacti con· 
venti, le pacte eût-il été conçu in rem. De même, le serment prêté 
par le fidéjusseur profitait au reus, pourvu que le serment etlt porté sür 
l'existence de la dette, et non sur le fait de la fidéjussion, 1. 42, § t, 
D~ jurs;. 
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Il ferait acte de débiteur et non de donateur. Il doit ètre 
placé sur la même ligne que le débiteu~ absous à tort, qui 
consentirait à ne pas tirer parti d'une absolution injuste. 
A l' instar du payement, valable en pareil cas à titre de 
payement, il faudrait décider qu'une expromission, un 
constitut, une fidéjussion, une hypothèque, seraient 
également valables, si chacune de ces garanties était 
fournie sciemment et en connaissance de cause. 



TEXTES 
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EXPLIQUES. 

§ 4•. - ~bligalion naturelle en cas de .prescriplio!l. 

L. 4, De diversis temporalibtts prœscr·iptionibus, -etc:~ D. 
(XLIV-n). 

JAVOLEt\'US, libro VII Epistolarum. 

LXX. Si servus hereditarius, 
aut ejus, qui in hostium potes
tate sit, satis acceperit, conti
nuo dies satisdationis cedere in
cipiet; intueri enim · debemus 
an experiundi potestas fuerit 
adversus eum qù.i obligatus est; 
non anis agere poterit, qui rem 
in obligationem deduxerit. 
Alioquin erit iniquissimum, ex 
conditione actorum obligatio
nes reorum extendi, per .quos 
nihil factum erit, quominus 
cum his agi possit. 

JAVOLÉi\'US, Lettres, livre 7c. 

LXX. Si un esclave hérédi
taire, ou celui d'un capti(, a 
recu satisdation, le terme de 
cette satisdation courra sur-le
champ. Ce qu'il faut considé
rer, en effet, c'est le point de 
savoir si le débiteur était en 
mesure d'être poursuivi, et non 
si le créancier était en mesure 
de poursuivre . Sinon, il y au
rait injustice à pt·olonger la 
durée des obligations, en ayant 
égard à la position des créan
ciers, quand les débiteurs n'ont 
rien fait qui empêchât d'agir 
contre eux. 

L. 2o, De stipulatione servorùm,, D. (XL V-m). 

VENULEIUS, libro Xll Stipulationum. 

LXXI. Si servus hereditarius 
stipulatus fuerit, et fidejussores 
acceperit, posteaque adita fue
rit hereditas: dubitatur, utrum 
ex die interpositre stipulationis 
tempus cedat, an ex adita here-

VÉNULEIUS, sur les Stipnlatious, 
livre 12•. 

LXXI. Si un esclave hérédi
taire a stipulé et reçu des fidé
jusseurs, puis que l'adition 
d"hérédité ait lieu postérieure
ment, on peut douter si le temps 
courra à dater du jour où est 
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ditate. Item, si servus ejus, qui 
apud hostes sit, fidejussores 
acceperit? Et Cassius existimai 
tempus ex eo computandum, ex 
quo agi euro eis potuerit, id est, 
ex quo . adeatur hereditas, a ut 
postliminio 'dominus reverta
tur. · 

·. 

intervenue Ja stipulation, ou à 
dater de l'adition d'hérédité. 
l\1ème question, si l'esclave d'un 
captif a reçu des fidéjusseurs. 
Cassius pense que le temps Iie 
courra que du moment où il 
sera possible d'agir, c'est-à-dire 
du jour de l'adition d'hérédité 
ou du retour du maitre. 

L. 57, De fidejussoribus et ~andatoribus. D. (XLVl-1). 

PAULUS, libro XVU ad Plautium. 

LXXII. Si quis,postquam tem
pore transacto liberatus est, fi
dejussorern dederit, fidejussor 
non Lenetur: quoniam erroris 
fidejussio nulla est. 

PA.UL, sur Plautins, liue i7e. 

LXXII. Si quelqu'un, après 
être libéré par un certain laps 
de temps, a donné un fidéjus
seur, ce fidéjusseur n'est pas 
obligé, parce qu'une fidéjussion 
fondée sur une erreur est nulle. 

L, 58,§ 4. De soltttionibus et libemtionibus, D. (XL Vl·m) . 

AFRICANUS, libro Vll Qurestionum. 

·LXXIII. Si quis pro eo rever
so fidejusserit, qui, cum Reipu
blicre causa abesset, actione 
qua liberatus sit, deinde annus 
prreterierit,an fidejussor libere
tur? Quod Juliano non placebat, 
et quidem si cum fidejussore 
experiundi potestas non fuit. 
Sed hoc casu in ipsum fidejus
sorem ex Edicto actionem res
titui debere, quemadmodum in 
eum fidejussorem, qui homi
n.em promissum occidit. 

:, .· 
'. 

. AFRICAIN, Questions, li'fl'e 7e. 

LXXIII. Si quelqu'un, après 
le retour d'un individu, qui, 
pendant son absence pour Je 
service de l'Etat, avait été libéré 
de quelque action, s'est porté 
fidéjusseur pour cette personne, 
et qu'ensuite l'année (de la res
titution) soit écoulée, le fidéjus
seur se trouvera-t-il libéz·é? 
Julien n'admettait pas la libé
ration, pour le cas où il n'y 
aurait pas eu moyen d'agir con
tre le fidéjusseur . Mais alors, 
en vertu de l'Edit, l'action doit 
être restituée à l'encontre du 
fidéjusseur, comme elle est res
tituée vis-à-vis du fidéjusseur 
qui aurait fait périr l'esclavedû. 
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L. 2~, § 1. RatanHern haberi~ etc., D. (XLVI-vm). 

AFRICANUS, libro VI Quœslionum. 

LXXIV. Procurator, cum ab 
eo res alienum exegerat, qui 
tempo re liberaretur, ratam rem 
dominum habiturum ca vit; 
deinde post tempus liberato jam 
debitore, dominus ratam rem 
habet. Passe debitorem agere 
cum procuratore existimavit, 
cum jam debitor liberatus sit. 
Argumentum rei , quod si 
nulla stipulatio interposita sit,
condictio locum adversus pro
curatoréh1 habitura sit; in lo
cum autr.m condictionis inter
poni stipulationem. 

AFRICAIN, Questions, lino 6•. 

LXXIV. Un procureur s'est 
fait payer par un débiteur qui 
devait être libéré au bout d'un 
certain temps, et a fourni la 
caution de mto. Le dominus ne 
ratifie qu'à une époque où déjà 
le débiteur était libéré. Africain 
décidait que le débiteur avait 
action contre le procurelll' {en 
vertu de la stipulation), atten
du qu'il était déjà libéré. La 
preuve, c'est qu'à défaut de sti
pulation, il y aurait lieu à une 
condictio contre le procureur; 
or la stipulation remplace la 
condictio. 

L. 18, § 1, De pecunia constituta, D. (XIII-v). 

ULPIANUS, libro XXVII ad Edielum. 

LXXV. Quod adjicitur, cam
que pecuniam, cmn constitue
ba~u?', debitam fuisse, interpre
tatwnem pleniorem exigit. Nam 
primum illud efficit ut, si quid 
tune debitum, cum constituere
tur, nunc non sit, nihilominus 
teneat constitutum, quia retror
sum se actio refert. Proinde 
temp9rali actione obligatum 
constltuendo, Celsus etJulianus 
scribunt teneri debere; licet 
post constitutum dies tempo
ralis actionis exierit. Quare et 
si post tempus obligationis se 
soluturum constituerit, adhuc 
idem Julianus putat, quoniam 
eo tempore constituit, quo erat 

ULPIEN, sur l'Édit, livre 27•.:· ·. 

LXXV. Les termes qui sui
vent: qu'au moment elu consti
tut, il y eft.t dette de PECUNIA, 
ont besoin d'une interprétation 
plus complète. Il en résul~e 
d'abord que si, lors du constl
tut, il y avait une dette/qui au
jourd'hui n'existe plus, le cons
titut se maintient néanmoins, 
parce qu'il se réfère à p.ne dette 
antérieure. Par conséquent, 
celui qui, étant tenu d'une ac
tion temporaire, ferait un cons
t.itut, serait obligé, ainsi que 
l'ont écrit Celse et Julien. bien 
qu'après le constitut le term.e 
assigné à l'action vînt à expi
rer. C'est pourquoi, si on fixe 
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obligatio, li cet in id tempus quo 
non tenebatur. 

l'époque du payement au-delà 
'de la dm·ée de l'obligation, Ju
lien admet encore la validité du 
constitut, parce qu'il y avait 
obligation au moment du .cons
ti tut, bien que le paiement ait 
été reporté .à une époque où 
l'obligation avait cessé. 

L. 2, De luitione pignoris, C. (VIII-xx:n). 

lmp. GORDUNUS, . À.' Domilio. :: 

LXX VI. Intelligere debes vin· 
cula pignoris durare per~onali 
actione submota. 

; ... . . ' 

, : .. 

L'Empereur 'GORDlE1f, Auguste, 
à Domitien. 

LXXVI. Vous devez. com
prendre que le lien du gage 
subsi~te, bien que l'action per· 
sonnelle ne soit plus possible. 

29 
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§ ~·.- Obligation naturelle en cas de prescription. 

La question de savoir si la prescription laisse subsister 
une obligation naturelle a donné lieu à une controverse 
encore plus vive que celle relative aux effets de la chose 
jugée. Les auteurs anciens et modernes l'ont discutée 
fort longuement, et se sont partagés également ici en 
deux camps presque égaux. 

Pour bien se rendre compte des idées admises dans la 
législation romaine, quant à l'influence que le temps peut 
exercer sur l'extinction des obligations, il importe de 
<listinguer les époques, de séparer les principes en vi
gueursous lesJurisconsultes de ceux qui ont prévalu dans 
le Bas-Empire, et aussi, pour la première période, de con
stater la différence de doctrine qui existait entre le droit 
civil et le droit prétorien. 

Le droit civiJ ne reconnaissait pas qu'un certain laps 
de temps ptlt être un moyen de mettre fin à une obliga
tion. Cette règle se trouve énoncée aux Institutes, Liv. 
III, tit. xv, î 5, à l'occasion de· la stipulation d'une 
rente viagère, laquelle est déclarée perpétuelle. La raison 
en est, dit-on, celle-ci: Quia ad t~mpus deberi non polest. 
Paul, dans la loi 44, e 1., D. De oblig. et act., dévP-loppe 
la même idée en ces termes : Nam quod a licui cleberi cœpit 
certis moclis clesinit cleberi. Les modes d'éteindre les obli
gations sont déterminés, limités; et le temps ne figure pas 

______ .,. _ _ ... -. ~ • l" 
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au nombre de cesmodes.-Toutefois,~Ia rigueur du droit 
civil était corrigée par l'intervention du droit prétorien, . 
qui tenait compte de la volonté exprimée par les parties. 
Rien de plus équitable, en effet, que-d'observer les res
trictions mises par le débiteur à l'engagement qu'il a 
contracté, et auquel il n'a entendu se soumettre que d'une 
manière temporaire. Aussi l'exception pacli conventi 
venait-elle, en ce cas, paralyser le droit du créancier qui 
aurait voulu agir après le délai fixé dans la conven
tion(1). 

Prenons garde d'attribuer une extension èxagérée à 
cette règle : Ad tempus clebe1·i non potest. Elle ne signifie 
point que le fait compris in obligatione n'est pas suscep
tible de n'avoir qu'une durée limitée. Celui qui s'engage 
à procurer pendant un certain temps la jouissance de son 
fonds, à fournil' sesservices pendant tel délai, n'était pas· 
considéré comme devant une jouissance à perpétuité, un 
travail indéfini. Les Romains admettaient sans difficulté 
que la locat'Ïo conductio était temporaire (2), qu'elle finis:. 
sait' à l'époque fixée par la convention, ordinairement 

(4) La nécessité de recourir à une exception, dans cette hypothèse, 
n'est pas en contradiction avec la règle qui avait prévalu, d'après la
quelle les pactes faits in continenti produisent leur effet ipso jure, et 
circonscrivent la portée de l'obligation dans la mesure qui lui a été 
donnée par ces pactes, L. 40, D. De 1·eb. cred. Il est impossible que 
la convention ayant pour objet de restrein-dre la durée de l'obligatiou 
soit valable en droit civil, puisque les principes de ce droit repoussent 
une semblable convention. Elle n'est eŒcace que d'après le droit préto
rien, c'est-à-dire exceptiom:s ope. 

(!) Ce caractère aurait même été de l'essence de la locatio conductio, 
dans l'opinion des jurisconsultes qui pensaienf que la locatio Ùl perpe· 
tuum ne devait pas être traitée comme constituant un contrat de louage, 
voy. GaUIJ, 145. 
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un lustre, de même qu'ils disaient qu'on pouvait con
tracter une société aclteinpus, 1. 1,pr. D. P1·o soc. Il n'est 
pas besoin de prétendre, avec quelques auteurs ('1 )~ pour 
sauver les intérêts du contractant une fois le temps 
écoulé, qu'il échappera à une action, en vertu de ce 
principe que l'exception de pacte est sous-entendue dans 
les actions de bonne foi, telles que l'action conducti ou 
pro socio. Cette explication ne pourrait être appliquée au 

. cas où il y aurait eu stipulation d'une prestation tempo
raire; par exemple, la jouissance d'un fonds aura été 
promise pour une année ou pour plusieurs. Nous som
mes convaincu cependant que le promettant, qui aurait 
fourni e!l réalité la jouissance réglée par la stipulation, 
serait à l'abri de l'action ex stipulatu, indépendamment 
du bénéfice d'une exception. Ici, en effet, la prestation 
opérée serait un· véritable payement; et le payement a la 
puissance d'éteindre ipso iu?·e une obligation quelcon
que. Tout ce que veut dire la règle du droit civil, c'est 
que, quand une obligation de donner ou de faire quelque 
chose a été constituée, cetle obligation, si elle n'a pas 
été accomplie, ne peut disparaître par le seul effet d'un 
laps de temps. Le vincttlum, iw·is qu'a formé l'obligation, 
le rapport de droit qui s'est établi entre les parties, peut 
incontestablement s'anéantir au moyen d'une exécution; 
mais il ne s'efface pas tempore. En un mot, il n'y a pas 
de prescription extinctive des créances. 

Si telle était la règle de l'ancien droit civil, elle n'était 
cependant pas d'une application absolue. La dérogation 
la plus importante que l'on peut signaler était contenue 

. . 
(i) Voy. M. de Savigny, T1'aité de droit romain, t. III, § 127. 
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dans une loi Furia ( 1 ), relative aux sponsores et aux fide
prornissores, d'après laquelle l'engagement de ces deux 
sortes d'adpromissores, outre qu'il était viager, s'étei
gnait encore du vivant des obligés par le laps de deux 
années (per legern F'twiarn biennio libemnlttr, Gai. III, 

(~) Il y a incertitude sur la date. de cette loi Furia, que plusieurs au
teurs placent en 659 de la fondation de Rome, mais qui pourrait bien 
être plus ancienne. Nous savnns par Gaïus, III, ~22, qu'elle ne s'ap
pliquait qu'en Italie. Ce qu'il y a de plus difficile à expliquer, c'est la 
faveur exorbitante dont jouissaient les sponsores et les {i.dep1·omisso1'es . 
Si l'on veut voir là une mesure imaginée dans l'intérêt des Plébéiens, 
qu'aurait fait consacrer par un Plébiscite un tribun Furius, afin 
de se rendre populaire, on peut s'étonner que les bizarreries par
ticulières à la sponsio el à la fi.depl'omissio se trouvassent encore 
en pleine vigueur à la fin du ne siècle de l'ère chrétienne. La fide
jttssio, qui étai t comprise d'une manière beauconp plus large, et qui, 
longtemps sans doute avant Justinien, avait fait tomber en désuétude la 
sponsio et la {idepromissio, n'était pas parven•1e à les supplanter à l'é
poque des jurisconsultes . On rencontre dans les Pandectes plus d'un 
fragment, où il est question d'un fidéjusseur présenté comme étant 
tempo re liberattLs (Voy. 1. 29, § 6, Mandat., 69, De fidej., 7 ~, § ~ , De 
sohLt., etc.); et il est bien naiurel de supposer que, dans ces divers 
textes, J'expression fidejussol" aura été substituée par les compilateurs 
·à celle de sponsol' . :M. Rudorff (Zeitschr. {til' Geschicht. Rechtswiss., 
t. XIV, p. 4-39 et ~uiv .) a émis la conjecture 11ue cette libérat.ion bien
nia devait être restreinte au cas où la sponsio etlafid~promissio étaient 
relatives à l'obligation de garantie incombant au vendeur d'un fonds 
italique. :Mais celle conjecture ne résiste pas au texte de Gaïus, où 
nous VO)'Ons les sponsores el les fidepromissote$, par opposition aux 
fidejussores, jouir en général des mêmes bénéfices, quelle que fût l'obli
gation à laquelle ils avaient accéd-é, pourvu qu'elle eût été contractée 
verbis. M. Huscbke (Gaïus, Beitrèige ZtL7' Kritik, etc., p. 'iO_et suiv.) a 
cherché à rendre compte des différence~ qui séparaient le fidejussor du 
sponso1· et du fidepromissor, en développant assez longuement cette idée 
que la sponsio el la fidepromissio consliluâient un cautionnement pet
sonneZ, tandis que la fideittssio aurait été un cautionnement réel : per
sonliche Bttrgschaften, d'une part, süchliche Burgscha{t, de l'autre. 
Mais nous n'avons pas été assez heureux pour comprendre les raisonne
ments auxquels se livre cet auteur. 
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121). Arrêtons-nous un instant sur le mode de libération 
consacré par cette loi, et sur la manière dont il était 

entendu. 
Nous admettons volontiers l'opinion énoncée par la 

plupart des auteurs modernes, notamment par M. de 
Savigny, opinion suivant laquelle l'expiration du bien
nium amenait ipso jure la libération des sponsores ou des 
fidepromissores, et détruisait corn piétement l'obligation. 
Comme il y avait un texte de loi qui limitait à deux années 
la durée de la sponsio ou de la (idepr01nissio, on doit en 
conclure assurément qu'après ce délai le débiteur n'était 
plus tenu civilement; et il était sans doute dans l' intention 
du législateur que le débiteur fût soustrait entièrement 
aux conséquences de l'engagement qu'il avait contracté, 
de telle sorte qu'il n'existât plus à sa charge même une 
obligation n~turelle. 

A quel moment devait se placer le point de départ du 
bienniwn? Il ne nous paraH pas douteux que le délai 
rie pouvait commencer à courir tant qu'il n'y avait pas 
une action ouverte, actio nata, contre les obligés; 
qu'ainsi, au cas où la dette était à terme ou condition:
nelle, il fallait attendre l'arrivée du terme ou l'accomplis
sement de la condition. Jusque-là le créancier ne pou
vait agir, sous peine de plus-pétition; il ignol'ait d'ailleurs 
jusqu'à l'échéance pour co~ien il aurait le droit de 
poursuivre chacun dessponsores(f), puisque l'ob,ligation 

(1) Nous ne parlerons plus désorma!s, brevitatis causa, que du spon
sor, la condition du fl,depl'omissot étant, en général, semblable à celle 
du sponsor, sauf l'avantage de l'a•: lion depensi in clupl14m, qui en vP.rtu 
de la loi Publilia, appartenait exclusivement au sponsor pour recouvrer 
contre le reus cc qu'il avait payé, Gaï., III, 127. ~·uu autre côté, la 
sponsio, à raison de la formule employée, devait êlre propre aux ci· 
toyens romains, tandis que la fidepl'omissio était accessible aux pere· 
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se divisait en autant de parts qu'il y avait de sponsores, 
existant encore, eo tempore qtto pecunia peti potest, dit 
Gai us, III, ·121. C'était le moment de l'échéance qui était 
pris en considération pour régler, quant à l'étendue de 
son engagement, la position de chaque sponsor. Alors seu
lement la dette était réellement déterminée; elle ne pou
vait commencer à s'éteindre tempore avant que tous ses 
éléments ne se fussent développés. 

Mais, si l'on suppose que le créancier s'est trouvé pen
dant quelque temps hors d'état d'agir, faudra-t-il tenir 
comptedecettecirconstance,etsuspendrelecoursdubien
nit.tm tant qu'aura duré l' impossibilité pour le créancier 
d'exercer son droit? Deux fragments des Pandectes, l'un 
deJavolén!Js, 1aloi4,Dedi'v.temp.prœsc-r.(LXX), l'autrede 
Vénuléius, la loi 25,De slip. ser·v .. (LXXI), prévoient cette 
hypothèse, et fournissent, croyons-nous, à cette question 
deux réponses diamétralement opposées l' une à l'autre. 

Dans la loi 4, il s'agit d'un esclave héréditaire, ou de 
l'esclave d'un captif, qui satis acceperit, porte le texte. 
Javolénus est d'avis que le ~élai de la satisdation doit 
courir sur-le-champ, continuodiessatisdationis currere in
cipiet. Cette satisdation se référait sans doute à une dette 
actuellement exigible. Le raisonnement que fait le juris
consulte, pour justifier sa solution, témoigne bien qu'il 
n'était guères partisan de la maxime qu'on a l'habitude 
d' exprimer ainsi : Contm non valentem agere non currit. 
p1•œscriptio. A ses yèux, ce qu'il faut considérer, c'est 
uniquement le point·de savoir si l'obligé était en mesure 

gl'ini, dontl'obli o-ation passail même à leurs héritiers, si le droit de leur 
pays n'était pas ~on forme à la législation romaine, suivant l'obseryalion 
de &aï us, l1J , i20. . . 



456 DEUXIÈME PARTIE. e 4.•. 
d'être poursuivi; on ne doit pas se préocc.uper de la pos
sibilité d'agir qui ferait d6faut chez le créancier. La 
faveur due au premier l'emporte sur celle que mérite le 
second. Il serait fort. injuste, ajoute-t-il, alors qu'un dé
biteur n'a rien fait qui empêchât d'agir contre lui, que 
la durée de son obligation fttt prolongée par égard pour 
la position du créancier. 

Vénuléius, au con traire, dans la loi 21'>, est plus indul
gent pour le créancier. Il suppose d'abord qu'un esclave 
héréditaire asti pu lé et reçu des fid6jusseurs ( fidefussm·es 
acceperit, font dire à V énuléius les _rédacteurs des Pandec
tes). Il y a doute, en ce cas, remarque le j nrisconsulte, 
sur le point de savoir si le temps courrà immédiatement, 
ou s'il faudra attendre l'adi tion . La même difficulté se 
présente, si c'est l' esclave d'un captif qui a obligé des 
fidéjusseurs. V énuléius rapporte ensui te, sans s'occuper 
de la justifier, l'opinion de Cassius, qu'il adopte vraisem
blablement) et d'après laquelle le d6lai ne doit être 
compté qu'à partir du moment où il y aura possibilité 
d'agir, c'est-à-dire à partir de l'adition d'hérédité, ou 
du rèt~ur du maî tre qui était captif. 

Quelque désirable qu'il soit d}éviter les contradictions 
entre les divers fragments du Corpus iuris, le zèle contre 
les an Linomies ne dai t pas aller jusqu'à essayer de mettre 
d'accord deux jurisconsultes, dont l'tm enseignait exac
tement le contraire de ce que pensait l'autre. Nous esti
mons qu'on ne doit se faire aucun scrupule d'admettre 
ici une divergence de doctrine. Il est impossible qu'elle 
éclate d'une manière plus prononcée. Javolénus dit fort 
nettement qu' il n'y a pas à s' inquiéter de la faeulté 
qu'avait ou non le créancier d'agir, tandis que Vénuléius 
s'arrêteàcetteidée: lect·éancier était-il ou n'était-il pas en 
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mesure d'user de son droit? Rien de plus' naturel que de 
rencontrer à cet égard des opinions différentes, puisque 
Vénuléius nous atteste que cette question partageait les 
esprits, qu ' il y avait doute, dubitattw. En vain objecte
rait-on que Javolénus était un Sabinien, et que V énuléius 
nous fait connaître l'avis de Cassius, l'un des chefs de 
l'école Sabinienne. La décision de Javolénus est trop 
claire, en effet, pour qu'on ne soit pas foreé de supposer 
qu' il s'écartait sur ce point du système professé par Cas
sius, de même que nous savons par Ulpien, Reg .. tit XI, 
ê 28, que, si lesSabiniens admettaient la puberté par cela 
seul qu'elle était constatée au moyen de l'appréciat.ion de 
l' habit'US corporù, Javolénus exigeait à la fois un examen 
individuel et l 'accomplissement de quatorze années ré
volues. 

Les interprètes n'ont cependant pas manqué de trou
ver cJ.es conciliations. L'explication qui a rencontré le 
plus de suffrages, est celle proposée par Cujas ( i ), .à 
laquelle se sont ralliés Wissenbach (2), Pothier (3), 
Glück (4·), etc. Elle consiste à prétendre que la loi 4 est 
l'elative à une satisdatio., qui aurait été limitée ad lemprtS 
au moyen d'une convention expresse, tandis que la loi 
25 aurait trait à une action temporaire, dont le délai 
serait réglé par la loi elle-même. 

Cette distinction n'offre rien de bien satisfaisant. On 
a peine à concevoir qu'un créancier, qui s'est trouvé 
dans l'impossibilité d'agir, doive être excusé ou non, 

(~) Obs., XVI.38. 
(2) /Jispnt. ad lit. De div. temp., § -16. 
(3) Pa.ndecl. Justin. ad til. De div . temp., n• ~ · 
(4) T. III,§ 269•, p. 499, nole 20. 
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suivant que le droit qu'il a perdu était limité dans sa 
durée, en vertu d'une disposition législative ou d'une 
convention formelle. Il est d 'ailleurs à peu près certain 
queJavolénus faisait allusion à un créancier dont le droit 
était restreint par la loi même. On comprend que les 
anciens commentateurs, en présence de ces mots: dies 
satisclationis, indiquant une satisdation temporaire, aient 
imaginé qu'il s'agissait de fidéjusseurs, qui auraient eu 
la précaution de réduire leur eng~gement, perpétuel de 
sa natt:re. Mais, aujourd'hui que les particularités de la. 
sponsio sont bien connues, il va de soi pour ainsi dire 
que Javolénus s'occupait de sponsores,jouissant du béné
fice de la loi Furia. Les expressions : tempus ceclat, em
ployées par Vénuléius, ne sont autre chose quel~ bien
nium appliqué à r obligation_ des sponsores. Seulement, la 
mention des (id~jttssores, que les compilateurs ont substi
tuée ici comme ailleurs aux sponsores, rend nécessaire, à 
l'époque de Justinien, l'addition d'une convention, par 
suite de laquelle la fidéjussio~ aurait été limitée à un cer-
tain délai. · 

Mü.hlenbruch (1 ), qui rejette la distinction faite par 
Cujas, pense que les deux textes sont susceptibles de se 
concilier à l'aide d'une autre distinction. Jl importe, 
dit-il, de savoir si c'est l'esclave qui a fait naître l'obli
gation, ou si son rôle s'est borné à corroborer une obli
gation antérie11re, en y ajoutant la garantie d'une satis
daiion. Le ·premier cas serait uniquement celui prévu 
par Vénuléius, dont le texte suppose que l'esclave a sti
pulé du débiteur principal, et qu'il a en outre reçu l'eu-. 
gagement des fidéjusseurs. Ici, l'obligation principale 

(•1) Suite de Gliiclr, l. XLIII, p. 64. 
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serait conditionnelle; elle dépendrait de l'adition d'hé
rédiLé : Ntûlam vùn habitura sit stipulajio, suivant Paul, 
1. 75, ë '1 ... · D. De verb. oblig. , nisi adita hered-itas sit, 
qtwsi conclitionem habeat. Cette condition rejaillirait sur 
la position des débiteurs accessoires; et même, en admet
tant, conformément aux vraisemblances, que ces débi
teurs fussent des sponsores, le biennium ne pourrait cou
rir tant que la condition de l'obligation principale n'est 
pas accomplie. Javolénus, au contraire, aurait eu en 
vue une créanc~ acquise par le dominus, créance pure et 
simple, à laquelle auraient été annexés des adpromisso
res par le fait d'un esclave héréditaire, durant la va
cance de l'hérédité. En pareil cas, les jurisconsultes 
auraient été d'accord pour laisser courir immédiate
ment le délai pendant lequel les aclpromissores pouvaient 
être poursuivis. 

Cette conciliation ne nous semble pas plus admissible 
que celle de Cujas. Ce qui est décisif pour Vénuléius, 
c'est la faculté d'agir ... existant ou non de la part du 
créancier; et, à ses yeux, l' obstade devait ê~re le mêm~, 

soit que l'obligation fût antérieure_, soit qu'elle fût pos
térieure au décès du maître dont la succession est ja
cente. Aussi_, dans la seconde hypothèse, ne relève-t-il 
pas cette circonstance qu'il y aurait une obligation nou
velle; il ne parle que d'une stipulation intervenue avec 
des fidéjusseurs. Mais il présente son opinion comme 
douteuse, dttbitatur; elle était effectivement rejetée par 
Javolénus. D'un autre côté, si l'on part de cette idée que 
la stipulation conclue par un esclave héréditaire est con
ditionnellè_, ce caractère doit appartenir à l'obligation 
accessoire que l'esclave aura fait naître [à l'occasion 
d'une dette préexistante. Il suffit que l'engagement des 
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sponsores soit conditionnel, en fût-il autrement quant à 
celui du 1·eus, pour que le délai à leur égard ne eoure 
pas pendente conditione. Javolénus probablement ne re
gardait pas comme équivalant à une ~ondition l'incerti
tude où l'on était sur le domiwus qui pourrait profiter 
de la stipulation d'un esclave héréditaire. En acceptant 
ce point de vue d'une condition, il y a une raison de 
plus pour prOférer l'avis de Cassius et de Vénuléius, qui 
nous paraît être celui auquel on doit s'arrêter. Vénu
léius, en effet, est un jurisconsulte pos~érieur à Javolé
nus; et il exprime sans doute la doctrine qui avait 
prévalu de son temps (1 ). 

Indépendamment des dispositions spéciales aux spon
sores ou fi.depromissores, on peut citer encore quelques 
cas où le dr0it civil admettait des actions temporaires. 
Ainsi la loi Julia 1·epetttndantm n'ouvrait une action 
contre les héri tiers du magistrat concussionnaire que 
dans l'année qui suivait la mort du coupable. De même, 
l'action J 'injures (2) s'éteignait par un certain laps de 

{f) Javolénus vivait sous Trajar., de 98 à ~ 17 de l'ère chrétienne. 
Vénuléius, dont l'époque est un peu incertaine, écrivait après -Julien; 
rédacteur sous Hadrien de l'édit perpétuel; il cite plusieurs fois Julien 
dans ses ouvrages. 

(2J Il ne faut pàs objecter que l'action d'injures, au temps des ju
risconsultes, a v ait cessé d'être une ac Lion ci v ile, pour devenir une action 
prétorienne. D'abord, il n'en était pas toujours ainsij, puisqu'une loi 
Cornélia réprimait certaines injures. D'ailleurs, quand le droit prétorien, 
dans l'accomplissement de son œuvre réformatrice, remplaçait par des 
peines nouvelles celles du droilcivil, il se conformait, quant à la durée 
des actions qu'il créait, aux règles de l'ancien droit, comme on le voit 
à l'égard du {u1·tum manifestum, Instit:, liv. TV, tit. xu, pr. Si l'ac
tion d'injures, après qu'on lui eut appliqué la peine au toriséc par le 
Préteur, ne ful qu'une action temporaire, c'esf que déjà ~ans doute 
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temps. Déjà Ulpien, 1. 17, § 6, D. De injur., nous ap
prend que l'injuria é"tait lempore abolita. Quant à la 
fixation de ce temps, nous la trouvons dans une Consti
tution de Dioclétien et Maximien, la loi o, C. De injur., 
où il est dit que l'injtwiarum actio est anntto tempo re prœs
cripta. La querela inoff. test., qui avait le caractère 
d'une action d'injures, devait aussi être exercée dans un 
délai, limité d'abord à deux ans, puis étendu à cinq ans, 
dont le point de départ, fixé suivant les uns au moment 
du décès, devait l 'être, suivant les autres, au jour seu
lement de l'adition. Cette dernière opinion a été confir
mée dans la loi 36, § 2, C. De inoff ... test., par Justinien, 
qui a déterminé en outre le temps pendant_lequell'hé
riLier institué devrait s'expliquer sur le parti qu'il vou
drait prendre. 

Le droit prétorien ne se montra pas auss1 ngoureux 
cont1:e les débiteurs que le droit C'ivil; il ne consacra 
pas, en principe, la règle: Ad tempus cleberi non potest. 
Si l'on prenait à la lettre la doctrine exposée aux Insti
tutes, liv. IV, tit. XII, pr., on devrait même supposer 
que le droit prétorien admit précisément la règle in
verse. Justinien, en effet, après avoir dit pour les actions 
civiles : Perpetua solere antiquitus cornpetere, ajoute, 
quant aux actions découlant de l'édit du Préteur: 

. Plentrnqtte intra annum vi·vere. Mais ce caractère d'an
nalité , attribué comme ordinaire aux actions préto· 

le droit civil avait admis le même principe, par suite de celle idée quP. 
l'offense disparaît quand il y a dissimulatio. On voyait une remise ta
cite de l'offense dans le silence prolongé gardé par l'iojurié,qui avail 
dédaigné de deman~er une réparation à la justice. 
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riennes,n'était vrai que sons desr~strictions importantes. 
On a critiqué justement le motif donné par les rédac

teurs des Institutes, tiré de la durée des fonctions du 
Préteur. Gardons-nous de penser que l'expiration des 
fonctions du magistrat exerçttt quelque inlluence sur les 
actions annales qui avaient pu prendre naissance dans 
le cours d'une magistrature, ainsi qua les choses se 
passaient quant aux pouvoirs du jttclex , constitué pour 
un jud. imp. cont. L'année assignée à une action se 
comptait à partir du moment où. le droit était né; le 
délai pour agir était toujours le même, sans qu'il fallût 
se préoccuper du temps qui restait au magistrat pour 
achever sa charge, à l'époque où l'on était devenu 
créancier. - D'une autre part, l'année de durée attri
buée aux actions prétoriennes était, du moins incontes
tablement pour plus d'un cas, une année tttile, bien plus 
longue, par conséquent, que la période des fonctions des 
magistrats) lesquels se renouvelaient après la révolution 
d'une année ordinaire, c'est-à-dire contintte. C'est ce 
que nous voyons indiqué formellement dans diverses 
hypothèses, notamment en ce qui concerne l'interdit 
Unde V?:, 1. 1, §59. D. De vi, etc., 1. 2, C. Unde ·vi. La 
loi i, pr. D. Uti passieZ., énonce quelque chose d'analo:
gue quant à l'interdit ttli possidetis, qui compétait ·intm 
anmtrn, qtw primum experittndi potestas (tterit. De même 
les actions redhibitoria et qttanti minoris étaient données 

.Pendant six mois utiles, ou une année utile, 1. '19, ê 6, 
D. De œdil. edict. Doit-on généraliser cette prescription, 
pour l'appliquer à toutes les actions prétoriennes qui 
étaient annales? Telle est l'opinion de Do neau ( 1 ), suivie 

(~) Comment. flejur. civ., liv. XII, ch . vm, § ~·7. 
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également par M. de Savigny ('1); et on peut invoquer 
en ce sens les règles de la restitutio in integrwn, pour 
laquelle, au temps classique, le délai était d'une année 
utile. Néanmoins, le soin que pr~nnent quelquefois les 
jurisconsultes d'indiquer qu'il s'agit d'une année ~ttile, 
ne se comprendrait pas, si telle avait été la regle abso
lue; et, pour notre compte, nous ne sommes pas enclin 
à partager ce système. 

Enfin, ce qui achève de démontrer l'inexactitude 
du motif donné par Justinien, c'est que les Préteurs ne 
se sont pas fait scrupule de créer assez souvent des ac
tions perpétuelles, à l'instar de celles du droit civil. 
Cette restriction : 1'ntm ann·wn vivere, ne s'appliquait 
régul}èremen t qu'aux actions pénales prétoriennes, et 
non aux actions 1·ei persec·utoriœ. Cette distinction est 
exprimée par Paul dans la loi 5~, D. De obl1:g. etacl. (2). 
Aussi, voyons-nous que, à côté de l'action pénale cir
conscrite -intm annum, on donnait post annum, quand 
il s'agissait de faire restituer à quelqu'un le gain qu'il 
avait réalisé, une action qui ne tendait que açl1·em per
sequenclam, comme aussi les héritiers étaient tenus de 
eo qtwcl ad eos pervenit, bien qu'ils ne fussent pas expo
sés aux actions pénales à raison des faits de leur auteur 
(dict. l. 5o, l. 28, § 1, D. De dol. mal., 1. 4, D. De in
tercl., l. 1, pr. et§ 48, D. De vi. -L'action cle pecunia 

(~) Tmité de d1·oit ?'Ornain, t. tv,§ 189, p. 437, de la traduction de. 
M: Guenoux. 

(2) In honorariis uctionibus sic esse clefiniendum Cassius ait : ut quœ 
1'ei persectttion!l'm habecmt, hœ etiam post amwm dm·entur : cœterœ ù1tra 
annum. Le jurisconsulte ajoute que, si uue action rei 1Jers~cutOl''ia était 
·donnée contra jtts civile, par exemple, quanrl elle avait pour eff~t de 
rescinder une usucapion, l'action était annale. 
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constitttlŒ, en qualité d'action 1·ei persewtoria, aurait. dû 
être perpétuelle. Jusqu'à Justinien cependant eUe était 
annale, du moins clans certains cas, nous apprend la 
loi 2, C. De pee. constü., sans que nous sachions quels 
pouvaient être ces cas ('1). Quant à l'action de peculio, 
elle ne devenait annale qu'à partir elu moment où le pé
cule avait cessé par la mort de l'esclave ou elu fils de 
famille, par l'aU'ranchissement on l'aliénation de l'es
clave, par l'émancipation elu fils, 1. 1, pr. D. Quanclode 
pecttl. act.- En définitive, à part quelques exceptions~ 
la restriction dont usait le Préteur, quant à la durée des 
actions qu' il avait introduites_, reposait en général sur 
cette id0e qu'il ne fallait pas laisser un citoyen trop 
longtemps exposé à subir une peine, de même que chez 
!10US la prescription extinctive des actions criminelles esL 
bien plus courte que celle des actions civiles. 

Dans les différents cas où il existait une action annale 
prétorie1fne, que devenait l'obligation, une fois le temps 
écoulé s3:ns que l'action eù t été in Len tée? L' obliga.tion 
disparaissait-elle absolument; survivait-il une obligation 
naturelle? Les jurisconsultes romains se trouvaient ici 
en présence d'une libération due au b6néfice du Lemps. 
Demandons-nous comment ils ont apprécié la valeur de 
cette libération. 

Un premier point, qui, suivant quelques esprits, au
rait de l'importance pour la solution de notre question, 

{'1) La loi 2 s'exprime de la sorle : Et 11eqtte in omnibtts casibus lon· 
gama esset constituta, sed in speciebus cert'is annali s-patiiJ concludere
ttt?'. D'après la loi ~, eod. tit., celle restriction ne s'appliquait pas au 
con.stitutum debiti ali eni; cc texte énonce qu'en pareil cas l'action passait 
'contre les héritiers, cl étail.perp.él';lelle. 
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est celui de savoir si le laps de temps.opérait ipso j-ure, 
ainsi qu'on doit l'admettre, nous le croyons, quand il 
y avait application de la loi Furia, ou si l'insertion d'une 
exception clans la formule était nécessaire. Doneau (1) 
a soutenu que les actions limitées à un certain temps 
par la source même du droiî: qui les avait introduites, 
telles qu'étaient les act~ons annales prétoriennes, s'étei
gm ient ipso ju1·e au bout du temps fixé, tandis qu'une 
exception était indispensable quand le bénéfice de la 
prescription avait é té accordé par une loi postérieure. 
CeLte distinction est aujourd'hui, en général, abandon
née (2). Sans doute le Préteur disait: lntra annum fudi
cittm dabo. Il s' ensuivait que, si l'action était réçlamée 
post annttm) et que cette circonstance fût constante in 
jure, il y avait lieu de procéder par voie de refus d 'action. 
Dans le cas, au contraire, où il y avait con testation à cet 
égard, le magistrat ajoutait à la formule une clause, en 
vertu de laquelle le juge devait apprécier ce point, et ne 
condamner qu'autant que l'action aurait été demandée 
en· temps opportun. Nous trouvons divers textes qui 
mentionnent à cesujet laressourced'uneexception. La loi 

· 50) §5, D. Depecul., nous parle d'un créancier repoussé 
par une ann:ua eœcept·io: Si annuct eœceptione sit 1·epu.lsus 
avendilore creditor. Demême, la loi 15, § 5, D. Quod-vi) 
nous elit que quelquefois, s'il y a eu juste cause d'igno
rance le Préteur fera remise de l'annua eœceptio : Nam 

' causct cognitct , anntta.m eœceptionem ?'emiltencla.m. Ail-
leurs, il est question d'une prœsc'l'ipt·io ) par exemple 

(•1) Comment . Dejr,r. civ., !iv. XVI, til. vm,§§ 21 et 22. 
(2) Voyez Unterholzncr, Lellre des R. R. von den Schuldvêl'. , t. I, 

§ 247; 1.\'1. de savigiry, Traité de droi_t romain, t. v, p. 398 de la lra
. ducliou de 1\I. Guenoux. 

30 
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d~ns la loi o, ·c. De injur., qui porte: Cum infuriarum 
act·io annuo tempore prœscripta sit. Enfin le nom de 
prœscn'pt,io, donné au moyen fondé sur l'écoulement 
d'un certain temps;indique la nécessité d'une insertion 
positive dans la formule. 

II n'est pas indifférent assurément d'adopter l'une ou 
l'autre opinion. Si le temps n'opère que exceptionis ou 
prœsc1·iptionis ope, en cas d'omission dans la formule, 
le juge :ne devra pas tenir compte du Lemps écoulé~ 
comme le pense Unterholzner; il y aura par conséquent 
condamnation. :Mais, ainsi que le fait remarquer juste
ment M. de Savigny, la procédure à suivre ne peutser
Yir à da.terminer si une obligation naturelle survit ou non 
au tempns elapswn. Dans bien des eas, effectivement, un 
droit, qui, existant jure civili, peut être anéanti per 
exceptionem,, ne laisse point place néanmoins à ime obli
gation naturelle. C'est ce qu'on peut dire là où il y a 
lieu à l'exception doli mal·i, ou quod met,us causa, à l'ex
ception pacti conventi perpetua, etc. En revanche, la 
protection d'une exception en faveur d'un débiteur n'ex
clut pas la possibilité d'une obligation naturelle, ce qui 
arrive, quand il aura invoqué l'exception du Sénatus
consulte Macédonien, une exception proctwaloria, l'ex
ception JJacti con,venti ad tempus, etc. 

En laissant de côté ce point de vue, il faut chercher 
ailleurs les éléments à l'aide desquels peut se résoudre 
le problème qui nous occupe. Nous savons quels sont 
les effets que la jurisprudence romaine attribuait à l'obli
gation natmelle, effets plus ou moins nombreux suivant 
les cas. Voyons ce que décident les sourees quant à leur 
application aux obligatio~s temporaires. A fntctibus 
eorum cognoscemus eos. 
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Ficléjttssion.-La fidéjussion nous est apparue plu
sieurs fois comme étant parfaitement possible à l'occa
sion d'une obligation natmr.lle. Or, nous lisons d~ns la 
loi 57, D. De ficlej. (LXXII), que, si un débiteur, libéré 
tempore; a donné par erreur un fidéjusseur, cette fidé
jussion constitue un acte nul; ficlejussor non tenettvr, dit 
Paul, quoniarn erroris ficlejttssio nttlla est. 

Les auteurs, qui enseignent que· la prescription laisse 
subsister une obligation naturelle, ont essayé d,'expli
quer diversement cette loi 37. Weber (i), dont la doc
trine est suivie par UnterholznerJ suppose qu'il s'agit 
d'un débiteur qui aurait formellement limité son obliga
tion à un certain temps. - · La nullité de la fidéjussion 
serait exacte sans doute en pareil cas; mais rien n'au
tm·ise à penser que Paul flt allusion à un débiteur de ce 
genre. Il n'avait pas besoin de ~onger à cette hypothèse 
exceptionnelle, puisqu'il y avait à son époque des débi
teurs qui se trouvaient libérés tempore, sans avoir pris 
la précaution de se réserver cet avantage.- Francke (2} 
fait intervenir ici la· .loi Furia, qui, nous l'avons dit, 
détruisait après deux ans la substance entière de l'obli
gation. Ceseraitun sponsor, qui à son tour aurait donné 
un ficlejttssor. Nous répondons que c'est là un système 
forcé, que rien ne justifie, et qui réduit arbitrairement 
à un cas tout à fait extraordinaire une décision que Paul 
énonce d'une manière générale pour tout débiteur libéré 
tempore.-M. de Savigny (5) ne voit dans la loi 57 qu'une 
application de cette idée que le fidéjusseur doit profiter 

(t) §92, p. 356, 5•édilion. 
(2) Civil. Abhandl., II, p. 73. 
(3) T?'aité de droit roma1n, t. V, ~ !54, p. &!5 de la traduction. 
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des exceptions qui compétent au débiteur principal. _ 
Mais cette règle est loin d'être absolue. Il est plus d' un 
cas où le fidéjusseur peut être poursuivi, bien que le 1·eus 
soit à l'abri d' une action, comme il arrive, si ce dernier 
jouit du bénéfice de compétence, s'il y a eu en sa faveur 
un pacte de non petendo in personam. L'existence d'une 
fidéjussion se rat taehant à une obligation naturelle nous 
fournit un exemple de la même position. Un pupille a 
promis sans l'auctoritas tutoris, un mineur s'est fait res
tituer in integrwn à la suite d'un engagement: nous 
avons vu que le fidéjusseur est exposé à une condamna
tion, tandis que le 1·eus ne court pas un pareil danger. 
De même, si le débiteur, libéré tempore, reste tenu d'une 
obligation naturelle, pourquoi la fidéjussion ne serait
elle pas efficace, puisqu'elle se contente d'une obligation 
de cette espèce? 

l\1. de Savigny fait une autre objection plus sérieuse. 
Il tire habilement parti de la circonstance d' une erreur, 
dont parle la loi 57; et il y trouve la preuve qu'après la 
prescription l'obligation n'a pas péri tout entière. Autre· 
ment, dit-il, l'erreur ne devrait avoir aucune inlluence; 
et cependant Paul base la nullité de la fidéjqssion sur le 
fait de l' erreur, de sorte que, dans sa pensée, un cau
tionnement fourni sciemment serait efficace. Il faut donc 
le rattacher à l'idée d'une obligationlqui existe encore. -
Nous croyons, en effet, que la circonslance d'une erreur 
commise par le débiteur qui ignorait sa libération ne doit 
pas être perdue de vue: seulement elle n'a pas le sens que 
lui attribue .M. de Sa vigny .. Ce qui est vrai, suivant nous, 
c'est qu'aj)rès la prescription, les choses ne sont pas au 
même état que s'il n'y avait jamais eu d'obligation. On 
ne peut pas dire qu'une fidéjussion est absolument im-
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possible, comme si elle se rapportait à une dette imagi
naire. Notre avis est qu'on admettait, en droit romain, 
comme le fait notre droit français, qu'un débiteur dé
gagé par la prescription était libre de renoncer à ce 
bénéfice. S' il lui plaît d'abdiquer le moyen grâce auquel 
il pourrait échapper à l'obligation, la reconnaissance de 
sa dette qu' il fait sciemment, en fournissant une caution, 
doit être tenue pour valable, de même que le payement, 
qu'il aurait exécuté volontairement. Mais, s'il était vrai 
qu'il restât obligé naturellement, dans le sens ordinaire 
de ce mot, l'erreur où il serait tombé, soit en payant, 
soit en donnant quelque garanti~, n'empêcherait pas la 
validité de ces actes. La fidéjussion trouverait une base 
su ffi san te dans 1' o bliga ti on na tu relie, mû gari sensu, dont 
l'éf.ficacité n'est pas, en général, subordonnée à la bonne 
volonté dn débiteur. Il est clair néanmoins que, suivant 
le jurisconsulte, l'ancien débiteur qui s'est trompé, ne 
doit souffrir aucun préjudice par suite de son erreur. 
Ce n'est clone pas là une véritable obligation naturelle, 
pouvant. nuire au débiteur malgré lui. 

La nullité de la fidéjussion, à l'égard d'une dette que 
le temps a éteinte, ressort encore d'un texte d'Africain, 
de la loi 58, § 4 .n. De salut. (LXXIII.) L'espèce prévue 
est celle-ci : Un individu, pendant son absence pour !e 
service de l'État, a été libéré de quelque action tempo
raire à laquelle il ét.ait soumis. On ne pouvait, en droit 
romain se faire délivrer une action contre un absent; 

' et, si personne ne se présentait pour défendre à une 
prétention soulevée à l'égard d'un absent, le créancier, 
qui n'avait qu'une obligation temporaire, se trouvait 
rigoureusementdéchudeson droit, sans qu'il y e-ltt aucune 
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faute à lui imputer. Le Préteur venait alors au secours de 
celui qui avait souffert ce préjudice inévitable; c'é tait 
l'un des cas où il y avait lieu à un-e?·estilutio inintegrum, 
au profiL des majeurs de 25 ans ('1 ). Le délai de ceLte 
restitution élait, suivant l'usage, une année utile, à 
partir du moment où l'absence avait cessé. Dans l'hypo
thèse traitée par Africain, il y a, après le retour de 
l'absent, intervention d'un fidéjusseur en vue de l'obli
gation qui n'était pas irrévocablement éteinte, puisqu'elle 
pouvait être rétablie au moyen d'une reslilutio demandée 
au Préteur. CeLte fidéjussion a trait, peu t-on dire, à une 

. dette conditionnelle, sous le rapport du droit d'ac
tion (2), ce droit dépendant du préalable d'une restitu
tion, qui ne peut êLre obtenue que pendant un certain 
temps. Cette condition ne se réalise pas; le créancier 
laisse passer l'année, sans se pourvoir devant le ma
gistrat ; la question est de savoir ·si le fidéjusseur sera 
obligé. 

En appliquant ici la règle posée par Sccevola, L. 60, 
D. De fidej. : Vbicunqtte reus ~·ta l·ibemtttr a creclitore, ut 
natura debitwn manectt, teneri fidejttssorem, on devrait 
dire que la .fidéjussion, perpétuelle de sa nature, subsis
tera à raison de l'obligation naturelle qui survivrait à 
la prescripLion. Cependant Africain arrive à donner, en 
principe_, une solution inverse. Il mentionne sans doute 

(~) Voyez le texte de l'édit sur ce point dans la loi 1, § 1, D. Ex 
quib. caus. maj. 

(2) Ce n'était qu'au point de vue d'un droit d'action contre le 1·eus 
qu'une restitution était nécessaire, Bien que le créancier néglige 
d'avoir recours 11 celle précaution, il n'en a pas :noins, tant que le 
d~lai de la restitution n'est pas écoulé, ~n droit susceptible de fidéjus
Sion. L'obligation du fidéjusseur a doue pu prendre naissance sans 
le préalable d'une restitution formelle. 
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un dissentiment de la part de Julien, qui était d'avis de 
la non-libération du fidéjusseur, parce qu'il se préoccu
pait, paraît-il, de l'impossibilité où aurait pu se trouver 
le créancier d'agir contre le fidéjusseur.:Africain répond 
à cette objection, en faisant observer qu'il y aura alors 
une situation exceptionnelle dont il faudra tenir compte. 
On accordera au créancier, pour ce cas, une restitution 
à l'égard du fidéjusseur; la ressource de l'édit ne man
quera pas ici au créancier, qui doit avoir contre le 
débiteur accessoire la liberté d'agir pendant le temps 
ordinaire, de même que contre le débiteur principal. 
Mais, en définitive, si l'on fait abstraction de ces cir
constances particulières, qui autorisent un rétablisse
ment de la fidéjussion, on voit que la pensée d'Africain 
est que, eri règle générale, la fidéjussion n'a plus de 
valeur, quand une fois la dette est éteinte tempore, d'où 
la conséquence que ce mode de libération ne laisse pas 

subsister une obligation naturelle. 
Pour écarter l'argument tiré de ce texte, M. de Savi

gny ( 1) invoque la loi Furia, comme le fait Francke à 
l'occasion de la loi 57. Il s'agirait encore ici unique
ment d' un sponsor; cette interprétation serait comman
dée par cette raison que, le délai des actions préto
riennes annales étant un tempus utile, le créancier ne 
peut avoir perdu son droit à cause de l'absence de son 
adversaire, puîsqu 'il fallait déduire le temps lJendant 
lequel le défendeur avait été absent, et que par consé
quent une restit11tion eût été inutile.- Nous retombons, 
on. le voit, dans la question de savoir si les actions tem
pm·aires du droit prétorien étaient toujours régies 

(~) T. V, §25-l,noteh. 
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quant à leur durée par la computation de l'utile tempus. 
L'affirmative nous semble assez douteuse; car l'édit 
prévoyait positivement, comme donnant lieu à une resti
tution, Je eas où un débiteur aurait é·chappé par son 
absence à quelque action ('1). Pour expliquer cette dis
position de l'édit, il faudrait donc supposer qu'elle était 
faite précisément en vue des sponsores. Mais les termes 
dont se sert Africain sont trop larges pour permettre 
de dire qu'il ne songeait qu'à l'action découlant d'une 
sponsio ou d'une fidepromissio : actione qua hbemtlls 
sit, ce qui s'applique à un nombre indéterminé d'ac
tions s'éteignant tempore, et nécessitant une restitu
tion. 

Les derniers mots de. la loi 58, § 4, font allusion à une · 
difficulté qui avait embarrassé les jurisconsultes ro- · 
mains. Le résultat auquel on arrive, en déclarant que le 
fidéjusseur restera tenu, tandis que le débiteur princi
pal est libéré, amène cette position singulière qu'il y 
aura un débiteur accessoire pouvant être condamné, bien 
que le 1·eus échappe à toute poursuite. N'y a-t-il pas là 
quelque chose de choquant, qui ne peut se concilier 
avec l'idée de la fidéjussion_, pour le fondement de la
quelle l'existence d'une dette principale semble indis
pensable ? Il était possible cependant que le retts eût 
droit à sa libération, sans que le fidéjusseur pût invo-

(4) Actioneve qua solutus ob id, quC>d dies ejus exierit, cum absens 
non de{enderetur, 1. ·1 , § 4 , . D. Ex qui o. caus. maj. Il ne peut être 
.ici question de la perte de l'action en revendication par suite de l'ac
complissement d'une usucapion. Cette hypothèse formait l'objet d'une 
mention spéciale dans l'édit. D'ailleurs l'expression actio désigne, en 
général, une action personnelle. 
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quer le même bénéfice. Par exemple, le fidéjusseur a 
fait périr l 'objetdû, l'esclave qui avait été promis. Pour 
le reus, c'est là un cas fortuit; c'est comme si un tiers 
était l'auteur du meurtre. S'il est certain, en effet, que 
le fidéjusseur est responsable des faits du 1·eus, la réci
pl'Oque n'est pas vraie. Nous voy'Ons, dans la loi 19, D. 
De dol. mal., que les jurisconsultes Nératius Priscus 13t 
Julien, au rapport de Papinien, estimaient qu'en pareil 
cas il fallait recourir à l'action de dolo. L'action ex stt·
pttlatu n' élai t pas possible à leurs yeux, parce que l' o
bligation fidéjussoire devait disparaître, par voie de con
séquence, en même temps que l'obligation principale. 
Ils faisaient abstraction de la qualité de fidéjusseur, 
pour traiter l'auteur du méfait comme l'eùt été un ipdi
vidu étranger à l'obligation, contre lequel aurait été 
donnée également l'action de dolo, suivant la loi ·18, 
§ 5, D. De clol. mal. 

Tel n'était pas l'avis d'Africain, qui assimile l'hypo
thèse où le débiteur principal est libéré par la prescrip
tion, tandis que le fidéjusseur absent ne pouvait être 
poursui vi, à celle où le débiteur principal peut se pré
valoir de !'interittts rei debitœ imputable à son fidéjus· 
seur. Dans les cleu~ cas on procédera par la voie d'une 
restitution de l'action contre le fidéjusseur. Ce sera 
comme débiteur eœ contractu que sera atteint le fidéjus
seur qui aura fait périr -la chose due, ce qui est fort 
raisonnable, puisqu'il devait en vertu d'un contrat 
l'objet qu' il a détruit. Cette manière d'agir aura le double 
avantage d'épargner.l'honneur elu fiMjusseur, en écar
tant l'action infamante de dolo, et, en outre, de mieux 
ménager les intérêts du eréancier. Si le fidéjusseur, en 
effet, est considéré comme responsable à ra~son d'un 
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contrat, cette responsabilité passera à la charge de ses 
héri tiers, tandis que, s'il ne elevait que la réparation de 
son dol, uniquement parce qu' il a commis un délit, sans 
tenir compte du lien du coùtrat, les héritiers seraiept à 
J1abri d'une action, de ee chef; et, en cas de mort du 
fidéjusseur avant toute poursuite, le créancier sc trou
verait exposé à une perte. -Une décision analogue se 
rencontre dans un texte de Marcien, jurisconsulte posté
rieur à Africain. comme ce dernier l'était à Nératius et à 
Julien ; nous voulons parler de la loi 32, § 5, D. De 
ttstw. En présence du même fait, le meurtre par le fidé
jusseur de l'esclaveclù, :Marc,ien, en admettant la libé
ration elu reus, concède contre le fidéjusseur une action 
utile, c'est-à-dire l'action ew stipttlal'u, qui devra être 
restituée par le Préteur. 

Toutefois , cette voie de procédure laisse encore à 
désirer pour la sécurité elu créancier. Puisqu'il doit 
recourir à une restitution, pour atteindre le fidéjusseur 
ou ses ayant cause, il faut qu'il ait le soin de se pourvoir 
dans le délai d'une année, comme du reste il dE'vrait le 
faire, du vivant du fidéjusseur, s' il é tait réduit à l'action 
de dolo. Or, en suivant exactement cette règle que 1e 
fidéjusseur étant débiteur de la chose qui a péri, le fait 
du débiteur perpétue l' obligation, on arrive à dire que 
le créancier dmt jouir du bénéfice de l 'action ero con· 
tractu, qui n'est pas limitée à une année. Ce n'est pas 
seulement une action 11.tile, en vertu d'une restitution, 
temporaire par conséquent, c'est l'action même du 
contrat, avec son caractère d'ac.tion perpétuelle, qui 
appartiendra dès lors au créancier. Il ne doit pas se 
trouver, à la suite de la violation du contrat, dans une 
position plus mauvaise~ de même que le fidéjusseur ne 
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doit pas améliorer la sienne à raison de son délit. Le 
dernier pas à faire consistait à conserver intacte contre le 
fidéjusseur l'action ex stipulatu; et ce dernier pas a été 
fait par Papinien, qui, prévoyant la même question dans 
la loi 9o, § '1, D. De solut., décide ·que l'action ex stipu
lattt subsistera à l'égard du fidéjusseur (1). II ne faut pas 
se préoccuper, dit- il, de ce que le 1·e-us est libéré. Une 
situation semblable se rencontrerait, dans le cas où ce 
dernier serait décédé, et ne laisserait pas d'héritiers. 
C'est le parti auquel se range également Paul, dans la · 
loi 9·1, ë 4 D. De verb. oblig., où il énonce que le fait du 
fidéjusseur perpétue l'obligation, c'est à-dire qu'elle 
reste entière à son encontre, malgré la libération du reus. 
Il reproduit la même doctrine dans la loi 88, D. eod. lit. 

Il autorise à l'égard du fidéjusseur l'exereice de l'action 
ex stipulatione~ sans ajouter qu'il ne s'agit que d'une 
action utile (2). 

(~) On aurait tort, ainsi que le fait très-bien observer M. Pellat 
(Textes choisis des Pandectes, p. ~ 98), de considérer Papinicn comme 
étanllombé en contradiction avec lui-même, ce qui semble résuller du 
rapprochement des lois ~ 9, De dol. mal., et 95, § 1, De solttt ., qui 
appartiennent toutes deux à ce jurisconsulte. La variation de doctrine, 
qu'on pourrait être tenté de reprocher à Papinicn, provient sans doute 
de ce que les compilateurs n'ont détaché des écrits de Papinien, pour 
l'insérer au titre De dol. mal., que la partie où il présentait celle ac
lion comme fondée dans l'opinion de NP.ratius et de Julien, eL auront 
probablement omis la critique de cette opinion qu'avaitdû ajouter Papi
nicn. Cette explication nous semble préférable à celle de M. Huschke 
(Beilriige zm· J(rilik. p. 80), qui suppose que Papinien f:lisait allusion 
dans la loi i 9 à un sponsor ou à un {idPpromissor, contre lequel l'action 
de dold aurait été seule possible, à la différence de ce qui était pratiqué 
quant au {i.dejusso1·. 

(2) Paul est-il bien d'accord avec lui-même, quand il décide, 1. 49, 
~ t, D. De verb. oblrg., qu'à la suite de la promesse : Pe1· te non fi.eri 
quominus ire agere liceat, promesse _garantie par une fidéjussion, 
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Nous pouvons conclure de ces décisions que la perte 
dela chose due n'est pas un moyen d'éteindre proprement 
l'obligation, produisant des effets égaux à ceux du paye
ment ou de la novation. Il n'en résulte) pour ainsi dire, 
qu'une excuse accordée au débiteur étranger à l'événe
ment qui a fait périr la chose, et non responsable des 
faits elu fidéjusseur. Mais le contrat subsiste à l'égard des 
obligés qui ne peuvent invoquer cette excuse, tels que 
l'auteur du fait, ou le colTeHs quant aux ar.tes de son 
corretts, !. 1.8, D. De dtwb. re. Dans notre hypothèse, 
où le 1·eus est couvert par la prescription, nous elirons 
aussi _que l'idée d'une dette à sa charge n'a pas entière
ment disparu. S'il est vrai, comme nous allons le voir, 
que le droit de répétition était alors accordé au débiteur, 
cette faculté ne lui appartenait qu'autant qu'il avait agi 
par erreur .Mais un payement volontaire eût été possible; 
il aurait dù êtt·e apprécié comme l'exécution d' une obli
gation dépendant de l'agrément du débiteur, et non 
comme une libéralité. 

Conclictio indebiti.- L'effet le plus constant d'une 
obligation naturelle, celui qui est sans contredit le plus 

l'obstacle apporté par le fidéjusseur à l'exercice du passage ne lie ni le 
l'eus ni le fidejusso1·. Celte solution ne peut s'exp1iqùer, suivant nous, 
que comme une conséquence de l'interprétation fort stricte dont on 
usait en matière de stipulations. C'est ainsi qu'on allaitjusqu'à dire que le 
débiteur d'un esclave en v~rtu d'une stipulation n'était pas tenu, s'il avait 
laissé mourir l'esclave par défaut de soins; il n'était responsable que de la 
faute in cornmittendo, non de celle in omittendo . L. 91, pr. D. De verb. 
oblig. On n'aurait pas usé de la même indulgence envers le vendeur d'nu 
esclave. Pareillement, celui qui avait cautionné une vente n'était pas ad
mis à évincer l'acheteur, !. H, C. De evict. Il était donc responsable 
non-seulement du fait du vendeur, mais encore de son propre _fait. 
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souvent mentionné par les jurisconsultes, consiste dans 
Je droit de rétention concédé au créancier) dans l'inter
diction de la faculté de répéter, le payement eût-il été 
fait par eereur. Les sources ne nous fournissent pas de 
texte positif qui résolve directement cette question pour 
le cas d'un paiement ef:fect..ué après la prescription accom
plie. Mais il est permis d'affirmer que dans cette hypo
thèse la conclictio inclebiti était autorisée, par induction 
de ce que décide Africain dans la loi 25, § 1, D. Rat. 
1·em. hab. (LXXIV). 

Voici les faits que le jurisconsulte avait à apprécier. 
Un procureur, ou du moins' quelqu'un qui se disait tel, 
se l'ait payer par un débiteur temporaiee; et ce payement 
a lieu à une époque où la libération tempm·e n'était pas 
encore acquise) ab eo exegerat qtti tempore liberaretur. 
Le procureur, suivant l'usage, a donné la caution de 
mto : il y a eu satisdation; le procureur a promis que le 
dmnintts ratifierait, et des fidéj usse.urs sont intervenus 
pour garantir cette obligation. La ratification est effec
tivement fournie, mais seulement' post tempus, alors que 
le débiteur se trouvait déjà libéré tempore) liberato jam 
debüore. En présence de ces faits, le jurisconsulte déclare 
que l'action ex stipttlatu est fondée contre le procureur, 
et par conséquent contre les fidéjusseurs. En effet, dit-il) 
le droit de répétition est incontestable, puisque le dé
biteur libéré par le temps ne peut devoir sa libération à 
un payement. Or, la stipulation que le débiteur a pris le 
soin de faire a pour but de remplacer la condicti~ par 

l'action ex stipu.latg ( ·1). 

(·1) On sail que les jut·isconsulles romains évitent,. en ~énéral, de 
donner le nom de condt"ctio à l'action dérivant d'une sttpulalwn, quand 
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Le raisonnemf3n t d'Africain peut se décomposer de la 
manière suivante. A défaut d 'une stipulation, le débi
teur pourrait intenter une condictio ca.tLsct clatacattsanon 
secuta. Il dirait : J'ai donné mon argent en vue de me 
libérer par un paiement, par un versement qui appropriât 
le créancier. Or, pour que je fusse libéré de la sorte, il 
faudrait qu' il y eùt une ratification de la part de quel
qu'un qui fltt encore créancier au moment où il ratifie. 
C'est le temps qui m'a libéré; grâce à lui, j 'ai cessé d'être 
débiteur. Il ne peut plus désormais y avoir de payement, 
puisqu' il n'y a pl us de dette; par conséquent, j'ai le ch·oit 
de répéter ce que j'ai donné dans un but qui n' a pas été 
atteint. Au contraire, s' il y a eu prestation de la cau~ 
tion de mto, le débiteur tiendra ce langage au procureur: 
Vous m'aviez promis une ratification utile, qui me pro
curât ma libération. Celle que vous fournissez n'a pas 
cet effet; car déjà la libération m'était acquise par le 
bénéfice du temps. C"est comme s' il n'y avait pas eu en 
fait de ratification, celle qui survient étant tardive, et 
dès lors sans valeur; donc il y a commise de la stipu
lation. 

On pourrait songer à faire une double objection contre 
la décision d'Africain. 

D'une part, dira-t-on, pourquoi la propriété des écus 
n'est- elle pas immédiatement acquise au créancier? 
N'était-il pas admis qu'on pouvait acquérir par un tiers, 
au moyen de la possession , quand la tradition était 

celle-ci a pour objet un fnil, aliquid incertum; comme dans notre es
pèce, où la promesse tendait à faire ratifier par le dominus l'àcte accom
pli par le procureur . Voy. Institutes, liv.lll, lit. XV, pr. 
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faite au profit d 'un autre gue l' accipiens? --Sans doute, 
il est permis en droit romain, d'acquérir par un autre, 
au moyen de la ·tradition; mais la condition nécessaire 
pour cette acquisition_, c'est le concours à l'opération, au 
moins par l'adhésion de sa volonté, de _la part de celui qui 
doit acquérir. Un tiers peut y aider quant au corpus, non 
quant à l' an-imus. Possessionem culquù·imus et anima et cor
pore, anima tl.tique nost·ro, c01·pore vel nostro, vel aliena, 
telle est la règle posée par Paul, Sent: Liv. V. Tit. Îf_,§ ·l. Si 
celui qui a reçu avait été à ce moment mandataire il n'v 

' " auraitpasdedouteque l'acquisitionn'eùt été consommée 
sur-le-champ. A défaut de mandat, quand il n'y a qu'une 
negotiorttm gestio, l'acquisition ne résulte que d'une rati
fication. Cette distinction est faite par Ulpien, dans la 
loi 42, § 1, D. De adq. possess. Celui qu'Africain appelle 
procureur n'était en réalité qu'un negol'iorum geslor. S'il 
y avait eu mandat antérieur, une ratification ne se con
cevrait pas. Il n'est pas rare que les jurisconsultes qua
lifient de procurator celui qui agit sans mandat dans l' in
térêt d'un autre. On trouve dans la loi 24 D. De·neg. gest. 
une hypothèse analogue à la nôtre. Paul s'y sert aussi de 
l'expression procwrator, pour désigner quelqu'un qui a 
reçu un payement sans avoir mandat à cet effet. Il décide 
égalemen tque le créanciern' a pas pu acquérirper procum
tO?·mn, dit·il, parce qu'il n' y avait qu'un acte de negotio· 
?'ttm gestio. Aussi exige-t-il une ratification, pour qu'il y 
ait libération elu débiteur. Mais il donne bien à entendre 
quelle était la véritable situation, quand il ajoute que la 
ratification est possible même.contre le gré du débiteur, 
attendu que celui qui a reçu n'a voulu gérer que les 
atl'aires du créancier : Qttia procttratO?' in accipiendo credi
torù duntaœat negotium gessit. 
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D'noe autre part, on connaît cette règl13 énoncée 
plusieurs fois (1) par les jurisconsultes : Ratihabit·io 
manclalo.œqttiparaltt1'. La ratification a u11 effet rétroactif, 
qui met les choses au même état que s' il y avait eu 
mandat ab initia. Pourquoi ne pa(appliquer ici cette 
rétroactivité, et ne pas considérer qu'il y a eu payement 
efficace dès l'instant où le débiteur a vidé ses mains?
Dans notre espèce, la rétroactivité est impossible, puis
qu'il n'êxiste pas de ratification valable, et que, là où un 
acte est nul, ses effets ordi.naires ne sauraient se pro
duire. La dette a~rant été éteinte par la prescription an
térieurement à la ratification, on ne peut songer à un 
payement, puisqu'il n'y a plus de dette. Celui qui est une 
fois libéré d'une façon ne peut l'être désormais d'une 
autre manière. Comme le fait observer .Cujas (2), la rati
fication_, avec sa puissance rétroactive, exige que dans 
l'intervalle écoulé depuis l'aqte à ratifier jusqu'à la rati
fication il n' ait surgi aucun obstacle qui empêche la 
valid.ité de l'opération qu'il s'agit de confirmer; ainsi, 
ajoute Cujas, ·la loi 24,pr. D.:Rat. 1·em hab. décide que si 
une bonorwn possessio ayant été demandée au nom d'un 
autre, l'ayant droit ne rutifie qu'après le temps pendant 
lequel l' agnitio est possible, une ·ratification survenue 
après ce délai reste inefficace, bien que la bonorum pos
sessio, à la différence de l' hereclitc~s, soit. susceptible 
cl' être acquise per ctlium. (3). 

{~) L. ~2, § IJ., O. De solut.; l. ~. § H, O. Devi.; 1. ~52, §2, De 
1·eg. jur. 

(~) · Tmctat. VI ad Af?'Ïcanum; t. 1, c. ~366. 
(3} 11 n'y a pas contradiction entre notre loi 23 et la loi 7·1, § ~, D • 

De solut., dans laquelle Celse refuse le droit de répéter. a un fidéjus
seur qui aurait payé à un prétendu procureur du créanciet·, lequel n'au
rail ratifié le paiement qu'à une époque où déjil le fidéjusseur était 
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Ces observations faites, en revenant à la question que 
nous examinons, nous sommes autorisé à dire que, dans 
l'opinion d'Africain, la prescription, appliquée rle son 
temps à certaines actions, anéantissait la dette de ma
nière à ne pas laisser subsister d'obligation naturelle. 
S'il avait survécu, en effet, une -obligation de ce 
genre, un paiement eût été possible, et la ratification 
n'aurait pas ét~ inutile.- On a, il est vrai, reproduit à 
l'égard de ce. texte les mêmes explications, à l'aide des· 
quelles nos adversaires ont cherché à restreindre la portée 
des autres textes précédemment invoqués. Il s'agirait en
core une fois de la loi Furia, peut-être aussi d'un débiteur 
qui aurait limité conventionnellement son obligation acl 
lempus (t) . Nous ne pouvons que répéter que ces suppo
sitions sont ar)Jitraires. Il nous semble que c'est un peu 
abuser de la loi Furia que de la mettre partout où il est 
question d'un débiteur libéré tempore, puisque nous sa
vpns qu'il en existait beaucoup d'autres que les sponsores 
9~ les ficlepromisores . 

. Si la décision d'Africain doit, comme nous le pensons, 

libéré tempot•e.· Notons en passant qne Celse faisait probablement allu
sion à un SJ)011SOl'. On comprend que, dans le cas de la loi 'i ·l, le paie
ment soit valable après l'expiration de l'obligation du débiteur acces
soirr.; car l'obligation du t•eus était perpétuelle; et c'est pour 6te"indre 
celte dette du 1'C!LS que le débiteur accessoire a payé. Le paiement s'ap
plique donc à une delle réelle, _subsistaiH encore lors de la ratification, 
puisque le reus ne jouissait pas dn bénéfice d'une libération temporc 
accordée uniquement à l'adwomissm·. 

(·1) M. de :Savigny, t. V, ~ 25_1, nole p. - Si la loi devait s'en
tendre d'un sponsor, Africain ct Celse se trouveraient en désaccord, 
l'un niant, l'autre affirmant la validité de la ratification Jonnée apres 
répoque où finissait l'engagcmeni temporaire de celui qui a payé. 
Voyez la nole précédente. 

31 



482 DEUXIÈME PARTIE. e 4e. 

être appliquée généralement aux débiteurs contre les
quels il n'existait qu'une action temporaire, il est clair 
qu'une libération par un payement étant impossible post 
tempus, il faut admettre que, au cas où le payement aurait 
eu lieu transaeto tempore) la eoncl·ietio inclebiti était ac
cordée, pourvu que ce payement eùtété fait par erreur. 

Constitttl.- Un constitut est possible, on le sait, à 
l'oçcasion d'une dette simplement naturelle) L. 1, § 7, 
D. De pee. eonst. Dans le cas où la prescription accom
plie n'effacerait pas l'obligation naturelle, on devra dire 
que le eonstitut était valable, quand il se rapportait à 
une dette déjà prescrite. Si, au contraire, le constitut 
est alors déclaré nul, il faudra en conclure que l' obliga
tion naturelle n'était pas admise. La doctrine des juris
consulles romains sur ce point peut être facilement in
duite des décisions données par Ulpien clans la loi 18) 
§ 1, D. De pee. eonst. (LXXV). 

Ulpien veut interpréter les termes de l'édit, d'après 
lesquels il fallait qu'il y eùt dette lors du constitut : Pe
euniam, wm eonstüttebattt7·, debitam {ttisse. Cela signifie 
d'abord, dit-·il, qu'un constitut est valable, quand il 
intervient à un moment où la dette existait encore (tune 
debitam), bien qu'il n'y eût plus dette (nunc non sit) au 
moinent où sera intentée l'action cle eonstitttta pecttnia. 
En effet, le pacte de cons ti tut, dont l'exécution est pour
suivie, se réfère à une obligation existant à l'instant du 
cons ti tut, quia retrorsum se refert aetio. Celse et Julien, 
ajoute Ulpien, tiruient avec· raison des expressions de 
l'édit cette conséquence qu'un débiteur, tenud'uneaction 

/ . 

temporaire, pouvait faire un cons ti tut, par lequel il serait 
_encore lié après l'expiration de l'obligation primitive. Il 
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était même possible, lors du constitut, disait Julien, de 
fixer pour le payement un jour plus reculé que celui au
quel devait finir la première obligation. 

Les propositions énoncées dans ce texte peuvent être 
considérées comme formant la doctrine commune, puis
qu'Ulpien cite l'autorité de divers auteurs, de Celse le 
Proculéien, de Julien le Sabinien. On doit donc admettre 
que les jurisconsultes étaient d'accord, pour enseigner 
qu'un constitut serait nul, s' il n'intervenait que post 
tempus obligationis, à une époque où il fallait dire : 
Debitum mme non est. M. de Savigny (1) est forcé de re
connaître que, en appliquant la loi 18 aux actions pres
criptibles par un an au temps classique, Ulpien aurait 
été partisan du système que nous défendons, mais seule
mentpartisan pour moi tié. Il aurai~approuvé ce système, 
en annulant le constitut consenti à un moment où la pre
mière obligation avait cessé d'exister; il l'aurait, au 
contraire, repoussé, en admettant la validité du cônstitut 
fait ~vant l' expiration de l'obligation, de ~anière · à 
produire des effets postérieurs à cette expiration. - Il 
est aisé de démontrer qu'Ulpien est un ·partisan absolu 
du système que nous défendons; car, s'il tient pour 
obligatoire le constitut réalisé ante tempus obligat?:onis 
transactum, c'est en lui donnant une bpse dans le passé, 
en l'appuyant sur une dette qui existait encore lors de 
la conclusion du constitut, quia retrorsum se actiorefe-rt. 
Ne serai t-il pas inique de faire déchoir de son droit le 
créancier qui a eu le soin de se pourvoir en temps utile· 
d'une nouvelle action, et qui a pu par suite impunément 
négliger d'exercer l'ancienne action, bien qu'il ne l'eftt 

(4) T. V,~ 21H, n• HL 
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pas perdue au moyen du constitnt, qui, nous l'avons elit, 
n'opérait pas de novation? 

M. de Savigny ajoute que la pensée d'Ulpien ne se 
portait pas sur les actions prétoriennes annales. Il n'au
rait eu sans doute en vue ici qu'un des cas de la loi Furia, 
qui est la ressource constante de nos adversaires. Cette 
interprétation seraitjustifiée par l'emploi des expressions: 
temp~ts obligalionis. -Il nous est difficile d'apercevoir 
dans ces expressions rien qui répugne aux obligations 
temporaires d'après le droit prétorien; et nous ne pou
vons admettre qu'Ulpien , qui annonce plenio1·em inter
pretationem, eût l'idée de restreindre la doctrine qu'il 
établissait uniquement aux obligés qui étaient protégés 
par la loi Furia. 

Pignus.- Des exemples nombreux nous ont montré 
le pigntts servant d'apanage à une obligation naturelle, 
et permettant ·d'en obtenir l'exécution. Cette puissance 
lui appartenait-elle, quand la dette était prescrite.? Les 
textes des jurisconsultes font, à notre avis, défaut sur 
cette question. On a cependant essayé de trouver une 
application de cette énergie attribuée au pig'I'UJ,S) dans la 
loi nO, D. De 1ninor. Il s'agit dans ce texte d'un mineur de 
2n ans, qui s'est porté eœpromissor pour un débiteur tem· 
poraire, à un moment où ce débiteur n'était plus tenu 
que pour un espace de dix jours. Plus tard, le mineur 
se fait relever de l'obligation qu'il avait contractée; il y 
a en sa faveur 1·estitutio in integrum. Pomponius décide 
qu'on ne doit rendr~ au créancier contre l'ancien débi~ 
teur que les dix j<:>urs qu'il avait encore lors de l' eœpro~ 
missio; et il ajoute que le gage fourni par le débiteur 
restera obligé : Ideoque et pigntts, qttod clederat prim· 
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clebitor, manet obligatum. M. de Savigny (1) sous-entend 
que le gage sera obligé in perpetumn, à la différence de 
l'action personnelle qui n'aura que dix jours de durée. 
-N'est-ce pas là faire dire au jurisconsulte bien plus 
que ce qu' il dit effectivement? Sa pensée est que le créan
cier, après la .rescision de I'expromùsio, doit être re
plac6 dans la position qu'il avait au moment de 1'1:nter
cessio émanée du mineur. Pour cela, il ne suffit pas de lui 
rendre une action personnelle, avec faculté de l'exercer 
pendant dix jours. Il faut lui restituer aussi la garantie 
qui lui appartenait pour son ancienne obligation. Mais 
le jurisconsulte se tait sur le point de savoir si ce pigmts 
couvrira les droits du créancier qui n'aurait pas intenté 
dans les dix jours l'action personnelle. Qui ne voit que, ù 
moins d'une négligence extrême, ce créancier devra 
s'empresser d'utiliser les dix jours qui lui restent? Son 
action, une fois inclusct în iudicio, sera sauvée, et par 
là, en même temps, l'effet du pignus sera assuré. 

Si nous descendons à une époque plus récente que 
celle des jurisconsultes, nous trouvons dàns u~e Consti
tution de Gordien, la loi 2, C. De luit. pign. (LXXVI), 
une décision formelle qui maintîent le pignus, quoique 
l'action personnelle soit submotct. Ce texte a donné lieu 
à des interprétations diverses. Doneau (2) n'a cru pou
voir l'expliquer qu'en le renversant complétement, au 
moyen d'une négation ajoutée avant le mot: durare. 
Cujas (5) a imaginé de faire de la Constitution 2, émise 
par Gordien en 241, comme r~ponse à un cas qui lui 

(~) T. V,~ 250, noleœ. 
(2) Comment. ad Cod. sttb h. l. 
(3) Obse1•v. V, 32. 
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avait été soumis, un corollaire de la Constitution 1, 
eod. tit., émqnée, en 207, des empereurs Sévère et 
Antonin. La loi 1 ~'" énonce cette conséquence de l'indi· 
visibilité de l'hypothèque, suivant laquelle un héritier 
pour partie ne -peut échapper à l'action hypothécaire 
que moyennant satisfaction complète donnée au créan
cier. La loi 2 ne serait qu'une application de cette règle. 
L'héritier qui s'est dégagé de l'action personnelle, en 
acquittant la part pour laquelle il était tenu personnel
lement, resterait néanmoins soumis à l'action hypothé
caire, tant qu'il n'y aurait pas eu payement de la dette 
entière. 

Tous ces efforts sont inutiles pour rendre compte de la 
loi 2. Elle est en parfaite harmonie avec une proposition 
que nous avons constatée plusieurs fois, la survivance 
de l'action hypothécaire, nonobstant la perte de l'action 
personnelle; et la perte de cette action n'a pas besoin 
de s'expliquer au moyen de la prescription. C'est ce qui 
arrivait sous le système formulaire, quand il y avait eu 
péremption d' instance, plus-pétition, ·quand on avait 
échoué par suite· de l'exception litis dividuœ ou 1·esiduœ, 
ou par suite d'une exception prowmtoria. Il en était de 
même, si le créancier était un fiduciaire dont l'action 
personnelle avait été éteinte par voie de confusion, ou 
si le débiteur avait subi une minima capitis minutio. 
Toutes ces causes de déchéance de l'action personnelle 
pouvaient se présenter sous Gordien, le système formu
laire étant encore en vigueur de son temps; elles four
nissent par conséquent une explication satisfaisante de 
la loi 2. 

Faut-il, en outre) étendre cette loi 2 au eas où l'ac
tion personnelle aurait été prescrite? Remarquons qu'on 
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était encore loin, sous Gordien, de l'époque où fut intro
duite la prescription générale de 50 ans. On devrait donc 
supposer que cet empereur avait en vue les actions tem
pOl·aires que connaissaient les jurisconsultes. Or, si l'on 
se rappelle les points déjà acquis à la discussion, savoir 
que ces actions temporaires ne se prêtaient, comme nous 
l'avons vu, ni à une fidéjussion, ni à la rétention de ce 
qui aurait é té payé, ni à un constitut, ne serait-il pas 
choquant, tandis qu'on refusait ces différents effets à 
r obligation prescrite, de lui avoir conféré une valeur 
forcée contre le débiteur au moyen de l'action hypo
thécai.re? Nous aurons à nous occuper tout à l'heure, 
en appréciant la prescription trentenaire .. de la diffi
culté qui résulte de la durée exèeptionnelle qui avait 
é té accordée à cette action. Mais, du moins, n'avançons 
pas l'époque à laquelle appartient eette bizarreri~. Elle 
est étrangère aux jurisconsultes, qui admettaient d'une 
manière radicale l'extinction de l'obligation par la pres
cription, pour les cas où elle était en usage de leur temps. 
Il. ne serait pas jus te de rendre-la jurisprudence classique 
respom:able de cette anomalie, dont elle.ne fournit au
cune trace. Nous estimons qu'elle était ignorée du temps 
de Gordien, où on ne connaissait encore· comme s'étei
gnant tempore que les actions qui avaient ce caractère 
sous les jurisconsultes, que la libération s'appliquait à 
l'action hypothécaire aussi bien qu'à l'action person
nelle, et que la loi 2 n'a été émise qu'à l'occasion de 
l'un des cas que nous avons signalés plus haut. 

Novation.-Parmi les effets dont es\ susceptible l'obli-

gation naturelle fi ()'ure aussi lapossibilitéd'unenovation, 
' tl • à laquelle elle peut servir de base, en autorisant la créa-
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tion d'une obligation, ou en la remplaçant. Les sources 
sont absolumemt muetLes, en ce qui conceme le rôle 
qu'aurait pu jouer sous ce point de vue une obligation 
prescrite. Nous devons donc lui dénier une pareille 
valeur. 

Compensctt.ion.-Enfin une obligation naturelle pou
vait, clans certains cas du moins, être invoquée ù titre 
de compensation. Il y a silence également dans les te,xtes 
du Corpu.s ju.1'is sur cette circonstance qu'une obligation 
prescrite aurait eu la vertu de fournir au créancier déchu 
pour cette cause l'occasion d'une compensation. Il faut, 
par conséquent, appliquer à cet égard la règle générale 
écrite dans la loi f4., D. De compens. : Quœcu.nq~le per 
exceptionem, perimi possu.nt in compensat1'onem non ·ve
niunt. 

Il nous reste à apprécier la prescription trentenaire, 
introduite au ti0 siècle par Théodose le Jeune ( 1 ), comme 
moyen général cl' écarter toutes les actions, soit réelles, 
soit personnelles. La prescription est devenue désormais 
le droit commun dans la législation romaine. Quels sont 
les effets qui doivent être attribués à cette prescription? 
Faut-il dire pour toutes les obligations, depuis que l'ac~ 

(~) L. 3, C. De pl'IPSC1', triginta, etc. Cette constitution est inscri.le 
au Code de Justinien sous les noms d'Honorius ct de Théodose, sans 
indication de date. Elle figure au Code Théodosicn, liv. IV, til. XIV, 
avec le nom de Théodose seul, et la date de l'année 424. Godcfi'OY a 
prouvé que c'était à tort que Cujas faisait remonter à. Théodose }cr l'in
stitution Je la prescription trentenaire. Elle ne doit pas également être 
al.trib';lée à )lonorius conjointement avec Théodose II, le premier d~ 
ces empereurs étant décédé avant 424. Voyez sur cc poî.nt M. de Savi
gny, 1. V,~ 238, note b. 
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Lion ne fut plus donnée que intm trigînta annos, ce que 
disaient autrefois les jurisconsultes pour celles à l'égard 
desquelles, de leur temps, l'action était donnée seulement 
intra anntt,m ? · 

Il semble, au premier abord, fort naturel d'accorder 
ù _un délai de 30 ans les effets que l'ancienne jurispru
dence faisait découler du simple laps d'une année 'Utile 
ou continue; et qu'il y a un à fortiori pour décider de la 
sorte. Cependant, cette solution n'estpassans difficulté; 
aussi des auteurs, qui partagent notre système quand il 
s'agit des actions annales prétorien~es, sont d'avis qu'il 
faut traiter autrement la prescri pLi on trentenaire('l ). Les 
raisons de différence qui sont alléguées ne manquent 
pas d'a voit· un certain poids. 

On a dit, en reproduisant une distinction proposée par 
Doneau sur le point de savoir si la prescription éteignait 
l'obligation ipso jure on eœceptionis ope, que les obliga
tions temporaires sous les jurisconsultes naissaient"avec 
ce caractère, et que par suite elles étaient complétement 
anéanties après le temps d'existence qui leur était as~i
gné. Elles avaient ainsi parcouru toute la carrière qui 
leur était tracée à l'avance. II en était autrement quant 
aux anciennes obligations perpétuelles de leur nature. 
L'institution de la prescription n'aurait eu pour résultat 
que d'influer sur le droit d'action, dont le créancier se 
tmuve dépouillé après 30 ans de silence. Les termes de 
la constitution prouveraient que son auteur n'a eu en 

("!) Notamment M. Schwauert, Die natur. oblig. des R. R., § 2%, 
p. 467 et sui v. Cet ouvrage, publié da.us le cours de cette année, ne 
nous est parvenu que tout récemment, de sorte que nous n'~vo~s p.u en 
tirer parti sut· toutes les questions contenue.s dans les. lrOJ~ .hvra~3ons 
de notre Tmité des obligations natmelles qm onl paru JU!i,qu a CP JOur· 
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vue que de faire obstacle à la possibilité d'agir. Action es 
tûlra triginta annorwn spatiwn minime pr9lenclanttw ... 
Agenti triginta annorum. prœscriptio metttenclc~. Mais le 
droit en lui-même n'est pas anéanti dans son essence, 
sauf qu'il n'est plus susceptible de baser une action. 
L'obligation est réduite à l'état d'obligation naturellP.. 

Cette interprétation se fonde principalemenL sur la 
manière dont était entendue la prescription trentenaire 
appliquée à la revendication. La loi 8, § '1., C. De prœscr. 
t·rig. nous dit en effet, qu'à la suite d 'une possession pro
longée pendant 50 ans, la revendication ne peut plus 
s' exercer contre celui qui continue à détenir. Le droit de 
propriété subsiste néanmoins, si bien qu'il lui sera per
mis de se mettre en mouvement par voie d'action, pourvu 
que Je prqpriétaire ne se trouve plus en présence d'un 
défendeur protégé par une possession de 30 ans. Si le 
possesseur de mauvaise foi est déchu de la position de 
possesseur_, qui l'autorisait à se couvrir paF la prescrip
tion trentenaire, il reste désarmé ; et la faculté de faire 
valoir son droit, qui n'avait pas péri, est rouverte au 
profit du clominus. , 

On invoque 'de plus l~ soin que prit le légi.slateur, en 
introduisant la prescription de 50 ans, de mettre à 
l'abri de son inf1~1ence l'action hypothécaire vis-à-vis 
du débiteur, comme le porte la loi 3, C. De prœscr. trig. 
Cette règle subsista jusqu'à ce que l'empereur Justin, 
en 525, par la loi 7, eocl. tit., vint 'établir à ce sujet 
une prescription de 40 ans. Auparavant, l'action hypo
thécaire, soit contre le dé bi te ur, soit contre ses héri tiers 
immédiats ou non, était perpétuelle_, dans le sens 
rigoureux de ce ~ot: in ipsos vero clebitores_, a1.Lt hm·ecles 
eonm,,primos velu.llerion<>,nullis eropira1·e lust1·orum cttr· 



EXPLICATION. 491 

sibus. Ce serait là, dit M. de Savigny, une preuve déci
sive de la persistance d'une obligation naturelle après 
l'extinetion par le temps de l'action personnelle. On ne 
conçoit pas, en effet, qu'une hypothèque soit possible, 
s' il n'y a une obligation quelconque qui lui sert de 
base. 

Tels sont les seuls arguments qui aient de la force, 
parmi lr,s nombreuses raisons surlesquelless'appuient les 
partisans de la survivance de l'obligation naturelle. Les 
autres motifs allégués nous paraissent faciles à écarter. 
L'analogie tirée de ce qui était observé à la suite de la 
péremption d'instance manque tout à fait de valeur. Il 
n'y a aucune ressemblance entre les deux positions; la 
déchéance admise contre le créancier_, qui n'avait pas 
réussi à faire statuer dans un délai assez bref, était assu
rément quelque chose de fort strict. Le fondement du 
droit du créancier n:était pas séri!3usement ébranlé; ce 
droit pouvait être indubitable. En refusant au créancier 
la fa cul té d'obtenir une condamnation, on le traitait 
très sévèrement; et l'on conçoit que les jurisconsultes 
lui aient fourni ' tous les moyens à l'aide desquels on 
pouvait venir à son secours, en respectant le principe 
rigoui'eux de la perte elu droit d'action. Quand, au con~ 
traire, il s'est écoulé 30 ans de silence de la part ~ùu 
créancier, la présomption, fort raisonnable qui . en.· ré
sulte, et par laquelle se justifie en équité la prescnpt10u, 
est qu'il a dû y avoir payement ou toute.autre satisfac
tion. Ce serait un assujettissement intolérable ~e d'exi
ger d'un débiteur qu' il conservât pendant plus tle 50 ans · 
les preuves de sa libération. Grâce à la prescri~t~o~, on 
lui épargne un procès, qui le plus souvent sératt mtque, 
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dans lequel un défendeur qui ne eloi t plus rien succom
berait, parce qu'il ne s'est pas tenu en mesure de pouvoir 
faire apparaî tre à toute réquisition du créancier les élé
ments constatant l'extinction de l'obligation. 

Nous repoussons également le point de vue d'après 
lequel la prescription aurait été établie in odiwm credi
loris, afin de le punir de sa négligence, de sor te qu'il 
faudrait appliquer ici la règle posée dans la loi 40, pr. D. 
De concl. ù~deb. , et pour laquelle l' exception elu Sénatus
consulte Macédonien fournit un exemple. M. de Savi
gny(·l )fait àbondroitjustice de ce motif. La condescen
dance d'un créancier, qui a longtemps ménagé son dé
biteur, ne pourrait, par elle seule, fonder un reproche 
contre lui , si par cette inaction il n'avait rendu très
difficil~ la position du débiteur, qu'il expose à un débat 
fort·embarrassant. Ce n'est point pour punir le créancier, 
c'est plutôt pour favoriser le débiteur que la prescrip
tion de trente ans a été instituée; il ne faut pas que ce
lui qui s'est une fois obligé reste toujours en éveil, tou
jours armé contre une prétention qui le menacerait. Ces 
apprehensions doivent avoir un terme, ne prope immor
tali timore teneanttw, L. 7, pr. C. De JWœsC1·. tn:g.; et 
Valentinien n'a pas exagéré les bienfaits de la prescrip
tion, quand il a dit cie la loi de Théodose: Humano generi 
profuncla quie te prospeœit. 

Ce caractère que .M. de Savigny assigne avec raison à 
la prescription de trente ans, nous semble avoir été mé
connu par cet auteur, quand il prétend (2) que cette 
insti~~ltion est du jtts civile, et non pas du j'l.tS gentiu.m. 

(~) T. V,§ 237. 
(2) T. V,§ 249. 
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Sans cloute il appartient à chaque législateur de détermi
ner le temps après lequel un procès ne sera plus possible 
après lequel il ne sera plus permis d'imp~ser à un débi~ 
teur la preuve de sa libération; mais il n'en est pas 
moins vrai que cette présomption_, une fois établie au 
bout de telle ou telle période, doit militer tout aussi 
hien en faveur du peregrinus qu'en faveur du citoyen. 
La question, qui a longtemps défrayé les controverses 
des docteurs sur le point de savoir si la prescription est 
du droit civil ou du droit des gens, n'est plus aujourd'hui 
discutée sérieusement. Les souvenirs de la vieille usuca
pion de la loi des XII Tables ont exercé trop d'influence 
sur cette question. Les idées auxquelles obéissaient les 
Décemvirs, en réglant l'usucapion annale ou biennale, 
étaient bien différentes assurément de celles qui ont ins
piré à Théodose le jeune, dans l'intérêt du genre hu
main, suivant l'expres5ion de Valentinien, l'institution 
de la prescription de trente ans. Il ne faut pas perdre de 
vue qu'il y a environ neuf siècles de distance entre les 
XII Tables et la loi de Théodose. 

· Bornons-nous à examiner les objections qui nous 
paraissent mériter d'être p1:ises en considération. La 
moins embarrassante est celle que l'on emprunte aux 
termes de la loi 3, d'où il résulterait, dit-on, que c'est 
seulement le droit d'action qui est condamné au silence. 
-Il n'est pas douteux que ce ne soit là l'utilité princi
pale de la prescription trentenaire, et que dès lors elle 
devait être mise surtout en relief par Théodose. 1,~ais le 
besoin de fixer irrévocablement la situation des parties, 
de proscrire toute controverse sur une ~r~ance que le 
temps a rendue trop incertaine, élait auss1 reconnu dans 
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les lois romaines, et se trouve indiqué dans d'autres 
textes: Nu.llwnqtte jus .... quod extinctttrn est jugi silentio 
moveatur, dit la loi 4, C. De prœscr. t1·ig.)· Post tn:ginta 
annos pemiciosctornniurn cattsantm propositio conquiescat, 
porte une no velle de Valentinien. Or, si l'on permet à 
celui qui se défend, soit au moyen de la compensation, 
soit en résistant à la condictio inclebiti, de se prévaloir 
d'une créance échue depuis plus de trente ans, et cehi. 
indéfiniment, la sécurité qu'a pour but de garantir 
la prescription trentenaire ne sera pas acquise. Le juge 
devra se livrer à l'examen de droits devenus bien pro
blématiques, et dont le sacrifice est exigé dans des vues 
d'intérêt publie, afin d'éviter des débats où la vérité se
rait trop diffic.ile à constater. 

L'argument tiré des effets incomplets de la possessipn 
trentenaire a plus de force. Pour y répondre, M. de Van- · 
gerow(i) fait observer que l'obligation, consistant essen
tiellement dans le droit d'exiger une prestation, elle 
disparaît en même temps que la possibilité d'exiger cette 
prestation. La réponse nous paraît insuffisante, parce 
que, si tel est le caractère éminent de l'obligation, si 
les jur~sconsultes appellent même quelquefois creditor 
per abusionem celui qui n 'a pas d'action, cependant, à 
moins d'effacer les obligations naturelles, il faut bien 
reconnaître que l'idee d'obligation peut abs~lument se 
passer du droit d'action. La position du créancier est 
sans doute assez précaire; mais enfin, dans plus d'une 
circonstance, son droit peut avoir quelque valeur. 

Cependant M. de Vangerow a raison de dire qu'il 

(4) T. 1, § 454. 
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in1porte, quant à la prescription, de distinguer èntre les 
actions réelles et les actions pel'sonnelles. ·Pour le droit 
de créance, en e(J'et, la simple inaction du créancier pen
dant 50 ans lui devient funeste, tandis que le droit de 
propriété reste intact) s'il n'y a eu autre chose qu'un dé
faut d'exercice chez le propriétaire, quelque prolongé 
qu'il soit. Son droit ne commence à être ébranlé qu'au
tant que de la part d'un tiers il y a eu entreprise directe, 
attribution co?tinue à son profit, au moyen de la posses
sion, des avantages de la propriété.La législation romaine 
a poussé si loin le respect de la propriété que cet état 
d'attaque contre le droit du propriétaire n'avait pas la 
puissance de dépouiller le titulaire négligent, afin d'in
vestir celui qui pendant 50 ans s'était comporté comme 
propriétaire. Il y avait là assurément un défaut de logi
que dans les déductions légitimes que fournit le prin
cipe fondamental de la prescription trentenaire. La pré
somption d'une cause d' acquisition, qu'il n'est plus pos~ 
sihle d'établir, aurait dû être ·acceptée, de même qu'on 
présumait la perte de preuves de sa libération en faveur du 
débiteur. Notre droit moderne n'a pas reculé devant la 
première de ces présomptions. Comme elle n'a pas _été 
a~mise, en droit romain, il fallait bien laisser subsister 
là où il se trouvait le droit de propriété, qui ne s'éteint 
pas par le non-usage, puisqu'il n'avait point passé sur la 
tête du possesseur . .Mais de ce qu'on maintenait ainsi 
le droit de propriété, faut-il en conclure que, pour les 
créances, le droit subsistait après la prescription de 
trente ans, à titre d'obligation · naturelle 7 S'il en était 
ainsi, il serait bien surprenant que les textes fussent 

. muets sur les effets de cette obligation naturelle, tandis 
qu'ils-mentionnent positivement la faculté de revendi-
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quer, dès que le possesseuN trentenaire a perdu l'avan· 
tage de la position de défendeur. On ne trouve effecli ~ 
vement d'application pratique de cette permanence de 
l'obligation naturelle qu'en ce qui concerne l'action 
hypothé.caire, conservée à l'égard du débiteur ou de ses 
héritiers, bien qu'ils fussent à l'abri de l'action person~ 
nelle. Ceci nous:conduit à parler de ht dernière objection 
que nous avons ü combattre, objection qui para'lt irré
sistible à M. de Savigny. 

Les règles consacrées sur ce point par la législation du 
Bas-Empire ne sont, ü nos yeux, qu'une anomalie impos
sible à justifier raisonnablement, anomalie que la jmis~ 
prudence classique n'm\t pas admise, croyons-nous) si 
le principe de la prescription trente·naire avait été connu 
à cette époque. Qu'on n'oublie pas qne l'action hypothé~ 
caire, comme nous l'avons dit plus haut ('1), ne peut 
triompher qu'à la condition d'établir par le demandeur 
qu' il est bien créancier : Non a.liter q·uam si de ficle deb·iti 
constiterit. Or, si l'on n'autorise pas un créancier, quand 
une fois le laps de trente années a rendu son droit trop 
douteux, à essayer de le prouver en vue d'obtenir une 
condamnation, n'y a-l-il pas contradiction à lui per
mettre de tenter cette épreuve, dans Je but d'exiger le 
délaissement de la chose hypothéquée ? Il ne sera donc 
pas assez créancier pour se faire payer la totalité de ce 
qui lui est dù; mais ille sera sufflsmi1ment i)our avoir le 
droit de vendre tel ou tel bien elu débiteur, à condition 
de ne pas touç.her aux autres, quelque faible que soit la 
satisfaction qu~aura pu lui procurer cette vente! 

(4) Page 423. 
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Nous n'essayerons point cependant de nier qu'il n'en 
fût ainsi. Nous ne dirons pas avec Lohr que les entraves 
apportées à la prescription de l'action hypothécaire 
signifient seulement que la prescription ne courait pas 
à partir de la constitution de l'hypothèque, tant qu'elle 
n'avait pas commencé à l'égard de l'action personnelle; 
ni avec Heimbach, que cette imprescriptibihté doit être 
lin1itée à l'hypothèque garantissant une obligation sim
plement naturelle, laquelle serait imprescriptible elle
même. C'est à juste titre que l'IL de Vangerow, qui 
rapporte l'une et l'autre de ces explications, les rejette 
toutes deux, comme étant inconciliables avec la doctrine 
qui ressort de la loi 7, C. De prœscr. trig., et que cette 
Constitution eut pour but de réformer incompléte
ment. A notre gré, cette doctrine ne tenait qu'à une 
mauvaise interprétation des dispositions de l'Édit 
prétorien, suivant lequel l'hypothèque ne .périssait qu'à 
la suite d'un payement ou d'une autre satisfaction. On 
voyait que les jurisconsultes avaient fait usage de ces 
termes de l'Edit, pour sauver les intérêts du créancier 
dans diverses hypothèses où l'action personnelle était 
impossible, à·raison de certaines règles rigoureuses en 
vigueur de leur temps, hypothèses où le droit du créan
cier était toujours indubitable. On crut imiter les pro
cédés des jurisconsultes, en assimilant à ces hypothèses 
celle où le créancier perdait son action personnelle, 
faute d'en avoir usé durant trente années. C'élait mal 
comprendre la portée de la prescription trentenaire, 
destinée à p1;otéger 1~ débiteur, en le plaçant à l'abri 
d'une présomption de libération, qu'un pareil laps de 
temps rend extrêmement vraisemblable. Cette présomp
tion, saineme~t appliquée, m~ttait hors de cause la 

3~ 
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règle de l'Édit; et l'action hypothécaire ~antre le débi
teur aurait dù être refusée, comme l'action personnelle. 

Du reste, les inconvénients de cette mauvaise inter
prétation de l'Édit finirent par se faire sentir. La posi
tion du débiteur ou de ses héritiers, sans cesse meQacés 
de l'action hypothécaire, parut intolérable; et l'empe
reur Justin, on le sait, vint y mettre un terme, en li
mitant à quarante ans la durée de cette action. N'était
ce pas reconnaître que la prescription est assez éner
gique pour détruire même l'obligation naturelle? Si le 
temps, efl'ectivement, ne peut avoir de prise sur l'obli
gation naturelle, ainsi que le prétend M. de Savigny (1 ), 

('1) i\I. de Savigny regarde comme incontestable celle proposition, que 
les oL!igatiùnS naturelles sont imprescriplihles; el, en partant de là, il 
conclut que le créancieï qui avait une action ne sauruit, quand son 
action esl prescrite, ct qu'il reste simple créancier naturel; se trouver 
dans une posiliMJ plus mauvaise que celui qui n'a jamais été que crean
cier naturel.- L'assimiiation n'est pas exacte : on concevrait tcè8-bien 
que le créancier naturel originaire fût à l'abri de la prescription, parce 
qu'il n'y a aucun reproche de négligence à adresser à celui ,q'ui était 
dépourvu du droit d'action, tandis qu'il en est autrement à l'égard de 
celui qui a omis d'agir quanà il pouvait le faire. Quant d. celte propo
sition, que les obligations naturelles seraient in1prescri~Gbles, elle 
nous parait. fort contestable. Certainement il y a quelque rigueur à faire 
courir une prescription au préjudice de celui qui ne peut pre!)dre l'ini
tiative, qui doit ;ltlendre une occasion, hots de laquelle H esl daps l'im~ 
puissance d'user de son droit. Mais, d'un autre côté, les elfets assez 
énergiques que le droit romain accorde assez souvent à l'obligation na
turelle, la faculté de compenser, de retenir un payement fait par erreur, 
n'exigent-ils pas que l'on melle un terme à cette valeur forcée dont 
jo~it l'obligation n.aturclle? Peut-on admeltre qu'ils se produiront à 
perpétuité; que, pour autoriser la compensation, il ~era indéfiniment 
possible de se prévaloir d'une créance, quand l~s choses sont si an .. 
ciennes qu'il y aurait puur le débitellr difficulté ext.rême à prouv~r sa 
libéralipn; que si un payement a eu lieu par upe err~!lr évidepte~ pour 
une obligation 'dont l'origine est fort reculée, il sera à toute époque 
interdit au débiteur d'user du droit de 1;épétilion '1 Sanf' doute, là où 
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il fallait être logique, et laisser également imprescrip
tible l'hypothèque, à laquelle suffit une obligation na
tm·elle. Le sacrifice de l'hypothèque, qui fut enfin im
molée à la prescription, démontre, suivant nous, que 

' l'on considéra la prescription comme éteignant l'obli
gation naturelle. Un délai plus long accordé n'empêche 
pas de dire que le temps produit son e[et, qu'il emporte 
l'hypothèque, et avec elle tout vestige d'obligation na
turelle. Il n'y avait aucune bonne raison pour faire la 
mesure de temps diŒérente, suivant qu'il s'agissait de · 
l'action personnelle ou de l'action hypothécaire, dis
tinction que notre droit a sagement repoussée. Cette 
di[éren~e témoigne seulement que la valeur légitime de 
la prescription trentenaire avait été imparfaitement 
comprise, sous l'influence sans cloute d'une interpré
tation trop littérale de l'Édit prétorien. 1\Iais il n'en est 
pas moins vrai que la législation romaine a reconnu en 
définitive qne la prescription anéantissait l'obligation, 
sans laisser au créancier aucun moyen de s'en préva
loir, puisque la seule trace qu'on puisse signaler de la 
subsistqnce d'une obligation naturelle a disparu dans le 
dernier état du droit, sauf la bizarrerie de la concession 
d'un délai plus prolongé. La conclusion finale à la
quelle il fa~lt arriver, c'est que la prescription de trente 

l'obligation nalure'lle dépend de la volonté du débiteur, il n'y a aucun 
inconvénient à dire qu'il payera efficacement aussi lardi\·ement qu'il lui 
plaira. Mais si le débileur .est exposé à subir contre son gré les effets 
de l'obligation naturelle qt~e nous indiquions tout à l'heure, nous croyons 
qu'il faut se résoudre à décider que c'est tant pis pour le créancier si, 
pend~nt trente .ans, il n'a pas trouvé le moyen de tirer parti de sa créance 
naturelle. Au bout de lrenle années écoulées, l'incerlilude qui plane sur 
la dette est telle qu'il n'est plus permis de l'opposer au débiteur, même 
à_lilre d'exception. 
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ans, en droit romain, enleva~t au créancier toute res
source, hormis celle de la voie hypothécaire à l'en
contre du débiteur ( 1 ), dernière ressource qui ne résis
tait pas à la prescription de quarante ans. 

Nous terminerons par une dernière observation cette 
discussion, dont le le~teur excusera la longueur, à cause 
de l'importance que présente cette question séculaire, 
qui divise encore les esprits. Notre observation ne sera 
que la répétition des réserves que nous avons faites, 
en appréciant les effets qui doivent appartenir à Ia pres-

. cription. La pensée qui a présidé à cette institution est 
analogue à celle d'où découle l'autorité de la chose ju
gée. C'est le besoin de fixer l~s droits, de mettre un 
terme aux procès, qui a fait consacrer la présomption 
de vérité attachée à la décision du juge, comme la pré
somption de libération résultant d'un certain laps de 
temps. Le repos des familles, ainsi que l'a dit :Montes· 
quieu, se fonde non-seulement sur ce qui est juste, mais 
encore sm· ce qui est fini. Pour atteindre le but de sta· 
bilité désiré par le législateur, il faut, dans l'un et l'autre 
cas, fermer la voie à tout nouveau débat, de quelque 
manière qu'il se présente, sous la forme d'une action, 
ou sous celle d'une exception: Le débiteur ne doit pas, 
par conséquent, être privé contre son gré du bénéfice 

{1) La restriction de l'action hypothécaire, qui, dès l'origine de la 
prescription de trente ans, ful déclarée impossible à l'égard du Liers 
détenteur, démontre que déjà, sous ce rapport, l'obligation naturelle 
était à demi ébranlée. Quand les anciens jurisconsultes, en effet, con
cédaient l'action hypothécaire en vertu d'une obligation naturelle, ils 
ne distinguaient pas si le défendeur était le débiteur ou une autre per
sonne, 
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de chacune ~e ces préso~ptions. Mais, de même qu'il 
peut volontmrement abd1quer la protection que lui ac
corde l'~ut?rité .de la chose jugée, de même, quand il y 
a prescnptwn, 1l peut renoncer, si sa conscience y ré

. pugne, à la présomption de libération par laquelle il 
est couvert. C'est même le parti qu'il doit prendre, 
pour rester honnête, alors qu'il est édifié sur l'absence 
de toute cause d'extinr.tion de l'obligation. En agissant 
ainsi, il ne fera pas une libéralité; il devra_, au contraire, 
être considéré comme exécutant un payement. C'est de 
la sorte que les jurisconsultes romains appréciaient la 
conduite du débiteur accessoire, qüi, dédaignant le se
cours de la libération tempore qu'il eût pu invoquer, ve
nait spontanément payer le créancier. Papinien, L. 29, 
§ 6. D. JJiancllf,t., disait en pareil cas du fidéjusseur (sui
vant les compilateurs, lisez : du sponsor) qu'il s'était 
comporté loyalement,. qu'il avait dégagé la foi donnée: 
quanqttam enimjam liberatus solvit, tamen [idem implevit. 
Après la prescription révolue, le débiteur qui paye libre
ment, parce qu'il sait que sa dette n'a pas été éteinte, 
fait-une action honorable; il accomplit un devoir. C'est 
pourquoi notre législateur abandonne à la délicatesse 
du débiteur le soin de savoir s'il doit se prévaloir de la 
prescription, et interdit au juge de suppléer ce moyen 
d'office. Laissons à la conscience de chacun la faculté 
d'appréeier quant à lui la moralité de ce mode de libé
ration; mais n'ébranlons pas le bienfait de la salutaire 
institution de la prescription, en autorisant des débats 
dont la solution expose la justice à des erreurs, en per
mettant au créancier de profiter. de l'imprudence du 
débiteur qui a payé par ignorance; en lui ~~n~ant en un 
mot le droit d'imposer, encore malgré lm, a son ad
versaire la charge d'une dette prescrite. 
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§ 5•. - Obligation naturelle, en cas de" condamnation : 
l11 id quod {acere potest, 

Le- dl'Qit romain imposait quelquefois à un créan
cier la nécessité d'user de ménagements envers son débi
teur, en ce sens qu'il ne pouvait obtenir une condam
namon égale au montant intégral de ce qui lui était dû. 
On disait alors que l'action n'était pas donnée in soli
clwn, mais seulement jusqu'à concurrence de ce que pou
vait .payer le débiteur, quatenus {acere potest,.qualenus 
facultates ejtts patiuntt~r (voy. Instit., De action.,§ 57; 
58, 40); c'est ce que les commentateurs o~t appelé béné
fice de compétence. 

Nous n'avons pas l'intention d'examiner en d6tail 
quels étaient les différents cas auxquels s'appliquait ce 

' bénéfice. Il suppose, en général, entre le créancier et 
le débiteur, des rapports tels qu'il y aurait immoralité, 
ingra Li tude, oubli des sentiments naturels, ou des devoirs 
résultant de liens qui ont existé, si le créancier, exerçant 
ses droits dans tou te leur portée, mettait son débiteur 
hors d'état de satisfaire à une condamnation, et l'expo
sait ainsi à subir la contrainte par corps, voie d'exécu
tion ordinairement accordée dans la législation romaine. 
En restreignant, ·au contraire, le montant de la condam
na ti on sui va nt les ressources du débiteur, telles qu'elles 
. ' . 

existent au moment où intervient la sentence, on lui 
laissait la possibilité de se dégager, et de conserver sa 

liberté corporelle, 



DEUXIÈME PARTIE. ê 5". 

Toutefois, le débiteur qui jouissait de ce bénéfiee, 
n'étai t pas assuré d'éviter les rigueurs de l'exécution 
judiciaire. Pour mesurer la portée d'une condamnation 
in id qttod (acere potest, il était de règle qu'on devait cal
culer tout l'actif présent du débiteur, sans en defalquer 
son passif_, l. 16, 1. 49, D. De 1·e fuclic. Dès lors, obligé 
de se dépouiller entièrement pour faire face à cette con
damnation, il re.stait sans ressources vis-à-vis de ses 
créanciers ordinaires, qui n'étaient tenus à aucun ména
gement, et dont les poursuites ·entraînaient pour le dé
biteur la perte de sa liberté. 

Le donateur se trouvait à cet égard dans une position 
particulière; le donataire ne pouvait obtenir contre lui 
une condamnation que déduction faite du passif grevant 
la fortune du donateur: Et qutdem is soltts cleclu.cto œre 
alieno, dit Paul, 1. ·19, § 1, De 1·e fttd.; en outre ... le dona
taire devait laisser au donateur ce qui lui était néces· 
saire pour vivre. Il ne fallait pas seulement s'inquiéter 
des autres créanciers; il fallait encore songer à l'avenir 
du donattur: Sed et ipsi mtio habenda est ne egeat_, dict. 
l. 19, § 1. Cette réserve se conçoit facilement; elle n'est 
qu'une application de l'obligation de fournir des ali
ments qui incombe au donataire. 

Sans doute les compilateurs font dire à Paul, dans 
la loi 175, pr. D. De reg. jtw., que cette dernière faveur 
appartient à tous les débiteurs condamnés in id quod 
{acere possunt. Mais, comme l'a fait remarquer judicieu
sement notre savant Doyen (1), il n'en pouvait être ainsi 
du temps des jurisconsultes. Les deux bénéfices accordés 
au donateur d'une façon exceptionnelle, et qui · sont 

( 1) Teœtes sur la dot, etc. • p. H5 et s~iv. 
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rapprochés dans la loi 19, § 1, se tiennent intimement. 
le deuxième, s'il n'est accompagné du premier, n'es~ 
qu'un hé.néfice illusoire, dont ne saurait profiter le débi
teur, qm ne conservera.pas ce qu'on lui a laissé pour 
vivre, puisqu' il n'a pas le droit de retenir quoi que ce 
soit au préjudice des créanciers ordinnircs. Les rédac. 
teurs des Pandectes n'ont pas pris garde qu'en généra
lisant, comme ils l'ont fait, le droit de garder une 
portion de ses biens à titre d'aliments, ïls ont laissé cette 
faveu~· inutile, faute d'autoriser le débiteur à réserver 
également ce qui lui est nécessaire pour satisfaire les 
créanciers qui ont le droit absolu d'obtenir une condam
nation in sotùlum. 

Abordons maintenant le point par lequel le bénéfice 
de compétence se rattache à notre matière. Celui qui a 
été condamné in id qttod {acere potest se trouve-t-il 
libéré pour t'excédant, ou bien a-t-il à redouter de 
nouvelles poursuites, dans le cas où, revenu à meilleure 
fortune, il serait désormais en état de payer? S'il faut 
dire que, malgré le changement de sa situation pécu· 
niaire, il n'est pas soumis à une action, il n'échappera 
pas certainement à une obligation naturelle. Vient-il à 
payer, mên~e par erreur, il ne pourra pas répéter, l. 9, 
D. De cond. incl. (LXXVII). La faculté d'invoquer la 
compen~ation contre lui nous paraît également devoir 
être accordée sans difficulté. Le créancier qui est exposé 
à n'obtenir contre son débiteur qu'une condamnation 
limitée sera d'ailleurs à l'abri de toute perte, si la dette 
était g~rantie par des fidéjusseurs, ceux-ci ne jouissant 
pas du bénéfice de compétence, faveur toute personnelle, 
qui n'appartient même pas aux héritiers, l. 24 et l. 25, 
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D. De re jtcd., 1. 7, pr. D. De eœcept. Cette ressource, à 
la vérité, lui faisait défaut dans l'ancienne jurisprudence, 
si, en s'adressant imprudemment au reus, il avait con
sommé son droit lmlt entier par une deductio in judiciwn. 
Il en sera autrement depuis Justinien; et elu temps des 
jurisconsultes, les principes admis en ce qui concernait 
les mandatores auraient permis au créancier cl' agir sub
sidiairement contre ceux-ci pour tout ce qu'il n'aurait 
pas obtenu elu débiteur principal. Niais que cloit""0n 
décider à l'égard du n~us? N'est-il tenu que d'une obli
gation naturelle? Existe-t-il encore à sa charge une dette 
civile, qui cependant ne pourra motiver une action 
qu'autant qu'il se trouvera en état de payer? 

D'après les règles que nous avons établies sur les effets 
de la litiscontestation, il faut dire que le débiteur est 
libéré, puisque le droit du créancier, à la suite de la 
délivrance d'une formule, est éteint ipso fttre ou eœcejJ• 
tt:onis ope. La eréance tout entière se trouve avoir été 
déduite in juclicittm, l'intentio portant alors sut la tota
lité de ce qui était dû. C'était seulement dans la condern
natio qu'il y avait une restriction, par suite de laquelle 
le juge devait tenir compte des ressources actuelles elu 
défendeur. Pour se ménager la voie d'une action, au cas 
où le débiteur acquerrait quelque fortune, le créancier 
devait avoir le soin de 'faire promettre au débiteur qu'il 
payerait, quaml une fois il serait in bonis. La loi 65, 
§ 4, D. Pro soc. (LXXVIII), nous dit que le socitts est fondé 
à exiger à cet égard une cautio, sauf qu'il doit se con .. 
tenter du simple engagement de son débiteur, sans ac
cession de fidéjusseurs, ntula promissio. Justinien, en 
.réglant à nouveau la restitution· de la dot, impose égale
ment cette ectutio au mari, l. 'ttnic. C. De rei uœ. act .• , 
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§ 7. Il en était au trament dans l'action de peculioJ à l'oc· 

. casion de laquelle le chef de famille jouissait d'un bé .. 
néfice analogue (restriction de la condamnation dans 
la limite des forces du pécule), tout en n'ayant pas le 
droit de répéter ce que par erreur il aurait payé au delà 
de cette mesure. Ici, la nécessité d'une cautio était mise 
de côté, suivant la loi 4 7, § 2, D. De pecttl., par ce motif; 
est-il dit, qu'en ce cas le défendeur n'est pas débiteur 
proprio nomine. 

Unterholzner (1) et M. de Vangerow (2) induisent de 
ce texte que quiconque était débiteur pour son propre 
compte, était tenu, à l'instar de l'associé et du mari, de 
four~ir cette cautio; ils ajoutent que sous Jus~inien l~ 
précaution est devenue inutile~ parce que les anciens 
prineipes sur les effets de la litiscontestation ne subsis
tent plus. Nous avons peine à adopter cette opinion. JI 
ne nous semble pas exact de dire que, dans le dernier 
élat du droit, la litiscontestation· n'a plus ·un caractère 
de novation. La transmissibilité des actions pénales 
contre les héritiers n'a-t-elle pas été conservée, grâce à 
la litisconteslation; et lachose peut-elle s'expliquer au
trement que par l'intervention d'une novation? Pour
quoi, d'ailleurs, Justinien prend-il la peine d'imposer 
au mari la nécessité de s'engager d'une manière for
~1elle, ainsi qu'on le faisait autrefois? S'il eût été ad
mis, en règle générale, que le bénéfice de compétence 
soumettait toute personne qui en jouissait à donner 
cautio pour l'avenir, il eùt été bie~ inutil,e de ~elever 
cette circonstance à l'égard du man et de 1 assomé. Ces 

(4) Schuld-ver., § 4 82, note u. 
(2) T. 1, § 4 74, Observation première, no ·1 • 
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deux hypothèses sont cependant les seules pour les~ 
quelles il soit fait mention de cette exigence. Quant au 
mari, la faveur qui s'attachait à la restitution de la dot 
fait comprendre qu'on eùt attaché quelque restriction 
au bénéfice concédé. Relativement à l'associé, il n'avait 
pas le droit d'échapper· d'une façon absolue à une con
damnation in soliclum, mais seulement cau.sa cognita, dit 
la loi 22, § 1, D. De re jud, c'est-à-dire suivant apprécia
tion de l'espèce de soeiété dont il s'agissait, de son im
portance, de sa durée ('1). Comment Ulpien aurait-il 
songé à présenter comme douteuse la question de savoir 
si cette cautio était exigible de la part elu débiteur le 
moins favorisé? ~l s'exprime, en effet, de manière à lais
ser penser qu'il y avait là un point susceptible de con
troverse : Y.idendtlm an ... ; et il ne se prononce pas en 
termes qui indiquent une affirmation bien nette, il in
cline seulement à grever l'assoeié de cette obligation : 
Quod magis dicendttm arbit1·or. 

Dans·le système, qui accorde en général la ressource 

{-1) Nous c.royo~s, avec M. de Vangcrow, qne le préalable de cette 
causœ cognitio_, d'après laquelle le bénéfice de compétence était tantôt 

·accordé, lan tôt refusé, rend compte de deux textes d'Ulpiea entre les
quels on a voulu souvent trouver une contradiction. D'une part, la loi 
63, p1·. D. P-ro soc., étend Je bénéfice même o.ux associés pour des ob
jets particuliers; d'autre po.rt, la loi 4 6, De ,.e jud., semble exiger qu'il 
y ait société universelle. Comme la concession de cc bénéfice, suivant la 
remarque d'Ulpien, dict. l. 68 pr., repose sur une espèce de frater
nité qui découle de la société, on comprend que celle quasi-fraternité ne 
fil aucune difficulté à la suite d'une societas omnium bonorum, tandis 
que les sociétés particulières pouvaient se présenter avec des physiono
mies fort diverses, et quelquefois n'avoir établi entre les associés quo 
des rapports trop passagers ou trop restreints pour qu'on dût les con· 
sidérer comme des frères. 
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d'une nouvelle action contre celui qui a été condamné 
in id qt~od {acere poterat, l'utilité du bénéfice de compé
tence aurait été réduite à bien peu de chose depuis l'in
troduction de la faculté de faire cession de biens, 
faculté qui appartenait, depuis Auguste, à tous les dé
biteurs, pourvu, sans doute, que leur insolvabilité fût 
excusable. Grâce à la cessio bonorum, le débiteur échap
pait à l'infamie, 1. 11, C.· Ex qttib. cau.s. in{.) et il évi
tait l'emprisonnement, l. 1, C. Qui bon. ced., mais il ne 
se trouvait pas libéré; et les créanciers, tant qu'ils n'a
vaient pas été entièrement satisfaits, pouvaient agir de 
nouveau con-tre lui. Seulement les poursuites n'étaient 
possibles qu'après examen de la part du magistrat, qui 
ne les autorisait qu'autant que le débiteur avait acquis 
une fortune de quelque importance, l. 6 et 7, D. De 
cess. bon. : si tales tarnen facultates acquisitœ sm~t debi
tm·i, quibHs Prœtor rno-veri possit. En outre, la eondam
nation ne devait avoir lieu qu'avec la restriction connue 
sous le nom de bénéfice de compétenee, 1..4, pr. D. De 
cess. bon.,§ ult. Jnstit. De action. Sans doute, il y au
rait cette différence que celui qui avait droit ab initia 
au bénéfice de compétence pouvait liquider lui-même 
sa position, à raison de la modération de la condamna
tion qui le frappait, sans être obligé de recourir à un 
abandon de ses biens. Mais cette différence ne présente
rait pas assez d'importance pour constituer un avantage 
sensible par opposition à ceux qui auraient fait cessio 
bono?·um)· et on comprendrait à peine que les juriscon
sultes eussent pris le soin d'indiquer minutieusement 
quelles étaient les personnes ·qui devaient être con
damnées seulement in id quod fac-ultates patiuntur. 

Quant à celui qui avait subi une bonQrum venditio, il 
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était assurément moins bien traité que le cessionnaire 
de biens, puisqu'il eneourait l'infamie. Mais du moins 
se trouvait-il libéré à l'avenir) de manière à n'avoir plus 
à craindre d'être inquiété quant aux biens qu'il pourrait 
acquérir plus tard? On a quelquefois supposé que telle 
était la position faite au defrattdàtor; eton a invoqué en 
ce sens la loi 25, §tût. D. Quœ in fraud. _ cred., où il est 
dit qu'après une bonorurn vencl'il·io, aucune action ne 
doit être donnée ew ante gesto. Vénuléius ajoute même 
qu' il serait inique de permettre d'agir contre celui ctâ 
b01w ablata su.nt ('l). GaYus, cependant, II, 155, enseigne 
positivement qu'il peut y avoir lieu à une seconde bono
rwn venclitio : oum cœterorum hominttm quorum bo1ut 
venierint pro port1'one, si qttùl postea acqtàmnt, eliam 
sœpius eorwm, bonct veni?·i soleant. On ne voit pas, en 
effet, comment les créanciers auraient pu perclPe leurs 
droits. Le débiteur qui subissait . la bonorwn venditio 
devenait infâme; mais il n'y avait pas là mw capilis m·i.,. 
nutio, an6antissant la personne, et entra'lnant extinc
tion de l'obligation civile. Ce qui est vraisemblable, 
c'est qu'ici, comme à la suite d'une oessio bono·n.tm1 les 
créanciers n'avaient pas la faculté d'exercer arbitraire
ment de nou·velles poursuites. Il fallait sans cloute que 
le Préteur, eognita causa, autorisât une condamnation, 
en tenant compte de la fortune actuelle du débiteur. 
L'o-bligation civile subsistait donc en ce eas, de même 
qu'à Pégard de celui qui avait fait cession de biens, 
sauf la nécessité d'une licence d'agir à solliciter de la 
part du magist11at. Mais nous serions d'avis qu'il en était 
autrement quant aux débiteurs qui jo.uissaient du béné" 

(~)Voyez sur cette question, Tambour, Voies d'e:JJécution, t. 1, p. !26· 
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fiee de compétence, indépendamment d'une cession de 
biens. Ils se trouvaient définitivement soustraits à toute 
nouvelle action poslérieJJrement à la condamnation ù~ 
quocl {acere polerant ('l ), à part les cas exceptionnels où 
la ressonrce d'une action in futunl?n était ménagée au 
moyen d'une promes-se positive, qui ne pouvait être exi
gée que de certains débiteurs. Toutefois, l'oblig&tion 
naturelle l?Ubf?istait alors sans aucun do~1te; ~t çette 
obligation na~llrelle nous paraît susceptible ùe tous l.es 
effets que l!'l çlr9it ron1ain accorde aux obligations pp.tlj.
relles les plus fa va risées. 

(~) Notre législation consacre quelque chose d'analogue relativement 
au failli qui a obtenu un concordat. Le concordataire se trouve à 
l'ubri de toutes poursuites quant à la portion dont il lui a été fait remise. 
Cependant il resle débiteur du reliquat; cl il exis!e contre lui une yoi~ 
de Cnl')lrainle jndircc~e, en ce qu'il ne peut aspirer à une réhabilitation, 
el s'affranchir des incapacités attachées a la position de failli qu'autant 
qù'il acquiltè intégralement 'ée qu'il doît. Art: 604 C. comm. 



EXPLICATION 

§ 6•. Oblisation naturelle, au cas oit le créancier est puni en subissant la 
perle de sa créance. 

Il y avait, en droit romain, diverses hypothèses où 
un créancier se trouvait déchu de sa créance, et où 
cette perte lui était inflig~e à titre de peine. Déjà nous 
avons vu que le refus d'une action à celui qui aurait 
prêté de l'argent à un fils de famill e avait ce caractère 
pénal, de telle sorte que l'emprunteur restait tenu d'une 
obligation naturelle. Le Sénatus consulte Macédonien 
fournissait seulement un cas d'applicâtion d'une règle 
que Pomponius énonce ainsi dans la loi 19 pr .. D. De 
cond. ind. : Si pœna causa ejus, c·tti debetttr, clebitor libera· 
tus est) natumlis obl?:gatio ma"net, et ideo solutum, repet-i 
non po test. Cette doctrine doit-elle être suivie dans tou tes 
les occasions où le créancier encourait la pe.rte de son 
droit à raison de quelque fait répréhensible? C'est ce 
que nous allons examiner sommairement. , 

Ulpien, dans la loi t, § 1, D. Quodquisq.jur., nous a 
conservé le texte d'un édit, d'après lequel le magistrat, 
qui dans l'exercice de sa juridiction s'était écarté ·des 
règles anciennes pour se permettre quelque innovation, 
quid novi juris statuerü, devait se soumettre pour ses 
propres affaires à ·!'application du principe qu'il avait 
introduit. C'était en quelque sorte la peine du talion·. On 
pouvait dire au magistrat : patere legem quam ipse 
tulisti. De même celui qui avait été le provocateur de 
l'innovation, qui aliquid novifuris obtinuerit, devait sou 1'-
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frir qu'on rétorquât contre lui, si l'occasion s'en pré
sentait, la règle arbitraire qu'il avait fait établir dans son 
intérêt, de ~or te qu'il subissait maintenant à son détri
ment le droit dont il avait d'abord tiré profit. On ne se 
bornait pas à autoriser celui qui avait souffert de cette 
innovation à user de représailles pour se venger du préju
èlice qu'il avait éprouvé; ceux quis'étaientécartésdu droit 
consacré par l'usage devaient supporter l'appli_cation du 
jtts novum, quelle que fût la personne C[11Ï en réclamàt le 
bénéfice, l. 5, e 2. 

Il pouvait arriver qu'à raison d'un jus iniqttum 
(expression d'Ulpien, l. 5, pr.) obtenu de la partialité on 
de l'étourderie d'un magistrat, quelqu'un eùt réussi à 
éehapper à une condamnation cp.1i aurait clù le frapper. 
Si plus tard il se trouvait en position d'invoquer contre 
un de ses débiteurs le.s véritables règles du droit, son 
action pouvait être repoussée au moyen d'une excepLion 
tirée de l'Édit elon t nous parle Ulpien. Il était ainsi déchu 
d'une eréance légitime. Mais il n'en restait pas moins 
~réanc·i~r naturel; et si la dettè avait été payée, la répé
tition était interdite, parce que, au fond, il subsistait une 
obligation naturelle. C'est ce que nous apprend encore, 
1. 3, e 7, Ulpien, qui s'appuie de l'autorité de Julien: Ex 
ha.c causa solut1tm 1·epeti non passe J-ulia.1ws put_at :·su
pm·esse enim natura.lem causam, quœ inh-ibet 1'epetüionem. 

Les jurisconsultes sont muets sur les autres effets 
que pouvait produire cette obligation naturelle. Il est 
diffic.ile de lui donner une portée plus étendue, et d'au
tûl·iser de la part de l'auteur ou du provocateur du jus 
iniquum des prétentions, qui, tout en ne répugnant pas 
ordinaireri1ent à l'obligation naturelle, seraient ici en 
contradiction avec le bnt dans lequel a"~.ralt étt': porté cet 

33 
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Édit. Ainsi il nous paraît certain que les ficléj usse urs ne 
restaient pas obligés, qu'il en était de même du pignus, 
et que la faculté de compenser ne pouvait également 
être invoquée sur le fondement de cette dette naturelle. 
Le payement, même fait pa.r erreur, étant valable , il 
faudrait en elire autant pour les actes qui tendraient à 
assurer le payement, comme une novation, un cons
titu t. 

Il y a plus de difllculté pour admettre la persistance 
d'une obligation naturelle clans les cas suivants, à 1' égard 
desquels les sources ne nous fournissent pas toujours des 
renseignements positifs quant à la valeur qui peut rester 
au droit dont la déchéance est encourue. Faut-il appli
quer la règle posée dans la loi 19, p1·. D. De c01ul. incl., 
qui interdit la répétition, toutes les fois que le débiteur 
est libéré uniquement clans le but de punir të créancier? 
Les auteurs ne sont pas d'accord sur la solution qui doit 
être donnée à cette question. 

1 o Le créancier a eu recours à la violence pour sc 
payer par ses propres mains. La législation romaine 
contient de nombreuses dispositions, qui attestent 
quelles étaient les habitudes de violence en usage à cette 
époque, et par suite desquelles des mesures s6vères 
avaient dû être prises, pour empêcher les parties de se 
faire justice à elles-mêmes, au lieu de recourir à l'inter· 
vention de l'autorité. Ulpien, dans la loi 12, ë 2, 
·D. Quod met. catts., après avoir elit que le créancier qui 
s'est fait payer par force est soumis à l'application de 
la loi Julia de ·vi, ajoute qu'il a perdu, par ce fait, son 
droit de créance. Cette perte nous est expliquée clans la 
loi suivante, par un fragment de Cali islrat, où se trouve 
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rapporté un Décret de Marc-Aurèle, reproduit encore 
dans la loi 7, D. Ad leg. Jul. de vi priv., Décret qui dé· 
cide que celui qui, sans le secours du juge, se sera em
par6 de biens appa1:tenant à son débiteur, cessera d'être 
créancier, fus c·rediti non h'abebü. Non-seulement il devra 
restiLuer ce qu ïl a pris de son autorité privée, mais en
core il ne pourra pas se faire payer d'une manière 
régulière, puisque son droit de créance a péri ('1). 

vVeher (2) et l\1. de Vangerow (5) pensent que le droit 
du créancier était alors complétement anéanti; ils se 
fondent sur les expressions du Décret, qui leur parais
sent absolument destructives du jtls crediti. Unterholz
ner (4·), au contraire, et l\f. Schwauert US) admettent 
que le droit d'action seul est perdu, et qu'il subsiste 
une obligation naturelle. Ce dernier auteur invoque les 
termes d'une Constitution de Théodose et Arcadius 
(C. Théod. Liv. IV, tit. xxn, l. 5), où il est dit pour celui 
qui a usé de violence : cculat igitur lite, de même que 
Justinien, clans des cas semblables, Nov. LII, ch. 1, 

et LX, ch. 1, se sert des expressions : actione cculere, ce 
qui n'indiquerait que la perte elu droit d'action, dont 
l'obligation naturelle peut très-bien se passer.- Quels 
seraient donc les effets de cette obligation naturelle? Il 

• (~) La même peine fut consacrée par les empereurs Valentinien, 
Théodose ct Arcadius, à l'égard de c,elui qui recourait à la violence 
pour s'emparer ù'un meuble ou d'un immeuble qui lui appartenait. Il 
devait restituer, et se trouvait déchu de son droit de propriété, L. 7, 
C. Unde vi,§ 1, Instit. De hon. vi rapt. Une disposition analogue se ren
contre éncore dans la loi 5, C. De jun:sd. omn. 

(2) § 94. 
(3) T. 4, § 433. 
(4) Schuldverh., t. l, n• 2.1.0. 
(5) § 23, p. &7&. 
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est clair que le créancier ainsi déchu ne pourra agir ni 
contre les fidéjusseurs, ni contre les détenteurs des ]Ji .. 

gnora qui lui auraient été engagés, ni même prétendre à 
une compensation. L'intention du législateur a été de dé
sarmer complétemcnt le créancier coupable de ' riolence, 
de ne plus lui permettre d' invoquer l'aide de la justice 
pour recouvrer ce qui lui était dù. Faut-il aller jusqu'à 
lui refuser le droit de retenir ce qui lui aurait étépayé, 
ou hien appliquer ici la loi '19 pr. De concl. incl.? Nous ne 
saurions croire que, si le payement a été fait par erreur, 
ce créancier pût en profiter ; car, pour résister à la 
coml-ictio ùulebiti, il aurait hesoin de fair~ proclamer son 
droit par la just.ice; or, il s'est rendu indigne d'une 
pareille protection. Resterait clone seulement la possi
bilité d'un payement volontaire. Si le débiteur, en e[et, 
dédaignant le bénéfice de la libération qui lui est offerte, 
consentait à s'acquitter, on doit elire qu'il a fait un 
payement, et non une libéralité. 

2° Le créancier a essayé de corrompre le juge, pour 
obtenir gain de cause. Ulpien, l. 1, § 3. D. De calttmn., 
el 1. 2, § 2, De concl. ob twp. caus., cite deux fois une 
Constitution imperatoris nost1·i (Alexandre Sévère sans 
doute), d'après làquelle la par lie qui aurait donné d~ 
l'argent au juge devait succomber dans sa prétention: 
Ex hac cœusa litmn percle·re ittssit : litem eum pm·clere. 
Cette situation oiTre beaucoup d'analogie avec la précé
dente; l'emploi de la ruse est puni comme celui de la 
force. La justice ne doit plus écouter celui qui s'est 
rendu coupable de l'une ou de l'autre manière. Un 
payement ''olontaire nous semble seul possible; il n'y 
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aura encore un créancier qu'autant qu'il y aura un dé
biteur qui accepte cette qualité. 

5o Le créancier a cherché à nuire h son adversaire, en 
transférant son clro!t à une personne puissante. - Cet 
abus, en droit romain, fut réprimé par diffé~·entes Cons
titutions, qui s'accordèrent à infliger au cédant la perte 
de son droit. La loi 1, C. Ne lie. pot., qui appartient à 
Dioclétien et Maximien, nous apprend que déjà, sous 
Claude, cette pénalité ,avait été appliquée: Ut fact·ura 
cattsœ afficerentttr; et cette 'disposition fut renouvelée 
par Arcadius, Honorius et Théodose~ l. 2, C. eod~ til., 
suivant laquelle, Debiti creditores factura mttltant·u.r. 
lVI. de Vangerow (1), d'accord avec Weber(2), repousse 
encore ici la survivance d'une obligation naturelle, tan
dis qu'elle est admise par Pfordten, que cite lVI. de Van
gerow, ainsi que par M. Schwauert (5). Nous croyons 
qu'il faut traiter cette hypothèse comme les précédentes, 
qu'il n'est plus permis à ce créancier de prétendre à au
cun effet de son obligation pour lequel il aurait besoin 
de recourir à la justice. Il pourra seulement retenir, à 
à titre de créancier, ce qui lui aurait été payé volontai
ment (4). 

4o. Un créancier, dont le droit était douteux, a cédé 

.(-1) 'f. Ill,§ 57·~ , p. HL 
(2) § 94. . 
(3) p. 476. 
(4) L'art. i597 C. Nap. contient une disposition dictée par des idées 

analogues à celles qui avaient donné lieu aux consti~utions dont n~us 
venons de parler; mais notre législation . se. borne à ~eclarer la cess10n 
nulle, sans ajouter que la créance sera etemte. Auss1 la pl~part de nos 
auteurs refusent-ils d'admellre qu'il y ait libération du débiteur . 
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ce droit à un autre. Depuis la Constitution cl' Anastase, 
]. 22, C. mandat.) qui ne s'appliquait qu'à la cession à 
titre onéreux, eL que Justinien) parla loi 25, eocl. tit., a 
étendue au cas où la vente serait mélangée de donation, 
le débiteur cédé a été admis à écarter le cessionnaire, en 
lui remboursant uniquement le montant de ce que 
celui-ci avait payé . Malgré les difficultés élevées sur ce 
point par quelques auteurs (J ), on ne doit point hésiter à 
dire que, pour l'excédant de l'obligation, le débiteur se 
trouve libéré, qu' il n'est plus exposé à cet égard à an
mme action. Ce résultat est bien clairement exprimé 
dans la Constitution de Justinien : Et neque ei, qn1: cessil 
actiones) neqtte ei, q·ui eas wsciperr cuHwit, ctliquùl 
htc1·i vel fieri, velremanm·e, vel aliqua:m cont·ra clebüores, 
vel res ad eum pert·intmtes OSSe U {1'ÙftlC eon,tm act1:onem. 

Nous pensons encore ici, comme M. de Vangerow, 
qu'il ne subsiste pas une obligation naturell e,. capable 
de produire quelques effets à l'aide de l'intervention de 
la justice. Le débiteur n'a plus à craindre que le créancie11 

puisse, en aucune occasion, se prévaloir judiciairement 
d'un droit de créance pour l'excédant, sauf_, bien entendu, 
la faculté pour le débiteur de reconnal~re qu' il doit en 
réalité plus qu'il n 'a payé, et de s'acquitter du surplus. 
On doit, en e[eL_, approuver l'observation que fait Po
thier (2) à ce sujet, quand il cléclare.que le débiteur est 
tenu dans le for de la conscience elu surplus de la 
somme due, lorsqu'il sait devoir. 

oo Enfin, c'est un tqteur ou un curateur qui a contre-

(4) Voyez M. de Vaogerow, t. Ill, § 576, obs. 4. 
(2) Tmité elu cont1'at dt vente. VI• part., ch. tv, n• 598. 
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venu aux prescriptions de la NovelleLXX.II. CetteNovelle 
prévoyait deux hypothèses, dans chacune desquelles il 
y avait: déchéance d'un droit de créance. Les décisions 
que l' on trouve aujourd'hui dans les art. 450 et 451, 
C. Nap., ont été évidemment inspirées par cette Novelle; 
mais la question de savoir si notre droit français a en tendu 
dans les deux cas traiter le tuteur avec la même rigueur 
qu'il l'était en droit romain est l'objet d'une controverse 
entre nos auteurs. 

La première hypothèse est celle où la personne 
appelée à une tutelle ou à une curatelle aurait gardé le 
silence sur une créance qu'elle prétend avoir contre le 
pupille ou le mineur.Justinien, dans le chapitrel, écarte 
de Ja tu telle ou de la curatelle quiconque serait créan
cier de l' individu dont il devrait administrer la fortune. 
Le chapitre III impose à celui, chez lequel existerait 
cette cause d' incapacité, l'obliga tion de prouver sa 
créance clans le délai ~xé pour la présen!ationdesexcuses, 
tout au moins de déclar•er avec serment qu' il est créan
cier. Dans Je cas où il aurait entrepris la tutelle ou la 
curatelle, sans faire conna'itre sa qualité de créancier, 
il est déchu de toute action aux termes du chapitre IV : 
Sà at omni actione culversus minorem, si vera fuerit, se 
castwttm. ·weber (1 ), M. de Vangerow (2), et M. Scb"' 
,.,auert (5) sont d'accord pour n'induire de cette disposi., 
tion que la perte du droit d'action. Ils appliquent ici la 
loi 19, pr. D. De cond. incl., en ne voyant là qu'une 
exception in troclui te in odium creditoris, malgré laquelle 

{1)§9~. 
(2) T. r, § 270, n• 3, lellre a. 
(3) § 23, !:'. G:78. 
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la condict-io ·indebiti devrait être refusée. Cette interpré
tation est acceptable en droit romain, où le créancier 
pouvait, par ignorance du droit, omettre de rév0ler la 
créance qui lui appartenait. Dans notre législation, où le 
tuteur doit êtTe sommé de s'expliquer, lors de l'inven
taire, par l'officier public qui y procède, son silence, 
dans le cas où cette sommation lui aurait été faite, em
porte naturellement cette idée qu'il avoue n'être pas 
créancier. La déchéance pro~10ncée par l' art. li5t se jus ti
fie par la crainte d'une suppression de la quittance de la 
part du tuteur. Cette présomption de fraude, eonsacrée 
par la loi, in te relit la preuve contrai re,su ivan tl' art. '1 552; 
aussi le payement fait par erreur devrait-il donner ·lieu 
à répétition. !1 ne pounait être-valable qu'autant que le 
pupille en majorité, reconnaissant l'erreur ou l'oubli du 
tuteur, consentirait à acquitter la dette qu'il tient pour 
légitime. 

La seconde hypothèse, pour laquelle la Novelle pro
nonce également la perte de la créance, se rapporte à 
la cession que le tuteur ou le curateur, après son entré~ 
en fonctions, obtiendrait d'une manière quelconque., à 
titre gratuit ou onéreux, d'une créance contre le pupille 
ou contre le mineur. Le chapitre V ne se horne pas ù 
annuler une pareille cession; il décide positivement que 
toute aetion sera refusée au cédant ou au cessionnaire, 
de SOI'te que le débiteur se trouve libéré : Et lttcrtt?n fier·i 
adolescentis. Cette disposition est motivée expressément 
sur les dangers qu'oŒrirait l'opération, qui fournirait à 
un tuleur ou à un curateur peu consciencieux la facilité 
de faire revivre, par la suppression des quittances, des 
créances déjà éteintes, ou d'enlever au débiteur, en 
détruisant. des documents qui lui seraient favorables, 
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les moyens de défense qu'il pourrait opposer à l'action. 
Aussi la prévoyance de l'auteur de la Novelle va-t-elle 
jusqu'à étendre la même règle aux cessions de créances 
qui n'auraient lieu qu'après la cessation de la tutelle ou 
de la curatelle. En s'attachant à cette présomption de 
fraude, qui sert de base à la décision de Justinien, i 1 faut 
dire comme l\L de Vangerow (1) et l\t Schwa~ert (2), 
qu'il ne subsiste pas en ce cas d'obligation naturelle, 
dont le créancier puisse tirer parti contre le débiteur, et 
que la condictio indebit1. devra être accordée au pupille 
ou au mineur qui aurait payé par erreur. Cependant 
Mühlen bruch et Pfordten veulent appliquer ici la loi i 9, 
pr. D. De concl. incl. Dans notre droit, où la déchéanc.e 
n'est pas pronon.cée dans l'art. 450, comme elle l'est, 
pour l'hypothèse précédente, dans l'art. 4~H, les consé~ 
que nees que doit en traîner la cession faite en contraven
tion à la loi, sont discutées entre les auteurs. Les uns 
pensent qu'il faut encore suivre le système de la Novella 
LXXII, et accorder au mineur sa libération; d'autres 
tiennent seulement la cession pour non avenue, et laissent 
la créance subsister entière entre les mains du cédant; 
d'autres enfin reconnaissent uniquement au profit du 
mineur la faculté d'éteindre la dette, en remboursant au 
tuteur le prix de la cession (3). 

(4) T. III, p. H3. 
(2) § 23, 'p. 479. 
{3) Voir sur cette question M. Demolombe, Tmité de la.mi1101-ité,etc., 

n°' 76·1 et sui v. 
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GÉNÉRALISATION 

Après avoir pas;;é en revu~ les différentes hypothèses_, 
dans lesquelles la légi;;lation rOf11aine admet une oblig<J.
tion natmelle, et essayé de détermi!ler pour chacune 
c1· elles! envisagée isolément~ la portée de ses effets, nous 
voulons apprécier d'une manière général~ cet ensemble 
d'obligations imparfaites. Est-il possible de leur attri
buer quelque carac~ère commun, de ramener à une idée 
mèr~ le fondement des diverses obligations naturelles, 
de dégager un type essenti~l qui se retrouve constam
ment clans tou Le 9b!igaLion nf.\Lurelle? 

Nous avons fait observer,_ au début de notre travail, 
que · l'expression : obligat·io naturalis ... se prête ~ une 
équivoque, à raison de ce que les jurisconsultes n'ap
pliqlwnÇ pas Gette appellation !3~Ch1sjvement ~np; obliga
t\Qns dép,o'\Ù'Yq!3s. cl' çtetiqp! çe qui !3S~ çep~nclant t~ plus 
hi;\11itv.!3l, mais ~ncqre ~·~n ser.vef!t queJqu~fQl? ~ \'pçça~ 
sion mê~e d'obligations sanctionnées par une action (f). 

(4) Nous verrons plus loin s'il n'existe pas un lien entre ces deux 
significations, et si ce rapport ne peut pas servir à nous donner la clef 
des obligations naturelles proprement dites, c'est-à-dire dépo\Jrvues 
d'ac lion. 
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Ce sont seulement les obligations naturelles, entendues 
dans le premier sens, qui forment le sujet de ce traité; 
c'est à elles uniquement que se horne l'étude par nous 
entreprise. 

Le caractère essentiel des obligations naturelles, sous 
ce point de vue, caractèré par lequel elles se distinguent 
des obligations civiles ('1 ), consiste dans l'absence du 
droit d'action. Le vinctdumilû·is, qui constitue l'obliga
tion, se trouve ainsi dépouillé de sa prérogative la plus 
éminente, et devient tellement imparfait que parfois les 
jurisconsultes disent de l'obligatio nattwalù qu'elle est 
nùlla, inu.tüis) que le titre de credùor n'appartient pas 
au créancier naturel, ou du moins qu'il ne peutêtre qua
lifié de la sorte que minus proprie et per abttsionem. 

Par opposition à cette vertu négative des obligations 
naturelles, si l'on cherche quels sont leurs effets réels, 
ce qui est le côté pratique et le plus important de la ma
tière, il faut se garder, avons-nous dit, d'accorder abso- · 
lument à l'obligation naturelle toutes les conséquences 
attribuées à l'obligation civile, hormis le droit d'action. 
Les détails dans lesquels nous sommes entrés ont justifié 
cette observation, en établissant que les obligations na
turelles étaient loin d'avoir toujours une valeur uni· 
forme. 

Toutefois, si l'on doit éviter de créer un type unique 
pour les obligations naturelles en droit romain, de les 
faire entrer toutes, pour ainsi dire, dans le mêm€: moule, 

(~) Les obligations prétoriennes; qui donnent également au créancier 
la faculté d'obtenir une condamnation, équivalent en ce sens aux obli
gations civiles, et forment, comme celles-ci, antithèse anx obligations 
naturelles. · 
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faut-il renoncer à trouver quelque caractère qui soit in
dispensable pour constituer l'obligation naturelle? Ce 
caractère une fois découvert, il nous servira de signe 
pour reconnaître l'obligation naturelle; ce sera le crite-
1'Ù.tm, à l'aide duquel il sera légitime de conclure à l'exis
tenee d'une pareille obligation: Nous nous contenterons 
de ce caractère ; fût-il isolé à côté de celui-là, d'autres 
effets pourront s'y ajouter, suivant les circonstances, de 
manière à douer de plus d'énergie telle ou telle obliga
tion; mais, comme ces effets ne présentent rien qui soit 
nécessaire à l'essence de l'obligation naturelle, elle n ·en 
méritera pas moins c~ nom, bien qu'elle soit privée de 
ces eŒets, qui seront simplement accidentels. 

A nos yeux, il faut dire que partout où un payement 
es t possible, où une prestation effectué pourra être en
visagée comme amenant l'extinction d' une dette, cela 
suffira pour qu'on soit fondé à prétendre qu'il y avait 
une obligation, au moins naturelle. Si, en effet, comme 
le dit le Code Nap. , art. '1235, tout payement suppose 
une dette, il est impossible de comprendre la validité 
d'un payement, d'autoriserquelqu'un à retenir en qualité 
de créancier ce qui lui â été livré à ee titre, s' il n'existe 

à son profit une dette queleonque. 
Nous n'admettrons pas cependant qne, chaque fois 

qu'il y avait en droit romain refus de la condictio inde
biti, la conséquence à en induire c'est qu'il existait une 
obligation pour le moins naturelle. Cette législation exi
geant, en effet, comme une des conditions dela condictio 
indebit-i, qu'il y eût erreur de la part de celui qui a presté, 
on conçoit que la répéütion devait être éca"rtée, quand 
la p~rsonne qui avait livré savait pertinemment ne rien 
devoir. Seulement, si elle ne p·eut pas se raviser, et res-



o26 TROISIÈ~lE PARTIE. 

saisir ce qu'elle a volontairement abandonné, c'est à 
raison de ce qu'elle a vonlti faire une libéralité. C'est 
ainsi que J'affaire étai t appréciée par les jmisconsul tes, 
l. D5, D. De 1·eg. fwr. Par sui te de cette idée; les règles, 
propres aux donations devaient reeevoir leur application 
dans cette espèce, tandis que, si la condiclio indebili était 
refusée en considération de l'existence d'une dette natu
relle, il y avait lieu à mettre de cô té !es règles des dona
tions, pour recourir ü cel·les q ni gouverne nt les actes à 
titre onéreux. 

Le criterium que nous croyons devoir être adopté 
nous est fourni pnr les jurisconsultes. Julien, dans la 
loi 16, § 4·, D. De fi.dej . ('1 ), nous dit que, pour décider 
s'il y a une obligation naturelle, il suffit que ce qui a été 
payé ne puisse être répété : Vcmm eliam cum solttla pecu
nia ·repeti non polest . Le même au teur, quand il s'agit de 
savoir si la fidéjussion est possible ù raison de l'existence 
d'une obligation naturelle, donne encore le même signe 
d'apprécia tion, l. 7, eocl. lit.: Quocl en.im soltttwn 1·epeti 
non polest, conveniens est lwjtts natttm lis oUZ.igat·ionis 
fidejussorem accipi passe. C'est cie la même manière que 
Paul, 1. ·J, § '17 , D. Ad leg. Fctlcicl., caractérise l'essence 
de l'obligation naturelle, ù pt·opos du calcul de l'actif de 
la succession : Id, qtwd nat·ura hereclitali debetttr, et peti 
quiclem non polest, soltLtwm ·vero non 1·epetitttr ( 1 ). 

Cependant la validité du paiement, que nous posons 

(1) P~pinien fait 'encore allusion à l'obligation naturelle et à son 
caractère essentiel, dans la loi 94, ~ 3, · D. De solut., où, en traitant 
une question d'imputation, il mentionne une dette ex alia causa, quœ 
J:Cli quiclem non zloterat,eœ solutio;w aulcm petitionem non pl'œstat. 
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comme signe de l'obligation naturelle, peut dépendre 
des circonstances qui ont accompagné ce payement. Quel
quefois l'erreur sous l'empire de laquelle aura eu lieu le 
payement ne sera pas prise en considération, parce que 
l'obligation naturelle estassez puissante pour opérer in
dépendamment de l'assentiment du .débiteur. C'est ce 
qui était admis, quand il s'a'gissait du remboursement. 
d 'un emprunt conclu en contravention au SCte .Ma
cédonien ( 1 ), du payement fait par l'ancien maître à son 
affranchi pour une dette qui s'était formée in servi
lute (2), de la prestation des ope-rœ officiales fournies à son 
patron par un affranchi qui ne s'y était pas engagé (5), 
et dans bien d'autres cas encore que nous avons succes
sivement signalés. Mais il était possible que l'efficacité 
du payement fût subordonnée à l'agrément du débiteur, 
chez lequel on exigera l'intention de se libérer, bien 
qu'il n'ignorât pas ne pouvoir y être contraint; de telle 
sorte qu'il aurait le droit de répéter, s'il n'avait pas con
senti à reconna'ltre sa qualité de débiteur. C'est ainsi que 
nous avons cru devoir apprécier, pom qu'il y ait lieu à 
écarter la conclictioinclebit·i, le payement émané d'un dé
biteur injustement absous comme ne devant rien, de 
celui qui s'était dégagé au moyen d'un parjure, ou qui 
était à l'abri de poursuites grâr.e à la prescription. La 
valeur du debitwn natumle dépend alors de l'aveu du 
débiteur, ce qui réduit sans doute considérablement la 
portée de l1obligation naturelle, mais ce qui ne l'empê
che pas d''exister. Il y a payement possible, dans telles 
co~ditions ; donc il y a dette. 

(~) Voy. p. H3. 
(2) Voy. p. ~90. 
{3) Voy. p. !84. 
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On sait, du reste, que c'est là l'effet unique reconnu 
par notre législation en faveur de l'obligation naturelle. 
Quoiqu'il en fût autrement à Rome pour un grand nom
bre d'obligations naturelles, il ne faut. pas néanmoins 
rejeter de la classe des obligations naturelles celles qui 
n'avaient pas plus de vertu. Comment les qualifiera-t-on, 
si on ne les admet pas parmi les obligations naturelles? 
Ouvrira-t-on pour elles, au-dessous des obligations na
turelles proprement dites, une catégorie d'obligations 
inférieures à celles-ci? Ce système ne nous a pas paru 
possible ('1); et nous aurons tout à l'heure ù parler des 
efforts qui ont été faits en ce sens par les auteurs qui se 
sont occllpés de ce sujet. 

D'un autre côté, il peut se faire que la volonté même 
du débiteur, qui consent à acquitter sa dette naturelle, 
soit impuissante pour autoriser le eréancier ü retenir .ce 
qu'il a reçu. Nous avons vu qu'il fallait traiter ainsi l'o
bligation contractée par un pupille sans l' aucloritas . tu· 
lo'l'is, l'une des hypothèses pour lesquelles se présente le 
plus fréquemment peut-être l'expression : obligatio na
tumlis (2). Comme le pupille ne peut rien aliéner sans 
l' auctoritas tu.tor·is, il y a_, malgré l'existenee d'une obli
gation naturelle, obstacle à un payement elficace, de 
même qu'à tout acte par lequel il rendrait sa condition 
pire. Mais, s'il paye avec l' cwctoritas tutoris, ou quand 
il est devenu capable, l'opération sera regardée 
comme ayant pour effet l'extinction d'une dette, tandis 

(~) Voy. p. ~84. 
(2). On la trouve ainsi qualifiée par i\fœcianus, L. 64, pr. D • .dû 

SCtum Trebell. ; par Pomponius, L. 42, pr. D. Dejurej.; par Papinien, 
L · 25, § i, D. Quando dies leg. et 95 , § 4, D. De solut.; par Ulpien, 
L. 4, § t, D.Denovat.; par Paul, L. 21, pr. Ad. leg. Falâd. 
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qu'elle devait être appréciée comme une libéralité si 
l'on fait abstraction de l'obligation naturelle. Aussi e~t~ il 
permis au pupille de consentir tutore auctore à une ex
promission pour sa dette naturelle, 1. ·J 9, § 4, D. De 
donat.; un pareil acte, nous dit ce lex te, ne sera pas ré
puté une donation. 

Le rapport necessaire) qui nous paraît exister entre 
l'idée d'un payement et celle d'une obligation, n'est pas, 
nous l'avons déjà dit ('l), admis par tous les esprits. Il 
peut, suivant quelques auteurs, y avoir un payement, 
sans qu'il y ait cependant une obligation. Il suffit qu'il y 
ait un elevai?·) un deberc, ce qui devrait être distingué de 
l'obligation. Peu importe qu'à côté du debere se rencontre 
l'ex pression : natum; le natttra debere, le nat-w·ale de
bitttm seraient hien différents du naturaliter obligar-i, de 
l'obligat·io natu.ralis. C'est la thèse soutenue par M. Hol
tius, dans un article qu'a publié en '1852 la Revue de 
Législation, t. III, p. i et suiv. ; elle a été adoptée et 
développée récemment avec beaucoup de détails par 
M. Schwauert; elle forme l'une des bases du sy~tème 
de cet auteur, qui combat toutes les opinions précé
demment émises sur la théorie des obligations naturel
les en droit romain (~) . 

Nous n 'hésitons pas à rejeter cette séparation de l'obl-i-

(t) Voy p. 28:! . . 
fl!) Le livre de M. Schwauert sera consulté avec fruit par ceux qut 

auraient à cœur d'approfondir celle matière. Ils y trouveront réunis d'une 
manière complète, ct discutés avec sagacité lous les textes rela~i~s aux 
obligations naturelles. Mais tout en rendant hommage au mente de 
l'auteur, nous ne pouvons admettre comme fondé le système qu'il a 
édifié. 

31 
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gat-io naturalù et du nal'umle clebitwn, que M. Schwauert 
présente comme élant capitale. La synonymie des deux 
façons de s'exprimer est pour nous incontestable, et 
peut se déduire facilement du rapprochement des tex
tes. Cette synonymie est du reste à moitié admise par 
M. Schwauert lui-même; car il avoue que, ù l'occasion de 
l'obligation naturelle proprement dite, les jurisconsul
tes se servent inclitréremment de l'une ou de l'autre de 
ces expressions. Il se borne à soutenir que la réciproque 
n'est pas vraie, et que, là où il y a simplement un na
tura debitum, jamais on ne rencontre comme équivalent 
le terme cl'obligatio nalumlis. Ce dernier désignerait un 
lien plus fort que celui résultant elu natum debilwm. L'o
bligation naturelle serait susceptible cl'~Lfe ts multiples, 
tandis que le nalum clebit·um n'autoriserait que la soluti 
retenl'io. Les cas clans lescp.1els il y aurait uniquement 
natum clebitum, sans obligatio natttralis, se réduiraient à 
deux ( 1) : 1 o l'accomplissement d'un of(iC'ium pietal'is, 
2° le debitwn ex nudo pacto. 

S'.il é tait vrai que, dans la langue juridique des Ro
mains, le 1uttw·a cleb·itwn fût inférieur ü la nattwalù obli
gatio, et qu' il s'appliquât particulièrement à certains cas 
moins fréquents et moins importants que la véritable 
obligation naturelle, on ne s'expliquerait pas comment 
les jurisconsultes, quand ils veulent opposer l'obligation 
munie d 'une action à celle qi 1i en est dépourvue, au lieu 
d'établir t'antithèse entre l' obligation civile et l'obliga
tion naturelle, mentionneraient pr6cisémen t·comme étant 
en contraste avec la première le natttra clebitum. C'est ce 

(1) Voy. p, 97 du traité de ~1. SchwauerL. 
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que fait cependant Ulpien, l. 10, D. De ·verb. sign . {II), 
eL 1. 5·1 , e 1, D. De hered. pet., ainsi que Paul, l. ·t, e ·17, 
D. Ad leg. Falcùl. Julien ne paraît guère se douter de 
l'importan<?e que la doctrine moderne attache à l'emploi 
d'une expression plutôt qu'à celui d'une autre, quand, 
voulantcaractériser l'obligation naturelle, l. ·}6, § 4, 
D. De ficleJ. (1), il déclare oblt:gés naturellement ceux qui 
sontnalwrales clebitores. Dans le cas où il y aurait là deux 
positions si différentes, le jurisconsulte eût élé inexcusa
ble de ne pas les distinguer. Si Julien les confond cepen· 
da nt, c'est évidemment parce qu' il y avait identité. Aussi 
V énuleius, clans la loi 8, § 1, D. Rat. rem ltab. (LVlii), et 
Tryphonin.us, l. 64, D. De concl. ind. (XXIX), appellent
ils debitttm nat·umle ce qui; de l'aveu de M. Schwauert, 
constitue une obligation naturelle. Nous avons fait ob
server que) dans des textes nombreux, le pupille, qui a 
co'n tracté sans 1' attctoritas tutoris, est indiqué comme 
tenu d'une oMigatio naturalis ( 1 ). Or, quand Nératius, 
l. 4·1, D. De cond. incl. (XXXIII), et Licinius Rufinus, 
l. o9, D. De oblig. (XXXIV), en contradiction, croyons
nous, avec les autres jurisconsultes, disent tantôt que 
le pupille: necnatum debet, tantôt que: ne quiclem jure 
nal'wrali obligatur, est-il possible de supposer qu'ils ex
priment deux idées différentes, l'un niant même le debi
lttm nalttrale, l'autre seul~ment I'obllgationaturalis? 

Ce qui est péremptoire pour démontrer que le natwra 
debitttm a tout .autant de foree que l'obligat·io naturalis, 
c'est qu'à l'occasion de l'effet le plus énergique, mais en 
même temps le plus rare attribué à l'obligation naturelle, 
la faculté d'invoquer la compensation, Ulpien, dans la 

{~) p. 528. 
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loi 6, D-. De compens. (XIII), se sert de l'expression natura 
debit·wn. Il eût dù, au contraire, soigneu~ement l'éviter, 
si l'avantage précieux de la compensation eùt appartenu 
exclusivement à l' oMigat·io nat·uralis proprement dite, et 
avait été refusé quant au natttra debittt1n, dont l'effet se 
serait borné à la soluti retentio.-Enfin, quant à cette pré
tention que le terme d'obligation serait toujours mis de 
côté quand il ne s'agit que d'un simplenatura debitum, 
elle nous paraît condamnée par la loi 26, § '12, D. De 
cond. incl., où,, dans une hypot-hèse qui ne constituerait 
pas une obligation naturélle, Ulpien dit indifféremment 
tantôt: cu.m se putaret debere, tantôt : putans se obligat-wn. 

Cette validité d' un payement, du moins quand il est 
fait volontairement, constitue pour nous le degré le plus 
bas de l'obligation naturelle, qui peut se contenter de ce 
simple et unique etfet, le seul que lui accorde notre lé
gislation. Du moment toutefois où un payement est pos
ble, il faut en dire autant des actes qui ont pour but 
d'assurer le payement, comme l'expromission, le consti
t~t, la fidéjussion, l'hypothèque. Toutes ces garanties, 
qui ne sont qu'un acheminement au payement, ùoi
vent être efficaces, de même que le payement qu'elles 
ont pour but d'an1ener à leur suite. Aussi les juriscon
sultes décidaient-ils non -seulement que l'héritier, qui 
entend exécuter scrupuleusement les volontés elu dé
funt, peut payer sans retenir la quarte Falcidie, mais 
encore que, s'il a promis de ne point user de son droit 
de réduction, il est lié par cette promesse ('1).- Remar
quons néanmoins que là où l'exécution de· l'obligation 

(i) Voy. p. 288. 
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dépend du libre arbitre du débiteur, cette condition de 
spontanéité doit être étendue à la validité des actes pré
paratoires du payement. Ainsi nous avons vu que la fidé
jussion fournie par erreur ( 1) à l'égard d'une obligation 
éteinte ternpore était réputée non avenue, suivant la loi 
37, D. De ficlej. (LXXII}, et qu'il en était de même du 
constitut consenti post ternpus obligationis, d'après la loi 
'18, § 1,D.De pee. constit. (LXXV). 

L'obligation naturelle grandit en énergie, quand elle 
peut produire des effets indépendants de la volonté du 
débiteur, notamment dans les cas où le payement est re
connu comme valable, nonobstant l'erreur qui y a pré
sidé. Quelquefois même il ne sera pas nécessaire que le 
fait du débiteur ait amené un payement qu'il ne pourra 
plus rétracter, en alléguant qu'il s'est trompé. Si le 
créancier naturel se trouve nanti de valeurs appartenant 
au clébiteur,,il pourra se payer par voie de rétention; s'il 

('1) Nous n'avons pas à nous préoccuper de l'iufluence, fort peu juste 
à notre gré, que la jurisprudence romaine attribuait à l'erreur de dl'oit, 
malgré laquelle la répétition était interdite. Ce qui excluait alors la fa
culté de répéter, c'était la faute commise par celui qui s'était cru obligé 
de payer; il était puni à raison de son ignorance. Aussi était-il indiffé
rent qu'il existàt une obligation naturelle, ou qu'il y eût absence de 
toute obligation. Il y avait là une règle un peu sévère, qui ne peut 
s'expliquer que par la considération partic~lière dont. était enviro?née~ 

· dans les idées romaines, la science du dr01t. Tant p1s pour celUI qu1 
avait néglia-é de s'instruire, ou de consulter ceux qui auraient pu l'é
clairer. Celui, par exemple, qui a payé tous les legs, sans déduire la 
quarte Falcidie, bien qu'il n'eût pas lïutention de rendre hommage aux 
volontés du défunt ne méritait pas, disait-on, que l'on vînt à son se
cours. On écarta.:t ~a prétention à la condictio indebiti, non par le motif 
qu'il avait acquitté ce qu'il devait en homme consciencie~x; on lui ob
ectait qu'il était tenu de subir les conséquences de sa sotlise : Nec stttl-
tis solere s!lrctt7'-ri, 1. 9, § 3, O. Dejm·. et {ar;t. ignor. 
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devient à son tour. débiteur de celui dont il est créan('.ier 
naturel, il pourra éteindre son obligation civi le en invo
quant la compensation. 

La détermination des hypothèses qui devront être trai
tées avec cette faveur offre la plus grande des difficultés 
de la matière; elle existe surtout en ce qui concerne la 
faculté de compenser. On trouve bien écritdansun texte, 
la loi 6, D. De co1npens. (XJJI), ce principe, qu'une obliga
tion naturelle peut servir de hase à une compensation; 
mais quand on interroge les sources sur les ariplications 
pratiques du principe, elles restent à peu près muettes. 

Il faut s'abstenir, croyons-nous, de poser des règles 
générales. Chaque espèce doit être appréciéeséparément, 
afin de fixer la mesure des effets possibles de l'obliga
tion. Pour la même obligation d'ai lleurs, la concession 
de tel effet dépend soit des cir')onstances dans lesquelles 
il est réclamé, soit des personnes vis-à-vis desquelles il 
est invoqué, ou dont émanent les actes d'exécution. 
Ainsi le pol'?sesseur de mauvaise foi d'une hértsclité, 1~ 
prœdo n'est pas autorisé à retenir ce qui lui est dît natu~ 
rellement, tandis que cette faculté appartient au fusttts 
po~~essor ( 1). Ainsi celui qui aurait prêté de l'argent à no 
pupille sans l' auctoritas ttttorù ne pourrait in contesta~ 
hlement~ s'il devenait débiteur du pupille, se payer de sa 
créance naturelle en retenant ce dont il est déhiteur1 

tandis que, au regard des légataires, le même individu, 
quand il est héritier du pupille, pourra imputer sur le 
passif de l'hérédité le montant intégral de la dette du 
pupille, et diminuer de la sorte la part des légataires, aux 

f 4 ) Voy . p . 91 . 
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termes de la loi 9D, § 2, D. De salut. (XXXV). De même 
un pupille a payé ce qu'il a promis sans l'auctoritas ltt~ 
taris, le payement n'est pas valable; ille serait, au con
traire, si le payement avait été fait par l'héritier du pu
pille, l. 64, pr. D. A cl SCtttm TTebell. 

On ne peut également admettre d'une manière abso
lue, quelle que soit l'obligation naturelle, l'efficacité 
des diverses garanties que nous avons rencontrées 
comme possibles à l'occasion des obligations naturel
les. L'accession d'un fidéjusseur, la constitution d'une 
hypothèque ne donneront sécurité à celui qui a prêté 
de l'argent à un fils de famille qu'autant qu' il n'y 
aura pas de recours à exercer contre le débiteur (1 ). Les 
aetP.s de reconnaissance de sa dette de la part de l'em
prunteur ne seront régulièrement valables que s'ils ont 
été fournis par le débiteur depuis qu' il est dev~nu sui 
ju1'is (2).- L'obligation naturelle du maHre envers son 
esclave, èlu père vis-à-vis de son fils in polestate ne se 
prêtent pas à une fidéjussion, l. 56, § 1, D. De ficlej. -
L'esclave, capable des'obligernaturellement, ne pourra 
par son engagement opérer une novation (3). -. Le fidé
jusseur, qui a cautionné sciemment uu mineur de 25 
ans, sera lié, tandis qu'il échappera aux conséquences de 
sa promesse, s' il n'a agi que par errem (4). C'est dans 1~ 
même sens que nous a paru devoir être entendue la lOI 
2o, D. De ficlej., que nous avons interprétée comme ad
mettant une fidéjussion à l'égard de la dette du prodigue 
ou de l'insensé (D). 
- - --------·-----------
(t) Voy. p. 125 eL suiv. 
(2) Voy. p. 123. 
(3) Voy. p. 165 eL suiv. . 
(4} Voy. p. 2H et suiv. . 
(5) Voy. p. 27~. Notre. collègue, M. Lacomme, professeur a la Fa-
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Comment peuL-on s'expliquer que la législation ro
maine ait admis deux classes d'obligations, entre les
quelles se trouvait cette ligne profonde de démarcation 
que les unes étaient sanctionnées par un droit d'action, 
tandis que les autres étaient dépourvues de cette garan
tie? En général, les auteurs ont rendu compte de cette 

cullé de Dijon, nous a adressé des observations critiques fortjudicieuses 
sur l'interprétation que nous avons donnée à celte loi 25. Nous sommes 
parfaitement d'accord avec lui sur ce point, que la transposition d~s 
mols : His et ei, proposée par Noodt, doit être acceptée. Ulpien veut 
dire évidemment qu'on n'a pas besoin de venir au secours ùcs divers in
capables qu'il énumère (his}, parce qu'ils ne sont pas exposés à une ac
tion de ma:1dat de la part du fidéjusseur (ei ) . 1\l. Lacomme, en rappro
chant l'inscription de ln loi '25 de celle des lois ~ 3 et ~ 6, D. De minoJ'. , 
empruntées toutes trois au livre Xl• des commentaires d'Ulpien sur 
l'édit, pense avec Noodt que Marcellus et Ulpien n'avaient en vue que 
de résoudre une seule question , celle de savoir si les insensés, les pro
digues, les impubères, qui auraient fourni un fidéjusseur, avaient besoin 
de réclamer une restitution en entier, question à laquelle ils répondent 
négativement, attendu que ces incapables se trouvent communi auxilio 
et mero jm·e muniti, par sui.tn de la nullité du mandat donné à celui 
qui s'est porté fidéjusseur. Quant à cette au trc question, la fidéjussion 
est-elle valable_. les jurisconsultes ne s'en occuperaient pas; elle sera va
Jable ou non, suivant les cas. La fidéjussion est possible, quand un im
pubère a contracté sans auctoritas; elle doit être rejetée. quand le con
trat émane d'un prodigue, ou d'un insensé, en dehors d'un intervalle 
lucide. 

A l'égard du prodigue, notre honorable collègue repousse absolu
ment l'idée d'une obligation naturelle, et par conséquent d'une fidéjus
sion, en invoquant la loi 6, O. De verb. oblig. A ses yeux, la sentence 
d'interdiction prononcée par le magistrat équivaut à la prohibition du 
SCtc Velléien, dont la portée était totam obligationem improbarc. -
Nous avons peine à donner celle signification à l'incapacité résullanl de 
l'interdiction. Nous écartons l'analogie tirée du SC tc Velléien. On peut 
ta.-xer d'exagérées les conséquences que Je jurisprudence romaine faisait 
produire à ce SCte; ces conséquences dépassaient le but qu'il s'agissait 
d'atteindre, protection à la faiblesse du sexe. Il y a plus d'analogie assu
rément entre ie pater(amil?'C!s interdit, ct le {ilius(am.il1·as débauché, 
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distinction, en disant qu'à côté d'un jus civile dont les 
règles étaient rigoureuses quant aux conditi~ns de la 
formation ou de l'extinction des obligations, il existait, 
sous le nom de jtts natttmle, un droit plus conforme à la 
raison, aux yeux duquel pouvait être reconnue, tout 
en n'obtenant qu'une portée restreinte, une obligation 
repaussée par le j'us civile. C'est encore le système qui a 

qui contrevient au SCtc .Macédonien. Le prodigue, malgré l'interdic
tion, resle capable du droit, puisqu'il lui est permis de faire sa condi
tion meilleure. Serait-il possible de critiquer le remboursement qu'il 
aurait fait, quand il aura recouvré sa capacité, des emprunts contractés 
pendant la périôde d'interdiction? Si durant l'interdiction il conclutquel
que affaire, qu'un liers vient approuver el prendre sous sa responsabi
ii té, nous ne voyons pas pourquoi celui-ci pourrait invoquer une inca
pacité qui n'existe '}Ue dans l'in térêt du prodigue . Nous supposons que 
le fidéjusseur a agi 5Ciemmenl, COJtnaissant bien la position de celui 
qu'il cautionnait. Dans ces termes, la validité d'une fidéjussiou n'a rien 
qui nous choque. L'idée d'Ulpien parait bien être que le fidéjusseur 
peut être lié, ct c'est ainsi que les rédacteurs de~ Basiliques ont entendu 
la chose, puisqu'ils mettent en relief l'obligation du fidéjusseur . Si la 
fidéjussion eût été toujours non avenue, Ulpien aurait dù motiver l'i
nutilité d'un su.bvenire quant à l'incapable sur J'absence de toute fidé
jussion, et non sur le défaut d'un droit de recours, ce qui suppose un 
préj udice po;;sible de la part de celui auquel un recours est dénié. 

Quant à la fidt>jussion relative à J'p.ngagement d'un insensé, il est 
plus délicat, nous l'avouons, de baser ici la fidéjussion. Nous ne pou
vons l'expliquer qu'en disant que le fidéjusseur a apprécié à ses risques 
et périls l'état mental du débiteur, de telle sorte que, ce dernier ~chap
p~lt-il à une obligation, parce que la preuve de la sanité d'esprit au mo
ment de l'acte ne pourrait être faite, elle sera réputée exister relative
ment au fidéjusseur, qui a accepté sciemment cette position. Celui qui a 
contracté avec un (u1·iosus n'a traité qu'en considération de l'engage
ment pris par le fidéjusseur. Ulpien, dans la loi 1, § ~ 4, D. Depos., nous 
fournit l'exemple suivant. Quelqu'un intervient comme fidéjusseur d'un 
dépôt que je fais sur la foi de celle fidéjussion entre les mains d'un in~ 
sensé; le jurisconsulte décide que le fidéjusseur sera tenu envers mo1 
pour toul ·ce que je puis réclamer par l'action depositi. 
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êté admis récemment par l\1. de Savigny (1). l\'Iais cette 
théorie a trouvé de nos jours des contradicteurs. l\t Hol
tius, dans l'article que nous avons déjà cité, a critiqué 
l'opinion qui essaye d'asseoir les obligations naturelles 
sur un droit philosophique et rationnel. Tl ne peut y 
avoir, suivant cet auteur, d'obligation naturelle que là 
où se rencontrent les conditions voulues pour la création 
d'une obligation ciyi]e (2), saur que l'incapacité du débi· 
teur empêche l' engagementd'ètre ciYil et de produire ses 
elfet.s ordinaires. Cette thèse a été développée longuement 
par l\1. Schwauert. Les deux auteurs, conséquents à leur 
principe, s'ac.cordent à décider qu'une obligation natu
relle ne pouvait dériver d'un simple pacte. 

Nous croyons l'ancienne doctrine mieux fondée, el 
nous n'hésitons pas à nous y rattacher. Il est plus simple, 
nous le reconnaissons, de faire passer les obligations 
naturelles~ quant aux causes qui peuvent les produire, 
sous le joug des règles du droit civil. On se trouve ainsi 
sur un terrain parfaitement défini, et on échappe à l'in
détermination du fus naturale, sur les limites duquel on 
n'est jamais parvenu à s'entendre. Mais_, quelle que soit 
la commoditG de ce système, s'il n'est pas conforme à la 
vérité, il doit être condamné; et il faut se résigner, mal
gré l'incertitude des résultats auxquels on peut aboutir, 

('1) Das Obligationem·eclit, ~ 5, 6, 7·. 
(2) M. Hollius, dans ccl article, ingénieux comme tout cc qui sort de 

la plume de cet écrivain distingué, s'est efforcé de ramener aux propor
tions les plu~> mesquines l'obligalion naturelle du droit romain. Notre 
excellent ami el collègue, M. Cauvel, professeur à la Faculté de Caen, 
a fait, dans la Revue de législation (année ~ 853, t. 2, p. ~ 93, au sys
tème de ~l. Hollius uue réponse où se trouvent exposées les véritables 
règles qni doivent, à notre gré, servir à apprécier les obligations natu
relles dans la légitla.lion romaine. 
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à rechercher dans quels. cas et jusqu'à quel point une 
obligation est possible en dehors des exigences du droit 
civil, en appréciant ce qui suffit, d'après les règles de 
l'honnêteté et de la bonne foi, pour constituer une dette 
qui sera incomplète et qualifiée naturelle. C'est la voie 
dans laquelle étaient entrés les jurisconsultes romains; 
qui opposent si souvent au droit proprement dit ce qu'ils 
appellent œqttilas. Cette œq1tilas est précisément ce qui 
sert de base au jus naturale, et par suite aux obligations 
naLlll'elles. 

ll n'est pas difficile d'établir, quant à la 2me classe 
d'obligations naturelles (les ohligat.ions civiles dégé
nérées en obligations naturelles), qu'elles ne sont écar
tées que par les principes du jus civile, et qu'elles sub
sistent suivant lejtts nalumle, en équité, de manière à 
s'imposer à toute conscience sainement éclairée, à tout 
homme loyal et juste, dans le sens large de ce mot. Que 
la qualité d'héritier soit indélébile, et qu'elle maintienne 
par voie de confusion l'extinetion des créances du fidu
ciaire contre le défunt, h1algré la res ti tu ti on de l'hérédité, 
c'est une règle du pur droit civil, ratio fwrù, comme 
le dit Papinien, 1. ~' pr. D. De separat. Pour lejtts na
tu?·ale, la confusion sera non avenue. En cette occasion, 
la concl·ictio indebiti viendra, nous l'avons vu, au secours 
du fiduciaire qui a restitué plus qu'il ne devait. Or, la 
condict1'o indebiti, cette ressource si fréquente en ma
tière d'obligations naturelles_, est fondée, s~ivant le 
même Papinien, l. 66, D. De cond. indeb., sur le bonum 
et l!œquum. Aussi est-elle qualifiée natu.ralis par Paul, 
l. 15, pr. eocl. tit.;et un autre jurisconsulte, Tryphoninus, 
1.· 64, pr. eod. tü. (XXIX), no.us dit que, dans cette ac-
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tion, pour savoir s'il y a dette, il faudra faire abstraction 
du droit civil, et s'en tenir uniquement au jus naturale: 
Debiti vel non debiti ratio in conclictione naturaliter intel
ligenda est. -Quand la minùna capùis mimûio anéantit 
les obligations, parce qu'elle fait disparaître la personne 
du débiteur, cela ne doit s'entendre assurément que de 
la personne civile. La personne naturelle reste, comme 
sujet~apable des obligations envisagées d'après le jtts 
natu.rale. Aussi le capite mimttus demeure-t-il obligé 
nattt1;alüer, l. 2, § 2, D. De cap. min. (LI). Aussi les 
obligations ex delicto ne sont-elles pas atteintes par la ca
pitis minutio, dict.l. 2, ë 3.Ces obligations, en effet, n'exi
gent autre chose que l'homme naturel, c'est-à-dire l'être 
intelligent et responsable de ses méfaits. C'est pour-
quoi les esclaves qui, d'après la loi 32, D. De reg. jtw., pro 
nullis habentw· quant au jus civile, mais qui jure natti
mli sont les égaux des hommes libres, étaient tenus de 
leurs délits, malgt·é l'état d'esclavage où ils se trouvaient 
au moment où le délit avait été commis.- Enfin, si le 
droit d'un créancier est éteint dans beaucoup de cas pat· 
suite d'un vice de procédure, par péremption d'instance, 
pour plus-pétition, à raison d'une exceptionprocuratoria, 
lüis d·ividuœ ou 1·esiclttœ, est-il possible de nier que. ce 
soient autant de règles qu~ n'ont de valeur qu'en droit 
strict, et qui sont réprouvées par le jus natumle? Quel 
est l'homme loyal et scrupuleux qui ne s'empressera de 
répudier le bénéfice de ces causes de libération? Ne p~ut
on pas dire dans toutes ces hypothèses, en empruntant le 
langaged'Ulpien, quenousavons déj[t cité: De bona fide 
enim agitur, cui non congr·uit de apicibus juris disputare, 
sed de hoc tantum, debito·r fu.erit nec ne. 

Ce fondement des obligations naturelles de la 201e 
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classe une fois reconnu, la logique nous conduit à dire 
que les obligations naturelles de la 1 ro classe, celles qui 
se forment avec cette qualité, doivent avoir la même 
source, puisqu'elles partagent le même nom; et, en effet, 
l'examen des prineipales obligations de cette espèce 
nous amène à cette conclusion. 

Prenons d'abord l'obligation du pupille, qui a con· 
tracté sans auctoritas, et qui ne s'est pas enrichi, cas pour 
lequel la plupart des jurisconsultes romains, et les plus 
célèbres sans contredit, nous paraissent avoir admis 
l'idée d'une obligation naturelle ( 1 ). Pour parler d'une 
obligation dans ces circonstances, il faut évidemment 
ne 'pas se préoccupei· des règles de droit civil. Suivant 
ces règles, le pupille contractant sans l' auctoritas tutoris 
n'a pas une pm·sona; de sorte que, si l'obligation natu· 
relie est soumise quant à ses conditions d'existence à 
l'empire du droit civil, on doit se résoudre à écarter 
cette obligation. Telle n'était pas assurément la doctrine 
de Papinien. Quand il est question d'une obligation na
turelle, dit ce jurisconsulte, dans la loi 9n, § 4, D. De 
solut. (VI), elle n'a d'autre base que l'équité: -vinculttm 
œqttitatis qtto solo sttstinebatm·. Aux yeux de l'équité, le 
consentement donné par une personne intelligente suffit 
pour l'obliger; et ce consentement éclairé a pu émaner 
d'un pupille, qui en fait était peut-être en état d'appré
cier l'acte auquel il a participé, bien qu'une règle établie 
ttlililatis causa ne présume légalement la pleine capa-

(~) 1\f, Schwauerl pense qu'il y avait alors une (b\igation efficace 
l'égard des tiers, et susceptible d'être ratifiée par le pupille, soit tutOJ'e 
auctore pendant l'impuberté, soit Jepuis qu'il est devenu capable. 
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cité qu'après la puberté, et an-dessous de cet âge exige 
la garantie de l'auctoritas ttttoris. Comme on n'est pas 
gêné, à l'6gard J' une obligation naturelle, par les règles 
du droit civil; le lien, qui a pu se former en dehors de~ 
condilions voulues par ceclroit, peut également se dis
soudre indépendamment des formes qu'il exige pour 
l'extinction des obliga tions. En vain se trouve-t-on en 
présence d'une.obligation, qui a été créée par un mode 
du droit civil; il y anne fidéjussion, ce qui suppose l'in
terven Lion d'une stipulation . Dans le cas où on serait 
asservi aux règles elu droit civil, une simple convention 
serait certainement impuissante à éteindre l'obligation; 
mais, tout au contraire, le droit à appliquer ici a des 
allures plus libres. De même que l' œqttitas admet un en
gagementlàoù le droit civil le repousse, de même l' œqtti· 
las donne pleine force à la convention) qui opère aussi 
énergiquement que s'il y avait eu payement, le mode par 
excellence d'extinction des obligations. La décision de 
Papinien reste inexplicable, suivant nous, dans le sys
tème de MM. Holtius et Schwauert; elle se comprend 
très-bien, du moment où l'on est affranchi des étreintes 
du droit civil) quand il ne s'agit que d' nne obligation 
naturelle. 

Nous avons vu que la jurisprudence romaine admet
tait pour l'esclave la capacité des obliga Lions naturelles, 
et non celle des obligations civiles. Cette distinction est 
en parfaite harmonie avec la manière dont on traitait les 
esclaves, qui) suivant la loi 52, D. De ?'eg. jttr.) étaient 
considérés comme n' e.xistant pas (pro nullis habentur) 
par rapport au jttS civ·ile, tandis qu'ils marchaient sur le 
pied de l'égalité avec les hommes librP.s relativement au 
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jtts nalumle. En s'attachant à ce point de vue, on doit dire 
que la formation d'une obligation de la part d'un esclave 
n'est pas soumise aux règles du droit civil. Cela est si 
vrai que, quand il s'agit d'un efi'et qui ne peut se pro
duire qu'en empruntant un mode du droit civil, l'es
clave, malgré son aptitude à s'obliger naturellement, est 
impuissant à amener un résultat appartenant à une 
sphère de dt·oi t à laquelle il reste étranger. Aussi la pro
messe d'un esclave ne pouvait-elle opérer une novation, 
à raison de ce que celle~ci exige dans la forme un contrat 
verbis, qui n'est accessible à l'esclave que eœ persona do
mini> et pour faire meilleure la condition de celui-ci. 
Telle est, on le sait, l'explication donnée par Théophile) 
qui n'en admet pas moins que la volonté de s'engager 
exprimée par l'esclave fera naüre une obligation natu
relle. Celle--ci, en effet, se contente d'une convention à 
l'existence de laquelle les solennités de la stipulation ne 
font pas obstacle. Mais .civ·ilemenl parlant il n'y a pas de 
promesse, parce qu'il n'y a pas chez l'esclave une per
sonne civile: In legibus scrvus non est persona, dit Théo
phile. M. Schwauert en est réduit à reprocher à Théo
phile de ne savoir ce qu'il dit, et à accuser l'un des ré
dacteurs des Institu tes de n'avoir pas compris ce qu'il 
écrivait. Gaïus cependant s'accorde assez bien avec 
Théophile; la stipulation fait défaut, comme s'il n'y 
avait pas eu de répondant : proinde ac si a nttllo st·ipttla
ltts fttissern. 

Cependant, en ce qui concerne les obligations des es
claves, il est un texte qui para1t favoriser la doctrine que 
nous combattons, et qui a été invoqué par MM. Holtius 
et· Schwauert: nous voulons parler de la loi 49, § 2, D. 
De pecul., d'après laquelle le point .de sa voit· si l'esclave 
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est débiteur envers son maître ou vice verset devrait être 
apprécié ex cet usa civil-i, de telle sorte que le fait de l'ins
cription sur les livres de l'un ou de l'autre ne constitue
rait pas une dette, s'il n'y a eu un m:ttttt·wnl ou toute autre 
cause d'obligation ( 1 ). Ce · texte, prenons-y garde, est 
étranger à l'esclave, en tant qu'il s'agit uniquement de 
sa capacité pour les obligations naturelles; il est relatif 
à un esclave gérant un pécule, c'est-à-dire qui a une 
espèce de patrimoine susceptible d'être grevé de dettes 
donnant lieu à une action. Ce pa~rimoine est le gage des 
créanciers qui traitent avec l'esclave, et qui sont autori
sés à se faire payer sur le pécule, sauf le droit de préfé
rence qui appartient au maitre. Il était donc raisonnable 
d'assimiler l'esclave po.urvu d'un pécule à m~ homme 
libre, quant à la manière de calculer cette fortune qu'il 
administrait, et qui lui permettait de se comporter 
comme un individu sui j-u1·is; son crédit devait être ap
précié suivant le droit commun. Il ne fallait pas qu'il 
dépendît de l'esclave de favoriser le ma'itre, en lui aban
donnant, au détriment des créanciers ordinaires, l'actif 
de son pécule, quand il ne s'est passé aucun événement 
qui ait dû régulièrement faire acquérir une créance au 
maitre. L'esclave, quand il a un pécule, n'est pas, nous 
l'avons déjà dit, simplement capable d'obligations natu
relles. Il joue en quelque sorte le rôle d'un citoyen; et, 
sous ce rapport, on comprend que le droit civil de
vienne applicable pour régler des obligations, qm, 

(4) Vt debitor vel se1'Vus domino, vel clomillo servus intelligatut, e:c 
causa civili computandum est; ideoque si dominus in mtiones suas l'e
ferat se debere servo suo, cum omnino neque mutttum acrepe1·it, neqttc 
ulla causa prœcesserat debendi, nuda mtio non facit eum debt:torem. 
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comme celles de !"homme libre, sont sanctionnées par 
une action. 

En assignant aux obligations naturelles la base que 
nous leur avons donnée, nous devons maintenir la doc
trine que nous avons adoptée sur la question fort con
troversée de savoir sile nudttm pactum suffisait à engen
drer une obligation naturelle. Notre intention n'est pas 
de recommencer la discussion à laquelle nous nous 
sommes livré sur ce point. Bornons.-nous à rappeler cette 
proposition énoncée par Papinien dans la loi 95, § 11-, D. 
De sol-lü., d'après laquelle c'est l' équité seule qui soutient 
les obligations naturelles. Or, si l'on rapproche de ce 
texte fondamental les principes exprimés plusieurs fois 
par lesjurisc.onsultes (voyez l. 1, pr. D. De pact.; 1. i, 
pr. D. De pee. constit.) sur la valeur des pactes, dont 
l'observation estrecommandée par l'équité, ilnoussem
ble difficile de refuser au simple pacte la fm·cede produire 
une obligation naturelle. M. Schwauert admet du reste 
que l'exécution du pacte est irrévocable, et qu'elle doit 
être considérée comme autorisant la soluti retent·io. A 
notre gré, il n'en faut pas davantage pour qu'il soitpet·mis 
de elire qu'il y avait obligation, puisqu'un payement était 

possible. 
Il est aisé de reconnaître qne la jurisprudence romaine 

s'est montrée de jour en jour plus disposée à reconnaître 
l'efficacité des conventions dénuées des formes civiles. 
C'est ce que démontre la théorie des pa.cta dits adjecta 

') in continenti, qui ont été admis à fonder une action, non-
seulement à l'occasion des contrats consensuels, mais 

35 



TROISIÈ~IE PARTIE. 

encore dans tous les contrats qui devaient être appréciés 
ex bona (ide. La tendance en ce sens était telle que, même 
en matière de stipulation, le pacte fait in continenti a 
fini, malgré une résistance témoignée par la loi 40, D. 
De 1·eb. cred.~ par ~tre enveloppé dans la stipulation, de 
manière à fournir uneaction. C'est dans le même esprit 
qu'Ulpien, l. 1, § 5, D. De verb. oblig., décide que, no
nobstant le défaut de conformité entre l'interrogation et 
la réponse, la stipulation sera valable, pourvu que le 
créancier ait adhéré immédiatement aux modifications 
exprimées par le débiteur, hien qu'en pareil cas la forme 
du contrat 'l;erbis ne se rencontre point. Le Préteur, en 
créant l'action cle pecunia constitttla, fit faire un grand pas 
à la règle du droit des gens, qui attribue force obligatoire 
au consentement; et Justinien~ on le sait, a supprimé les 
limites dans lesquelles était autrefois renfermée l'action 
de constitut. Enfin, sous le même empereur, la puis
sance de la convention est devenue tellément prépondé
rante qu'elle suffit pour soumettre à une action dans 
l'hypothèse la plus dangereuse cependant, quand il s'agit 
d'une donation, et que c'est sous cette simple forme 
qu'a été manifestée l' intention de s'engager à titre de 
libéralité. 

Sans doute cette règle générale a toujours subsisté, 
que le pacte nu ne peut fonder une action . .Mais on ne 
voyait là, suivant l'expression de Paul, qu'une règle du 
jtts civile : Inter cives romanos ex nudo pacto actio non 
nascitur. Dès que celui qui r6clamait l'<;'lxéeution d'un 
pacte pouvait l'invoquer exceptionis ope, il lui était 
permis d'en tirer parti; et nous croyons que, quand la 
faculté de compenser a été débarrassée des entraves qui 
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l'ont g&tWe longtemps eti droit romain, l'obligation ré
sultant d'ùn paète a pu servir de hàse à unecornpensation. 
Ce n'est. ptcs séiü1èthent Iè droitdei·etenir ce qui atiràit été 
payé, c'est encore le droit de se faire payer, grâce à l'in
tervention d'un pacte, et pal' conséquent d'en exiger 
l'accomplissement, qui appartient art pactisant. Quand 
Ulpièn nous dit., l. 7, § 5, ù. De pact., que la convention 
faite avec le tnari, et àyant pour objet la restitution 
immédiate de lâdot, "\raudra sinonjttreactionis, du moins 
ittre exceptionis, on ne pent supposer qu'il a-vait en vue 
une exception de dol à opposer à la conclictio indebiti 
pour le cas où le mari aurait restitué avant le délai légal. 
La circonstance d'une convention intervenue à cet égard 
aurait é té chose inutile, puisque le débiteur à terme, qui 
payait par anticipation, n'avait pas le droit de répéter, 
quand hien même il n'a.urait pas renoncé au bénéfice du 
terme. Ulpien veut dire assurément que cette conven
tion nuira au débiteur, en paralysant dans. ses mams 
le droit d'exiger à son tour ce dont il serait créancier, 
parce qu' il échouera en présence de l'exception de dol, 
qui fournira à la femme ou à ses hél'itiers le moyen de 
contraindre le mari à l'exécution du pacte. ' 

Nous ferons observer) en tel'rninant, que, dans le sys
tème qui donne l'équité pour fondement aux obligations 
naturelles, on s'explique facilement comment certaines 
obligations sanctionnées par une action étaient aussi 
appelées naturelles. Ces obligations, en effet) étaient 
cellesreposantsurdes principes que l'on regardait comme 
étant communs à tous les peuples, comme fondés sur la 
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raison humaine. C'est. à ce point de vue qu'étaient appré
ciés la plupart des contrats, qui rentraient, disait-on, 
dansley'-ttsnat·wrale. C'est aussi pour le même motif qu'on 
peut se rendre compte de la qualification d'obligation 
naturelle donnée à la dette du pupille, qui, ayant con
tracté sans l'auctoritas ttttoris, était tenu d'une action 
jusqu'à coneurrence du profit qu'il avait retiré du con
trat. L' impubère était alors obligé naturellement, parce 
que c'~tait l'équité qui réclamait dans ces limites la 
concession d'un droit d'action. 

------~-
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