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Avant-propos

«Elle part, elle s'évertue, elle se hite avec lenteur» éorivait La Fontaine en met-
tant ¢n vers la fable du ligvre et de la tortue, d’Esope. Bien que le message mé-
taphorique de ladite histoire converge vers une morale de route autre nature, les
quelques vers que jai extrapolés traduisent bien I'évolution de cetre thise de
doctorar, surtout en ce qui concerne sa parution!

Ma reconnaissance va dés lors avant tout i ceux qui, malgré la kyrielle de
démentis quant % la prochaine publication de ¢e travail, one gardé bon espoir
qu'un jour la «tortue» aurait atreint son buc. Premier en lice, mon inégalable maftre
et directeur de rhése, Monsieur le Professeur Carlo Augusto Cannata. Ses lumie-
res, ainsi que le dialogue constant — souvent vif et contrasté, mais taujours en-
thousiaste — qu’il m’a offerts, ont largement contribué i dresser la charpente de
mon étude, puis & en peaufiner la structure définitive.

Je remercie aussi Messieurs les Professeurs Bruno Schmidlin et Olivier Guillod
qui, en qualité de professeurs corapporteurs, n'ont pas manqué de m’encourage,
toue en mentichissant d’observations issues d’un sain esprit critique.

Le développement de mon étude a par ailleurs profité du terrain, fort riche
en sources, de P«Institut flir geschichiiche Rechtswissenschaft» de Heidelberg,
dont Monsicur le Professeur Karlheinz Misera m'a aimablement ouvert la porte
pendant un séjour d’été de deux mois.

J'exprime toute ma gradtude également 4 I'Ecat de Neuchdrel, ainsi qu'au fonds
spécial créé par Monsieur le Professeur Carlo Angusto Cannara («Fonds de droit
romain») qui, grice aux subsides alloués, ont contribué au financement des colits
d’édition. A cet égard, j’adresse mes remerciements les plus cordiaux A Monsieur
le Professeur Pierre Wessner, qui n'a jamais manqué de prérer son concours 4 I'or-
ganisation administrarive qui a accompagné la publication de cette chése.

La collaborarion de Madame Kaspers, des Edirions Helbing & Lichtenhahn,
qui a assuré le lectotat du manuscrit, et de Monsieur Michel Haas, qui en a soigné
la mise en forme définitive, a été déwerminante pour la réalisation de I'ouvrage
dans son aspect actuel, Je Jes en remercie vivement.

Enfin, je rtemercie mon mari, Raffacllo, de m'avoir accompagnée pendant I'éla-
boration de cette thése, et mon fils lumineux Emanuele, de me rappeler chaque
jour qu'il ¢st indispensable de répondre 4 la soif de connaissance innée en tout
étre humain,



Avanc-propos

Puisque tout commencement doit connaitre une fin, et puisque j’ai cité La
Fontaine au début, laissons-le terminer: «Bornons ici cete carritre. Les longs
ouvrages me font peur. Loin d'épuiser une matiére, on n’en doir prendre que la
fleut. 1l S'en va temps que je reprenne un peu de forces et d’haleine pour fournit
4 d'autres projets.»

Gravesano, novembre 2003



A mon jeune frére, feu Roberto Smolntk, mon passé,
A mon fils Emanuele, mon présent et mon furur
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Bibliographie

Nate: La bibliographie qui suit se rapporie 4 roure la partie relative au droit ro-
main classique. La systématique qui a été adopeée (nom des auteurs dans Fotdre
chronalogique de publication des ceuvres, en partant de la plus ancienne jusqu’a
la plus récente) permet au lecteur non seulement de retrouvet facilement les ré-
férences complRies des travaux cités au long de cette étude, mais encore d'avoir
un cadre clair de I'évolution de la pensée scientifique dans les domaines qui tou-
chent 4 la problématique de I'abus de droit.

Quant A la partie conclusive, qui concerne principalement I'incidence de la
solucion romaine dans les structutes juridiques posténieures, elle est accompagnée
de références plus immédiates, en bas de page, ol le nom de I'auteur est suivi du
ticre complet ainsi que du lieu et de la dace de publication de Pcuvre en ques-
tion.

BERGER, A., Panlys Realencyclopédie der classischen Altertumswissenschaft, neue Bearb.
von G. Wissowa, W. Krour, K. MITTELHAUS, K. ZIEGLER, Stuttgart, 1894-1980

Savieny, E C., Von, Vor dem Schutz der Minderjiibrigen tm Rimischen Recht, und
ins besondere von der lex Plaetoria (1833) in Verm. Schr. 11, Berlin 1850 (reprine
Aalen 1968) 321 ss

LeNeL, Q., Uber Ursprung und Wirkung der Exceptionen, Heidelberg 1876

PicaneLy, B, Studf e ricerche intorns alla definizione adominium est ius wrendi et
abutendi r¢ sun, quatenus iuris ratio patiturn, Firenze 1886 in Antigua IV (tist.
1980 con nota di lettura di Luigi Capograssi Colognesi)

LeneL, O., Palingenesta juris civilis, vol. 1 + 11, Leipzig, 1889 [1960, Graz, unver-
dndercer Abdruck, vermehrt um das Supplementum von, Lorenz E. SiErL]

KROGER, H., Beitrilge zur Lelhre von der exceprio dofi 1: Das Verkilinis der exceptio
doli (generalis), zur exceptio rei venditae et traditae und zur exceptio pacti, Halle
1892

ErmaN, H., Wie weir war die exceptio rei vendisae et traditae decvetal? in ZS5 14
(1893) 237 ss

PERNICE, A., Labeo, romisches Privatrecht im ersten Jahrbundert der Kaiserzeit, 1l,
Halle 1895
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PREMIERE PARTIE

Le droit romain classique



Chapitre |

Considérations préalables

A. Un cas d’abus de droit

Notre artention est artirée, dans un premier temps, par le récit d’un avocat
que nous connaissons avant tout en raison de son excellence rhérorique et de
son activité politique, mais un peu moins pour son approche juridique. Il est
bien vrai que Cicéron s'était adonné, avec les deux Mucii', aux écudes du droir,
mais sa recherche ultérieure dans le domaine de la jurisprudence s'est souvent
limitée aux besoins immédiars qu'impliquaient les plaidoiries dont il assumair
la cause. Néanmoins, nous pouvons pardonner A notre théteur un certain manque
d’impardialité, ec parfois méme de précision technique — intentionnelle? —, ec
le remercier pour 'apport®que sa prédilection pour I'écricure a fourni aux
générations futares de chercheurs du droit, parfois empéteés dans les difficul-
tés que les lacunes dans la transmission des sources comportent, que nous sommes.
Approchons-nous donc de la chronique relative 3 une histoire qui s'est
vraisemblablement® déroulée sous le soleil des années 70 av. ].-C., avant l'in-
troduction, par voie prétorienne, de l'actio de dolo*.

1 Pour ce déail biographique, of. CANNATA, Prr una storia 1 (1997) 242 s.

? A raison, HORAK (Wer waren [1992] 228) parle de «Cicero, die grosse Fundgruben!

3 Nous devens en effet relativiser la réaliré et Ia crddibilie du récir de Cicdron qui a orés bien
pu Pinventer de routes pidces, ou le cransformer 4 sa guise, dans le bur d’entichir sa disser-
ration, 11 n'y a wutefois aucune raison de merre en doute I'incroducrion ~ par Gallus, né
vers 110 av. ].-C. er préteur, paralltlement & Cicéron, en 66 av. ].-C. — de 'actio de dolo aux
fins de temédier 3 des situations semblables A celle rapportée par Cicéren.

*  Nous déduisons cewee date des mots de OF 3, 14, 60 ainsi que de Nax 3, 30, 74 olt Cicéron
affirme que C. Aquillius protulit indicinm de dolo mals’. L'emploi du 1erme proferre — dont
le sens de apropesers se rapproche beaucoup du proponere (in edeto) utilisé de fagon rechnique
pour indiquer l'affichage de la clause d’un édit — porrerzin A croire que les remides contre

3



Premitre partie: Le droir romain classique

Cic., Of, 3, 14, 58: Quod 55 vituperands qui revicuerunt, quid de iis existimandum
est qui oravionts vanitatem adbibuerune? C. Caniws, eques Romanus, nec infacetus
et satts listeratus, cum se Syracusas otiandi, ut ipse dicere solebat, non negotiandi
causa’ contulisset dictitabat se hortulos aliquos emere velle, qno invitare amicos et
ubi se oblectare sine intevpellatoribus posset. Quod cvm percrebuisser, Pythius ef guidam
quet argentariam facerer Syracusis, venales quidem se hovios nan habere, sed liceve
wuti Canio st vellet, ut sis, et simul ad cenam hominem in bortes invitavit in posterum
diem. Cum ille pramisisset, turn Pythius qui esset ut argentarius apud omnes ordines
grariosws, piscatores ad se convocavit et ab iis perivit ut ante suos hortulos postridie
piscarentur, dixitque guid eos facere veller. Ad cenam serapori venir Cinius; opspare
a Pythia apparatum convivium, cumbarum ante oculos multitude; pro se quisque
quod ceperar, affercbar, arie pedes Pythii pisces abiciebantur. 59: T Canius: «Quacso,
inguit, guid est hoo, Pythi? Tantumne piscium? Tantumne cumbarum?s £t ille: «Quid
mirum, inguit? Hoc lpco est Symeusis quidquid est piscium, hic aquatio, hac villa
isti carere non possunt.y Incensus Canius cupiditare consendit a Pythio ut venderer;
gravate illo primo; quid multa? Inpetrar. Emit hamo cupidus et locupres ranti quanti
Pythius voluit, et emit instructos, nomina facit, negotium conficit. Invitat Canius
postridie familiares suos, venit ipse mature, scalmum nillum videt. Quaerit ex proximo
vicino num feriae guacdam piscatorum essent quod eos nullos videret. «Nullae quod
sciam, tlle inquis, sed hic piscari nulli solent; irague heri mimbar quid accidisser.»
60: Stomachari Canivs, sed guid faceret? Nondum enim C. Aguilius, collega et familiaris

meus, protulerat de dolo malo formulos; in quibus ipsis, cum ex co quaererem quid

le dal furent intraduits par Galius pendan I'exercice de sa fencrian de préieur, danc aurour
de 66 av. ].-C. i nous partans du principe que Cicéron rapparte une histoire réelle, celle-
ci devrait se situer dans [es années précédentes, soit aux environs de 70 av. |.-C. Nous relevons
au passage que D'IPPOLITO {Sitfiz dara [1995} 247 ss), en analysanc les rermes du sccand
1exce de Ciedron qui émoigne de 'actio dr dole malo — D natura deorum 3, 30, 74 -, réhute
la doctrine générale et conclut que la eréation de ladite action dait &wre fixée avant les années
77 ou 76 av. |.-C.

A prapos de la question de savoir si I'actio de dolo a i€ introduite sur simple avis de Gallus
en tant que jurisconsulte oo sur {a base d'un projer qu'il auraic proposé en sa qualité de
préteur, voir: SERRAQ, La iurisdictio (1954) 106 ss; v. LUBTOW, Die Ursprunggeschichie
{1963) 183 ss; BRUTTI, Siwdi (19G8) 261 ss. Noos observons néanmoins, conformément
aux canclusions de CANNATA (Per una storia [1997) 267 n. 255), que si Gallus présidaic
une quaestio perpetua, il n'a pas pu incroduire les formules dr dofo en qualivé de praetor urbamus.
Cicéron rapporte ici un joli jeu de mots attribué 3 Canius (otiandi, non negetiandi causa)
malheurcusermenc intraduistble en frangais. En effer, par unc Mgére adaprarion phoadtique
calquée sur l'origine étimalagique du mor, negotiandi (ad.: «paur sadanner aux affaires»)
deviens ‘rec otiand” (trad.: «pour ne pas étre de loisits, on, plus librement, spour ne pas
chdmers), soit ta négation direcre de otiandl,
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esset dolfus malus, respondebat: «Cum esset aliud simulatum, aliud actumy. Hoc
quidem sane luculente ut ab homine perite definiendi, Ergo et Pythius er omnes
aliud agentes, aliud simulantes perfidi, tmprobi, malitiosi. Nullum igitur eorum
Jactum potest utile esse cum sit tot vitiis inguinatum. 61: Quod si Aquiliana definitio
vera est, ex omni vita simulatio dissimulatiogue tollenda est. Ita, nec ut emat melins
nec ut vendat, quidquam simulabit aut dissimulabit vir bonus. Atque iste dolus
malus et legibus erat vindicatns us tutela duodecim tabulis, circumscriptio adulescenivm
lege LaetoridS; et sine lege iudiciis in quibus addirwy EX FIDE BONA.

58: Si donc nous devons blimer ceux qui ont tu quelque chose, que devrions-
nous penser de ceux qui ont employé un langage wompeur? Caius Canius, chevalier
romain, homme non dépourve d’esprit et assez cultivé qui, comme lui-méme
aimait 'affirmer, s'était rendu 3 Syracuse «non pas pour s'adonner aux affaires
mais pour s'y reposecs, s'en allait en exprimant son désir d'acheter des jardins
ol il pourrait inviter ses amis et se détendre sans étre dérangé. Cette rumeur
sérant répandue, un certain Pythius, qui exercait l'activité de banquier & Syra-
cuse, de lni annoncer qu'il possédair des jardins, mais pas en vente, dont Canius
pouvait néanmoins usex, £il le voulair, comme des siens propres; sur le champ,
il invita aussi 'homme, le lendemain, A diner dans ces jardins. Celui-ci ayant
accepté, Pythius, qui en sa qualité de banquicr était en faveur auprés de toutes
sortes de personnes, convoqua des pécheurs et leur demanda de pécher, le len-
demain, devant ses jardins; aussi leur expliqua-t-il ce qu'ils devaient faire. Canius
arriva av diner 3 ['heure convenue; somprueux festin apprété par Pythius, muli-
titude de barques sous ses yeux, chacun de son cHté, les pécheurs apportaient
ce qu'ils avaicnt pris et les poissons étaient jetés aux pteds de Pythius. 59: Alors
Canius s'exclama: «De griice, qu'est ceci, Pythins? Tant de poissons? Tant de

3

Lédidon du De officifs dont nous avons extrait ces passages {Loeb, 1975) porte [a dicrion
*Plaztoria’ Tel est par ailleurs le cas pour la pluparr des éditions des codes du De natum
degrum (3, 30, 74} et du D officiis (3, 14, 61} depuis la découverte — autour des années
1732/ 1735 - de la Tabula Heracleensis (cf. Tab. Heracl in FIRA 1, num. 111, p. 149) ex
Uintervention de Savigny en favear de la legon ‘Plaetoria’ que celle-ci contenait. Mous nous
rallions aux autcurs qui porrenr leur choix sur la diction de *Laetoris’, en particulicr 3 DI
SALVOQ, Lex Laetoria (1979), 53 ss ol F'aureur, par des arguments tels que la découverte —
postétieure i celle de la Tabuln Heracleensis — du Fragmnentum de formula Fabiana (sur un
document du 1V# ap. ).-C.} et I'écrasante majorité des manuscrits ct codes qui ecpreduisane
la vatiante Laetoria, réussit 3 nous convaincre que celle~ci devaic éure Fappetlation cons-
tante de notre loi depuis le 1% sitcle ap. J.-C. 20 moins. Dans ce sens, voir égalemem SCHULZ,
Classical (1951, réimpr. 1961), 191, Néanmoins, en concleant avee DI SALVO (Lex Lastorin
[1579] 56 n. 138) qu'il Sagit 13 d'un probléme destiné A resrer wujours ouvert, nous n'oublierons
pas I'apinion différente de KUNKEL, Rémisches Privatreckt {1949) 305 n. 6.

Pour ce qui est du contena de la Jex Laetoria, voir n. 11 ci-aprés.
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barques? et [autre de répondre. «Qu’y a-t-il d'éronnant? En ce lieu se troyve
tout ce qu'il y a de poisson 4 Syracuse; ici, on s'approvisionne en ean douceer
ces hommes ne penvenr pas se passer de ce lieun. Canius, enflammé de convoi-
tise, met toute son énergie A convaincre Pythius de lui vendre la villa. Dans un
premier temps, ce dernier fait difficulté. Bref, Canius parvient & ses fins. Notre
homme impatient et foreuné achéte la villa au prix voulu par Pythius, et il 'achere
avec les meubles qui s'y trouvent; il fait inscrire la somme qu'il doic sur le livre
de comptes et |'affaire est ainsi conclue. Le lendemain, Canius invite ses amis,
et lui-méme 5y rend de bonne heure, mais il ne voit pas une rame. Il demande
au voisin le plus proche si par hasard ’était un jour de féte pour les pécheurs
puisqu’il n'en vir aucun. «Pas que je sachen lui répond-il «mais ici personne n'a
habitude de pécher; c’est pourquoi je m'étonnais, hier, de ce qui se passaitts
60: Ex Canius de s'indigner, mais que pouvait-ii faire? A cette époque, en effer,
Calus Aquilius, mon collégue ct ami, n'avait pas encare publi¢ les formules ¢
dolo. A ce sujet, lorsque je lui demandais en quoi consistait le dol, il tépondait
«en ce que Pon feint une chose alors qu'on en fait une autre», Il shagissair, 1,
d’une réponse lumineuse, comme on pouvait lattendre d'un homme expert dans
les définitions. Ains donc, tant Pythius que tous ceux qui font une chose, mais
en feignent une autre sant des déloyaux, des malhonnétes et des fourbes. Dans
ces circonstances, aucun de leurs actes ne peut leur éwre profirable, souillé qu'il
est de tant de vices. 61: Si la définition donnée par Aquilius est vraie, il faur
bannir la dissimulation et la feinte de la maniére de vivre de chacun. Ainsi, 'homme
de bien ne feindra et ne dissimulera rien ni pour mieux acheter ni pour ven-
dre. En ocutre, ce dol éuait puni d’une part au moyen de lois = comme dans le
cadre de la tutelle dans les Douze Tables er de la circumseriptio adulescentium
dans la lex Lastoria — et d'autre part, sans lois, par ia voie des jugements ol
'on ajoute ex fide bona.

T Aquatio a, comme premier sens, celui de ‘action de faire provision d'¢au’ {cf. GAFFIQT,
Dictionnaire latin/ frangais (1934), qui arrribue ce sens au mor dans Caes. G. 4, 11, 4; Liv.
30, 29, 9 ainsi que dans Cic. Off 3, 14, 59 qui fait I'objer de notre analyse). Il a également
I'acception de ‘licu ob se trouve de I'caw’ {dans Coll. 7. 5, 2, sclon GAFFIOT, op. ciréd) er
de 'pluie’ (dans Plin. 32, 76, ibiden:). Le verhe aquari signifie d’ailleurs *faire provision d'eau,
faire de l'eau’ (dans Caes. €. 1, 78, erc; Sall. [ 93, 2; Liv. 35, 28, 10, ecc.) et Vaguator est
‘celui qui va faire provision d'eau’ (dans Caes. C. 1, 73, 2). Tout en suivant la traduction
ainsi proposée, nous nous permertons de garder un doure quane 4 son exactitude car 12 relarion
entre "activité ainsi que les besoins des pécheurs — dont il est question dans le texte —, er
I'approvisiennement en ean douce dans la vifls de Pythius nous échappe.
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Cicéron, collegue et ami d’Aquilius Gallus selon sa propre formulation?, a

di vivre de prés les faits qui ont accompagné I'élaboration des formulae de dolo®,
et il a vraisemblablement voulu esquisser, dans son récir, un cas type d’injus-
tice auquel ce reméde permerrait d’obvier.

Cicéron observe, plus Join, que des comportements réptéhenstbles sembla-

bles étaient déja sanctionnés — avant I'introduction de Paction de dol - par
les dispositions sur la tutelle contenues dans les XII Tables'® ou par Ja Lex Laetoria"
promulguée aurour du 200 av. ].-C."2ainsi que, d’'une maniére plus générale,
par le systéme des jugements de bonne foi'.

Les deux onr partagé, comme relevé plus haut (norre n. 3), la fonction de préteur en 66 av.
).-C., tout en présidant deux guaestiones difféientes: Gallus, la guaestio de ambitn, Cicdron,
celle dr reperundis (cf. D’\PPOLITO, Sulls data [1995), 247; CANNATA, Per una storia
[1997] 267 n. 2235 avec renvois bibliographiques).

Cicéron fair I'éloge de Gallus également dans gro Caee. 77 5., ainsi que dans Brur. 42, 154,
et il fait érar de sa doarrine sur le dol — dans les mémes termes qu'ici — dans Nae 3, 30, 74,
il rémoigne d’'une haute estime A P'égard de C. Aquilius non seulement e raison de ses con-
naissances juridiques, mais également paur le sens de I'équité denr est imprégnée touce son
acrivirté de jurisconsulre. Par ailleurs, la droiture de notre personnage est épétée par Val.
Max. 8, 2, 2.

Au premier abord, lorsque nous considérens que le reméde acrribué par excellence 4 Gallus
est P'actio de dolo, nous pourrions nous étonner de 'emplei du rerme — pluriet — formudar.
En réalité, comme il nous sera donné de comprendre au cours du développement de ce travail,
le mot en question englobe les deux moyens concrets issus de 1'idée de Gallus, A savoir I'zctie
et I'exceptio doli. Nous rejoignons, sur ce point, les conclusions de BRUTT (Lz problemarica
[1973] 128 s.} qui reléve le caracrire non technique er la variéeé sémantique du terme fGr-
mnlz dans le langage de Cicéron. Ce méme aureur constate par ailleurs que — dérail révéla-
rear — le reméde spéeifique qui chausse au cas exposé par Cie. Of 3, 14, 58 est bel et bien
celui de Uexceptio doli (1D, La problematica [1973] 128 n. 1),

Cicéron se réfere 3 la régle contenue dans Tab. 8, 20a (cf. Ulp. D. 26, 7, 55, 1) reproduite
dans FIRA 1, p. 61 sub 20 a.B et dans Roman Statutes 11, p. 688 5. = Tab. 8, & 'S turor dolo
mals [...) duplio, ne damnum decidits’ Tane les FIRA que les Roman Staniees citent Cic. OfF
3, 14, 6l.

Certe loi (cf. également n. 6 ci-dessus) prordpeair les mineurs swf ou alieni inris qui n'avaient
pas encore acteint leur 255 année — minores viginti quingue annis ou simplement wmeinores -
contre ceux qui, avec dol, s'éraient procuré un avantage en tirant profit {ciremmscribere) de
leur jeune ige et de leur inexpérience. Cetee loi pénale minus quam perfects (cf. KASER, RPR
1, 277 n. 24), qui a inrreduic une acre popularis que pouvait intenter rour citoyen capable
d’agir dans Fineérér du mineur, concre Pauteur d’une circumsoriptio adulescentinm, a finale-
ment servi de base A des remédes prétoriens, notamment & la restitsetin fn integruon ex lege Laetoria
(térablissement de la sttuation du mincur relle qu'elle éuair avant I'acte entaché de del), ainsi
qu'a Vexceptio legis Lacetoriae, qui avait pour bur de paralyser I'action tendant & I'exéeution
de la prestation issue de la manigancs. Pour de plus amples déeails, voir: SOLAZZI, La minore
et (1912); D1 SALVO, Lax Lactoria (1979); CROOK, «lex Placsoriar (1984) 586 ss.
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Nous reviendrons la-dessus plus tard, lorsqu’il s'agira d’analyser le concept
de dol et la fonction de l'action élaborée par Gallus.

Commengons par décompeoser les faits dont a éré victime ['inforruné Canius.
Fort désireux de crouver une oasis de paix o se remetrre dn surmenage lié a
la gestion de ses affaires, notre manager finit par répandre la voix qu'il est pré
i considérer I'achar d’un endroit qui corresponde 4 ses voeux. Cemment ne
pas éveiller lattention des oreilles bien entrainées 3 repérer toutes possibilités
de gain du banquier Pythius? Ce dernier tourefois, en homme du monde auquel
la pratique a enseigné 2 veiller aux éventuels inconvénients que des agissements
malhennétes peuvenc entrainer, se garde bien de commettre des imprudences
dans Y'exécution du plan concocté ad hoc.

En particulier doit-il manceuvrer de sacte a éviter 'écucuil de I'actio empri.

En effet, si nous siruons la mésaventure de Canius 4 I'époque de Cicéron
(106-43 av. ].-C.), nous pouvons donner pour sir que les deux parties ont
conclu un contrat de vente consensucl, déja fore répandu dans la pratique entre
cives Romani au deuxiéme sidcle av. ].-C.'%. Lemploi, par Cicéron, du verbe
emere" renforce d'ailleurs notre constac.

'z Pour la datation, cf.: ROTONDI, Leges publicar {1912; cdimpr. 1962) 271 5.; WATSON,
The Law of Persons {1967) 157,); DI SALVO, Lex Laetoria (1979) 36 ss. Voir égalemens:
Plaut, Rud, 1381 ss: 'Cedo cuscnm habeam indicem, ni dole male instipulaes iis sive esiamdum
siem guingue et viging annes namis. [Trad.: Montre-moi un avocat avec lequel je puisse me
présentet devant le juge afin de voir si to as fait fa convention avec moi de mauvaise foi ou
pas, <t si {'ai déA en mes 25 ansl]; Psead. 303 s.: “Perii, annorum lex me perdit quinavicenaria,
Meinont credere omnes’ (Trad.: Ne sals-u donc pas que Ja loi sur les 25 ans me tuine? Tous
lz monde craint de me faire crédir!].

'3 BRUTTI (L problematica [1973] 133) affirme que Cicéron ne se réRre plus — dans le passape
Atque iste dolus .| EX FIDE BONA® — au dolus des formules introduives par Gallus, mais
bien 2 celui — antérieur — sanctionné par la clause ‘ex fide bona’ des jugements de bonne foi.
Cetre assertion contredit, nous semble-t-il, les termes employés par Cicéron qui sembte plusde
affirmer que sce méme dolus prévu par les formules de Gallus exisrair d’ores et déja dans les
lois précédentes et il érair relevant {sans loi} dans les jugements de bonne foi» (Cic., Off 3,
14, 61 in fing). Nous ne saurions dis lors étre aussi catégoriques que BRUTTI dans Vin-
dividuation de¢ deux concepts de dol distincus. Par ailleurs, Pévolution - inévitable — que
I'idée de dol a subi, nous interdit d’exclure toute pénétration de ses multiples nuances dans
les divers moyens appelés 3 le sanctionner,

¥ La conclusion de |a venre par simple comsensus protégé par un fudicium bonae fidei est arres-
tée autour duo T1°siécle av. J.-C. an plus tard (eff KASER, RPR 1, 546 et littérarure citée A la
n. 10).

* Cic. OF 3, 14, 59 (' Emir homo cupidus...et emit instrucios) et 61 ('Jea nec ut emerar melivs
nec ui vendat').
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Pythius a cerrainement connaissance du fait que, dans le contexte de Uemprro
venditio, le vendeur satisfait & ses abligations s'il transfére 3 I'acheteur la pos-
session de la chose vendue er procede & I"acte de tradition y relatif*é, ainsi que,
corollaire de cetee premitre obligation, §'il préte la garantie contre I'éviction
de fagon 2 assurer A Pacheteur une disponibilité future paisible et définitive
de 'objer vendu. Il doit par ailleurs sabstenit de tout acte frandulewx (purgari
dolo malo') 51l veut éviter d’engager sa responsabilité pour dol. En effet, dans
Ie systtme des jugements de bonne foi'®, dans lequel sinsceivent les actions
de la vente consensuelle, le dolus malus joue auromadquement le rdle de fac-
veur d’impuration de responsabilité du vendeur,

% Lorsque le vendeur s'engage 3 effectuer 1a mancipatio de 1a chose (obligation qu'il ne faut
pas confondre avec celle — inexistante dans le cadre de I'emptio venditio — de wansférer la
propriété de la chose), la mancipatio en 1ant qu'acte d’exéeution de la vence peut avoir comme
effet le passage de la propriéeé du vendeur 4 Pachetenr. A noter que si le vendeur effectue la
manetpaizo sans ére propriétaire de la chose vendue, il ne provaque pas le passage du droit
réel en question vers I'achetear, alors méme qu'il se libdre de son obligarion contractuelle.

17 Paul. D. 19, 4, 1 pr: [..] vendirori sufficit ob evictionem se obligare postessionem tradere et
purgari dolo malo, itague, si evicta ses non sit, nibtl deber [...].

' Toutes les acons afférentes aux contrats consensuels (dont les premigres formes furent Pempric

venditio, la locatio conductio, la societas ct e mandarum) écaient des judicia bonae fidei, 1]
s'agissair dacrions civiles dont la formule (cf. Gai. 4, 47) prévoyair une intentio incerta précédée
d’ane demonstratio ol étail dérerminé I'objet de Paction. Quant & I'oportere du défendeur, il
¢1ait apprécié en rappore A la clause ex fide bona (' Quidguid Numerium Negidium Aule Agevio
dare facere praessare oporter ex fide bona'), ce qui octroyait un pouvoir d’appréciation trés
ample au juge. Nous 1rouvons des références i cette liberté d’appréciation du juge dans Gai.
4, 114 ('[...] in elusmods iudiciis Bberum est offecinm indicis), Cie. Of 3, 17, 70 ss (of Ci-
céron cite opinion de Q. M. Scaevola podifex — 140-82 av. ].-C, — relativement aux jugemers
de bonne foi: Summnm vim esse fn omnibus iis avbitrits, [...] fideique bonae nomen manare
lavisséme [...] ) et, plus indirectement, dans Cic. OF 3, 16, 65 et Tap. 17, 66 (ot notre rhé-
reur illustre une série de sicuations rrés variées que la souplesse des fwdicia bonae fidef per-
mettaic d’évalper).
Pour une cxposition rapide des caraceéristiques de ccs actions {nées vraisemblablement des
anciennes insticutions romaines de la figneia et de la tutels, puis employées dans les rap-
ports commerciaux liés A la vence entre ciroyens romains et peregrinf avant d’&rre érendues
4 toutes les formes de contrat consensuel}, nous renvoyons 3 TALAMANCA, J procerso (1987)
64 5. Pour de plus amples détails, voir: LOMBARDI, Dalle fides (1961) 249 ss; KASER,
RZP (1996) 153 ss avec références bibliographiques, dont en pardculier, autour du probléme
de l'origine de ces jugements, WIEACKER, Zum Ursprung (1963) 9 ss.
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de

ou

Le terme automatiquement’ prétant 3 équivoque, nous nous empressons
préciser que l'avantage, pour un acheteur impliqué dans une actio empti
venditi", cansiste en la possibilité d'invoquer le dol du vendeur devant le

juge®. Celui-ci, en se servant du gouvernail de la bona fides”’, doit alors ap-
précier la conduite du vendeur depuis Ja conclusion du contrar jusqu'au pro-
c&s en cours e, le cas échéant, revenir I'exception de dol soulevée par Iache-

teur??,

L)

1

1

10

Neus considérons, en Poccurrence, le moyen de protecrion dont disposair Pachereur 1ésé
par un comporrement du vendeur non conforme aux ebligarions lides 3 la vence conclue:
actio empri en cas d'exercice actif du drots ou exceprio soulevée dans Je cadre de facrio vendier
du vendeur.

Quant au vendeur, il pouvait sauvegarder activement ses iniéréts en exercant U'acite venditl
— pendant de I'actio empei dans le cadre des actions de bonne foi qui permettaient de cégler
les problémes lids 3 I'exéeution du contrat consensuel de vente —, ou simplement opposer
une exceprion 4 I'action de Facheteut. Ainsi, le vendeur avair la possibilicé de faice valoir
Finexéeution, par ['acheteur, de son obligation principale — soir celle de transférer la pro-
priéré des numrmi qui formaient la somme d'argent convenue pour le prix (cf. p.ex. Paul. D,
19, 4, 1 pr. snfra: Emptor enim, nisi nummes accipientis fecerst, tenetur ex vendito..} —, ainsi
que d'invaquer I'éventuel] dol commis par son partenaire contracruel, également tenu & purgari
delo malo. A vrai dire, les sources dont nous dispesons n'accestent de clauses sur le delim
mahim nbesse, voire d’ebligarion générale et inhérente au contrax de s'abstenir de roure fraude,
qu'd la charge du vendeur (comme dans Proc. D. 18, 1, 68, 1: Fere faliqui] <nequignam>
solent hare verba adiceve: ‘dolus malus a venditore aberit, qui etiam 1i adiectum non est, abesse
deber.).

Congrairement 4 ce qui éaix prévu dans les iudicia stricta (rerme de déeivation posi-classi-
que; cf. VOCI, Lz obbligazioni [1969] 51 ss) qui réglaient le contenrieux relatif & une mancipatiz
ou A une sipuiatis, ob tous les griels devaicri trre soulevds pendant la phase in fure a1 figu-
ret dans I'intentio qui érail ensnire soumise au juge chargé de wrancher la quesiion. La parcie
qui ometzair, pac exemple, de soulever Pexception de del devant le prétenr, ne pouvair plus
sen prévaloir apud fudicem ¢t §exposait ainsi au risque d’ére injustement condamnée,
Pour un apergu de lz norion de fona fides, voir KASER, RPR 1, 485 5. Cer auteur — en se
ralliant 3 WIEACKER, BIONDI er MEDICUS (réf. bibliogr. 2 la nore 13 ibidem) - criti-
que la these de CARCATERRA (/nrorne ai bonae fidei iudicia, 1964) qui ni¢ la nature ¢s-
sentiellement éthique du concepr de fides.

La formulation ‘st in ea re nibil dolo malo Auli Agerii faceum sit neque fiaf (cf. Gai. 4, 119;
LENEL, EP [1927) 512) monure bien les deux aspect de Vexceprion de dol. Elle prend en
considérarion tant le dol commis avant I'exercice de Facuion, en particulier an moment de
la conclusion du conrrat (exceprio doli specialis), que celui qui morive une partie {dans notre
cas, le vendeur) A intenter un procds (exceptio doli genernlis). Nous aurons l'occasion d'ap-
prafondir ce poinr, mais nous renvoyons d'ores ex déji 4 KASER, RPR I, 488 5. avec réfé-
rences bibliographiques; BRUTTI, La problematica {1973) 128 ss. Aussi, nous nous em-
pressons de préciser que, dans Uactie empti, Uexceptio doli n'assumaiv ni la forme générale
indiquée ct-dessus, ni aucune autre forme pardculitre,



Chapitre I: Considérations préalables

Or, si I'on en croit Cicéron, Pythius le malin a réussi, par une manceuvre
trés habile, & déjouer les sanctions prévues par P'ordre juridigue romain dans
Vintérét de Pacheteur trompé, en Poccurrence le riche Canius, qui ne peut fi-
nalement compter que sur ses seuls yeux pour pleurer.

Que s'est-1] passé, exactement? Cicéron expose trés bridgvement la chrono-
logie des actes accomplis pour la vente: "(Canius) emit [...), nomina facit, negotium
conficit’. Ainsi, Canius s'est d’abord empressé d’acheter la villa et ses meubles,
au prix fixé par Pyrhius, en concluant un contiat de vente consensuel. Il a
immédiatement sartisfair 3 son obligation de payer le prix en permettant 4 Pythius
d'inscrire la créance y relative (nomen) dans sa tabula (ou codex accepti et expensi®®).
Cette opération {#ransscriptio a re in personam) a eu pour effec de nover I'obli-
gation originaire basée sur U'emprio venditio en une obligation fitteris®,

# Lacception de ‘créance’ ~ relativement au terme nomen — était désormais devenue commune
A Pépoque classique, et cela vraisemblablement en allusion i la pratique d’inscrire le nom
du débiteur dans les livres comptables ad bor (cf. n. 24 ci-dessous).

“ Le codex accepti et expenst — anquel Cicéron faic allusion égalemear 2 Com. 2, 5-7 par 'em-
ploi du cerme ‘tabulae’ probablement en faisant allusion aux tablettes de cire qui ons dfl
servir de premier support pour ce gente d’écritures - &uait un cahier of), selon une prarique
impartée de Gréce autour du 1V sigcle av ).-C., 'on enzegistrait les opérations comprables.
Ainsi, des deux pages qui apparaissaienr en ouvrant le cahier, celle de gauche reportait les
actifs ou créances (aceepea), et celle de droite les passifs ou detres (expensa). A ce propos,
voir: KASER, RPR |, 543 avec références bibliografiques, dont: THIELMANN, Die ramirche
(1961} 110 n. B8; SAINTECROIX, Studies (1956) 14 ss; JOUANIQUE, Revur (1968)
5 ss. Conrrairement A ce qu'il advenait des mentions dans le fber adversariorumt (sorte de
memarandum dans lequel on falsait les annotarions — adversaria — relatives aux affaires en
cours, et qui éraic dérruir A la fin de chaque mois aprés avoir servi de base pour ajoarne-
menr du codex aceepti et expensis of, Cic. Com. 2, 5-7: *Quid est, quod negligemer scribams
adversaria?’.. haec sunt menstrud...; haec delensur stasim....; haec parvi temporis memoriam; base
stind disiecta. [...) Itaque adversaria in iudicium protilit nemo. ), les €critares qui apparais-
safent au codex accepti ¢t expensi avaient un caractére constiturif, si bien que, produites en
jugement, elles avaient un certain poids en tant que preuve. Cicéron méme, dans sa plai-
doirie en faveur du comédien comique Q. Roscins, pour sontenir I'absence de dettes de la
pare de son cliens 3 I'égard de Fannius (demandeur dans le cadre d’une condicrio certae craedrrae
pecunine) alltgue que le codex accepsi et expensi de ce dernier n'a pas €14 produir.

# Dans cc sens, bien que pas convaincu, BRUTTI (La problematica (1973] 131 s.). Les éari-
wices dans le codex acceptf er expensi (cf. n. 24 ci-dessus) téalisaient ce que Gai. 3, 128 ap-
pelle les fitteris obligationes. Gaius se réftre, en Poccurence, A 'acte formel le plus impor-
tant de époque classique, 3 cdté de la stipulatio: expensilatio ou, selon ses propres termes,
le nosnen ransscripticium (créance inscrite dans le livre comprable en citant e nom du dé-
biteur). Notre juriste (Gai. 3, 128-130} explique que 'on peut constituer cette obligation
de deux fagons: “z rz in pertonam’ ou 'z periona in personam’. La premitre variante se réalise,
par exemple, % id, quod tu ex emprionis cansa anr conducsionis aut societatis mibi debeas, id
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Résultat des courses? Lorsque Pyrhius exigera le paiement du prix, il ne devra
pas avair recaurs A ['zetio empti, au risque de se voir opposer par Canius son
attitude frauduleuse, mais il pourra aisémenc agir au moyen de la condictio.
Or, les formulae de Gallus, qui permettraient & Canius d’exciper e deolo pour
invalider la demande du vendeur malhonnéte méme dans le cadre de ce iudicizem
strictum, wont pas encore éé élaborées.

Canius, de son c6té, ne pourra pas fonder sa demande sur Pabsence de qualicés
promises par le biais de I'actio empri puisque Pythius a sa éviter de donaer
aux louanges relatives 2 sa villa, le caracedre de pourparlers en vue de conclure
un contrat de vente, En prétendant ne pas vouloir vendre sa propriéié, il a su
habilement dissimuler son aeuvre de persuasion tendant & conclure Paffaire,
tout ea inspiranr 3 Pythius — par un langage qui convenait au personnage —
un désir incontrélable d’achar.

Comme le dit bien Cicéron, la machinatio de Pythius parviendra 2 bon port
uniquement grice au fait que ce dernier W'a pas agi sous 'empire des formulae
de dolo mals. Le cas échéant, Canius auraic disposé d’une arme redautable pour
contrer les effets néfastes de la ruse de Pythius.

Dans un texte d’Ulpien illustrant un exemple aux contours semblables &
ceux de la veate conclue par Canius et Pychius, nous pouvons lire le résulrat
de certe évolurion.

D. 4, 3, 37 (Ulp. 44 ad Szb.): Quod venditor ut commendet dicit, sic habendum,
quasi neque dictum neque promissum est. Si vero decipiends emproris cansa dictum
est, aeque sic habendum est, ut non nascatur adversus dictum promisumuve actio,
sed de dolo actie.

expenswm Hbi tulero’, 3 savoir lorsque deux parties liées par un contrar — de vente, de loca-
tion o de société — novent ce rapport obligationnel en constituant une expensilarie. 11 s'agit,
en quelques mots, d'unc novation avec changement de la cause du rappor obliganiennel.
Le nomen transseripticiur: a persona in personam, par contre, réalise une novation subjective
du débitcur sans toucher 3 la cause de l'obligation. En d'antres rermes, nous nous ttonvons
en présence d'une délégation passive (p.ex. le créancier est d'accord que Sempronius assume
la dette que Titius a 4 son égard) avec, en conséquence, passage de la légitimation passive 2
Paction (condictio) dont dispasc le créancicr, de I'ancien débiteur {Tatius} vers le nouvean
débireur (Sempronius).

Pour la 1eneur de I'expensilatio, nous rappelons, en sus des informarions liveées par Gai. 3,
128 ss, la reconstruction faite par KASER, RPR 1, 543 ss. Cf épalement: WATSON, The
law (1965), 18 ss; TOMULESCU, Der ‘comrractur liereris’ (1969) 285 s5; LIEBS, Contrarins
{1970} 141 ss; KNOTEL, Zumr Prinzip (1971) 67ss.
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Ce que le vendeur dit aux fins de conclure I'affaire ne doit pas &tre consi-
déré comme des qualités promises. Toutefois, lorsque cela est dit dans le bur
de tromper I'acheteur, il faur considérer que I'action de dol, et non pas I'action
pour les qualités promises (actre ensprs), sera disponible.

Lorsque le discours de promotion du vendeur ne peut pas étre assimilé 2 la
promesse de qualités, si bien qu'il ne tombe dés lors pas sous la protection de
Vactio empts, mais qu'il ne se limite pas a de simples boniments et a pour but
de tromper l'acheteur, ce dernier peut directement avoit recours i I'actio de

dole.

Avec son récit sur les malheurs de Canius, Cicéron a ainsi mis en évidence
un probleme général dont lui-méme ne saisissait peur-étre pas encore 'enver-
gure: une petsonne, en connaissance des regles prévues par 'ordre juridique 4
I'intérieur duquel elle se meur, réussit astucieusement A en éviter 'application
— voire 4 en provoquer un usage formellement cotrect — au déeriment d'une
autre personne qui se retrouve ainsi démunie de toute protection juridique. Il
en résulte non seulement un dommage plus ou moins important pour la vic-
time de la ruse, mais encore un sentiment d’injustice sociale et d’'impuissance
face i I'absence d'instruments qui permetrent de corriger une telle bavure.

Avant de nous avenrurer dans une impareante casuistique romaine afférente
2 des situarions semblables, une bréve digression sur le concept de dofus et sur
ses applications s'impose.

B. Le comportement dolosif

Contrairement & ce qui en est advenu aujourd’hui, le mot dolus n'éeaic pas
relégué, A ses origines, au seul domaine juridique. Il a connu, il est vrai, erés
tdt des applications normatives®, mais il a continué de mener une existence
paralltle sur le plan littéraire et juridique?.

% Déja dans la loi pénale de Numa sur Phomicide intentionnel, nous trouvens la sanction
(paricidas esi0) du comportement de celui qui hominem libersan dolo sciens mover duest (cf.
Fest. L. 247 Parricidi quaestoress NU. 16 [FIRA 1, p. 13]). La signification du mot paricidas
a fait, pendant longtemps, Pobjet de controverses. A cet égard, nous renvoyons 1 la littérature
citée par KASER (RPR], 147 n. 6}, i laquelle il faur ajouter eenvre clarificattice de TONDQ,
Leges regiae {1973). en paniculier 131 ss. Cec auteur, en adoprant une méthode d'érude heuristique
et juridique 4 la fois, démontre de fagon trés convaincante que le terme paricidas, adjectif,
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ou

Vraisemblablement, I'on indiquait par 12 une attitude malicieuse, une marhinatio
construction ingénieuse, sans égard aux bur et résultat recherchés — en d’autres

termes, sans distinguer la ruse préjudiciable de la ruse inoffensive. Dans ce
sens, dofus aurair €ré considéré comme une vox media®®. Conscient de |2 né-
cessité de protéger les victimes des conséquences nuisibles que de tels agisse-
ments pouvaient entrainer, I'ordre juridique aurair procédé 2 une sorte de di-
chotomie du dol?. Le dolus caractérisé de mafus — car mii par une inrention

7

14

indiquait la situarion de celui qui devait subir la poena cullei, peine de moet par noyade
réaliséc co jetant le coupable — cafermé dans un sac en cuir avec un serpent, un coq, un
singe er un chien — dans un fleuve ou & la mer. TONQO reprend ainsi, tout en la complétant,
une thése antédricute élaborée par MEYLAN, Eibymologie (1928), Comme I'observe KASER
(RFPR 1, 628), nous ne sommes pas en mesure d'évalner si cette norme pénale prenait en
considération Iintention de l"awteur ou si elle condamnaic Je simple tésuleae, alors méme
qu’il éraic conséeurif A une négligence. Nous pouvons uniquement canstater que, en lanin
archaique, le mot sciesns connait son contraire dans le terme imprudens (of. Fest exc. 102,
11; Liw. 22, 53, 11; Polyb. 3, 25, 6 ss cités par TONOQQ, Leges regiae |1973] 82}, ce qui
nous porte & croire que Pappréciation de la volonté de Uauteur éuait déja actuelle 3 cetre
épaque. Dans ce sens également CANNATA, Per una storia (1997) 27 n. 26,

TONQOQ {Leges regiae [1973] 81 ex 84 s5) affieme que le terme dofur — de dérivation sa-
bine — se rapporrait, 3 'origine, & un petit poignard. Dans fe texte de la Lex Mumae (cf.
n. 26 ci-dessus), il aurair indiqué¢ dés lors le moyen par lequel I'on procuraic Ia mort. D' opi-
nion différente, CANCELLI qui — dans un ouvrage (# dofs [1965), en particulier 30 s3) antérieur
3 eclui de TONDO - rallic I'étimologic de d6A0c 3 deux autres rermes grees, §61os ¢t
SéAcop, dont le sens de ‘amorces, appit pour les poissons’ rraduirait bien I'idée de trompe-
rie et asiuce. Ce méme aucsur se rallie, par ailleurs, & I'émde proposée par la plupait des
lexiques juridiques qui rapprochent 8640g et dofus 3 un groupe de termes de provenance
germanique ancienne: le zaf (conte, discours), er la sala {discours, nombre) de |'istandais an-
cien; la zale de I'Althochdentsch {Zabf, Bericht); le tal du alinordisch {tromperie, malice);
le el anglo-saxon (blame, moqueric); la zafo de I'althachdeucsch {embuscade, danger).

Le dohes (du mot grec 86A0g) en mant que tel aurait en une connotation newtre {ruse, fi-
nesse ou "List’ allemande) sur laquelle 'on aurait insised dans I"Anriquité déja en parlani de
vocabulum medium’ ou de “vox media’ (dans ce scus, voir: Fest., Dofi vocabulur, L. 60; Gell.
12, 9, 1: Donat. ad Ter. Eun., 515: Serv. Aen., 2, 537; GLK 7, 119, 15; CGL IV, 598, 41,V
459, B). A cc propos, nous renvoyons également A la n. 30 ci-dessous,

Pour circonscrire nltérieurement une notion qui, de par sa nature, se préte mal 3 ce genre
d'opération, nons relkverons que la jurisprudence romaine, rour comme la linéracure, op-
posent le dofus malus A la s, donc le comportement astucieux A la force brure, 2 la vie-
lence. Aussi, les émoignages les plus anciens distinguaient le dofus mafis do casns et met-
caient ainsi I'accent sur le caracténe voloneaire (seiens) de acte (nous en wouvens une démonstration
dans fa Loi de Numa voe plus haur, 4 la n. 26, 2insi que dans les lois suivanies: Lax Spofesina,
12 ss; Lex Bansina, 9, 18 |[FIRA 1, 6); Lex Quinticin de aguneductibus, 6 et 15 [FIRA 1, 14];
Lex a vicants Futfensibus templs dicra, 12). Nous noterons, au passage, que la formule sefens
dols mals — qui avait caraceérisé le dol pénal dés ses premiires applications normatives et
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nuisible’ - aurair ainsi été extrait du concept général de dol et opposé au dolus
bonus — ou sollertia® - par lequel les vereres® désignaient l'astuce louable car
dirigée & fourvoyer, par exemple, 'ennemi ou le voleur®.

0

k1l

qui érait présente dans I'ancienne loi de Spoleto encore lisible de nos jours sur une pierre
plantée & Pentrée d'un bois (furws} de cette méme ville - a éié conservée dans les lois pos-
téricurement promulguées. Ainsi, la voloaté de nuire propre au dol pénal — parfois expri-
mée par des variantes de seiens comme sciens prudensque, consulto, volunimte on adfectie — peut
érre identifiée, en plus des lois citdes ci-dessus, dans les: Lex Aedlia repesundarum (FIRA 1,
num. 7); Lec Julia municipalis (FIRA |, num. 13); Lex futiz agrarig (FIRA 1, num. 12); Lex
Cornefia de fulsis (Ulp, D. 48, 10, 9, 3; Paul. Sent., 4,7, 2; 5,25, 1; 5, 25, 5; 5, 25, 9); Lex
Fabia de plagiariis (Marcian. D, 48, 15, 3 pr; Callistr. D. 48, 15, 6, 2); Lex Julia matestatis
{Marcian. D. 48, 4, 3); Lex lulin pecudaens (Ulp, D. 48, 13, 1); Lex Coloniae Genetivae Iuliae
(FIRA 1, num, 21); Lex Salpensana (FIRA 1, num. 23); Lex Malaoitana (FIRA 1, num, 24);
Fragmentum Tudertinmem (Brans 157); Senatus consultum de aedificiis non dirvendis (FIRA |,
aum. 45). Pour la distincrion delus-casus, of. fgalement Marcian. D. 48, &, 1, 3; Coll. I,
10; Nov. Valentin. 111, 19,

CRISCUOLL (/! criterio diseretive |1957] avee une importante bibliographie A p. 7 n. 3)
affronte le probleme du crivere distinciif entre dofus bomus ex dolus malus. Dans son analyse
— qui part du droit ramain pour atterrir, 2prés un bref survel des périodes inrermédiaires,
sus le systéme positif iralien —, I'auteur identifie principalement deux éléments de distinc-
rion: Pintention de Pauteur (sa ruse sera qualifiée de dolus malus, et donc illicite, si elle a
uniquement pour but de auire au deceprses) et les effers de cette intention (la manccuvre de
déception dott-elle encore, pour encourir la sanctien juridique, &tre apre 3 produire un cerain
résuliat. 1] faut, pour reprendre les termes de . 4, 3, 7, 10 i fire, que U'on se tronve en
présence d’une ‘magna er evidens ealliditas). Ea droic romain classique, ob prévandrair le
critdre subjectif de Pintention, Favteur repére ainst — non sans quelques incohérences de fond
— trois formes de dbofus bonus, X savoir la selfertia {ruse inoffensive car employée par une
partie alors que aucre en a également conscience), les boniments dans le cadre da mar-
chandage usuel qui précide la vente, et ka machinatio contra hostem larrenemve. Malheureu-
sement, CRISCUOLI restreint son érude au dol vu sous angle dur vice da conseatement e
de facteur d'imputabiliré de la responsabilité en cas d’inexéeution des obligations. Lauteur
se montre par ailleurs nés avare de renveis aux sources apres  fonder ses observations.
Certes, vu la rareté des références au dolus bonus dans I'ensemble de la prodaction juridique
tomaine, une certaine rerenuce dans la ciration de textes ad bor éuait inévitable. Ceci aurait
néanmoins d0 inviter A une certaine rerenue également dans 'élabotarion des coaclusions,
mais avant tout 4 unc émde plus atrentive de la casuistique afférente an dol. Pour ane ap-
prache plus critique et documenrée de cette problémarique, nous renvoyons 3 WACKE
(Circumseribere (1977] 221 s3). WACKE déniche par aillears, de fagon 1trés convaincante,
les vices de la pensée d'une certaine doctrine (dont CRISCUOLI vu ci-dessus) qui tend 4
poser ane identité encre le dolus bonus €1 les circonscriptiones licisae in emends et vendends
(cf. Pomp. D. 4, 4, 16, 4; Paul. D. 19, 2, 22, 3).

Ce terme indique, entre autres, Uingéniosité, I'habileté. Nous le nouvans par exemple en Cic,
Nar. 2, 48, 123 ot notre auteur, en dissertant sur bes dons que la natare, soucteuse de pour-
voir A leur approvisionnement en nourriture, a réservé aux animaux, observe que absence
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no

Pour reprendre la definitio attribuée par Cicéron 2 Aquilius Gallus méme*,
us nous trouvons en présence de dofus malus lorsque atiud simulatum, aliud

actum. En d'autres termes, lorsqu’un sujet, par ses agissements exrérienrs, joue

un

réle qui dissimule son intention véritable, le but réellement recherché, et

ceci parce qu'il sait pertinemment que son interlocuteur n'approuverait pas la
réalisation de ses plans en connaissance de cause.

ax

3

16

de caraceérisriques physiques spéciales — commc une petire raille pour mieux aricindre 'herbe,
cte. —, a été compensée, pour cerrains d'enrre cux, par une ‘machinatio atque sollertia’. Dans
cette dernitre catéporie, il cite I'araignée qui, grice  ses toiles habilement tissées, réussit 3
caprurer ses victimes pour ensuire les savouter sans peine, une fois bien confectionnées au
moyen de fils de scie. Parfois, ebserve encore Cicéron, les animaux redoublens littéralement
d’espriz en wravaillant en duo. Comme ce coquillage de petite taille, la squifla, qui avenic un
aurre coquillage, la ping, du passage de petits poissons entre les valves bien rrop grandes —
pour étre sensible aux petits calibres = de cetre dernidre et en provoque ainsi la fermerure,
Pour les applications du mot selfertia, synonyme de machinatio, voir également: Cic. Din.
1,41,91; CM 17, 5% Off 1,10, 33; Caes. G. 7, 22; £. 2, 8.

1 est cpinion commuue de regrouper sous la désignation de *vereres’ rous les juristes de 'épo-
que républicaine {dans ce sens: MacCORMACK, Dofies [1985] 31). Plus sélectif, BEHRENDS
(Let veseres [1977] 7) réunit sous ceste appellation uniquement les juristes antérieurs 4 Quintus
Mucias, dernier représentant des *veseres’. Pour une €tade clarificatrice dans ce domaine, nous
renvoyens & HORAK (Wer saren (1992) 201 ss, en particulier 232 ss) qui démaontre que
seule une approche relativiste permet de cerner le cerdle des peteres, qui s'étend jusquaux premidres
décennies du principat d’Auguste {Labéon, Capiton, Méla, Masurius Sabinus, Gaius Cassius
et Atilicinus sont en effec encore désignés par ce rerme par certains juristes postérieurs),
Cf. D. 4, 3, 1, 3, ot Ulpien explique que le préteur rajouta Padjectif malus au subsezonif
dolus afin d'éviter la confusion avee le dodns bores par lequel les anciens indiquaient |z sollertia.
La these relacive & une nature neutre du mor defus rour coun n'est pas pacifique. Pour nom-
bre d’auteurs {dont E CAMCELLI, voix Dafus in: Enciclapedia def deritte X111, 716 s.; ZANI,
Figura ginridiea (1926) 22, 26 n. 3 qui, en s référant aux théses de POCHINTESTA, SAVIGNY,
TADDEI ¢t ABELLD, eritique la prérendue identité entre dolus bonus et circonseriptiones
ticitar), soutenir une telle affirmarien dquivaut 3 dénarurer le mot dofis qui esr intrinséque-
ment porteur d'une connotation négarive. CANCELL] (article Dolus in: Enciclapedia det
diristo X111, 716 5. ), en s'appuvant sur la pénuric d’exemples de dolus in bonam pariem dans
ie Diipeste, va jusqu'a soutenir que le passage o Ulpien explique la raison de Punion dofus-
malus (D. 4, 3, 1, 3) potre & des considéraricus «grotesquess. Cer auteur considére en effer
que si I'on assirile le dofis bontus A la sollertia, cela équivaur A rendre licite touce astuce di-
rigée 4 rromper l'eanemi ou le veleur. Or, toujours selen cet auteur, le fair de consrer un
gucr-apens par la ruse est un comportement légitime, ce qui exclut toutes considérarions de
dolus bonus et, par 13, de dolus. Poar notre pant, nous crouvons la ¢ritique de CANCELLI
un peu exrréme, Le fait que les cas de dofies fonus soicot rares ne remet nullemeunt en cause
la neurralité du sens originaire de Aofur. En effer, les sources étant un recueil d'epinions
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Dans ce méme sens, et plus précisément, vont les termes employés par Servius
Sulpicius Rufus® — juriste du I7 sizcle av. ].-C., él2ve d’Aquilius Gallus® - pour
qui le dol correspond & une machinatio quaedam alterius decipiendi causa, cum
aliud simulatur et aliud agitur’”, une ruse dirigée A abuser de 'autre en le rompant
par une attitude extérieure qui déguise le véritable objecuf. Plus tard, Sextus
Pedius® reprendra cetre méme définition en se pronongant sur les cas ob un
pacte a été conclu frauduleusement: ‘guotiens circumscribends alrerius cawsa aliud
igitur et alivd agi simulatur'®.

Nous pouvons noter sans peine que cette formulation du comportement
dolosif punissable ouvre, aux remédes y relatifs, Ja porte d’accés & un éventail
tegs large et varié de situations.

juridiques, if est dans la logique des choses que la plupart des problRmes discutés concer-
nent le dolus malus, avitude dirigée 3 Iéser Iinvérér d'autrui sans cause Kgitime (nous ren-
voyons également 3 WACKE — Circumscribere [1977] 221 55 — qui illustee le rapport erés
désinvolte des peuples de I'Ansiquiré avec la ruse et le mensonge, considérés méme comme
des moyens de protection naturels dans le cadre de systémes juridiques rodimentaires, donc
défaillancs). Par ailleurs, il nous semble que CANCELLI confond le probléme de Pillicéiee
(inéurin), avee celui de la connosation du dodus, Clest justement en excrapolang une série de
vatiantes pout ainsi dire négatives du dofus général et en les gronpant dans un concept spé-
cial, le dolis maltes, que les jurisres ont pu clairement tracer la fronidre entre le domaine
licite ex le domaine illicire du dbdus. Plus précisémeny, par cerre opération, les juristes one
défini Vaspect du dofes junidiquement relevant, donc susceptible de déclencher les systémes
de rdparacion prévus ad boe. Avee WACKE (Circiomseribere [1977) 227), nous pouvons admettre
une cerraine évolurion de la terminologie relative an dol. Cette norion, d'abord emprunrée,
puis précisée par 'ordre juridique, a fini par en &tre absorbée au point de perdre son accep-
tion lirtéraire newtre). Apres I'abandon du dolus i bonam partem devenu walrerdimlich» 4 la
fin de I'époque classique (Festus [dali vocabubum, N. 69] 1émoigne en effet que doli vocabulum
nunc tantum in malis utimur’, WACKE, Circemscribere [1977] 229 observe daillears avec
raison que le droit privé romain m'a jamais acoordé une grande importance 3 la wypologic
du dolus bonus), méme la qualification de mafns devient progressivement superflue. Ainsi,
alors que Julien persiste 3 s'exprimer en wermes de doli mali (exceptio}, Ulpien omet généra-
tement Vadjectif mabes (cf. WACKE, Circumscribere [1977] 227 n, 192).

3 CE Cic. OfF 3, 14, 60 ainsi que Cic. Met. 3, 30, 74.

¥ A propos de Servas Sulpicius Rufus, voir CANNATA, Per una storia 1 (1997) 234 ss.

% CF Pomp. D. 1, 2, 2, 43,

3% CE Serv. Sulpicius in Ulp. D. 4, 3, 1, 2.

¥ Juriste postérieur A Labéon, aenf i pardir de la deuxitme moitié du 19 sitcle ap. J.-C. (50-
80 ap. J.-C.). Pour une érude biographique détaillée, nous signalons le travail d¢ GIACHI,
Per una biografia (1998) 69 ss.

® CE Ulp.D. 2, 14,7, 9.
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Une ouverture que Labéon a élargi davantage non tant en remaniant la dé-

finition de dol elle-méme (‘dolum malum esse omnem calliditatem fallaciam
machinationem ad circumveniendum fallendum decipiendum alterum adbibitam’™),
mais avant tout en linterprétant: ‘posse ef sine simulatione id agi, ut quis
circumueniaiur ®,

Selon certains auteurs®, Labéon tendrait ainsi 2 faire tomber sous le joug

des systemes de provection contre le dolis malus également Pacritude de celui
Y p 8 L
qui nuit A un autre sans pour autant ruser dans les rapports directs avec ce

© Ulp. D 4, 3, 1, 2 in fine. CARCATERRA (Dolus bonus (1970] 3% s5) saventure dans une

4

tentarive de distincrian des arritudes dolosives couvertes par Uactio de dole en démembrant
cette définition de Labéon. L'auieur croit y distinguer trois couples de mors réuais en asgyn-
dite: calliditas ad cireumveniendum (qui ferait allusion 3 un dol par emission, sait 4 l'ati-
wide de celui qui omex volontairement d’informer une partie d’'un certain érat des choses),
Jallacia ad fallendue {qui indiquerair un simple mensonge sans subrerfuge pardeulier) et
machinatio ad decipiendum (qui se rapporterait 3 une mise en scéne habilemenr planifiée).
Cette image de dol in rrescende a d'ores e déji fair 'abjet d’une importante critique qui a
mis en évidence les défauts concepruels e rechniques de ceree wallzu subtile Analyses (cf.
WIEACKER, Compte-rendu (1971} 440 ss; WACKE, Zum dolm'-Bfg'rlﬁ- [1980] 350 ss).
Ulp. D. 4,3, 1, 2.

CF. KASER, RPR 1, 628. Lauteur identifie les deux types de situarions {artirude dolosive
sans ruse directe 3 'égard du 1ésé, et dol postérieur 4 un acte honnérement accompli) dans
les passages snivants:

Ulp. D, 4, 3, 7, 3: Non solum autem i alia actio now sit, sed et si dubieerur an alia s, putar
Labeo de dolo dondam actionem ex adfert talem speciem. Qui serviirn mibi debebat vel ex venditione
vel ex stipulatn, venenum of dedit et sic cum <tradidics: [vel fendum, et <dvem tradit>, impasuit
ei servitntem vel aedificin diruit, avbores excidit vel extivpavii): art Labeo, sive cavit de dolo sive
non, dandam in eum de dolo actionern, quoniam if cavit, dubium est, an competat ex stipulatu
achio.

Pap. D. 4, 3, 19: 57 (Fdeinssor] <sponsors promissum animal anse vorar occiderit, de dolo
actionem reddi advertss eurn oportere Nevatius Priscus et fulianus responderunt, guoniam debitore
libemto per comsequentias spse quogue dintitiitur.

Ulp. D. 4, 3, 7, 6: cas d'un animal domestique qui cause un dommage 4 autrui (voir norre
analyse zux p. 33 ss); Ulp. D. 4, 3, 7, 8: hypothese d'une pactio pro libertate enwre un ¢s-
clave &1 un dominus, avec intervention d'ua rees (érudid plus loin, aux p. 43 ss).

Ulp. D. 4, 3, 9, 3: Labeo libre irigensimo septimo posteriorum scribit, si oleur twsrm quasi
sumn e Titivs, et tn boc olerern deposueric apud Seium, wt is hoc venderet ez pretisem servarer,
domec inter vos deiudiceour cuins oleurn esset, neque Tieius velit indicium accipere: quoniam neque
mandati neque sequestraria Seium convenive potes nandum impleta condicione depositionis, de
dolo refvevsus Tirirom agendum, Sed Pomponsus libre vicensimo septimo posse cum sequestre (prisscripsis
verbiy actione} agi, vel si is solvende non sit, cum Titio de dolo. Quae distinctio vera esse videsur,
GRADENWITZ (cf. MOMMSEN/KRUGER 4d 5.L) considére interpolé le terme “actione’.
Ceuwe opinion s'explique difficilement, 2 moins de considérer qu'elle repose sur la présence
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dernier®®. Aussi, dans I'optique de ces mémes auteurs, I'interpréeation labéonienne
permettrait de sanctionner également le cas de celui qui fait preuve d’honné-
teté aux débuts d'un rapport de nature contractuelle ou autre, et qui seule-
ment par la suite se conduit de manidre frauduleuse. Dans cette dernidre hy-
pothese, le concept de dol se rapprocherait de la fonction qu'it revér dans les
jugements bonae fidei et dans Vexceptio doli — exprimée par un neque fiat —
dans la mesure ol il y désigne une atritude contraire & Ja bonne foi, incom-
patible avec Ya naturalis aequitas*!.

Il a d’ores et déja éeé relevé® que le dol sanctionné par I'actio de dole sort
des limites d’'une considération subjective liée 4 Pintentionnalité de 'aureur®.
Rares sont les occasions ol les juristes — par 'emplei de termes tels (callide)

persuadere, decipere, mentiri, colludere — focalisent leur recherche sur I'intention

de la caurologic ‘acrione agere’. Nous sommes plurdt de 'avis que Pallusion 2 Vacrio pracscrepsis
verbis toute entitre, qui fait référence A une simation contractuelle, ne se juscifie pas in casu
contre le séquestre.

Ulp. D. 4, 3, 34: S cumn mibi permisisses saxumn ex fundo tup eicere vel cretam vel harenam
Jodere, et sumptum in hanc rem fecerim, et non patiaris me tollere: nully alia quam de dolo
malp actio locum habebit,

4 Tel serait par exemple le cas de celui qui noit i son créancier en dérruisant oo en abimane
l'objer dii. En d'autres reemes, Paction dommageable serair ici dicigée vers Uobjec dii er non
pas vers le [&sé, qui ne serait ainsi qu'indirectement ouché, Nous avouons quiil ne nous a
pas é1€ donné de percer tous les secrers de la pensée de KASER sur ce point. Notre auteur
pensait-il en particulier au cas — emprunté & Labéen et exposé par Ulp. D. 4, 3, 7, 3 — do
proprsser qui, avant de cransférer I'esclave promis dans le cadre d'une stipulation, lui fair
ingérer du paisoa? Nowe énde du texre en quesrion {(cf, p. 25 s5) cévile une optique difté-
rente qui ne se laisse pas résamer dans les rermes employés par KASER (RPR |, G28).

# Cf. KASER, RPR 1, 628. Dans ce scns, cf. épalement WACKE, Zum dolus-Begriff (1980}
363 ss.

Pour notre part, nous nous limirons pour le momeni A relever que les précisions apparrées
par Labéon (‘posse et sime rimulatione agi [...]) en guise dinterprétation de la notion de defus
maing, pourraient simplement rendre 3 excluce Pexigence d'un cumul - quant au fardeau de
la preuve — des deux caractéristiques idenrifiées dans cette méme norien, 3 savoir la ruse e
la mauvaise intendon. Cela équivaudrair 3 concéder la protection juridique concre le dol
dgalemenr dans les cas ol la simulacion ne pourrait pas écre décelée er prouvée de fagon
claire, mais o) l'inrention de l'avceur de nuire 3 autrui, astncieusement dissimulée, se dé-
duirait de I'ensemble des circonstances, par similitude ou analogic 3 des eas précédents (nous
reviendrons sur cecee decnigre affirmacion lorsque nous renconrrerons quelques figures de
dol typisé). De méme, Labéon annonce-t-il peut-&tre, par 13, cente ouverture & emploi de
["action de dol qu'il exprimera par les recmes ‘et s dubitesur an alia actie uf {(cf. Ulp. D, 4,
3, 7. 3, émdié plus loin, aux p. 17 ss).

% CE WACKE, Zum dofus-Begriff (1980) 349 ss.
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dolosive de auteur”. Ils font parfois allusion & la simple volonté par le mot
sciens®. Le plus souvent, 'actitude de la personne frappée par le reméde de
Gallus est décrite au moyen d’une «nichtssagende Tautologies: ainst, actio de
dolp est octroyée contre celui qui dolo fecerit ou si dolus imercesserit®.

4*

7

42

Contrairement 3 la these soutcnue principakement par LITTEN (Zum dolus-Begriff’ [1910]
257 s5), suivi par BIONDI {Actiones [1912] 1970] 103 ss), SIBER (RF Il 234 5.) er, en
dernier, par NAF-HOFMANN (Zer objekitven Ausweitung [1962]). Ces anteurs rendent 2
nier I'existence d’un concept lacge de dol — dépassant Fidée de «arglistige Tiuschung in
Berzicherungsabsicht» — rant dans Uexcepiro doli que dans 'actio de dofo d'application clas-
sique. Pour justifier cette affirmarion en présence de rextes qui ne se peérent & zucune inrer-
prétation — voire déformation — subjective, ces mémes anteurs s'appliquenc A détecter nom-
bre d'indices qui porteraient 3 conclire gue tous les passages en question ont €€ remanids
pac main post-classique. Toutefois, toujouts selon ces auteurs, le silence des sources ne per-
met pas de déterminec e moment et les causes du prérendu «nachklassischer Ausweiningsprozesss
de ['uetio de dolo qui aurait finalement éé écigde par les Compilateurs au cang de «allgemeine
Billigheitsklages tendant 2 rérablir I'équilibre patrimonial (cf. NAF-HOFMANN, Zur objekriven
Ausweirung [1962] 47).

Pour citer quelques exemples:

0. 4,3,9 1 (Ulp. 11 ad ed): S aurem mihi pevsuaseris, ur repudiem heredivatem, quasi minus
solvendo sit, vel ut optem seroum, guasi melior eo in familin non sit: dico de dolo dandom, s
caflide hoc feceris.

D. 4, 3, 31 (Prac. 2 epise.): Cum quis persuaserit familtiae mene, ut de possessione decedat, possessio
quidem non amistitur, sed de dolo mala tudicium in cum competic, st quid damni mibi accesserit,
D. 4, 3, 37 (Ulp. 44 od Sab.); Quod venditor ur commendet dicis, sic habendum, guasi neque
dictum neque promisium esi. Sf vere decipiendi empioris causa dictum o1, argue sic habendum
es1, U1 non AascATur ddversus dictum promisumye actio, sed de dolo acrio,

D. 47, 2, 43, 3 (Ulp. 41 ad S26.): 57 gquis nitil in persona sua mentitus es1, sed verbis fandem
adkbibuie, fallax est magis quam furtum Jacit: ur puva 5 dixit se lenpletem, i in mercem se
collpcarernm guod aceepis, si fideinssores idoneos doturum vel pecuniam confestim se solutirum;
rans ex his emnibus magis decepit guam firtum feeis, ot ideo furti non tenetur. Sed quia dolo
fecit, nisi sit alfa adversus eum aceio, dr dolo dabitur

D.4,3,7,9 (Ulp. 11 ad ed} et D. 17, 1, 8, 1 {Ulp. 31 ad ed) ¢tudiés plus loin dans lc
présent tzavail (p. 29 ss),

A titre indicatif

£, 30, 110 (Afe. 8 goaest): 57 heres generaliser servsim quem ipse voluerit dave tussus sciens
Surem dederit isque furtum legatario feceris, de dolo malo agi posse ait. Sed quoniam illed verum
est heredem In hoc teneri, i non pessimnm det, ad boc tenetur, ut et alium bominem pragster
et bune pro noxar dedite relinguat,

D.19,5,5, 2 (Pavl. 5 guaest): (...) Sed o dedi 6bi servum, ut seroum e manumisteres,
et mantumissisti et is quem dedf evictis est, 5t sciens deds, de dolo in me dandam actionem lulianus
seribit, si ignorans, in factnm civiiem.

D. 4, 3,18, 3 (Paul. 11 ad ed): De o gui sciens commodasser ponder, ut venditor emprori
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D’une maniere générale, nous pouvons constarer que les érudes relatives 4
la typologie des situations qui tombent sous le joug des remédes contre le dol
— groupées avant tout dans les ticres De dolo mals (D). 4, 3) et De dols mali et
metus exceptione (D. 44, 4) du Digeste — démontrent que le dofus couvre un
trés large spectre d’acceptions®®. Celles-ci se recoupent parfois — sans s'exclure
I'une I'autre — et le fait d’en recenir une en particulier n’est que la conséquence
du but qui régit le reméde porteur. Nous aurons l'occasion de revenir sur ce
point fondamental lorsque nous rechercherons les raisons de la subsidiarité de
actio de dolo.

Par une nuance ultérieute (‘posse er sine dolo malo alivd agi, aliud simulari,
steuts faciunt, qui per eiusmods dissimulationem deserviant et tuentur vel sua vel
aliend™'), Labéon semble mettre en garde contre les automatismes irréfléchis
tout en anticipant le discours d’Ulpien sur les raisons de la présence de I'ad-
jectif malus & coté du terme dolus™. Labéon rend ainsi attendif au fait qu'il
peut y avoir simulation sans dol, comme dans le cas ot la ruse aurait pour
but, pour ainsi dite noble, de préserver des intérérs — propres ou d'autrui —

merces adpenderet, Trebatius de dolo dabat actionem. Atquin si maiora pondera commodarit, id
quod amplius tercis davum est reperi condictione potess, 3i minora, ut religua mers detur ex
empro agi posest ... ].

# WACKE, Zum dolus- Begriff (1980) 358, Pour reprendre quelques-uns des textes ainsi iden-
rifids:

D. 39,5, 18, 3 (Ulp. 71 ad ed): Labeo aiv, s quis mibi rem alienam donaverit ingue eam
sempties magnos fecero et sic mihi evincatur, nullam mihi actionem contra donatorem competere:
plane de dalo posse me adversus eum haberve actionen, si dole fecir,

1, 21, 2, 21 pr. {Ulp. 29 ad Sab.}: Si servus venditus decesserit antequam evincatur, supulatio
non committity, quia neme ewm evineat, sed factum humanae sortis: de dolo tamen poterit agi,
st dolus intercesserit.

D. 50, 14, Z (Ulp. 31 ad ed): Si proxeneia intevvenerit faciendi nominis, ut multt solens, videarus
an possit quasi mandoior teneri. Bt non puto teneri, guia hic monstrat magis nomen guam mandas,
iameist landet nomen. Idem dico, et st aliguid philanthropi nomine atceperit: nec ex locato conducto
erit aceio. Plane 5i dolo et calliditate creditorum circumuveneris, de dolo actione tenebitur,

R WACKE (Zum dolus-Begriff [1980] 354 s.) idencifie principalement uois aspeces du dplus
matus. Au sens le plus large, celui-ci indiquerait toute attitude contraire 4 1a bona fides. En
deuxieme lieu, en tant que critdre de responsabilité, il faic référence 2 'intencion, au des-
sein, par opposition 1 |a cudpa et au cams, Son woisigme sens, le plus éuroit, le rallie finale-
ment au «Betrugy, 4 la ruse employée au dériment d’autrui dans un but d’enrichissement.

3 Cf. Ulp., Lab. D. 4, 3, 1, 2.

2 Cf. Ulp. D. 4, 3, 1, 3 déji cité ci-dessus A la n. 33.
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Premiére partie: Le diroit romain cassique

des atreintes de riers. En d’aurres rermes, Labéon évoque la possibilité du dofus
sans malus ou de la sollerriz 1égitimement employée non seulement a I'égard
d’ennemis ou de voleurs, mais de toutes personnes qui pourraient, sans justi-
fication, satraquer A nos intérés.
Comme nous pouvons donc le voir en considérant ce qui a été dit plus
“haut, il n'a pas fallu ateendre Aquilius Gallus pour que la notion de dol fie
intégrée dans 'ordre juridique romain. Les moyens y relatifs onr néanmoins
subi des remaniements pour atteindre leur plein développement sous I'influence
de la jurisprudence républicaine et classique. Lapport fondamental de Gallus,
nous le verrons, a été justement celui d’affiner ultérieurement ces remedes en
leur conférant une dimension nouvelle.
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Chapitre 11

La' subsidiarité des remédes de Gallus

contre le dol

A. La subsidiarité de Vactio de dolo

1. La clé de lecture du principe de subsidiarité

Lorsque nous parcourons le titre de dolo (D. 4, 3), nous nous apercevons que
édit relatif 4 I'action homonyme® est le suivanc™:

D. 4,3,1, 1 (Ulp. 11 ad ed.): Quae dolo malo facta esse dicentur, si de his rebus

alia actio non erit ot fusta cauin esse videbitur, tndicium dabe,

Une clause, en particulier, caractérise le vexte de cev &din: ¥ elia activ non erit’

Gallus aurair ainsi congu un anridore contre le dol an large specrre d’ac-
rion, mais il en aurair prescrit 'emploi en dernier ressorr, lorsque aucune aucre
actip ne permertair de remédier A I'injustice créée par un comportement mal-
honnéce.

% La formule de Pacrio de Aplo ~ retle que reconstruite par LENEL, £ 114 ss — appliquée 3
un cas concret est ta suivante: C Agwilius iudex esto. Si paret dolo malo NiNi factrum esse, wur
AsAs NoNo fundum quo de agitur mancipio daret neque plus quam annus est cum expertundi
poteseas fitir neque ea res avbitrio CiAl indicis restituerur, gquanti ea res erit santam pecuniam
CsAs fudex NmNm AoAg condemmato; si non paret absolvito. Pout une confrontation des éventuelles
variantes, voir MANTOVANI, Le formle (1992) 62 avec notes.

H LENEL {EP 114) intdgre dans le texte de Fédit, entre videbitur et iudicium dabe: ‘intra annum,
curr prinmum experiund? potestas fuerit . |l précise que les Compilateurs avaient procédé i cete
supptession en raison du changement du terme de prescription (devenu bisannuel) prévie
par C. 2, 20, 8 a. 319,

23



Premidee partic: Le droit romain classique

La jurisprudence classique, qui s'est retrouvée face A la nécessité de devoir
gérer applicabilité de cet édit, a précisé la portée de la subsidiarité explicite-
ment prévue pout I'action de dol. A vrai dire, U'interprétation jurisprudentielle
4 laquelle nous faisons allusion semble souffrir d’une volonté schizophréne. Si
d’une part 'on insiste sur la condition ‘si aliz actie nen sit, Labéon, de son
cbté, préne lapplication de Pactio de dodo méme en cas de doute:

D. 4, 3,7, 3(Ulp. 11 ad ed}:. Non solumn autem 5i alia actio non sit, sed et 5i
dubitesur an alia sit, pusar Labeo de dolo dendom actionem et adfert talem speciem.
Qui servum mibi debebat [vel ex venditione vel® ex stipulatu, venenum & dedic
et sic eurn [tradidis] <mancipavits>S: [vel fundum, et dum tradis, imposuit ei servitutem
vel aedificia diruir, arbores excidit vel extivpavit]”’ ait Labea [, sive cavit de dolo
sive nom,]| dondarn 1n ewm de dolo actionem [, quoniam si cavit, dubfum e, an

** Nous naus rallions ici 8 ALBANESE (La sussidiariesz [1961] 231) et i I'importante critique
doctrinale qui considirent ces mots comme étant une simple glose dorigine post-classique.
En effer, la référence 4 la vente consensuelle s'adapte mal A Fexemple labéonien er, malgré
les pirouettes inrerprétatives auxquelles nous pourrions nous adonner, elle pose des problz-
mes juridiques inexrricables. Dans ce sens, volr: LONGO, Comtribusi (1937} 149 s.; COING,
Die clavsula doli (1951) 116 ss; BIONDI, Contratto (1953) 361.

% PERNICE, Labes 1171 (1895) 168 conclur dans [e sens d'unc interpolation des allusions 4
la fraditio qui aurait ici aussi, conformément 4 fa réforme voulue par justinien, remplacé
Poriginaire manciparfe dans la plupar des textes du Digesre. Nous adhérons 4 certe opinion
puisque la compréhension du risonnemenr de Labéon présuppose Faccomplissement de I'obli-
gation du premisser ~ soit celle de rem dare — qui, dans Jes cas d'espes, implique Pacre de
la smancipatio.

7 Commencons par considérer Fexemple de 'esclave. Le promisser lui fait ingérer, aprds la sitpulatio
mais avant sa maneipatio, du poison dont Ieffer ne se manifeste qu'une fois la mancipario
advenue. 8i nous nous plagons sur la ligne du remps, nous avons la situation suivante: stipwfario
— empuoisonnement {de I'esclave par son maitre) — mancipatio — morr de l'esclave (effer du
poison).

Alnsi, au moment de la mancipatio. I'esclave éeait en parfait érac de santé. En d'autres termes,
la cause du décks (ingesrion du poison) n'a pas alréeé I'érar de Pesclave au moment du transfert
de sa propriéeé au stipalator. D'un point de vue purement formel, le promisser semble échapper
4 sa responsabilicé pour la dérérioration de [objec promis. 11 a en effer sanisfait 3 son abligation
de rew dare.

Examinons maintenant I'exemple du fonds. En sus de I'inévitable remplacement de la smancipatio
par la tradirio ceuvrée par les Compilateurs, MOMMSEN/KRUGER a4 4./ considerent interpolé
uniquement le Hum tradit, mais le paralléle enrre le cas de esclave et celui du fonds que
on aurzit détérioré avant d’en faire la traditio est tellement malheureux qu'il nous incire 2
douter de son auchenricité.
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comperat ex stipulatu actio]™, Sed est verius, si guidem de dolo caursum es, cessare
actipnem de dolo, quoniam est ex stipulasu actio [: 5 non est cautum, in ex empto
quidem actione cessat de dolo actie, quoniam est ex empto, in ex stipulotu de dolo
actio necessavia est.)>

Aux seules fing de notre recherche, nous partons du présupposé que Labéon a effectivement
illustré ce cas et que, comme le suggere la doctrine majoricaire (PERNICE, LENEL, KRUGER,
HAYMANN, GUARNIERI-CITATI, MONIER, GENZMER, ARANGIQ-RUIZ cités dans
Vindex, 1, 50 er Suppl 62; LONGO, Contributi [1937] 149 s;; COING, Die clanusda [1951]
118), lalfusion 4 la tradinie est interpolée, alors que Iacte auquel e jurisie faisait originai-
rement allusion éait la mancipatio. Comme dans 'exemple de I'esclave, Labéon aurair fair
allusion ¥ une obligation ex stipniatu de dare, indissolublement lide 3 'acte de la mancipatio.
D’emblée, nous relevons que Pendommagement de chases inhétentes au fonds ou la cons-
titutton d’une servitude — par i furr cestio — pendant la mancipario du fonds sont inconce-
vables en raison de I'effer instantané de cette dernidre {dans ce sens également MOMM.
SEN/KRUGER «cités ci-dessus). Par conséquent, la seule variante que nous pourrions prendre
en considération est celle de la constitution de la servitude - respectivernent ['endommage-
ment du fonds - aprés la sipadatio, mais avant la mancipatio: stipulatio — const. serv./ dérerioration
-_ mﬂﬂﬁpﬂ”ﬂ.

Ainsi, le promissar aurait faic la mancipatio d’un fonds dérérioré par mpport A celui que les
patties avaient identifid au moment de la stipulatio. Le promissor n'aurair pas sarisfair 4 son
obligation et le stipirlator obtiendrair sarisfaction en exercant A son encontre la condictio (pour
un renvoi A la jurisprudence qui a érabli le principe selon lequel le prostissier — dans le cadse
d’une svipulation de dere rem — doit transférer la proprideé de la chose juridiquement in-
tacre pour se libérer, nous renvoyons & I'4tude de CANNATA, La responsabilind [1996] 12
avec notes 52-54). Dans ce contexte, le probléme de applicabilieé de U'nctio de dole ne se
pose point. Déja BESELER (Eiuzelne Steflens, 1925, 435) avair proposé |'extraction de vel
[frndnm-extirpavit, mais en raison de considérations purement formelles (I'auteur jugeair ce
passage 'stilistisch schlimm’). 1l allait méme jusqu'a dearter un quelconque lien enrre la ré-
gle labéonienne vr 5i dubiterser’ et 'exemplification qui suit. Avec ALBANESE (Swisidiariesa,
1961, 232 n. 79}, nous pensons qu'il est déplacé d’acreindre de telles conclusions, d'autant
plus au regard du ¢ adfert talem speciem’ (dont nous relevons la forme singulidre) par lequel
Ulpien introduit un cas concret choisi par Labéon lui-méme pour fonder son interpréta-
tion,

En définitive, Vensemble des élémenis relevés plus haur nous améne 4 considérer comme
auchentiquemenr labéonien uniquement lexemple de Fesclave.

* La référence 1 la canric doli ec les réflexions qui s'en suivent posent — en la forme qui nous
est transmise — de nombreux problémes. En premier lieu, il est éionnanr que Labéon opie
pous l'acsio de dole sans diffécencier 'hypothese ol les parties se seraient limitées 3 conclure
une stipulatio de dare, et celle ot le promissor a également obrenu du stipularor une garantie
contre le dol en la forme d’une cantiv de dalo (stipulation de farere). En effer, dans ce der-
nier cas, nul besoin d’avoir recours A lacsie de dolo — subsidiaire 4 tout autre moyen de réparation
- puisque le seipuiator obtiendrair satisfaction en intentant Pactio ex stipulary 3 V'encontre
du premissor qui a commis dol. 1} Sagit ici, par ailleurs, de la remasque formulée 3 la phrase
suivanie (Sed est verius [...)7 ). Autre observation éronnante er conceptuellement torduc:
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Labéon considére que I'action de dol doic étre donnée non seulement lors-
qu'it 0’y a pas d'autres actions, mais également lorsqu'il y a doute quant A Pexistence
d’une auere action, et il allggue le cas suivant. Quelqu'un, qui me devait un
esclave [...] en veren d'une stipulation, lui a donnd du poison et, dans cet écat,
it m'en a fait la tradition; [...]. Labéon dit que [...] il faut donner contre lui
Pacrion de dol [...], Mais il est plucdt vrai que si I'on a effectivement préeé une
cautio de dols, on ne peurt pas recourir 3 I'acefon de dol puisque P'on dispose de
I'action basée sur la stipulatio [...].

‘guoniam 3 cavit, dubium est, an competat o stipulaty actio” 1l est impensable que Labéon,
en présence du compartement malhonnéte du pramisior, ait pu d’un céité accorder I'action
de dol, er de I'autre mettre en doute I'applicabilité de Pacsio ex stipulatu fondée sur la cautio
de dolo: les deux remedes sancrionnanr les mémes circonstances, le fair d'exclure Faction ex
stipulaty dr dola vevient 3 écarter également V'actio de dole. COING (Dir clausuia doii [1951]
116 s5) a supposé que [e doute labéonien relarif au recours 3 Pactio ex stipulatu (de dolo)
sexpliquzit dans I'éventualité oh les parties aursient conclu une «Kaufstipularion» avec une
elausula doli dans les termes de Wolis malus abest’ - er non pas ‘afuerit’ -, ce qui n'aurair pas
couvert le dol commis aprés la stipulation. Abstraction faite de la qualification concepruellement
erronde de la stipulation de dave servum que COING idemifie A une venre, auteur n'allz-
gue aucun fondement apte A soutenir sa thése. Bien au contraire, nous trouvons daus les
sources (D). 4, 8, 31) une opinion d'Ulpien, cn mariére de compromis, qui léve 10ur doute:
Den desmvom atitem conpmisterur stipwlatio, cum adversis eam guid fit, si sine dolo malo stipulantis
factum est: sub hac enim condicione committitur stipulatio, ne quis doli sui praemium ferat.
Sed si gquidem compromisie adiciatur 't 5i quid dolo in ea re factum sit, ex stipulatu conveniri
gui dolo fecit potest: et idro si arbitrum guis corrupit vel peeunia vel ambitions, vel advorarum
diveriar partis, vel aligiem ex his, quibus cavsam sudm commiserns, e doli clavenla poterit convenir,
vel 5f adversarim callide circumuenis, et ommnino si in hac live dolose versatus 218, locum habebit
ex stipulztu actio: et ideo si velit de dolo acttonem exercere adversariu, non debebit, cumn habeas
ex stipulatu actionem. Quod 1i hiiwsmody clawsitla in comprommisse adscripta non est, sunc de
dolo actio vel exeeprio lacum babebin, Hoc autem compromissum plenum est, quod et doli clzwsulae
habet mentionen.

En conclusion, nous ne pauvens pas considérer comme labéoniennes les remarques refari-
ves 4 une cautiv dr dolo mais, conwrairemenr & ALBANESE (La sussidiarierd [1961] 237),
nous wécarrons pas la possibilitd que ‘Sed st werin [...| guoniam est ex stipulatu actie’ intro-
duise une précision apportée par Ulpien. Notre juriste éeait vraisemblablement mil par le
souci de rappeler que, aussitdt un aurre moyen disponible (acvio ex sipulatu basée sur la
caisial, il o'y a plus lieu d'accorder I'actio de dole alors méme quil subsiste un doure rela-
civement au bien fondé de action (en 'occurrence la condiesio) basée sur la stipulation principale.
Nous ne pouvons pas exclure non plus # priori que, apres avoir cité [a solution labéonienne
ancrée sur I'exemple de 'esclave empoisonné, Ulpien ait reporté également ['opinton d'un
autre juriste qui préconisait l'emploi de I'actie de dofo méme lorsqu’une cartio dr dola avaic
accompagné la stipulaion principale. Ceci expliqueraiz, d'un c8¢4, la forte opposivion ('Sed
est veriier) qui introduit 'observation finale d'Ulpien, et de T'auire, Ia broderie de gloses au
sujet de la cautio de dolo.
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Chapitre I1: La subsidiarité des remédes de Gallus conire le dol

Si, en vertu du bon sens, nous faisons abstraction des quelques passages
d’origine vraisemblablement post-classique, nous pouvons aisément suivre le
raisonnement de Labéon et comprendre le principe qui se cache derridre I'ex-
pression ‘et si dubstetur’. Reprencns donc le texte ci-dessus épuré d’éventuelles
gloses et interventions doureuses pour parvenir 2 la pensée de Labéon, livrée
en la forme d'un concenteé { dandam in eum de dolo actionenr) qui puise oute
sa force argumentative dans la problématique inhérente au cas pratique consi-
déré.

Dans le cadre d'une stipulatio, un promissor s engage 3 donner lesclave Stichus
qui, au moment de la promesse, se trouve en bon état de santé. Pour satisfaire
4 son obligation de rem dare, le promissor doit encore en faire la mancipatio.
Toutefois, avant d’accomplir cet acte de transfert de propriété, il fait ingérer
du poison i I'esclave. Le stipulator ne se doute de rien et découvre la rouerie
seulement une fois la mancipatio accomplie, lotsque les effets du poison se ma-
nifestent. Quelles voies pourra-t-il emprunter pour remédier au préjudice qui
lui a ¢ infligé par le premissor? Pourra-t-il agir contre ce dernier au moyen
de la condictio en faisant valoir I'inexécution de sa prestation?

Que dire & propos de I'état de I'esclave? Dans quelle mesure, le promissor,
doit-il tépondre de sa détérioration?

Les sources dont nous disposons® nous enseignent que le promissor engage
sa responsabilité en cas d'impossibilité subséquente de sa prestation lorsque
celle-ci dépend d'un faerurn — donc d’un acte positif, et non d’une simple omission
— qui lui est imputable. De méme, toujours en application du principe de la

* Au regard des remarques faites 1 la n. 58, nous ne pouvons pas considérer observation fi-
nale celarive 3 ]a vente comme anthentique ec nous penchons pout U'hypothése d'une inser-
tion (glose?) post-classique.

% A titre d’exemple, nous citons: Pomp. D. 45, 1, 23: 5¢ ex legats causa aut ex stipuslatn homi-
nem cernum mibi debeas, non aliter post mortem eius texearis miki, guam si per te steterit, guo
minus vivo eo eum mibi dares: quod it fit, sé aur interpellatus non dedist aut occidisti enm.
Paul D. 45, I, 91, 3 nous permet de saisir I'idée qui fonde la responsabilité du promiser:
Sequitur videre de co, gquod veteres constituerunt, quotiens culpa intervenit debitorss, perperucri
obligationem, quemadmodum intellegendum sit. Er quidem si effecerit promissor, guo minus solvere
possit, expeditum intellectum habes consiitutio: si vero moratus sit tantwum, baesitatur, an, 5t postea
in mora non fueris, extinguatur superior mora. Et celsus adulescens seribis eum, gui moram feci
in solvendo sticho guem promiseras, posse emendare eam moram postea offerende: eise enim hane
qusestionem de bonp et arquo: in gue genere plerumague sub anctoritate invis scientige prrniciose,
fnquit, errasur. Er tane probabilis hasc sententia est, quam guidem er fulianus sequitur: nam
dum quaeritur de dammo et par utrinsgue cansa sit, quare non potentior sit qui teneat, quam
gur persequirnr?
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perpetuatio obligationi®', le promissor répond de la peree de I'objer promis si
elle survient alors qu'il éeair en demeure. Dans ce cas, le débiteur ex stpulats
ne répondra pas en vertu de criteres de culpabilité proproment dite®, mais
supportera le risque de la perte, méme fortuite, de Ia chose.

Nous pouvons écarrer, d’emblée, la problémarique afférence i la morz. Aussi,
nous comprenons que I'observation labéonienne et si dubitetur’ ne se déve-
loppe pas autour de la question de U'impossibilité subséquente de la presea-
tion. O s'insinue-t-il denc, le doute de Labéon?

La particularité du cas d'école que notre juriste nous propose réside dans le
fait que la prestation de notre premisser semble bel et bien avoir été exécurde.
D'un point de vue strictement formel, le promissor pourrait se considérer li-
béré de son obligation de transféret la proptiété de l'esclave — qui ne porre encore
aucun signe d’empoisonnement — en procédant a sa mancipatio. D’autre parr,
le stipslator pourrair soutenir la these selon laquelle le transfert d'un esclave
auquel on a fait ingérer du poison équivaut au transfert d'un objet détérioré et
partant non conforme 4 la promesse. Nous devinons sans peine que I'éclaircis-
sement de ce point dépend, dans une large mesure, d’évaluations médicales.

Paul, 2. 45, 1, 91 pr. trace de fagon claire la froncitre entre les obligations qu'implique une
stipielatio in dandp (limitées au ceansfert de la propriéeé ou 3 la constitution d’un droit réel
sur la chosc promise), ec celles conséeutives A une sthipulatio in faciends, qui comporic £ga-
lement des devoirs positifs: St servum stipulatis fuevo er nufla mor intercedense serous decesserin:
s guidem oceidat evm promissor, expeditum est. Sin ausert veglegat infirmumy, an reneri debeat
promissor, considerantibie, utram, guemardmodum in vindicatione horninis, 5t neglectus a possessare
Jieris, culpae huius nemine renetir possessor, itd et cim dari promisit, an cutlpa, quod ad stipulationem
artinet, in faciends aecipiendo tit, non in non faciendo? Quod magis probandum est, quia qui
dari promisit, ad dandum, non Jaciendsm venrtur

Pour un vaste éclaircissement du probldéme, nous renvayons 3 CANNATA, Sul problema (1996)
109 ss.

8 1] n’est pas inutile de préeiser, en reprenant le discours de CANNATA (Sud problema [1996}
120 et n. 34 avec texres celacifs au concept de la perpernario obligationis) que 'obligation
qui perpetnatnr n'est pas celle relative au rapport obligationnel originaire, devenue impossi-
ble. Le principe de la perpetuatio permet simplement a Foportere du rapport initial (par exemple,
dare oportere) d'é&voluer, sue inidiative du stipufutor, vers un condemnari oportere et, le cas &héant,
vers un indicatum facere oportere (cf. Gai. 3, 180).

Pour un approfandissement en matidre de perpeeuatio ohligationss, nous renvoyons en par-
tieulier 3 MAYER-MALY, Perpencatio (1956) 6 ss; FOSSATI VANZETTI BIANCHI, Perpeiuatio
(1979); CANNATA, Perpesuario (1992) 49 ss,

& CANNATA (Sl problema |1996] 118) releve que la respoasabilité en cas de demevre du
débireur ex seipularn, velle qu'élaborée par les veteres, peut étre assimilée & une responsabilicé
pour ¢u#pa pac omission dans le sens odi e revard dans I'exécution d'une prestation est ré-
préhensible en tant que el
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Alors qu'un expert médical serait d’avis que le corps doir étre considéré comme
avari¢ des qu'il entre en contact avec la substance nuisible, un aucre savane
pourrait conclure que la santé de I'esclave doit ére considérée comme intacte
aussi longtemps que les effets du poison ne se sont pas manifestés car il esr
impossible, avant, de mesurer I'impact de ce dernier sur le corps, variable d’un
individu 2 I'amre. La variabilité et I'approximartion de telles conclusions de
fair empéchent d’aboutir 3 une vision claire et univoque de la solution juridi-
que 2 adopter. Le juge opterait pour I'une ou pour I'autre argumentation en
atteignant ainsi, selon sa conviction, deux sentences diamétralement opposées.
En définitive, nous nous tronvons en présence d’un doute de fait qui risque
d’engendrer un doute de droit. En effer, n'oublions pas que, tandis que pour
un juriste moderne — a partir de I'époque des codifications — I'action est un
moyen dont dispose un sujet pour obtenir la connaissance et une décision {positive
ou négative) relativement i une situation qui 'intéresse, pour un juriste ro-
main, zerio est I'instrument de protection judiciaire d’un droit subjecrif®?, ]
sensuit que ‘si dubitecur an alia actio sit’ signific que, en exergant l'action, le
demandeur en question ne sait pas s'il va ]2 gagner ou la perdie. Dans ces con-
ditions, il devient ardu, voire inutile, in cas%, d’invoquer I'inexécurion coupa-
ble. Lz stipulator qui s’y aventurerait s'exposerait A une incertitude de la sen-
tence insoutenable en droit.

Er Ulpien de relever que le stipulator pourra éviter de s'exposer 2 cette in-
sécurité — et de devoir par |2 recourir 2 I'actio de dole — en stipulant une cautio
de dolz qui lui offrira un moyen ordinaire et siir de réparation de son préju-
dice. La remarque d’Ulpien n'est finalement qu'un peaufinage du principe labéonien
‘ot si dubitetur’ dans le sens ol elle en rappelle les limites.

La véritable contributdion de Labéon est d’avoir perqu une nuance supplé-
mentaire du principe de subsidiarité de U'actio de dolo: pour écarter le recours
a ce reméde, il ne suffit pas qu'il existe théoriquement un autre moyen per-
mettant au l€sé d’étre dédommagé. Lorsque ce remede — pour des raisons liées
a la possibilité d’une interprétation des faits divergente - ne présente que de
faibles chances de succés et risque de compromettre le bon droir du créancier,
il faut lui permettre d’emprunter directement la voie de Vactio de dolo.

A ce propos, of. Cels. D. 44, 7, 51 = L. 4, 6 pr.: Nibil abiud est actio guam ivr guod sibi
debeatur, indicia persequendi, Par conséquent, si on juriste rematn affirme que quelquun 2
une action {actionem habety pour quelque chose, cela signifie qu'il a le droic subjectif en
question, si bien qu'en exergant "acdon il obtiendra gain de cause. A linverse, lorsqut'il affirme
qu'une personne w'a pas d’action (actie non habet ou, comme in casu relativernent aux pro-
blemes de subsidiarité, nem est acrie), cela implique qu'il n’a pas ke dreit en cause, de soree
que s'il intente action y afférente, il la perdra.
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Dans ce méme ordre d’idées, les juristes classiques ont érendu 'usage de
P'action de dol aux cas oit des circonstances de fait rendaient vain, aux fins
d’une réparation concréte, le recours A tout autre moyen ordinaire. Une lon-
gue série de textes — tous extraits du XI* livre 3 Iédit d'Ulpien et recueillis,
pour la plupart™, sous le ttre De dolo du Digesce — témoignent de 'emploi
de notre action également en cas d’insolvabilité du défendeur potentiel dans
une action civile ou prétorienne dont disposerait normalement le 1ésé, Pas-
sons rapidement en revue ces textes.

D. 4, 3,5 (Ulp. 11 ad ed): Idrogue 5i quis pupillus a Titio, tutore anctore conludente,
circumseriptus sit, non debere eum de dolo actionem adversus Titium babere, cum
habeat tutelae actionem, per gquam consequatur quod sua intersit. Plane si tutor
solvendn non sit, dicendum erit de dolo actionem dari ef.

Si un pupille a i€ trompé par Titius, ce dernier érant secrdétement d'accord
avec le tuteur qui a donné son approbaton formelle (2 I'acte conclu par le pupille),
il ne devra pas bénéficier de [action de dol envers Tirius du moment qu'il dispose
de Paction basée sur les rapports de rutelle, par laquelle il obtiendra le dédom-
magemenrt de son intérét. Toutefois, si le tureur n'est pas solvable, il faut dire
qu'il y aura lieu de lui accorder I'action de dol.

Ulpien esquisse donc, in fine, le cas d'un impubére qui — bien que trompé
par son ruteur dont un ders (Tirius) a obrenu la compliciré dans la conclu-
sion d’une affaire® nuisible aux intéréts du pupille — pourra intenter U'actio de

# Fait exception le passage Ulp. D. 17, 1, 8, 1.

# La capacité d'exercice {Handlungsfihigkeit) commencair, en droit romain, avec la puberté.
Le dies & guo exaer fur d'abord dérerminé de cas en cas au moyen d'une inspeciio carparis,
mais cetre évaluarion peu prarique finir par éwre remplacée par une limite générale fixéde 2
12 ans pour les flles er 4 14 ans pour les gargons (cf. Gai. 1, 196; Ulp. 11, 28; C. 5, 60,
3. 1. 1, 22 pr). Pour les dénails, voir: SOLAZZI, La minore et2 (1912),

Pour les impubgres s inris ou sous rutelle éraic prévue, depuis les XI1 Tables déja, Uinsri-
wrion de Ja wtelle. 11y a lieu de relever que le tuteur n'érait pas, en droic romain, le repré-
sentant du mineur. En effex, si le pupille érait infantiz naisr (ds Faccomplissement de la
septitme année), il procédait lui-méme 3 la conclusion des différencs acres juridiques, le ruceur
se limitant & donner son approbation finale (auctoritns) par laquelle il intégraic la volont
du pupille. Le tuteur readair par ce biais efficace I'acte de ce dernier, déji valable en rane
que tel, Par contre, les actes conclus sine tutorss anctoritate davaient de conséquences, pour
le pupille, que dans la mesure des avanrages qifils lut procuraient. A ce propos, cf. 1. 1, 21
pr: Aucioritas autem tutoris in quibusdam causis necessaria pupillis ess, in quibusdam non est
neceuaria, (...) o aliis pupilli promittant, necessaria est: namgue placuit meliorens quidem suam
condicionern licere eis facere etiam sine nutoris auctoritate, deteriorem vero son aliter quam nuore

30
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dolo contre Titius malgeé le fait qu’il dispose d’une action civile contre le tuteur®.
Si notre juriste s'en était tenu  I'application stricee du principe de subsidiaricé,
il auraic écarté le remdde de l'action de dol et imposé, dans tous les cas, le
recaurs A 'actio tutelae®. En réalicé, Ulpien, fidtle 4 la pensée juridique ro-
maine, introduit une solution qui - loin du formalisme excessif que compor-
terait le respecc ad litteram de la clause 5i afiz actio nen erit - concilie équiré,
esprit pracique et économie procédurale, Comprenons-nous bien: ce faisant,

57

auictore. Unde in bis causis, ex quibus mutuae obligationes nascuntor, in emprionibus venditionibus
() 58 twtoris auctorivas non interveniat, ipsi quidem gui cum his contrahunt abliganius, at
invicem pupifli non obliganrer. Dans ce sens, voit également: 1. 3, 19, 9-10; D. 19,1, 13,
19.

Lattitude du ruteur qui n’avair pas agi conformément & ses devoirs érait qualifiée, encore 3
I'époque classique, de fraus ou perfidia et, partant, sanctionnée par ies peines prévues par les
XII Tables en cas de violation de la fides (ct. Ulp. D. 26, 10, 7, 1: i fraus non sit admisia,
sed Inta neglegentia, quin ista prope fravdem accedit, removeri hune (ruiarem) quasi suspectum
oportet. PERNICE (Labes, 1112 [1900] 186 n. 4) considére comme interpoiée la référence 4
la neglegentia lata, mais il admet Ja faiblesse de son argumentation. Tryph. D. 26, 7, 55, 1
{...] Tusores proprer admissam administmtionem non tam invite domine contrectare ean videntur
quam perfide agere [...]). La tesponsabilité du tuteur, qui érait normalement appréciée 4 la
fin des rapports de wtelle, pouvait éute engagée de trois fagons différcnres, selon le mode de
sa nomination. L'actio mtienibus distrabendis et la persécution du crimen suspects entoris —
actions pénales issues des X11 Tables — permettaienc de punir les rutenrs légitime er resta-
mentaire. Avec I'introduction de la rutels dutive {d’abord dans les provinces, par la fex Atilia,
puis & Rome, par les leges Julia et Tiria du 31 av. J.-C.; ¢f. Gai. 1, 185). les Romains ont mis
un accent particulier sur 'obligation pasitive, pour le tuteur, de bien gérer le patrimoine du
pupille er ils ont fondé les rapports de tutelle sur le concept de bana fides. Ainsi, une acrien
de bonne foi que 'on pouvait intenter Atz fin de la turelle, I'aceto hiedee, permettair d'en-
gager la responsabilieé du iteur qui, du moins vers la fin de 'époque classique, s'étendait
i la cwipa (cf. Coll. 10, 2, 3: Jr mrandati vero iudicium dolus, nan etiam culpa deducitur Quamvis
singulariter denaiare liceat in tutelae indicium wirsmge dednei, cum solfus pupillt, non etiam
sutorss wiilfeds in adminissrarione verseinr), La condamnarion dans l¢ cadre de cette action
entrainait I'infamia pour le tureur malhonnére,

Naus verrons plus loin, dans le cadre de I'analyse de D. 4, 3, 6 (p. 36 ss5, en particulier
n. 102), que GUARINOQ (Compee rendse |1962] 276} soutient que le recours 3 Vactie de
doly contre un tiers présupposait, d’abord, U'exercice de I'action ordinaire conure le parre-
naite contractuel insolvable. Le fandement de cette assercion repose essenticllement sur une
différente approche du probléme relatif 3 la cansae cognitiv du préreur. GUARINO {Compre
rendu [19G2] 273) part du principe que la vérification de U'insolvabilicé du défendeut {créancier
contractuel) ne pouvait pas ére 1'affaire du préteur puisqu'elle comportait une instruction
démesurée. Selon ce méme aureur, seul ie juge, saisi dans le cadre de l'action ordinaire con-
tre le débiteur insolvable, avair la possibilité de constater I'inopia de ce dernier, ce qui légi-
timair finalement e demandeur 4 intenter Vaciie de dofe contre le tiers malhonnéte. Or, nous
ne pouvons pas exclure 4 prigri 'éventualité d'une relle procédure {cf. nos remarques A la
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notre juriste ne s'éloigne point de I'essence de I'édit de dolo. Bien au contraire,
il s’y conforme pleinement en tragant le chemin 4 suivre pour — dans une certaine
configuration des faits — atreindre le but eriginaitement recherché par Gallus.

Raisonnons avec Ulpien: que pourrait-il obtenir, le pupille, en exergant I'aciio
tutelad™ contre son tuteur insolvable? Prariquement cien, si ce n'est le marquage
social de celui-ci par I'infamia.

Le juge appelé 4 statner dans le cadre de certe action de bonne foi pronon-
cerait certes une condamnation pécuniaire, mais I'insolvabilité du rews rendrait
vaine, de facto, la persécution d'une quelconque somme d’argent. Lissue de
cet iter ne nous satisfait point car, au-dela de Uinfamiad® que le tuteur encourerait
dans le cadre de 'actio turelae, le pupille — véritable 1ésé dans toure cette af-
faire — n'obriendrait finalement aucune réparation de son dommage™.

Ulpien a saisi les effecs pervers d’une applicarion trop stricte du principe
de subsidiarité. Interdire le 1ecours 4 'action de dol en présence d'un reméde
ordinaire inefficace aux fins d’une indemnisation effective du 16sé (in casn, Uactio
tutelae) équivaudrait 3 préconiser une interprétation absurde qui contredir le

n. 102). 1] est touicfois cermin que si nous faisions de cet fter une régle générale, nous aboutirions
nen pas i un alltgement, mais 3 ane surcharge inutile er anti-économique de la procédure,
A ccs dernidees considéravions d'ordec pratique, s'ajoute un constat formel: Pinsolvabiliié
érant une question intrinstéque de 'octroi d’'une action (in casn, de Paccion de dol), I'en-
quére y refarive ne pouvait &cre que du ressort du préteur,

# Pour la 1econstitution de la formale et les renvois anx variantes praposées par d'autres auteurs,
voir LENEL, EP 318, en particulier a. 10: «Quod NsNt ALAf tutelam gessit, quidgquid ok eam
rem NmiNm AoAe dare facere oportet ex fide bona, cius index NmNm Aodo conpan

® Comme déja relevé plus haut (n. 66}, [2 condamnation dans le cadre de I'actie nutelae com-
ponait, pour le ruteur malhonnéte, le marquage par ]':'nﬁtmia. A el égard, nous renvoyons
égalemenc aux observations faites aux p. 41 s, avec notes,

7 Dans le vexte que nous sxaminens, U'actfo sutelze constitue le seul remeéde pertinent 3 tirre
dc "afia actic’. D'un cbié, A Fépaque classique, e régime commun de la rurelle éeair désor-
mais, sclen toute vraisemblance, oelui de la tutelle dative réglée par cewe action de bonne
foi. De Pautre c6cé, les deux actions pénales qui auraient pu entrer en ligne de compie, notamment
U'mecusativ suspecti netoris et Vactio rationibus distrabendis (cf. 0. 66 ci-dessus), ne sont pas
praricables en Pespdee. Laceusatio suspecei est en effer une action pénale qui ne tend pas au
dédommagement du pupille, mais 3 la destitution du cuteur. Aussi, s'agissanc d’un indicium
prblicum, méme <'il avait entrainé des sanctions pécuniaires, celles—i auraient assumé la forme
d'amendes destinées  cemplic les caisses du trésor public cc nen pas celles de la partic lésée.
Quant a Vactio rasionibus distrahendss, il s'agic certes d'une action pénale privée prévoyant
une condemnatio dupiae au bénéfice du pupille, mais elle vise uniquement les biens (choses)
dont le uceur £'ést approptid (on qu’il a marériellement endommaggées?}. Elle ne peur par
ailleurs pas éree intentée immédiatement aprds les faits dommageables, mais uniquement 3
la fin de Iz rurelle, & I'oceasion de la reddition des compies.

32


file:///laccusatio

Chapitre II: La subsidiarité des remédes de Gallus conire le dol

but inidalement recherché par Fintroduction de I'actio de dolo, 2 savoir la passibilicé,
pour un lésé, d’obrenir réparation lorsqu'aucun moyen usuel ne lui permet
d’y parvenir. Devant ce constat, comme dans 'hypothése labéonienne du
dubium est, une interprération extensive de la clause 5i alia actio non erit savere
nécessaite. [} faue concéder I'actio de dolo non seulement lorsqu’il r'existe aucun
moyen civil ou prétorien qui permette de réincégrer le 1ésé dans ses droits, mais
encore lorsque ce moyen, bien que formellement disponible, ne permet pas —
matériellement ~ au 1ésé d’obtenir réparation. Notre action aura zlors pour
cible Pun des auteurs du dol, peu imporre qu'il sagisse d'une personne ex-
terne aux rapports contractuels of s'est produit le dommage. Dans cette méme
direction va le texte suivant:

D. 4,3,7,6 (Ulp. 11 ad ed.): Si quadrupes tua dolo alserius damnum mibi dederit,
quaerisuy, an de dolo habeam adversus eum actionem. Et placuit mibi, quod Labeo
scribit, si dominus gquadrupedss non sit solvenda, dari debere de dols, quamvis, si
noxae deditio sit secuta, non puto dandam nec in id quod excedss.

Si ton quadrupéde m’a causé un dommage en raison du dol d’aurrui, on se
pose |a question de savoir si je dispose de 'actio doli contre ce tiers. Et je suis
d’accord avec ce que Labéon écrit, A savoir que si le propriéeaire de ['animal
n’est pas solvable il faur donner I'action de dol, bien que, si Fon a donné suite
4 la naxae deditio, je suis d’avis qu'il ne faut pas la concéder, pas méme pour le
montant qui dépasse la valeur de 'animal.

‘Tout en pouvant admettre que des remaniements sont survenus au moment
de la compilation de ce passage”, il est possible de trouver une explicarian
harmonieuse 4 I'7er logique parcouru par Labéon et Ulpien.

" ALBANESE {Sulla sussidiarietd [1961] 217 ss; 1D, Ancore in tema [1991] 48) est d’opi-
nion que le rexce a écé remanié par les Compilateurs en raison de leur aversion envers 'actio
ex lege Aguilia in factum. Laltération roucherait avant rout la partie finale, depuis % dominus’
Laureur fonde son opinion sus le changement abrupte du sujet 1ésé {exprimé d’abord 3 la
deuxitme personne du singulier, &, puis 3 la croisiéme, dominus guadrupedis), ainsi que sur
absence du substantif getie & cié de de dote. Quant au fond, ALBANESE (Seefln susndiarietd
[1961] 219) cansidire que la responsabilité du donrimus gquadrupedis, telle que présentée par
Ye rexve, contraste avec 1a reneur et les conditions de Védir de pauperie. Suite 3 la critique de
GUARING (Compie-rendu [1962] 275), il précise néanmoins que les interpolations post-
classiques ne rouchent pas au principe de Foctroi de Pacrio de dofo en cas d'insolvabilité du
responsable (Ancora in rema [1991] 48).
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Conformément 2 la teneur de 'édit de pauperie”, le propriéraire d’un ani-

mal domestique ~ et pas féroce de par sa nature — peut étre appelé 2 répondre
par le biais de I'action noxale du méme nom lorsque cet animal - sans faure

de

de

la part du propriétaire — cause un dommage 4 autrui.
A premiere vue, le texte semble contredire un passage relatif A Papplicabilité
I'actia de pauperie. Nous lisons en effet:

D. 9, 1,1, 6 (Ulp. 18 ad ed): Sed et si instigatu alterius fera damnum dederit,
cessabit haec actio,

Miais si 'animal provoquera un dommage i cause de I'instigation d'un ters,
cette action ne pourra plus étre octroyée.

Aussi, comme cela a déja été supposé™, nous pourrions étre amenés i croire

que le cas de Ulp. D. 4, 3, 7, 6 ne représente qu une application supplémen-

tai

re de |'exemple, soumis au régime de la tesponsabilité aquilieane, reporté

dans:

D. 9, 1,1, 7 (Ulp. 18 ad ed.): £t generaliter haec actio locum bhabet, quotiens
contm naruram fond’ mata pauperiem dedis: ideoque si equus dololy)<n>€” concitasus
calee petiertt, cessare istam actionem, sed eurn, qui equum percusserit aut vulneraveris,
in factum magis quam lege aguilia teneri, utique ideo, qiia non ipse suo corpore
damnum dedit. At 5i, cum equum permulsisset quis vel palpatus esset, calee eum
percusserst, erit actioni locus,

72
k]

H
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Paur la reconsticution de I'édit, <f. LENEL, EP 195 s

ALBANESE (Seudy seeflt legge Aquilia [1950] 89 n, L; Sulls sussidiariert 1961] 217 ss; Ancora
in tema [1991] 48} assimile Pexemple esquissé par Ulp. Lab. D. 4, 3, 7, 6 au cas présenté
par Ulp. [ 9, 1, 1, 7 {(dorigine posi-classique — sclon 1aureur, en conformicé 4 la critique
incerpolationniste — dc £+ 3 ideogue). Ce dernier érant un exemple rypique de dommage
aquilien, il ne peur qu'en aller de méme pour le premier. Ainsi, toujours selon Pauteur, la
responsabilité de pauperie du deminis quadrupedis dans Ulp. D. 4, 3, 7, 6 0'a aucun fonde-
menr g1 ne peut pas éire assimilée 3 une solution de la jurisprudence classique.

Lemploi du terme fere — qui désigne un animal sauvage, donc féroce de par sa nature, par
opposifien 4 un animal domestique —, n’est pas approptié {cf. Ulp. D. 1, 1, 1, 3; D. §, 1,
L6D.2 L1, 10,D.9 2296 D. 10, 2, 8, 2, D, 41, 1, 44). 1l devrair plutée 8tre
question de guadrupes, qui seul engageait la respousabililité de pauperiae de son propriéuaire,
ou de anfmal. Dans ce dernier cas, ol 'on entendait des animaux domesriques aurres que
les quadrupedes, érait accordée lactio de patperie urilfs (cf. Paul. D, 9. 1, 4). Il n’est toutcfois
pas exchr qu'Ulpien — au § 7 - emploie le terme ffre en ramt que synrhése de la formule
‘feritate commota guadrupes' employée par Servius plus haut, au § 4. 1] ferair ainsi référence
4 un animal demestique qui vieur & se rrouver eu érar de férocité 4 eente occasion spécifique.
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D’une fagon plus générale, cette action pourra érre intentée chaque fois qu'un
animal, devenu féroce contrairement 4 sa nature, a provoqué un dommage. Par
conséquenrt, si un cheval, excité au moyen d’une pointe, a atteinr quelqu’un
avec son sabor, certe action n'est plus disponible; celui qui a percuté ou blessé
le cheval sera tenu sur la base de laction in factum (sc. ad exemplum legis Aquiléae)
plutdt que sur celle de Paction aquilienne directe, parce qu'il n'a pas causé le
dommage directement {s¢. par son intervention physique sur la chose endom-
magée). Par contre, cette action (sc. de pauperie) sera valablement exercée loxs-
qu'un cheval percute avec son sabot une personne qui fest limitée 4 le caresser
ou 4 le waparer,

En réalité, nous pensons que 'hypotheése envisagée par Ulpien ne concerne
ni une fnstigatio — soit un comporrement actif visanr directemenr I'animal en
vue de linciter A causer un dommage —, ni, en général, un acte qui tombe
sous la responsabilité aquilienne.

Une personne qui, sans I'instiguer, mettrait un animal en situation de commettie
un dommage en créant un érat de faits propice i ce résultat, serait inévitable-
ment tenue de tépondre ex lege Aguilia. Tel serair par exemple le cas de celui
qui laisserair intentionnellement ouvert la cldrure on I'érable oii logent les bestiaux
qui finiraient ainsi par prendre la fuite et causer des déghes sur les fonds voi-
sins.

Or, Ulp. D. 4, 3, 7, 6 ne fait aucune allusion a I'actie ex lege Aquilia, et
plus précisément & Uactio in factum ex lege Aquilia qui, en principe, Sappli-
quait en cas de dommage illicitement causé 2 antrui lorsque le lien de causa-
lité entre Iacte et le dommage n'érair pas direct. Cette acrion érait pourtant
cerrainement déja usuelle du remps de Labéon qui, dans un avis reporté dans
Ulp. D. 47, 2, 50, 4, opte pour 'application d’une actio in factum contre celui
qui, non furti faciendi causa, effraie un rroupeau en agirant un drap rouge et
pousse ainsi les animaunx A se jeter en bas d’un ravin. Comme cela a déja éé
clairement démontré’, V'actio in factum A laquelle notre juriste fait allusion
dans ce dernier texre, nest autte que Pactio in facrum ad exemplum legis Aquiliae.

% Nous suivons la correction suggérée par Gothofredus (¢f. MOMMSEN/KRUGER ad £.1)
dans la mesure ob il nous semble pluos logique qu'lUlpien aii indiqué le moyen par leguel le
cheval a & ‘concitatus’ platdr que de se limirer 3 faire référence A Feffet — par aillenrs es-
compid, et autrement imputable & de multiples causes — dudit moyen sur Uanimal.

% ALBANESE {(Studi sufla legee Aquilia [1950] 45 ss et 39 ss), en se fondant sur plusieurs
sources, donr Ulp. D. 47, 2, 52, 13 et Gai. 3, 202, prouve que V'actio ir factum dont parle
Labéon (D. 47, 2, 50, 4} est bel er bien 'action aquilienne.
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Sans avoir recours i la solution extréme qui consisterait A répercorier d’in-
nombrables déformacdions de la pensée classique en raison de I'intervention des
Compilateurs de Justinien, nous essaierons de garder I'intégralité du rexre qui
nous est parveny et de localiser Ihypothese a laquelle Ulpien pouvait penser
dans D. 4, 3, 7, 6. Compte tenu de ce que nous avons observé relarivemenc
au domaine d’application de la loi aquilienne, i y a lieu d'écarter tout exem-
ple qui implique uine quelconque intervention illicite — par action ou par omission
— du tiets. Nous devons dés lors partir du présupposé que I'écat de faits dan-
gereux est déjia donné au moment ol ce tiers assume une atticude consticutive
de dol. Aussi devons-nous éloigner de notte casuistique I'éventualité d'une 1¢-
sion du devoir général d'intervention car cela nous contraindrair 4 nous mou-
voir dans les eaux de la exlpa™ et non du dolus malus auquel Ulpien fair réfé-
rence. Imaginons donc que des animaux domestiques appartenant 3 Caius, qui
ont pris la fuite, circulenc en toute libere sur le fonds de Sempronius. A ce
moment, Tidus passe devanc la propriété de Sempronius et, reconnaissant les
animaux de Caius ou averti par les cris de Sempronius, prend connaissance de
la situation et se rend compte que le dégit est imminent. Poursuivons en sup-
posant que Tiaus, bien qu'en mesure dintervenir — en avertissant Caius de ces
faits ou, questionné par ce dernier, en I'informant sur I'endroit oi se trouvent
ses béres — nen fasse rien pour le simple plaisir de permettre ainsi que le fonds
de Sempronius subisse des dégits ou que Caius ait 2 payer des indemnités.

Dans ces circonstances, les conditions pour l'exercice de 'actio in factum ad
exemplum legis Agquitiae ne sont pas remplies. Titius n'a commis aucune fauce.
D’un ¢b¢é, il n’a pas provoqué fa fuite des animaux, ce qui exclut une assimila-
tion de Ulp. D. 4, 3,7, 64 Ulp. Lab. D. 47, 2, 50, 47 et, par conséquent, le recours
aYactio in factum ad exemplum LA. D'aurre par, il n'avait aucune obligation d’averdr
ou d’informer Caius de la présence de ses animaux sur le fonds de Sempronius.

Lattitude de Tirius, bien que répréhensible et, d'une certaine fagon,  I'origine
du dommage ~ puisque celui-ci auraic pu étre évie par une intervention cor-
recte —, semble échapper 4 roure sancrion. Cela n’empéche pas moins que la
raison qui a mocivé Tirius 2 s"abstenir de sa collaboration doit £tre recherchée
dans la complaisance, dans la déleccarion d’assister au malheur d’autrui. Ce
comportement délibéré, bien que juridiquemenr insaisissable, est incolérable.

77 Pour un approfondissement du probléme de la sufpe — criire générl d'impurabilivé de lillicéiné
3 un cerrain sujet —, voir: CANNATA, Swf probiema (1996) 49 ss ex références bibliographi-
ques citdes aux pp. XIX ss.

™ Cas de celui qui provoque la fuite, et la mott, d'un troupeau en Ueffrayant au moyen d’un
drap rouge (cf. p. 27 ¢t n. 76).
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Or, d'un poinc de vue purement formel, le 1ésé, Sempronius, n"aura d’autre
solution que d'intenter 'actio de pauperie A 'encontre du dominus. La présence
de ce remdde judiciaire satisfait — partiellement — notre sentimenc de la jus-
tice dans la mesure ol il permet au 1ésé d’obtenir réparation. A la lumitre du
principe de subsidiaricé, I'actio de pauperie fait obstacle 2 Uemploi de Uacrio de
dolo contre Titius. Dans ce sens, Ulpien reléve que les moyens de P'édit de pauperie,
en tant que moyens ordinaires, doivent d’abord étre épuisés. En conséquence,
dans la mesure ol le dominus (Caius) peut procéder i la naxar deditio de animal
qui est A l'origine du dommage, le 16s¢ (Sempronius) ne pourra pas intenter
Vactio de dolo A Pencontre du tiers malhonnéte. Nous serions tentés de répli-
quer que la noxae deditio n'est pas toujours une garantic de compensation de
la perte économique subie par le 1656%, si bien que nous pourrions, au nom
de la sacro-sainte satisfaction du lésé, admeccre que ce dernier exerce I'actio de
dolo contre le tiers malhonnéce pour I'éventuel solde négatif tésuitant de I'actio
de pauperie. Telle objecdon souffrirait wutefois de deux oublis d’envergure.
En premier lieu, nous omertcrions de considérer que la noxae deditio est une
faculeé expressément instituée dans 'action de pauperie, de sorte que, lorsquelle
est choisie par le propriéuire, elle est censée parfaire le droit du demandeur
1ésé®. En outre, nous finirions par sous-tendre le principe de la subsidiarité

7 Pour la recounstruction de I'édit, of. LENEL, EP (1927} 195 ss. L'auteur nous convaine par
les arguments qu'il allégue pour fonder sa formule congue in cxs ait la pessibilité de la noxaze
deditio ¢st énoncée ddji an niveau de Pinteniio et non pas seulement dans la condemnatio ('Si
paret quadrupedem panperiem fecisse qua de ve agitur, guam ob rem NmNm AeAo aus noxam
saretre aut i noxant dedere Bpories, Guantt e res g3i, tantam pecustiam aut in noxam dedere index
NmNm Aodo e.smp.a. ). 11 §agit, en rant qu'acton noxale, d’ane action pénale qui implique
une obligation faculwative (et non alternative): le défendeur est principalement obligé de rexizm
sareire (réparer les dégats causés par Vanimal), mais 1l peut, iz facredtate solutionss, noxae dedere.
Pour un approfondissement, voir: ANKKUM, Lactio de pauperie, {(1982) 13 ss avec références
bibltographiques n. 1 ss; GIANGRIECO PESSI, Ricerche (1996) avec renvais bibliographiques.

® [l suffic d'imaginer que lz valeur de I'animal donné sn moxam soit et demeure bien infé-
rieure au montant des dégirs quil a provequés. Nous rappelons, en passant, que le choix
enure noxamn dedere et litts aestimarionem sufferre érait une pure prérogative du propriéraire
de l'animal, si bien que le [ésé n'avair aucun pouvoir de contraindre le domimus & I'un ou
I'autre mode de réparaton.
Le sens socie-éconemique des actions noxales (1ant en relatign aux animaux que par rap-
port aux persanaes, noramment aux esclaves er aux ﬁff:’) reposait sur I'idée que si le dom-
mage provenait d’'une chose ou d'un esclave qui lul appartenair, mais qu'il n'avair pas lui-
méme contribué & sa survenance, le propriéraire devaiv supporter le risque dodit dommage
uniquement 3 concurrence de la valeur de la chose on de I'esclave, qu'il appréciair person-
nellement. Il avait bien entendu toujours la faculté d'assumer volontairement la toralicé du
dommage, mais cette décision o’'incombait qua lui-méme.

Bl
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de Paction de dol A celui de I'évaluation économique mesurée sur Je seul dommage
du lésé. Ceci équivaudrait i oublier les autres intéréts en jew: celui du dominus
- qui, bien qu'avantagé par lutilisation de son animal, n’a commis aucune
faute —, mais également celui du tiers qui, malgré son artitude dolosive, n'a
jamais bénéficié d’un avantage quelconque en raison de I'animal. A ces deux
aspects s'ajoute une considération d'ordre général: I'exercice d’une action os-
dinaire comporte, pour le 1ésé, des facilirés au niveau de la preuve, que 'actio
de dole (qui suppose la preuve du dol du responsable) n'offre pas.

Nous ne sommes peut-étre pas loin des appréciations faites par Ulpien dans
le contexre de D. 4, 3, 7, 6 lorsque, rout en précisant I'opinion de Labéon, notre
juriste rappelle le principe général: si un remede juridique permer de satisfaire an
dédommagement du 1ésé, il 0’y a plus lieu d’empruncer la voie de Pactio de dols.

A contrarie, pour reprendre I'idée de Labéon, si le succds de Vactio de pauperie
est compromis par I'insolvabilité du dominus — 3 laquelle sajoute I'impossibi-
lieé, supposée par Ulpien, d’obtenir la noxae deditio™ - le 1ésé disposera de Pactio
de dolo. Cela nous reconduit au bur de l'acrio de dolo: rendre possible le dé-
dommagement effectif de la victime d'un comportement dolosif lorsqu’un autre
moyen ordinaire, méme formellement disponible, ne le concrétise pas. 11 faut
tenir bien présent le fait que certe solution repose sur de simples considéra-
tions d'équiré (aprés une pesée des différents intérées en canse, on privilégie
celui du [ésé qui, somme toute, doit endurer la perte la plus importante) qui
ne sauraient supplanter le systéme juridique ordinaite. Lactio de pauperie constitue
le passage obligé lorsque la configuration des faits est telle que I'édit y relatif
Iexige: il est juste que le propriéeaire de 'animal, bien que pas seul en cause
parmi les facteurs qui ont entrainé les dégies, supporte les inconvénients — pendants
des avantages — que comporte son utilisation. Cette dernire considération ameéne
également & nier au propriéraire — qui aurait procédé  I'indemnisation du 1ésé
— la possibilicé d’intenter I'eetio de dolo en guise de recours i I'encontre du tiers
malhonnére qui n’a finalement jamais tiré profit de I'animal.

Lintenrion delosive du tiers n'entre en ligne de compte, comme base ex-
traordinaire d'indemnisation, quen cas d’insolvabilité¢ du propriéaire de I'animal.
Dans certe dernidre hypothse, en effet, le sentiment d'injustice, face au dommage
enduré par le 1&sé et Fatticude subjectivement répréhensible de celui qui — se
sachant 2 I'abri de toute poursuite — permet ce dommage et s'en réjoui, serait
insoutenable.

2 Limpossibilité de moxer dedere pourrait dépendre tant de faceeurs inhérenrs 4 Panimal (qui,
p-ex., a pris la fuite ou a péri), que de raisons — d'intérét économique ou purement psycholo-
giques — artribuables au Zemimes (qui, p.ex., utilise I'animal dans Pexercice de son travail, ecc.).
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En poursuivant dans notre casuistique relative & loctrol de {actio de doio

dans les hypothéses d'insolvabilité du responsable 4z iure, nous trouvons un
texte d’'Ulpien:

D. 4, 3, 7, 9 (Ulp. 11 ad ed.): Si dolo mals [procurator) <cognitors pasus sit
vincere adversarium meum, ut absolveretur, an de dolo mibi actio adversus eum
qui vicit competas, potest guaeri. £t puto non competere, si paratus sit reus transferre
indicium sub excepiione hac si collusum est’s aliogquin de dolo actio evit danda,
serlicet si cum [procuratore] <cognitore> agi non possit, quia non esset solvendo.

On peut se poser la question de savoir si — dans le cas ol celui que jai chargé
de me représenter dans le cadre d'un procts a permis. dolosivernent, 4 mon adversaire
d’écre absous ~ je peux me prévaloir de 'aczio de dolo concre ce dernier. Je suis
d'avis qu'il n'y a pas lieu de concéder I'action de dol si le défendeur (débiteur
actionné) accepte de faire une translatio fudici® soumise 3 une exception basée
sur le fait «qu'il y a en collusion». Autrement, il faudra concéder 'action de
dol pour autant, bien entendu, que 'on ne puisse pas agir contre le cognitor
parce qu'il est insolvable.

Ulpien ne se référait certainement pas, A lorigine, & un pracurater ~ qui,

pour reprendre les termes de Gai. 4, 84, ‘nullis certis verbis in litem substituitur,
sed ex solo mandato et absente et ignorante adversario constitwirur’—, mais A un
cognitor™. Contraitement au procurator™, ce dernicr n'était tenu 3 aucune satssdatio

E3
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KOSCHAKER (Translaetia [1905] 15 s. er noces avec indications bibliographigues) indique
qu'Ulpien fair allusion, ici, 3 un nouveau procés contre Je défendeur précédent, qui — en
Passant par une restfrutis in integrum ~ fair suice au jugement sur le méme rapport de droic
qui a déjd abouti 4 une sentence (d’absolurion, notamment). Lanteur reléve que nous ne
nous trouvons dés tors pas en présence d’une pranslatio indicii «im rechnischen Sinne, d.h.
auf einer Ubertragung des Prozesses zwischen Liriskontestation und Urteils. Le terme indicium
scrait ainsi employé, dans la proposition s paratus sit reus transferre tudicium {...], dans le
sens de formule’. Pour nowre parc, nous nous tallions 3 1'opinion de CANNATA (arricle
«Formulay in NSSD! VII, Torino 1961, 581 s.) qui, en reprenant les preuves apporides en
son temps par PUGLIESE, cansidére qu'il suffic d'ateribuer i éudicium sa significarion principale
de ‘proces’, Pour un approfondissement en matitre de translatio indicii, voir DUQUESNE,
La transiatia {1910) en parciculier 123 ss, ainsi que LENEL, EP 94 s,

Le cogniitor, qui o'était pas un représentant direct, était nommé par le domimus fti au moyen
d'un acte solennel unilatéral (aesns legitimus) en présence de Padversaire (cf. Gai. 4, 83 Cognitor
dsiter certis verbis in litem coram adversarie substiruizur [..]). La Forme de cer acte impli-
quait done, entre autres, la création (1éalisée par la procédure de nominarion méme du cogniror)
d’un rapporr entre le dominus fitts et "adversaire. 1] s'agit, [ encore, d’unc différence de taille
par rapporr i la géoméerie des liens consécurifs A la nominarion d'un procurator ad litem,
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du moment que, comme exprimé pas Gai. 4, 97, domini loco habetur’ Le cognitor
faisait donc valoir Je droir du dominus, si bien que I'exécution de I'action par
ke cognitor consommait le droit d'action du dominus liris pour ce méme rap-
port juridique. Sur cette derniére particularité repose la compréhension du vexte
d’Ulpien: seulement ainsi, en effet, s'explique 'admission de Vactio de dolo,
subsidiaire par rapport 4 ['action principale dont disposerait encore le créan-
cier §il avait eu recours A un procurator ad litem.

Ulpien, nous disions, s'interroge sur I'admissibilité de I'actio de dols en cas
d’insclvabilité du cogrior®; mais parcourons, dans Fordre, les étapes qui aboutissent
4 sa solution.

Un créancier, dominus fitis, demande 3 un tiers d'assumer la défense de ses
intérées et procede anssitde 3 sa nomination — par acte solennel en présence
du débiteur — au réle de cognitor. En réalité, ce dernier se garde bien de faire
du z¢le dans la cache qui Jui a écé assignée et, d’entente avec le débiteur, per-
met que ce dernier échappe 2 une sentence de condamnation”, Du moment
que le cogritor a déduit en justice Ie droit du créancier, ce dernier ne pourra
plus Sen prévaloir dans le cadre d’une nouvelle action en exécution de I'obii-
gation originaire puisque le débiteur n’hésiterair pas A lui opposer la chose jugée.

Dans ce cas, seul le rapport deminus litis — procurator éuair pertineat, au point que I'adver-
saire, informé ou conscient de 'absence de procuration légitime, pouvait opposer A ce der-
nier une exreptio procuraroria. Au sujet de la constitudion d'un cognirer, cf, PUGLIESE,
proresse 1 (1948) 317 ss et licrérature civde en note.

% Comme I'observe SERRAQ (# procurater (1947] 168 ss), en époque classique, le procurater
— et plus précisément le procurator ad fitem - ne déduisait pas en justice le droit du deman-
deur (‘rem in iudicium non deducit) et, pour &viter que le défendeur ne fiir embéed par le
dominns {ires, il devait préter une contio, norammenc la setidario non ratam dominum babiturnm
{cf. Gai. 4, 98-100). Seulement vers le crépuscule de ['époque classique, Fon a admis que,
dans des hypothises bien préciscs comme celle du precuneror praesentis, le pracumter déduise
en justice le droit du domins livis (cf. Vat. 326 2.2942; Pap. Var, 331). D'une maniére géndrale
il est admis que les Compilateurs ont templacé le cognitor — figure qui désormais n'existait
plus du temps de Tribonien — par le precuraror. Concernam ce probléme, voir également:
PUGLIESE, /i processe 1 (1948) 323.

% ALBANESE (La sussidiarized [1961] 214 ss) insiste dans son idée de subordonner ce vexte
— comme la pluparr des texres qui suivenc le § 3 du D. 4, 3, 7 — 2 une casuistique du prin-
cipe Inbdonien ‘¢t si dubiterur’ Cetre optique a, 3 notre avis, l'effer indésirable de fausser
toute I"analyse des exemples en question 1 d'induire I'auteur 3 avancer des suppositions
incerpolarionnistes pour expliquer une cerraine rournure - autremenr claire — des faits ex-
posés par les juristes classiques. Cetie interprétation foreée nous éronne d'aurznt plus que,
dans le cas d'espice, ALBANESE en parvient tour de méme i concluce que les circonstaa-
ces de cet exemple ne permertent pas de dourer de l'admission de aliae actianes ('ancienne
acrion swb excepsione i collusnm ¢as ex Pactio mandati conre le copniter).
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Lancien rapport furis civifi entre le dominus litis et son débitenr a éé défini-
tivement trongué par la sentence d’absolution®, si bien que, sur ce plan, il ne
reste au dominus lizis que la possibilité de convaincre le reus 3 acceprer de refaire
le jugement®, éranc entendn que le demandeur serait, cetee fois, le dominus
fitis lni-méme. Ce jugement serait d’aillears soumis 3 une condition (qu'Ulpien
appelle excepiio, mais qui se concrétisait vraisemblablement en la forme d'une
praescriptio™), i savoir que 'on ne procederait 4 une réévaluation des faits apud
tudicem, que dans 'éventualité oh il seraic préalablement éeabli qu'il y avait
en collusion entre le cognitor ex le rews. La translatio aurait en quelque sorte
pour effer de suspendre, jusqu’ éclaircissement de la question relative 4 la collusto,
la force de chose jugée de la sentence précédente®.

¥ GUARINO (Compie rendn [1962] 275 s.) saventure dans une exégése hardie que nous ne
saurions suivre. En se basant sur le fair qu'Ulpien ne patle pas expressément de ceflusia encre
le cognitor et le rems, Iauteur prérend que notre juristc pensail, en réalitd, & unc hypmhés:
ol le cagisor lui-méme far dgalement victime du comperement dolosif du rews. Cette in-
terprétarion des faits contrasre avec I'ordre méme des termes choisis pac Ulpien et nous oblige
i nous distancier de la direction prise par l'autenr, par ailleurs contraire i la docrrine majo-
risaire (cf. MAYER-MALY, Collusio [1954] 251 s.; ALBANESE, La sussidiariesy (1961] 213
ss; 1D, Ancora in rema [1991] 51 5.

8  Si le jugement s'écait conclu par une condamnalion du débiteur, le préteur aurait transféré
Vactio iudicasi du cognitor i capes domini (cf. PUGLIESE, X processo formulare 1 [1948]
33; KASER, RZP (199G) 212 s., en particulier n. 25),

¥ A propos de Putilisatien inappropride de Vexpression mansferre indicium, qui indique nor-
maltement un simple changement des parties (pour des raisans de santé ou de décis) en cours
de procédure — denc avant une quelconque sentence — sans transirer pac une nouvelle 44
contestario, voir n. 83 ci-dessus.

" Une exceptio an sens vechnique du terme est toujours exprimée en la forme négative {p.ex.

Si i1 ea r nibil dolo male Aifli factum it neque fiak, *Si non plus quam annus est, com experiundi

potesias firdt’ pour n'en citer que quelques exemples) puisque sa foncrion ese justement celle

de conditionner négativement la condermnatio quelle précéde dans la formuole {cf Gai. 4,

119}, La praescriprio, par contre, n'est pas pattie intégranre de la formule, mais elle précéde

cente derniére et elle a pour bur, si elle est éerite pro ree, de subecdonner Pexamen du lirige

au cgjer de I'ebjecrion avancée par le défendenr {p.ex. wEa ses agatur, 5i collusum site, Si nous
nous rappoceons i Gai, 4, 133, ce type de praeseriprio fut remplacée, en tour cas déja i son
époque, par l'exceptiv. Au vu de ces considéracions, nous devons nous éloigner — sur ce poinc

- de Popinion de MARRONE (Lefficaria pregindiziale [1955) 185 n. 175} qui analyse le

cas sous le prafil d’une exeeptio exprimée en la forme pasitive que le défendeur, condamné

dans l'action précédente, aurait opposée au domenus firis au moment de Iz demande de resrturio
in integrurm de la part de cc dernier.

Transposé sur le plan de la procédure romaine, le probléme de la force de chose jugde se

pose plurdt en termes d'exercice de Iartio iudicari. Sous cet angle, le cas que nous analysons

ne présenre pas de véritables complicadons puisque la premiére sentenee — enrachée de collusion

]
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A défaur de réussir dans son ceuvre de conviction du reus — dont on pour-
rait comprendre sans peine l'intérét 4 refuser un nouvean jugement - il ne
restera au dominus litis que de puiser la défense de ses intérérs dans les moyens
inhérents 4 ses rapports internes avec le cognitor. Comme nous le savons, la
relation dominus litis - cognitor érait soumise au régime du mandat. Ainsi, le
créancier pourtait-il récupérer la somme injustemenr perdue dans le cadre du
proces en invoquant la responsabilité pour dol du cognirer. De nouveau, ou-
tefois, le reméde usuel de V'actio mandati devient vain si celui contre lequel le
lésé pourrait obtenir une condamnation nage dans une mer de dettes ou pré-
sente un tel érat de dénuement qu'il vaut mieux abandonner tout espoir d’ obtenit
une quelconque répararion. Nous nous trouvons indubitablement en présence
d'un cas ol I'injustice de la situation créée par le respect pédant des regles -
en l'occurrence prétoriennes — devient intolérable puisqu'elle profice 4 un per-
sonnage de mauvaise foi qui ne saurait étre ignoré. Quid? Encore une fois, le
reméde de Gallus er Iinrerprétation jurisprudentielle qui en a sagement mo-
dulé Papplication, nous permertent de sorrtir de cette impasse.

Lexemple que nous venons d'analyser présente une identité indéniable avec
le cas illustré dans un autre vexte, extrait du livie XXXI ad edictum d'Ulpien,
oll notre juriste cite une opinion de Labéon:

D. 17, 1, 8, 1 (Ulp. 31 ad ed): Sed et si per collusionem procuratoris
<cognitoris>® absolutus sit adversarius, mandati eum teners: sed 5i solvendo non sit,
rune de dolp actionem adversus reum, qui per collusionem absolurus sit, dandam ait.

5i mon adversaire a obtenu I'absolusion suite A collusion avec mon cognitor,
ce dernier sera tenu envers moi; si toutefois il n'étair pas solvable, (Labéon)”
dit qu’il faut donner U'actio de dolo contre le débiteur qui a été absous grice 4
la collusion.

~ ¢st une sentence d'absolution. Le défendeur ne risquersic dés lots pas de s'exposer au ris-
qu¢ d'unc double actio iudicati en raison dec deux seniences de condampacion distinctes,
Dans le cas contraire, le probléme trouveraic sa solucion dans la possibiliré, pour le juge qui
se rrouverait A staruer dans le cadre de la deuxidme action, de condiaonner la condamna-
tion du prévenu A une acceprilatio de 'obligario fudicari conséeurive au premier jugement,
voire 4 la conclusion — roujours de la part du demandeur — d'une eantio pénale en cas d'exercice
de I'actio iudicass fondée sur la premitre sentence. Mous noterons aussi, en passant, que ce
geare de précaution ne s'impose que dans la mesure ol nous nous mouvons dans le con-
texte des actions cercaines strecel furdx qui ne permetcent pas, contrairement aux actions de
bonne foi, de moduler la condamnarion au vu de Pensemble des circonstances.

# Pour les raisons qut fondent le remplacement du cognitor pat le procurator, nous renvoyons
aux observations faires av sujer de Ulp. 1. 4, 3, 7, 9 (p. 39 ss).

B CE D. eod 8 pr.
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La clarté de ce texte synthétique ne nécessite aucun commentaire supplé-
mentaire par rapport A ce qui a déja écé dir, plus haur, relativement 3 Ulp. D.
4, 3, 7, 9. Lunique différence entre les deux exemples se résume i Pabsence
de toute référence A une translatio iudicii in D. 17, 1, 8, 1. Cela tient au fait
que, dans ce dernier texte, il a d'ores et déja €té établi que la cause de I'abso-
Jution du débiteur est imputable  la seule collusio avec le cagnitor, tandis que
inD. 4, 3, 7, 9 le bien ou mal fondé de I'abrolutic n'a pas encore éré éclairci.

Poursuivons notre casuistique avec un texte ot Ulpien s'inspire d’une opi-
nion de Pomponius relativement 4 octroi de Lactio de dolo contre un affran-
chi de mauvaise foi, pour I'affiner en metrant en lumiére les différentes va-
riantes de la sicuation.

D. 4,3,7, 8 (Ulp. 11 ad ed.}*: Servus pactionis pro libertate reum domino dedst
ea condicione, ut post libertatent transferatur in ewm obligatio: manumissus nan
paritur in se obligationen transfersi. Pompanius scribit locum habere de dolo actionem.

M Ce texte a fait 'objet d'une importante cridque (cf. fndex |Suppl] 62 ol sont cirds PRINGSHEIM,
BESELER, BETT1, GUARNERI-CITATIL; LONGO, Cantributi |1937] 161) dont les con-
clusions tendent 3 expurger, du ptésumé texte classique, la scconde meirié du paragraphe,
depuis Fge moveor’. ALBANESE (La sussidiarieta [1961] 219 ss) se propase un réexamcen
de ces thises exégériques el 1out en se rafliant, pour le plus, 4 'opinion de Beseler, il indi-
vidualise différentes étapes chronologiques dans la détérioration du rexte. La lecturs que Pauteur
nous propose, qui part du présupposé qu'Ulpien a voulu illustrer ici un cas s'inscrivant (avec
D. 4, 3,7, 4 et 5) dans la perspecrive labgonienne du principe et s dubisetur an alia (actio)
stt, ne nous convaine pas. ALBANESE parvienr 4 la conclusion que la réponse caldgorique
parronum exceptione a vee summevendnum’ devrait érre attribuée aux Compilatcurs de Justi-
nien pour lesquels le doute qui en réalité animair Ulpien et Pomponius avair désormais éré
dépassé. La guarstio, toujoinrs selon cet autenr, concernait originairernent |'opposabilité ou
pas de 'exceptio doki (generalis) en raison de la faible portée juridique des engapernencs {in
cas, une pactio) d'un esclave ante libertatem (cf. C. 4, 14). Ainsi, tonjours selon ALBANESE,
le doute relacif au bicn fondé de Uexcepiio doki (invalidant 'action du patrenus) aurait ouvert
la porte A Factio de dola (contre I'esclave affranchi). Tour en faisant abstraction des objec-
tions que nous émettrons ci-dessous, nous ne comprenons pas les raisons qui poussent ALBANESE
3 affirmer qu'Ulpien et Pomponius doutent de 'opposabilicc de 'exceprio doli contre le patronus
de mauvaise foi. §i le reus ne pouvait pas faire valoir le dol du propriéraice pat voie d'excep-
tion, nous voyons mal comment il pourrair le faice par voie d'action du moment qu'il agit
du méme grief. En outre, nous devons malheurcusements constater que I'autear s'égare, 2
son tour, en embrouillant deux hypothéses bien distincres, notamment celle de P'esclave de
mauvaise foi (o il est question de Mgitimarion active du rens i Uaciia dr dolo conrre le libertus
malhonnéte) et celle du patrenus de mauvaise foi (it se pose le probléme de savoir par quel
moyen le rews pourra invalider la condictie du patronus). 1l va de soi que, dans cene dernidre
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Sed si per patronum stabit, quo minus obligatio trangferatur dicendum ait patronum
exceptione a reo summovendum. [ Ege moveor: quemadmodum de dnlo actio dabitur,
cum sit alia actio?|” [Nisi forte quis dicat, quoniam exceptione patronus summover
potest, si agat cum reo, debere dici, quasi nulla actio sit guace exceptione repellitur,
de dolo decernendam:]® [atquin pasronus sunc summoverur, si nolit expromissorem
ipsum manumissum accipere. Expromissori plane adverss manumissum dari drbebit
de dolg)”: aut si non sit solvends expromissor, demino dabitur.

Dans le pacte relarif 4 sa liberté, un esclave a fourni un débiteur & son pro-
priéuaire, et cela sous condition que l'obligation devienne 4 sa charge aprés I'ac-
quisition de la liberté; une fois sa manumissio advenue, il ne permer pas que
Iabligacion lui soit transférée. Pomponius écrit qu'il y a lieu de donner I'actio
de dolo. Si toutefois il dépend de I'ancien propriétaire que l'obligation ne puisse

)

LE
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variante, le rests n'aura plus aucun intéré 4 agir de doloy son obligation de payer la eréance
ex stipulatw pro lbertate s'est dreince A jamais au moment o, en invoquant Pexceprio dodi, il
a obrenu son absolution (er tanc pis pour le parronus qui, en refusant la délégation de sa
créance, a définitivement perdu son droit au recouvrement de 12 somme stipulée pro Libertaze).
11 est éronnant que, aprés avoir exposé un raisonnement parfaitement clair ~ qui améne 4
concéder au reus Uactio dafi au rirre de recours contre le Fbertws mathonnéie ou Fhomonyme
exceptio en cas d'atticude dolosive du parronus —, le juriste revienne 3 la premidre question e
souléve 4 nouveau un probléme désormais harmonicusement résolu, BESELER n'a vraisem-
blablement pas tous les torts lorsqu'il écrit (Einzeine Stellesn [1925] 435) que cette phrase esr
le produit d'un «Randschreibers qui a mal compris Vavis de Pompenius ¢n croyant que It juriste
octroyait I'actio de dalo av parronus et pas au ren, ce qui est fondamentalement absurde.
Ie 1aisonnement devient, 4 ce stade du texte, de plus en plus incompréhensible. Le juriste
devrait ici répondee, en principe, A la question qui vient d'étre posée, 4 savoir £il y a un
moyen d’octroyer directement Pactio de dolo sans passec par la condierio. Or, de deux choses
'une. Si nous considérons qu'il en va tovjours de la légitimation active du paromus — auguel
serair ainsi permis d'agir directement de dolo conrre I'esclave malhonnére —, soit nous sup-
posons qu'il est de bonne foi, et alors la référence & 'exceprio doli est insensée car le reus ne
seraic pas fond# 2 la lui opposer, soit nous considérons qu'il est de mauvaise foi, et alors it
ne saurz valablemenr exercer ni la condictio (contre le rens), ni l'actio de dole {contie 'es-
clave). Le développement du probléme en la forme qui nous a & transmise ne peut dés
lors pas éure le produit de juristes ¢lassiques. Nous dirons méme que l'auteur de cette phrase
n'a nullemenr saisi le fond du probléme posé par Pomponius et Ulpien.

Ceuz pactic finale avire 2tre — de wrguin patronus’ jusqw’h e dole’— une suite de réflexions
1aucologiques par rappore A la panie précédente du texce, Lobservation atqufn paironns minc
supmovetut, 5i rolet EXPTOMmIssoremn x;osum PRIRLPRISUM am;am' pourrair égalf:mcnr représen-
ter non pas une précision — par ailleurs inutile — de la solwion ¥ per parronum siabis, guo
minw obligatio trongferatur dicendum ait pasronum exceptione a ree summovendum’, mais un
épilogue du raisonnement tordu introduir par ‘Ego movesr. Ces considérations, cumulées
au changement abrupr de terminologie (le rens devient expromissor}, nous laisse songeurs
quant A Porigine classique du passage,



Chapitre 11: La subsidiarié des remedes de Gallus contre le dol

pas écre transférée, Pamponius dit qu'il faut admettre que le débiteur écarte Paction
de ce propriéraire en lui opposant I'exception de dol. [Je me pose la question
suivante: comment peut-on concéder Iaction de dol (contre le manuntissus) du
moment qu'il existe une autre action (contre le débireur}? A moins que, étant
donné que I'ancien propriétaire qui agit contre le débiteur peut étre repoussé
au moyen de I'exception de dol — de sorte que 'on considére comme inexis-
tante (au sens de 1'édit de dolo} une action qui peut &re invalidée par une ex-
ception —, 'on ne dise qu'il faut accorder I'acrio de dols. Lancien propriétaire
ne saurait routefois étre repouss€ {au moyen de Pexception de dol) que dans la
mesure ol il refuse d’accepter 'esclave affranchi comme son propre débiteur (3
la place du débireur ex stipulatu pro libertate conte lequel il dirige Iaction). 1l
faut en tout cas donner au débiteur Vactio de deole (3 titre de recours) contre
l'affranchil; si le débiteur n'est pas solvable, il y aura lien d’accorder Factio de
dolo A I'ancien propriéraire.

Pomponius et Ulpien nous proposent ici un cas de pacte pro libertate®®— la
liberté en échange d’une somme d’argent — entre un esclave et son dorminus.
N’érant pas en mesure de s'obliger personnellement & I'égard de son proprié-
taire, I'esclave obtient qu’un ters assume cette obligation de certam pecuniam
dare en concluant une stipulation avec le dominws (nous pourrions imaginer
une stipulation dans les termes suivants: «Me promets-ru de me donner 100
sesterces si J affranchis Stichus?»). Simultanément, le manumissor adhére 3 cente
transposirion future du débitenr.

Quant 2 P'esclave, il s'engage — en la forme de nwda pactio — 2 endosser la
dette assumée par le reus en faveur du dominus (patronus aprés la manumissio),
une fois la liberté acquise. Cela serait réalisé par une stipulation novaroire entre
le patronus et I'esclave libéré {par exemple, en la forme suivante: «Me promets-
tu de me donner les 100 sesterces que le rews me doit?»).

La siruation aurait ainsi d@ aboutir 2 une délégarion de créance dont fe rapport
de provision fait défaur puisque nous nous rrouvons en présence d’un accord
enree un reus ec un esclave,

Les juristes conremplent deux hypothéses dans lesquelles le comportement
dolosif d’une pattie ('esclave libéré ou le dominus) ne permer pas de réaliser
cette delegatio.

M Aures wexres qui évoquent des pactiones pro libertater Ulp. Sab, D, 33, 8, 8, 5; Al Var. D.
40, 1, 6; Paul. D. 41, 4, 2, 14; Iuk. D. 41, 4, 9. Dans lav. D. 45, 1, 104 est également
repotté un eas de pactio avec rei deditto, et dans C. 6, G, 3 nous rrouvons la ragle que Ftiam
gt pactione data a dominis manumittuntur, mere iure omne obsequium patronis debens’
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Dans la premiére variante, le probléme se pose au moment o1, malgré le
fait que le dominus ait procédé A la manumissio de I'esclave - condition pour
Pexigibilité de la somme promise —, ce dernier refuse d’assumer la detee stipu-
1ée par le reus (promissor 3 I'égard de Pancien propriétaire). Le patronus de bonne
fol pourra faire usage de la condiciio et exiger du reus I'exécution de sa pro-
messe. Si nous arcétions notre raisonnement A ce stade, nous obtiendrions une
situation injustement défavorable au débiteur, victime de la mauvaise foi de
I'esclave. En effer, rien ne permer de contraindre le fibertinus & assumer une
quelconque obligation ex seipularu pro libertare. Ce constat, ainsi que I'absence
totale de remédes ordinaires permettant de remédier au dommage encouru par
le reus, ouvte la porte & Vactio de dolo. Pas ailleurs, le fait que le reus ait déja
versé la somme due au patronus — spontanément ou dans le cadre de la condictio
- ou qu’il 'y ait pas encore procédé ne joue aucun réle aux fins de I'exercice
de I'acdion de dol. En effet, tant que cette obligation subsiste, le patrimoine
du débiteur subit un préjudice.

La deuxitme hypothése envisagée déplace le comportement dolosif vers le
patronus, Celui-ci, préférant exiger sa créance du reus — qui offre vraisembla-
blemenc de meilleures garanties de prompt paiement —, fait obstacle 2 la delegario
en empéchant le fibertinus d’assumer la dette contractée par le premier. Dans
ce cas, le reus actionné par le patronus pourra valablement lui opposer I'excep-
tion de dol”,

La partie finale du texte qui nous est parvenu (depuis "Ego moveor’) nest
cerrainement pas exempte de remaniements. D’un cdeé, nous nous recrouvons
A affronter les problemes de fond posés par une glose fort déroutante ("Ego
moveor [...) alia actio?)'® qui n'a vraisemblablement pas manqué de mettre en
difficulté le travail des Compilateurs.

D’autre part, nous sommes probablement les héritiers d’une tentative d’in-
tégration harmonieuse — par les auteurs du Corpus Iuris — de la globalité du
raisonnement d'Ulpien, dans lequel est venue s'insérer cette verrue peu com-
mode. Ainsi est-il plausible de penser que ce qui ne semble étre qu'une série
de précisions superflues (“Nisi forte [...] de dolo’)'™ est, en réalité, le résultat
du travail de reconstruction des Compilateurs. Ceci expliquerait également le

? Dans la mesure oll aucune packiv west intervenue directement entre ie rews et le dominus ¢n
rapport A la defegario qui aucain dd suivre la manuntistio de Pesclave, le rews ne pourra pas se
prévalair d'une excepiio pacir.

19 Cf. n. 95.

1 Cf. n. 97.
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changement de terminologic rews/ expromissor et permettraic d’affirmer avec
une certaine sérénité que Uavis relatif A la variante ‘s non sit solvendo expromissor
— nouvelle pat rapport aux cas précédemment envisagés — apparctient bel et
bien, en tout cas quant au fond, & Ulpien.

Aussi, en raison des remaniements en question, Pordre original du texte a
été bouleversé. En effet, une fois Ja glose et les interpoladions supprimées, la
suite du discours est illogique. Alors que I'on vient de civer le cas du parronus
qui assume une attitude dolesive, (si bien que ‘patronum exceptione a ree
supprimendurm’), 'on passe abruptement au cas de insolvabilité du rews (‘aut
st non sit solvendo expromissar, domino dabitur’).

Une conclusion s'impose: 1a phrase finale (aut si non sit solvende {...1") pré-
cédaic en réalité le cas du pasronus qui refuse de transférer 'obligation, et était
reli¢e directement a hypothése du fiberrus de mauvaise foi qui omet inten-
tionnellement de nover I'obligation assumée — dans son intérét — par le reus.
Nous reconstituons ds lors le cexre original, er par ce biais le raisonnement
d’Ulpien, comme suit:

‘Servus pactionis pro libertate reum domine dedit ea condicione, ur post
libertatem transferatur in ewm obligatio: manumissus non patitur in se
obligationem transferri. Pomponius scribit locum habere de dolo actionem:
awt si non sit solvendo expromissor, domino dabitur. Sed si per patronum
stabit, quo minus obligatio transferarur dicendum ait patronum exceptione
a reo summovendum.

En adhérant A I'avis de Pomponius, nous 'avons vu, Ulpien a opté pour la
concession de 'actio de dolo, en faveur du rews, conure Iesclave affranchi. La
légitimation active 4 P'actio de dofo appartient donc, en ligne de principe, au
débiteur.

Néanmoins, la question suivante peut se poser: si la situation financitre du
débiteur ex stipulotu est précaire au point de rendre purement illusoire le re-
couvrement de la créance dont bénéficie le patronus, comment protéger les
intéréts de ce dernier? Compte tenu de I'insolvabilité du débiteur, I'exercice
de la condictio aurait pour seule conséquence I'épuisement du droit d’action
de linfortuné patronus. La situation serait moins insoutenable si, de l'autre
cbté, nous n'apetcevions pas une troisiéme personne, dans Pintérée de laquelle
tout a éié déclenché et qui serait en mesure de satisfaire 4 cette obligation,
mais qui, se sachant intouchable 4e fure, profite de la situation et se limite &
assister an malheur d’aurrni.
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Devant ce constat, Ulpien opte pour une interprération plus élastique de
la clause ‘si afiz actio non erif’. La possibilité théorique de condicere ne suffic
plus A écarter 'emploi de I'action de dol lorsque, e facto, seule cette dernitre
permet de rétablir un certain équilibre des intérées en cause.

Lessence du raisonnement qui se cache derriere les textes illustranc des cas
d’insolvabilité que nous venons de passer en revue se laisserait admirablement
résumer par une phrase de Gajus™%

12 GUARINOQ (Compee rendu [1962) 274 et 276) a mis en doute le fait que cerre asseriion de
Gaius, collée au 1exte précédent par les Compilateurs au moyen de 1'eaggancio compilatorios
"nam, se soit originaitement véférée au cas d’insolvabilicé exposé par Ulp. D. 4, 3, 5 {inu-
rilitd de Pactio tutelae en raison de Pinsolvabilitd du rureur et ocrrei de Pactio de dolo au
pupille contre le riers qui, d’enrente avec le tureur, Jui a causé un préjudice) analysé plus
haut (p. 30 5.). Laureur soutient finalement que la régle énoncée par Gai. D. 4, 3, 6 devait
plutde se rapporter au cas de Pemprunteur insolvable - également extrait du 4¢ livee ad ed.
provine, de Gaius — reporeé dans D. 4, 3, 8 (Quod si cum scires eum [se.: qui sntwam pecuniam
regavit] facultatibus labi, tui fucri gratia adfivmasti mibi idoneum esse, merite adversus te, curn
mei decipiends gratia alium fabe laudasts, de dolo iudicium dundum est). A ce sujet, nous relevons
que de I'avis de LENEL (Palyngenesia), D. 4, 3, 6 ne se référait pas au cas exposé in D, 4,
3, 8 puisque cclui-ci suivair en réalité le premier (LENEL le rattache en effer 3 Gai fr. 99},
et non pas I'inverse. GUARING présuppose en outre, dans son exdgdse du texte ici repareé,
que V'actic de dolo a éié ocrrayde au préeur contre lc fiers de mauvaise foi seulemenr aprés
Pexercice de I'action principale (condrctio certar pecunioe) resrée infruciucuse en raison de
Pinsolvabiliré de I'emprunceur. Nous avons déja eu l'occasion (cf, notre 0. 67) de réfurer =
parricllement - cene chese en dégageant son caraaitre nettement anti-économique ot son
incohérence par rapport au texte méme de 'édit de dols (Linsolvabilité érant une question
inhérenre A la concession de Pacrion de dol, son appréciarion devain &tre le fait du préteur).
En owire, une analyse attentive de Gai. D. 4, 3, 4, nous canduit 4 une conclusion incon-
rournable: les 1emps des verbes employés par Gaius indiquent a situarion de celui qui n'a
pas encore intenté Paction ordinaire (*és nullam viderur actionem babere [...] } et qui sonldve,
devane le préreur, Uinutilité d’un el procds en raison de 'ngpia de son débiteur principal.
Nous partapeons ainsi pleinemenr Popinion d'ALBANESE (Ancort in terma [1991] 54) lorsqu'il
affirme qu'il n’est point nécessaire d’empiunter la voie d’un procts pour constater Vinsolva.
bilité d’un débireur. Ainsi, tour en comprenant les raisons qui poussent GUARINO 3 opies
pour l'interprération susmentionnée, la logique nous porte A exclure le caractdre général de
cerre procédure et a conclure que 'aetio de dole éaait, en principe, octroyée au créancier qui
— avanr Uexescice de I'action ordinaire — la demandair en prouvant 'inepiz de son débircur
principal. Plus particuliécement, en ce qui concerne D, 4, 3, 8, nous pencherions pour une
interprécation plus proche du rexe: Packie de dolo est directement ocrroyée au préteur con-
ree le riers qui Paurair dolosivement poussé & contracter avec une personne insolvable, sans
lui imposer I'exercice préalable de la condiciio. Motre objection n'est tourcfois pas catégori-
que: il faut admertre — en reprenant Fopinion de GUARINO - la possibilité que I'zerie de
dolo £t octroyée au créancier coatre le tiers de mauvaise foi dgalement lorsque Finsalvabi-
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D. 4, 3, 6 (Gai. 4 ad ed provinc.): Nam is nullam viderur actionem habere, cui
propter inopiam adversarii inanis' actio est.

Celui dont l'action est vaine en taison du dénuement de I'adversaire est ré-
puté ne disposer d’aucune action.

Nous n'allons pas taire le fait que, 2 I'instar de la portée méme de la clause
de subsidiarité'®, l'origine classique de la concession de Pactio de dolo contre
un tiers de mauvaise foi en cas d’insolvabilicé du responsable le plus direct
fait Pobjet de quelques discordaunces'®. Eune des raisons — & vrai dire mineu-
res — qui, selon certains auteurs'®, écarterait la nature classique de 'ouvertuce
du remeéde de Pacrio de dole aux cas de i solvendo non sir, est basée sur I'idée

lité du débiteur n'étair constatée quau cours, voire apeds, le procds portane sur le rapport
principal. Nier certe faculté équivaudraic 4 défavotiser le ctéanciec qui, par un concouts de
circonstances indépendances de sa volonté, ne découvre a précarité financiére de son débi-
teur qu'apres la Kiis contestatio relative % action ordinaire.

12 Pour le sens spécifique de imanis (ict, “économiquement inutile, inefficace’} er pour son emploi
dans les souroes classiques, cf. ALBANESE, La sussidiariet2 (1961) 208 s.

1% Un certain couranc de la docrrine romaniste passée (LITTEN, BIONDI, PRINGSHEIM
er LONGO) a soutenu la thése d'une portée fondamentalement différente entre la subsidiarité
de I'époque classique er celle de conceprion byzantine qui, seule, aurair atrribué 2 P'arrie e
dolo une fonction générale d'indemnisarion du Ié&s¢. Pour une plus ample discussion de cette
idée, nous renvoyons 3 ALBANESE {La sussidiarietd [19G1] 174 ss}, qui observe que cetce
idée repose essentiellernent sur des considérations farmelles, telles la présence de proposi-
rions-type du style «ll n'existe aucun moyen otdinaiee [...] par conséquent {...]» posées, la
plupact du temps, 4 la fin des cextes catalogués dans le Digeste. Seul l'incervention des
Compilareurs expliquerair, selon ces auteurs, cetre constante ayant pour but une extension
du demaine d'applicarion de actio de dole.

185 AT BAINESE (La sussidiarietd {1961] 191 ss) réfute une chése de PRINGSHEIM {Subsidiaritit
[1920} 254 ss) qui avait nié le caractére classique de la régle tendant 3 permettre an 1ésé
d’exercer lactio de dols contre un tiers en cas d’insolvabilieé du partenaite contraccuel di-
rect. GUARINO (Compee rendu [1962] 270 ss), 4 son tour, reprend les conclusions de
PRINGSHEIM rout en critiquant la méthode d'examen mrap particulaciste employée par
cet auteut. Pac 13 méme, GUARINO s¢ propose de prouver Iotigine post-classique des tex-
tes telarifs A 'exercice de [actio de dols contre une personne externe aux rapports direcrs
entre 14sé o1 partenaire coniractuel en cas d’insolvabilité de ce dernier. Malheureusement,
Pexégtse un pew embrouillée que Paurcur nous livee, zinsi que la faiblesse des arguments
qui déterminenr certaines de ses conclusions, ne parviennenc pas  nous coavaincre. ALBANESE
lui-méme, dans un article ultérieur (Ancora in tera [1991] 336 ss}, approfondit ce point de
dissension avec GUARINO er mer en lumiére les quelques failles dans la dialectique de Pauteur.

186 PRINGSHEIM (Subsidizritis [1920] 252 ss} soutienr que le principe de extension de I'actie
de dole en cas d’insolvabilitd a &é incroduir par les Compilateurs sum die Liicken des
Akrionensystems zu Fillens (p. 255). Lauteur pacvient A cerce eonclusion en se basant es-
sentiellemene sur des motivations de forme. Il constate notamment, en passant en revue la
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qu

e le eritere de I'insolvabilité ne jouait aucun cdle dans la méchode d'évalua-

tion des juristes de cette époque. Aussi, une enquéte sur la faiblesse financitre
du défendeur (ou deceptor) dans le cadre de la cansae cogritio du préteur, aurait-
elle manqué de bon sens ec de caractére prarique au point de mériter le ban-
nissement du systeme judiciaire classique relatif 2 la concession de l'actia de

dolo'™ .

La prétendue insensibilité des juristes classiques 2 'égard de la santé finan-

ciére des parties au procés ne résiste pas 4 la comparaison d’autres textes, dont
ceux relarifs A la légitimation active A Uactio furti'™. Lintéréc du propriéraire

=1

104

20

plupart des textes du D 4, 3, que ies remarques relatives A |a vatiante 5 solvendo non gt
sont toujours placées A la fin desdits textes (voir 4 ce propos également notre n. 105 ci-
dessus). A cette particularité s'ajoute la ferme conviction de 'aureur que Pincerprétarion du
principe & alia actio non sit’ développée par les juristes classiques avait pris la direction —
unique ~ d’une «verstiicke Subsidiaricies (cf. D. 4, 3, 1, 4-6 oi1 est énoncée Ja rigle de la
postposition de Izckio de dolo aprés touc aute moyen juridique, qu'il s'agisse de axeeptia,
stipularia, denegatio ou restitutio in intergunt). Ce discours ~ qui sera largemenr céfuté 4 la
fin du présent sous-chapitre — est d’aurant moins cohérent si nous considérons que Justi-
nien, dans sa réforme, a adopté la procédure de la cognitio swra ordinem qui, en consacranc
la prarique de lappel, offre 1a possibilicé de revoir un jugement injuste sans limitations d'ordre
formel (nous noccrons, en passant, que la cogritio extra ordinem — qui permet également de
faire abstraction de Pemploi des formudze pour Pénonciation: de Pobjer et des erittres du jupement
- avair définitivement pris le pas sur le systtme du proces per formedas déjt A parrir de 342
ap. J.-C;ef. C. 2, 57, 1).

GUARINO (Compre rendu [1962] 273) soutient que I'sabnorme (e obliqua) indagine pretorian
que la question de I'insolvabilité aurait impliquée pendane la phase in iure 1'a aucan rap-
port avee l'indiscutable sérieux des jucistes classiques. La difficulté principate consisrerair,
selon I'aureur, dans ke fait que le magistrat aurait eu 3 se prononcer sur la situation finan-
cidre d'une personne exrerne (par exemgple Tiriug, défendeur 4 'action de dol éventuclle-
menr octroyée & Sempronius) au rapport de droit déduit ep justice {p.ex. siipulation entre
Caius er Sempronius sur laquelle se fonde la condictio intentée en premicr ressort par Sempronius),
Nous partageons pleinement 'opinion d’ALBANESE (Ancora in rema [1991] 337 5.} qui
reftve que ceue analyse ne componair, pour le préteur, avcune opération extraordinaire-
ment compliquée. 11 suffic d'imaginer la suite correere des événements. C'est dans le cadre
de la phase fn iure relative A Poctroi de 'acrio de dole (demandée par Sempronius, lésé, di-
rectement 4 I'encontre de Titius) et non pas pendant la phasz in fure de "action principale
{candictio de Sermpronius coneee Caius, débiteur direct, pour reprendre 'exemple imaginé
plus haup) que le préteur appréciait Uinsolvabiliré de Tirius, dtranger & ¢¢ dernier rapport.
Comme nous I'avons déji vu plus haut {voir en parciculier n. 67 et n. 102), 'exercice de
I'action basée sur le rapport de droit principal n'ese point un passape obligé £n cas d'insol-
vabilité du déhireur direce.

Pour ce qui a trait & I'acsio fursi, nous renvoyons, 1 ritre d’exemple, & Gai. 3, 205 in fine of
{sc. fullo aut sarcinator) solvendo non ext, tune quia ab eo domiinns suum consequi nen potest,
ipst furti aceio comperiv, gnia boc casm ipsiug interest rem salvam esse. Dans c¢ méme sens, Ulp.
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A ce que rem salvam esse détermine un changement de la Iégitimation active
qui passe ainsi de celui qui répond envers le dominus de la custodia (fullo, sarcinator
ou commodaraire), au dominus lui-méme lorsque le premier est insolvable. [I
est évident que C'est bien le souci d'économie procédurale, dicté par une ap-
proche trés pratique des prablémes, qui pousse les jurisconsultes 2 choisir la
vaie la plus directe vers la satisfaction de la partie lésée. Lévaluation de la si-
tuation financiére de 'une des parties exposées A un procés ne peur dés lors
pas manquer dans la liste des critéres d’octroi du moyen procédural le plus
idoine dont le préteur dispose pour rétablir I'équilibre antérieur au dommage.

Laurre argument allégué par les partisans du caractre post-classique du principe
i solvendo non sit, est que cette tendance 4 extension de I'applicabiliré des
Jormulae de Gallus contraste avec la propension contraire, des juristes classi-
ques, 1 la restriction de son emploi. Une voix originairement ateribuée & Pédius
tend en effer & réduire les paossibilités de recours A I'actio de dolo, comme il
nous est donné de lire dans le passage suivanr:

D. 4,3, 1, 4 (Ulp. 11 ad ed)),: Ait praetor: 5i de his rebus alia actio non erit.
Meriro pracetor ita dermum hanc actionem pollicerur, ti alia non sit, quoniam famosa
actio non temere debuit 2 praetore decerni, si sit civils vel honoraria, qua possit

D. 47, 2, 12 pr.: (fraque fulle, qui curanda poliendave vestimenta accepit, semper agit (firsi):
praestare enim custodiam debes. St autem solvends non est, ad demirum actio redit) ainsi que
Ulp. D. 47, 2, 12, 2, Ulp D. 47, 2, 14, 17 in fine et Ulp. D. 47, 2, 52, 9. Lintérés de ha
jurisprudence romaine pour la répercussion pratique de l'insolvabilité d'un sujec esc d'zilleurs
prouvé par une casuistique 1rés vaste. Nous nous limitons ici 3 présemer une liste des rextes
en question, en accompagnant d'un astérisque ceux qui expasent un cas ol la causae cognitio
du préteur rendant 3 werifier ce poinr semble inévitable: “lav, D, 2, 10, 3, 1; Paul. D. 3, 3,
30; lul. D. 3, 3, 76; Paul. D. 3, 5, 36, 1 (quelque peu divergene de Paul. 1, 4, 3 in FIRATJ,
p. 325, Gai. D. 4, 4, 12; Ulp. D. 4, 4, 13, 1 {depuis: ‘Pomponixs [..]); Paul. D. 4, 4, 23
(premitre partic, jusqu'y ‘interveniet’); Paul. D. 4, 9, 4 pr; *Paul. D, 9, 2, 30, 1; Iul, Proc,
D. 11, 1, 18: Ulp. Pomp. D. 11, 6, 3, 2-3; Paul. D. 12, 6, 8; *Ulp. D, 14, 4. 3, 1 et *Ulp.
D. 15,1, 21, 1: *"Marcell, ID. 19, 2, 47, Ulp. Pap. D. 21, 2, 4, 1; [ul. D, 23, 5, 7 pr; lav.
D. 39, 5. 24; Pap. D. 40, 1, 21; *Ulp. D. 43, 4, 1, 6; *Mod. D. 46, 1, 41 pr. La liste de ces
exemples a par ailleurs &é &uablie en opéranc un choix par rapport aux texres od la probié-
matique de I'insolvabiliaé est prise en compte de fagon, pour ainsi dire, institutionnelle, comme:
en matitre de manmissiones en fraude aux créanciers (lex Aelin Sentia: Gat, 1, 37; sénatusconsulee
de V'époque d’Hadrien cité in Scaev. D. 28, 5, 84, 1; Gai. D, 40, 4, 57 cr passing), en ma-
titre d’actes cn frande aux créanciers (dans le cadre du tirre . 42, 8}, dans le domaine de
la separatio bonorum (séparation des biens du défunt de ceux de héritier: voir Ulp, D. 42,
6, 1 pt.-1 et passim), relativement aux actions octroyées in id guod debitor facere potest (done
un exemple {n Pomp. Ofl. D. 24, 3, 18, 1 déji cité ci-dessus), ete.
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experiri; usque adeo, ut et Pedius libro octavo scribir, etiam si interdicrum sit quo
quis experirs, vel exceprio qua se tueri possis, cessare boc edictum. Idem et Pomponius
libro vicensimo octavo: et adicit, et si stipulatione tutss sit quis, eum actionem de
dolo habere non posse, ut puta si de dolo stipulatum sit.

Le préteur dit: «5'il n'existe aucune autre action relative  certe affaires. Avec
raison, le préteur ne promet cetre action que dans la mesure oii il o'y en a pas
d’autres, puisqu'une action infamante ne doit pas étre accordée 3 la Iégére par
le préreur 5'il existe une action civile ou prérorienne qui puisse étre intentée.
Au point que, comme Pédius I'écrit dans son 8¢ livre (3 I'¢dit), méme en pré-
sence d'un interdit - que l'inréressé puisse demander - ou d'une exception —
au moyen de laquelle il puisse se défendre —, cet édit cesse d’2tre applicable.
Pomponius, dans son 28° livre (4 I'édit), s'exprime dans ces mémes termes et il
ajoute: méme lorsque quelqu'un peur sauvegarder ses intéréts du fait d’une
stipulation, comme par exemple s'il a stipulé une garantie en cas de dol, il ne
pourra pas disposer de 'acrie de dolo.

Pomponius donc, 4 son tout, renforce la position testrictive de Pédius en
précisant que ‘etiam si quis in integrum restitui possit, non debere ei hanc actionem
competere'™.

Dans le méme ordte d’idées, Paul et Ulpien''® considerent que action de
dol doic étre écartée lorsque ‘adversus eum sit alia actio, adversus quem de dolo
guaeritur, vel ab eo res servari poterit, ainsi que lorsque adversus alium sit actio,
vel si ab alio res mibi servari potest’

Selon ces interprétations, la subsidiaricé de I'action de dol se manifeste non
seulement par rapport i d’autres actions — civiles ou prétoriennes —, mais également
en présence de tous autres remédes — contre le partenaire contracruel on un
tiers — qui permettent la réparation du dommage subi par la victime d'un com-
portement abusif.

Nous commetttions toutefois nne grave erreur si nous considérions la di-
rection suggérée par Pédius au regard d’une certaine configuration des circonstances
d’espéce, comme la seule clé d’interptéeation de la clause ‘si alia actio non erit’

Nier, par une telle argumentason, I'appartenance 2 la jurisprudence classi-
que du principe de 'extension de l'actio de dolo contre un tiers en cas d’insol-
vabilité du partenaire contractuel, équivaudrait non seulement & ateribuer aux
juristes classiques une vision trés étroite du probléme, mais encore 2 ignorer

9 Ulp., Pomp. D. 4, 3, 1, 6.
W Paul, D, 4,3, 2er D. 4, 3, 4 (11 ad ed); Ulp. D. 4,3, 1, 8 a1 D. 4, 3, 3 (11 ad ed).
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completement la grande ouverture labéonienne de Vadmission de 'actio de dolo
et si dubitetur an alia actio sir’. Nul ne peut douter de Ja nature extensive de
cetee interprétation d’origine clairement classique, renforcée par d’autres voix,
dont celle apportée par Ulpien""!, qui suggere Ioctroi de Uacria de dolo lots-
que l'action ordinaire, préférable au premicr reméde, a arteint la prescription
non pas pour des motifs imputables 3 I'intéressé, mais en raisan de Pactitude
dolosive de la partie adverse ou d'un tiers.

Le tableau ainsi brossé sur le théme de la clause ¥ #lia actio non sit’ nous
porre a conclure que le vérirable souci des jurisconsultes n'a pas €eé celui d’apérer
un choix entre une application extensive ou restrictive du principe de subidiarie€''?,
mais plutdt celui de garantic un emploi de factio de dols conforme au but re-
cherché, dés son introduction, par Aquilius Gallus. La schizophrénie de la pensée
juridique postérieure n'est d&s lors qu'apparente. Elle révéle plutde la nécessité
d’une adaptation constante du remede aux variations de la géographie circons-
tancielle et juridique. Lédit de dod se prérait parfaicement 3 Pexigence de flexibilicé
que sa finalit€ lui impaosait et les juriscansultes en étaient bien conscients. Leur
travail d’interpréation s'est ainsi articulé autour du pivat que constituait la pensée
de Gallus: il érait important de permerttre au deceptus de consequi quod intersit
ou, selon la formulation de Pamponius, de permetere que Salva res sie”'V3.

Le but ainsi recherché était finalement comparabie A celui que prévoyaient
la plupart des normes relatives 4 la réparation du dommage. Par conséquent,
le travail d’interprétacian de I'&dit e dalo ne devait pas entraver le bon fone-
tionnement des autres mayens de protection juridique qui avaient déja faic
preuve d’efficacité,

2. Fondement de la subsidiarité¢ de Vactio de dolo

De nombreuses hypathéses ont été formulées au sujet du fondement de la
subsidiarité de l'actic de dolo"".

WD, 4,3, 1,6 {11 ad ed) in fine: ¢t 5i alia actio tempore finita sit, hanc (sc. actionem de dolo)
competere non debere, sitr imputature e qui agere supersedie: nisi in hoc guoque delus malus
admissus sit nt tempus exivet,

"2 Dans ce sens, voir également ALBANESE, Ancors in tema (1991) 43,

3 Ulp. D. 4, 3, 7 pr.: Ex eleganier Pomponius haec verba * si alia actio non sit’ sic excipit, quasi
ves alio modo ¢i ad quem ea re; pertinet salva esse non porerit,

' Voir: ALBANESE, La sussidiariersr (1961), 175 5. avec notes de renvoi 3 la Hinérature y affé-
rence; GUARING, Compte rendu (1962) 271 s.; ALBANESE, Ancora in tema (1991} 43 ss.
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Un premier courant, en s'inspirant principalement de Ulp. D, 4, 3, 1, 4
(‘Merivo practor ita demum hanc actionem pollicerur, si alia actio non sit, guoniam
Jamosa actio non temere debuit a practore decerni’) lie cette particularité au caraceére
infamant de laction.

Dans la liste des comportements susceptibles d’entrainer I'infamia, nous trou-
vons en effet celui de la personne qui a été condamnée en raison de son pro-
pre dol: :

D. 3,2, 1 (lul. 1 ad ed.): Praetoris verba dicunt: ‘Infamia notatur)'® gui
ab exercitu ignominiae causa nb inperatore sove, cui de e re statuends potestas
fuerit, dimissus erit: gui artis ludicrae pronuntiandive causa in scaenam prodieris:
qui lenocinium fecerit: qui in iudicio publico calumniae praevaricationisve
causa quid fecisse indicatus erit: qui furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum,
de dolo malo es fraude suo nomine damnatus pactusve evit: qui pro socio, tutelze,
mandati, depositi suo nomine non contrario iudicio damnatus erit [..].”

H a déja été démontré que la jurisprudence classique avait bien 2 I'cil les
conséquences juridiques ratrachées & Uinfamie'*®. Néanmoins, lorsque naus
considérons ces limitations d’un peu plus prés, nous devons nous incliner devant
le constat que non seulement elles constituaient une bien faible entrave 2 la
capacité civile, mais encore qu'elles étalent partagées avec d’aurres groupes de
citoyens romains, Ainsi, la faculté de repeésenter un tiers en justice {postulare

11> LENEL (EP, 77 s. ex, plus cn détail, Beirrdge [1881] 54 s5) a démontré que la liste des personnes
frappées par I'infamiz — rapponiée par les Compilaceurs dans le titre *De hir qui notanrur
infamia’ — ne saurait ni écre artribuée 3 Julien ni faire I'objer Fun &dic du préteur distinet,
Ledi1 catalogue, par ailleurs incomplet, éeait intépré — avant Peeavre de collage des Compi-
lateurs — dans Uédic *Qut resi pro certis persanis ne pastulent’ qui indiquait sommairement les
¢as (prévus par des lois, telle la Lex Julta municipelis, ou des prescription de méme narure)
oli le préteur niait & une personne la faculté de postwiare pro alio et de dare cognitorem. Parmi
ces personnes, nous trouvons, dans les grandes lignes, ceux qui avaien assumé une con-
duite igrominiosa (militaires déshonords, prostituées, maqueranx [...]}, ceux qui avaient éué
condamnés dans le cadee d’un jugement public ou privé pour délit (vol, vol armé, inirize,
dol), ainsi que ceux qui avaienc encouru vne sanction judiciaire dans le cadee de rapports
basés sur la confiance (socidié, mreelle, mandar, dépsi, fiducie).

6 Pour une approche plus cisconstanciée du probltme, nous renvoyons & POMMERAY, Eru-
des (1937); KASER, <fnfanrias (1956) 220 ss; SPRUTT, Llsignemens (1971) 579 ss; PENNITZ,
Zur Postulationgfihigheit {1995) 91 ss. D’une fagon générale, en reprenant les termes de KASER
(Infamia’ [1956] 235}, nous distinguerons §infamia classique — ayant caractdre relanf —, de
Uinfamia pour ainsi dire absolue intreduite par les Compilateurs suice a Fincerpolacion de
D. 3, 2, 1 (substirution de I'interdiction originaire de postwlare par ‘infamia notantur’ cf.
. 113). Cete opinion de KASER — qui tend A conclure qu'il mexistait pas, avant linter-
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pro aliis)*V, et parfois celle de se faire représenter par un dees (cognizorem dare),
¢étaient fermées également aux femmes et aux aveugles, voire aux milstes!'®. 1
est bien vrai que, en niant aux infames la paossibilité de se faire représenter par
un cognitor, le préteur avait fini par créer de nombreuses entraves 2 [a protec-
tion judiciaire de leurs droies’'®. Certe enrrave n’érait vourefois que relative car
rien empéchait aux personnes marquées par U'infamia de postulare pro se ou
d’avoir recours a un advocatus.

Nous comprenons par ailleurs sans peine les critéres qui avaient dicté I'éloi-
gnement d'un infamis du moude respectable des cognitores, personues connues
pour leur honnéreté et pour leur seabilité financire'®. Les mémes critéres avaient
inspiré — dans le cadre d’autres causes d’infamia'? - son exclusion de la lisre
des juges, interdit sa légitimation I accusatio publica dans certains procés pénaux
ainsi que son intervention en qualité de témoin, fermé son accds aux charges
de I'administration publique et défendu son mariage avec des ingenui.

vention de Justinien, de concept juridique unitaire de I'znfamea — a faic Pobjer d'une crid-
que de LOMBARD| {Dadls fides'[1961]} 169 5.). Cet aureur a 'avantage de préciser les dif-
férents plans de I'infamia {en sus des causes et des conséquences de infamie - 'Infarnietatbestinde
et Infamicfolgen’ sclon expression de KASER - LOMBARDI déctle le probléme de la si-
gaification de I'érar d'infamis) sans toutefois parvenic A uae résolunian sacisfaisance des in-
reractions encee les trois aspects ainsi identifids. Nous nous limicons, pour notre pan, 2 relever
que les différentes sources classiques — de nature légale ou précarienne — relatives A Uinfamia,
ne permettent pas de dégager un concept juridique unitaice de Iinfamic. En effet, indépen-
damment de [a portée saciale du titre de fnflims (mal famé, atceine daas sa fama au seas de
‘griter Ruf” moral), il serait incohérent, sur le plan juridique, de dissacier les conséquences
spécifiques prévues dans les différents remédes normarifs et prétoriens, de la signification —
forcément tour avssi différencide — de infamis.

"7 Cf. LENEL, £P 76. Encore faut-it préciser que Vincapacit€ de postulare pro alifs n'était pas

absolue, pour les infames Ceux-ci pouvaient en effec poszulare, dest-d-dire peésenter une demande

au préteur, dans I'intérdt des parents les plas pioches ({iberd in potestate, parentes, fratres, ewc.)
dans la mesure ob ils agissaient, dans ces cas, sans mandat particalier et ¢n dehors de la
fonction de cognitor {cf. LENEL, £P 77 ss).

Comme le releve LENEL (EP 91), la qualité de cogniter poavait éue refusée aux militaires

non pas au regard de T'intérée privé de la parric adverse, mais pour des raisons tenant A P'in-

wérét public. Dailicurs, méme linterdiction de posssedare 3 laquelle éraienr sujettes les fem-

mes étaic de nature administradive (cf. Ulp. D. 3, 1, 1, 5; Val. Max. 8, 3).

us Cf LENEL, EP 90.

20 Cf Cic. Verm 2, 1, 5, 13 et 2, 5, 65, 168.

12 Nous citons ici quelques limitations prévues dans une série de lois et autres dispositions normatives
(eab. Heracleensis, lignes 108-125; lex Tulia municipalis; lex hedia indiciorum publicorum; lex
Tulia de vi publica et privata, lex Iulta de maritandis erdinibus, erc.) donc on distingue les cas
de forclusion inclus dans les édics du préteur de pastlando et de rognivoribus et procuratoribus

et defensoribus.
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Encare une fois, tour en accordant le poids apporeun a Pincidence que de
telles sanctions pouvaient avoir sur la reconnaissance sociale des individus concernés,
nous televons que ceux-ci subissaient, finalement, une bien faible atteinte &
leur sphére juridique. Cela contribue 3 expliquer, entre autres, atticude par-
tiellement libérale de Ia jurisprudence classique dans octrai de U'actro de dols,
comme nous venons de I'analyser plus haut.

Aussi ne pouvons-nous pas omettre de considérer que Ja macque de I'infamia
n'érait nullement une prérogative des petsonnes condamnées dans Je cadre d’un
iudicium de dolo.

A la lecture de Uédit de postulands'™, et comme cela a déja écé observé 2
maintes reprises'?, nombre d’autres actions entrainaient Finfamie pour le con-
damné. Nous nous référons en particulier & Vactio iniuriarum, A Vactio furts,
ainsi qu'aux jugements de bonne foi afférents X la tutelle, A la sociéeé et au
mandat'®, Or, le jeu de la subsidiarité tait totalement éeranger i ces remeédes.
A cette importante objection, on a voulu tétorquer que, contrairement 4 I'actio
de dols, les avtres actiones famosae ne contenaient pas de clause 5 alia actio
non sit" A laquelle les jurisconsultes auraiene pu s'agripper pour dégager le principe
de subsidiarit¢!®. D’emblée, nous considérons qu'il s'agit Id d’une assertion qui
sied mal au systéme juridique romain, erés peu légaliste. La méthode casuisti-
que développée par les jurisconsulces a nocamment permis au droit romain de
se détacher d’'une dépendance trop formaliste, et donc impropremene rigide,
des structwres légales. 11 esr bien vrai que les Douze Tables et les dispositions
normatives subséquentes - y compris celles de source édictale — ont souvent
constitué Jes points de repere du raisonnement juridique. Nous commettrions
toutefois une erreur d’appréciation grossidre si nous pensions que ces structu-
res ont, d’une fagon ou d’une autre, constitué des limites 2u développement

22 Cf. LENEL, EP 77 s.

123 Cf. ALBANESE, La sussidiariest (1961) 175 s. avec notes de renvoi A la lictérature y affé-
eente. Neos signalons également Fapporr de DE FALCO (' Diligentiam praestare’ [1991] 134
55} dans la mesure oit elle a démomré que lorsque le dol jouair ke rdle de critére d'imputa-
bilité de la tesponsabilicé dans les jugements de bonne foi relatifs 3 la cuselle, & la sociéné e
an mandat, la condamnation avait toujours une nature infamante.

' Avee Ia précision que, dans ces trois demires hypotheses, seule la responsabilisé pour dol
érait susceptible d’entrafner une condamnation infamante. Le discours doir par contre éwre
noancé en cas de responsabilité pour exdpa sans dol. Pour ce dernier aspect, nous renvayons
3: DE FALCO, ‘Diligentiam praestare’ (1991) 141ss; CANNATA, Compte readn {1992)
426 ss.

11 GUARINO, Compie rendo (1962} 272,
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constant du droit romain depuis I'époque républicaine. Limage qui ressort d'une
considération globale du systéme juridique romain est plutdt celle d’un dreit
trés souple, en mouvement continuel, prér A répondre & une nouvelle configu-
ration des faits grice aux interventions prétoriennes et au travail jurispruden-
tiel axé sur la méthode casuistique. Il suffit de penser au domaine d’applica-
tion de Uactio furtt ou de Vactio ex lege Aquilia, dont les jurisconsultes — en
travaillant sur les concepts de la comtrectario ou du damnum inivria darum —
ont profondément modifié la géographie originairement établie par le fus legitimum
vetus'?, Dans ce contexte, absence d’une clause % aliz actio non sit’ dans les
édits relatifs aux actiones famosae aurres que l'actio de dolo Waurair nullement
constirué un obstacle, pour les jurisconsultes romains, A I'élaberation d’'un principe
de subsidiarité. Seulement, relle n’a manifestenent pas éié leur volonté. La fonction
de ces derniers remedes ne devair, b initio, pas étre la méme que celle de actio
de dolo, de sorte que la subsidiarité, qui trouvait tout son sens 4 I'égard de Paction
de dol, ne se justifiait pas vis-3-vis des autres actions, bien qu'infamantes.

Encore pourrions-nous compléter nos objections 2 la thése qui assujeuit la
subsidiarité de I'actio de dolo 3 Vinfamiz en alléguant une particulanité — 4 notre
avis symptomatique — de ce reméde. Lorsque nous considérons le rapport qui,
dans les sources romaines classiques, subsistair entre notre action et I'actio quod
metus causa'”, nous découvrons ce qui suit:

D. 4, 2, 14, 13 {(Ulp. 11 ad ed.): Eum qué metum fecit et de dolo teneri certum
est, et ita Pomponius, et consumi alteram actionem per alteram exceptione in factum
epposita.

% Nous nous imitons A citer quelques-unes des nombreuses études dans ce domaine: DAUBE,
On the wse of the term ‘damauny’ (1948) 93 ss; ALBANESE, Studi sulla legge Agquilia (1950)
S 3s; GERKE, Geschichtliche Entwicklung (1957) 61 ss; MacCORMACK, Agteilinn Studies
(1975) 1 ss, NIEDERLANDER, Die Entwicklung des furtum’ (1950) 489 ss; ALBANESE,
La nozione del “fitrturt’ (1953) 5 ss: GAUDEMET, A propos die furrum® (1961) 7 ss.

Pour une reconsritution de Yactio guod metus caust — qui fut inoroduite par le préreur Oc-
tavien aurour de 71 av. ).-C. et qui prévoyait, en 1égle générale, une rondemnaiio in guadruplum
en cas d'échec de Uarbimaius de restituends —, voir LENEL, EP 111 5. 1l esr A relever que
cette actio in rem soripia, qui pouvair ainsi étre intentde méme contre une personne autre
que lauteur de la menace, n'avait pas un caracrere infamant. Elle ne constituaic que I'on
des remedes — en sus de la rewiturio in imegrum e de Uexceptio — énoncés dans I'édit du
préteur qui d’emblée, selon des termes anatogues & ceux de I'édit de dofo, prévoyain: ‘Quod
vf metusve cansa gestum ¢xis, ratum non habeo’ (cf. Ulp, D. 4, 2, 1-3 et 'étude de EBERT, Vi
menesve [1969) 403 ss). Pour un approfondissemen en la matitre, nous renveyans 4: SCHULZ,
Die Lebire (1922) 171 ss; Von LOBTOV, Das Edikestizel (1932); KASER RPR (1971) 243 55
avec références bibliographiques; GIOMARO, D. 4, 2, 14, 11 (1980} 191 ss.
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Cela ne fait ancun doute que celui qui a fait violence engage aussi sa res-
pensabilité pour dol — tel est I'avis de Pomponius — de sorte que ['une action
résulte &rre consommée par 'exercice de 'autre, ce que I'on pourra faire valoir
en opposant une exception in factum.

Pomponius, respectivement Ulpien, se penchent sur le risque de concours

entre |'action guod metus causa et 'action de dol. Taat le metrs™ que le dolus
peuvent &ere A I'origine d’un consenrement vicié'®. Aussi poutrait-on imagi-
ner qu'un lésé réussisse, en élaborant deux versions des faits différenciées, 4
saisir le juge en faisant valoir le dol de la partie adverse et, aprds avair obtenu
gain de cause dans cette premidre action, A engager un nouveau procés arti-
culé, cette fois, sous I'angle de la menace. Les deux jurisconsultes refusent d’emblée

128

11 sera utile de rappeler que les sources romzines classiques considéraient, sous le concepr de
metsss, uniquement aspeet moral de la violence: la menace d’un mal de la part de la contre-
partie ou d'un tiers {ou inspirée par les circonstances ¢lles-mémes) qui pousse une personne
4 conclure up acte juridique. La norion de wis corpori illata — 3 laquelle fur opposée celle de
wit animo illzra — n'est qu'une élaboration des interprétes post-classiques. Pour de plus amples
informations, nous renvoyons & SANFILIPPO, J ‘meny’ (1934); LONGO, Nate eritiche
{1934} 6B ss; CASTELLO, N ragime (1939) 279 ss; 1D., ‘Timor mortis’ (1939) 143 22
HARTKAMP, Der Zuwang (1571).

Alors que P'acre enraché de dol (considéré sous I'angle de Ierreur sur les éléments essentiels)
est nul dans Ja mesure ot le consentement a éié donné sur la base d'une regrésentation erronde
des faits {si bien que le consensus fain défanr), I'acte canclu sous 1la menace est valable en
raison de la considération ‘voactus voluit, sed voluit’ exprimée par Panl D. 4, 2, 21, 5. Seule
Pintervention prétorienne permer de remédier A certe impasse en arcribuane A la vir les cou-
leurs de I'illicéisé pénale privée. Le moyen octroyé au coactus sera ainsi ' exceprio mretus, voire
la restitietio in sniegram propter metum ou 'actio quod metus causa si les effets de I'acte con-
clu sous I'empire de la menace se sont d’ores er déja produirs. Ces considératrons ne valenr
pas lorsque nons nous mouvons dans le domaine des contrats pratégés par les iudicia bonae
fidei {oh les ngissements dolesifs ou menagants — donc contraires au principe de la bonz
fides assumé au rang du jus civife — doivent 8tre recenus par le juge alors méme que Vexcep-
tion y relarive mesr soulevée que devant lui), ni dans le cadre des acres juridiques reconnus
par le seul préteur {cat la clause générale de I'édit du préteur — qui refusair de considérer les
effets des acves conclus vf mesusve cansa ou dolp mals — rendaic superflus les remédes men-
tonnés ci-dessus). Notre exposition du systéme de sanctions élaborées contre les conséquences
du metus — trés approximative comme rout essai de synrhése — ne pent néanmoins pas se
passer d’une précision. Contrairement 3 ce qui en est de I'exceptio doli et de V'exceptio pacti,
I'inhérence de Pexceptio metus aux bonae fidei iudicia nest point escompiée. Eile est simple-
ment supposée, comme nous 'éerivons plus haut, sur la base d’affirmarions comme celle
d'Ulp. D. 4, 2, 14. 13 ot notre juriste assimile 'arritude de celui qui a recours aux menaces
pour arreindre un cereain bur & un comportement dolosif, donc contraire 4 la bonne foi

{(voir également C. 4, 44, 1 2.222).
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au 1ésé la possibilité de ce cumul de demandes en justice. Laboutissement de
Pactio de dolo exclut Vexercice de 'actio quod metus, de sorte que celui qui a
été seconnu responsable pour dol et condamné dans le cadre de la premitre
action, pourra invalider I'action basée sur la menace en opposant une exceptio
in factum'®®, 1l ne fait pas 'ombte d’un doute que tout ce raisonnement sous-
entend une interchangeabilité des deux remedes.

Or, devant alternacive entre une action qui entraine de simples conséquences
pécuniaires er une action infamante, des jurisconsulres parciculirement sen-
sibles aux répercussions de F'infamia auraient sans antre barré le chemin A I'actio
de dolo et prescrit, dans wous ces cas, 'emploi de U'zrtio guod merws. D’aurant
plus Ulpien — auquel on actribue volontiers la révélation du fondement de la
subsidiarité de I'action de dol dans D. 4, 3, 1, 4% — aurait-il dd écarcer im-
pérativement le recours 3 I'action de dol lorsque actio quod metus, exempte
de la soi-disant gravité de I'infanzia, garantissair la sarisfaction du 1ésé. Tel n'est
clairement pas le cas. Notte juriste se contente de préciser que Pexercice de
P'une ou de I'autre action consomme les prétentions indemniraires qui fon-
denc la demande du 1ésé'*2,

139 M, KRUGER (Beitrdge [1892] 21 ss) observe que Iexception 3 laquelle Pomp. D. 4, 2, 14,
13 fait allusion nest pas — formellement — une exceptio rei iudicatae (vel in indicium deductae)
in factum ou utilis. || s'agirair, plutdt, d'une exceptio in facturn indépendante qui correspond,
matéricllement, 3 une exceptio 7ei iudicatar. Lauteur entend ainsi préciser 'assertion sclon
{aquelle 'on pouvait expliquer la formulation particulitre de Pexception de chose jugée in
casu par le fait que les deux actions concurrentes en jeu (actio qued metus causa ex 'actio de
dolo) sonr congues in factum, ce qui obligerair le préteur A rechercher et définir plus préci-
sément la eq res,

3 CE supra, p. 51 s.

32 Wy le principe de subsidiarité de Uartio de dols, une question surgit inévitablement de ce
constat: 'acrio quod meius causa érant une ‘alia aceis’, clle devrait s'appliquer prioricairement
et non pas en alternative i 'actio de dolo. $'agiv-il d’une violarion dudit principe? La réponse
est nichée, & notee avis, dans un autre texte d'Ulpien, noramment in D. 4, 2, 14, 2 (11 ad
ed): In cansae avtem cognivione versatuy, ut, i alia actio non sit, tne haee detur: et sane cum
per merum facra inturia anno et guidem unli exoleverie, idones esse causa deber, nt port annum
wctio harc dari debeat. Alia aniem achie esse sic potest: 5i fs 1l vis admissa est decesserit, heres
eiws habet heredisasis petitionem, quaniam pro passessore qui vim yntulis possides: propter quod
fereds nor erit metus causq achia, quamvis, si annus largivetur, eriam heres in quadraplum experiri
possit. Ideo autent succesioribus dasur, quomam et vei habet pevsecutionem. A premidre vuc, compte
tenu de la disposition des phrases, nous serions portés 3 croite que la carsae eognitio tendant
A savoit ‘si alta actio non sif se pose uniquement dans le cadre de 'actroi de Pactio (quad
metus cousa) in simplum pors annum. En céalité, si nous lisons attentivement le texte dans
son iniégralit€ (qui 0'a par ailleurs pas échappt 3 quelques remaniements post-classiques)
neus découvrons que la cassae cognitio en question se réfere aux deux types d’acrion, donc
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Linfamia, &ément déclencheur de la subsidiarieé de Uactro de dolo? Nous
ne saurions vraiment plus y croire.

Une thése qui, 4 notre avis, se rapproche le plus du sens véritable de la clause
St alia actio non erit, $appuie sur des raisons hisroriques'?. Le reméde de Gallus
aurair été une réponse aux exigences techniques de placement de nouvelles
situations dans le contexte de 'ordre juridique romain, que les structures &la-
borées jusque-12 ne pouvaient pas contenir. Nous ne partageons néanmoins
plus cet avis lorsqu’i] restreint Ja problématique en question aux catégories de
I'llicéité pénale privée'*. Non seulement le domaine considéré par les juris-
tes telativement i l'actio de dolo sort du champ — trop étroit — de Tillicéicé
pénale privée, mais encore dépasse-t-il la notion d'illicéité tour court. Lédic
de dolo offre, % la victime d’un comportement répréhensible, un moyen de
protection trés général. Lattitude du decipiens ne pourra tontefois étre sanc-
tionnée an moyen de Paction de do! que dans la mesure ol aucun reméde 24
hoc n'a d’ores et d¢ja été forgé. En d'autres termes, que dans la mesure ol aucune
disposition — normative ou prétorienne — n'a éabli le caractére illicite du com-
portement d’espece.

dgalement A I'actio (quod metus cawsa) in quadruplum. Nous parvenens zinsi A la conchusion
que, pout les juristes romains, Factic guod metus causa avait également un caractire subsidiaire,
Atnst, ke concours exdusifl de cene action avec 'achie de dole acquicrt tour son sens, Les
deux actions €tant subsidiaires, chacune aurait dit - théoriquement — exclure I'exercice de
Pautre, avec la conséquence - absurde — que si un fait tombait tant sous la sancdon de Paerio
de dolo que sous celle de Pactio quad metus causa, Uintéress€ n'aurait pu intenter ni I'une ni
Tautre. Le seal moyen pour débloquer la situation consiste dans le faic de soumettre ces deux
actions au régime du concours alternarif.

13 Al BANESE, La susiidiarietd (1961) 314 ss; Ancorn in terna (1991) 334,

¥ ALBANESE (La sussidiariets [1961] 3075.; Anconz in tema [1991] 335) considére en effer
que Pactie de dofe est Vun des remédes qui a permis A la jurisprudence romaine de créer o
novo des cadgortes juridiques de I'illicéité, notamment lorsque le travail d'interpréiation ne
pecmertait plus d'encadrer les faits considérés dans le domaine du furtiers on du desties,
Ce méme auteur précise néanmoins son avis (Ancer ir tema [1991] 335} en observant que
le travall de coordination des juristes enure Pactie de dols et les aucees remédes ne concernain
pas uniquement les deficta, mais il visaic également un perfectionnement de Ia protection
des parties impliquées dans un acre juridique. 1l critique ainsi, A juste titre, Popinion de
GUARINQ (Compte-rendu [1962] 272) qui voudrait réduire la question de la subsidiaricé
de I’ actio de dplo 3 I'absence d’une auire action pénale.
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Il s'agic ici d’'un moyen général, mais pas identifiable 2 une action générale

fondée sur I'équité'®. Nous dirions plutbt que I'zequitas' romaine (instrument
général du jurisconsulte et du préteur'”) est le substrat de I'actrio de dolo (re-
méde ponctuel, surgi 4 son tour de considérations basées sur I'zeguiras).

133
LM

137

MITTEIS {Rémsisches Privasrecht [1908] 320) parle de «fast eine allgemeine Billigkeicsklage».
Un développement du concept d’équité — méme restreine au domaine scriceement jurtidi-
que, donc épuré de toute connotation éthique — risquerait de nous distraire du but recher-
¢hé par la présente recherche. Nous nous limitons } rappeler que la notion aristotélicienne
de émeuajs englobait deux aspects. D’un c61é, considérde comme source du droi, elle constituait
le ‘droit du cas particulier’ et sopposait ainsi 3 la regueda furés. De Paucre, en tane que cricdre
interpréeatif du droit, elle indiquait Pinterprétation de la norme ‘zapa 1ov wypagipévov
vipov Sikaoev’, soit selon 'espric et non sefon la lettre de fa loi. Dans le monde romatn,
dis le 17 sidcle av. ].-C., les sources de nature théretique ec philosophique (ex. Cic. Tap. 5,
28; Auct, ad Herenn, 2, 19) cuent — en sous-entendant une méme valeur juridique — Paegusns
parmi leg sources de droit les plus dispacaces {leges, senatusconsulea, pacta, res iudicatae, edicta
magittratunm, mos...}). Quant aux jusistes (Gai. 1, 1; Pap. D. 1, 1, 7), ils ne distinguent pas
Caequitas des aurres sourres du droit en la sicuant dans la liste de celles-ci, ni, comme le
faisaic AristotéRs, ne 'opposent A la notion de éur et de fustiria. Bicn au contraice, selon fa
définition ‘fus est ars boni et aequi’ acribuée 3 Celse par Ulp. D1 1, 1, 1 pr. 'aequitas des
jurisies romatns est étroitement lide au sus. Elle s'inscrit dans le processus de développement,
de détachement graduel de Ia rigidité du fus Quirittum qui culmine dans 'élaboration du
ius honorarium. Elle peemet au praetor nrbanus de paralyser les effers d'un fus civile désuet
et elle ouvre la poree A Ja créarion du cancept de bona fides qui pesmer 'adapracion du monde
juridique aux nouveaux rapports économiques (en s'appuyant sur des sources firtéraires [Cic.
Top. 17, 66) e juridiques [Gai. 3, 137 =D. 44,7, 2, 3e¢ Ulp. 36 ad ed. D. 27,7, 4, 2, la
premigre zyane caractére géndeal et la seconde concernant un probleme 1ié 3 'actio tutelael
PARICIO — Estredio [198G6] 36 — reléve que ke concepr de aequum et bonum ne se distinge
pas subsaanticllement de celui de fides bona), Pour le probleme de Pasguizas dans le cadre
du drait privé romain, nous renvayons &: RICCOBONO, Fis est ars (1947) 38 ss; NORR,
Divivio {1972); NORR, Rechsskritik (1974) 113 ss; VACCA, Consideraziont (1978) 397 ss;
TALAMANCA, Laeguitas (1993-94); WALDSTEIN, Aeguitas (1991) 23 ss.

Les rermes de cet énoncé ¢'inscrivent bien siir dans le systéme juridique romain classique —
de nature essentiellement casvistique — dont le développement et l'interprétation étaient as-
surés par voie prévosicnne. Le discours sarticule différemment lorsque Cinstrument de I'équicé
rencontre un ordre juridique conseruic suc des normes & caractére général et abstrait qui émanent
d’une autorité (législateur) bien distincte et supéricure au magistrat qui les applique. En effet,
{a liberté d'interpréeation des régles par un juge qui ceuvie dans le cadre d’un dreit codifié
est bien limiée. Linstrument de Péquité a glissé des mains du magistrat dans celles du é-
gislatenr: érant sous-entendu que I'équité a servi de mesure lors de la eréation de la norme
par le Kgislateur, le juge n'a pas A fo remettre en question (sauf, bien entendu, les cas ohi le
législareur 'y autorise expressément). Pour une approche du probleme de Péquité en droit
moderne — qnt se traduit principalemenr en termes d'étendue du pouvoir d’interpretatia de

{'organe juridictionnel — nous renvoyons & TARELLO, J problema (1966) 349 ss.
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Mais encote devrions-nous préciser que aeguitas 3 elle seule ne suffiv pas
3 saisit la structute polychrome du remzde de Gallus, oli se rencontrent des
considérations d'équiré, d’économie procédurale, de bonne foi et d’espric pratique.

La subsidiarité qui colle ¥ 'actio de dolo est une conséquence inéluctable et
intrinséque au buc, A la nature méme de ce reméde. Nous nous trouvons, en
quelque sorte, dans la salle d'actente de l'illicéité. La victime d’une attitude
malhonuéte mécounue ~ voire formellement prorégée ~ par le systtme juridi-
que, ne peut pas invoquer son illicéicé. Elle dispose néanmoins de 'actieo de
dolo pour rentrer dans ses frais, indépendamment de woute qualification juri-
dique du comportement du decipiens, si ce West celle — trés générale — de «dolosib.

1l seraic plus précis de parler simplement d'attitude anti-juridique contre
laquelle 'innovarion de Gallus permer dacriver un sys2me général de répara-
tion en attendant que — une fois les contours exacts d’'un certain type de si-
tuations identifiés — des remedes spécifiques soienr €laborés. A ce dernier stade
sculement, nous pourrons nous exprimer en termes d’illicéicé,

B. La subsidiarité de Pexceptio doli

1. La subsidiarité liée 4 Ia nature méme de Pexception

Nous ne faisons qu'enfoncer une porte déja ouverte en relevant que la subsidiaricé
de I'exceptio doli est implicice dans sa nature méme d’excepiion. Le sens de
celle-ci ne se manifeste qu'en relation A I'exercice d’une action, et sa génése —
prétorienne'® — trahit bien le caractére subordonné du moyeun qui s'appuie
sur J'exception.

La subsidiarité de |'exceprio doli préseute néanmoins une nuance supplémen-
waire. Elle va au-deld de celle — commune A routes les exceprions — qui repose
sur des considérations de caractere essentiellement procédural. Il suffic de préter
une artention particuliere 2 la réflexion que nous livre Ulpien dans son com-
mentaire A I'édit, sous le chapitre De exceptionibus'®, ¥ propos de I'exceprio
doli.

32 Pour un large apergu relatif A 'origine de Pexeeprio en général, sur laquelle nous n'allons pas
nous érendre ict, nous renvoyons en particulier & LENEL, Urber Ursprung (1876); WLASSAK,
Der Ursprung (1910); WESENER, Nichtediktale (1995) 109 ss,

13 Cf. LENEL, Paling. Ulp. fr. 1678.
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D. 44, 4,2, 5 (Ulp. 76 ad ed.): Et generaliter sciendum est ex omnibus in factum
exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit, guicumague id, quod quagua
exceptione elidi potest, petit: nam et si inter initia nibil dolo male facit, attamen
nunc petendo facit dolose, nisi si talis sit ignorantia in eo, ut dolo carear'™.

DYune fagon générale, il faut savoir que de routes les exceptions in factum
peut jaillir une exceptio doli, puisque celui qui demande ce qu'une exception
quelconque saurait écarter se conduit dolosivement; en effet, méme <'il i'a commis
aucun dol dans le cadre des rapports initiaux, il se conduit néanmeins dolosivement
maintenanc en intentant une action, 3 moins que son ignorance ne soit telle
qu'il manque de mauvaise foi.

Le rapport ainsi illusteé entre les exceptions in factzem et U'exception de dol en
dit long sur la finalité de cette derniére. Erant érabli que nous nous référons
ici au cercle restreint des exceptions décréuales’®!, il sera urile d’esquisser, 2 titre
d’exemple, les interactions entre I'exceptio doli et une exception déeréuale type,
notamment I'exceptio rei venditae et traditae'.

10 KROGER (Britrige [1892] 91 s5.) soutient que ce texee introduit une série d’exemples qui
venaient renforcer affimmacion ‘genemaliter ex omnibus in facton exceptionibus dolf orivi exceptionen’.
Lauteur croit reconnaitre, ici, la sedes materiae de la casuistique relative A Uexceptio rei venditne
et traditae (isolée, dans le Digeste, dans un titre 3 part, D. 23, 3) qu'il sine ainsi A Finté-
rieur du chapiue consacré A I'exceptio doli,

Y0 Les exceptions in factiem (cf. Ulp. D. 13, 5,27; Ulp. D. 21,3, 1,4: D. 23, 3, 7, 3; Ulp. D.
43, 18, 1, 4; Ulp. D. 44, 4, 2, 5}, appelées €palement excepisones decretales, énaient oceroyées
par le préieur — 4 défauc de formule édictale appropriée — an vu des circonstances concrétes.
Elles s'opposaient dés lors aux exceptions que le préieur in edictum habet propesitas (cf. Gai.
4, 118: Exceptiones autem alins in edicto practor habet proposiias, alias cavsa cognita accommodat.
Quar ormnes vel ex legibus vel ex bis, quae legis vicem optinent, substantiam capiunt vel ex inrisdictione
praetoris proditae sunt.). A consulter, A cc propos: WESENER, Nichiediktale (1995} 109 ss,
Nous observons que Popposition i fusfin faceum valable pour les actiones, o'est pas pratica-
ble & I'égard des exceptiones puisqu'une exception, sauf quelques cas particuliers (telles les
excepitones legis Cinciae, legis Lactorine, senatusconsults Vellefani, ec)), est rarement inr fus,
Par ailleurs, alors que les exceptions ir farrum — comme relevé plus haur — o'ératent pas prévues
par I'édn, si bien qu'elles éraiear par définition des mesures décrérales du préteur, certainas
actiones in facsum (qui, nous le rappelons ici, prévoyaicnt une intenrio oir — en lieu et place
des droics er obligations du iws evile — écaient reporeés des faits) dralear prévues dans l'édic
du préreur. Nous citons, 2 rirre d’exemple, les cas du dépér et du commodat pour lesquels
I'édic du préeenr urbain prévayair rant une action — de bonne foi — avee formule in fus concepta,
qu'une acrion avec formule in factunt concepra (cf. Gai. 4. 47).

42 Nous renvoyons 4 cet dgard 3 une vaste étude de KRUGER (Britridge [1982] 6 55} qui rend
% démontrer la nature décréumle de l'excepeion {in factum) rei venditae et traditar ec de sa
variante voluntate domini, Conrra: LENEL, EP [1974] 511 qui conclut dans le sens de la
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Artérons-nous sur un rexee d’ Ulpien que les Compialteurs onr glissé dans
le titte De exceptione rei venditae et traditae:

D. 21, 3, 1, 3 {Ulp. 76 ad ed): Celsus ait: si quis rem meam vendidir minoris
quam e mandavi, non videtur alienata &1, si peram eam, non obstabir mihi haec
exceptio: guod verum est.

Celse dit: si quelqu'un a vendu ma chose & un puix infrieur 4 celui pour
lequel je I'avais mandaté, celle-ci ne sera pas considérée comme aliénde, si bien
que si je Iz revendique, cette exception ne pourra pas m'étre opposée; ce qui
&5t vral.

Celse aborde ainsi la problématique de la revendication suite & Ja conclu-
sion d'un contrat de vente entre un acheteur (A) et un vendeur (V) non-pro-
pdétaire qui a conclu 'affaire suite & un mandart dont il a éié chargé par le
propriéeaire (P) de la chose vendue. Dans son mandat, P a néanmoins précisé
le prix de vente (ou en a fixé la limite inféricure), si bien que V, en vendant
3 un prix inférieur A celui qui avait été demandé par D, a dépassé les limites de
son mandat. Cela signifie que V a vendu la chose de P sans mandat. Aussi
faut-il préciser que les termes ‘non videtur alfenata’ indiquent que Celse, en y
répondant par la négarive, s'est posé la question de savoir si la chose est pas-
sée & Iacheveur in bonis. Il est ainsi clair que notre juriste pensait 4 'hypo-
thése o1 la vente a éé suivie d’une rraditio. Oz, si V avait agi dans les limices
du mandat de P, il aurair eu le pouvoir d'aliéner la chose. A aurait ainsi regu
une traditio munie de juste cause — fraditio et juste cause pouvant étre réfé-
rées 4 P — apte & réaliser un mode d’acquisition de la propriété en sa faveur.
In casu toutefois, V a agi en dehors du — donc sans — mandar, de sorre que la
traditie de V 4 A est justifiée par la vente {qui conserve sa validit) conclue
entre ces deux mémes parties. La fusia cansa de la traditio opere néanmoins
uniquement ente Vet A, avec la conséquence que A {dont on présuppose Ia
bonne foi) regoit, dans 'immédiat, uniquement la possession ad wsucapionem,
mais pas la propriéeé de la chose acherée.

présence de certe exception dans I'édit du préteur, or qui va jusqua avancer I'hypothdse -
cf. LENEL, ibid. n. 10 — que Uexceprio rei venditae et traditae aurait précédé, dans Fédir,
I'exceptio doli. Nous nous écartons de la théorie de LENEL dans la mesure ol elle repose
sur unc base bien maigre {quelques bribes de phrases ambigugs convenues dans le viere final
du Digeste), et qu'au surplus elle semble méconnairre la problématique relative i Fexceprie
doli.

) En d'aumes termes, la traditio et la juste cause auraient-clles réalisé un acre de disposition
du propridtaire P en faveur de Fachereur A
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En résumant le tout, Celse afficme que le contrat de venre, tout en liant le
vendeur qui répondra pour 'éviction A I'égard de 'achereur, ne permer pas,
sur le plan des droits céels — & défauc de tiere valable — le passage de la pro-
priéeé de 'objet vendu a Pacheteur. Aussi, le prapriéeaire qui revendique la chose
vendue par son mandataire ne pourra pas étre débouté au moyen de ‘haec exceptio’

Si nous préticns foi 4 'ordre suggéré par le Digeste ainsi qu'a lopinion d’une
certaine doctrine!, nous affirmerions sans hésitarion que 'exceprion en question
n'est autre que Uexceptio rei venditae et traditae. Le propriéuaire revendiquant
étant pattie tierce au rapport contractuel de vente — puisque celle-ci ne réalise
pas son mandat - ladite exception ne produirait aucun effec 4 son égard.

Pourtant, la sérénité de ce raisonnement s'assombrit lorsque nous éeablis-
sons une relation entre l'avis de Celse et une opinion de Julien — son conrem-
porain — dans un exemple qui présente de nombreuses similicudes:

D. 41, 4,7, 6 (lul. 44 dig.): Procurasor tuus si fundum, quem centum aureis vendere
poteray, addixerst triginta auress in hac solum, ut te damno adficerer, ignonante emprore,
dubitari non oportet, quin emptor longo tempore capint: nam et cum sciens quis alienyim
Sundum vendidit ignoranti, non interpellatur longa possessio. Quod si emptor cum
procuratore coflusit et eumn praemio corrupit, quo vilius mercaretur, non intellegeiur
bonae fide emptor nec longo tempaore capies: er si adversus petensem dominum uti
coeperit exceplione rei voluntate eius venditae, veplicationem doli usilem futuram esse.

14 KROGER (Britrige [1892] 40 5. ec 53 5.} fait appel 3 ce texee {en sus de Pomp. D 16, 1,
32, 2 et autres) pour fondet son opinion relative 4 la natuce i# facewm (donc, décrérale et
non &dictale) de Uexcepiie rei venditar et traditae. Lanteur observe que les deux juristes en
question ont €ceit leuts ouvrages aprés — Celse en partie pendanc — élaboration de I'édie
d’Hadrien {nous noterons au passage que le principat d’Hadrien se situe entre 117 et 138
ap. J.-C.) ot les divers remddes typiques ont €té répertatiés. KRUGER déduic de la liberté
de formulation de 'exceptio rei venditae et traditae dans le iexie de Celse et d’Ulpien in
D. 21, 3, 1, 3, que le 1exte de ladite exception ne pouvait pas se clouver parmi les remédes
ainsi répertoriés, Si tel avaic été le cas, nos deux juristes S'en setaient tenos 3 une formula-
tion plus technique, welle qu'elle s¢ scrait présentée dans la compilation d’Hadtien. Cetee
atgumencacion West pas dépoutvue d'intéeér, méme si elle ne doit pas incicer, 4 elle seule, &
rejoindre sans autre les conclusions de KRUGER. D'un cbté, s'il est viai que PEdit 4'Ha-
drien a pour ainsi dite arrété les formules afférentes aux divers remedes procéducaux, il ne
faur pas pout autant oublier que ceux-ci n'éraient pas désignés par un nom cypique (il n'est
pas inusité de trouver — & propos de moyens contenus dans I'Edit - des formufations varia-
bles, d'autant plus si la formule desdits remedes était longue ou compliquée). Par ailleurs,
si nous rejoignons KRUGER dans ses conelusions générales eelativement 2 la narure décrérale
de P'exceptio rei venditae et eraditae, nous sommes portés i analyser le 1exte de Celse sous un
autre angle, notamment celui de Pexceptio doli
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Si ton procurator, qui aurait pu vendre ton fonds pour 100 pitces d'or, 2
vendu 3 30 pitces d’or dans le seul bur de te nuire — étant entendu que Pache-
teur ignorait cette situation —, il n'y a pas lieu de dourer si Pacheteur pourra
usucaper; en effer, méme lorsque quelqu'un vend un fonds d’autrui 4 une per-
sonne qui l'ignore, cela ne consrirue aucun empéchement A 'usucapion. Par
contre, si I"acheteur s'est mis d’accord avec le procurator qu'il a corrompu avec
une gradfication pour qu'il conclue I'affaire & un prix plus bas, il n'est pas considéré
comme un acheteur de bonne foi, si bien qu’il n¢ pourra pas usucaper; aussi,
<il fair usage de I'exception res venditae voluntate eius 4 encontre du proprié-
taire revendiquant, il y aura lieu de lui opposer la replicatio dols.

La problématique que Julien affronte concerne certes, au premier plan, la
capacité d’usucaper de I'acheteur qui conclut une affaire avec un vendeur non-
propriéiaire. Néanmoins, comme dans le contexte du cas tésolu par Celse que
nous venons de lite, dans ce dernier exemple, et plus particuli¢rement dans
Ihypothése de I'acheteur de mauvaise foi, il en va du sorr de la ref vindicario
du propriétaire A I'encontre de 'acheteur qui a conclu un contrar de vente
avec une personne autorisée’® par le premier, mais en dehors des limites de
l'autorisation. Aussi, lorsqu'un procuraror conclut une vente sans respecter les
limites posées pat la procuration, la vente demeure valable entre les parties
qui 'ont contractée. 1l w'en demeure pas moins que - er Julien le précise dans
la premiére partie du texte — le procurazor qui vend au-deld des limites de la
procuration se trouve dans la méme situation que cefui qui vend sans I'auro-
tisation du propriétaize de la chose vendue.

Or, contrairement & Celse, Julien admet ici indirectement 'emploi de I'exceprio
vei venditae et traditae'®® — dans sa variante voluntate domini — contre le pro-
priéraire revendiquant. Si notre juriste I'écarte en I'espece, par le biais d’une

¥ Alors que dans fe cas de Celse il Sapissait d'un mandataire, nous avons affaire ici 2 un procuraror
Cuntines megoris).

14 KROGER (Beitrige [1892] 53 5.) soutient que la premidre exceptio en cause, dans I'hypo-
thése de I'achereur de mauvaise fol, ne peur étre que excepriv rei vendirae es raditac (et non
une excepsio doli) puisque, dans le cas conrraire, une replicario dofi n'aurait pas é1é admise
(selon le principe cxprimé par Labéon et Marcellus dans Ulp. D. 44, 4, 4, 13: Advernus dolf
exceprionerm non dari replicationem). Pour notre part, nous estimons que, au-dela de la rigle
qui empéche la confrontation de deux exceprions de dol, la clarté des rermes employés par
Julien ne laisse aucune place au doure relativement 2 la nature de 'exception opposable —
en principe — au propriétaire revendiquant la chose précédemiment vendue par son manda-
taire.
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replicatio doli'¥, cela repose uniquement sur des considérations de manvanse
foi de I'achetenr: ce dernier a en effet soudoyé le vendeur mon propriéraise
pour obtenir un prix de favenr.

Tour en admectant gue Celse et Julien traitent une problématigue similaire
sous deux angles différents (Celse concentre son argnmentation sur une éva-
luation des rapports réels, alors que Julien construit sa solution sur des bases
essentiellement d’équité), il est légitime de sonlever la question snivante: pour
quelle raison Celse, qui — contemporain de Julien — devair connaitre I'exceptio
res venditae ot traditae voluntate domini, a-t-il nié, d’une fagon générale, certe
exception? Ne pensait-il donc pas, plutdt, 2 une autre exception, notamment
i Vexceptio doli?

Dans la panoplie des texres afférents A la vente de choses appartenant 4 ancrui,
nous trouvons également nne opinion de Marcellus:

D. 17, 1, 49 (Marcell. 6 dig.): Servzem Titii emi ab alio bona fide et possideo: mandan:
meo eum Titius vendidit, cum ignoraret suum esse, vel contra ego vendidy illivs mandaru,
cum fortz ts, cui heves exstiterts, eum emisset: de inre evictionis et de mandatu guaesitun
est. £t puto Titium, quamuvis quasi procurator vendidisset, obstrictum emptori neque,
s rem tradidisset, vindicationemn i concedendam, et ideirco mandati eurn non teneri,
sed contra mandazi agere posse, si quid eius snserfuisser, guia forte venditurus non
Juerit. Contra mandator, si rem ab eo vindicare velir, exceptione doli summoverur
et adversus venditorem testatoris sut babet ex empte iure hereditavio actionem.

147 A ce stade du raisonnement, il est tout A fai1 légirime de sonlever objection suivante: pour
quelte. raison Julien pose-1-i] comme exigence que le demandeur (dominns) souléve la replicatio
doli contre [ exceptio rei venditae &1 traditae voluntate eius (se. actoris), alors que le défendeur
n'aurait de tome fagon pas pu prouver que la chase avaic effectivement &€ vendue volunsate
eius (puisque le precurasor-vendeor a vendu en dehors du fussis)? La solution de Julien g'ex-
plique néanmoins si nows la lisons en clef procédurale, notamment en fonerion de la répar-
tition du fardeau de la preuve. En d'autres termes, Julien voulait préciser que le jen de preuves
apud iudicem devait s¢ présenter dans les eermes suivants: sur la base de 'insentio ('st paret
fundum Auli Agerii esse ex fure Quivitinm'), le demandeur est renu de prouver quiil est le
prepriéiaire de la chose; sur la base de Uexceptio ref venditae et traditae voluntate #izs, le défendeur
doit prouver qu'il a acheté {et requ la madizio de la chose) d’une petsonne qui agissait sur
mandar du demandeur; enfin, sur la base de la replicarie doli, le demandeur devra apporver
la preuve que le vendeur a agi en dehors des limires dv mandar, ce que le défendeur savaic.
Cerre articularion des preaves s'inscrit dans Ja rendance — que U'on pourrait presque quali-
fier de principe — selon laquelle une partie au procks ne peut éive chargée que de ks preuve
de faits posirifs, et non pas de ['absence de cercains fairs ou circonstances (3 ce propos, cf.
Cels. D. 22, 3, 12 [17 dig.]).
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En toute bonne fol, j'ai acheté 2 un tiers P'esclave de Tirius et je le posséde;
en vertu de mon mandar, Titius I'a vendu en ignorant qu'il lui appartenair, ou,
2 I'inverse, je Pai vendu suite an mandar de Titius et, par hasard, celui dont il
{sc. Titius) serait devenu P'héricier, I'a acherd; se pose la question des problemes
juridiques inhérents A I'éviction et au mandat. Je pense que Titius, bien qu'il ait
procédé A la vente en qualité de procuraior'®, s'est obligé A I'égard de Facherteur,
si bien que £'i a fait la #radirie dec 1a chose vendue, I'action en revendicarion ne
pourra pas lui étre octrayée; par conséquent, il ne sera pas enu de répondre dans
le cadre du mandar, mais il pourra intenter 'actio mandati contraria dans 'hy-
pothése ol il n'aurait pas d'intérér & vendre. Par contre, si le mandant (se. Titius)
désire revendiquer fa chose, il scra débouté au moyen de 'exception de dol, e,
2 titre d’héritier de 'acheteur, il dispose de Pacrio empti A 'encontre du vendeur.

Le texte de Marcellus comprend deux cas. Dans le premier, Titius vend 'esclave
en qualité de procurator de ego et il en fait la raditio. 11 découvre par la suite
que l'esclave lui appartenait, ce qui le pousse 3 agir en revendication contre
Pacheteur. Marcellus concluz que, en pareille situation, ‘neque vindicationem
[Titiz] concedendanm’. Notre juriste ne précise pas le mécanisme qui permer de
parvenir au résultat ainsi souhaité, mais nous pouvons aisément reconstituer
le raisonnement sous-jacent. Imaginons que Titius se présente devant le pré-
teur et demande — contre Pacheteur ~ la ref vindicatio wendant 4 obtenir l'es-
clave qu'il a lui-méme vendn. Lacheteur, qui a acquis 'esclave de bonne foi
et pay€ un prix A cet effet, refuse de tépondre favorablement A la demande de
Tirtius, qu'il peut essayer d’invalider au moyen d’unc exceprio. Certes faut-il
considérer que Titius ne savait pas, au moment de la vente, quil était lui-méme
propriétaire de 'esclave. Lemploi de Vexceptio doli, que 'on oppose générale-
ment au propriéuaire revendiquant de mauvaise foi (qui a vendu une chose
tout en emettant de procéder 4 I'acte de transfert de la propriéié), se henrte
donc ici 3 quelques difficuleés. 1l n’en demeure pas moins qu'en obtenant gain
de canse dans sa revendication, Titius provoquerait lui-méme 'éviction pour
laquelle il devrair ensuite répondre A I'égard de ce méme défendeur/acherenr.
En d’autres termes, il obtiendrait un avantage qu'il serait finalement tenu de
restituer, ce qui engendrerait unc suite d’opérariens fondamentalement anti-
économiques sur le plan procédural. Le droiv 4 la rei vindicario dont dispose
Titius doit dés lors étre nuancé puisqu’exploité de manitre abusive, en dehors
d’une quelconque progression économique.

¥ Nous rappelons que le procurator ne bénéficie d’aucunc antribution de pouvairs; il agit par
canséquent, ¢n général, en tant que simple représentant indirect.
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La protection de Pacheteur dépend finalement, dans ces circonstances, d'un
véritable choix de politique juridique. I} Wen demeure pas moins que le bilan
final s'avére équitable dans la mesure oh Tidus disposera de U'aciio mandati
contraria A I'égard de ego (son mandant dans le cadre de la vente) pour obvier
a la perce de son esclave tout en tenant compte de son intérét 3 ce que la vente
ne fat pas conclue'®.

Dans cette optique, I'exceptio doli — apte i parer le dol procédural — se justifie
pleinement. Ausst R'est-il pas exclu que Marcellus ait pensé 3 un remeéde plus
ciblé pour cette typologie de situations, notamment 2 'exceptio — in factum —
rei venditae et traditae, qui permet d’isoler les éléments constitutifs de ce cas
devenu typique. Les édiéments de preuve, que la partie qui se prévaut de telle
exception doit fournit, se rtésument 2 quelques faits bien définis, i savoir que
la venditio et la traditio ont été effectuées. 11 fagit, en dautres termes, d’un
pas supplémentaire vers la spécificité des remédes ou, en posant le regard vers
I'horizon opposé, d’'un premier éloignement du flou — typique des solutions
provisoires, mais nécessaires — des remedes généraux basés sur le dol. Lon comprend
ainsi aisément que le préteur ait élaboré, pour cette constellation de faits, une
exception spécifique qui conetibue 2 une certaine clareé dans le paysage juri-
dique. Au vu de ces considérations, il n'est pas exclu que Marcellus ai¢ pensé
a 'exceptio rei venditae et traditae comme moyen apte 2 repousset la demande
en revendication de Titius.

Le deuxidme cas (vef contra ego vendidi illius mandaru [...]) présente une
tournure moins &vidente™. Lordre logique des faits pertinents dans cette deudéme
hypothése est le suivant: Servum 7itii (ego) emi ab aliv bona fide et possideo;
[...] vel contra ego vendids ilfins (se. Titii} mandatu (et possideo), cum forte is
(ex.: Sempronius), cut heves (Titius) exstiterit, eum emisset,

1% Par le biais de Pactio mandarf cortraria, le mandataire — qui 2 subi une perte économique
suite 3 la vente ~ pourta prétendre non seulement le remboursement des frais engendrés par
I'exéeution de son mandat, mais aussi le prix de la vente de I'esclave,

150 KRUGER {Beitriige |1892) 55) part de linsertion ‘vef conire’ apporcée par IHERING {Jabrh,
ﬁir Dogmatik, 11, 149 ss), qu'il suppase étre lancithise du cas Tego] emi’de la premidre phrase,
L'aureur considére ainsi que 'hypothése envisagée dans cette deuxieme partie du texte part
non pas de Fachar de Vesclave par ege, mais de la vente du méme par epe 2 un ders (‘ve!
contra seviem Titif vendidi alii bona fide et possideo; posten ego vendidi Titii mandatu, cum
Joree is, cut beves exwsserit, eum entisser). Dans la mesure ol fa chise de KRUGER comporte
la conclusion de deux concrats de vente pat ggo — ce qui entraine d'inuriles complicactons
dans le développement du probléme juridique posé par Marcellus —, nows préférons nous
en écareer. Nous estimons en cffet qu'il faur garder Ja phrase introductive Seroum Tirii [...]
et possidea’ comme point de départ commun aux deux varianses développdes par Marcellus,
Ainsi optons-nous plutdt pour la thése que el comire’ marque une oppaosition A route Ia
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La solution y relative, diiment développée et libérée du changement peu
logique dans 'appellation des sujets en cause dans la dernigre phrase du texe,
peut étre paraphrasée comme suit: Contra mandater [sc. Titius), si rem ab eo
[sc. ego] vindicare velit, exceptione doli summoverur et adversus venditorem [se.
ego) testatoris sut habet ex empto fure bereditario actionem.

Fgo, en toute bonne foi, achdte auprés d'un tiers un esclave qui, en réalité,
appartient & Tirius"®. Par la suite, Titius se manifeste et, tout en renongant 4
exercer la rei vindicatio 3 Uencontre d’ego'®?, demande 2 ce dernier de vendre
Pesclave, pour son compte, 3 un tiers que nous appellerons Sempronius. Par
un heureux concours de circonstances, Titius savere &cre, finalement, 'héri-
tiet de Sempronius. II est important de comprendre que, bien qu’il ait déja
conclu le contrac de vente sollicité par Titius, £go n'a pas encore procédé A la
traditio de Pesclave au momenc du décds de Sempronius, si bien que, au moment
ot le probléme juridique se pose, I'objec vendu se trouve auprés d’ego. Mar-
cellus nie A Tirius, qui est resté propriétaire de I'esclave vendu, ta possibilicé
d'intenter la ref vindicatio: ego pourra ainsi valablement lui opposer I'exceprio
doli. En effer, Titius a hérité de Sempronius 'actio empti contre ego, qui lui
permet d’cbtenir le transfert de la possession de I'esclave. La solution prope-
sée par Marcellus — qui se résume 2 oceroyer A Titius 'actio empti pour obte-
nir l'esclave et Vartiv mandati pour récupérer Péventuel produic de la vente

phrase précédence, notamment & mandatu mee [...] cum ignoraret suum esse’. Par ailleurs,
méme dans I'interprélation propesée par KROGER, il faudrait considérer comme constanc
te deuxidme pacamitee (&2 possides). Nous aboucissons ainsi, en parcourant notre voie, au
¢as de ego qui, aprés avoir acheré ec requ esclave d’un tiers, vend ce dernier 4 un autre tiers
— sur mandat de Thius - tout en ne procédant pas encore  sa traditio,
13 La raison qui a poussé Marcellus A indiquer que #go est possesseur de bonne foi suice 4 'achac
de I'esclave nous échappe. En effer, cette précision embrouille le risonnement relaiif 4 la
résolution des rapports gui sent au centre du probléme plus qu'clle ne le facilite. Elle incite
en particulier A s¢ pencher sur des considérations d'équité {du style: comment teater de sauver
les incérées des divers sujecs en cause, en particulier ceux de ago, acheteur qui 2e facty a subi
une éviction?) er, phénomeéne bien plus grave, 4 sous-entendre et imaginer une multicede
d’éléments que le juriste n'a veaisemblablement pas prévus ou voulu affrenter. Une ceraine
clarté du deuxitme cas exposé dans le texce que nous examinons demande ainsi de sacrifier
le déuail de I'achat de esclave par ege en imaginant quil s'agissait, 4 Porigine, d'un obiter
dictum &ranger aux faits pertinents en l'espdee. Seule la situation de possesseur de bonne
foi de g0 importe en effet aux fins de Ja compréhensicn du jeu d'actions en cause (ri vindicario,
aciio empti, actio mandati),
Sans vouloir trop ajouter aux termes du texve. nous pouvons bien imaginer que la renoncia-
tion 4 la revendication de Titius s'explique par le faic que ego ne conteste pas [a propriéié de
ce dernier, ni n'oppose une quelconque résistance au recouvrement de ls chose par Titus.

bt

14
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conclue par ege — garaatit 3 Titius 'obeention de son esclave sans 'obliger &
une contrepartie en argent, tout en évitant un embrouvillamini de remeédes
procéduraux superflus.

81, en s'écartant de I'avis de Marcellus, I'on avait admis l'acrion en reven-
dication contte ¢go, 'on aurait permis i Titius d’obeenir par ce biais, dans une
ptemitre phase, la possession de 'esclave. En déclenchant le jeu de la tespon-
sabilité en cas d’éviction par exercice de Vactio empti, Titius aurait ensuite
pu obtenir d’ege également la valeur de I'esclave'®, En trant la somme de ces
opérations, nous poutrions relever qu'elles permettraient 4 Titius de provo-
quer d’abord, en quelque sorte, sa propre éviction; elles obligeraient au sur-
plus ege — qui a déja subi la perce de 'esclave — A assumer une responsabilité
dans laquelle Titius lui-méme P'a entrainé. Dans ce sens, Titius feraic preuve
d’une atcitude abusive que I'exceprio doft — ec non pas V'exceprio rei venditae ex
traditae — permet de sanctionner de la fagon la plus appropriée.

Nous recrouvons les paramétres de la problématique affrontée par Maccel-
lus dans un texte d’Ulpien, inspiré d'une opinion de Julien'*%:

D. 44, 4, 4, 32 (Ulp. 76 ad ed.): Si & Titio fundum emeris qui Sempronii erat
isgue tibi traditus fucrit pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres extiterit et etndem
Jundum Maevio vendiderit et [tradiderit] <mancipaverit>; fulianus ait aegquius esse
pragtorem te tueri, quia e, si ipse Titius fundum a te peteret, exceptione in factum
comparata vel doli mali summoveretur et, si (pse cum possideret et Publiciana peteres,
adversus excipientem si non suus esset’ replicatione utereris, ac per hoc inteflegeretur
1o ﬁma'ﬂm rurium vendidisse, quem in bonis non haberst.

1%* Bian entendu, pour obtenir la condamnation d’ege dans le cadre de Pactis emp#i, Titius devrait-
il encore payer son prix (pour autant que Sempronius, le testateur, ne Iait pas déji fair). It
pourrair ndanmoins, par la suite, récupérer cecte somme en exergant Partio mandati contre
ego qui est tenu de lui transtérer Je produit de la venrte.

1 KRUGER (Beirrdge [1892) 51 5.} affieme que, & partic de Julien (D. 44, 4, 4, 32), Ton a
commencé 3 admettre le concours entre I'exceptio in factum et I exceptio doli, alors qu'avant,
aux dires de 'auteur, I'exception in factum aurait été subsidiaire par rapport & excepriv defi,
Dans ce contexte, KRUGER (¢bid., p. 52) considire que Pexceptio rei venditae er traditae
n’avait pas encore d’identité propre et se confondair, dis lors, dans la masse («Mengee) des
exceptiones in factum, 11 §'agit peut-8tre d’un jeu de mors mal choisis, mais nous penchons
pour l'opinion contraire. Au vu de la spécificité des diverses exceptiones in factum, cest plu-
tot I'exceprio dali qui représente les caractéristiques iddales d’un remiéde cadre er donc sub-
sidiaire. La casulstique élaborde pas les jurisconsultes somains — que nous avons en partie
déji passée en revue — nous conduit d'aifleurs inluctablemenr & cette derniére conclusion,
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Supposons que tu aies acheé A Titjus un fonds appartenant 3 Sempronius —
dent on t'a fait la simple muditio dés on paiement du prix —, et que Titius,
devenu par la suire I'héritier de Sempronius, ait vendu er faic la [sradiitio]
cmancipatio> de ce méme fonds 3 Maevius. Julien dic qu'il est plus équitable
que tu sois protégé par le préteur dans le sens odi: si Titius méme 1¢ revendique
le fonds, il sera repoussé par I'exceptio sn factum ou par Uexceptio doli, alors que
dans le cas or ce dernicr {se. Maevius'**) le posstde et que tu le demandes par
le biais de 'acrion publicienne, tu pourras opposer la replicativ (sc. doli) 4 son
exception sque le fonds ne Cappartient pas» [...].

Passons d’abord en revue les acteurs qui jouent un réle dans cet exemple:
Tu (empror 1), Titius (vendeur deux fois), Sermpronius {dominus) er Maevius
{empror 2). En nous concentrant sur Ja personne de Titius, nous repérons les
trois actes de cette pidce. Acte premier: Titius vend le fonds de Sempronius 2
T il regoir le prix de Tu; il fait la traditie & Tu. Acte deuxieme: Titius de-
vient héririer de Sempronius er, par ce biais, propriétaire d fonds. Acte troi-
sidme: Titius vend le fonds — dont il est désormais propriéraire — 3 Maevius;
il fait fa fraditio du fonds 4 Maevius.

Lexposé des faits, que nous venons de propaser en reprenant fidélement la
lettce du texte, met en évidence une importante incohérence. Si Titius, suite
3 la premire vente, a fait la raditio du fonds A Tu (acte premier: ‘isque sibi
traditus fuerit’), celui-ci en esc devenu possessenr. Comment pouvait-il donc,
ce méme Tirius, faire une deuxizme fraditio du fonds en question (findum
Maevio vendiderit et tradiderif) aprés 1z seconde vente {acee troisitme)? La eraditio
requiert un acte de transfert de la possession, donc une opération matérielle-
ment appréciable qui ne peut écre ni feinte ni présumée. Si Tu est devenu possesseur
suite 4 la premitre traditio, méme en supposant que Titius ait procédé 2 la
deuxizme traditio en cachetie'*®, nous ne pourrions considérer comme escompté
le fait que Maevius ait 2 son tour acquis la possession du fonds. Nous devi-

1** Pexpression ¥ ipie’ porte 4 croire, 3 premitre vue, que Julien se réfere toujours 4 Titius.
Néanmoins, dans Ja mesure obi 'actio Publiciana ne se justific pas & 'égard de Ticius, res-
ponsable ax vendite, la seule personne 2 laquelle norre juriste puisse finalement penser n'est
aurre que Maevius.

* Nous faisons zllusion & l'usape de la eraditie des fonds déerit par Paul — avec sa référence
typique au modele d’acquisition corpore ef animo — in D 41, 2. 3. 1 (54 ad ed)): [...] quod
ausent diximus et corpore et animo adguivere nos debere possessionem, non utique iz accipiendum
est, ut gui fundum possidere velit, amnes glebac circumambulet: sed sufficie quamliber partem
eius fundi introive, dum mentc ot cogitatione hac it, uii totum fundum usque ad rerminum
velir possidere,
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nons sans peine que cela aurait soulevé une problématique de telle ampleur,
qu'elle aurait demandé A &cre résolue prioritaitement, avant toute autre ques-
tion. Or, nos juristes ne font la moindre allusion i pareille guaestio. Lensem-
ble de ces observations converge vers la conclusion que, en décrivant les modalités
de la deuxiéme vente, Je texte original a fait suivre cette dernitre d’une mancipatio
et non pas d’'une #radizia'”. En effer, i I'époque classique, la mancipatio d’un
fonds possédé par autrui ne posait aucun probléme dans la mesure o, comme
Pexplique Gaius'™®, elle n'érait plus effectuée sur le fonds lui-méme, mais 4
wimporte quel endroit, selon la libre valonié des pardes. Ce point éclairai,
nous corrigeons notre roisi¢éme acte et obtenans la trame de faits suivante:
puisque la deuxizme vente (de Maevius 3 Titius) 2 été suivie d’une mancipatio,
er que celle-ci a éeé faite par le propriétaire (en 'occurrence par Titius, en sa
qualité d’héritier de Sempronius qui fut, 3 son tour, dominus ex sure Quiritium
jusqud sa mort) le fonds — qui est d’ores et déja possédé par Tu — devient
finalement propriété de Maevius. Néanmoins, Titius ne possédant pas le fonds
in bonis — c'est-A-dire dans son patrimoine —, il n’a pu transférer 3 Maevius
qu'un droit réduit au pur titre.

Lensemble de ces opérations aboutit & une confrontation entre celui qui
posséde le fonds in bonis, Tu, et celui qui en a acquis le nudum ius Quiritium,
Maevius. Alors que le premier bénéficie de la protection du ius Sonorarium' —
par le biais de acrio Publiciana et d’une série d’exceptions —, le second peut
en principe se prévaloir de la protection que lui réserve le iws civile, notam-
ment la rei vindicatio et I'exceptio iusti dominii'®. 1 Sagit maintenant de dé-
terminer auquel des deux sujers 'on doit accorder une priorité: au possesseur
de bonne foi muni de titre (donc possesseur ad asucapionem) ou alors au pro-
priétaire non possesseur? Julien tranche en faveur de la solution ‘aeguins esse
practorem e tueri’, En cas de confrontation entre les deux, dong, le possesseur

'*¥7 Si nowre supposition est exacre, il n'est pas exclu que, en remplagant “mancipaverit par “tradideric,
les Compilareurs aient exécuté, presque mécaniquement, une interpolarion usuelle, sans avoir
en vue le biclage consécudif au jeu de possessions en cause,

1% Cf. Gai. 1, 121 in fine: {...], praedia vere absentia solent mancipari.

1 Cerres, A Pépoque du principat, la situation de én bonis habere-esse érait reconnue au poinl
d'8tre prise en considération pour cerraing effets civils {(notammenr en marcitre de manumisio
des esclaves; cf. Fragm, Dosith. 9 et Gai. 1, 35). 1] n'en demeure pas moins que, comme
Gai. 2, 40 nous Vindique, le dominium ex trere Quiritinm et la situation de in bonis babere
ont continué d'ére soumis & deux régimes différents, en occupant deunx rangs bien distincts
de la prorection juridique.

1% Remide prétorien dans la mesure ois il s'agit d'une exception, mais basé sur le ixs civile quant
au fond.
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in bonis (Tu) devra éoe privilégié par rapport an domeinus qui détient le nudum
ins Quiritium (Sempronias). 1l est équitable, selon les rermes de Julien, que la
propriété civile, réduite 2 une pure qualité formelle, succombe face 2 une si-
tuation de fair clairement identifiable. Le dominium ex iure Quiritium aura
finalement pour seul effet celui de contraindre le possesseur in bonis A soule-
ver les exceptions opportunes £'il voudra invalider les moyens judiciaires du
dominus (Maevius)'®l.

En tetragant le raisonnement de Julien, nous avons passé sous silence — ou
plutdt considéré comme escomptée — une étape que Julien affronte expressé-
ment dans le but de clarifier sa pesition. Nous y revenons maintenant parce
que le développement y afférent rappelle les termes de ia solution de Marcel-
lus in D. 17, 1, 49 analysée peu avant'®2 Pour répondre 4 la question finale
relative au sort des deux acheteurs, Julien considére d’abord 'anneau inter-
médiaire du probléme: la situation juridique de Tirius — par rapport au fonds
— avant qu'il ne procéde A la seconde vente ainsi qu' la mancipario 3 Maevius.
Dans ce but, Julien analyse deux variantes. D’abord, ‘si ipse Titius fundum a
te peteret’s Ta pourrait valablement opposer A la rei vindicatio de Titius soic
une excepiio in factum comparata (ce qui ferait allusion 4 I'exceptio rei venditae
et traditae) soit ['exceptio doli. Seconde variane: si ipse [ Titius) eum possideret
et [tu] Publiciana pereres’, ce qui présuppose que Tu a perdu la possession du
fonds et Titius s'en est emparé. Au cas ol Tiius excipe sf #on suus essef’ dans
le cadre de I'actio Publiciana que Tu intente A son encontre, ce dernier aurait
2 sa disposition, comme dans 'exemple précédent, la replicatio rei venditae et
traditae ou la replicatio doli.

Le parallele avec le texte de D. 17, 1, 49 est évident. A l'instar de Marcel-
lus, qui niait ~ au propriétaire de I'esclave vendu ~ la possibilité d’intenter la
ret vindicatio conrre I'achereur (avec lequel il avait lni-méme contracté) en per-
mettant A ce dernier d’enrraver ladite action au moyen d’une exception — non
expressément nommée mais identifiable — Julien propose explicitement les moyens
de l'exceptio — respectivement replicatio  doli ou rei venditar et traditae au bénéhice
de I'achetenr er possesseur de bonne foi, contre le propriétaire ex fure Quiritium
qui abuse de son droit en créanr un déséguilibre économique. Les raisons qui

¥l Vu sous cer angle, le fair d'éure au bénéfice du mudumr ius ex jure Qniricium ne comporte
presque plus aucune implication pratique, Encore faut-il préciser néanmoins que cette rc-
marque vaor avane tourt A I'égard de celui qui posstde i bonis. En effer, le ntudum ius ex inre
Quiritivm continuera d'avoir un sens i I'égard des tiers: le domrinus en question pourra par
exemple exercer |3 ref windicatio & l'encentre de celui qui a volé la chose, en oblenanr gain
de cause.

2 Cf, p, 67 ss.
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fondent ce choix sont certainemenc les mémes: le passesseur de bonne for (Tu)
pourra choisir la voie de Pexception la plus idoine, au vu des éiéments de preuve
dont il dispose.

La lecture de ces différents textes™ nous conduit inévitablement 2 un constar:
Vexceptio rei venditae ef traditae nest quune variance de Pexceptio doli octroyée
in casu (de fagon décrétale) par le préteur lorsque les éléments constitutifs d’un
certain comportement dolosif typique, donc objectivisé (vente et traditio sui-
vies d'une revendication de la part du propriétaire lui-méme ou d’une per-
sonne intervenue A sa place alors qu'il en avait connaissance) étaient réunis,
Ce remede évitait au défendeur les difficultés liées a la preuve de la mauvaise
foi subjective du demandeur. En effer, le cumul des &léments typiques (ventce,

'8 Nous considérons superféraroire de passer en revue tous les textes afférents 2 Papplication
de I'exceptio doli ou de |'exceptio rei venditae et traditae, et nous renvoyons, pour P'essentiel
de cerre casuistique, ) I'étude de KRUGER, Beitrige (1892) 47 ss. Nous nous limitons 2
rappeler britvement la typologie que KRUGER déduir des texres ainsi extrapalés:

A) Un non-propriétaire alitne avec le consentement du propriétaire (exceptto rei voluntate
domini venditae er traditae): D. 6, 2, 14 {Ulp. 16 ad ed}; D. 21,3, 1, 2 (Ulp. 76 ad ed);
C. 8. 44, 11 (Alex. 231 ap. ].-C.). A propos du texte d’Alexandre, nous relkverons que
KRUGER (Beitrdge [1892] 60 ss), en §'éloignant d'aueres auteurs cels SINTENIS et
LEONHARD, nie I'appartenance de celui-ci — malgré la référence au tonsensus’ — 3 la
casuistique de 1'excepiio rei venditae et traditae (ou, selon les termes de Pauteur, de lexceprio
rei volunaate domisti venditae et tradita). KROGER affirme que si tel avair £t le cas, Alexandre
— qui régnair 4 une époque ol certe excepuon éeait désarmais usuelle — o'aurait pas proposé
Vexcepeio doki,

Suite & Tanalyse de ce groupe de textes — dzns laquelle KRUGER (cf. en particulier
n. 69) parc d’un faux présupposé, 4 savoir que «det Verkiufer ist principiell zur
Eigenthumsiibertragung verpflichtets — Paureur conclut que seul Marcellus (D). 17, 1,
49, deuxizme hypothése) mentionne I'emploi, dans ces circonstances, de I'ewepsio doli.
KRUGER concluc néanmoins que telle éuait certainement Popinion de tous les juristes
du début de ["époque dassique alors que, plus tard, Papinien et Ulpien optent pour lexceptio
rei voluntate doming venditae (er maditae). KRUGER déduic de ces constars une canfie-
mation de sa théoric évolutive: «Man operierte zu jener Zeit {d.h. am Beginne des classischen
Rechees] noch nichr mit der exceptiv in factum ohne besondere Veranlassungs. 5i nous
partageons particlemenc Jes vues de KRUGER, nous ne pouvons pas agréer les moyens
qui Iy aménenc (son exdgese des cextes et Pidée d’une évolution netee ~ et exclusive d’autres
variantes — des remades considérés dans Ia casuistique en question). Nous avens plurac
Fimpression que, sans nicr lidée d’une certaine évolution et sans oublier Ta perspective
de la gradation des remedes, I'élaboration de Uexception ref vendisae et tradirae et de sa
variante vofuntate domini n'a pas exclu pour avtant le recours 2 Pexcepcion done elles éraient
iussues (voire qui les englobait), & savoir I'exceprio doli. 11 ne faur en effer pas oublier que
la présence ou I'absence de dol érait 1oujours apprécide ex frero (cf, Paul. D, 44, 4, 1, 2),
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B)

Q

Le représentant légal du propriétaire alizne une chose appartenant i ce derier: D, 27,
5, 2 (Cels. 25 dig.), texee que 'on cetrouve, sans mention du jurisconsulre en question,
dans D. 44, 4, 4, 24 (Ulp. 76 ad ed.), sous le tittc De doli mali exceptione. KRUGER
{p. 63) en déduit - en accord avec LENEL, Paling. Cels. ft. 227 — que Celse devait
traiter ce cas dans la sous-rubrique de dolf mali exceptione. En T'espce, Celse et Ulpien
admettent que le pupille cevendique la chase vendue par un prosutor et cantent ainsi la
possibilie¢, pour I'acheteur. d'invoquer une exceprio. KRUGER affirme que I'exception
en cause ne peut étre que Pexception de del du prosuzer. 11 suffic finalement de lire le
texte parallRle (Ulp, D. 44, 4, 4, 24) pour se convaincre du fait que Celse se céféraic 3
Texceptio doki. 1l sied de préciser que KRUGER it erreur en mettant sur un pied d"égalicé
le sutor et le prosuzor; seul ce dernier peut en effet &tre considéré comme un représen-
tant lgal en droit romain. La solution aurait ¢t¢ diaméeealement opposée i la vente
avaic €of céalisée par un dutor ou un curator, Les jutistes admetcent dans ces cas (cf, d’une
maniére générale, Ulp. D. 44, 4, 4, 23) que 'acheteur de bonne foi (donc en Fabsence
de collusion avec le (uteur) oppose I'exceprio doli (zuroris ou curatoris) 4 |a rei vindicario
du pupille. A ce propos, nous rappelons que dans la focmule de Vexceprin doli {qui,
contrairement 3 Uexceprio guod metus, était une exceptio scripta in personam; cf. Ulp. D.
4, 3,15, 3 et Ulp. D. 44, 4, 4, 33) devait figucer le nom de la personne qui avait agi
avee dol. 1a casu, les jurisconsultes considéraienc que le turerfeumtor agissait dolo s'il
donnait son consentement (awetoritas) & la demande d'action du pupille {cf. Ulp. D.
44, 4, 4, 23 ct 24a pour le sior, et Ulp. D. 44, 4, 4, 25 pour le cumntor}. Nous nous
trouvons ainsi en présence de eas d’opposabilité du dot d’un tiees. A ce sujer, cf. égale-
ment Ulp. D. 4, 3, 15 pe.*(11 ad ed) ~ qui donnc non seulement 'exceprio, mais éga-
lerent Pactio de dolo contre le pupille dans la mesure ob il a écé rendu lecuplerior du
fait du dol du tuteur —, ainsi que Scaevala D. 45, 1, 122, 3 (28 dig).

Laliénant non proptiétaire devient héridier du propriérite: D. 21, 3, 1,3 (Ulp. 76 ad
ed.s Sed ex si dontinus fundi heres venditori existar, idew erir dicendune.). KRUGER (Beitrdge
[1892] 65) soutient qu'Ulpien s'éloigne ici de la position que Marcellus aummir assumée
dans cetee méme sitwation. Ce passage suit effectivement un texte dans lequel Ulpien
reprend V'avis de Marcellus relativement au cas ol quelqu’un alidne le fonds dautrui e
en devient propriéaire (sans préciser A quel titee) pae la suite. Marcellus propose, dans
cetee hypothése, 'bac exeepric’. Malgré Pabsence de toure mention expresse & axceprio
rei venditae ev traditae, KRUOGER n'2 aucun doute sur le fait que Mateellus fic allusion
3 celle-ci. Du Sed 57 qui introduit le texce ci-dessus, I'auecur déduit que Marcellus, con-
erairement 1 Ulpien, n'admeccaic pas Vexceptio rei venditae et traditae lorsque Phéritier
du vendeur-propriétaire revendiquis auprés de 'acheteur la restitution du fonds hérieé
aprds Ja vente (dont le e antus travait pas encore Fait la nrancipario). De avis de KRUGER,
Margellus aurait opeé, dans ces circanstances, pour |'exveptio dofi. KRUGER entend ainsi
démontrer que, tandis que Marcellus choisit la solution de a vieille &eole qui privilé-
giaic I'exceptio doki, Ulpien ouvre définitivement la porte 4 1a nouvelle perspective ten-
dant 2 oceroyer Uexeaprio vei venditae et cradivae — spécialement créée — dans ce genrc de
situations. KRUGER affine néanmoins qu'Ulpien aurait également opté pour Pexceptin
doli dans 'hypothésc oii I"hériticr et cu connaissance de la vente, par son & cuins, de
la chose héritde. 1l impotte de relever que KRUGER semble oublier |a dimension de
Vexcepero dekt genenttis dont fe défendeur auraic disposé également canere le revendiquante
de bonne foi qui n'aurair pris connaissance de la vente de la chase qu'au moment de sa
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demande de ref vindicatio au préteuc. Si, une fois informé de la vente {ce qui allaic de
soi puisque cest bien pendant la phase riz fure que le défendeur pouvair soulever et demandet
Pintroduction dune exceptio — p.ex. rei venditac et rraditae — dans la formule de Ja res
vindicatio), Uhésitier/propridraire insistait dans sa demande, il pouvait valablement se
voir opposct I'exceptio doli.
Meéme si la thase chronologique soutenue par KRUGER parle en notrs faveur, nous sommes
d’avis qu'il ne faut pas avoir hite de tirer des conclusions trop tranchanees. 1l esc dan-
gereux d'actacher une trop grande tmportance 3 la construction adverbiale ‘Sed ef 5i' qui
powrrait wéere qu'un énoncé introductf d’une précision supplémentaire qu'Ulpien ap-
parte au cas pedcédemment ceaité pae Marcellus, sans nécessatrement avoir un parame-
tre de confroneacion avec ce dernier. Le cas qu'Ulpien nous expose ici deit s'inscrire dans
la méme série de textes que Marcell. D. 17, 1, 49 {6 dig.) vu plus haut (Titius, proprié-
raite qui mandate ege pour la vente d’un esclave, devient par la suite héritiec de P'ache-
teur; Marcellus propase 'exeepio dofi contre Ticius qui emprunte 12 voie de la ref vindirasio
— plutdt que celle de Vactio empei done il 2 hérieé — contre ega). Marceli. D. 17, 1, 49
ne représente néanmoins qu'une variante marginale du probléme de la revendication qui
suit une vente, alors que Marcell. (Ulp.) D. 21, 3, 1 pr. ¢t | en illustrent la typologie
de base qui part de l'idée que le propriéraite revendiquant se trouve du cdté du vendeur
(et non de Pacheteur, comme dans D. 17, 1, 49). Dans tous les cas, que le revendi-
quant s¢ trouve plucdt du cbeé de l'acheteur ou du vendeur, Pexception (de dof ou [in
Jactum) ret venditae et traditae) permeed'diter une série d'actions inutiles tout en attei-
gnant be méme but. Hermogénien — D, 21, 3, 3, pr.-1 [& inrés eprrom.] - résume d'aillewrs
trés bien ces deux aspects du probléme: Pr.: Exceptio ref venditar et traditae non tantum
¢i cus res madiva est, sed successoribus etinm eius et emptori secunds, etsi ves ei non fuerit
tradita, proderit; inserest enim empioris primi secunda rew non evingi. 1: Pari ratione venditoris
etiam suceessaribus nocebit, sive fn vuniverswm fus sive in eam dumtaxar vem successerint,
Finalement KRUGER (ibid. 67 s.), aprés avoir analysé une série de textes de Paul
(D. 21, 2, 73 [7 resp.]), Diccléiien (C. 8, 44, 31; C. 3, 32, 14; C. 4, 51, 3) et Ulpien
(D 23,3, 7, 37f) tire les conclusions sutvances. En considérant gu'Ulpien er Hermopénien
font appel & Vexceptio ref venditae ot traditae, alors que Paul et les juristes de Dioclédien
opwent pour l'excepriv doli, a premitre exception n'est devenue le reméde général dans
la casuistique ici abordée qua partic de Hermogénien, soix (fin 11I-d¢but IV ap. J.-C.).
Méme, de Pavis de KRUGER, les juristes antérieurs & Paul er 3 Ulpien nauraient-ils-
pas osé conceer une ref vindicatio avee ce simple reméde prévorien {de nature procédurale
et non substantielle) qu'est V'exceprio (dolf ou ref venditas et tradiene).
Le propri¢taice lui-méme alitne et faic la cradition, mais Pacheteur ne devient pas im-
médiacement propriéraire. KRUGER (Beitrige [1892] 70 ss) distingue, dans ce groupe,
deux cas:
= Premiet cas: hypothise d'une iradition soumise & condition, KRUGER constate néanmoing
que les sources manquent totalement de références expresses i Uapplication de T'eveeptin
i venditar et traditaet dans ce genre de problématque. Uniquement en wagant un paralltle
entre Pexceptio (in factum) rei doti dotae (traivée par Ulpien D. 23, 3, 7, 3 (31 ad Sab.),
ainsi que par Meratius 1. 12, 4, 8 [2 membran] et pac Julien, cied dans Ulp. D, 41,
9, 1, 2 [31 ad Sab.]} et V'exxeptio rei venditae dans leur rapport avec 'exveptio doti, Pauceuc
croit pouvoit conclure dans le sens d'une évolution de la «Concurrenzs entre ["exeeprio
rei venditas et traditae ct 'exceptio dofi, qui confirmerait la thése & avancée.
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- Second cas: hypathese de I'acheteur propritaire in foniz (le vendeur propriéraire ne
lui a fait que la muditia I'une res mancipi). Lépusation quont subi, de la part de Justinien,
les textes relarifs 4 la mancipario rend particuliérement ardue la recherche des solu-
tions originairement proposées par les juristes & propos de la problémarique soulevée
ici, KRUGER dérecte néanmoins un rexte de Pomponius qui se réfererait indénia-
blement A la question qui nous intéresse: D, 16, 1, 32, 2 (1 sen. comsult.). KRUGER
(ibid., p. 72} ohserve que Pompenius ne fait aucune mention de Uexeepeio dofi, ce
qui peut Sexpliquer par ha présence d'une replicatio se. Veflneani (Pon reléve en effe
que I'exceprio doli occape roujours la dernitre place dans une chaine d’exceprions).

A défaur de crouver une wrace quelconque de rextes qui proposeraient 'exeeprio doli comme
reméde 2 disposition du propriétairs iz fonis contre le vendeur propriémire ex .2, KRUGER
{ibid., p. 72 conclut dans le sens déji annoncé dans les paragraphes précédents. Entre
les maigres lignes des textes dont nous disposons, il faur lire un certain processus évo-
lurif. Chroaologiquement, le premier reméde octroyé au propriéraire in bonis aurair éré
Vexceptio doli. Celle-ci aurait cédé le pas i I'ecceptio in factim dans certaines hypothéses,
notamment lorsque 'exceptio dofi ne piiv éue octroyée (ratione perionae — cf. D. 44, 4,
4, 16 [Ulp. 76 ad «d.], D. 37, 15, 2 pr. [lul. 14 dig], ainsi que D. 37, 15, 5 pr. {Ulp.
10 «d ¢d} qui inrerdisent Pemploi des remeédes contre le dol & I'égard des parentes et des
patroni — ou ratione materize, comme en présence d'ane exreprio dodi, va Je principe exprimé
in D, 44, 4, 4, 13 (Ulp. 76 ad ¢4.]).

KRUGER ne parcage par ailleurs pas la thése chronologique de LENEL (£P 514 n. 12)
qui soutient que I'exception rei venditae et traditae a €xé originairement congue précisé-
ment pour contrer les prérentions du propriémire quiritaire qui, aprés aveir vendu la
chese mancipi ¢t en avoir fait §a simple mrditio, la revendique 4 l'achereur, propriéuaire
in bonis. Seulemenr par la suite, selon LENEL, l'emploi de telle exception in facrrm
aurait été frendu aux sutres cas de revendication apres vente {de la part ’un non pro-
pridtaire). KRUGER {i6id., p. 77 ss) affirme que lc cas du propriéaire quiritaire qui
vend puis revendique la chose n'est pas chronologiquement la premiére hypotheése sanc-
donnée par eeptio rei venditar et traditas, mais systématiquement. Tl s'agirait, en d’autres
wermes, de la varianee qui, en guise de «Musterfalls, apparaissair en premier dans la liste
des cas d'application de exceptio in factur telle que présentée par les juristes. Nous nous
limitons 4 observer que cela semble 8tre contredit par lordre du Fiwre ‘De exceptione rei
venditae ¢t traditae’ o Marcellus et Ulpien {(D. 21, 3, | pr.) exposent en tour premier
lieu l¢ cas du vendeur non propriénire.

Le propriénaire vend et fait la tradition d’une chose grevée d'un droit réel testreinr avec
le consenement du bénéficiaire de ce droit. Comme le reléve KRUGER, bes juristes romains
considéraient que le consentement du bénéficiaire d’un droit réel restrzint comportair,
dans ces circonstances, son renoncement au droit en question. Si celui-ci exergair néan-
moins action 1éelle relative au drott réel testreint en question, acheteur pouvair lui
opposcr I'txception ‘Si non auctor Ni Ni vem g.d.a. Ai Ai volunate vendidit et tradidic.
KRUGER individualise deux rexres afférents i certe casuistique: . 44, 4, 4, 12 (Ulp.
76 ad #d.) ol Ulpien propose I'exceptio doli convre Vusufructuarius, et D. 20, 6, 8, 6-18
(Marcian. As. ad form. hypoth.} oit, au vu de Ja successive replicario doli, Marcianus aurait
proposé exceptio rei venditae et traditae. D'aunres vextes — Fun d'Ulpien (ID. 20, 6, 4, |
[ 73 ad £4]), 'avtre de Séviie et Caracalla (C. 8, 253, 2) - ne préciseny pas le nom de

{'exception.
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traditio et, la cas échéant, mandat y relatif du propriéraire'®), associé A 'exer-
cice dune rei vindicario, suffisair au juge pour retenir Ieffet annihilant de exception
rei venditae et traditae. Lemploi de Lexceprio rei venditae et traditae — et, 3 un
stade ultérieur, de sa varianve voluntate domini — sinscrit certainement dans
un processus évolutif. Les situations qu’elle sanctionne ont d’abord éié réso-
lues par le biais de 'exception de dol qui, comme 'actio de dolo, a joué le rble
de pionnier dans la prorection de situations abusives de droit. Comme Paul
nous I'enseigne, le dol y éuait apprécié ex facto:

D. 44, 4, 1, 2 (Paul. 71 ad ed.): Sed an dolo guid factum sit, ex facto intellegitur.

Avec le temps, certaines configurations de faits récurrentes ont incité le préceur
4 créet un sous-groupe d'exceptions’® qui présentaient 'avantage d'alléger la
charge probatoire du défendeur tout en clarifiant la tiche du juge'®®.

Ces exceptions in factum n'ont toutefois pas en pour effer d’exclure pro-
gressivement 'emploi de Pexceptio doli d’un rayon quelle avait originairement
couvert. Lon comprend en effer aisément que lorsque la preuve de la venditia,
de la zraditio ou du mandar risquaient d’échouer et que d’autres éléments —
telle une atticude manifestement dolosive — entraient en ligne de compte, le

En sus des observations déjh émises ci-dessus, il importe de relever le fait que, dans la
plupart des rextes pris en cansidération par KRUGER dans I'tlaboration de sa théarie
évolutive des excepriones i faceum, les juristes ne font nullemenc téfétence 3 une exeeptio
in factum spécifique. Méme s'expriment-ils parfeis simplement en termes de exceptia,
voite de ‘tuetnr prusior’, ‘

1 Dians cette dernire hypothése, la preuve du mandac ou de la procuration permettaic d’cx-
ciper rel voluniate domini venditae et raditae.

¥ Ce méme phénoméne dc la « Specialisirung » {cf. KRUGER, Beitrdge [1892] 86 s.) serait &
relever égalemenc dans le développemenc d'autres exceptiones in factum, telles exceptio ret
doti datae, |'exceptio ref donatae et traditae (cf. Paul. D. 6, 2, 12 pe. [19 od ediDe Prblic.)
et Pap. Vat. 259 (12 respons.tad legem Cinciam)), Vexceptie de ve usus fructus nomine tradita
{cf. Ulp. D. 7, 9, 7 pr. ol ladite exceptio in factum serait octroyée en raison de la replicatio
suivante; Pap. D. 20, 1, 11, 2; lul. D. 8, 5, 16}, l'exceptio in factum superficiarii (Ulp. 43,
18, 1, 4). A celles-ci, KRUGER ajoute les exceptians s factum — axées autour du pignerare
ou articulées en termes de s non convenit— qui permerraient d’obvier 3 Pimpossibilité d’exciper
conventionis ou pactf en raison de lacunes de foime.

166 Nous nous rapprochons ainsi de I'opinion de KRUGER (Beitrdige [1892] 78 s.) qui consi-
deére que le principal avancage des exveptiones in facoum par rapport a exception — 4 spectre
d’appréciation beaucoup plus vaste — de 'exepric doli, est celui de définir clairemen le fardeau
de Ia prenve A charge de celni qui se prévalait de I'exception.
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recours 2 Pexceptio doli retrouvait tout son sens'®. Le but de celle-ci restait
avant tout celui d’assurer la protection de celui qui, en raison de I'usage abu-
sif d'un droit de la part d’un autre sujet, risquait une lsion inéquitable et injustifide
de ses intérées.

2. La double dimension de I'exceprio doli

La vocation de corriger le rigor iwris — dans le type de situations dont nous
avons cemné les contours au long du chapitre précédent — ne semble pas étre
une prérogative de Uactio de dolo.
Ulpien méme recannait une fonction identique 4 ces deux remédes que sont
Vactio de dolo et Vexceptio doli'®®:

D. 44, 4, 2 pr. (Ulp. 6 ad ed.): Palam est autem banc exceptionem ex eadem cawse
propositam, ex qua causa proposita est de dolo malo actio.

De toute évidence, cette exceprion {sc. 2bli) a éré proposée dans le méme
but pour lequel a éeé proposée l'action de dol.

167 Dans ce contexte, il est permis davancer "hypothse que lexceprio rei venditae er traditac
n’a jamais occupé une place spéciale dans edit du préceur. Par ailleurs, si nous cousidérons
que LENEL déduirt sa formule uniquement de Ulp. 76 ad ¢d., nous pourrions rout au plus
parler de la présence de ceree exceprion dans Pédic de Julien, Il est néanmeins symproma-
tique de canstater qu'Ulpien n'empleie aucune expression incroductive du seyle Praesor aif'
qui est normalement répertoniée avant I'exposition de la formule afférente aux mmédes préioriens.
Aussi pourrions-nous, ¢n poussant nos déductions jusquau bous, supposer que les eas dap-
plication de I'exeeptio rei venditae et traditae ont éié exvrapolés de leur conrexte originaire
{celui de Yaxvepriv dofi} — resté tel pendant toure I'époque classique — uniquement par fa
main des Compilareurs. Ceite these permettrait également de donner une nouvelle clé de
lecture 3 I'affirmation d’Ulpien (76 ad ed) in D. 44, 4, 2, 5: genervaliter sciendum 5t ex omntbus
in factum exceptionibis doli oriri exceptionem, quin dolo facit, quicumque id, gquod quagua
excepione elidi poresr, peris. Courrairement 3 ce que KRUGER (Beitrige [1892) 64) suppose
— 4 savoir qu'Ulpien n'a pas saisi le véritable rapport historique entre Pecceptio doli of les
exceptiones in factim que la premitre a précédées, et non le comraire — nous pensons qullpien,
indépendamnzenc de roure considération remporclle, a justement voulu exprimer U'interdé-
pendance entre ces deux types d’exceptions, dont les unes (les oweptiona in factsm) ne constiruci
qu'une variante (spécifiquemenr élaborée) du modele de base (I'exceprio doff).

18 WACKE (Zum dobus-Begriff [1980] 373}, contrairement 4 un courant doctrinaire majasi-
1aite (LITTEN, Zron dolus-Begriff [1910] en 1&we), constare une identieé de concept entre le
dolus de U'actio o1 celui de Pexeeprio. Cette assertion se défend avant rour par le rexie d'Ulpien
—D. 44, 4, 2 pr—, miais ausst par les innombrables exernples casuistiques qui suivent. Néanmoins,
nous ne pouvons pas exclure qu'une certaine évolution soit intervenue ¢t que le dol origh-
nattement sancrionné par Pexceptso (vraisemblablement A Pappui d'une elawsila doli préala-
blement sripulée) ait couverr un specrre moins vasce d'acritudes dolosives.
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Une observation de Paul relativement A la finalité de I'exceprio doli éclaire
notre chemin:

D. 44, 4, 1, | (Paul. 71 ad ed): Ideo autem hanc exceptionem praetor proposuit,
ne cut dolus suus per occasionem iuris civilis contra naturalem dequitatem prosie,

Le préteur a proposé cette exception (dans son &dit) afin que personne ne
tire un avantage de son propre dol en empruntant les voies du droit civil, 3
Fencontre de I'équité naturelle.

Il est indéniable que e but ainsi énoncé présente une ressemblance écroite
avec Je domaine d’application de I'actio de dolo.

La pensée que Paul nous livre ci-dessus n'est d’ailleurs pas isolée. Nombre
de textes disséminés dans le Digeste — et généralement allégués par la doc-
trine dans les écudes relatives 4 'emplor du principe de 'aequitas naturatis en

tant que correctif du fus strictum'® — nous acheminent vers cette méme idée'”,

Il serait néanmoins hirtif er déroucant de conclure dans le sens d’une iden-
tied entre F'équité er Pinscrument de exceptio doli. Prérons plutdr notre atren-
tion 4 une opinion de Papinien:

3 Nous nous limitons 3 citer, 3 titre d’exemple, TALAMANCA, Lzeguitas (1993-94) 1 55 avec
indication des textes et d’une imporrante bibliographie afférente 2 la conception de Uaeguias
nasmralis de Celse fils ir Ulp. D 12, 4, 3, 7.

7 ERMAN (Wie wers [1893] 239 s.) observe que la pensée de Papinien et de Paul — qui abou-
tirait & considérer 'exceptio doli comme un «Werkzeug der bona fides und der aeqairas — est
déja répandue i [époque de Labéon (D, 44, 4, 4, 1; 7; 13), voire antétieurement, comme
en témoigneraieny Ofilius (. 44, 4, 4, 6 [Ulp. 76 ad ed]: Quod si fs, cuef pecunia debeatus,
cumt debitore decidit et nomen eius vendidic Seio, cui debitor mandaverat, ut nomen emerel,
deguee ea re empror stipularus ess, deinde creditor eam pecuniant resinet, quam per fudicem abstulit,
dan empior ex sipulziu possic experivi? K¢ Ofiliss putas, si venditor nominis paratus non sit reddere,
quansum ab emptore acceperit, non nocituram exceptionen doli mali {...]) et, vraisemblable-
ment, Sabinus {D. 45, 1, 36 |Ulp. 48 ad Sab.): St quis, cum aliter eum convenisser abligari,
aliter per machinationern obligaius est, erit gquidern suptilitate furis obstricous, sed doli exceptione
#i potest; quin enim per dolum obligatus est, competit & exceptin Idem ext e 5i nutlus dolus
imtercessit sripulansis, sed ipsa ves in se dolum habee: cum enim guis petar ex ea stipularione, hoc
ipso dole facit, quod petit.). Les jurisconsulies romains auraienc ainsi reconnu dans Iexceprio
doff le remede qui, par excellence, permettait d'éviter un «Zwiespalt zwischen der nasurfis

aequiras und den Rechtsschikanen» (ERMAN, ibid., 239).
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D. 44, 4, 12 (Pap. 3 quaest.): Qui acquitate defensionis’™ infringere actionem potes,
doli exceptione tutus est.

Celui qui est en mesure de briser 'action du demandeur au moyen d'une
défense fondée sur 'équité, est protégé par 'exception de dol.

Il ne fait aucon doute que cette phrase a éié isalée par les Compilateurs
d’un contexte plus vaste — notamment d’'une guaestio, voire d'un respensum
contenus dans les Libri quaestionum de Papinien — dans le but de la proposer
comme maxime générale. Nous ne pouvons néanmoins pas exclure que, dans
son contexte original déji, I'observation de Papinien fit appel, poar résoudre
un cas d’espce, 2 un principe d’ores et déja acquis de fagon générale.

Les deux concepts juridiques oppasés dans le texte sont actio et defensio:
actio, 'action, indique la prétention dédnite en justice par le demandeur, et
defensio se rapporte A la défense au sens large, opposable en rant que défense
au sens étroit ou camme exception,

Le sens du texte semble &ire que si le défendeur dispose d’arguments fon-
dés sur I'équité — congue comme «justice du cas concret» — susceptibles de
démontrer que I'actio intentée par le demandeur est inconsistante, il peut faire
valoir avec succds ces mémes arguments en opposant I'exceprio dols.

En conséquence, la logique de la phrase de Papinien est la snivanre: celui
qui dispose d’un maoyen de défense basé sur I'équiré peut le faire valoir au moyen
de cet instrument de défense spéeifique quiest Iexesprio Aofi.

Encore faur-il saisir le sens de emoyen de défense basé sur I'équités. Papinien
se réRre ici sans autre A 'équité pure et simple: il ne pense dis loes ni A un
motif d’équiré d’ores et déja acquis au ius civile — que 'on pourrair faire va-
loir en tant que simple défense —, ni & un argument d’équité déja prévu par le
fus honorarium par le biais d’'une exception spécifique, telle une exceptio paci,
UNe exceplio non numerlae pecunine, Une exceprio rei venditae et traditae, etc,

En concluant, nous pourrions, en paraphrasant le texte de Papinien, abou-
tir 4 la pensée suivante: I'exceptio doli est, pour le demandeur, un moyen ap-
proprié de faire valoir une défense qui consiste en un puor argumenr d’équiré.
En d’aurres rermes, notre juriste veut-il exprimer I'idée que parmi les fonc-
rions de Vexceptio Zoli, il existe également celle de permerrre an demandeur
d’avancer des arguments de défense ancrés sur I'équiré.

M Dans Pexpression ‘aequitate defensionis’ — que I'on traduic lictéralement par «avec I'équieé de
la défenses — Papinien comprime certainement Tidée d’nne «défense (su argument défen-
sif) qui consiste — pour le défendeur — 2 démonuarer qu'une condamnation basée sur les prétencions
du demandenr {areip) seraic indquicables.
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Nous commettrions ainsi une erreur d’inrerprécation en restreignant la fi-
nalité de ['exceprion de dol & un pur instrument d’équité.

Nous avons déja eu P'occasion de relever la double dimension de Pexceprio
doli'”?. Ses rermes (‘nihif dolo malo factum sit neque fiat’ ') tendenr A rassem-
bler sous I'dgide du dolus un large évenrail d’atrirudes que l'ordre juridigue se
doit de sanctionner, tanedt en les mesurane 3 [a bonne foi, tantét en s'appuyant
sur des considérations plus vastes. Lon relévera ainsi que la partie %ibil dole
malo factum sit’ vise essenticllement la cortection dans les affaires (negotia),
alors que la clause neque fiar’ permet d’invalider les effets d’une action for-
mellement valable mais inadmissible an regard de I'équité, de I'économie
procédurale et de cricéres apparentés’”™,

Un texte d’Ulpien, qui rapporte une opinion de Labéon, résume et illustre
bien cette problématique.

7 CF o, 22,

'” De nombreuses discussions sont nées au sujet de la formulation originaire de I'exception de
dol qui, selon certains aurears, o'aurait pas englobé aé initio la partie ‘negue fiat' relacive au
dol proc&dural, A ce propes, nous renvoyons en particulict 3 BRUTTI (La problematica [1973)
169 ss) dont nous parrageons, pour Vessenciel, I'opinion. Lauteur (ibid. 171) reléve en ef
fet, & juste titre, que la subdivision dichotomique exceptio doli generalis - specialis devait éme
érrangere A la conception romaine classique. Déjh Trébace (80 av. ).-C.-3 ap. ).-C. environ;
of CANNATA, Per una storia [1997] 298 ss) atteste Pexistence de la clause wegque fiar’ dans
une opinion exprimée fr D. 2, 14, 10, 2 (Ulp. 4 ad #d): Plerumgue solemus dicere doll ecceptionemn
subsidinm esse pacti exceprionds: quosdam denigue, gui exceptione pacti uti non possuni, dofi
exceptione ustiror et Jaliames scribit et alti plevique consentivmt. Ut puta 55 procurator mews paciscatur,
exceptio [doli] <pacti> mibi prederit, ust Trebatio videtur, qui putat, sicuti pactum procuratoris
mihi nocer, ita ot prodesse. Teébace s'exprime ici A propos de I'exeecice dolosif d’une actien
(intentée par le créancier contre le débicenr} suire 4 la conclusion d’an pacee de non perends
(entre ce méme créancier et le pracurntor du débicenr),

174 KASER (RPR 1, 488 5. et 488 n, 45) affirme que le dol qui consiste & intencer un proces
(der mit Klagerhebung begangenen do/un) doit senrendre comme antithése (Gegenbepriff)
de la bona fides (I'auteur fonde cecte apinion sur D, 17, 2, 3, 3 [Paul. 32 ad ed.]: Societas si
dolo male ant fravdandi causa coita sir, ipse fure nullius momenti ess, quia fides bona contraria
est Faudi et dolo.), alors que dans les cas de «vorprogessuale doluss on fecaic référence au vé-
ritable dofus dans le sens de muachinatio. Tout en reconnaissant l'intérét de cethe (aille & fa-
cettes, nous ne saurions lui attribuer une valeur absolue. En cffet, la riche casuistigue que
nous analysons tour au long de notre recherche démontre que Je dol couvere par les remédes
de dolp se préte mal 3 une contrainte en catégories nettement distinctes et impénétrables.
Nous perdrions de vue d'importantes nuances de la pensée juridique st nous nous limitions
4 considérer quune acitude dolosive antérieure A I'action s'apparente nécessairement 3 une
machinatio, alors que le dol procédural repose uniquement sur une opposition 3 la bome fides.
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D. 44, 4, 4, 15 (Ulp. 76 ad ed.}: Labeo et st ex stipulatu actio competar propter
doli clausulam, tamen nocere doli exceptionem ait, si adversus ea [ingquils))<d>'" factum
erit: posse enim petitorem, ante<a>[quam stipulatio committatur,)' 7 nibil dola mala
[ecisse et tunc facere cum peias: propier quod exceptionem esse necessartam.
Labéon dit gue méme si une action revient ex stipulatu en verma d’one claustela
doli, I'exception de dol pourra quand-méme étre opposée lorsque l'on a agi
contrairement au bur de celle-ci {r. clarsula dols). 1l se peut en effet que le demandeur
ne commaetre aucun dol avant, et qu'il se conduise dolosivement sculement par
fa suite, au moment ob il intente Paction: en raison de cela, Pexception s'avéze

nécessaire.

Par ailleurs, le passage ci-desscus, dans lequel Ulpien s'inspire d'une opinion
de Sabinus, indique que cette double dimension de I'excepiio doli est bien affirmée
aprés Labéon:

D. 45, 1, 36 (Ulp. 48 ad Sab.): Si quis, cum aliter enm convenisset obligari, aliter
per mackinationem obligatus est, erit quidem suprilitate furis obsvictus, sed doli
exceptione uti potest: quia enim per dolum obligatus est, competit ei exceptio, Mdem
est ot si nudlus dolus intercessiv stipulantis, sed ipsa res in se dolum habet: cum enim
quis petat ex ea stipulatione, hoc ipse dola facit, quod petit.

Notre lecteur devinera sans petne que l'aspect sur lequel porte tout I'inté-
rét de notre cthése — axée sur la problématique de 'abus de droit — est essen-
tiellernenr celui du dol procédural, couvert par la clause ‘megue fizi’ que com-
prend notre exception. Clest d’ailleurs indubitablement & celui-ci que renvoie

17 Nous suivons la correction proposée par KRUGER (cf. MOMMSEN/KRUGER. ad b.4).

17% |3 précision ‘antequum sipulatio commitzasur’ st vraisemblablement le fair d’un auteur post-
classique {antérieur A Juscinien?) qui, ne saisissant pas le sens du discours, a vouly résoudre
son douts en intégrant au texte une rerminclogie usuelle en matidre de stipulation. A dé-
faut de considérer la modification que nous proposons, obsetvation posse emim [...] cum
peear’ comporte des complications concepruelles difficilement résolubles. Les rapports chro-
nologiques @ i £ e & nihil... fecsse / et t w n € facere cum’ enuce les faias ainsi illusteds permet-
tent de retrouver le sens originaire du raisonnemenr labéonien. Lhypothése que natre ju-
riste avaic en vue poucrair se rechercher dans la casuistique suivanre: Titius promer 2 Caius
- sans constituer la servitude y relative — qu'll ne fera pas obstacle, dolosivement, 4 ce que
ce dernicr puisse fre agere 3 cravers son fonds, Aussi, dans un premier temps, nempéche-
t-il pas & Caius de passer sur son fonds. Par la suite, néanmoins, Titius exerce conrre Caius
Uactio megatoria servituti,
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Paul lorsque, dans D. 44, 4, 1, 1'7, il sarréte sur des considérations finalistes
relativement & Pexceptio doli. Celle~ci, 4 I'instar de Pactio de dole, devait jouer
le r6le d’huile dans 'engrenage des remédes ordinaires lorsqu’un espric plus
malin que les autres réussissait & y jeter son grain de sel et A provoquer des
distorsions du syst¢me originairement congu. Mais ces distorsions, quelle forme
pouvaient-elles prendre?

Il est temps, pour que notre discours gagne en clarté, que nous reliions les
termes généraux des texees rapportés ci-dessus 3 une casuistique exemplative
qui regroupe, dans la mesure du possible, les différents rypes de situations abusives

de droit, abordées tantdt sous 'angle de 'actis, tantét sous I'angle de I'exceprio.

Nous retrouvens par ailleurs cette problématique dans D. 8, 5, 16 (lul. 7 dig.): 5i « = emero,
ur mihi ficeat ex aedibus meis in avdes vuas willicidium immittere ef posiea ic seiente ex causa
empiionis (mmisium habeam, guaero, an ex bac casa actione quadam vel exceptione tuendus
sim. Respondi utrogue auxilip me usurum. Le vendeur {propridraire du fonds servant) d'un
droir de stillation fengage envers son voisin — sur le plan obligationnel — & respecrer ce droir.
Il agic néanmoins contre I'achereut au moyen de la negaroria servitutis, en sappuyanr ainsi
sur son droit réel, Ne jonissanr d'aucune proreciion dans ce domaine, I'acheteur n'anrait
formellement d’autre alternative que de subir I"action en négarion de servitude et de restituere
(ce qui comporterait la destruction de I'installarion conscruite adf bee). 1 ne lui resterait que
dexiger du vendeur le dédommagement des frais ainsi accasionnés, par le biais de Factio ex
empeo. La configuration procddurale qui résulte de cer enchevétrement d'actions savire des
plus anri-économiques, si bien que Julien opte pour V'octroi, en faveur de Pacheteur du droit
de stillation, de 'exeeprion de dol 2 Fencontre du vendeur de mauvaise foi. Nous pourrions
alement imaginer, in casw, que "achcteur protdge ses intéréts au mayen de Pexeeprio pacti.
Certe solution — apparcmment écartée par notre juriste — serait néanmoins mains €léganie
dans la mesure ol le pacte ~ qui Sinseric dans te domaine obligationnel - consrituerair nne
ingérence pen appréciée dans le cadre des droits réels.
171 Cf. p. 81.
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Chapitre III

Eapplication concrete

A. La casuistique romaine des situations
abusives de droit

Si nous nous tournons vers les liewx consacrés aux remédes de Gallus - notam-
ment les tres De dolo malo et De doli mali et metus exceptione — pour rechercher
dans le Digeste un indice de la typologie romaine des situations abusives de droit,
nous coustatous trés rapidement que rien d’exhausdf n'y a été dit. Certes, il nous
est donné de lire ¢i et 1a des ébauches de systématisation, celle I'observation de
Paul:

D. 44, 4, 1, 3 (Pau). 71 ad ed): Ei quidem dolo fir tam in contractibus quam in
testamentis quam in legibus.

En tout cas, il arrive que dol se produise tant dans le domaine des contrats,
que dans le cadree des testaments, qu'en relation avec des lois, '

Conscients de la réticence des jurisconsultes romains 3 une quelconque com-
pression de la matiére juridique en cases dogmatiquement — et donc artificielle-
ment - préconstruites, nous ne nous éonnons point du flou qui caractérise notre
marigre. Cette remarque se concilie d'ailleurs avec le constat — qui s'est déja imposé
A ce stade de notre recherche — que la sedes materiae de la problématique affé-
rente A I'abus de droit déborde sur la plupart des titres du Digesre.

La eypologie que nous proposons ci-dessous ne prérend des lors ni étre ex-
haustive, ni représenter le seul criedre de regroupement des situarions abusives.

Nous nous sommes limités 3 mettre en évidence certaing poles dactraction
autour desquels gravitent des séries de cas donr la similicude s'impose
spontanément, au point de suggérer, finalement, de vraies et propres typisations
du dol. A cela correspond une atténuation de I'élément subjectif — c’est-2-dire de
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I'intention, qui compose la notion originaire de dol - qui confine 4 la dispatition.

Plus précisément, nous dirons que 'intention de I'auteur n'est plus P'un des points
S L E .

a guo dans 'identification d’une situation d’abus de droit, mais bien la conclusion,

le port ad guem le jusiste abouti suite 3 une analyse objective du cas, ancrée dans

Ia recherche de certains éléments de fait facilement reconnaissables.

1. En matiére de droits réels

1.1. Abus du droit de propriété

Eexemple par excellence d’une situation abusive de droit dans le domaine des
droics réels, et plus exacternent du droit de propriéeé, nous est offert par Marcel-
lus, reporté par les Compilateurs dans le titre De aqua et aguae pluviae arcendae:

D. 39,3, 1, 12 (Ulp. 53 ad ed )™ Denique Marcellus scribit cum eo, qui in suo
Jodtens vicing fontem avertit, nibil posse agi, nec de dolo acvionem: et sane non debet
habere, st non animo vicine nocend, sed swum agrum meliorem faciendi id feeit.
Marcellus écrit enfin que 'on ne peut pas agir (s5c. au moyen de L'actio aquae
pluviae arcendae) contre celui qui, en cenvrant sur son propre fonds, dévie le cours
d’eau du voisin, de méme que 'on ne pourra pas octroyer I'actio de dolo; e vrai-
menr celui-ci (se. le voisin) ne peut pas disposer (se. de Pactio de dolo) <l (se. 'aurre)
a fait cela non pas dans le but de nuire & son voisin, mais afin d’améliorer son

propre fonds.

7 Textes paralltles, dans lesquels est également abordée 1a quesiion de la soustraction d’eau de la
part du voisin:
D. 39,3, 1, 11 (Ulp. 53 ad ed.): Idem |sc. Sabinus Cassius} aitent aguam pluviant in suo retinere
vel superficientem e vieini in suum devivare, dim opws it alieno non fia, ermnibus ins esse (prodesse
enim sibi unisquisque, dum alii non noces, non prokibeeny) nec guemgnant boc nomine teneri,
3. 39, 3, 2, 9 (Paul. 49 ad ed): Idemr Labeo ait, sf vicinus flimen torrentemn averieris, e aguat ad
1 perveniar, ef buc mode sit effecoum, st vicino noceatur, agi cum eo aguae pluviae arcendar non
poste: adguarn evim arreve hoc esse curare, ne influat. Quae sententia verior est, si mode non hor
amimo fecit, ut wbi noceat, sed ne s1bi noceat.
D. 39,3, 21 (Pomp. 32 ad Q Muc.). Si in mee agua erurpat, guae ex tuo fundo venas habeat,
83 eas veness inieideris et ob id desierit ad me agua pervenive, t non videris vi fecisse, f nuila servitus
mihi eo nomine debitt fuerit, nec interdicty quod i aut clam tenerss.
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Lactio aguae pluviae arcendae, qui trouve son fondement déja dans les XII
Tables'”, pouvait étre intentée, en régle générale, par le propriétaire d’un fonds
contre le propriétaite du fonds voisin en cas de menace de dommage (damnum
nondum factum) suite A une altération de I'éconlement naturel de I'eau pluviale
qui se manifestait sur le fonds du second, et imputable 2 un opus many factum
{opus iam factum) du premier propriéraire'®.

Laréne doctrinale s'est abondamment exprimée sur la quesrion relarive 2 l'oc-
troi - A Pépoque classique — de I'actio aquae pluviae arcendae également dans les
cas de soustraction, et non seulement d’apport excessif d’eau de la pare du pro-
priétaire d’un fonds au détriment de son voisin'®.

Indépendammenr de I'issuc que 'on peut donner A cette problématique, un
élément de poids nous oblige 4 accepter le texte ainsi proposé par Ulpien dans
son intégralitd’®: Pexemple exposé par Marcellus se réfere 4 Peau provenant d'un
fons, et non A Uagua pluvia. Cela nous permet sans autre d’extrapoler le cas du

7 Cf. Pomp. D. 40, 7, 21 pr. (= XII Tab. 7, 8a) er Paul D. 43, 8, 5 (XII Tab. 7, &h).

% Cf. D. 39, 3, 1 pr.-1. Pour un approfondissement en la manidre, nous renvoyons A P'érude trés
vaste menée par SITZLA, Ricerche, 1977, en partculier p, 16 ss. Laureur démontre - en réfu-
tant les theses de SARGENTT (Lzerio, 1940), BETTI {La strsittuera, 1953) et BROGGINI {fueex,
1957) — que cette action sanctionnait, dés ses origines, un rapport obligationnel et se présencait
ainsi sous la forme d'une actéo in personam — et non pas in rem — tout en gardant un caractdre
réipersécutoire. SITZIA (ibid. p. 33) releve qu'nne évolution a nuancé la légitimation passive —
revenant en principe an dominns, ex non 4 Pauctor eperis, puisque mieux 3 méme de restituere
— & Vartio aguar pluvice arcendae. Alors que la norme des XII Tables conditionnaix la respon:
sabilité du dominus 3 une activité de sa parr {responsabilité pour faeere er non responsabilité
cbjective absoluc en raison d'un simple fait du fonds), la jurisprudence de la fin de Pépoque
républicaine opérait une distinction entre dominus auctor aperis et non auctor operis tout en li-
mirant Péventuelle tesponsabilité de ce demier A la paientiae prasstatio. 1l faudra anendee t'in-
tervention de Justinien pour que la condition de I'spus smanu facturn ne constitne plus un pas-
sage obligé 3 Poctroi de 'actio aguae pluviae arcendae qui couvre, désormais, également les
dormages qui ne résulrent pas d’une activité humaine. Pour des érudes plus ciblées, voir:
SALERNOQ, Agua pluvia (1981} 218 s5; CAIRNS, D. 39, 3, 3 pr-I (1984) 2147 s5; VIGNE-
RON, 4 proper de la légitimation passive (1984} 803 ss.

BURDESE {Manuale [1993] 343 avec n. 375), qui considére le texte d’Ulp. D, 39, 3, 1, 12
interpolé, soutient, 4 Iinstar de la docrrine majoriraire (pour les références bibliographiques, <f.
SITZIA, Ricerche [1577) 265 n. 120), que le dtmirunn sanctionné par U'aciso auae pluriae arcendie
aurait éié lié, 3 Pépoque classique, uniquement 3 un excts d’cau provenant du fonds voisin, Jus-
tinien, par contre, y zurair englobé également les conséquences nuisibles dues 1 une diminution
de 'zpport d'eau provoquée anime nocendi, De Favis de ce mérae auveur, le changement en question
trouverait une explication géographique: aux pluies saisonniéres qui caracrérisent le climar du
terrivoire de ITralie classique, s'ajourent Jes exigences des territoires de province, généralement arides.
122 Npus ne faisons que reprendre, en partie, un point d’ores et déja soulevé par SITZIA, Ricerche

{1977] 205 n. 120,

1%
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contexte éuroic de Pactio aquae pluviae arcendae et clarifie la position de nowre
juriste. La protection de I'actio aguae pluviae arcendae, spécialement congue pour
régler le contentieux inhérent au parcage de I'eau pluviale, fait défaut en présence
d’une querelle qui a rraic 3 une source d’eau constante, tel un fons. Ainsi, le pro-
priétaire qui, en raison de travaux que son voisin effectue sur son propre terrain,
voit diminuer le débit d’ean usuel dont bénéficiait son fonds, ne dispose d’aucun
moyen apte & coutraindre ce detnier  cesset 'activité nuisible, 4 rétablir la sicua-
tion ante guo, voire A obtenir un évencuel dédommagemenc'™. Néanmoins, bien
que maitre sur son propre terrain et partant libre d'effectuer dans ce périmétre
tous les travaux voulus, le propriétaire peut tomber dans la tentation d’abuser de
son droit. L'actio de dolo, de par sa conception méme, s'avére étre finalement la
seule panacée qui permet de remédier A ce geure de siruarions. Si des éléments
objectifs ~ tel le constat que les travaux de déviation de la source n'apportent
aucun bénéfice au propriéeaire qui les a entrepris, alors que le fonds du voisin
subit une dégradation sensible en raison du manque d’eau — permettent de con-
clure que Pactivité du propriétaire en question dénote un caractére abusif, I'oc-
troi de I'action de dol trouve tout son sens et permer de combler absence de
protection cypique du schéma de I'abus de droit.

Toujours dans le contexte du titre consacré i Uactio aquae pluviae arcendae,
Vactio de dolo est proposée, cette fois par Paul, dans un cas de vente du terrain
aprés la construction d'un gpus — an sens techuique exigé par I'actio aquae pluviae
arcendae — par le propriéraire et construcreur lni-méme.

D. 39, 3, 14 pr. (Paul. 49 ad ed ): Antacus™ ait, si is qui opus fecerit [potentiori])
<pastea alteri>'® vendiderit praedium, quatenus desierit dominus esse, agendum cum
¢0 guod vi aut clam: quod si annus praeserierst, de dolo iudicium dandum.

' Nous parions bien entendu du principe que le propriétaire 1ésé ne bénéficie d'aucune servitude
A ce tre,

™ MOMMSEN/KRUGER ad b.L observent que dans cercains manuscrics (seeundi ordinis
Bononienses, rassernblés par ces autenrs sous le signe SY, te texte du Digeste indique ‘Ateing’, nom
qui apparalt par ailleuts sous cette méme foome i D. 39, 3, 2, 4. LENEL (P2 I, 71 n. 1}
exclut que I'Ateius en question corresponde 4 Capitan. CANNATA (Per sina storia [1997] 275
5. avec n. 260; 310} observe quiil s'agicait plutdt de Gaius (ou Caius) Atelus, disciple de Servius
Sulpicius, comme mentionné m Pomp. D, 1, 2, 2, 44.

" Comme l'indiquent MOMMSEN/KRUGER o 4.£, Faber (juriste, contemporain de Cujace,
qui appartenait & 'école des Cultes et que I'on considire comme un précurseur de la docrine
interpolationniste) propose de substituer postes alteri’ L potentiori’
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Aceius affirme que si celui qui a faic une construction vend Je terrain 4 quel-
qu'un [de plus puissant] <d’autre par la suite>, Pon pourra demander contre lui
Pinterdit guod vi aut clam sil a cessé d'éure propriétaire; si Iannde est déja passée,
il faudra ocuroyer actio de dolo.

Lexemple semble faire référence A la pratique, trds courance en époque post-
classique, de conclure une vente ficove du terrain — objet d'une revendication dont
le propriétaire et possesseur craignait une issue inéquirable en raison de Finflnence
du demandeur — avec un aucre personnage influent de la région afin de garantir,
par la présence de ce dernier au proces, une certaine égalicé des armes. Tour en
considérant que cela ne change rien aux données du probléme de fond, nous
préférons suivre la suggestion de Faber'® qui, pour retrouver le sens originaire du
texte, remplace potentiori’ par postea alteri. Nous abordons ainsi la situation
suivante: un dominus vend son fonds X un tiers aprés y avoir construic un gpis
sujet A une actio dguae pluviae arcendae du fait du dommage qu'il entraine pour
la propriété vaisine. Indépendamment de Ja nature fictive de la vente, le vendeur
en question cesse d’étre formellement propriéaire de ce fonds et, du fait qu'il ne
quicte pas les lieux, il en devient possesseur au nom d'autrui. A défaur de légiri-
mation passive A Vactio pluviae arcendae™, Pancien dominus ne pourra étre as-
treint 4 remédier aux inconvénients encourus par le propriétaire voisin qu'an moyen
d’un interdit, en Voccurrence de Vinterdictum quod vi aur clam™®, Linconvénient
de ce dernier mayen réside dans sa prescription annuelle, le dies @ gue éanc le
jour de Pexperiendsi potestas ou, en d’autres rermes, le moment 4 partir duquel, en
renant compte de toutes les circonstances'®, I'intéressé aurait pu demander I'in-
tervention du préreur. Passé ce délai, tous les remédes judiciaires et extra-judiciai-
res ordinaires éranc épuisés, le voisin |ésé se découvre démuni de protection, alors

1% Cf n. 185 ci-dessus.

187 | &pirimation réservée, comme déj observé dans le cadre de Ia 0. 180 ci-dessus, au seul dominus
du fonds sur lequel avait été construit I'gpus.

1% Texte de linterdii: ‘Quod vi aiet clam factum &st, qua de re agitur, id. <si non plus guam annus
st cum endi potestas est, restituas’ (cf. LENEL, EP, 482 5.). A l'instar de tous les inwerdica,
cet interdit étair concédé par le préteur 4 toute personne ayant un ineérée juridiquement digne
de protection (er non seulement au domines; b Paul. D, 43, 24, 16 pr. et Ulp. D. 43, 24, 19),
ct il pouvait avair pour cible tant Pactivité (apus actumt in sols, qui pouvair consisier en une
simple décharge de pierres dans le fonds voisin; cf. Ulp. D. 43, 24, 15, 1} du dominis du fonds
Iui-méme, que celle de son esclave ou de son procurator (cf. Ulp. D, 43, 24, 3 pr.). Pour un
apersu plus détaillé en la matitre, nous renvoyons 3: LUZZATO, J problema (1963) 142 ss;
DAVID, Etudes (1947); BRANCA, Cararzere penale (1953) 111 ss; PETERS, Das spatientiom
praestares (1969} 135 ss; CAPOGROSSI COLOGNESI, Limterdenty (1993) 231 ss,

199 1 absence ou la maladie, par exemple, pouvaient justifier un report du débur de la prescripiien.
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que ses intéréts mériteraient d'étre pris en compre. Une fois de plus, c'est le moyen
subsidiaire de I'actio de dole qui permer d’accourir au secours d’une siruation inac-
ceptable tane sur le plan de Péquité que de I'équilibre économique.

La propriété est, certes, un droit plein et opposable & tout un chacun. Toute-
fois, lorsque son exercice a pout seul effet de nuire 2 un voisin ou de compro-
mettre I'équilibre qui se tisse encre les différentes propriéeés — de sorte qu'un
avantage minime, voire inexistant, pour le propriéeaire correspand i un désagré-
ment démesuré pour la propriété voisine —, I'attitude en question et ses consé-
quences doivent étre sanctionnées. A défaut d’avoir prévu un moyen ordinaire 4
cet effet, ce dont le respansable profite, il faudra emprunter le chemin de 'actio
de dolo ex rérablir le 1és¢ dans sa situation antériente.

1.2. Actio et exceptio doli comme remeédes contre une attitude abusive
affectant Pexercice dun droit réel restreint

a) Impossibilité d’exercer une vindicatio usus fiuctus

En suivant 'exemple des juristes romains, partons directement de bases casuisti-
ques pour illuscrer avec clarté la problématique que nous désicons aborder, ex
empruntous un exemple 3 Ulpien:

D. 7, 4,5, 2-3 (Ulp. 17 ad Sab.): 2: Rei mutatione interive usum fructum placet:
veluty wsus frucrus mibi aedium legatus est, aedes corruerunt vel exustae sunt: sine dubio
extinguiruy, An et areae?™ Certissimum est exustis aedibus nec areae nec cementorum
usum fructum deberi, Et ita et Iulianus. 3: Si areae sit wsus fruceus legatus ev in ea
acdificium sit posisum, rem mutari er usum fructum ectingui constar. Plane si
propriesorius hoc fecit, ex testamento vel de dolo tenebitur.

2 Tous les juristes s'accordent pour admettre qu'un changement de la chose
provoque I'extinction de l'usufruit; ainsi par exemple, si Pusufruit d’'une maison
nra éé légué, et que ceree maison sécroule ou est dérruite par le feu, il est hors de
doute qu'il s'éteint. Et l'usufruic de la surface? 1l est rour A fait cermin que, une
fois la maison brilée, ni Fusufruit de Ja surface ni celui des matériaux de cons-
truction n'est da. Tel est égalemenc Pavis de Julien. 3: Si Pusufruic de la surface a
éi¢ légué, et qu'une construction a été posée sur celle-ci, il s'ensuic que la chose a
changé et que Pusufruit s'éeint. Bien évidemment, si cela a é1é le fait du proprié-
raire, celui-ci sera tenu en vertu du testament ou sur la base de Pactio de dolo™'.

2 MOMMSEN instre ' (f MOMMSEN/KRUGER «d A.0).
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Le texte prend indubitablement en considération deux variantes de constitu-
tion d’usufruit. Dans hypothése d’un legs de disposition (legatum per
vindicationem), le testateur 2 conféré un iws in res alfena, notamment un droit
d'usufruit sur une maison, directement au légataire'™. Ce dernier dispose ainsi,
aussitdt que le restament produit ses effets, de Pacrio in rem — en I'occurrence de
la vindicaria usius fructus ~ contre toutes personnes, y compris le ou les héritiers,
possédant la res legat. Néanmoins, si Uhéritier-propriéraire détruit ou modifie la
maison qui fait I'objer de Pusufruit, le légataire ne pourra plus exercer la pesitio
usus fructus en vercu du principe ‘rei mutatio usum fructum extinguit’'”, La seule

19! Eordre du Digeste rattache, au texte d’Ulpien, une phrase de Pomponias (5 ad Seb.). Nous
lisons ainsi fit D, 7, 4, 6 sed et ineerdicsm quod vi aut clant usfrucenarie comperit [mais Pusu-
fruitier dispose également de linterdit guod o ant clam]. Nous suivons sans antre 'avis de
MOMMSEN (cf. MOMMSEN/KRUGER ad 5.1} qui considére cette observation comme une
incise, sans véricable rapport avec le fond du probléme qui n'est abordé que dans Je passage
suivant, notamment [2.7, 4, 7, analysé plus loin. En effet, Iz logique de Pamponius —si elle est
incégrée dans le contexee de Pexemple d’Ulpien ot il est question d'un leganon per vindicationem
~ ne sexpliquerait point, Comment concilier la soluvion cohérente d'Ulpien et de Julien, qui
ocrroient Uactio de dolo au Ygarire déchu dans 'hypothése d'un legs de dispesition, avec le
recours i Uinserdiconnt qued vi aut clam?® La subsidiarité sericte de laction de dol — que nous
avans d'ores ev déjh pu prouver = éearterait son cmploi en présence d'un remede inrerdicral.
Ainsi, Ia conclusion suivante fimpeose: D. 7, 4, 6 n'indique que 'un des moyens dont Pusufrui-
tier dispose, en généeal, contre le propriéiaire qui empidte sur ses prérogatives de n# et frai.
Linterdictum quod vF aut clam v'entre néanmoins en ligne de compte que dans la mesure ob
[activité du propreerarius — tendant 3 modifier Uobjet grevé d'usufruit = n'esr pas encore ache-
vée, ce qui ne correspond pas 3 lexemple illusté auparavant. A ce propes, nous renvoyons a ce
qui a éé déweloppé 4 la n. 193 ci-dessous.

122 Pour la forme de ce type de legs, <f. Gai 2, 193-196. Concernant la problématique de Pacqui-
sition des legs per vindicationem, nous renvoyons & ROMANO, Sullacquice (1933); VOCI,
Teoria (1936); AMIBANTE, fa trma (1952) 249 ss.

123 Au premier abord, ce qui nous est présenté comme un principe acquis sans divergences par la
globalité des juristes, semble subir une envorse en raison d’une solurion de Labéon qu'Ulpien
nous propose dans un aurre texte:

D.7,1.7. L (Ulp. 17 ad Sab.); Rei soli, ut puta aedium, usu fructy legato quicimgue reditus est,
ad wufructuarinm pertinet gquaeque abventiones sunt ex aedificits, ex areis et ceteris, guaccumgie
aedium suns, Unde eviam miti eum in possessionsm vicinarum aedinm cavsa damni infecti placuis,
et fure dominis possessurim eas acdes, 5§ perseverenur non cavers, nec guicquam amittere finito usu
Sructr. Hac ratione Labeo scribit nec asdificinm licere domino te invito altivs tollere, sicut nec aveae
wsi fructu legate potest in area ardificium poni: gram sententiam prito veram, [Si Pasufruir dun
imracuble, comme par exemple d’'une maison, est donné en legs, tont revenn qui en dérive
appartient A J'usufruitier, qu'il $'agisse de revenus qui proviennent du bitiment, du terrain on
de routes autres choses appartenant  I'immeuble. Les juristes Saccordent ainsi pour admetire
que, en présence d'un danger de dommage imminent (s provenant du fonds voisin}, on puisse
accorder & I'usuftuilier une misso in possessionsm et, si (sc. le propriéwire du fonds veisin} sobstine
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issue dont le légaraire déchu dispose pour remédier aux agissements de héritier,

qu

i a sciemment modifié la res pour provoquer U'extinction du droit d’usufrnit,

consiste en Uexercice de Vactio de dola'®,

Dans le cas d’'un legs per damnarionem, par lequel I'héeider devenair débiteur

d'une prestation de dare ou de facere envers le 1égataire' — consistant en I'occur-
tence en une consatution d'usufruit en faveur de ce dernier — deux issues sont

po

ssibles. Si 'on contemple la situation de Ihéritier qui détruit ou modifie la

chose avant la constitution de I'usufruir, le 1égacaire disposera contre lui de I'ac-

173
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dans le refus de préter la cantio (se. damns infecti), on i permenie d'ebrenir la possession [do
fands voisin] au titre de propriétaire sans rien perdre de wour cela une fois Pusufruic atrivé 4 son
échéance. Pour lz méme raison, Labéon écrit qu'il n'est pas admis que Je propriétaire {iz. du
fonds donné en usufruit) éléve un biriment (s sis sur e méme fonds) sans won consentement;
aussi, dans Chypochtse oft un fonds sans constructions aurait été donné en usuftuit, (s le
propriéraire) ne pourra pas y ériger un biriment, sentence que jestime étre correcre.|

Le texte expose, en général, les prérogatives de Pusufruitier. Dans la partie qui nous intéresse en
patticulier {depuis ‘Hae rations Labeo scribit), Ulpien partage l'opinion de Labéon tendant 2
admetire une action négatoire de la part de Pusufruitier — ce qui présuppose (a survivance de
FPusufrir - contre le propriéaire du fonds donné en usuftuit, lorsque ce dernier y érige une
construction. A premitre vue, cette solution surprend sans la mesure ol elle semble ignorer Je
principe de l'extinction du droit d'usufrait en cas de mutatio rei. En réalité, 'apinion de Labéon
sexplique st Pon considére que, contrairement aux situations illustrées dans Ulp. D. 7, 4, S,
2.3, Ia modification projetée par le proprierarins dans I'exemple ci-dessus n'a pas encore été exé-
cutde, ni w'est définitive. Par conséquent, la musarie ref n'est pas encore patfaite, si bien que la
preuve du droit d’usufruic — respectvement de Ja nature de I'objer donné en usufruic — dans le
cadre de Vartiv negatoria demenre possible.

En conclusion, la confrontation des deux passages du Digeste en cause (D. 7, 1,7, 1 et D. 7,
4, 5, 2-3) waboutit pas 4 une contradicdon encre les deux, mais elle révéle une complémenta-
tité qui permet de préciser le principe de I'extinetion de Pusufruit en cas de changement de la
res grevée d'un usufruit. Pour que ce dernier puisse étre invoqué, il est néeessaire que Ja mssario
sait achevée et définitive, comme dans I'exemple in D. 7, 4, 5, 2-3 dans lequel, au moment ol
l2 question d¢ la vindicatio neusfrucnus se pose, la transformation aedificiumiaren o arealacdificium
est d'ores et déja accomplie.

Pour un apergu compler de Ja typologie relative & 'extinetion de l'nsufruic {inandation d'an
fonds qui s¢ transforme ainsi et érang, abattage d’unc fortt dont la surface est transformée en
champ, changemenr de I'affectation d'un esclave par la transformarion de son mindsteriam [...J),
nous renvoyons ¥ GROSSO, Usefune (1958) 381 s.

La réfétence & Uaetin d dolo est considérée comme érant le fruit d'une interpolation par CAVIN
(Laxtinetion [1933] 32 e 79}, alors que NAF-HOFMANN (Zur objebriven [1961] 21} écarte
cette thise interpolationniste. Pour notre pacr, nous ne rencontrons auain obstacle de fond ou
de forme 3 Padmission du caracidre original de la solution relative A Pactie de dolo.

Pour la forme du legs per dammationem, ainsi que pour la reconstination de son régime, of. Gai,
2, 201 ss er Ulp. 24, 4 ss. Ao sujer de la responsabilivé qui en découle, voir en particulier
SARGENT], Problrmi (1954} 162 ss.
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tion personnelle ex testamento par laquelle il pourra obtenir un dédommagement
du tort subi. Par contre, si I'héritier, en modifiant la 7es, atteine I'extinction de
I'usufruit aprés s'étre conformé 2 son obligation restamenraire de le constituer,
nous nous retrouvons dans les mémes eaux du legatum per vindicationem. La
vindicatip érant devenue impossible en raison de la musatio rei, seule I'action de
dol permer A Pusufruitier de parer aux inconvénients ainsi subis.

Encore faut-il assortir cette solution de la précision que l'actio de dolo sera
octroyée A Pusufruitier déchn égalemenc dans I'éventualité o héritier-proprié-
taire aurait transformé la chose donnée en usufruit sans wanfingliche Schidi-
gungsabsicht:', En effet, alors méme que le proprietarius n'avait pas conscience,
lors de son activité, de I'effet extinctif du droit d'usufruit de la muratio res, il assume
une artitude abusive de droit si, une fois informé de cet éeat de fait, il n'entre-
prend ancune démarche tendant 3 réeablir les intérés déchus de Fusufruitier. La
suite du rexte que nous venons de prendre en compre confirme pleinement ce
raisonnemenc:

D. 7, 4, 7 (Wl."" 35 dig.}: nisi sublato aedificio usum fructum areae miki cesseris,
[tempore scilicer quo nsus fructus perit transacto)'®,

A moins que, une fois fe batiment déwruit, il (se. le propriétaire) ne me fasse
Fin fure cessiv de Tusufruit de la surfuce [, érant entendu que le temps d'extinction
de T'usufruic est passé].

1% Dans ce sens également WACKE, Zum dofus-Begriff (1980} 369.

" Le texte est généralement attribué & Julien, sauf dans la version de la fitters Florenting ol appa-
rait le nom d'Ulpien. 1l est ndanmeoins certain que le texte appartiem 2 Julien puisque son inscripeio
renvoie au livee 35 d'une ceuvre intitulée Digesta. Or, Ulplien o'a jamais écnit des Digeste. Quant
aux aucres auteurs qui pourraient entrer en ligne de compie, soir ils n'ont pas acteint un 35°
livre (I"ceuvre de Marcellus en comprenaiv 31), soir ils ne pouvaient pas ceaicer, 3 cec endroit,
Iargument en question (Celse y développait la problématique elative 3 la e Filiz et Papia, et
Cervidius Scacvola — dont nous ne disposons plus d'aucun fragment & partir du 35 livie — s¢
trouvaic désormais au beau milien de commentaires aux lois et aux senarusconsuita). 1 s'agic ainsi
indubicablement d'un livre des Piigeste de Julien, et plus précisément du 4° livie de la série de
legasis (livres 32 3 38),

1% Nous artribuons la précision finale 4 une main post-classique peu avertie qui n'a de toute évi-
dence pas saisi le sens du texee, notemment quani a lexdnciion — d'ores et déji advenue — de
I'usufruir en raison de la mutario rei. Linterpréte supecpose en effet ce dernier probléme & celui
de I'extinction du droit d'wsufruit pour non-usage. If semble par ailleurs perdre de vue que,
contrairement 4 ce qui advicor dans le domaine des servitudes, le changemens de l'objer donné
en usufTuit n'entraine pas une suspension du droit en question, mais son extination pure &t
simple. Dans ce sens également GROSSQ, Lhwfrure (1958) 385.
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un
€n

Le propriéeaire qui, ignare des conséquences juridiques de son acte, construit
édifice sur le fonds grevé d’'un usufruit de la surface, fera preuve de bonne foi

procédant spontanément i la restivutio de la situation de 'usufruirier dont le

droit a ainsi été éreint. Il dérruira par conséquent ]z bitiment en question et fera

une nouvelle iz fure cessio de I'usufruit sur le fonds. Par ce biais aussi, il ne s'expo-

sera pas A la sancrion de l'actio de dolo que justifierait une attitude abusive de droit.

po.
cn

Un autre texte, que nous pouvons qualifier de parallele 3 D. 7, 4, 5, 2-3, pro-

se la méme solution tout en mewant en Jumigre la différence de traitement,

cas de mutatio rei, d’un usufruit par rapport 2 une servitude:

D.8, 5,9 pr. (Paul. 21 ad 2d): Si 26 loco, per quern mibi iter debetur; tu aedificaveris,

possum interdere fus mihi esse ire agere: quod si probavero, inhibebo opus tuum. frem
fulinnys scripsit, si vicinus in suo aedificands effecerit, ne sullicidium meum reciperer,
posie me agere de vure meo, 1d est ius esse immirsiendy ssillicidium, sicur in via diximus.
Sed si guidem nondum aedificavit, sive usum fructum sive viam habes, ius sibi esse tre
agere vel frui intendere potest: quod si iam aedificavit dorminus, is qui dter et actum
habet adbue potest intendere ius sibi esse, fructuarius autem non potest, quia amisit
usum fructum: et ideo de dolo actionem'” dandam hoc casu Fulianus ait. Conma si in
itinere, quod per fundvum tibi debeo, aedifices, recte intendam ius 1bi non esse acdificare
vel aedificatum habere, quemadmodum si in area mea quid aedifices.

Si tu as construit 2 Fendroit ol une servitude de passage m'est due, je pourrai
agir avee I'inventio «que yaile droir de passers (se. exercer une vindicario servitutis);
en prouvant cela, jempécherai ta construction. Dans ce méme sens, Julien a écrit
que si le voisin, en construisant sut son propre fonds, a rendu impossible I'écou-
lement (dans son fonds) des caux de pluie de ma maison, je peux agir en invo-
quant mon droit, noramment ¢elui de lui envoyer les eaux de gouttidre, comme
nous Pavons dit en maritre de servirude de passage. Mais si quelqu’un {sc. le pro-
priétaire du fonds) n'a pas encore édifié, qu'il soit titulaire d'un usufruit ou d’une
servitude de passage, il (sc. le bénéficiaire) pourra agir avec I'intentio aqu'il a le droit
de passer» ou «qu'il a Posufruies (se. exercer ba vindicatio servitutis ou usus fructus).
Si, en revanche, le propriétaire a d'ores et déj achevé la construction, celui qui est
titulaire Q'une servitude de passage pourra encore agjr avec Uimtentio «qu'il a le droit»,
alors que Pusufruitier ne peut plus le faire puisqu’il a perdu l'usufruit; par consé-
quent, Julien dit qu'if faut, dans ce cas, octroyer I'action de dol. Par contre, si 1oi-

19
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Comme dans le contexte de D. 7, 4, 5, 3, CAVIN (Ladinction [1933] 32 ex 79) affirme que
la référence 3 Partio de dole esc d'origine post-classique (contra, NAF-HOFMANN, Zur objektiven
[1961] 21}. La logique, ainsi que |'absence de monifs fondés A I'appui de la thisc de CAVIN,
nous pousse 4 conclure avec GROSSO (Ungfrvitto [1958] 382) que, malgré quelques craces de

remaniernent, le contenu du 1exte doit étre considéré essentiellement classique.
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mémc tu construis sur le chemin qui traverse le fonds A rravers lequel je te dois
une servitude de passage, ¥ juste titre agirai avec Pintentio «que tu n'as pas le droit
de construire ou d’avoir un £difices (se. exercer Iactio negatoria servitutis), comme
si tu construisais quelque chose sur le sol de ma propriéeé.

La coastruction d’un édifice & Pendroic ol un iter ou un actus avaient éié cons-
titués, empéche l'exercice de ces droits sans woutefois toucher 4 leur substance.
Aussi longtemps que 'on ne touche pas de fagon irréversible A la morphologie
du fonds servanr, 'impossibilité d’exercer une servitude en raison d'un change-
ment du fonds n'entraine pas l'extinction automarique de celle-ci, mais déclen-
che simpiement le compte 2 rebours de la prescription pour nen usus™. Le bé-
néficiaire de la servitude demeurant titulaire du droit en question, il condnue de
disposer de la vindicatio servitutis pour obtenir la restitutio de ses prérogatives.

En présence d’un usufruit, par contre, la mutatio rei provoque I'extinction du
droit er, par 13, la peree, pour le bénéficiaire, de sa qualité d’usufruiter,

Comment expliquer cette diftérence de destinée entre le trulaire d'une servi-
tude et ['usufruitier? Plusieurs approches du probleme sont envisageables, voire
cumutables. D’un ceé, il faut relever que le pouvoir de Pusufruitier sut ka chose
est étroitement lié A la destination économique de la res donnée en usufruit. Il
sensuit qu'une transformation radicale de cette dernitre affecre, dans sa substance,
Vuti frui qui originairement composait le droit en question®!. Certe considéra-
tion justifie déj3, 3 elle seule, extinction du ins utendi fruends en cas de dispa-
rition ou de changement de l'objet grevé dusufruit.

Aussi pourrions-nous rechercher une explication supplémentaire a cette diffé-
rence de traitement, dans 'intérét que les deux droits servent ainsi que dans leur
évaluation économique. Alors que Pusufruit, servitude personnelle, est constitué
essentiellement dans I'intérét de son titulaire et qu'il prive le propriéraire d'une
tranche importanre - voire prépondérante — de son droit, la servitude de pas-
sage, et les servitudes prédiales en général, enrichissent sensiblement le fonds do-
minant du fait de 'amélioration de son exploitation, tout en préservant la valeur
et les facultés d'urilisation du fonds servant. Lopération économique se solde ainsi
en un bilan posidf, en cas de servitudes prédiales, alors quelle se résoud négati-
vement en présence d'un usnfruit®™.

A ce propos, nous renvoyons 2 GROSSO, Le serviti (1969) 266,

* Dans ce sens, of. GROSSQ, Usnfrrerro (1958) 51.

¥ Une précision s'impose. Notre évaluation repose sur des critdres purement subsiantiels — elle se
réféere dés lors 3 I'essence méme du droir — et ne doit pas &ure confondue avee des considéta-
tions affétentes 4 Ia fonction — c'est-3-dire 2 la drularied - des droits en cause, Rien n'empéche
en effer d’imaginer qu'un usufruit soit constioné en faveur d’une personne morale (commune,
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Lessence du probléme se résume finalement, au vu de la guaestio qui nous
occupe dans la présente émde, en un consta: I'absence de teularicé d'un droit
d'usufruit comparte, pour J'usufruitier, 'impossibilité d’exiger le respect de ses
intéréts au moyen de ce reméde ordinaire qui seraic la vindicatio ssus fructus. Seule
Vactio de dalo, an vu de considérations qui s'inscrivent dans la perspective de 'abus
de droit, permet de sortir de I'impasse.

b) Attitudes abusives dans le domaine des servitudes

A linstar du propriétaire, le titulaire d’'un droit réel restreint peut abuser de la
protection formelle que lui réserve le systéme juridique. Papinien, qui se rallic A
une opinion de P'écale des Sabiniens, nous en offre un exemple:

D. 8,1, 4 pr. (Pap. 7 guaest.): Servitutes ipso quidem itive neque ex tempore neque
ad tempus negue sub condicione neque ad certam condicionem ((verbs gmtia guamdiu
volam’ Y12 constitui possunt: sed tamen si bae adiciantuy, <per>™ pacti vel per doli
exceptionem occurretur contea placita servitutem vindicanty: idgue et Sabinum respondisse
Cassius revtultt et 5ibi placere.

Les scrvitudes, de par leur nature méme, ne peuvent étre constituées ni avec
un rerme inifal, ni avec un terme final, ni sous condition suspensive, ni sous con-
dition résolutoire. Toutefois, si ces dléments sont rajoutés, I'on pourra sopposer 3
eelui qui revendique la servitude 2 I'encontre des accords, au moyen d’unc excep-
tion de pacte ou de dol. Ainsi a répondu également Sabinus, et Cassivs a affirmé
qu'it embrassair cetce méme solution.

Le s civile n’admetrait aucune entorse an principe de la constitution des ser-
vitudes exempre de toures conditions ou termes™. Ainsi, dés It iure cessio, le
droit naissair, en faveur du propriéaire du fonds dominant, indépendamment de

Erar, erc.) et serve ainsi les intéréts d'une communanté publique. 11 o'en demeure pas moins
que, du point de vue substantiel, le préjudice qu'il implique pour le droit de propriéed qu'il
parasite est considérable.

A3 Lincise en question est cerminement one glose puisquelle énonce une évenrualité — celle d’une
condition qui dépend du bon plaigr d"une partie — qui, d’'une manitre générale, rend rout accord
invalide. Un exemple plus approprié avrait pu étre celui d’une condirion du rype sjusqu’au mo-
ment oii je serai nommé consuls, qui sous-entend une réalisation possible et indépeudanre du
simple bon vouloir d'une seule partic.

3% Insertion que Pon trouve dans les ‘deteriorss’ (derty par MOMMSEN/KRUGER ad b!.

5 Pour la justification juridique de la rigle — applicable 3 woutes les sabsolute Rechessrellungens
telfes la liberté, fa pasrin potestas, les servitudes, Phérédicé ainsi que, 2 quelques exceprions pris,
la propriété - er pour les renvois bibliographiques, f. KASER, RPR 1, 258 n. 60 et 442 5. 1.

98



Chapitre Iil: Lapplication concréte

la teneur des éventuels accords particuliers entre les parties. Bien entendu, le pro-
priétaire du fonds servant avait-il la possibilité de parer 3 la viclation des placita
sur le plan obligationne] dans 'hypothese ot une convention ad boc avaic éwé conclue.

A défaur, rien, sur le plan des droits réels, ne permettait d’entraver le plein
exercice de la servitude oceroyée au propriéraire du fonds dominant.

Le texte fait donc allusion, en parallile, au probleme général de I'efficacité des
pactes. La particularité du cas d’espece consiste dans le fait que le pacte en cause
~ & savoir V'assujettissement de la naissance d’un droit  une condition ou & un
terme — n'est pas accessoire A un contrat, mais 3 un acre A effer réel, notamment
A une in dure cessio constitutive de servitude. En conséquence, ce pacte, au vu de
sa nature obligationnelle, est pour ainsi dire doublement inttus: non seulement
il se greffe = pour atiliser une expression pen technique - sur un droit réel res-
treint dans la mesure ol il sinstre dans la formule de son acte constitutif, mais
il permer encore d'exciper pacti alors quune exception moins érrangere, telle
Yexceptio doli, soffre au propriétaire. Il faur néanmeins en déduire que ranr Sa-
binus que Cassius avaient franchi la barriere substantielle que cetre intrusion pouvait
comporter et admettaient, au-deld de cet antidote général contre le comporte-
ment abusif que 'exception de dol, le reméde plus spécifique de Uexceptio pact.
Ce dernier stade n'avait apparemmenr pas éié franchi par Javoltne - bien que
postérieur ou contemporain A Sabinus et & Cassius™™ — qui nous Jivre son opi-
nion dans une hypothese semblable:

D. 8, 3, 13 pr. (Tav. 10 ex Cass.): Certo genevi agrorum adguiri servitus <non>"" potest,
velut vineis, quod ea ad solum magis guam ad superficiem pertinet. ldeo sublatis vineis
servitus manebis: sed st in contrabenda servitute alind actum evit, dofi mali exceptio
£rit necessaria,

L'en ne peut pas constituer une servirude {sc. tucale) en faveur d’un cermain type
de culture, comme par exemple des vignobles, car celle<ci (se. la servitude rurale)
se rapporte davantage au sol qu'a la surface. Par conséquent, si I'on enléve les vi-
gnobles, la servirude continuera d'exister; rourefois, si les parties, en constituant la
servitude, en ont éabli aurrement, Pexception de dol sera nécessaire.

36. Pour I'application paruculidre en matitre de servitudes er pour les rappels des textes paral-
leles 3 D. 8, |, 4 pr.. nous renvoyons en pardculier 8 GROSSO, Le servitir (1969) 116 ss.
% Masurius Sabinus, juriste trés actif sous Tibére, meurt entre 53 et 64 ap. 1.-C. Cassius lui suc-
cide dans I'école homonymc jusqu'en 70 ap. J.-C., date de son déeds. Quane 4 Javolene, qui
adhere 3 son rout A '4cole des Sabiniens, il éuit encore vivanr en 106 ou 107 ap. J.-C. {date
de la lectre de Plinius le jeune: Plin., gp. 6, 15).
27 Nous suivons 'observation de GROSSO {Le servitds [1969] 136) tendant A canclure que I'ad-

verbe ron devait figurer an rexie originaire.
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Javoltne se penche sur une question qui concemne une servitude rurale carac-
téristique, telle par exemple un iter ou un actws. Contrairement aux servitudes
urbaines qui aedificiis inhaerent — si bien que Jeur finalieé ese érroitement lide 2
I'édifice sis sur le fonds dominant®® — les servitutes praediorun?® n'admettent, iwre
civili, aucun conditionnement de leur valité. Ainsi, la constinstion et Pexistence
d’une servitude de passage — utile en tant que telle pour 'accés au fonds domi-
nant — ne sauraient étre subordonnées 4 la simple présence d'un vignoble sur le
fonds dominant.

Tour au plus, comme dores e déja relevé & propos de D. 8, 1, 4 pr.?'®, les
parties pouvaient-elles moduler 'usage de la servitude — en le soumerrant & des
condirions on  des termes — de fagon conventionnelle. Le non-respect de tels
accord pouvait dés lors trouver sa sanction sur le plan obligationnel, mais de-
meurait stérile quanc aux effets sur Je plan des droits réels.

Supposons qu’une servitude de passage ait été constituée en faveur d’'un fonds
de vignobles. Supposons en outre que les propriéraires des deux fonds se soient
accordés dans le sens que I'iter ou actus en question nauraic exiseé que ranr et
aussi longtemps que I'exploitation du vignoble I'eiit requis. Malgeé la constitu-
tion inconditionnelle de la servitude, le propriétaire du fonds dominant qui sup-
prime son vignoble devrait, au vu des accords, renoncer 2 en faire usage. Si tou-
tefois, conscienr de la protection formelle dont il jouit en vertu du droit civil, il
exige le maintien de sa prérogative au moyen d'une vindicatio servitutis, le pro-
pri¢taire du fonds dominant fait érac I'une mauvaise foi qui ne mérite pas le respect
desdites régles. Il faut par conséquent fermer la porte 3 cette attitude abusive de
droi¢ en concédant au propriétaire du fonds servant le moyen de I'excepuon de
dol.

Lon pourrair également imaginer, dans ce contexte, la solution d’une exceptio
pacti, Javolene, contrairement 2 Papinien et aux Sabiniens considérés plus haut,
trouvait vraisemblablement encore trop choquante I'incrusion de ce reméde ry-
piquement obligationnel dans le domaine strictement réel des servitudes, er lui

préférair dés lors le moyen général, plus neurre, de I'excepria dol:.

® CF 1. 2, 3, 2 et commentaire y relarif de GROSSOQ, Le serviti (1969) 136 s,

™ En plus de la distinction entre les servitudes afférentes aux praedia rustica et celles relatives aux
praedia wurbana, Jes sources mentionnent parfois la perspective des servitudes qui in solo et de
celles qui in superficie consistuns (en sus de D. 8, 3, 13 pr, of. Paul. D. 8, 1,3 et D. 8.2, 20
pr.y. Concernanr ce dernier cricdre de distinction, ainsi que sz relation avec le prncipe Super
Sficter solo cedis, of. GROSSO, Le serviti (1969) 132 ss et 173 s.

¢ Vair p. 98 ci-dessus.
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A linverse des hypothéses que nous venons d’analyser, le titulaire d'une ser-
vitude pouvait souffrir de I'application formelle de certaines régles qui avaient
pour effec d’anéantir son droir:

D. 8, 1, 18 (Paul. not. ad Pap. 31 quaest): In omnibus servisutibus, guae aditione
conflsas suns, vesponsum est doli exceptionem nocituram legatario, si non patictur eds
iterum imponi.

Dans tous les eas de servitudes qui s'éteignent par confusion en en raison de
Paccepration d’un héritage, un responsum a éré donné dans le sens que 'exceprion
de dol nuira au légaraire 5'il ne souffre pas qu'elles soient constitudes 4 nouveau.

La sicuation proposée par Paul, dans ses notae au liber guaestionum de Papinien,
pare du convexte d'un legatum per damnationem ayant pour objer un fonds. Avant
l'accepeation de I'héritage de la pare de hériter civil, le fonds en question érait
grevé d'une servirade (p.ex. de passage) en faveur du fonds voisin, déja propriéwd
de Phéritier. Au vu des particularités du legs per damnationem, Phéritier devient
— avant les prétentions testamenti causa du légataire — temporairement proprié-
taire du fonds servant. Se réalise ainsi un cas de confusion qui entralne 'extine-
tion du droir de servitude*'!. Malgré le caracitre provisoire de cet éuat de fait,
I'héritier pourra, au moment de la cession du fonds légué, demander au nouveau
propriétaire — donc au légataire — une nouvelle constitution du droit de servi-
tude?'?. Si le légaraire, en voulant tirer injustement profic de I'effet engendré par
la confusio, prétend l'actiibution du fonds — précédemment servant - en exerant
Pactio ex testamento rout en refusant de rétablir la servitude en faveur de Ihérider,
il pourra valablement étre débouté par celui-ci au moyen de {'excepticn de dol et
astreint & reconstituer la servitude en cause par le biais d’'une deductio. Rien ne
justifie en effer que le fonds de I'hériter subisse une importante dévalorisation
du simple fait de la réalisation d’une régle formelle de droir civil - finalement
dépourvue de fondement dans le cas d’espece — derritre laquelle se retranche un

3 Pour le principe de 'extincton des servitudes en cas de confusion de la drulariré du drowt de
propriété des fands servant et dominant, ainsi que pour les textes paralléles 3 D 8, 1, 18 (donr
Ulp. D. 8, 4, 10; Paul. D. 8, 2, 30 pr; Gai. D. 30, 70, 1; Flor. . 30, 116, 4; Tul. D. 8, 3, 31),
cf. GROSS0, Le servini: (1969), en particulier 221 s. et 257.

A2 1 2 docrrine spécialisée (cf. GROSSO, Le servin [1969] 222 ss) a dores et déja relevé que le
droit romain classique ne connaissait pas la possibiliré — introduite par Justinien — d'une cans-
litution tacite de servitude, basée sur I'érac de nécessité ou sur la destination donnée aux deux
fonds par le propriéwire unique. La regle neme ipsi servituten debet’ (cf. D. 8, 4, 10) y éait
appliquée de fagon stricte, si bien qu'en cas de confusian des deux fonds concernés une servi-
tude ne pouvait tenaitre que si elle &air nouvellement constituée rominatinm.
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légataire de mauvaise foi, Par ailleurs, si nous avions eu affaire & un legs per
vindicationem, tous ces inconvénients auraient éé évités puisque la propriéeé du
fonds 1égué — y compris les éventuelies charges y relatives — serait directement
passée au légataire dés Paccepracion de I’héritage par Phéritier civil.

Dans un exemple proche, méme s'il ne concerne pas une servitude 3 propre-
ment parler, Julien expose le cas du bénéficiaire d’un droit de seillicidium immittere
acheté par voie obligationnelle, qui finit par étre victime du formalisme inhérent
a la constitution régulidre de la servitude du méme nom:

D. 8,5, 16 (lul. 7 dig.): 5 a t¢ emero, ut miki liceat ex aedsbus meis in aedes tuas
stillicidium intmittere et postea te sciente ex causa emptionis fmmissum habeam, quaero,
an ex hac causa actione guadam vel exceptione tuendus sim. Respondi ntroque atxilie
e BSUPUM.

Si je t'ai acheté la faculté d'envoyer sur ra maison les caux de gourtidre de ma
maison, et que par la suite, alors que tu én dtais conscient, j"ai fait usage du droit
d’écoulement acquis par ce contrat de vente, se pose la question de savoir si, sur
la base de cetve cause (se. ex empto), je pourrai me protéger au moyen d'une éven-
tuelle action ov exception. J'ai répondu que je pourrai faire usage de chacun des
deux remédes.

Le propriétaire d'un fonds — que nous appelierons vendeur par souci de clarté
— vend au propriéaire du fonds et de ’habitation voisine — que nous désigne-
rons par ['appellation d'acheteur — un droit de stillicidium immitere. Néanmoins,
aprés cet engagement contractuel, le vendeur soppose a exercice dudit droie par
I"achercur en exergant contre ce dernier une activ negatoria servitutis. 1l transpose
ainsi le rapport sur le plan des droits réels pour tirer profic de 'absence de moyens
de protection, au niveau du fxs civrle, du ritulaire du droit obligationnel de
stillicidium immittere. Du point de vue des droits réels, en effet, ce dernier ne
pourrait que subir 'action négatoire tendanc a la restitutio de Pérat des lieux pré-
cédent - ce qui équivaudrait, en l'espece, 4 détruire les installations prévues pour
le stitlicidinm ~, pour finalement avancer i son tour ses prétentions indemnirai-
res dans le cadre d’une acris ex empro. Dans ces circonstances, I'actio empti ne
permer nullemenc de prendre en compte lintéréc véritable de I'achereur, qui consiste
¢n la possibilicé de garder son droit de stillicidium immittere.

Le dédommagement auquel tenduait le propriétaite du fonds dominant en-
globerait, par ailleurs, les cofits engendrés par la restirutéo imposée lors de I'aceio
negatoria servitutis.
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Le respecr des regles formelles afférentes 2 la constitution d’une servitude ur-
baine conduirait ainsi 3 un long périple procédural, insoutenable méme du point
de vue de I'économic judiciaire. Il serait d’aucant plus choquant de tolérer sem-
blable complication judiciaire si I'on considére que le moteur de ce processus n'est
autre que le bon vouloir — secondé de mauvaise foi — d’une partie qui, aprés avoir
personnellement admis et voulu une certaine sicuation, profite des moyens usuel-
lement offerts par le iws civile pour revenir sur ses engagements,

En obéissant au souci de préserver 'équité substantielle (basée sur des consi-
dérations d’intérér) ainsi qu'un ifer judiciaire optimal, Julien propose de parer 2
Partirude abusive du vendeur en admettant que le diculaire d’un droit de stillicidium
immittere repousse son action négatoire de servitude en lui opposant 'exceptio dolf*:.

2. En présence d’un pacte nu
{ou antre impossibilité d’invoquer Pexceptio pacti)

En droir romain classique, le terme paceum™* désigne, au sens érroit, tout accord
qui sort du domaine des obligationes contractae, comme celles issues de stipulationes,
ainsi que des sbligationes ex contractu, qui naissent des contrats consensuels?".
Cette conventio ou consensus, qui échappe 4 toute exigence de forme, assume souvent

la fonction de clause accessoire dans le cadre d’un rapport juridique principal.

13 Comme dans les textes analysés auparavant, |2 question de 'opposabilité d'une awepiio pacti —
envisagée par les Sabiniens iz D, 8, 1, 4 pt. - pourrait se poser. Nous considéeons néanmoins
que, & défaur de spécificadon, les juristes adopiaient la solutian de I'exceptis dodi, moins deran-
gere au monde des actions réelles que I'exception — de nature obligationnelle — de pacte,

M4 Pour I'érymologie de pactm — lide au verbe paciser, saccorder — of. Ulp. D. 2, 14, 1, 1: Pactum
anutem & pactione dicitur, inde etinm pacis nomen agpellotum est.

U3 Nous écartons ainsi les cas ot des pacia, ou conventiones, au sens large, épouscnt les contowrs

d'un contrat consensuel cypique ou innommé {cf. Ulp. D. 2, 14, 7, 1- 2; dans ce sens, cf.
GROSSO, X sisterna [1963] 171 ss). Nous ne considérons pas non plus 'aspect des pacta adiecta
{én continenst ou ex imtervafls) qui, en tant que clauses accessoires d’un contrat soumis 3 une
action de bonne foi (il en va différemment en cas de fudficia stricsa), puisent leur efficacité dans
le cadre du conwrat lui-méme (cf. Ulp. D. 2, 14, 7, 5: Quin immo intendum format ipsam actionem,
ut inr bonde fidei fudiciis: solemus enim dicere pacta convertta inesse bonae fidei iudiciis. Sed hor sic
accipiendim est, ut s gquidem ex continenti pacua subsecuta sunt, etiam ex parte actoris insine: si ex
intervalln, non intrunt, nec valebuns, 5 agat, ne ex pacto actio nascatur |...]).
Aussi, nous excluons de nos considérations d'ordre généeal les pactes auxquels le fus cizdle avait
1econnu un rile spécifique e indépendant, tels e prctem fiducine (3 ce propos, nous renvoyons
en pardculier 3 BELLOCCI, La tutela [1974); 1D., La strvitrura [1979]; NOORDRAVEN, Die
Fiducia’ [1990] 229 ss), ou la conventio pignoris relative aux hypothiques (cf. Gai. D. 20, 1, 4
er, pour Phisorique, KASER, DHer mebrfache [1976] 29 ss).
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Labsence totale de formalisme — et par 13 de repéres qui garantissent une cer-
raine sécurirf juridique dans ce type de transactions — a été déterminante pour le
sort juridique réservé aux pacta. Le ius civile, en effet, a réagi en tenant constant
le principe de 'impossibilité, pour un pacte pur et simple (#udz pactio), de créer
des rapports juridiques et, en particulier, de générer des obligations?'®. Seul le fus
henorarium, conscient de la diffusion de ce genre d’accords tendant 4 préciser les
obligations civiles, a fini par accorder, par le biais de Vedictum de pactss conventis’?,
une certaine protection A la partie lésée en raison du non-respect d’'un pacte.
Ledfcsum de pactis visait les conventians autres que des contrats — ces derniers
faisant Pobjet d'édits ad hoc, tels par exemple les édits placés sous le titre &dictal
de bonae fidei iudiciis™'® — et, plus particuliérement, le pactum de non petendo.

On peut deviner sans peine que lemploi de I'exceptio pacri pouvait comporter
un risque d'échec pour la partie qui I'invoquait, notamment lorsque 'accord en
question sortait de la configuration d’un pacte de renonciation 2 exiger une cer-
taine prestation.

Vi sous cet angle, le concours de I'exceptio dofi — remede aux contours bien
plus généreux — est un élément indispensable anx fins du respect d’accords que
la bonne foi demande d’honorer, et auxquels sen! le formalisme rattaché 3 cer-
tains actes empéche de déployer Peffet vouln.

Premier d’'une longue série, I'exemple d'Ulpien nous permex d’ouvrir la porte
A la casnistique relative 4 'emplai supplétif — nous évitons expressément le terme
de subsidiaire ~ de I'exception de dol & cb¢é de 'exceprio pacti convenzr.

D. 44, 4, 2, 4 (Ulp. 76 ad ed): ftem quaeritur, si quis pure stipulatus sit certam
quantitatem, |quia boc actum sit,|*"Y sed post stipulationem interpositam pactus sit, ne
interim pecunia wque ad certum diem petarur, an nocear exceptio doli. Et quidem et
de pacto convento eicipi posse nequaguam ambigendum est: sed et 55 bac quis exeptions

Pour une teconsiitution historique du sens de parmm, of. MAGDELAIN, Lz consensualisme
{1258} ainsi que SANFILIPPO, Allz ricerea (1951) 333 ss.

M6 Cf Ulp, D, 2, 14, 7, 4: [...| nuds pactiv chligationem rion parir, s0d parvit exceprionem. Dans ce
méme sens, of. . 19,5, 15; Paul. 2, 14, 15 C. 2, 3, 10; C. 4, 65, 27.

27 Pour les termes de I'édit, difficilernent darable ex reconstruir essentiellement sur la base de Ulp.
D. 2. 14,7, 7, of LENEL, EP 65: ‘Pacia conventa, quac neque dale male neque adversis leges
plebis scita senatus consulta edicen decreta principum neque quo frans cui eorum fiat facia erum,
seruabe. ‘Comme érudes ciblées, nous signalons en particulier; ARCHI, 4it practor’ (1980) 373
ss; VEGH, Meditasio (1993) 345 ss; ID., Ex pacto e’ (1993) 184 ss,

8 Cf. LENEL, £ 288 ss.

23 Mous snivens la proposition de KROGER (of. MOMMSEN/KRUGER ad £.£) tendant A
supprimer lincise %oc actnm sit'— votalement supesfétatoire ¢t dépourvue de sens — dans le rexe
classique originel.
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uti velis, nibile minus poterit: dolo entm facere eum, qui contra pacrum petat, negari
RGR potest.

Lon se pose la question suivante: si quelqu’un a stipulé sans condition ni terme
pour une certaine somme, [puisque il a ét¢ convenu ainsi,] mais que, aprés avoir
conclu la stipulation, il convienne par pacre que 'argent n'aurait pas éé demandé
avant une certaine date, Pexception de dol lui nuira-t-elle? Certes, il est hors de
douce que 'on puisse exciper méme de Uexception pacti conventi. Mais si quel-
qu’un veut faire usage de cette exception (sc. de dol), il pourra le faire sans autre;
il ese en effer indéniable que celui qui demande (se. en justice) contre les termes
du pacte assume une attirude dolosive.

Dans son livre 76 ad edicturm — que nous avons déjk eu Poccasion de rencon-
trer au cours de notre écude sur les spécificieés de Iexceptio do&™® — Ulpien com-
mente la clause édictale relative A I'exception de dol. Comme il nous esc¢ donné
d’en inférer de D). 44, 4, 2, 1, son commentaire s ardculaic essentiellement aucour
de deux axes: le premier développaic ‘in guibus casibus locum habeat exceptio’™,
alors que le second concernaic guibus personis obiciatur’. Le texte que nous avons
mis sous la loupe ci-dessus (D. 44, 4, 2, 4) esc englobé dans la prermitre parde
dudit commentaire et il traite du cas d'une stipulatio. Le promissor s'est d’abord
engagé envers le stipulator pure, Cest-3-dire sans soumettre sa promesse 3 une
condirion ou A un erme, mais les deux parties ont par la suite convenu d'un
terme. Ulpien explique que dans Fhypothése ol le créancier exige le paiement
de¢ l2 somme promise avant le terme ainsi convenu, le débiteur disposera non
seulement du moyen de I'exceptio pacti, mais encore pourra-i-il exciper de dolo
puisque le fait méme de petere — donc d’exercer une action — dans le buc d’'ob-
tenir une prestation contraire aux termes d'un pacte est constitutif de dol.

Pour bien saisir la portée de ces derniers mots, il est important d’éeblir la
relation entre ce dernier texte et celui du paragraphe suivant, que nous avons d’ores
et déja reporté plus haut™, mais qu'il est utile de rappeler ici:

D. 44, 4, 2, 5 (Ulp. 76 ad ed.): Et generaliter sciendum est ex omnibus in factum
exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit, quicumaque id, quod quagua
exceptione elidi potess, penis: nam et si inter initia nibil dolo malo facit, attamen nunc
petendo facit dolose, nist si talis sit ignorantia in eo, wt dolo careat.

2 Cf, p. G2 55

2! Le texee qui ouvre cente premire partie du commenuaire d'Ulpien est celui du § 3 de ce méme
titee ('Circa primam specient, qusbus ex causis excepiio haec locumn babeat |.. ]).

=2 CF p. 63 ss.
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Ulpien y émet une observation d’odre général au sujet des exceptions i factum
auxquelles il semble relier I'exceprio pacti. Cela nous sarprend dans la mesure ot nous
savons que cette dernidre 17'est pas une exceptio in factum, mais une exoeprion édicrale™.
Par conséquent, le generaliter’ du § 5 ne peur pas constituer un prolongement di-
rect, une généralisation pure et simple du § 4. Le discours d"Ulpien devait prévoir,
4 Porigine, un passage intermédiaire qui sest perdu lors de la compilation.

A la lumitre de nos connaissances relatives aux exceptions du droit romain
classique, nous pouvons retrouver, avec un certain degré de vraisemblance, le par-
cours logique du raisonnement de notre juriste: «Fexceptio doli englobe Uexceptio
pacti; par ailleurs, Uexceptio doli comprend également quelques autces exceptions
édictales, telles 'exceptio metus®®. En outre, et cette fois d'une maniére générale,
Vexteptio dofi englobe toutes les exceptions in factum™s.

Finalement, la véritable clé de lecture du discours d’'Ulpien peut écre décelée
dansle § 5: guia dolo facit, quicumaue id, quod quaqua exceptione elidsi potest, petit.
Ulpien entend ainsi non pas relier I'exceptio pacti aux exceptiones in factum en
particulier, mais reconduire, en général, toutes les exceptions & l'excepiio dodi. Celle-
ci esc en effer I'écueil conere lequel se heurte toute tentarive d’obrenir un résulrac
inique en abusant des voies juridiques formelles. Par conséquent, 'exceptio doli
pourra non seulement étre soulevée A Ja place d’une exception plus spécifique —
telle que Uexceptio pacti, 'exceptio metus ou une exception décrérale - lorsque, par
exemple, une difficulté de preuve risque de faire échouer cette dernidre, mais encore
pourra-r-elle dans rous les cas écre invoquée lorsque, malgré la connaissance de
certains faits qui en principe fonderaient une exception, le demandeur profire de
la protection formelle que lui offre le syst2me juridique et Sobstine & exercer une
certaine action. En effer, pour reprendre les termes d'Ulpien®®, le demandeur,

3% CF cn particulier Gai. 4, 119; 122.

4 Naus cappelons, 3 ce1 égard, D. 44, 4, 4, 33 (Ulp. 76 ad ed.: Merus cansa exceprionem Cassius
nen proposuerat contenties doli exceptione. guae est genemlis: sed witlives viswm est etinm de met
opponere exceprionem. Etenim distat aliguid dolf exceprione, guod oxceprio doli personam complectitur
efus, qui dolo fecit: enimuere meins cousa exceptio in remn scripia et 5 in ea re nibil metus cavsa
Jactm ese, ut now fnspiciawnis, an i qui agic metns causa fecit aliquid, sed an omnine metis caiesa
Jactum est in hac e & quecumgue, non wnium ab eo gui agit |...]), ainsi que tout le discours
d'Ulpien & propos de Pexcepiio meus.

25 Nous avons déjh eu 'oppertunité d’érudier le rapport entre les exceptions décrétales et l'exceptin
doli cf. p. 63 55 de norre érude) pout en conclure que tes premidres se sont développées A partir
de celle-ci lorsque certains faits précis venaient 3 créer une mesdique reconnue comme typigue
d'une atdtude que le droit se devait de sanctionner. Cetre évolution se caractérise par une
objectivisation du comportement dolosif en question er, en conséquence, par une simplifica-
tion de I'administration de la preuve,

26 CF Ulp. D. 44, 4, 2, 5 fnfr ci-dessus,
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qui refuse de renoncer 3 son action bien que mis au courant de faits qui ne la
justifient plus, assume un comportement abusif. Peu importe qu'il n'ait commis
aucun dol dans le cadre du rapport juridique qui fait I'objet de sa demande: au
vu des circonstances, sa mauvaise foi consiste dans'le fait méme de demander
Faction au préteur. En d’autres termes, dans le fait d’invoquer un droit dont il
continue de disposer formellement, mais qui a entre-remps éré vidé de son sens.

Le moment ob le défendeur pourra soulever I'exceptio doff variera bien évi-
demment selon que la procédure en cours implique un iudicium bonae fidei ou
une actio stricta. Alors que dans la premitte des hypothises il pourra exciper de
la mauvaise foi du demandeur méme pendant la phase apud iudicem, cesc de-
vant le préteur, au cours de la phase in ure, que le défendeur devra demander
Pinscription de I'exceptio doli dans la formule d’une actio strictr.

Pour revenir au rapport spécifique qui existe entre I'exceptio doli ex I'exceptio
pacti, nous reprenons quelques-uns des textes — plutdt nombreux — qui confit-
ment 'interdépendance que nous venons d'éablir entre ces deux exceptions. Ulpien
I'exprime en termes irréfragables:

D. 2, 14,10, 2 (Ulp. 4 ad ed): Plerumgue solemus dicere doli exceptionem subsidium
esse pacti exceptionis: quosdom denique, qui exceptions pacti uti non possunt, doli
exceptione wsuros ef Tulianus scribit et alii plerigue consentiunt, |...)

En général, nous avons 'habimde de dire que exception de dol vient en aide
2 Pexception de pacte; Julien éerit en effet — et la majoricé des juristes adhdrent a
cette opinion — que certains, ne pouvant pas faire usage de 'exception de pacte,
pourront avoir recours 3 exception de del. [..]

Lexception de dol vient en aide A celui qui, pour des questions de forme, se
trouve dans Uimpossibilivé d’invoquer U'exceptio pacti. Lexemple qui fonde cette
opinion d'Ulpien — que les Compilatears ont intercalé dans un passage du Com-
mentaire & 'édit de Paul relatif 2 un cas analogue — trace bien les contours du
probléme:

D. 2,14, 10,2 - cad 11 (Ulp. 4 ad ed. - Pavl. 3 ad ed): [...] Ut puta si procurator
meus paciscatur, exceptio doti mibs proderst, ut Trebatie videtur, qui putar, sicufi pactum
procurararis mibi nocet, ita et prodesse, eod. 11: quia et solvt ef poress,

Par exemple, dans hypothése ott mon procurator a conclu un pacte, je béné-
ficierai de I'exception de dol, selon I'opinion de Trébace qui considére que, comme
le pacte du procurater me nuit, aussi doit-il m'étre urile, puisque on peur égale-
ment lui payer la somme qui m'est due.
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Nous inférons du contexte ot il est situé, que ce passage conceme un procurstor
omnium bonoven™ . Pour bien saisir le sens de ceree solurion, esquissons brigvement
Je rapport en cause. Moi, dominus, 'ai nommé un procurator omninm rerem pour
la gestion de mon pawrimoine. Ce demier finit par conclure un pactum de non petends
avec 'un de mes créanciers. Pourrai-je opposer le pacte i ce méme créancier dans
Péventualiré ot il agit contre moi pour le paiement de la somme qui lui éeait due?

En sa qualité de représentany indirect — soit de par les faits, soit en vertu d’une
procuration spéciale de ma part —, le procurator peur accomplir des actes libéra-
toires pour le ders, tels qu'accepter le paiement de créances en ma faveur ou remettre
les dettes de mes débireurs. Ces opérarions, qui onr pour effet d'éreindre ma créance
otiginaire, pourront valablemenr m'érre opposées si, par la suite, je manifeste la
volonté d'agir pour I'encaissement de celleci.

Par contre, je ne pourrai pas faire valoir les pactes — tel par exemple un pactum
de non petende — que mon procurator a conclus avec 'un de mes créanciers. Nous
savons en effer que les pacres en général, er les pacres de non petendo en particu-
lier, ne peuvent érre soulevés que par les parties mémes qui les ont conclus. 11 est
bien vrai que, dans le cadre des pacta i rem™, certaines exceptions existent en
faveur de Phéritier, du débiteur solidaire ou du garant™, mais cela ne permet
nullement d'y inclure une ouverture en faveur du procurator.

D’autre part, il faur admeure que, dans les faits, le pacte de nan petendo auraic
les mémes effers quune acesptilatio ou le paiement de Ja dewe en question. Le
seul éément qui vienr polluer les eaux de Ja perfection de cer accord informel
reconnu par le droit prétorien est dés Jors 'absence de correspondance entre la
partie qui a pactisé et celle qui devrair finalement en tirer un avantage.

27 En cffet, quelques paragraphes plus loin (D. 2, 14, 13 pr), Paul propose une autre solution
dans le cas parriculier d'un procurater urius rei, noammenr d'un procirator ad litem. Les sour-
ces porteraient A croire, par ailleurs, que la forme originaire de procumior en droir romain fur
cclle du prosanasor emnism rerum, et que sculement 3 partir de Pomponius apparui le proctstor
wnins negotiationis ou rei {cf. Cic pre Gaee. 20, 57; Ulp. 1. 3, 3, 1, 1). Au sujet des effets de
V'activitd du procurgtor — considéré, i I'époque classique, essenticllemenr comme un représen-
tanr indirect du doménus = nous relevons qu'il R'existe pas d'unaniminé docerinale, Pour un ap-
prefondissement en la matidre, nous renvoyons, entre autres, i: MUOLLER, Die Entwirklung
(1969); Von LUBTOW, Die Darkbmsgnuﬁbmng (1971} 149 ss; ANGELINL ¥ sprociontors
(1971); BURDESE, Stl «procurators (1971) 307 ss; BEHRENDS, Die Produnatur (1971} 215
ss; CLAUS, Gewillkiirte Stellverirerung (1973), QUADRATOQ, D. 3, 3, I pr (1974) 210 s,
HAMZA, Fragen (1983) 89 ss.

26 A propos de la division entre pactio in rem et pactio in personam, of. Ulp. D, 2, 14, 7, 8, ainsi
que MELILLQ, oPaciar (1984} 1459 55,

8 Pour la validité du pacte en faveur de Phérivier er du débireur solidaire, of. Cels, 1. 22, 3, 9,
respecriverment Paul. 1. 2, 14, 21, 5.
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Ulpien et Paul considerent toutefois que celui qui exploite cette absence de
protection formelle en faveur du dominus, aprés avoir promis au procurator de ce
dernier de renoncer 4 exiger un paiement, fait preuve d'atrimmde abusive. Il est
dis lors impérartif de permertre an sysme juridique de corriger le tir en accor-
dant 'exceptio dolf au dominus actionné par le créancier malhonnéee.

Dans ce contexte, Pon réitdre ainsi ce principe, implicite dans le systéme ju-
ridique romain, que nous pourrions appeller ainsi: la gradation des remédes. Lors-
que le ius civile, avec son syseeme d’actions et d’exceptions spécifiques, ne per-
met pas d atteindre une solution équitable et économiquement cortecre entre deux
parties engagées dans un proces, le fus honorarium essaie d'y suppléer, par exem-
ple en reconnaissant {efficacité d'une exceprio pacti. En dernier ressort, lorsque
des situations nouvelles — créées par une partie qui, en jonglant avec les moyens
juridiques, profite de sa protection formelle — échappent méme aux remeédes spé-
cialemenr élaborés par le préteur, I'on entre dans la sphere des compartements
abusifs de droit et on ouvre la porte 2 Pactiv de dols, voire, comme en l'espéce,
A Vexceptio doli.

Nous retrouvons cette régle dans un autre texte d’Ulpien:

D. 2, 14, 16 pr. (Ulp. 4 ad ed): Si curm emptore hereditatis pactumn sit factum et
venditor hereditatis petat, doli exceptio vocet. Nam ex quo rescriptum est a dive Pio
utiles actiones empiori hereditatis dandas, merito adversus venditorem hereditatis
exceptione doli debitor heveditaring wti posest.

Si T'on (se. un débiteur de hérédité) a conclu un pacte avec Pacheteur de I'hé-
tédité er que le vendeur de I'hérédité agit (se. contre ce méme débireur) pour de-
mander 'exécution de la dette cn cause, I'exception de dol nuira 3 ce dernier. En
effer, depuis que, dans un rescrir, 'empereur Antoninus Pius a exprimé& Papinion
qu'il y & licu de donner & T'acheteur les actions fondées sur I'hérédité, le débitene
de I'hérédité peut, avec raison, opposer l'exception de dol au vendeur de Phéré-
dité.

Un héririer s'engage, dans le cadre d’une vente, A transmettre 2 un acheteur la
globalité de son hérédicé®®. 1l ne pourrait transmettre, par ce biais, que les biens
compris dans 'héritage, andis qu'il resterait seul titulaire des dettes et des créan-
ces. Par conséquent, I'acheteur de I'hérédité seraic privé de tout droit daction
inhérent aux créances en question. Il est bien vrai que, pour prévenir ce gense de
désagréments, I'acheteur peut prétendre de P'héritier quil s'engage, par le biais

M Sur le theme de la venditio hereditatis, nous renvoyons &: DAUBE, Sale (1957) 234 ss; THO-
MAS, «Vendirios (1958-59) 541 ss; KASER, Erbschafitkanf (1971) 45 ss.
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de stipulationes empeae er venditae hereditatic®™ & lui céder les actions. Néanmoins,
un acheteur peu consciencieux qui omettrait de prendre cetee précaution se re-
trouverait dépourvu de moyens juridiques pour contraindre un débiteur récalci-
trant A payer, et un héricier malhonnéte 2 lui céder I'action en paiement de la
créance. |

Un rescrit de 'empereur Anroninus Pins?* tente d’obvier & cette difficulté en
&ablissant que Vacheteur de 'hérédité doic disposer — indépendamment d'une
cession de Paction — des mémes actions dont bénéficiait Phéritier. Un systéme
d actiones usiles, ol la qualité d’héritier de Pacheteur est introduite au moyen d'une
fictio, permet dés lors d'éviter Vimpasse.

Le rapport triangulaire qui se crée entre Phéritier, I'achetenr de I'bereditas e
I'un des débiteurs concetrnés par celle-ci présente toutefois une complication sup-
plémentaire, dans le cas proposé par Ulpien. Aprés avoir vendu I'hérédité, 'héri-
tier fait usage d’un droit que le 7us civile lui reconnait et il intente une action en
palement d’une créance ainsi acquise. Lintérér qu'il défend par 13 est bien en-
tendu celni de Vachetenr de hérédité, pnisque le montant obtenu snite au pro-
cts devra finalemenc Jui &tre versé. Lacheteur a néanmoins conclu, auparavant,
un pacte de non petendo avec le débiteur concerné et renoncé, de son ¢dté, i re-
couvrer la somme qui lui reviendrait. Or, comme dans I'exemple précédemment
analysé, le débiteur ne savrair opposer au vendeur de hérédiré le pacre conclu
avec 'acheteur, De autre 666, il serait injuste de permettre 4 Uhéritier d’amener
A bon port une action que le droit formel lui réserve, mais done il ne tire aucun
avanrage effectif, si ce n'est celul d’importuner le débiteur. Encore une fois, P'ex-
ception de dol s'impose et permet de contrecarrer une attitude abusive de droit.

Paul et Ulpien, en reprenant une opinion de Julien, nons proposent un antre
texte qui s'inscrit dans la méme perspective:

B Nous trouvons une description des stipulationes emptae et venditae hereditatis cher Gai. 2, 252
Olint autem see heredis lpeo erat nec legatarii, sed potins emprovis. Tune enim in usu evar i, eui
restituebatur hereditas, nummo uno eam bereditareny dicis cansa venire. Fr quar stipulpiiones inter
veriditorent hereditatis ef emptoren interponi solent, eaedem interponebaniur inter heredemn et eum,
cut restitue batur hereditas, i est hoe moda: heres quidem stipulabarur ab eo, cui restituebatur heveditas,
ut guidquid hereditario nomine condermnatus fuisset sive quid afias bona fide deditser, eo nomine
indemnis esiet; ex omning si quis cum eo bereditario nomine ageret, ur recie defenderetur. e vers
qui reciprebar bereditarem, invicem stipulabarun, up si quid ex heveditare ad hevedem pevvenisses, id
sibi restituerener; ut etiam pateretur eum hereditarias actiones procuratorio aut cognitorio nomirne
exiequti. Ainsi, comme nous le témoigne Gaius, «dans le tempss, le sysitme de la mancipatio
heveditans et des stipulationes $appliquait également au cas du fidéicommis.

3t Empereur de 138 4 161 ap. ).-C.
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D. 2, 14, 25, 2 - eod. 26 (Paul. 3 ad ed. - Ulp. 4 ad ed): Sed quamyis fideiussoris
pactum res non prosit, plerumque tamen doli exceptionem reo profuturam Tulianus
seribit, eod. 26 videlicet 5i hoc actum sit, ne a reo quoque petatur. ...

Toutefois, bien que le pacte du garant (se. pacte entre le fideisssor et le créan-
cier} ne puisse érre utile au débiteur, Julien éerit que, en général, celui-ci doit béné
ficier de 'exception de dol ~ cest-A-dire, si I'on 2 agi ainsi (s. conclu ce pacte) —,
afin qu'il ne soit pas demandé de payer au débiteur également.

Lhypothése qui est envisagée est celle d’un pacre entre le garanc d’un débi-
teur et le créancier de celui-ci, par lequel le créancier renonce a faire valoir la
caution. Lintention du créancier sembleraic ére, 3 premitre vue, celle de rencn-
cer A recouvrer sa créance sans pour autant procéder A une acceptilatio. La dette
principale n’étanc ainsi pas éteinte, le créancier pourraic aisément revenir sur son
intenticn et acticuner le débiteur en paiement sans que celui-ci puisse lui oppo-
ser I'exceptio pacti.

Nos juristes considerent néanmoins que cet obstacle formel doir &rre nuancé
dans la mesure ol le créancier, en concluant le pacte de non petendop avec le ga-
rant, a manifesté la volonté de renoncer non seulement 2 la garantie, mais aussi
a la créance en tant que telle, Il serait en effet inéquitable de permettre au créan-
cier de rétracter ses propos en jouant sur la validité formelle de ses actes.

Par ailleurs, la scludon qui nous est proposée permert de sanctionner une atti-
tude abusive tout en laissant ouverte la porte 2 la possibilité, pour le créancier, de
renoncer effectivement 2 la seule garantie de sa créance. Loctroi de exceptio doli
dépendra finalement de I'interprétation du pacte qui a & conclu entre le créan-
cier et le garant. Si les termes pronencés ainsi que 'ensemble des circonstances lais-
saient croire & une renonciation a sa créance principale, le créancier qui, par la suite,
agit contre le débireur sera valablement débouté au moyen de V'exception de dol.

Nous pouvons sans autre allonger la liste des textes qui proposent l'octroi de
I'exceptio doli lorsque, en raison d'un obstacle purement formel, lexceptio pacti
ne permet pas de sauver les ineéréts de celui qui est victime d’un abus de droie®™,
Gaius, par exemple, nous propose une fois de plus le schéma du pacte conclu
entre deux personnes autres que l'intéressé direct, mais dans Pintérée de celui-ci.

B Sans prétention d'exhaustivité, nous citons encore:
D. 44, 4, 4, 11 (Ulp. 76 ad ed}: S¢ quis ex unciat heres sit seriptia, ex gua ducenta consequi potuit,
deinde propeer boc legatum, in gue cemtwm erant, prreinlit, ne moleseiss beroditarées implivaremer:
an, it Izgamm peias, exceptione doli mali s mr? Bt ait Iufians non ese etim sumntovendum.
Quod 51 a substituto presium accepit vel quod pretii loco haberi posset ne adeat hereditatem, peten
bogatim dolo, inguit, facere intellegerur ar pey boe doli exceptione repeletur. Dans le premier cas
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D. 20, 6, 7, 2 (Gai. Ls. ad form. hypoth.): Sed si cum debitoris procuratore conventt,
ne sit ves obligata, dicendum est 1d debitori per doli exceptionem prodesse: cum autem
cum servo eius convenerit, per ipsam pacti exceptionem [conventi] <defendi>™* deber.

Si quelqu’un convient avec le procurator du débiteur que la chose ne sera plus
saisie, il faut dire que le débiteur bénéficiera de cela au moyen de I'exception de
dol; par ailleurs, si cerre méme personne a conclu ke pacte avec esclave {se. du
débircur), le débiteur devra opposer Uexception de pacte elle-méme.

Un tiers, en agissant dans Vintérét du débiteur, obtient Vextinction du gage.
La situation présente deux variantes, selon la qualité de ce tiers. $'agissant de l'es-
clave du débiteur, les effets du pacte se produisent directement in capite domini.
Le débiceur pourra dés lors directement opposer la teneur du pacte au créancier
gagiste qui agit en réalisation du gage.

La solution sera par contre moins linéaire si nous transposons les agissements
de l'esclave en ceux d'un procuresor qui, en tanc que représentant indirect, a obtenu
des avantages sans effet concret. Le débiteur, qui n’a pas été partie au pacte, ne

proposé pat Ulpien, un héritier A, 4 coré duquel le testateur a instirué ur substitue B, préftre
refuser Phérédicé afin d’éviter les dettes qu'elle comporte, tout en acceprant le legs e sa faveur
{dans la partie qui nous intéresse, les termes du restament auraient &é les suivants: «Trtius ex
uncia miki beres esto, cernitogue in diehus sexagint proximis — si fta non creverts, vum Catis mibi
ex eadem wncia mihi heves ests = s Titius mvhi heres non eris, ¢i contum da legov). Dans la deuxitme
hypothise, ce méme héritier A accepre une cerraine somme d'argent 3 titre de compensation
pout sa renonciation A Phérédité, Nous nous tronvoos ici en présence d’un accord postéricur
entre deux parties, qui n'élimine pas, en tanr que tel, ke drair - issu du restameni — de I'héritier
A, Néanmoins, si celui-c agit pour lexécution du legs, le substitut pourra fui opposer Paxeeptio
doly.
D.2,11, 2 pr. (Ulp. 74 ad 2d.): Nor exigimu reum {indicio) sissi, si negovium, proprer quod [izdicio
siat] <vadimonium> promisit, fuerit transactmm: sed hoc ita, 5i prius id negetivm transactum sit,
quarn sisti oporteret, Ceteriin si postea ransactum ost, excepiév doli opponi deber: [quis enim de poena
promissa laborat post negotium transaction?] Cum etigm transacti negotis exceptionem puiaverit guss
nocere, quasi etiam de poena transactum sit, Lnisi contrarium specialiter partibius placuerit].
Contrairement i ce qu'énair le cas dans le cadre du procés extrs ondinem généralisé par Justinien,
en droil ramain clasigue, le sistere in fudicio du défendeur constituait une conditie sine qua non
pour 'exercice de 'action. Or, malgr¢ le fait que oc rexte souffre de toute évidence — surtout vers
la fin, depuis ‘Cum etiam transacti [...|" — des inévitables remaniements apportés par les Com-
pilateurs, la pensée juridique qu'il cache est chire, LCoweprio parti ne pouma étre soulevée, en
principe, qu'tn présence de stipulations novées par d’aurres stipulations ou pactes coniraires,
Lexeeptio dolk, par conure, permettra dans tous les cas d’obvier A la sfaiblesses, dure eiveli, de sim-
ples transactions inapres & conirecarrer, formeliement, des pactes ou des sdipuladons précédentes,
4 MOMMSEN (of. MOMMSEN/KRUGER a4 5.8} suggire de remplacer ‘conventi” par ‘defend?,
opération que naus ¢ffectuons dans la mesure oh elle restitee une certaine limpidaté au texte de
Gaius, tour en reflérant vraisemblablemenr au mieux sa eeneur oripinale.
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poutra pas bénéficier de la remise du gage en nsant d’une exceptio pacti. Gaius
considére néanmoins que Yatrirude du créancier gagiste qui profite de I'absence
du pouvoir de représentation directe du grocuerator — et qui, contrairement 4 I'in-
tention exprimée dans le cadre du pacte conclu avec ce dernier, intente une ac-
tion contre le débiteur — est constitutive d’'un abus de droit. Par canséquent, il
faut permettre au débireur, au dérriment duquel va le comportement abusif de
droit, d’en contrer les effets en lui offrant le remede de Fexceprio doki.

3. Dans le domaine de la vente

A l'instar des exemples jusqu’ici empruntés aux droits réels et aux pactes, la rigi-
dité de certaines structures juridiques se préte 2 des abus également dans le domaine
contractuel, et plus particulitrement dans celui de la vente. Ulpien donne le ton:

D. 2,14, 16, 1 (Ulp. 4 ad ed): Sed et si inter dominum rei venditar et emptorem
convenisses, wt homo gui emptus enat redderetus; e gui pro doming rent vendidit pesenti
pretivmn doli exceptio nocebit.

Tourefois, si le propriétaire cr 'acheteur sont convenus que l'esclave acheré scrait
rendu, l'exceprion de dol nuira 3 celui qui a vendu la chose en se présentant comme
propriétaire ¢t qui maintenant demande le prix.

Le vendeur, conscient de ne pas en étre le propriéraire effectif mais en se pré-
sentant comme tel, vend Pesclave 4 un acheteur de bonne foi. Suite & I'accord
contractuel de vente et au transfert de Uesclave, le dominus se manifeste et, sans
avoir recours A rei vindicano judiciaire, résout la situation 4 'amiable en concluant
avec l'acheteur un accord informel de restitution. Ainsi, en I'absence d’une sen-
tence qui I'érablit formellement, I'acheteur n'a subi aucune évicton au sens tech-
nique du terme®™, si bien qu'il ne pourra pas agir contre le vendeur en faisant
valoir |a garantie y relative. Ulpien considére néanmoins que malgré I'absence de
reconnaissance formelle, 'éviction doit &tre constatée dans les faits. Aussi faut-il
relever que le vendeur, tour en ayant connaissance de 'appartenance de I'esclave
3 un tiers, profite de la faiblesse, fure civili, de I'accord de restitution intervenu
entre 'achereur et fe dominus, pour avancer des prétentions ex vendito restées,

35 Léviction doit résulter d'une sentence pour fonder Paction de Pacheteur. 1l 'agit i d’une mesure
de garantie pour Pacheteur: seul un procts peur établir avec certitude si la chose vendue appar-
tient effectivement au tiers qui la revendique. En Pabsence de cewe régle, il ne serait d’ailleurs
pas difficile d'imaginer une hypothése de fraude, orchestrée par le vendeur et le tiers revendi-
quant, au dérriment de I'acheteur. Pour cetee problématique relative A Péviction, voir WACKE,
Dir verschuldere (1991) 141-179.
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elles, intactes sur le plan du dreit formel. Par ailleurs, en admeteant Faction ex
vendito du vendeur, on introduirait une série d’opérations procédurales absolu-
ment anti-économiques. Lacheteur pourrait en effer, dans une deuxiéme phase,
agir ex empro contre le vendeur en vue d’obtenir une indemnisation des domma-
ges subis. Or, ceux-ci comprendraient — en sus des éventelles impensae et du
dommage consécutif 4 la renonciation forcée 4 l'esclave en question — le prix
préalablement payé au vendeur.

Admettre 'accion pour le paiement du prix du vendeur équivaudeair ainsi 2
admercre une demande sujette A restitution. Loctroi de 'exceptio doli permet par
contre d’éviter cette ronde inutile et dispendieuse sur le plan de 'économie
procédurale induite par Pattitude abusive de droit du vendeur.

A linverse, il se peut que I'acheteur profice de la prorection que les sources
formelles lui offrent pout obtenir des avantages finalement iniques. Nous en ren-
controns un exemple dans un texte — malheureusement coupé et truffé d'incises
post-classiques — issu du recueil de guaesiiones de Pauk

D. 19, 1, 42 (Paul. 2 guaest.): S¢ duorum funderum venditor separatim de modo
cuitsque pronuntiaverit ex ita wtrumgue uno pretio tradiderit, et alters aliquid desit,
guamuis in altero exsuperet, forte si dixis unum centum iugera, alterum ducenta habere,
non proderit ¢i, guod in altero ducenta decem invenivuntur, si in alterm decem desine.
Et de his ita apud Labeonem relatwm est. Sed an exceptio doli mali vendrtori profutura
sit; potest Aubitari, utigue si exiguus modus silvae desit et plus in vineis habeas, guam
repromisium est. [An non facit dolo, qui iure perpeteo utitur?®* Nec enim hic quod
amplius in modo invenitur, guam aliequin dicrurn est, ad compendinm vendiroris,
sed ad empioris pertinet: et tunc tenetur venditor, cum minor modus invenitur]™’,
Videamus tamen, ne nulla querclia sit emptoris in eodem fundo, si plus inveniat in

% Lobservation, dépourvue de tour rappore avec Ic texte qui précéde, est certainement e fruic
d'une glose. Par ailleurs, la phrase en question fatr allusion au e perpetrtens, Pune des formes
de concession des terres qui appartenaient 2 'empereur — voire 3 Fune des entités patrimoniales
de 'administrarion cencrale = dans Ia pratique juridique des IV er V¢ sigcles, Mous en trouvons
Pexpression surtout dans le Cadee Theodasianus et dans les novellar postérieures. Sur ce point,
voir en particulier: CANNATA, Possessia (1962} 160 ss avec renvois bibliographiques; KASER,
kPR, 308 s5.

7 La suite logique du raisonnement de Paul se trouve perturbée par cetie phrase. Elle inrroduic
en effer une problématique - celle de la responsabilié du vendeur dans I'hypathése ol la sur-
face du verrain est inférieure, globalement, A celle qui avail éé convenue ~ qui s'insére mal dans
le discours général traicé ici. Nous soupgonnons ainsi, 3 c¢ srade également, une intrusion de
main post-classique.

114



Chapirre [1I: Lapplication conctéte

vinea (quam} <vel>™® in prato, cums wntversus modus constat, Similts quaesiio esse potest
#l, quae in duobus fundis agitata ext, et s quis duobus statuliberos uno precio vendat
¢t dicat unum decem dave iussiem, qus guindecim dare debebat, <alterum item decem
qui quingue dare debebat>™: nam et hic tenebitur ex empto actione, quamvis empior
a duobus viginti accepturus sit. [Sed rectius est in omnébus supra scriptis castbus lucrum
cum damno compensart et st quid deesi emptori sive pro modo sive pro qualivate locs,
boc et resarciri]®C,

Si le vendeur de deux fonds a exprimé la mesure de chacun d'entre eux séparé-
ment et que, aptés cela, il les a vendus 2 un prix unique, et que I'un des deux fonds
comporte une surface inférieare [sc. & celle qui avait é1é exprimée par le vendeur]
alors que la surface de Pautre excéde [se. la mesure exprimée par le vendeur], comme
par exemple s'il a dit que I'un mesure cent skgens™ et Pautre deux ceny, il ne trera
ancun avantage du fait que 'on découvre que I'an des fonds mesure deux cent dix
(Fugerd), si dans I'autre il en manque dix. Et  ce propos, il a éé éeae ainsi par Labéon,
Mais il est permis de douter si le vendeur bénéficiera de exception de dol, par exem-
ple dans 'hypothése ol il manque une petite surface de bois alors qu'il y a plus de
vignes qu'il n'en a éeé promis. [...] En effer, méme ce qui a été découvert en plus
dans la mesure, par rapport A ce qui avait £t€ dit, ne profite pas au vendeur, mais
A Pacheteur; [...]. Mais voyons si Pacheteur ne peut rien obtenit dans hypochese
oi1, dans un méme fonds qui consiste en une seule surface, il découvre qu’il y a
plus de vignes ou de bois. Une question semblable 2 celle qui est soulevée A pro-
pos des deux fonds, peut écre posée méme dans le cas oit quelqu'un vend, 4 un

28 Carrection proposée par Mommsen (cf. MOMMSEN/KRUGER ad 4.4, qui tend 2 inséeer dans

241

le contexte e cas, proposé par Paul, mais apparemment dépourvu de réponse (vraisemblable-
ment le résultar d'une coupe, A des fins de synthise, de la part des Compilaieurs). Paul parlerair
d'un seul fonds compesé de deux parties — 'une affectée aux vignes, I'autre canstiniée de bois
— mais dont 'une est phus prande que I'autre, Uniquement en suivant la proposition de Mommsen,
on peut restiruer va sens 3 Panalogie, goi suit dans le rexte, avec le cas des deux steruliberi,
Insertion suggérée par MOMMSEN et KRUGER (cf. ibid. ad h.4), que nous suivons puisqu'elle
explicice tous les parameeres que les Compilareurs ont intentionnellement cu négligemment
omis de reprendre du texie originel.

Partie incerpalée, selon CUIACIUS (cf. MOMMSEN/KRUGER ad 5.0, Effectivement, il doir
$'agit d'une intervention par main des Compilateurs {er non d’une glase, car trop élaborde et
imprégnée de caraccire normatif), qui a Peffet d'on conp de martean sur les finesses casnisti-
ques précédentes. Celles-ci scraient par ailleurs inutiles, si on ne faisait pas abstraction de cette
annotation conclusive, Aussi peur-on observer que Ie fair d’introduire une opinion différente
{(ssoludon plus &quitables} comporte généralement, s elle est exprimée par un juriste romain,
une téférence an jurisconsulte dont il eritique Tapinion.

Un iugerurm, surface agricole recranpulaire, mesure 28'800 pieds® environ (240 x 120 pieds),
soit 2300 m? (25 x 100 m),
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prix unique, deux esclaves affranchis sous condirion en disanr que 'un des deux a
I'ordre de donner dix, alors qu'il en devait quinze, et que Pautre, qui en réalité devair
cing, doit également dix; en effer, méme ici Je vendeur devra répondre dans le ca-
dre d'une action ex empto bien que 'acheteur regoive vingr des deux esclaves. [...]

Lacheteur rire finalement des avantages objecrifs de la vente d’un rerrain - &
un prix nnique — dont Ja surface comportant des vignes est supéricure 3 celle
occupée par des bois. Pour des raisons que nous ignorons, 'acheteur finir néan-
moins par regretter la conclusion de ce contrat et, en exploitant Verreur du ven-
deur dans la mensuration de deux parties du fonds, inrente une action - rendant
par exemple 2 Ja résolution du contrat — conere ce dernier. Ainsi, en abusant des
voies du droic formel — qui Jui permettent, en principe, de mettre en discussion
le contrac de vente au moyen de I'actio empti lorsque 'objet vendu ne corres-
pond pas 4 'objet convenu —, Pacheteur tenre d’obtenir un avanrage, A savoir
Pannulation du contrar en raison d’un changement de volonté, qui ne se justifie
pas sur le plan de I'équicé ex de I'équilibre juridique. La protection du vendeur
par le biais de I'exceptro dofs savtre des lors indispensable.

4. En matitre de successions (contra voluntatem testatoris petere)

A cOeé d’exemples épats et individuellemens justifiés, nous découvrons toute une
série de textes qui nous conduisent & une typologie parfaite de I'abus de droit en
matiére successorale.

Aussi, la solurion proposée par les juristes finit par sappliquer spontanément dés
que certains éléments précis sont réunis. Le premier exte que nous passons en
revue énonce bien cette régle qui, rout en gardant sa nature casuistique, posséde
un véritable caracrére général.

D. 44, 4, 4, 10 {Ulp. 76 ad ed.): Practerea sciendum est; si guis guid ex tessamento
contra voluniaten petat, exceptione eswm doli mali repelli solere: et ideo heves, qui non
habes voluntatem, per exceptionem doli repellitur.

Ml faut en outre savoir que si quelqu’un agit ex testamento pour obtenir quelque
chose contre la volonté du testaveur, il sera normalement écarté au moyen de ex-
ception de dol; et de la méme maniere, Phéritier dont la prétention n'est pas can-
forme 4 la volont du testateur doit érre débouté par le biais de Yexceprion de dol.

Ulpien nous apprend que, d'une manidre générale, celui qui agit dans le ca-
dre d’une succession testamentaire en contrecarrant fa volonté du rtestateur, se

conduit dolosivemnent. Ainsi, tant le |égataire qui agit ex festamento, que Uhéritier
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qui introduit une peritio bereditatis dans le but d’obtenir un résultar que le tes-
cateur r'avait pas recherché, peuvent tre écartés au moyen de exception de dol?2.
Cette solution peut nous surprendre si nous considérons que, selon Ja procédure
habituelle, le légataire ou 'héritier qui avancenc des prérentions dépourvues de
base ou contraires au texte du testament ne peuvent tout bonnement pas aspirer
3 la condamnation du défendeur. Le recours 4 exceptio doli semblerait ainsi, de
prime abord, inutile. La motivation de 'opinion d’'Ulpien devient néanmoins
limpide si nous prétons attention aux exemples de son application que nous four-
nissent le Digeste ainsi que les Justitutiones de Gaius.

Pomponius, dans son commentaire aux £éri iuris cfvifis de Quintus Mucius?”,
rapporte le cas suivant:

D. 34, 2, 34, | (Pomp. 9 ad Q Msec.): Item scribit Quintus Mucius, si maritus uxors,
cum haberet quingue pondp asri, legasser ita: aurum quodctemague wxoris causa paratim
esset, wti heres wuxori daret, esiamsi libra auri inde venisser et mortis tempore amplius
quant guattusr librae non deprebendentio, in totis quingue libris hevedem esse obligntum,
quoniam articulus est praesentis temporis demonstrationem in se continens. |Quod iprum
quantum ad ipsam turis obligationem pertineat, recte dicetur, id est ut ipsg iure beres
sit obligatus|™. Verum sciendum, si tn hoc alienaverit testator inde libram, quod
deminuere vellet ex legato uxoris suae, twnc mutata voluntas defunct locum faciet dofi
mall exceptioni, ut, si pervseveraverit mulier in petendis quingue libris, exceptione dolf
malt submoventur. Sed st ex necessitate aliqua compulbsus testator, non quod velles
deminuere ex legato, tunc mulieri ipso iure quingue librae auri debebuntur nec doli
mali exceptio nocebit adversus petentem,

Parcillement, Quintus Mucius éerit que si le mari, alors quil possédait cing en
poids d'or, a érabli un legs en faveur de sa femme dans les termes suivanis: «que
I’héritier donne 4 ma femme tout or gui est mis de cbeé pour eller, méme si par
la suite il a dépensé une livre d'or et que, auv moment de sa mort, on ne découvre

2 Nous trouvons I'expression de ce méme principe, # contrario, daas le titee final du Digeste, in
D. 50,17, 19, | (Ulp. 24 ad Sab.): Nen solet exceptin doli nocere bis, guibys volurtas tescaroris
non refragatur.

M On fait jci référence & Quintus Mucius Scaevola porsifer, né en 140 av. }.-C. er consul de 35
4 82 av. |.-C., dont les dix-huit livees f1erds civilis firent objet de nombreux commentaires jus-
qu'au TI* siécle ap. J.-C. Pour les dérails, nous renvoyons en parriculier 3 CANNATA, Per una
storia (1997) 242 ss.

M 5 phrase ‘Quod ipsum — séc obligats est non seulement mal canstruite, mais elle se cévdle au
surplus inudle. Aussi, Pexpression iuris obligationem ne correspond aucunemenr A la kermino-
logit usuellement employée en la matitre par Jes juristes remains classiques. Il est ainsi légitime
de Pateribuer 3 la main d’un glossateur.
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pas plus de quatre livres, Phéritier est obligé pour la roralicé des cing livres puis-
que le verbe est contient en tant que tel une démonstration du temps présent.[...).
Encore faut-i} savoir que, si te testateur a par la suite aliéné une livre parce qu'il
voulaic diminuer le legs de sa fernme, le changement dans la voloneé du défunr
donne licu A Pexception de dol, de sorte que si la femme insiste dans sa demande
de cing livres, elle sera &cartée par le biais de Pexception de dol. Mais si le testa-
teur 2 agi par aécessité, et non pas parce qu'il voulait diminuer la somme éguée,
alors cing livres d’or seront dues zpse sure 3 la femme ¢t Pexcepton de dol ne lui
nuira pas si ¢lle inrente une action.

Neus nous trouvons ici en présence d'une situation d’abus de droit typique.
Au vu des termes de la disposition testamentaire, et compte tenu du faic que le
mari possédait cing livres d’or au moment de sa rédaction, il faur en conclure
que celleci ne ne se préee & aucune interprétation. Cing livres one éeé léguées 2
la femme du testateur. D'autre pare, le testament, qui n'a pas &6 refaic suite i la
diminution du pattimoine légué, ne peut écre simplement corrigé A la baisse, i
annulé. Il n’en demeure pas moins que le mari — qui, sur ces entrefaits, a dé-
pensé 'une des cing livres destinées au legs — a opéré sut la téalité sans pouc autant
opérer sur acte testamentaire. Or, le fait qu'il a finalement touché A ladite somme
peut sexpliquer de deux fagens. Soit il a voulu diminuer le montant légué 2 sa
fernme sans avoir eu le remps d'apporter les modifications nécessaires, soit il a
dii répondre 4 une nécessité impérieuse indépendamment d’'une quelconque in-
tention de diminuer la somme précédemment léguée. Alors que, dans certe
deuxieme hypothése, la femme sera légitimée & poursuivre son d ex testamento,
dans la premiere des deux variantes elle pourta écre repoussée par I'exceptio doli.
En effet, si elle insiste dans sa demande de legs en exploitant le formalisme juri-
dique inhérent 2 la forme testamentaire, tout en sachant que la volond effective
du de cutus 'y est plus expdmée, elle abuse de son droit.

Un passage des Iustitutes de Gaius nous introduit 4 la méme problématique,
exprimée en termes plus généraux:

Gai. 2, 198: Sed si guis rem suam legaverit, deinde post testamentum factum cam
alienaverst, plerique putant non solum iure civili inutéle esie legatum, sed nec ex senatus
consulta™® confirmari. Quod ides dictum est, quia et si per damnationem aliquis rem

¥ Gatus sc réfdre au senatusconsultum Neronianum de legatis {promulgué entre 54 ex 68 ap. ].-C.)
qui sanctionnait la validie des legs per vindicationent inutiles en raison de verborum vitia (cf,
Gai, 2, 218). Celui-ci devait #ure considéeé comme il avaic éué derin oprinte fure (of, Gal. 2,
197}, Cest-a-dire dans la forme qui permerrait d’sn garder Iz validité, Par conséquent, dans la
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suam legaverit eamgue posiea alienaveris, plevigue putant, licet ipso iure debeatir
legatum, tamen legatarium petentem posse per exceptionem doli mali repells, quasi contra
voluntatem defuncei peras.

Si quelqu'un a 1égué (5. en érablissant un legatim per vindicationem) une chose
qui lui appartenait ¢t que, aprés avoir fait testament, il I'a aliénée, la majorité {se.
des juristes) pense que non seulement le legs est dépourvu deffets sur le plan du
ius tivile, mais encere qu'il ne peuot éere ratifié par le senarus-consulee. Ceci est dit
parce que méme si quelqu'un a établi un legs obligationnel sur sa chose, qu'il a
par la suite aliénée, la majorité des juristes pense que, bien que le legs soit dii de
par le droir civil, le légataire demandeur peur ére débouré au moyen de I'excep-
tion de dol puisqu'il agit contre la volonté du testaveur.

Gaius nous propose une variante de legs de chose appartenant 4 autrui au mo-
ment de la mort du testateur. Contrairemenr au legs obligationuel qui produit ses
cffets méme si la chose léguée a été aliénée par le testateur aprés Pexpression de ses
dernitres volontés, la validité iure civili du legs per vindicationem présuppose la
propriété de la chose tant au moment de la rédaction du testament qu'au moment
du décds du de cuins®®. Or, conformément au senatus-consulte Néronien qui tend
4 conserver la validité d’un legs per vindicationem sui la chose dautrui {apparte-
nant 2 I'héritier ou 2 un ders)*¥, il y aurair liev de convertir ledit legs 4 effet réel
en legs obligarionnel. Ceute régle de principe doit néanmoins érre tempérée.

Lorsque le de cuius a modifié 1a réalité par rapport au moment de son testa-
ment, il faut en déduire que - méme s'il n'a pas eu le temps ou 'occasion d’ajourner
le texte en question — sa volonté initiale a subi un changement. Aussi, le fait d'in-
sister sur la teneur formelle du tesament en exigeant I'exécution du legs équi-
vaut & mépriser Je point d’arrivée de la volonté du testateur. Dans ces circonstan-
ces, méme en présence d’un legs per damnationem — & l'iustar de 'exemple du

mesure ol le legs per dammnationem permeteaic de réaliser la plupart des dispositions A ticre
particulies, 1l éeait de par sa nacure la forme de legs Ia plus idoine 3 remplacer un legs per
vindicationem invalidé en raison de I'aliénarion — de la part du testateur — de I'objet Iégué. Paur
les cas dapplication de sénatus-consulte Néronien, dont le contenu précis ainsi que la modalité
de régularisation partagenr la docirine, ¢f. encore: Gai. 2, 212 et 222; Ulp. 24, 11a; Var. 85.

M6 Cerre régle de principe connair néanmoins I'exceprion des choses fongibles, comme il est dannd
de le lire dans Gai. 2, 196: Har antem solae res per vindicationem legantur recte, gquae ex jure
gquiritinm ipsius testasoris sunt. Sed eas quiden res, guae pondem nsmers, mensira constans, plactiit
sufficere, s mortis tempare sing ex inre quiritium testatorss, velusi vinian, oleum, frmentum, pecuniam
FIHIMERRIQM; CELENTS FES VETD Plaruit LIYOGUE IeMmpOre teStatoris ex iure quiritium rsxe debere, id et et
quo faceret testamentunn, ef gue moreretur; alioguin inulite et legatum,

¥ Cf, notre n. 245 ci-dessus,
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mari qui a légué cinq livres 4 sa femme - I'on pourrait invalider l'effet de cclui-
ci au moyen de Vexceprio doli. En conséquence il est inutile, in casn, d’accorder
I'effet «guérisseurs du senatus-consulte Néronien et d'ouvrir les voies offertes par
le droit prétorien, notamment celle de Vactio ex testamento weilis certi ou incerti.
Le légataire en cause tendrait & obrenir des avantages qui ne correspondent plus
4 la volonté réelle du défunt er, en tant quauteur d’un abus de dioit, il pourrait
sans autre &ire repoussé au moyen de Uexceprio doli.

La casuistique des situations abusives de droit qui s'insctivent dans la confi-
guration du contra voluntatem testatoris petere senrichit du cas bigarré — que
Cervidius Scaevola, juriste du II° siécle ap. J.-C., nous propose ~ d’un legs établi
par un grand-pére en faveur de ses perits enfancs:

D. 44, 4, 17, 1 (Scaev. 27 dig): Avis nepotibus ex filia legavit singulis centena et
adieeit haec verba: . Ignoscite, nam potueran vobis amplius relinguere, nisi me Fronto
pater vester male accepisset, cui dederam mutiea quindecim, quae ab eo recipere non
potui: postremo hostes, qui mibi fere omnem substantiam abstulerant”. Quarsitum est,
an, st avi beves ab his nepotibus patris sui heredibus petat guindzcim, contra voluniatem
Aefuncti facere videavur er doli mali exceprione summoveatur. Respondit exceptionem
obstaturam.

Un grand-pere a établi un legs de cent en faveur de chacun des enfants de sa
fille, ¢t il a ajouté les mots suivants: «Pardonnez-moi, j"aurais pu vous laisser da-
vantage si Fronto, voure pire, ne m'avait pas trairé mal par le fait que je lui ai prété
quinze que je mai plus regu par la suite; et puis les ennemis qui m'ons enlevé presque
tous les biens». On a posé la question de savoir si I'héritier du grand-pére, dans
Phypothése ot il demande quinze aux petits enfants de ce dernier — héritiers de
leur pere —, doir &rre considéré comme quelqu’un qui agit contre la volonré du
défunr et doit, par conséquent, étre écarté au mayen de Pexceprion de dol. 11 a
répondu que Pexception de dol empéchera ses prétentions.

Pour simplifier la compréhension de cet exemple, nous en transposons les faies
dans un schéma:
Avws (1)
}:?!:}z/-l-\mea 4)) Heves (du aous)
Nepotes /,
(légataires de avns et
héritiers de Fronto)
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Apres le décts du pere (Fronto) des petits enfants légataires, Uhéritier {uni-
que?) du grand-pere exige «quinze» en prétendant que ledit montant constituait
une eréance du grand-pére A 'égard de Fronto et par ce biais, aprds Ihéricage,
une créance de ce méme héritier envers les petits enfants,

Une lecture textuelle du testament du grand-pere conduit en effec A cette condlu-
sion. Cervidius Scaevola considére néanmoins que la volonté réelle du grand-pere
résulte étee trahie par la forme que le testament lui a donnée. En exprimant son
regret de ne pas avoir légué davantage aux enfants de sa fille, 'avus 2 clairement
manifesté sa volonté de lenr attribuer méme Vargent perdu il en avair disposé
au moment de la rédaction du testament. La somme empruntée A leur pere, de
méme que le patrimoine enlevé par les ennemis, aurait ainsi alimenté le legs des
petits enfants et non pas la masse successorale destinée 2 I'eres.

Lhéritier du avus, qui prérend le versement des «quinze» en Sappuyant sur le
sens formel du testament ainsi que sur le mécanisme successoral dans son en-
semble — en effet la combinaison des deux laisserait croire A 'exisrence d'une créance
A I'égard du pére des petits enfants — finit en réalicé pac petere contra voluntatem
testaroris. Aussi abuse-t-il du droit, que le jus civile lui accorde, de poursuivre en
justice tous les débiteurs acquis en qualité de successeur du grand-pére. Sur la
base de ces considérations, Scaevola suggtre lemplai de I'exceptio dofi pour anni-
hiler Patticude abusive de I'héritier.

Scaevola nous offre également exemple du testament érabli par une mére en
faveur de la fille issue d’un mariage antériens:

D. 44, 4, 17, 3 (Scacv. 27 dig.): Marite et filio communi ex parie dimidia scriptis
heredibus filiam suam ex priare matrimonio ita heredem instituit: ‘Maevig filia mea
ex sex unciis heves mibi esto, si cum coberedibus tuis parem rationem feceris pro mea
portione in diem mortis meae efus actus, gui pender ex rutela tua, quam Titius pater
meus, avus ruus administravit, Quaesitum est, an, quia sub condicione instituta filia
esset, 5§ omitterer heveditatem, sutf salvam rutelae actionem haberet, legata sibi a matre
data consequi possit. Respondit secundion ea quae proponerensur eam, de qua quacreretur,
contra voluntatem petere et ideo exceptionem doli obstarumm,

Aprés avoir institué héritiers, pour une moiti¢, le mari et le fils commun, [une
meére] a ainsi instirué hérititre la fitle issue d’un mariape antérieur: «Que Maevia,
ma fille, soit hérititre pour six douzidmes, 3 condition qu'elle égalise avec ses
cohéritiers (sc. le mari er le fils) ma part au moment de ma mort, de ce qui reste
dans le cadre de sa tutelle que Titius, son grand-pére, a adrministrées. 11 est de-
mandé si la fille, du moment qu'elle a écé instituée héritidre sous condition, poutra
préserver son droit A actie turelae en renongant 4 [hérédité, tout en gardant la
faculté d’obrenir les legs qui lui ont été octroyés par sa mére. Il a répondu que, sur
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fa base des faits exposés, celle pour faquelle est demandé conseif (se. ta fille) avan-
cerait des prérentions contraires 2 la volonté (se. de la mere), si bien que P'excep-
tion de dol lui fera obsacle.

On déduic facilement de I'exposé des faits que Maevia a fair valoir des préten-
tions basées sur Vacrio rutelae — vraisemblablemenc pour mauvaise adminiscration
des biens — contre son grand-peére marernel, soit Titus, qui a géré sa tutelle aprés
Ia fin du premier mariage de sa mére. Néanmoins, alors que I'actio tutelne éeait
encore pendance, Titius est décédé, si bien que ses héritiers — y compris sa fille,
mater de Macvia — seront grevés de la dette envers Maevia, érablie dans le cadre
de la sentence de cette méme action,

Mater prévoit ainsi que ses propres héritiers finiront par assumer la detre con-
sécutive & 'actio tutelze. O, les héridiers en question sont la fifiz elle-méme, zinsi
quc le mari acruel de mater et le filius quielle a en en commun avec celui-ci. La
filia seraic routefois avantagée dans la mesure ol elle bénéficierait de la créance
liée & Pactio tutelae, alors que les deux autres héritiers auraient A assumer ladite
charge.

Un tel résultat ne satisfair guére la mazer, qui désire une répardition plus équi-
table de sa succession. Quel est donc le sens de la disposition testamentaire qu'elle
a adoprée?

Cervidius considre que la mere, en instituant Maevia hérititre sous condi-
tion, a voulu répartir dans une mesure égale, entre ses héritiers, les avantages et
les charges consécutives a 'actio tutelae.

Dans cette optique, I'alternative, qui est offerte 2 Maevia, entre une quote-part
de la succession et Je legs ne peut pas sinterpréter comme une vérirable liberté de
choix. Une partie des biens ne lui sera affectée que dans Péventualité ot elle ac-
cepte de supporter la répartition congue par sa mére. A défaut, non seulemencelle
sera exclue du cercle des héririers, mais cncore ne pourra pas bénéficier du legs.

En d’autres termes, si 'on se conforme 2 la volonté de la défunte, I'accepta-
tion ou le refus de 'hérédité de la part de fifiz ne peut pas dépendre du simple
bon vouloir de celle-ci, mais elle est soumise 2 la condition que fi/iz assume, dans
une mesure égale A celle de ses deux cohéritiers, les avantages ainsi que les incon-
vénients liés A Vactio tutelac.

Par conséquent, en exploitant la possibilicé, que le fus civile Yui réserve, de refuser
I'hérédité cout en gardant intact son droit an legs ainsi que les avantages issus de
L'actio tutelae, Maevia obéic 2 de simples considérations d’intérér personnel, sans
le moindre égard au sens effectif du restament de sa mére. Telle actirude, hien
que juridiquement permise, contraste avec la wolentas de la défunte et doit, en
tant quabus de droit, étre sanctionnée au moyen de I'exceptio doli.
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Nul besoin d'insister davantage. Les juristes romains — nous 'avons compris
en analysant les quelques textes représentatifs ci-dessus — ont individualisé une
vraie et propre typologic de situations abusives de droir dans fe cadre du droic
successoral. Aussi ont-ils abrégé la voie qui méne 2 Poctroi de I'exceptio doli lors
d’un abus de droit qualifié comme petitio contra voluntatem testatoris. Une action
fondée sur le plan du jus civsle, qui vise néanmoins un but contraire 3 la volonté
— non exprimée dans la disposition pour cause de mort mais déductible des cir-
constances de fait — du testatenr, constitue de par elle-méme un 2bus de droit.
Le défendeur pourra dés Jors valablement lui opposer Vexceptio doli aprés avoir
prouvé que certains actes accomplis par le de cuius postéricurement 2 la rédac-
tion du testament traduisent un véritable changement de la volonté de ce der-
nier. Le fardean de l2 preuve de ce virement de volonté incombait, comme le
précise Celse dans un exemple afférent au fidéicommis®® d’un militaire en faveur
d’un compagnon, i celui qui contesrair le texte de la disposition testamentaire:

D. 31, 22 (Cels. 21 dig): Lucius Titius in testamento suv Publio Maevio milisiam
suam religuir sive pecuniam eivs quaccumque redigi ex venditione efus poruerit, cum
swis commodis: sed cum supervixit testamento Lucius Tivivs, militiam vendidis et pre-
tium exegit et dedit ei, cui illam militiam vel presium eivs testamento dari voluerit:
post mortem Lucit Titii iterum Publiue Maevius vel militiam vel previum eins ab
hevedibus Lucii Titii exigebat. Celus: existime pretium militiae praestars non gportere,
nist legatarius ostenderit testatorem et post factam solutionent iterum eum pretivm militiae
accipere voluisse. Quod si non totum pretium militiae, sed partem vivus testator legatario
dedit, religui superesse exactionem, nisi heres et ab hoc decessisse testatorem estenderit.
Onus enim probandi mutatam esse defuncti voluntatem ad eum pertinet, qui
Jdeicommissum recusa.

Lucius Tidus, dans son testament, a laissé 2 Publius Maevius sa mifitie®* ou
Pargent qu’il pouvait retirer de la vente de celle~ci, y compris les avaniages qu'elle
englobe. Néanmoins, Lucius Titus, qui 2 survécu au testament, a vendu sa milita,
exigé le prix et donné {se. le montant en question)  celui auquel, par restament,
il avait voulu donner ladite miliga (sc. 3 B Macvius). Aprés le décés de Lucius Titius,
Publius Maevius a exipé une seconde fois, des hériders de Lucius Tirius, soit la
mifitia, soit la valeur de celle-ci. Celse: je pense quil n'y a pas lieu de préter la

He A propos du fidéicommis, institur défini par Ulp. 25,1, nous renvoyons d: GIODICE
SABBATELLI, Lz meela (1993); LONGSCHAMPS de BERIER, Alargamente {1996) 205 ss;
JOHNSTON, The Rowmar lasw of irusts (1989).

#? En ['absence d'un terme frangais équivalent, nous maintenons, dans la waduciion, le nom la-
tin. Celui-ci désigne I'ensemble des biens = rels Péquipement, les salaires er aummes rémunéra-
tions — liés 4 une cercaine charge milirire,
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valeur de la militia, 3 moins que le légataire ne prouve que le testateur, aprés avoir
donné (se. de son vivant), ait voulu Juj destiner une seconde fois la valeur de la
mititia. De ce fait, si le testateur — de son vivant — r'a pas donné au légataire la
toralité mais seulement une partie du prix de la militia, Taction tendant 3 exiger
le selde demeure possible, 4 moins que Phéritier ne prouve que le testateur a aban-
donné cete volont, En effer, le fardean de la preuve du changement de la vo-
lonté du défunt incombe A celui qui s'oppose au fidéicommis.

Avec Pintroduction — vers la fin de la République - du systéme de succession
par bonorum possessio™, le ius honorarium a engendré une sorte de dichotomie
du droit successoral.

Lhérédité prétorienne se recrouve en effet 2 flanquer celle basée sur le ius ci-
vile, en particulier sur les XII Tables. Ainsi, un testament qui ne respecte pas la
forme civile — puisque le de cuins a omis de procéder 4 la mancipatto famitiae -,
mais qui remplit la condicen de la signature de sept ©émoins, sera néanmoins
pris en compte par le préreur pour Poctroi de I'hérédité — A titre de bonorum
possessores = aux heredes script™, 1| n'en demeure pas moins que dans cette méme
hypothése, en vertu de la supériorité intrinséque du fus civile par rapport au jus
hongrarium, §il existe des beredes legitimi — tels des sui ou des agnati —, ceux-ci
doivent &ue privilégiés par rapport aux héritiers auxquels a éeé concédée la suc-
cession prétarienne.

Gai. 2, 120: Sed videamus, an etiam si frater aut pasruus extent, potioves scriptis
heredibus habeantur; rescripto enim imperatoris Antonini significatur eos, qui secundum
tabulas testamenti non iure factas bonorum possessionem petierint, posse adversus ¢os,
qui ab intestato vindicant hereditatem, defendere se per exceptionem doli mak,
Mais voyons si méme le frére ou I'oncle paternel, dans I'hypothése ol ils exis-
tent, doivent étre préférés aux héritiers insttués. Dans un rescrit de empereur
Antoninus (sc. Pius}, on dit que ceux qui ont demandé la bororum passessio sur la
base d'un testamenr non conforme au fus civile peuvent se défendre au moyen de
I'exception de del contre ceux qui revendiquent Uhérédité 26 intestato.

3 Au sujet de la bonorum possessio, qui faisait I'objet d'un titre imporant de 1'4dir du préteur (cf.
LENEL, E£P 43 s. ct 342 ss), voir entre autres: KASER, RFR |, 719 s. avec renvois bibliogra-
phiques.,

B CE. Gai. 2, 119: Practor tamen, 5i septemn signis testium signatim sit testamentum, seviptis heredibus
secrandrem tabulas testamenti bonorwnn possessionenn pollicetr, s§ nemto sit, ad quem ab insestato iure
legitimo pertineat hereditns, velur frater codem patre natus aut prtvens aut fravis filine. Er isa poterunt
scripti beredes retinere bereditatem: num idem iuris et et si alia ex causa testamentum non valeat,
velur guod familia nton venierit nut nuncupationis verba testator locutus non sit.
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En reconstruisant exemple esquissé par Gaius, nous obtenons Fordre des faits
suivant. Une personne, sans sui, a procédé i I'écriture de ses derniéres volontés
en adoptant une forme testamenuaire invalide sur le plan du fus civile, ol elle
institue des héritiers autres que ses agnati proximi. Sur la base de ce restament, et
en |'absence de revendicarions de la part d’héritiers légitimes, le préteur a accordé
la bonorum possessio des biens aux héritiers qui y éraient mentionnés, A ce mo-
ment, un frére ou un oncle paternel s manifeste et revendique cetre méme hé-
rédité ab intestato en invoquant un droit qui lui revient iure civifi. Antoninus
Pius, dans une décision d’espice, refuse de conformer cette situation aux exigen-
ces du droit formel. Sa morivation est simple & déduire. La volonté du de cusus
a ¢ér¢é clairement exprimée dans le testament: en omettant de transmetire une partie
de ses biens a ses parents du cdté parernel tout en instituant expressément des
successeurs en-dehors de ce cercle, le testateur a cerrainement voulu exclure les
héritiers légaux civils. Aussi doit-on empécher qu'un agrasus exploite les voles
du droit formel pour obtenir une partie du patrimoine successoral au mépris de
la volonté effective du e cuius, en offrant aux bonarum possessores secundiunt rabulas
Pinstrument de U'exceptio doli.

Lopinion d’Antoninus Pius est intéressante & plusieurs égards. Lempereur ne
se limite pas 4 reproduire une solution désormais aflirmée 4 son époque, mais il
franchit un pas supplémentaire dans 'élaboration d’un reméde juridique 2 Aoc
suite & une anitude abusive dont les éléments sont constants. Un rescrit, nous le
savons, méme §'il n'accéde pas au rang de régle contraignanre, crée un précédent
qui — érant fondé sur 'autorité de lempereur — sera de facto adopté en tant que
régle par les magistrars ainsi que par les juges appelés A statuer sur des cas sem-
blables, et respecté par les juristes dans leurs apinions. Par conséquent, une fois
établi qu'un demandeur intente une action conforme aux dispositions du us civile,
mais en contraste avec la volonté du testateur clairement exprimée dans un acre
invalide sous I'angle du droit formel, le préteur accordera Pexception de dol. La
demande en question sera en effer assimilée A une petitio contra voluntatem testatoris
er reconnue comme abusive de droit sans pour autant passer par une analyse
approfondie des faies et par une ultérieure administration des prenves.

5. Pour obvier aux conséquences néfastes engendrées par le formalisme
des actiones strictae

La protection contre I'abus de droit construite autour du temeéde de I'excepeio doli
sinspire également de considérations ancrées dans le souci d’économie procédurale.
Le proces, dans sa conception idéale, doit permettre d'atteindre le résulrar juri-
diquement le plus correct en parcourant le chemin procédural le plus court. En
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réalité, le filet des actions prévues par un ordre juridique n'est jamais parfaie, si
bien qu'une maille défaillanse peut entrainer un dessin qui jure avec le plan congu
originairement. Une attitude abusive qui comporte le risque d’une double con-
damnarion, ou une demande en action qui, i Pissue du procts, encrainera une
contre-demande en restitution, ou encore un probRme de dol procédural, pour-
ront &ere régularisés grace au reméde de Vexceptio doli.

La panoplie de textes que nous nous proposons de parcourir aborde les situa-
tons les plus disparates. Un fil rouge: chaque fois, un défendeur se retrouve empéuré
dans un proces que le droit formel — en raison d’une actio stricta — admet, mais
dont I'aboutissement heurte autant la conception d'équité que le but général d'éco-
nomie procédurale cher A tout systtme juridique doté de sens prarique.

Dans un texte que nous devinons truffé de remaniementes post-classiques, Ulpien
se propose de lever le rideau sur les cas d’applicaton de Vexcepsio doli:

D. 44, 4, 2, 3 (Ulp. 76 ad ed): Circa primam speciem, quibus ex causis exceptio
haec loeum habeat, haec sunt, quae sractars possunt. St quis sine cavsa ab afiquo fuerit
stipulatus, deinde ex ea stipulatione experiatur, exceptio utique doli mali &i nocebis:
Ficet enim eo sempore, guo stipulabarur, nibil delo mala admiseriv, tamen dicendum
est eum, cum litem contestatur, dola facere, qué perseverer ex ea stipulatione petere
[: e2 5: cum inserponererus, sustam causam habuit, tamen nunc nullom idoneam causam
babere videtu)™. Proinde et 5i crediturus pecuniam stipulatus est nec credidit et st
certa fuit causa stipilationis, quae tamen ant non est secuta aut finita est, dicendum
erit nocere exceptionenn,

Quant 2 la premitre question, cest-d~dire celle de savoir guels sont Jes cas onn
cette exceprion (se. de dol) sapplique, les suivanes viennent en considéracon. Si
guelqu'un, par s#ipulario, Sest fair promertre sans cause d’un autre, et que par la
suite i] agit sur la base de certe stipulation, I'exceprion de dol lui nuira en tout cas;
en cffer, malgré le fait qu'il Wa commis aucun dol au moment ot il a stpulé, il
faur dire que s'il persiste 2 agir sur la base de cette stipulation, il commet dol en

% En accord avec KROGER (cf. MOMMSEN/KRUGER »d £.1), nous somumes de Uavis que e
if cum interponeretur |...) habere viderur' ne faisail pas partie du rexte original d'Ulpien. Dans
la mesure ot ladite phrase ne faic que répérer - er au surplus mal ~ oe qui 2 d'ores er déjh &ié
derit, elle constitue vraisemblablemenr une glose. Ulpien n'affinme pas, auparavant, que la stipularie,
au moment de sa conclusion, érait munie d'une juste cause. Il s limite 3 dire que, & ce méme
moment, Ie stipudasor n'était pas en situadon de dol, ce qui, finalement, constirue le seul fait
pertinent dans la problématique développde i caswi. Par ailleurs, méme si nous considérons que
la phrase e si cum imserponeretnr |. .| habere videtr” doit plutén se empporter 3 ce qui suit (Proinde
er si [..])"), elle esr inoppotrune puisque non seulement elle 'anticipe inucdlement, mais encore
le faic d’une maniére imprécise.
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concluant la fitis contestatio [; méme si, au moment de sa conclusion, il (sc. negotitm)
était muni d’une juste cause, il reste dépourvu de toute cause idoine 4 présent]. [l
en va de méme i, en vue de concéder un prér d’argent, il S'est fait promercre et
qu'l n’a finalement pas octroyé une certaine somme d’argenr: malgré le fair que la
canse de la stipnlation — pour autant qu'elle ne se soit pas réalisée ou qu'elle ait
cessé d’exister — fiir parfaite, il faut dire que cette exception nuira.

Abstraction faite de la perspective de I'enrichissement illégitime qu'il n'y a pas
lieu d’approfondir ici, nous saisissons sans peine les paramatres de cette variante
daniwde abusive de droit. Quelqu'un (que nous appelons A) demande un emprunt
4 une autre personne (B). Certe dernitre se déclare d’accord mais, avane de don-
ner la somme requise et de conclure ainsi un contrat — réel — de peée, il exige que
A promette, par stipulatio, de lui rendre le montant qui fera lobjer du prér. En
réalité, une fois que A préte la stipulatio relative A la restitutio, B refuse de procé-
der au versement de la somme requise.

En tant quacte formel indépendant de laccord informel d’emprung, la stipufatio
oblige le débiteur décu (A) & respecter son engagement. fure civifi, A serait par
conséquent sujet A la condictio du créancier malhonnéee (B) et subirait la condam-
nation & payer ce qu'il a promis par stipulatio.

Cette perspective ne satisfait néanmoins ni te sens commun de I'équité, ni une
vision équilibrée de I'économie. Lattitude de celui qui exploite la rigidit¢ d’une
institution juridique dans le but de poursuivre, au détriment d’un autee, un
avantage qui ne se jusrifie pas, est reconnue comme une atcitude abusive de droit
er doit d&s lors ére entravée par Popposition de U'exceprio doli™®.

Aurte cexre extrair du 76° livie du commeniaire 2 'édit d'Ulpien, exemple lui

aussi de dol procédural:

D. 44, 4, 2, 7 (Ulp. 76 ad ed.): Item quaeritur: si statuliberum mercatus quis fuerit
iussum decemn dare, cum hoc ignoraret, et duplam stipulotus fuertt, deinde |decem
acceperit]™ evicto co in libertatem agere ex duplac stipulatione patest, sed nisi decem,
quae implendae condicionis causa acceperit, deduxertt, exceptione summovendus erit:
et haee it lulianus quoque scribsit. Si tamen ex re emptoris vel ex peculiv, guod ad
emptorem pertinebas, pecuniam dederit statuliber, potest dici exceptionem non nocere,
guin dole non faceret.

3 A propos du thénie plus spécifique de I'exceprio oli generalis seu praesentis, voir plus hauc, p. 83 s.
2 MOMMSEN (cf. MOMMSEN/KRUGER ad h.1) efface certe glose évidente, mais finalement
inoffensive.
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Sc pose la gquestion suivante. Si quelqu’un a faic un contrar d’achat portant sur
un statuliber donr la liberté était soumise A la condidon de donner dix - ce qu'il
(sc. Tacheteur) ignorait — et qu'il est convenu d’une stipulatio duplae, par la suire
[il a regu dix de ’esclave], une fois évincé du fait de 'acquisition de la liberté par
Tesclave®, il peut agic sue 1a base de la stipulatio duplae, mais sl ne déduit pas les
dix qu'il a regus pour la réalisation de la condition, il devra étre repoussé au moyen
de Pexceptio doli. Et Julien a écrit dans ces mémes termes. Si toutefois le statiliber
a donné de I'argent qui provenait du patrimoine de I'acheteur ou du pécule ap-
parcenant A Pacheceur, 'on peut dire que I'exception ne (lui) nuira pas puisqu’il
n'a commis aveun dol.

Une personne achéee, en I'ignorant, un esclave affranchi sous condition — éven-
tuellement exprimée dans le cadre d’une manumissio testamentaria — de donner
dix & son propriétaire actuel, A un certain moment, le statuliber lai paie dix ses-
terces, somme que I'acheteur encaisse?®. Dans la mesure o il a respecté la condi-
don 4 laquelle éraic soumise I'acquisition de sa libertd, le staruliber devienc an
homme libre. Lacheceur assume une antitude dolosive an moment otr il agit sur
la base de la stipulation pénale duplae pour la totalité de la somme ainsi conve-
nue, alors qu'il devrait prendee en compte, en les déduisant, les dix quiil a regus
de 'esclave poor I'achac de sa liberté. 11 exploice ainsi le manque formel de moyens
aptes 2 faire reconnaitre, par le biais de Vactio ex stipulatu, le bénéfice qu'il a tied
du paiement du statuliber. Lexceptio doli permer justement d’obvier 4 cet incon-
vénient en permettant au vendeur d’éviter la condamnation dans le cadre de Paction
de I'acheteur malhonnéte. En termes techniques nous dirons que, 3 moins d’une
correction de la demande 2 la baisse (dans le sens o les dix sont pris en consi-
dération dans le moncant originairement convena dans la stipulatio), et bien que
P'acheteur prouve les faits qu'il invoque dans I'itentio de son action, si le ven-
deur parvient 2 son tour A prouver les faits allégués par le biais de I'excepriv dok,
il sera absous.

% Byicte eo in hbertatent’, que nous traduisons un peu librement, veut préciser que I'éviction a eu
lieu puisque Pesclave a &€ déclar€ libre dans le cadre d'un procks de libereé,

% Cela résulte de la suite du texte, mais nous observons que méme si Facheteur avait refusé d’en-
caisser kadite somme, il aurait de toute fagon dit Iaccepter par la suite, dans le cadre d'un pro-
c2s de libereé En effee, ot paicment représente la condition posée A I'acquisition de da libené
par Pesclave, e1 Uesclave est protépé 4 'égard de cetee chance de libereé,

128



Chapiure I11: Lapplication concrdte

Poursuivons notre promenade au pays du dol procédural, toujours sous le guide
d’Ulpien:

D.7.9, 3.3 (Ulp. 79 ad ed): Sed et si quis wsum fructum tibi legaverit et sub condicione
st ltberos habueris’ propricatem, amisso usu fructu commitietur quidem stipulatio, sed
exceptio locum habebss,

Mais méme dans hypothése ot quelqu’un t'a légué un usufruit et — soumise
A la condition «si ru auras des fils» — la propriéré (sc. de | méme chose), se réali-
sent certes Jes conditions de la stipulation par FPextincrion de I'usuftuit, mais Pex-
ceprion de dol pourra étre opposée.

Nous avons affaire & un double legs, le second (la propriété) éteignant le pre-
mier (Lusufruit) par confusion en cas de réalisarion d’une condirion {naissance
d’un fils). Le cas synthétiquement posé par Ulpien concerne un Jégataire qui, avant
de devenir pete ou mére, et par ce biais propriétaire, s'étaic obligé personnelle-
ment euvers I'héritier proprietarius au moyeu d'une cautio fructuaria®™. En vertu
de cecee spulation, le légaraire usufruitier esc tenu de restizuere™ 'objer — dans
I'état qui aurait été Je sien suite 2 une udlisation correcte — au nu-propriéraire
lorsqu'une cause d’extinction de 'usufruit se céalise?™. Dans le cas d'espece, Vusu-
fruit s"éteint par confusion au moment ot le légataire, devenu pere, acquiert la
propriété de la chose. A ce mement, du point de vue formel, le proprietarius
précédent serait en droir d’exiger du légaraire un dédommagement poirr déeério-
ratiocn de la chose, conformément aux termes de la canezo. Aussi, dans la mesure
ot il s'est obligé personnellement 3 I'égard de I'héririer, le légataire ne peut pas
contrer Vactio ex stipulatu de ce dernier en invoquant la confusion. Il ne lui res-
terait ainsi, iure civili, qu'a subir Vaction — basée sur la ceutio — de 'ancien

37 La eantio — gu plus précisément la satisidatio — fruciuaria, érait imposée par le préteur en cas de
constitution d'usufruit suite 3 un legs. Elle consistair en une promesse, en la forme de stipudasio,
par laguelie usufruicier s'obligeait 2 user de Ja chose éos virf arbimars, 3 la restituer 4 a fin de
Yusufruic quod inde exstabit, ec A sabstenir de toul comportement dolosif (cf. Ulp. 79 ad ed.
D.7,9,1pr. et D. 7,9, 5 pr.). 5i Vusufruitier refusair de préter ladire cautio, le préreur 'em-
péchair d’excrcer son droit par la dénégation de coure protection judiciaire. Pour un approfon-
dissement en la maneére, voir, encre aurres: DE RUGGIERQ, Sulia cautio (1905) 71 ss; GROSSO,
In tema (1936-37); REICHARD, Stipuiarion (1990) 46 ss.

3 Commec releve par GROSSQ (Ustfrwree [1958) 287), bien gue les sources (pex. Ulp. D. 7, 9,
9, 3) acestent Pexistence de stipulations rendans 3 la resiietio de la chose elle-méme, la pro-
messe de restitution n'étail pas une promesse de dare rewm, puisque le propriétaire fnwtiliter rem
swam stipilari videretwr (cf. Ulp. D. 7, 9, 1, 7), mais de facere,

¥ Ulpien (79 ad ed. D. 7. 9. 3 pr.) précise A ce propos que "Crnes autem casus continentur husc
stipnelationt, guibus wus fruchs amittitur’
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proprietarius et payer la somme correspondant i Pobfigatio iudicari qui en résul-
terait. Une telle issue ne satisfait néanmoins guére notre idée de justice substan-
tielle. A défaut de moyens ad hoc capables de déjouer ce procédé abusif de droit,
Ulpien suggdre 'emploi de 'exceptio doli™®.

La situation que nous venons d'érudier nous est proposée, dans un cas analo-
gue et toujours par Ulpien, également dans le fragment qui précede le texte ci-dessus:

D.7.9,3,2(Ulp. 79 ad ed.): 5i usus fructus repetitus erit legato, quotiensque amissus
Juierit (nisi wtiliter fuerit cautum), committetur ista stipulatio: sed exception[e]<i>
<bolpl<crus™ erit,

Si, dans un legs, on prévoit que l'usufruic se reconstitue chaque fois qu'il est
perdu - et si Ja eautio opportune n'a pas éeé préeée - les conditions de la stipula-
tion se réalisenr, mais I'exception est apposable.

® Dans un cas analogue et aux mémes fins de justice subscantielle, Venuleius (12 stiprelationum
D. 7, 9, 4) propose une alternative entre une exceptio in factiom et un ipia fure inutiliver agi
déduir de I'arbitritim boni viri. En dautres termes, le €zacaire (et ancien usufruitier) auraic ¢u
la possibilicé — dans le cadre de Paction ac sipulen dingée A son encontre par Iancien proprictarites
— d'étre directement absous au vu des déclarations mémes de |'expert appelé 4 érablir le men-
tant évenwellement dit par Iancien usufruider. Comme l'observe GROSSO (Usrfrune [1958)
291 n. 2), cetre deuxizme aliernacive mise 3 la disposition du légamire doit étre interprétée comme
un cffort, de la part de Venaleius, d'étendre les compérences du donms wir. Celui-ci aurais ainsi
la facultd de prendre et compre les circonstances pacticuliznes e, le cas échéant, de décider que
Fusufruitier ne doit plus rien.
Ce qui peut nous intriguer, 4 la lectare du texte de Venuleivs, n'est pas tant [allusion & Varbitritent
boni viri, mais plutdr la premitre des solutions proposées: Venuleius ne tecourt pas 3 I'sxceptio
doli mais bien A une exceprio in facsum. Ainsi, dans la mesure ol Ulpien - in D. 7,9, 3, 3 -
emploie des rermes généraux sans préciser & quel type d'excepuion il fair référence, nous pour-
tions &tre amends A croire qu'il pense, lut aussi, A unc exception i facsom, O Cest précisément
cette mention générale qui — en sus des considérations de fond — nous permer de conclure dans
le sens de Uexeeptio dolt. Par ailleurs, la solution de U'exegparo in facttinn s'inscric finalement dans
le procts évolunf logique {exceptio doki, puis excepsio in facrum aussitdt que cerains éémenis
typiques se réalisent avec une cermaine fréguence) que nous avons eu loccasion d'érudier plus
haut, dans le chapirce afférent 4 la subsidiarité de I'axreprio dolf (p. 62 ss). Certes fauc-il consi-
dérer que Venuleius {vraisemblablement Venuleius Saturninus, jutiste du 11° sigcle ap, J.-C.; voir
2 ce propos KRUGER, Geschichee [1912) 198-200) préorde Ulpien d'un sitcle envicon. Nous
nm'avons néanmoins aucune peine 3 comprendre qu'Ulpien ne précise pas la nature de I'excep-
tion qu'il propose: il indique par Ji que la porte de Vaxcepria dolf est toujours ouverte, mais que,
cerrains Faits réunis, rien n'exclur I'emploi d'une exeeptio in facrur. Ainsi, que nous options
pour I'exceptiz dali ou pour une exceptio fn factum, la seule différence se sitvera au nivean du
fardeau de la preuve: plus général er indéfini pour exceprion de del, plus précis er dis loes
facilicé pour Vexception i facrun,

# Nous suivons la correction proposée par MOMMSEN (cf. MOMMSEN! KRUGER ad 4.1).
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Imaginons le cas d’un legs fair en ces termes: «Que Ihéritier soit tenu de te-
constituer I'usufruit chaque fois qu'il s'éteints. Ainsi, par exemple en cas de musatio
ref due & I'héritier ou 2 la nacure, Vhéricier est tenu ex festamento au réeablisse-
ment de Fusufuid®. La situation que nous imaginons est celle de I'hétitier qui,
avant de reconstituer le droit d’usufruir, exige du Iégataire la restinurio de la chose
en guise de simple chicane, ou le dédommagement pour une déériorarion pas-
sagere 3 laquelle Iusufruitier aura de woute fagon remédié au moment de Fexpi-
ration définitive de son droit. Comme dans le cas précédent, il serai injuste que
Phéridier obtienne des avantages liés 4 la cantio fructuaria en se prévalant du droic
d'action que le fus civife lui accorde. Une relle arritude, que le droit formel ad-
met mais qui aurait pour seule conséquence de mettre en difficulté — sans ineérée
digne de protection et en contraste avec tout équilibre économique — le légaraire
usufruitier, doit étre entravée par 'emploi de I'exceptio dolli.

Lampleur des engagements qui peuvent découler d'un acte formel échappe
souvent 2 ceux qui le concluent, au grand profir de ceux qui, de mauvaise foi,
exploitent une telle mégarde. Clest le tour 2 un pére un tantinet naif ec un peu
teop généreux dessuyer les attaques judiciaites d’un gendre malhonnéte:

D. 44, 4, 17 pr. {Scaev. 27 dig.}: Pater pro filia dotem pramiserat et pactus erat us
ipse aleret fillam suam eiusque omnes: idem home rusticanus genero scripsit guasi uswras
praciertias ex doty promissione: guaesitum esl, cum ipse filiam suarm echibuerit et maritus
nullam impensam fecerit, an ex chivographo ex stipulatu agenti genero exceptio obstare
debeat. Respondis, si, ut proponatur, pater, cum exhiberet, per errorem promississet,
loctem fore doli mali exceptioni,

Un pére a promis la dot pour sa flle et il est convenu qu'il aurait Jui-méme
pourvu 4 I'entreden de sa fille et de wous les siens; ve méme homme simpler a ensuite
rédigé un chirographe 4 Pattention de scn gendre, qui Jaissait entendre qu'il Sagissait
(s. quant aux aliments en cause) d’intéréts échus qui dépendaient de la promisio
dotis. Se pose la question de savoir si, du moment qu'il a lui-méme entretenu sa
fille et que lc mari n'a assumé aucun frais, I'exception (se. de dol} doit nuire au
gendre qui agit ex stipsdatu (se. pour obtenir les intérérs échus qui correspondent

#t Lexemple, que nous avons interprété en la forme d'un legs per damnarionem, peut sans autre
éwre congu dans les rermes d'un legs A effer réel. Dans ce cas, I'usufruit se constitue er renair ipso
fure aprés chaque extinetion indépendamment d'une quelcongue intervenrion de héntier. D'un
point de vue purement technique néanmoins. méme dans ces circonstances, [a sipulsip
committitur, §i bien que Phéritier proprietarins serait formellement en droir d'exiger une restirurio
de Pusufruider.
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aux aliments futurs) sur lz base du chirographe. 1l répond que si, comme exposé
(sc. par le clicnt), le pere — qui a pourvu 4 Pentretien — a promis par erreur, il y a
liew d'ocrroyer Fexeeption de dol.

Le pere se limite d’abord 4 convenir avec son gendre, en la forme d'un pacte
nu — donc sans créer une obligation 4 sa charge —, qu'il pourvoira aux aliments
de sa fille, ainsi que des esclaves de celle-ci. Par la suite, ingénument, il rédige un
document (chirographe) dont les termes laissent croire que ladite charge est as-
sumée non pas en la forme d’un simple pacte, mais bien dans le cadre de la stipudatio
dotis, si bien que les aliments diis 2 sa fille et aux siens doivenc étre considérés
comme inrérées échus de la dot. En effet, de la qualification de praeteritas cm-
ployée pour ces uswras, il est permis de déduire sans autre que la totalivé des ali-
ments, y compris les aliments fururs, sonc d’ores et déji exigibles.

Le gendre, vu la teneur du chirographe, prefite ainsi de erreur de ce rusticanus
et agit & son encontre afin d’obtenir les aliments futurs A titre d'intéréts exigibles.
Malgré le bien-fondé formel de ces prétentions ex stzpuleru, Cervidius Scaevola
n'en admet pas 'aboutissement, dans la mesure ob [attitude du gendre repose
sur des considérations abusives indignes de protection, et conseille 'emploi de
I'exceptio dolf au bénéfice du pére imprudent.

De facon plus active, un créancier héréditaire tend le filer 4 un successeur hé-
sitant dans Pacceptation de 'hérédité afin de récupérer la dette stipulée par le Z¢

CHis:

D. 44, 4, 4 pr. (Ulp. 76 ad ed): Apud Celsum quaeritur, 5i, cum Titio manduassent
creditores hereditarii, ut adiret hereditatem, unus non mandasses decipiend; equs causa,
(mandaturus alioquin, si non fores hic aditurus,|*® deinde agat, an eceeptione repellatur:
et ait Celrus doli eum exceptione repellendum.

Dans un livre de Celse™ est posée la quesrion suivante: si, alors que les eréan-
ciers héréditaires ont denné A Tirius mandat d’acceprer 'hérédiné, un seul d’entre
eux n'a pas adhéré au mandat dans le but de le tromper [if Paurait du reste man-
daré, il n'avait pas accepté U'hérédité 4 présent] et que par la suite il agit, celui-ci
pourra gire cepoussé par l'exception; et Celse répond qu'il y a licu de I'écarter au
moyen de Uexceprio Aol

¥ Dans 1a mesure ob il Fagit d'une intrusion peu égante tant au niveau de la forme que du
fond, nous soupgonnons Fintcrvention d’une main post-classique qui avair pour bur d’explici-
ter la tromperie du créancier.

#1 Selon LENEL (Pafingenesia |, 16}; Cels, 218}, il gagit du livie XXV des Digesta.
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Titius, hérider institué par un testament ou par la loi, n'aurait vraisemblable-
ment pas accepté la succession en cause puisque suspecra. Toutefois, pour des raisons
qu'Ulpien ne mentionne pas®™, il a regu des créanciers héréditaires mandat d’ac-
cepter cette hérédité tendanciellement passive. Par ce biais, il jouit d'une certaine
sécurité 4 leur égard puisque ceux-ci, en leur qualité de mandants, sont obligés
de lui rembounrser tous les dépens engendrés dans le cadre du mandar, ce qui
englobe également les éventuelles pertes. Lun des créanciers, néanmotns, tem-
porise dans adhésion au mandat des autres — en laissant croire 4 héritier qu'il
finira par y souscrire Jui aussi ou en exploitant ignotance de Titius quant 4 Vim-
portance de sa créance — afin de I'induire 4 accepter le mandat et, par ce biais, a
assumer les dettes successorales. Une fois ce résultar arteing, ce méme créancier
revient sur ses propos et, en se prévalant du droit qu'il 2 conservé, actionne Phé-
ritier en recouvrement de sa créance. Encore une fois, ce qui apparait comme
formellement correcr aux yeux du ius civile a éré atteint par des moyens et dans
un bur qui ne trouvent ancune justification sur le plan de la bonne foi et de 'équiré.

Cette méme solution est indiquée par Furius?™®, qui Ja propose en alternance
avec la variante de l'actio, sclon la configuration du probléme:

D. 4, 3, 40 (Furius | ad ed.): ks, qui decepit aliguem, 'ut heredisatern non idoneam
adires, de dolo tenebitur, nisi fortasse ipse creditor erat et solus erar: tunc enim sufficit
contra eum doli mali exceptio.

Celui qui a trompé quelqu'un en le persuadant d’accepter une hérédité passive,
répondra pour dol {dans le cadre d'une wetre de dols), A moins qu'il ne fox lui-
méme créancier unique de Ihérédité: dans cetre hypothise, en effet, il suffic foc-
troyer contre lui Ueveeptio doki mali.

5 La raison de cette opération est néanmoins claire; si Phésitier accepte 'hérédied sur mandat des
créanciers, ceux-ci powrront ensuite prétendre du premier le paiement de la globalixé des dertes
hérédiraires réduites — du fait e Vexistence du mandar — au montant de Pacrif héréditaire. Les
créanciers se répartiront ainsi fe monrant en question proportionnellement aux aréances res-
pectives. Si Ihéritier n'avait pas accepté le mandat, et par conséquent la succession, 'hérédité
aurait fait Pobjet d'une benorum venditio, donc d’une vente aux enchéres. Léventuel acheteur
anmait certainernent offert une somme inférieure & 'actif hérédicaire, ce qui aurait finalement
comporté des pertes bien supérieures pour les créanciers intéressés,

6 [e Furius en question ne peut s'identifier ni avec Furius Philp (consul au 136 av. ).-C; cf.
CANNATA, Per une storia 11997} 238), ni avec le juriste omonyme cité pa Val. Max. 8, 12,
1 (ef. CANNATA; Per urta storin (1997} 297 n. 316). Nous ne disposons deés lors d’aucune
information qui nous permette de situcr oc Futius avec précision dans le emps. si ce n'est qu'il
a ¢été Mauteur de fbrt ad edictum 1 I'époque classique.
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Dans un exemple de Paul, Perreur donc est victime un héritier n'a pas éué pro-
voquée par celui qui en profite, mais la solution a comme un air de famille:

.19, 1,5, 1 (Paul. 3 ad Sub.): Sed si fabso existimans se damnatum vendere vendiderit,
dicendurn est 4 cum ¢o ex empto non posse, quoniam doli mali exceptione actor
summoveri potest, guemadmodum, si falso existimans se damnatum dare promisisses,
agentem doli mali exceptione summouveret. Pompenius etiam incerti condicere ewum posse
ait, ut liberetur.

Mais si, en croyant & tort éue obligé de vendre (5. en verm d'un legs per
damnationem), il a vendu, il faur dire qu'on ne peut pas agir contre lui ex empro
puisque le demandeur pourra &tre repoussé au moyen de Pexceprio dali. De méme
si, en croyant A tort étre obligé de le faire, il a promis de rransférer la propriéeé
{d’une chose), il repoussera Fautre (se. stiprelator) — qui agit contre lui — par Pexeeprio
dali. Pomponius affirme que, pour gue libéeé, il (sc. promissor) pourra également
intenter la condictio incerti afin d’grre libéré de son obligation (de donner).

En réalité, le legs en veru duquel ’héritier se crait abligé de facere - notam-
ment de conclure une venie - ou de dore, Cest-2-dire de transférer la propriéeé
d'une chose, n'a jamais été faic ou encore éuit-il nul. En ce qui concerne la pre-
miére variante, il faur relever que Uerreur qui a amené Phéritier 4 conclure une
vente na pas éié engendrée par Fachereur, mais qu'elle est exeerne au contrar puis-
qu'elle repose sur une mauvatse compréhension du legs de Ia part de hérider. La
voie de¢ la nullité du conrrar pour vice de consentement est dés lors exclue, Tou-
tefols, lattitude de Pachereur qui, aprés avoir &é informé de I'absence de fonde-
ment dans les engagements pris par 'héritier, exploite néanmains la possibilicé —
que le ins civile ui offre — d’exercer Vactio empti, doir étre considérée comme abusive,
Lhéritier sera ainsi légitimé A exciper de dolo et, Sagissant d'une action de bonne
foi, il pourra soulever I exceptio doli méme devant le juge, aprés la litis contestativ.

Quant 3 la variante prévoyant Uerreur relative A une obligation de dare, nous
noterons que Ihéritier s'est engagé pau stipulation de dare rem (par exemple servim
Stichum, fundum Cornelianum ou 1oute antre chose indiquée de fagon précise)
afin d’éviter d’étre en demeure par rapport A la préiendue obligation westamen-
raire. Dans ces circonstances, deux possibilités lui sont ouvertes. Soit il demande
Tinsertion de P'exception de dol au préteur saisi par la condictio du Vgataire abu-
sif, soir il agir activement contre celui-ci en exercant la condictio liberarionis ven-
dant A obrenir Uacceptilatio de 1abligation assumée par erreur.

Nous assistans, dans ces deux exemples, 3 une caracrérisation du dol: le fait
d’avoir eu connaissance de 'absence de fondement de son droir ¢t d'insister néan-
moins dans I'exercice formellement protégé de celui-ci, équivaut A un abus de droit.
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Le cas qui nous est illustré par Ulpien, sut Ja base d’une opinion de Labéon,
s inscrit dans cette méme pesspective:

D. 44, 4, 4, 1 (Ulp. 76 ad ed.): Iulianus scribst, si quis, com aeger esset, centum
aureos wxoris suae consobring spopendiset™, volens scilicet eam pecuniam ad mukicrem
pervenire, deinde convaluerit, an exceptione uti possit, st conveniatur. Et refert Labeoni
placuisie doli mali uti eum posse.

Julien a éerit au sujet de la question suivante: si quelqu’un, alors qu'll éeait malade,
a promis cent pitces d'or au cousin germain de sa femme — en voulant sans doute
faire pacvenir cet argent A sa femme - et qu'ensoite il est guéri, peut-il se prévaloir
d'une exception dans I'hypothese ot il serait cité en jusdce? Ex il rapporte que Labéon
érait de I'avis que celvi-13 pouvair opposer I'exception de dol.

Encore une fois, le formalisme dévoyant d'une stipulatio — qui permet A un
sujet de droit d’obtenir un avantage qui ne lui éeait pas destiné — peut étre sur-
monté grice A l'exception de dol.

Les voles ouvertes par le ius civile engendrent parfois des actions paralltles done
I'issue entraine le risque d’une double indemnisacion, infondée, du demandeur.
1) fensuivrait, ici égalament, un enrichissement de la part de celui qui abuse de

son droit.

D. 44, 4, 4, 7 (Ulp. 76 ad ed): Labeo ait, si de homine petito secundum actarem
Suerit indicatum™ et jussu \udicis satisdarim sit hominem intra certum diem tradi,
e, si traditus non fussset, poenam stipulatus sit, petitorem, qui ¢f hominem vindicat et
poenam petit, exceptione esse repellendum: imiguum enim esse et hominem possidere et
poenam exigere,

Labéon dit: si, dans le cadre de la revendication d’un esclave, il a été jugé en
faveur du demandeur et que, selon 'ordre du juge, il a ét€ prété une garantie pour
que la possession de I'esclave soit transférée 3 une certaine date, et qu'nne peine a

7 | sied de noter que I'opération envisagée par le mari {promesse de donner 4 son cousin germain
100 pitces d'or finalement desrindes 3 s2 femme)} ne constitue pas un cas de donation entre
conjoints par personne inverposée (tcl I'exemple - illusteé par Afric. D. 46, 3, 38, 1 — du mari
qui donne i son débiteur 'ordre de s'exéouter en main de sa femme), qui aurait é1é frappée de
nullicé conformément 3 Ulp. D. 24, 1, 3, 9. En l'espece en effer, I'acte de transfert de la somme
que J¢ cousin avrait fair au bénéhice de la femme ne serait intervenu quaprés Je décks du mart,

3 Le fudicaturm en question ne se réftre pas & la sentence finale du juge, mais 3 ba promuntiartio
relative au bien-fondé de la revendicadion du demandeur, c'est-3-dire 3 Pintentio de la formule
procédurale.

-
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été convenue au cas ob elle ne serait pas transférée, le demandeur - qui revendi-
que P'esclave er exige la peine — devra étre repoussé au moyen de I'exception. [1 esr
en effer contraire 3 P'équité de posséder Fesclave et dexiger la peine.

Apres avoir admis la propriéeé de I'esclave du demandeur, le juge en ordonne
la restitutio ex impose au défendeur la conclusion d’une seipulatio poenae par la-
quelle celui-ci Sengage A rransmetrre la possessio bominis intra certum diem ou, 2
défaut, A payer une certaine somme?®, Labéon envisage I'hypothése ol le défen-
deur, de bonne foi, se wouve dans I'impossibilité d’exécuter son obligation de
tradere pour une certaine date. Le propriéraire serait ainsi fondé 4 intenter une
nouvelle ref sindicatie” 4 |'encontre de ce méme possesseut, et i exiger la peine
prévue dans le cadre de la restitutio. Néanmoins, conformément au raisonnement
de Labéon, cene double prérenrion ne se justifie pas. En conséquence, si le pro-
priétaire choisit d'intenter une nouvelle fois la rei vindicatio afin d’obtenir Pes-
clave, il ne pourra par la suite plus agir ex stipulatu pour encaisser la poena. De
méme, sil choisit le chemin inverse, sa ref vindicatio pourra étre entravée par
Vexceptio dafi. Le fondement de Y'opinion de Labéon, que le juriste lwi-méme
explicite in fine®”, est logique ex trés précis. La restiturio ordonnée par le juge de
la premitre ref vindicatéo a abouti A une sopulation pénale dont les rermes — érablis
par c¢ méme juge — ont certainement satisfaic les intérées du propriuaire. O,
cette stipulatio prévoyait clairement une alternative entre la possession de I'esclave
et une peine pécuniaire. Le fait d’obtenir les deux prestations cumulativement
en empruntant d’aurres voies est contraire 4 'équilibre des intéréts en cause e,
bien que formellement correct, choque le sens commun de I'équité. Ce résultat
vide par ailleurs de tout son sens la tentarive de réglement du différend dans le
cadre de¢ la premire ref vindiratio. Par la stipulatio poenae, les parties — ex 'ordre
juridique — ont en effet recherché une résolution simplifiée du probiéme relatif
A la possession de I'esclave. Si nous admetons la double demande du proprié-

#? Les termes de cette double stipulation pourraient ure les suivants: «Stichum certa die tradi? i
non tradideris, centum dari spondes?s,

0 BRUTTL {La problematica [1973] 224 s.), en suivant d'autres autenrs, sondient que I'allusion 3
unc deuxidme red vindicatio de la pare du propriéeaire ne peut étre que le fruir de remanicmenes
post-classiques puisque cette action se heurterait  une eaeptio rf fudicatae vel in fudicium dedciee.
Ot, certe opinion est totalement dépourvue de fondement dans la mesure oll, contrairement
aux actions obligationnelles, le principe &é de eadem re ne sit actie ne wouve pas application —
a lexceprion de quelques cas spéciaux — dans le domaine des actions réelles.

¥ Divers autenss, dont BRUTTI (L2 problematica [1973] 225), considirent interpolée — 4 torr —
l'obscrvation finale ‘infquum [...] poenarn exigere,

136



Chapitre 111: Lapplication concrite

taire, qui repose sur des intentions manifestememr abusives de droit, nous assu-
mons une artitude diamétralement opposée A cette fin d’économie procédurale
ainsi qu'a la bonne foi.

Des considérations de méme nature fondent un avis de Julien:

D. 19, 1, 28 (Iul. 3 ad Uss. Ferocem): Praedia mibi vendidisti et convenit, ut aliquid
Jacerem: guod 5i non fecissem, poenam promisi, Respondit: venditor antequam poenam
ex stipulatu petat, ex vendito agere potest: si consecutus fuerit, quantum poenae nomine
stipulatus esset, agentem ex stipulatu doli mali exceptio summovebit: si ex stipulati
poenam consecutus fueri(s|<t>*7, ipso iure ex vendito dgere non poteri(s)<t>*" [nisi in
id, quod pluris eius interfuerit id fleri]”.

Tu m'as vendu des immeubles er il a éwé convenu que je fasse quelque chose;
aussi ai-je promis une peine pour le cas ol je 0’y obrempere pas. Il a répondu: le
vendeur peut agir ex vendito avant d’exiger la peine ex stipulatu. Si (se. en agissamt
ex vendita) le vendeur obtient ce qui a été convenu 2 titre de peine, il sera repoussé
au moyen de Uexceptio doli 5'il agit ex stipulatu. St par contre il obtient la peine en
agissant ex stipulatn, il ne poursa plus, ipso fure, agir sur la base de la venre [...].

En convenant d’'une peine, les parties ont manifesté leur volonté de quanti-
fier & Favance Pampleur du dommage qu’une éventuelle inexécudon de la pres-
tation entrainerait.

Considérons d’abord le cas oir le vendeur, aprés avoir intenté la condiciio ren-
dant A encaisser la somme prévue a titre de peine, agit ex vendito en prérendant
a une indemnisation en raison de ['inexécution de 'abligation assumée par P'ache-
teur. Le juge, appelé 4 rechercher quidguid dare facere oportet ex fide bona, cons-
tatera que l'acheteur a d’ores et déja dédommagé la contreparrie. Lobligarion
avancée par le vendeur, étcinte ipso fure, ne pourra ainsi plus fonder son action.

Dans la seconde variante, par contre, la condiceio érant une actio stricea, le juge
devra sans autres donner suite 3 la demande du seipudarer sans considérer une
éventuelle indemnisation, d’ores et déji advenue an méme titre, Lacheteur se vetrait

¥ Nous nous rallions 4 b correction apporiée par MOMMSEN/KRUGER af 5.£

3 Voir n. 272 ci-dessus.

24 Kriiger (cf. MOMMSEN/KRUGER ad £.4), considére la condusion 'nisi i |...] Jrer?” (trad.:
asauf pour son inérét majeur A ce que cela advienner} comme une adjonction post-classique.
En effer, 'observation est totalemenr désaccordée par rappart au probleme de fond, qu'elle
centredit, poisquielle introduit une solution contraire 4 la bonne foi. En effet, comme nous le
relevons dans Pexégese du texte, les partes onc convenu 2 J'avance que la peine vaur comme
estimation, préalablement et définitivement fixée, du dommage. Le fait d’admeure, par la suire,
une aotre fixation du dommage, devient dis lors inadmissible.
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ainsi finalement contraint d’assumer deux fois la peine initialement convenue.
Ce résultar s'avére inacceprable puisquil découle de I'attitude abusive d'un sujer
de droit m par lintention de tirer des avantages indus d’'une protection pure-
ment formelle. Julien veut dés lors qu’on puisse lui opposer I'exceptio doks.

La perspective d'une double indemnisation ameéne Ulpien et Julien i tempé-
rer I'exercice cumulé, en soi légitime, de deux actiones ex lege Aquilia:

D.9,2, 46 (Ulp. 50 ad Sab.): Si vuinerato servo lege Aquilia actum sit, postea mortue
<e0>™" ex eo vuinere agi lege Aquilia nibilo minus potest.

Si, alors qu'un esclave a éié blessé, 'on agit sur la base de la Lex Aguilia. on
pourra néanmoins, par la suite, agir sur la base de cette méme loi dans 'hypo-
thése ob1 il déctde 3 la suite de ces blessures.

D.9,2,47 (lul. 86 dig.): Sed si priore iudicio acstimatione facta, postea mortuo sevvo,
de occiso agere dominus instituerit, exceptione doli mali opposita compellerur, wut ex
usrogue iudicio nibil amplivs consequatur, quam consequi deberet, s initio de oceiso
homine egisset.

Mais si la valeur de la chose a d’ores et déja été caleulée lors du premier juge-
ment et que, aprds le décks de l'esclave, son dominus décide d'agir de occiso, alors,
par 'emploi de Pexeeptio dofi, il ne pourra obrenir de I'ensemble des deux juge-
ments davancage que ce qu'il aurait di obeenir si, dés le débur, il avait agi 4z ocerse.

La peine érant différente selon que I'on allégue la blessure de I'esclave (cas sanc-
tionné par le III* chapitre de la lex Aguilia) ou son déces (prévu au caput primiem
de la méme loi), le dominus qui a éé indemnisé dans le cadre de la premigre
action pourra nouvellement agit contre le responsable ex lege Aquilia en cas de
décts — postéricur et causalement lié au méme événement — de I'esclave. Le juge
de laction ex capite tertio calcule Pinterese du demandeur en évaluanr les frais
médicaux et fa diminution de la capacité de travail de I'esclave suite au dommzm
datwm. Quant au juge appelé 3 statuer e orciso, il mesurera la perte subie par le
dominys sur la base de ‘quanti is servus in eo anno plurimi fuit ™, et, pour tenit
compte de lintérér du demandeur, il ajoutera — & cette valeur de marché maxi-
male — le dommage encouru en raison de I'absence d’une force de travail depuis

5 [lapposition du pronom es — certainement présent dans le texte original et oublié par un co-
piste — est nécessaire,

& Pour la teneur, ainsi que pour les termes de |z lex Aguilia, voir, en sus de LENEL, £P 198 ss:
ANKUM, Quanii (1983} 171 ss; CANNATA, Stf sesta {1992) 194 ss.
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le jour de Ia blessure. Du point de vue formel, rien n'empéche le dominus 1ésé
d'agir sur les deux fronts er d'obtenir par ce biais une indemnisation de loin
supéricure 2 celle qu'il aurait obtenue si Pesclave éwit directemnent décédé an
moment de acte dommageable. Méme si nous gardons en tére le caraceére pé-
nal de I'actio lagis Aquifiae, vu sous cer angle, le résultat apparait absurde: en
définitive, Panreur du dommage aurair eu intérét, par le méme acte, A tuer l'es-
clave plutdt qua le garder en vie. Par ailleurs, si Paction basée sur la loi aquilienne
n'avait pas été une activ stricia, le juge saisi de occise aurait pu considérer le montant
de la premitre indemnisation et arteindre par ce biais un résulrar plus &quitable.
Le senl fair d’exploiter certe rigidiré formelle constitue un abus de droit et peut
des lors étre entravé par l'exceprion de dol.

Malgré la possibilité — comme nous le verrons dans les textes qui suivent —
d’obvier A l'enrichissement consécusif 4 un abus de droit par I'exercice d’une
condictio — sc. indebiti — on d’autres actions, les juristes oprent pour une solution
qui, en sus de I'équité, préserve mieux leur souci d’économie procédurale. Aussi,
T'opposition de I'exceprio doli A 'action abusive permet de couper court 2 une longue
et inutile digression procédurale. Les situarions ainsi visées peuvent étre rame-
nées A un schéma unique de dol typisé que Paul résume atnsi:

D. 44, 4, 8 pr. (Paul. 6 ad Plawt.): Dolo facit, qui petit quod redditurus est.

Celui qui demande {sz. en action) ce qu'il devra rendre, se conduit avec dol.

En plus de I'exemple inhérenr 4 une affaire de vente exposé plus hau®”’, Pas-
sertion de Paul se concrérise dans les hyporhéses suivantes:

D. 19, 1, 13, 89 (Ulp. 32 ad ed): 8: Offerri pretium ab empiore debet, curn ex
empto agitur, et ideo etsi pretii partem offerat, nondum est ex empto actio: venditor
enim guasi pignus retinere potest eam rem quam vendidit. 9: Unde guaeritur, 5 pars
sit pretii soluta et res tradita postea evicia sit, wtrim eins vei consequetur pretium integrum
ex empto agens an vero quod numeravit? Et puto magis id quod numeravit propter
doli exceptionemn,

8: L'achereur qui exerce Faction ¢ empro doit cffiir le prix, et par conséquent,
méme s'il woffre qu'une partie du prix, il ne peur pas encore faire valoir I'action:
en effer, le vendeur peut retenir la chose vendue comme gage. 9: On se pose la

7 Nous faisons référence & Ulp. D. 2, 14, 16, | (Sed et 5i inter dominum rei venditac et ernprorem
conuenisset, sit homo gui emptus evat recderetur, ef qui pro domine rem vendidit petenti pretium
doli exceptio nocebis) iflusted A notee p. 89.
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question suivante: si une parde du prix a éié payée et la chose livrée puis évincée,
Pacheteur qui agit ex empto pourra-t-il demander rout le prix ou bien (seulernent)
ce qu'il a payé? Je pense qu’il ne pourra obtenir que ce qu'il a payé, A cause de
Yexception de dol.

D. 44,4, 8, 1 (Paul. 6 ad Plaut): Sic, si heres damnatus sit non petere a debitore,
potest uti exceptione doli mali debitor er agere ex testamento.

Ainsi, 51 un héritier est tenu (s, en verru d’un legs obligationnel) & ne pas de-
mander an débiteur, celui-ci pourra aussi bien faire usage de I'excgptio dodi (se. dans
Ihyporhése ot Phéritier agisse en recouvrement de Ja derre successorale) qu'agir e
testamentd™® (pour éue libéré au moyen d’une acceptilatio).

D. 44,4, 6 (Gai. 30 ad ed provinc.): i opera creditoris acciderit, ut debitor pecuniam,
quam soluturus evat, pevderet, exceptione doli mali creditor removebituy. Idem est ot si
creditori eius numemtam pecuniam ratam creditor non habeat.

Si, du fait du créancier, il est arrivé que le débiteur a perdu Pargent qu'il allait
payer (sc. avec lequel il allaic solder sa dene), le créancier sera repoussé par le biais
de Pexception de dol. Il en va ainsi méme dans le cas o le créancier n'a pas ravifié
le paiement fait (sc. par ce débiteur) 2 P'un de ses créanciers™,

D. 44, 4, 7 pr. (Ulp. 76 ad ed.). Julianus ait: si pecuniam, quam me tibi debere
existimabam, fustu tuo spoponderim ef cui donare volebas, exceptione doli mali posers
me tueri et pmeterea condictio mibi adversus stipulatorem competit, ut me liberer,

Julien dit: si, sur ton incitation, j"ai promis I'argent — que e croyais te devoir
— A celni auquel tu voulais en donner, je pourrai me protéger (er. contre le stvpulator)
au moyen de Pexception de dol; en outre, je dispose de |a rondictio (sc. kiberationis)
contre le stipulator afin qu'il me libére.

2% [l est difficile de savoir avec précision quel moyen aurair pu, selon Paol, obrenir le débireur
légaraire en agissant ex testamento. Notre juriste fair probablement allusion & Uaceepsilario dans
la mesure ol 1a valeur diz legs donr le [égataire demande I'exéeution correspond 4 la valeur de
la derre. Chérider défendeur pourra dis lors se libérer soir en prétant une stipniatie de nen petere
a debivors, sonl — variante la plus simple mais valable uniquement ¢n présence dune obligation
de dare = en procédant & une aeceptilatio en faveur du débiteur légataire,

™ Un principe veur que méme le paicment d'un tiers libtre le débiteur, 3 moins que le créancier
n'air un intérét objectif A |'exéoudon personnelle de la prestation de la part de son propre dé-
bireur. Aussi, lorsque la prestation équivaut au versement d'une somme d'argenr, le paiement
effectud par un tiers a toujours un effer libératoire, Désigrions les parties qui interviennent iz
D. 44, 4, 6 en appclam D le débiteur, C son créandier, er K le créancier de C. D doit 100 HS
2 C, et C doit & son tour 100 HS 4 K. D paie 100 HS 3 K en saccordant sur le faic que le
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D.44,4,7,1 (Ulp. 76 ad ed.): ldem hedianus ait, si éi, quem creditorem tuum putabas,
iussu tuo pecuniom, quam me tibi debere existimabam, promisere, petentem doli mali
exceptione summoveri debere, et amplins agendo cum stipularore consequar, ut mibi
acceptam faciat stipulationem.|...]

De méme, Julien dit: si, sur ton exhortation, j'a promis de P'argent — que je
croyais te devoir — A celui que ru croyais étre ton créancier, le demandeur (se.
stipulator) devra éure repoussé au moyen de I'exceptio dofi, et en agissant comtre le
stipudator, )'obtiendtai méme quil me fasse U'avceptilatio de ma supuladon. [...]

D. 44, 4, 17, 2 (Scaev. 27 dig.}: Ex quadrante beres scriptus a coberede ex dodrante
instituto emit portionem cevta quantitate, ex gqua aliguam swmmam in nominibus ex
kalendario uti daret, stipulanti spopondit: defiuncto venditore heveditatis falsum
testamentum Seprivius accusare coepit et hereditatem ab emprore petit et ne quid ex ea
minueret, impetrawit: quaesitum est, cognitione falsi pendente an heredes (sc. coheredis)
ex stipulatu petentes doli exceptione summoventur. Respondit beredes venditoris, st ante
eventurn cognitionis pergant petere, exceptione doli mali posse summoveri.

Lheéritier institué pour 1/4 a acheté au cohérider, institué pour les 3/4, sa portio
{sc. sa quote-part correspondant 4 la totalité des 3/4) pour une certaine somme, en
promettant au stipudator de lui donner une partie dudit montant sous forme de crédits
inscrits dans le livre compeable®®®. Aprés le décés du vendenr de I'hérédieé, Septicius
(se. héritier légitime du précédent de cuus) 2 commencé A prétendre que Je testa-
ment était faux (sz, il a déposé plainte pour faux testament) ec a demandé Ihérédicé
a Pacheteur. En ourre, il a obtenu (s, moyennant la conclusion d'une stipulatio avec
Facheteur) que celle-ci (s hérédité) ne filr pas diminuée. Se pose la question de savoir
s1, Finstruction relative 4 la fausseté du restament étant pendante, les héririers {sz.
du cohésidier poue les 3/4, c.-3-d. du vendeur entre-temps décédé) qui prérendent

versement en question est fait dans le bur d'éteindre de la deae de C. Par ce biais, D libére C
a Pégard de K, mais ne se libere pas pour aurant 4 'égard de C. Il S'ensuit néanmoins que, en
payant consciemment & K sans mandar ni fusrus de la part de C, Dy a géré 'affaire de C en acquéranc
ainsi la faculé dagir au moyen de Pactio negotioriem gestorum contraria contre C pour obtenir
l'indemnisation des dépens et des dommages encourus dans le cadre de ladite gestion d’affaires
{ce qui équivant, #r e, au montant de 100 HS payé 3 K en vue d'éteindre la derte de C). Or,
si C finit par exercer contre D T'action tendant i recouvrer les 100 HS quril lui dbi, cetie action
demeur: bien fondée puisque D - nous 'avons v — ne s'est pas libéré 4 son €gard. 11 n'en demeure
pas moins que, par le biais de cetre action, C demande 3 D ce que lui-meme lui doit an ticre de
la negotiorum gestio. Aussi, Gaius observe avee raison que C ne dispose d’aucun argument vata-
ble pour refuser 1a ratification du paiement que I} a fair 3 K. Par conséquent, si  insiste 3
demander ce qu'il devra restituer ultérieurement (100 HS}, il sera tepoussé par I'exceptio dofi.

¥ En transférant les crédits au vendeur de I'hérédiré, Pacheteur se libére de la charge de dégager
les créances.
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& 'cuéeution de la sipulane (sc. la vession d'une partie des créances inscrites au
kalendarium) peuvene éue repoussés au moyen de Iexvceptio doki. 1| répond que si
les héritiers du vendeur persistent  demander avant que la cagnirie (se. relative 2 la
fausseré du testarnent) ne soit achevée, ils pourrant étre repoussés par Fexeeptio daf™.

La bonne compréhension de ce dernier cas requiert quelques éclaircissements.
Lexemple concerne la successton d’'un banquier ou d’un usuraire {(que nous dé-
signons par X}, personnie qui avait pour habitude de tenir un Aalendarium, c'est-
a-dire un regisire ol ses crédies {afférents aux prées d'argent) apparaissaient dans
un ordre chrenologique correspondant 2 la date de leur échéance. Au sujer de
cette sucoession, il existe un restament. Nous ne sommes néanmoins pas en mesure
d’éuablir si ce dernier est autheatique ou faux puisque la quaestio expasée dans le
texte se rapporte 2 la période qui précede I'aboutissement de la plainte pour faux
testament déclenchée par I'héririer légitime (Septicius). 1l est toutefois certain que
ce testament instituait deux seuls héritiers, dont le premier {que nous appelle-
rons A) pour 1/4 et le second (B) pour les restants 3/4. Alors que, en acceptant
la succession testamentaire, ils ant désormais acquis la qualité d’héritiers, A et B
décident de conclure une vente. Ainsi, A achte 2 B sa quote-part de 3/4. Pour
payer une certaine partie du prix fixé A cette fin, A s'engage — par stipulatio — A
céder 3 B des créances inscrites dans le kalendarium. Nous en déduisons que la
vente a été entidrement exéeutée et que, A ayant payé la parr du prix quil devait
en argent liquide, seule la cession effective des créances ex kalendario demeure en
suspens. Aussi, A est devenu possesseur de tous les biens héréditaires.

A ce stade, deux faits nouveaux surviennent. B décéde et Septicius, héritier
légitime de X, introduit deux demandes en justice, notamment une accusatio falsi
et — en relation avec cela — une petitio hereditatis 3 'enconere de A. Au courant
de cette dernidre action, Septicius obtient du préteur une mesure tendant 2 in-
terdire au défendeur (donc & A) d’aliéner des revenus hérédicaires®™®.

Alors que ces deux proces sont encore pendants, les hériders de B agissent concre
A ex sipnlatu dans le bue d'obtenir la cession des créances que A devair encore
4 B (et en conséquence aux héritiers de celui-ci).

La guaestio posée 4 Scaevola est la suivanre: A peut-il soulever Pexeeprio dali
dans le cadre de 'acrio ex stipulatu intentée A son encontre par les hérivers de B?
Scaevola répond par 'affirmative. Les héritiers du venditor heredizaris fone preuve

1 Nous nous wrouvons en présence de trois procts pendants: une petiie hereditaris (par Sepricius),
unc plainee pour faux testamenr (par Septicius) er une action en exéeution de la stpulatio (par
les héritiers du vendeur héréditaire).

382 Dans ce sens, KASER, RZP 283 n. 38.
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de mauvaise foi §ils insistent & demander que leur question soit immédiatement
résolue — et, rebus sic stantibus, ils auraient de bonnes chances de gagner —, avant
Iaboutissement des deux autres instances. Le cas échéant, en effer, il n'est pas
exclu qu'ils finissent par éure obligés de restiruere ce quiils prérendent actuellement.

Les juristes poussent trés loin ces considérations d'équité, d’économie
procédurale et de sens pratique. Par [--méme, Ja membrane qui sépare le droic
de I'abus de droit devient de plus en plus ténue:

D. 44, 4, 13 (Scaev. 5 resp.): Fideiussor evictionis nomine condemnatus id praedinm,
quod EUILTIUIN €51, ¢t OMINER Praestare paratus £55, qUAE (e EMIPLL LONLINERINT: GUAETO,
an agentem emptorem [exceptione] ex causa iudicati doli mali <exceptione>™™
summoverle] <i>™ potest. Respondit exceptionem quidem opponi posse, iudicem awtem
acstimaturum, ut pro damnis emplori satigfiar,

Un garanc {sx. du vendeur} condamné en raison d’une éviction, offre ce qui a
éré évincé ainsi que tour ce qui revient (e, 4 Pachereur) en verru de Fachar: je de-
mande si 'acheteur qui agit sur la base du fudicarunt peur €tre repoussé au moyen
de Pexcepiion de dol. 1l répond que 'exception de dol pourra étre apposée, mais
que le juge devra procéder A une évaluation pour donner i Iacheteur satisfaction
du dommage subi.

Aprés avoir éé condamné, dans le cadre d’une actio ex stipulate {(incerti), &
dédommager I'acheteur qui a subi une éviction, le fideisssor du vendeur offre, 3
la place de I'indemnisation pécuniaire — soit de Iz valeur du fonds et des dom-
mages éventuels —, une réparation en nature, noramment le fonds lui-méme et
les dommages subsis.

Rappelons-nous que la situation du garant aprés la sentence de I'actio ex stipularu
est la suivanrte: i] dispose de trente jours pour payer la somme 4 laquelle il a éié
condamné. Passé ce délai et 2 défaut de paiement, Fachereur pourra intenter Pactio
fudicati dont fa sentence — il est utile de le soulever — sera in duplum et consti-
tuera un titre exécucif valable pour procéder 3 la vence forcée de tous les biens
du fideiussor.

In casu, de toute évidence, le garant ne dispose pas de liquidités suffisantes
pour faire face au recouvrement du montant éeabli par le juge de I'action ex
stipulatu. 1| posséde néanmoins ~ sans que Scaevola précise par quel biais — le

% Comme proposé par MOMMSEN (cf. MOMMSEN/KRUGER ad 4.2}, nous déplagons le
terme exreprione afin de restituer A la phrase une cermine fluidite,
=4 Correction que la grammaire latine impose.
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fonds qui a éeé vendu et évinoé A I'acheteur, ainsi que argent nécessaire pour
couvrir le solde de sa condamination. Malgté cette offre transactionnelle objecti-
vement cotrecte, 'acheteur s'obstine & préférer la voie de Uactio iudicati.

Bien que l'attitude de I'acheteur - que rien ne contraint 2 accepter la propo-
sition du fideiussor — ne souffre d’aucun défaut formel et que celui-ci ne recherche
aucun avantage indu?®, Cervidius Scaevola opte pour un responsum qui satisfait
avant tout I'équité et le sens pratique, Si I'acheteur, comme il découle des circons-
tances d’espéce, est objectivement satisfait par la réparation que le garant lui offre
-~ e qu'une analyse comptable comparative des deux modes d’indemnisation permet
d'établir —, son entétement A agir ex eausa iudicati est imprégné de mauvaise foi
et cacherait une véritable intention de nuire au fidednssor. Dans ces circonstances,
il faut enwaver la protection formelle suz laquelle lacheteur s'appuie en accordanc
au garant l'introduction de Texceptio doli dans la formule de Uacrio indicati.

Nous noterons au passage que le juge appelé A statuer dans une 2eto iudicas®™
se limicait A vérifier exécutabilité de la sentence, ce qui équivaudrait, in casw, i
retenir les éventuels défauts formels dans la procéduce de Pactio empti. Dans le
cas que Cervidius Scaevola nous propose, par contre, ce méme juge aborde la
question de fond inhérence A Pexceptio doli que le préteur, sur demande du dé-
fendeur, a inséré dans la formule. Un changement de lafficium iudicis qui pousse
Scaevola a expliquer, in fine, les modalités de cette appréciation insolite dans le
cadre d’une actio iudican.

Le cas que nous venons de décortiquer mer par ailleurs en évidence Pune des
caraceéristiques de I'abus de dreir: la poursuite d’un endchissement indu nest
pas un éément constitutif indispensable 4 sa reconnaissance.

6. En Pabsence d’une action appropriée

Lusage abusif d’un droit peut aboutic 3 une impasse juridique due 2 Pabsence de
moyens spécifiques qui permettent de réeablir la victime d’une telle attitude dans
sa situation anre guam. Devant I'impossibilité de prévenir ces conséquences in-
désirables par la voie de 'exception, il faut intervenir de fagon active en ouvrant
la vaie de I'action, notamment de I'actio de dolo.

#% Nous pourrions méme affirmer que, en recherchant I'exécution forcée des biens du garane, Fache- -
teur tisque d'abtenir moins de ce qui lui est offert 3 présent. Dans une eelle hypothese, en effer,
le terrain seraic veaisemblablement vendn 3 un prix infériewr 4 sa valeur réelle,

=& A propos de la portée de l'artio fudienti, nous renvoyons ente autres b: LA ROSA, Liaeip indicatis
(1963) avec renvois bibliogeaphiques; ead., La formule (1971} 235 sss MEDICUS, Zur
Urteilsberechtigung (1964) 233 ss; MELILLO, Modtficabilisi (1968) 299 ss; BUZZACCHI, Sind?
{1996).
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Puisque Uexemplification en dit bien plus long qu'une longue eonstruction théo-
rique, passons la parole 2 Paul qui nous propose un cas type de défaut d’action
obligationnelle apte i résorber une malformation juridique consécutive 4 I'exploi-
tation abusive d’une régle formelle:

D. 4,3.18,5 (Paul. 11 ad ed): Si servumn, quem tu mihi promiseras, alius occideri,
de dolo malo actienem in eum dandam plerique recte putant, quia ne a me liberatus
sis: ideogue legis Aquiliae actio 1ibi denegabitur.

Si un tiers a rué Pesclave que m m'avais promis, la majorieé des juristes pensent
qu'il faut donner contre Jui laction de dol, et cela avec raison puisque tu es libéré
4 mon égard; par conséquent, on refusera de f'ocroyer I'action basée sur la fex
Aguilia.

Lobjet dt in casu, notamment l'esclave, a été détruit par un tiers, et non par
le débiteur Jui-méme. Ce dernier pourra ainsi invoquer Iz libération de son obli-
garion en raison du déeés de 'esclave. Aussi, les risques de la perre fortuite de la
chose sont 4 [a charge du stipularor.

Bien qu'il n'ait finalement subi aucun dommage, et qu'il 'ait par conséquent
de facto aucun intérét 4 agir, le promissor bénéficie de la légitimation 4 laction ex
lege Aquilia™.

Quant 2 moi, stipulator, y'ai subi un dommage dans la mesure ol la presta-
tion promise ne sera jamais exécutée. La voie de la loi aquilienne m'est néan-
meins fermée puisque, n'étant pas propriétaire de Pesclave, je ne remplis pas les
qualités requises pour la Mgitimation active A I'actio ex lege Aguilia.

Le tiers responsable, de route évidence, n'offre spontanément aucune indem-
nisation et, s¢ sachant 4 I'abri d’une quelconque demande en justice en raison de
I'absense d'incérét réel de la part du promissor, profite de la sécurité dont il jouit
en raison de imperfection du droit formel,

B WACKE (Zum dolus-Begriff [1980] 362) affirme que Iz siruation idi résolue par Paul semble
consacrer — si 'on interprite la solurion donnée par Paul comme une négation du
«Haftungsinterssser du pramiser — ce que les juristes allemands appellent acruellement un cas
de «Drirtschadensliquidations, construction axée sur I'idée de l'iniérér 4 [action consacrée au
$ 281 BGB. En réalité, lc cas d’espéce ne se préte pas 4 une interprération orientée vers la
aDiritischadensliquidarions, bien que l'acsio ex lege Aquithia enteaine une peine péeuniaire. En
clcr, Vinterese 3 Uactie ex lege Aquitlia est implicire et roujours donné dans la mesure ob celte-
ci, de namure pénale, obéit A intérér public.
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Nous ressentons un malaise justifié devant le déséquilibre d’une telle situa-
tion.

La solution empruntée par Paul & Neratius Priscus permet de rétablit un juste
ordre des choses: il faut me concéder actio de dole suite A la considération que
le tiers tesponsable se rerranche derriere un paravent formel pour éviter de com-
bler une perte qu'il a lui-méme provoquée.

En méme temps, l'actio ex lege Aquilia contre ce méme tiers est déniée an
promissor afin de parer au risque d’une double condamnationn du tiers. Ce choix
est dicté par la considération que si, dans le cas d’espéce, il y a lien de priver
quelqu'un de I'action qui lui est due, il S'agit bien du promisser puisque, en fin
de compte, il n'a subi aucun préjudice.

Nous rerrouvons ce méme #dpos dans un texte de Papinien:

D. 4,3, 19 (Pap. 37 guaest.y: Si [fidesussor) <sponior>" promissum animal ante moram
occiderit, de dolo actionem reddi adversus eum oportere Nevatius Priscus et Tubianus
responderunt, quoniam debitore liberato per consequentias ipse quogue dimittitur.

Si Je garanc a tué 'animal promis avant la demeure, Neratius Priscus et Julien
ont répondu qu'il y a lieu de donoer I'acrien de dol coutre lui puisque, le débireur
érant libéré, il s'ensuit qu'il est lui méme libéré de son obligation.

Aprés avoir garanti au stipudaror I'obligation du promisor, le sponsor, ante moram,
a tué Pesclave objet de ladite obligation. Lélément ante moram est essentiel puis-
que, si le promissor avait té en demeure, la mort de U'esclave ne l'aurait pas libéré
pout autant.

Or, dans notre cas, en tuant Fesclave, le garant a provoqué I'extinction de I'obli-
gation — principale — du promissor et, par ce biais, de son obligation — accessoire
— de garantie.

Il en découle que le stzpudator ne dispose, pour étre réintégré dans ses intéréts,
d’aucune action basée sur la stipulation initiale, ni, n'étant pas lui-méme proprié-
taire de Pesclave, de 'actio ex lege Aquilia contre le sponsor.

Encore une fois, nous nous trouvons en présence d’un intérét lésé er d’un res-
ponsable qui peut néanmoins se soustraire 4 son obligarion d’indemnisarion grice
i une heureuse - du poinr de vue du sponsor - configurarion formelle. Un hiatus
entre la légirimarion formelle A une action (dont bénéficie le promissor proprié-
raire) et Iintérée céel 4 laction (du stipudaror) profite en définirive au tiers. En

M ¢ texte original — antéricur 4 la réforme de Justinien, qui a réuni toutes les formes de caurion-
nemenr personnel sous Ja navon de fdeiussio - se référair vertainement 3 un spomsor,
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effet, si ke promissor wavaic pas encore promis I'objet, ou si le stipulator en avaic
déj pris possession, le tiers garant aurair été appelé A répondre ex lege Aquilia,
peu importe que son acte ait été intentionnel ou le fruit d’une faute®.

Ainsi, 3 défaut d'aliz acvip, il y a lieu d’octroyer au Iésé intéressé [actio de dol®™.

Le dérail qui distingue les deux cas que nous venons d'analyser des exemples
d’application de I'exceptiv doli réside dans ce que nous appellerons un abus passif
de droit. Lexercice abusif ne se manifeste pas au moyen d’'une demande d’ac-
tion. Au contraire, aprés avoir intentionnellement ou involoatairement contri-
bué 4 créer un certain déséquilibre juridique, quelqu’un se limite  faire preuve
d’inertie afin de conserver un acquis indu que labsence de remédes appropriés
lui permet de garder. '

Il en va ainsi également dans I'exemple suivant:

D. 4, 3, 20 pr. (Paul. 11 2d ed): Servus tuus curm £bi deberet nec solvendo esset,
kortatu tuo pecuniarm mutuam a4 me accepit et tibi solvit: Labeo ait de dolo malo
actionem in te dandam, quia nec de peculio wrilis sit, cum in peculio nikil siv, nec in
rem domini versum videatwr, cum ob debitum dominus acceperit.

Ton esclave, alors qu'il te devait de P'argent et qu'il r’était pas solvable, sur ton
exhortation m'a emprunté de 'argent e il ra payé. Labéon affirme qu'il faur don-
ner I'action de dol & ton encontre puisque actio de peculio utilis n'est pas possible
du moment qu'il 0’y a rien dans le péeule, et que 'on ne peut pas considérer qu'il
y a cu un enrichissement du patrimoine du dominus puisque celui-ci a requ en
paiement de sa créance.

2 WACKE (Zurn dotus-Begriff [1980] 362 ss), dans son analyse de Paul D. 4, 3, 18, 5 (acwro ds dole
contre le tiers qui a e I'esclave que tu m'as promis) et de Pap. D. 4, 3, 19 (gerio de dolo contre
le fideinssor qui, avant la mrenz, 2 wé I'animal promis par le débiteur principal), part du principe
guie, dans les deux cas, nous nous trouvens en présence d’une sfzhrlissige Sachzerstbungs — ou
cwlpa — par une personne antre que le débiteur, Ex e méme auteur de conclure que, le ters 'ayant
commis aucun dol, la concession de I'actio de dols implique que le dofier doit s'entendre, ici, se-
lon la méme accepdon quiil revéx dans le cadre de Paxreptio doli generalis: il qualifie Pacirude dolosive
de celui qui se prévant d’une sirvation juridique lacunaite ou impatfaite pour £chapper 4 une
obligarion de dédommagement. Si nous rejoignons Wacke dans ses condusions, nous soulevons
guelques objections reladvement au caractére involontaire de I'acre du ders. Tant Paud que Papinien
parlent de grcisio sans aucune référence 3 une éventuelle négligence de la part de T'auteur du dom-
miage. Pourquoi donc divaguer airour d'un probléme que — de touce évidenice — les juristes ne pasent
pas? Nous sommes de 'avis que ce qui compte aux fins de la solution proposée par nos juristes
est la sitnation de celui — fldedresor ou tiers — qui, bien qu'anrenr — volonmire o involonraine —
d'un certain dommage. échappe 3 toute sancrion en raison d’une scructure juridique insuffisante,
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La condamnation du paterfamilias dans le cadre de V'actio de peculio vel de in
rem verso prévoyait une faxatio limitée au pécule ou, i défant, i Penrichissement
éventuel de son patrimoine consécurif aux agissements de Pesclave™. Le domime
du cas despece, aprés avoir orchestré un étar des faits qui lui procuce un avan-
tage inspiré de la mauvaise foi, demeure formellement intouchable. Seul I'exet-
cice de V'actio de dolp permettra au créancier déchu d'ajuster Je tir™,

Jusqu'au principat d’Auguste, nous le savons, les sentences n'éaient ni révo-
cables ni sujetres 2 appel®. 1l Sensuivait nécessairement que si, en raison d'un
vice qui ne touchait pas 2 la forme — et qui soreait deés lors du domaine couvert
par lactio iudicati -, une partic subissait un préjudice du fair d'un jugement in-
juste, rien ne lui permetcair d’obtenir une rectification de celui-ci. Une circons-
tance qui, si elle érait astucieusement exploirée, pouvait conduire une partie 2
arteindre un résultat inique. Tel est par exemple le cas d’'un défendeur de mau-
vaise foi qu'Ulpien nous propose ci-dessous:

D. 4,3,9,4 (Utp. 11 ad ed): £ st serinem pigneratum noae mibi dederis per iudicem
et sis absolutus: de dolo teneris, si apparuenir esse eum pigneri datum.

Et si, suite & l'aleernative offerte par le juge®™, tu m'as fait la noxae deditio de
Vesclave qui a été constitué en gage, et que ru as éwé absous, tu répondras sur la
base de I'actio de dolo s'il Savére qu'un gage a éeé constitué sut lui.

" Papinicn n'énonce pas la problémarique lide 4 [ denegario de Vactio ex lege Aquilia, soulevée
dans le texte de Paut (D. 4, 3, 18, 5) que nous avons analysé plus hauc. Auv-deld de I'analogie
évidente entre les deux 1extes, il faue néanmoins relever que, dans l'exemple traité par Papinien,
le responsable de la perte de Pesclave (sponsor), par son geste, 2 provoqué &galement l'extinction
de sa propre oligation envers le Jésd {créancier).

P Pour la formule de V'actio de peculio, cf. LENEL, EP 276-279.

22 NAF-HOFMANN (Znr objebtiven |1962] 79) rapproche Ia problématique traitde par Paul. [,
4, 3. 20 pr. {qu'cllc affilic 3 celle exposée in . 46,3, 95, 1; D. 4, 3,34, D. 4,3, 7, 8, D. 4,
3.9.32D.11,7, 14,2 D. 1L 6, 5 pr) 2 l'art. CO 41 al, 2 {dommage causé intentionnel-
lement & autrut pas des fits contraires aux meeurs) pour conclure que - déjd du temps du droii
romain ~ une immeoralité objective (vobjcktive Sittenwidnipheite) suffisair 3 fonder Ja responsa-
bilité sur la base de I'#ctio de doe. Nous ne saurions partager cewe opinion qui §éloipne de Ia
foneton effective du reméde de dols. Lattirude du riers responsable, loin d'étre illicite du point
de vue formel, ne saurzir conscimuer un facteur d'imputabilicé de la responsabilitg aquilienne.
Mous nous treuvons bel et bien dans le domaine de Yabus de droit.

¥ Cf. Ulp. D. 42, 1 55, ainsi que Alf. ID. 42, 1, 62. Pour I'histoire et la problématique inhérentes
A l'appellatio, inroduite par Auguste, nous renvoyons en particulier 3: SANFILIPPO, Conmriburo
(1934); ORESTANO, Lippetle (1953); VILLERS, Appel (1956) 375 ss; LITEWSKI, Die rimische
Appellation (1963) 347 ss: ibid, (1968) 143 ss.

P Lexpression ‘per indicem’, ainst que le déail ‘et sis absolutus’, nous indiquent que I'alwernarive entre
la nexae dedisiv et le paiement de dommages-intéréts est proposée au domintes défendeur durant
la phase apud iudicer, avant la sentence finale (possibilité dont Ulpien nous rmoigne Lexis-
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Le proptiétaire d’'un esclave opte, pendant le jugement relatif 2 une action
noxale, de procéder 2 la noxae deditio de celui-ci. 1l cache néanmoins au défen-
deur 1ésé qu'il a, auparavant, constitué un gage — soit N pignus conventum — sur
ce méme esclave en faveur d’un ders. Le demandeur — et nouveau propriéeaire
de l'esclave suite & la mancipatio effectuée i I'effet de la noxae deditio — se retrouve
ainsi en mauvaise posture. Il est en effer exposé a I'actio Serviana du vers, créan-
cier gagiste, dans I'hypothése ol ancien propri¢mire de Pesclave, défendeur 2
Paction noxale, ne régle pas sa detee. Seule alternative suivante lui sera offerte:
soit petmertre au créancier gagiste de satisfzire sa créance en sappropriant I'es-
clave ou en le vendant, soit payer & ce méme créancier la dette garantie par le
gage. Par ailleurs, malgré la mauvaise foi do défendeur, Iinstance relative i I'ac-
tion noxale est éreinte et le 1€s€ — précédemment demandeur 2 ladire acrion — se
découvre dépourvu d’'autres moyens juridiques qui lui permettent d’obtenir une
juste réparation. Il ne reste que le recours A I'activ de dolo comme sanction de
I'attitude abusive de I'ancien propriéaire de Fesclave.

La méme situation de non-retour est esquissée dans un autre texte d'Ulpien
issu, celui-ci aussi, de son onzitme livie #d edictrmn.

D. 4, 3, 24 (Ulp. 11 ad ed): 8i dolo acciderit eius, qui verba faciebat pro o, quii de
libertate contendebat, gquo minus proesente adversario secundum libertatem pronuntietur,
puto statim de dolo dandar in eum actionem, quia semel pro Libertate dictam sententiam
retractari non oporitt.

§'il est arrivé - par dol de la personne qui a représenté formetlement cefui qui
revendiquait Ja liberté — que 'on ait prononcet la liberté alors que fa contrepartie
éuait absente, je suis de I'avis qu'il faut sans auwe donner contre lui (sc. le repeé-
sentant) 'action de dol puisqu'il n'est pas possible de revair une sentence dores et
déja prononcée en faveur de la liberré.

Limpossibilité pour un esclave, d’ester en justice requiert I'intervencion d'un
adsertor qui le représerve dans sa vindicatio libertatis®. De lexposition des fits
fournie par Ulpien, nous inférons que, en présence de la contrepartie — notamment

wence i Ulp, D, 42, 1,6, 1: Decem ant noxae dedere condemnatus hudicast e decen seneiur: facwltarem
enim noxdc dedendac ex lege accipis, At is. qui stipularus est decem aut noxae dedere, non potest decem
petere, quia in sipulatione singula per se veniunt aa, quae singula separatim stipulari possumus: at
iudicium solius noxae deditionts nuilum est, sed pecumiariam condemnasionem sequitur. Bt ideo iudicati
decemn agisur, bis enim solis condemnarur: noxae dedivio in solutione est, quae ¢ lege ibuitur.

25 FRANCIQSI (# processe [1961] 184 n, 188; 284; 286 a. 102; 291 n. 116.) abserve que I'abo-
lition, opérée par Jusiinien, de I'instirar de Padsertor libertans, conduit les Compilateurs 4 rem-
placer I'expression origingire 7 Libertatem adserere (vindicare)’ par *in libertatem proclamare. A
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du dominus - la liberté de I'esclave auraic vraisemblablement éeé refusée®™. Tout
en ayant conscience de Uopposition en question, ladsertor réussit & administrer
la preuve nécessaire jusqu'a obtenit une sentence reconnaissant au prétendu esclave
le status d’homme libre. Malgré le fait qu'un tel jugement air éé dolosivement
obtenu, il est impossible de revenir sur ses rermes en raison du principe du favor
liberearis. Ulpien donne néanmoins 'actio de dolo contre ladsertor qui a causé au
dominus la perte d’un esclave sans pour autane buter contre une quelconque
sanction sure civeli. Nous teléverons par ailleurs que — 2 Uinstar du cas du mrensor
reporté ci-dessous — I"atcitude abusive est sancrionnée, en l'espice, alors que le
représentant W2 poursuivi aucun enrichissement:

D. 11, 6. 5 pr. (Ulp. 24 ad ed): Si mensor non falsum modum renuntiaveris, sed
traxevit renuntiationem ¢t 0b hoc evenerit ut venditor liberetur, qui adsignarurum se
modum intra certum diem promisit, baec actis locuns non hobet: sed nec dari usilem
debere Pomponins air. Erit erge ad actionem de dolo decurrendum.

Si un mensor, tout en ne rapportant pas de fausse mensuralion, a retardé son
rapport de sorte que, i cause de cela, le vendeur — qui a promis de foumir la men-
suration dans un certain délai — a écé libéré, cerre action w’a pas lieu; d'ailleurs, de
I'avis de Pomponius, méme uue actio utilis ne pourra pas e ocrroyée. 1l faudra
avoir recours 4 I'action de dol.

Les agrimensores, qui jouissaient d’une grande répuration dans I'exercice de leurs
operae liberales™, ne répondaient ni dans le cadre de la locatio conductio, ni sur
Ja base du mandat. En cas de faux mesucages, les romains avaient élaboré une
action spéciale? 2 leur encontre, en vertu de laquelle ils ne répondaient pas pour
négligence mais pour dols, et par conséquent également pour culpa Latd®™®. Lexer-
cice de cette action présupposait néanmoins I'érablissement d’une fausse exper-

propos de ln vindicatio in libertater, voir en outre: TOMULESCU, Sur fe maxime (1971) 141
ss; FERENCZY, Lisdiersor (1973) 387 553 REGG), La vindreatio (1973) 1005 ss; WOLF, Die
manurnisseo (1991) 61 ss.

8 Dans ce sens, également BERRENDS, KNOTEL, KUPISCH er SEILER (Corpres [1995] 370).

7 Au sujer des agrirtensores, nous renvoyens a la bibliographie indiquée par WACKE, Zunr dofus-
Begriff (1980) 377 n. 71 s.

# Cf. LENEL, £ 219.

P CED I, 6,1, 1 (Ulp. 24 ad ad ) Haee actio dolum malum dumtaxar exigie: visum est enim
savis abundeque cocrcert mensorem, si dolus malus solus conveniatur eins hominis, gui civiliter obligntus
rion est, Proinde si imperite versatus est, 11bi imputare debet qui eum adhibuit: sed et 11 neglegenter,
acqie mentor securis erit: lava culpa plane dols comparabitur. Sed et 5i meredem accepit, non emnem
cuipam pum praestare proprer verba edicti: ntigne enin scit praetor et mercede eas intervenire,
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tise®®, alors qu'un retard dans la rédaction d'un rapport contenant des données
exactes n'éiait pas touché par cette sanction. Dans le cas proposé par Ulpien,
I'acheteur avait intérét 4 connairre la surface du terrain, vraisemblablement en
prévision de le revendre, pour une certaine date. A cer effer, il avait exigé du vendeur
qu'il §'engage, moyennant stipulation, 2 lui fournir le renseignement en question
dans les mémes délais. Le vendeur, qui n'a finalement pas exécuté son obligation
ex stipulatu, est néanmoins libéré puisque la cause de impossibilité ne lui est
pas imputable. Lacheteur, dont l'intérét a éé 1ésé — dans la mesure oi, par exemple,
son affaire de revente a échoué —, se retrouve ainsi démuni de rour moyen apte
A le réintégrer dans ses intéréts. Ulpien considere rourefois que I'agrimensor ex-
ploire la sécurieé formelle que le rus civile lui garantit, pour se soustraire 3 une
responsabilité que I'équité exigerait de sanctionner. Le recours & l'actio de dolo
permetira de remédier i certe bavure®'.

Fidele 4 sa fonction de «Liickenbiisser»™ dans le cadre des situations abusives
de droit lorsque le systéme civil de I'actio mandati esc défaillant, actio de dolo
sanctionne également celui qui ne respecte pas les devoirs que la fdes lut impose:

D. 11, 7, 14, 2 (Ulp. 25 ad ed.): 57 cui funerss sut curam testator mandaverit™ et
ille accepta pecunia funus non dwserst, de dolo actionem in eum dandam Mela scripsit:
credo tamen et extra ordinerm eum a practore compellendum funus ducere.

Si le testatenr a donné mandat A quelqu’un de s'occuper de sa sépulture et que
ce dernier, aprés avoir accepté I'argent (se. 2 cer effet), ne sS'en est pas soucié, Mela
écrit qu'il faut donner contre lui Paction de dol; je pense néanmoins que le pré-
teur peut méme le contraindre & s'occuper de la sépulture dans le cadre d’une
procédure extrz ordinem.

3 CED1L,6,1,2

%1 LITTEN (Zumr dolus-Begrff [1918] 279 s5) et NAF-HOFMANN (Zur objektiven [1962] 31
s.) aienc Porigine classique de la phease finale relative a Ioctrai de V'actio de dolo alors
quALBANESE (La susidiariest (1961] 286 5. done n. 160} et WACKE (Zremm dobes-Begriff [1980]
376 s8) s'inserivent dans notre perspective. WACKE (ibid., 378) observe par ailleuss, avec rai-
son, que l'action spéciale contre I'agrimenser devain déjd exister au momenr de l'incroduction
de actio de dolp, en 60 av. J.<C. Autrement, son emploi auraic €t inurile, face 3 cetie dernidre
action.

¥ Nous empruntans le terme 3 WACKE (Zum dolus-Begriff [1980} 378) qui observe avec raison
que Yartio de dolo remplit, dans la casuistique que nous considérous, la fenction de «Litckenbiisser
fiir fehlenden ordentlichen Klagenschutz, insbesondere filr das Versagen der acrie mandarts,

3 Le rerme mandaverss cst ici utilisé par Méla de fagon non technique. Dans ce sens, WACKE,
Zaurn dolus-Begriff (1980) 374 n. 63 avec renvois bibliographiques ad hee.
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Une personne demande 2 quelqu’un de Soccuper de sa sépulcure et lui avance
Pargent nécessaire 2 cet effer. Ce dernier, bien qu’ayanc accepié Pargent, ne res-
pecte point engagement 4 I'égard du mandataire décédé entre-temps. Lhéricier,
qui a finalement assumé les frais en question, ne dispose pas de 'actic mandari
contre le ters malhonnéte puisque, en verew d'un principe formel du droit, un
mandatum post mortem est nul. Méla suggere ainsi l'emploi de 'actio de dols®™.
Ulpien précise pour sa part que le respect de I'ordre public — qui veut empécher
que I'on arrende trop longremps avant 'enterrement des dépouilles, ce qui ois-
que d’étre le cas notamment si aucun héritier n'avance les frais nécessaires — im-
pose que le magistrat lui-méme puisse contraindre le mandataire malhonnéte 3
assumer lesdits frais. La solurion avancée par Ulpien ne conuredit pas ia régle
relative a la subsidiarité de Pactio de dolo puisqu’elle obéit a de simples exigences
pratiques. Nous entendons par [a que si le temps presse et qu'aucun héritier n'est
en mesure de pourvoit prioritairement 2 la sépulture du défunt alors que le soi-
disant mandataire est conon, le préteur interviendra extra ordinent®. Dans le cas
contraire, 'héritier pourra agir 4e dolo et prétendre au remboursement de Var-
gent confié par le de cufus au titre d’avance pour les frais de sépulture et injuste-
ment déeenu par le niers malhonnére.

Autre méfait dépourvu de respect 4 I'égard d’un défunt, commis au déuriment
des successeurs:

D. 4, 3, 35 (Ulp. 30 ad ed.): Si quis tabulns testamenti apud se depositas post mortem
testatoris delevit vel alio modo corruperis, heres scriptus babebit adversus eum actionem
de dolo. Sed et bis, quibus legata dava sunt, danda erit de dole actro.

Si quelqu’un, aprés la mort du testarcur, a effacé ou dérérioré d’une autre fa-
gon quelconque les tebulse testamentaires, hérivier instinué dispose contre celui-
¢ de I'action de dol. Mais I'action de dol doir & octroyée méme aux légaraires.

4 Léventuaticé d'une wctio mandati utitis (fest pas considérée par nos juristes, WACKE (Zmr dbofus-
Begriff |1980] 374) explique cela par le fait que le Iésé dispose déja de I'artin de dolp. En réalité,
le silence autour de P'acrio mandar: utilis est une conséguence logique de kb nature méme de
cette action. En tant qu'action prétorienne — qui o'éraic pas prévue par I'édit, mais uniquement
accordée par le préteur, selon sa discrétion — Pactio mandati ntilis ne pouvait pas &tre considérée
comime une acrion qui “existe”an sens de 5 affa actio mon sif. Dans ces circonstances, Noctroi
de l'actio de dole ne rencontre plus ancun obstacle. Nous verrons une confirmation de cete
jurispmdence iz 1. 19, 5, 16, 1 que nous analysons plus loin, 2 la p. 133.

*5 A noter que l'intervention du magisicar — préteur ou édiles curules? — n'a pas d'effer guérisseur
sur le mandabem pest movtem, A ce propos. of. WACKE, Zum dplus-Begriff (1980) 374 n. 65
el 66 avee renvois 4 la littérature ad boc.
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A défaut de sujet actif apte 4 se coustituer partic demanderesse, ni I'action
aquilienne = basée sur le 11I° chapirre de la lex Aquilia —, ui Vaciio depositi peu-
vent servir 3 rendre justice aux successeurs dont les droits one éré compromis par
l'acte dolosif de celui qui dérenait les tabulze testamenti. La sécurité formelle du
responsable — indépendamment du fait quil tire un avantage de son acte ou pas
~ ue trouve néanmoins aucuue justification, si bien que celui-ci écopera de la
sanction que lui réserve I'actio de dolo.

Pomponius nous propose le cas d’un propriétaire qui exploite savamment 'ab-
sence d'une stipulation:

D. 19,5, 16, 1 (Pomp. 22 ad Sab.): Permisisti miks, ut sererem in fundo tuo et fructus
tollerem: sevi nec pateris me fructus tolleve. Nullam iuris civilis actionem esie Aristo
ait: an in factum dari debeas, deliberari posse: sed erit de dolo.

Tu m’as permis de semer et de récolser les fruits {sc. qui en résultent) dans ton
fonds. J'ai semé, mais ru ne m'as pas permis de percevoir les fruits. Ariston af-
firme qu'il n’y a aucune action civile; on peut discuter sur l'octroi d’une action 7
Sfactum, mais il y auta dans tous les cas Vactio de dofo.

De route évidence, Ja problématique développée par Pomponius ne serait pas
née si Paccord des parties sur I'exploiration du fonds avait abouti 2 la conclusion
d’une stiprelatio. En réalité, les parties en sont restées 2 un simple accord infor-
mel’®.

Arisron écarte idée que Paccord d’espece (une partie, propriéuaire d’un fonds,
s'oblige A permertre A Pautre de semer et de percevoir les fruits qui résultent de
cette activit€) puisse rentrer dans la carégorie des contrats innommés dans la mesure

*6 \WACKE (Zum dotus-Begriff [1980] 382 s.) englobe ce texte dans la carégorie «Widerruf
gefilligkeirshalber eingerfiumten Gestarrungens, au méme trre que . 4, 3, 34 (cas du pro-
pri€taire qui permet 3 un tiers de s'approvisianner en cailloux ou en terre glaise sur son terrain,
reporté A notre n. 42), Dans les deux cas, nous assistons en effet 2 un «Bruch des gegebenen
Woress, WACKE (6:d., 383} observe entee autres que, du moment que — i défaur de sépara-
tian — le bénéficiaire potenticl n'a pas encore #equis la propriéeé des fruits de son travail, ni la
rei vindicatio, ni [aztio ad exhibendiom, ni actio iniuriarym ne peuvent enrrer en ligne de compre,
A ce propos, WACKE repvoie & D. 19, 5, 16 pt.: A, suite A I'accord de B, extrait de la tere
glaise du terrain de ce demnier et la dépose sur ce méme fonds; D. 19, 1, 25: A vend du raisin
4 B pendan1 les vendanges mais, aprés la traditio du raisin cueilli ou du mrstrm qui en dérive,
il empéche & ce dernier d'emporter ces produits. Dans ces deux cas, B (pour autane qu'il ait
payé le prix puisque, 2 défit, il Sexpose & Uaxreptio dolf) pourra exercer contre A Pactio ad
exhibendum ou actio iniuripgrum.
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ot il est dépourvu de cansa®. En d'autces termes, 'absence d'interesse du pro-
priétaire en raison du caractdre gratuit de sa prestation ne permet pas de déverser
le contentienx dans une actio praescriptis verbis.

Paul n'écarte pas la possibilité d'avoir recours A une aetio i factum tout court.
Contrairement & Vactio in factum civilis ou praesctriptis verbis, actio in factum est
une simple action prétorienne non prévue par I'édic, si bien qu'elle ne saurait
&rre considérée en ranr que afie actio au sens de la subsidiarité de 'aczio de dolo.
Augsi, cette dernitre sera dans tous les cas  la disposition du cultivateur déchu.
Il faut en effer lui assuter une protection optimale qui lui évite le risque d'une
issue incertaine du proces, Ce but est atteint de fagon optimale en lui ouvrant la
porte de 'actio de dolo.

Toujours en relation avec les configurations juridiques atypiques, Paul rapporte
une opinion de Julien qui, en raison d’unc différente approche dogmatique, propose
I'application de l'actia de dols dans un contexte bien précis:

D. 19, 5,5, 2 (Paul. 5 quaest.): At cum do ut facias, si tale sit factum, quod locari solet,
puta ut tabulam pingas, pecunia data locatio erit, sicut superiore casu emptio: si rem do,
non erit locatio, sed nascerur vel civilis actio in boc quod mea interest vel ad repetendum
condictio. Quod 5i tale o5t factum, quod locari non possit, puta ut servum manumistas,
stve cevtum tempus adiectn ess, intra guod manumittatur idgue, ctm potusset manumiie,
Lo Sevvo transterit, sive finitum non fuit et Ltntum temporis consumptum sit, ut potuerit
debueritgque manumitsi, condici ¢f potest vel pmescriptis verbis agi: queod his quae dixirus
conventt. Sed si deds tibi servum, ut servum hoem mansumetteres, 68 manumissisti et is quem
dedi evictus est, 5t sciens ded, de dolo tn me dandam actionem Iulianus scribis, si ignomns,
in factum: < sed ego puto omnimodp dandam in factum > civilem™.

¥ Pout un approfondisscment de la notion de contrat d’Ariston, ainsi que des similitudes et dif-
férences encee la pensée de Labéon er celle d’Ariston, nous senvoyons & CANNATA, Consmrse
v carsa {1997) 47 ss.

38 Nous concluons avec CANNATA (Der Verrrag [1995] 68 1) que la solution de I'actio praescriptis
verbis ne peut Etre ratrachée 3 Julien qui, en réalité, proposait un actio in factum tout court. En
effet, justemenc en raison de son hastilite€ & considérer 1'accord en question sous I'angle d’un
contrat innommé, Julien avair éeé Gprement critiqué par Mauricianus, cormme il nous esc donné
delelice in D. 2, 14, 7, 2 (Ulp. 4 ad edy: Sed et 5 in alium contractum res non transeat, subsit
tamer cattesa, eleganter Aristo Celso respondit esse obligationent. Ut puta dedi tibi rem ut miki aliam
drres, dedi wt aliquid facias: hoc GUVCGAAGG esse et bine nasci civilem obligationem. Et ideo
puto vecre Iufinnum a Masuriciano reprehensum in hoe: ded; ribs Stichum, us Pamphilum manumittas:
manimisistt: evietus est Stichus, hufinme scribit in faceum actionem a preciore dandars: ifle it civitem
incerti actionen, id est prasscriptis verbis sufficere: esse enim comtractumn, quod Aristo CLVEAA o
dicts, unde haec nascitur actso.
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Dans I'éventualité o1 je te donne pour que ru fasses, si le factum prévu reléve
habituellement d’une Jocatia, comme par exemple que tu fasses une peinture sur
une tabula ex que je r'ai donné de largen, il S'agira d'une locatio, comme il sagis-
sait d’'une vente dans le cas précédent. Par contre, si je donne une chose {se. autre
que de Pargent), il ne s’agira pas d'une /ocatro, mais il en résultera soit une action
civile dans ]2 mesure de mon interér, soit une condictio tendant i la épétition. Par
ailleurs, 51l s'agit d'un fecrum qui ne peut pas faite objet d’une leario, comme
par exemple que tu affranchisses un esclave — et que soit un certain délai a été fixé
pour qu'il soit affranchi, et le temps pendant lequel il pouvaic &oe affranchi est
passé alors que Pesclave est encore en vie, soit aucun délai p'avair été fixé et il s'est
écoulé suffisamment de temps pour que tu puisses et par conséquent doives I'af-
franchir® — tu pourras exercer la condicrio ou agir au moyen de la praescriptis verbis:
et ceci est en accord avec ce que l'on a dit auparavant. Mais si je Tai donné un
esclave pour que tu Rsses la manumissio de ron esclave, et que w I'as affranchi
alors que celui que je t'ai donné a &é évincé, Julien écrit que si je te P'ai donné en
sachant {fc. qu'il appartenait 4 un tiers), il y aura lieu de donner 4 mon encontre
V'actio de delo, tandis que si je Vignorais, une actio in factum; < mais je pense quil
faundra donner en tout cas Vacrio in facrum > civilés,

Paul aborde quelques variantes de situations do wt facias. Nous nous trouvons
donc en présence d'un accord qui accompagne — et non qui préctde, comme
dans la plupart des contrats typiques — 'une des prestations, noramment celle de
dare. La premitre des prestations érant immédiatement exécutée, seule une obli-
gation nait finalement de 'accord entre les parties*.

Ne nous attardons pas sur la partie initiale du texte, mais penchons-nous plu-
tdt sur la phrase conclusive du texte, et plus précisément sur le cas “Sed si dedi
tibi servum, ut servum tuum manumitteres résolu en premier lieu par Julien, qui
nous intéresse de plus prés et qui suit parfaitement #er logique menant 3 la
sanction de I'abus de droit.

Le cas ainsi proposé {«Je te donne une chose autre que de Pargent, soit un
esclave, en échange d’une prestation de facere qui ne peut pas faire I'objer d’'une
locatio, soit ut servim tuum manwmittass) se distingue de la palette précédente de
variantes do ut facias puisqu'ici les deux prestations, et non seulement celle de

¥ Lobservation relative aux délais ne peut ére qu'un obiter dictm sans aucune incidence sur Ia
problémanique générale dy cas exposé par Panl. Il est méme l4gitime de douter de Porigine dassique
de cette incisc.

4% Nous reléverons ainsi que la canse du négoce doit ici étre recherchée non pas dans Faccord entre
les parties, mais dans Iéchange en 1ant que tel.
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dare, ont été exéeutées. Néanmoins Tu, qui a affranchi Pesclave, finic par en subir
Péviction. En d’autres tetmes, £go a donné un servum qui appartenait 2 un ters,
si bien que 7 n’a pas pu en acquérir la propriété.

De quel moyen efficace T disposera-t-il pour faire valoir Iéviction subie?

A ce stade du raisonnement, il est fondamental de s'entendre sur la nature de
la configuration «Je te donne un esclave pour que tu affranchisses le tien».

Il a d’ores et déja écé démontré que Iz solution de 'actio praescripsis verbis (ou
actio in factum civifis) énoncée 4 la fin du texte ne peut pas étre actribuée A Ju-
lien™. La teneur du texte qui ressort du Digeste découlera ainsi plutsr d'une bévue
de la part d'un copiste de la Floventina que d’une interpolation voulue par les
Compilateurs®?, Ne serait-il pas méme hasardé de considérer que la phrase ori-
ginale se soit electivement erminde par <si ignorans, in factum civilenr>, &ant
entendu que cette derniére solution est avancée exclusivement par Paul.

En effet — nous I'avons évoqué peu avant — il existe entre Julien et Paul une
diftérente approche générale de ce genre de situations.

Si, comme Ariston et Mauricianus — suivis par Paul — nous rattachons I'échange
en question au synillagma labéonien® {entendu comme un «Akr des gegenseitigen
Engagements»®', pen importe que 'une des deux obligations air éié immédiate-
ment exécutée et ne puisse de facto érre distincte de I'accord qui, techniquement,
I'a précédée), nous atrerrissons sur la piste de I'action générale pour les contrats
innommés. Dans le cas concret proposé plus haut, 7 disposerait ainsi de 'acrio
praescriptis yerbis qui, en tant qu'action civile, incertz et de bonne foi, lui offrirait
une place bien conforrable pour toutes prétentions lides a I'éviction,

Si, & 'inverse, nous adoptons I'oprique de Celse et de Julien, et nous estimons
que la scructure contractuelle est incimement liée 3 un accord donr naissenr deux
obligations réciproques bien distinctes, il nous sera alors difficile d’assimiler
I'échange en question 3 un contrat. Devaat 'impaossibilit€ d’avoir recours in casu
3 la condictio (causa data causa non secuta) sous le profil de Penrichissement illé-
gitime, nous nous trouvons, A premidre vue, dépourvus de remades apres 3 satis-
faire le 1és¢ (72). 11 y a routefois lieu de considérer qu'Fgo a soit sciemment cransféré
un esclave apparrenant 2 autrui (il Sest des lors conduit avec dol aé initie), soit
découverr cet éear de fair par la suite seulemenr, mais a refusé d’y remédier en

3 CANNATA, Der Vermag (1995) 68 ss; cf notre n. 308.

M2 Cf. CANNATA, Der Versrag {1995) 68 0. 35.

2 Pour une érude approfondie du probléme avec exégise des textes ad hoe, nous renvoyons i
CANNATA, Der Vertrag (1995) G6 ss; ibid., Conemaree (1997) 35 ss.

M Nous reprenons |'expression proposée par CANNATA, Der Versag (1995) 65.
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offrant une alternative équitable 3 Ti. Du point de vue de Julien, nous devrons
dis lors, sans exclure I'éventualité d’une zctio in faczum prétorienne, dans cous
les cas octroyer actio de dole A T

Nous saisissons sans peine la complexité du probléme qu'ont soulevé — sans
le résoudre — les juristes des premiers sidcles ap. J.-C. Aussi nous semble-¢-il lo-
gique que la palette des solutions qui défilent dans le cas illustré par Paul ne
converge pas vers un poinr de vue univoque.

1l est d’aurant plus important, dans ces circonstances, d'offrir un reméde siir
a celui qui se trouve lésé suite 2 une attitude que orde juridique peine 4 qua-
lifier — et par 12 4 sanctionner — de fagon précise. Cette perspective nous permet
d’ailleurs de comprendre pleinement la solution de 'actio de dolo proposée par
Julien, et admise pat Paul subsidiairement & U'actio in faceum civilio?.

Paul réitére cette solution dans le contexte d’une autre sitvation atypique, celle
d’une opération économique facio ut des:

D. 19,5,5,3 (Paul. 5 quaest): Quod si faciam ut des et posteaguarn feci, cessas dare,
rinlln erit civilis actio, et ideo de dolo dabitur.

Si jeffectue une prestation de facere pour que t transkeres la propriéeé de quelque
chose, et que, aprés l'exécution de ma prestation, tu ne donnes finalement pas, il
n'existe aucune action civile, si bien que on octroyera I'actio de dolo.

Paul ne considére méme pas la possibilité de résoudre le cas d'espece par le
biais de la praescripris verbis. Sans rechercher les raisons précises de son choix,
nous nous arrérons au constat suivant: le raisonnement de Paul est calqué sur les
considéeations habituelles en matiére d’abus de droit. Dés lors qu'aucun remeéde
ad hoc ne permet d’atteindre le cérablissement de la situation économique de celui

I CANNATA (Der Verirag [1995] 68 n, 35) observe que 'ocuot de 'actio praescraptis verbis — qui
cnvisage d’ores et déjd I'éventualité du dblies — excluerait Pemploi de I"action, subsidiaire, de dolo.
Ceci est cerrainement vrai d’un point de vue général, mais "anceur semblerait oublier que Ia
sttuation d’espéce ne refldte guére une posiron juridique univogue. Alors que pour Paal I'em-
ploi de la praeseriptic verbis ne fait aucun doute, rel West pas Pavis de Julicn. Le préteur et le
juge appelés 3 intervenir s casi pourraient se rallier A 'une ou A l'aucre chése, si bien que, en
adoprant ['opinion de Julien, ils écaneraient le bien-fondé de Paction générale pour les con-
trats. Cannara omer aiasi de considérer la casuistique relative 3 Temploi de T'aetie de dolo s
dubitesier’ (cf. D 4, 3, 7, 3 que nons avons analysé plus haut, p. 24 ss). Lorsque issue d'un
procs basé sur une acton bicn précise risque de ne pas étre favorable au lésé, il faur lui oc-
swroyer V'actio de dolo.
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qui, en dehors des schémas contractuels ordinaires, a effectué une prestation de
facere et a finalement éé dégu dans ses expecratives par quelqu'un de mauvaise
fot, il faur avoir recours i actio de dolp.

La proposition ptend tout son sens si nous l'insérons dans un contexte con-
cret, que nous empruntons A un rescrit des empereurs Dioclétien et Maximien,

de 294 ap. ].-C.:

C. 2, 20, 4 (Impp. Diocl. et Maxim. AA. et CC. Menandrae): Cum propenas inter
te et ewm, quem in contubernio ancillam tuam sibi coniunxisse memorasti, placuisse,
ut tibi pro endem daret mancipivm, intellegis, quod, st manumisisti vel ef tradidisti e
ifle manumisty, revocandae libertaris potestatem non babes, sed solum, si needum statusum
tempus'® excessit ot fidem placiti rumpas, desiderare debes de dolo 1ibi decerni
actionem.[...)

Puisque w exposes que, entze toi et celui qui — comme tu Fas rappelé dans ta
demande — s'est uni en contubernium avec ton ancilla, il 2 éé convenn qu'il Caurait
donné un esclave en échange de celle-1a, m comprends que, st tu I’as affranchie ou
si  Jui en as transfécé la propriéed et il Pa affranchie, tu n'as pas le pouvoir de
tévoquer la liberté, mais — 5i le remps prévu n'a pas encore é1é dépassé et qu'il
persiste & contrevenir aux tesmes du pacte — u peux uniquement demander que
Paction de dol te soit octroyée,

A vit en contubernium avec 'ancifla appartenant 4 un dominus B. A, qui dé-
stre vraisemblablement se marier avec Pancifle, demande au dominus de celle-ci
de Paffranchir cout en lui promertant un autre esclave en échange. Tourefois, une
fois la manumissio de ¥ ancilla advenue, A ne se conforme pas 2 sa promesse. Or,
en raison du principe du favor libertatis, la restitutio in integrum de I'esclave af-
franchie n'est pas possible®”. Lengagement de donner un esclave en échange de
Faffranchissement de I'anciflz w'a indubitablement fait l'objet d’aucune seipula-
tion.

36 Lallusion au statwim lemprs ne se réfbre pas & un terme conventionne, mis 3 un terme légis-
latif, in casm au terme de presceiption — annuel (¢f LENEL, EP, 115 avec n. 5) — de I'actie de
dolo.

37 Dans ce sens, WACKE (Zum dofus-Begriff [1980} 379 n. 79}, qui renvoic également &
ALBANESE, La sussidiarietdt (1961) 190 n, 24, 290; WACKE, Kamnie dar Edike (1971} 112,
Taut en constatant que cela ne compromet en rien les conclusions ainsi énoncées, nous rele-
vons que WACKE scrmble s'éloigner des faits expasés in C. 2, 20, 4. Laureur considire en effet
que ce n'est pas un dominns qui vit en concubinage avec Paneiflz, mais on esclave appartenan:
A un autre damins,
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Chapitte I1I: Lapplication concrére

Lon peut discuter de 'opportunité de classer le cas d’espice dans la catégorie
des échanges facio ut de®'®, surtout au regard du fait que la description des faits
porte A croire que l'accord entre les parties a précédé — et non pas accompagné —
la premiere des prestations. La réponse de Diocléiien er de Maximien pourrair,
d’un cbté, avoir suivi ce chemin et adhéré & 'opinion de Paul, qui nie la possibi-
lité d’intenter 'actio praescriptis verbis en présence d’une configuration facio ur des’®.

I est encore plus probable que les deux empereurs, 4 Uinstar de Julien et de
Paul, considirent simplement que lattitude du patronus de lesclave qui rumpsis
fidern — et qui profite de 'immunité dent il jouit en raison d'un syseéme judi-
ciaire lacunaire, ainsi que des difficultés de qualification juridique du cas d’es-
ptce — mérite dans rous les cas d’éere sancrionnée au moyen de 'actio de dolo.

En guise de conclusion de ce detnier périple casuistique, arrétons-nous un ins-
tant sur I'éiément qui caractérise I'ensemble des sicuations abusives de droit que
nous venous d’analyser. Une personne refuse de réparer Je préjudice qu'elle a
volontairement ou involonrairement cansé, alors que le Iése¢ se trouve dans f'im-
possibilicé d’emprunter une quelconque voie judiciaire ad hoc A son encontre,
Léquité, le sens d’un certain équilibre juridique commun 2 rous les sujets du droit
en cause ainsi que — dans une mesure marginale — la morale?®, ne nous permer-
tent pas, en gardant le status guo, de passer des nuits paisibles. Lactio de dolp viendra

#P Le 1exie prend en considération, dans sa premidre partie, deux éventualitds. Soir la menumtisio
est opérée directement par le dominus qui vir en contubernitmr avec Pancill aprés le cransfert de
la propriéré de celle-ci, soi elle esr le faic du propriéraire actuel de 'ancilla. Aussi relevans-nous
que dans le premier des cas — ot se réalise I'échange trado tibi ancillem manumissionts cansa ut
des mihi Stichum — la premitre des prestations demeure, de I'avis des deux empereurs, une pres-
ration de fzcers er non pas de dure pnisque — vraisemblablemen — elle constime simplernent
une modalic¢ du manumisionem farere.

% Une these {cf. DE FRANCISCL, Zuvdddanua [1913; 1916), critiquée — voir en particulier
SANTORO, # contratte [1983] 1 ss — er pénéralement abandonnée aujourd’hui, sauf par
SARGENTI, Naseiea (1987] 25 ss, (1988] 24 ssj, prétendait que I'aceio praescriptis verbis éraic
un mayen €laboré et inrroduir sculement 4 ['époque post-classique, voite par la main des Com-
pilareurs, si bien qu'elle ne pouvair pas encore &tre proposée par les juristes classiques. En réa-
lirZ, pour autant que Dioclétien et Maximien aient saisi 'enjen de |y discnssion, leur silence &
propos de I'aerie in frctunt cvitis penr s'expliquer en considérant qu'ils ont opté pour la posi-
cion de Paul qui excluaic les échanges facio ur der de la carégorie des contrais innommés cou-
verts par la prgescriptis verbis. Les deux emperenrs ont en cour cas choisi la solntion qui, en sus
d'étre agréée par l'ensemble des jurisres, permer finalement, #i casw, de sauvegarder au mieux
les incérérs du lés¢, victime d'un abus de droir.

% Naus pensons en particulier au cas de celui anquel un testareur confie ‘fieneris ndd curzm’ en Ini
remettans une certaine somme d'argent {voir Ulp. D. 11, 7, 14, 2 analysé ci-dessus, p. 151 s.).
Lon peur néanmotins discuter de Yenjeu effectif de la morale dans I'octroi de Uactie de delo.
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sancuionner cette attitude, d’abord en passant par une analyse de cas en cas puis
- au fur et 2 mesure qu'une systématisation devient possible en raison de I'iden-
tification d’un trait commun — de fagon automatique par assimilation du com-
portement abusif en question au dol tour court.

7. Exceptio dolt comme moyen apte 4 rétablir un certain équilibre
économique (idée: enrichissement illégitime)

Nous abordons ici une série de cas oir 'atdrude dolosive consiste dans le fait de
bénéficier d’'une augmentation de son patrimoine admise par les normes juridiques:
un propriétaire voit la valeur de son tertain augmenter du fait de Paccession du
matériel apporté par un tiers, possesseur de bonne foi du fonds en quesrion; un
pupitlus, incapable de recevoir le paiement d’une créance, se recronve néanmoins
enrichi du fait du paiement — non extinctif de la créance selon I'ordre juridique
~ que le débiteur a fair entre ses mains. Dans toutes ces hypothéses, la personne
enrichie qui exige au surplus la réalisation de la prestation qui lui est formelle-
ment due (revendication du terrain, condictio tendant au recouvrement de la
créance, etc.), est réputée se conduire dolosivenent. Le mécanisme de I'exceptio
doli permet ainsi d’obvier 4 ces augmentations de patrimoine injustifiées. Plus
rechniquement, nous dirons que 'exceptio doli permer au défendeur A I'action -
qui risque un appauvrissement injustifié en raison de l'action dirigée 2 son en-
contre — d'introduire une demande reconventionnelle afin de récupérer les frais
que, de bonne foi, il a assumés sur la chose d'aucrui. Certe demande reconven-
tionnelle, escomptée dans le cadre des indicia bonae fidei ot le juge méme peut
opérer d’éventuelles compensations sur demande de la partie concernée™, serait
en effet impossible en présence d'une actio stricti iurés si le défendeur a omis de
soulever une exceptio doli pendant la phase #n iure, devant le préteur.

Indépendamment de considérarions afférentes A la [ésion d'une asaksale fides PHichts (pour re-
prendre une observation de WACKE = Zunt dolus-Begriff [1980) 374 5. - qui, justement A cause
de cels, considére le comporiement d'espdoe particuli¢rement abject), une mesure 2 Penconire
de celui qui a trahi les expecratives du testateur s'impose défa au regard du constar ~ conszant
et non pas kbile et & 12 merci du remps comune la morale — que son enrichissement, arecint de
mauvaise foi, ne se juscifie point,

La teneuar de I'intentio des iudicia bonae fidei—"quidguid dave facere oporvet ox fide bona’ —, permet
au juge de géret le procks, cc qui implique que le juge, comme reporté pat Gai. 4, G1, “hebita
ratione viws, quod invicem actorem ex gadem caisa praestave gported, i religuum eum cum quo
actums &5t condemnare’, Par conséquent, il prononcera la cendamnation opportune uniquement
aprés avoir écouré les prérentions des deux parties et procédé aux évenruclles compensations
soulcvées par la parde concernée au moyen de exceprio doli.

2
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Considérons, en guise d'entrée, les difficultés qui peuvent surgir lorsque, en
taison d’une accessia, un propriétaire bénéficie de la plus-value apportée 2 sa pro-
priété par un ters de bonne foi. Le concept que Paul exprime en termes géné-
raux — nous le verrons ci-aprés — est élaboré 2 partir d’une casuistique bien four-
nie qui refléte I'importance pratique et la fréquence de certe problématique:

D. 6, 1, 23, 4 (Paul. 21 ad ed): In omnibus igitur istis, in quibus mea res per
praevalentiam alienam rem trabit meamgue efficit, 5i eam rem vindicem, per exceptionem
doli mali cogar pretium eius quod accesserit dare.

Daans tous ces cas ot ma chase, du fait qu'elle est chose principale, arrait [a
chose d'aurrui, si bien que j'en acquiers la propriété, si je la revendique je serai
obligé, en vertu de l'exception de dal, de payer la valeur de ['accession.

La prise en charge, par le propriéraire, des frais assumés par celui qui a perdu
une chose désormais absorbée dans sa chose, puisque principale, est une exigence
que Pordre juridique n'a pas réglé de fagen autonome mais qui, au vu des cir-
constances, se justifie pleinement. Parcourons, en commengant avec Paul, une
série de varianres concrétes de ce théme:

D. 44, 4, 5,2 (Paul. 71 ad ed.): §i donavi alicui rem nec tradidero, et ille cui donavi
non tradita possessione in eo loco aedificaverit me sciente, et cum aedificaverit, nanctus
sim ege possessionem, et petat a me rem donatam, et ego excipiam, quod supra legitimum
modum <donatio=" facta est: an de dolo replicandum est? Dolp enim foci, gui passus
sum eum aedificare et non redde impensas.

Si j'ai donné A quelqu'un une chose sans en faire la wadition, et que celui auquel
J'2i donné sans transmettre la possession a construir un édifice sur ce lieu, ce dont
j'avais connaissance, et que, une fois qu'il a construir, j'en prends possession et qu'il
me demande la chose donnée, er que moi j'excipe que la donation avait été faite
au-deld de la limire, peur-on opposer la replicatio doli? En effet, je me conduis
dolosivement puisque j'ai toléré qu'il construise, tandis que je refuse de lui rem-

baurser ses impensae.

»2 Linsertion du terme ‘donqtis’ est ndeessaire pour rendre au texte sa teneur originale (cf. MOMM-
SEN/KRUGER a4 #.2).
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Quelqu'un a donné un fonds et procédé A sa manciparic®™ sans toutefois en
transmettre la possession. Le bénéficiaire du don a construit sur ce fonds sans la
moindre résistance de la parr du donarenr, conscient des ravaux en cours. Une
fois 'édifice achevé, ce dernier Poccupe ct oppose I'excepsio legis Cinciad™ an
bénéficiaire qui revendique le fonds qui lui avait été donné, Certes, si la valeur
du don a effectivement dépassé la limite érablie par la Lex Cincia en cas de do-
nation entre extranei, Uexception du donateur est bien fondée. Cette conclusion
nous dérange néanmoins. 1l n'est pas juste que ['apport économique de celui qui
a construit un édifice — en toute bonne foi puisque convaincu d’avoir acquis la
propriété du fonds - ne soit nullement considéré, d'autant plus que le donateur
lui a permis de porter 4 terme sa construction sans manifester la moindre inten-
tion de garder sa propriété. Il faut que ce dernier offre une juste contre-partie 4
celui qui a enrichi sa propriété. A défaut, son attitude sera considérée comme
abusive de droit, de sorte que I'effet de son exceprio legis Cinciae pourra étre entravé
par 'opposition d’une replicatio doli.

Paul précise uleérieurement les conditions d’obtention des impensae de la part
de celui qui construit sur le terrain d’autrui:

D. 44, 4, 14 (Paul. 3 resp.): Paslus respondit eum, qui in alieno solo aedificium
extruxerit, non alias sumptis consequi posse, quam < si > possideat et ab eo dominus
soli rem vindicet, scilicet opposita doli mali exceptione.

Paul a répondu, & celui qui a érigé une construciion sur le sol d’aucrui, qu'il
pourra obtenir Je remboursement de ses frais uniquemeni s'il passéde o i le proprié-
raire du fonds lui revendique la chase, noramment par Fopposicion de exception
de dol.

*3 N'oublions pas que la dosatio, en droir romain dassique jusqua Constantn, Wémic pas un aentrac,
mais un simple acte d'armibucion patrimoniale. Le mot donatio implique ds lors certainernent,
dans le wexee de Paul, la mancipasia du fonds. In exsense, la situation auraic €6 reproduice en ces
termes: SF donationis causa alicni rem mancipavi nec tradiders [...]"

M 14 Lex Cincin de donis et muneribus, en tanr que fex imperfecia, n'avait aucun effet sur la dona-
tioh qui — centrairement 3 la donation frier virum et weorem, considérée nulle ~ restair valable,
Elle permertait néanmoins d’opposer une exception. Pour un approfondissement en la matiére,
nous renvoyons ¥ STEIN, «Lex Cincias (1985) 145 ss; GONZALEZ, The possible motivation
{1987) 161 s5; BALTRUSCH, uRegrmen morsmn (1988) 63 ss,

3 Tnséré dans le rexte de la Florentine, comme indiqué par MOMMSEN/KRUGER a4 b1,
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Dans tous les cas que nous avons parcouru ci-dessus, Jes remédes basés sur la
condicrio applicables en cas d’enrichissement illégitime n'apportent aucune réponse
appropriée a notre probléme. En effet, un negotium gestum entre les parries — no-
tamment une datto, une stipulatio ou une traditio ~ fait défaur™,

En outre, la restitution — et donc la revendication — des matétiaux est entra-
vée par Iinterprération, opérée par les jutistes de I'époque classique, de la régle
sur le signum iunctum des XII Tables®”. En vertu de cette interprétation, le fair
de construire un édifice sur le fonds du propriéeaire P, en utilisant les matériaux
appartenant 4 un tiers T, nimplique pas le transfert de la propriété de ces maté-
riaux & P Ce dernier n'acquiert par aceessio que I'édifice en tant que cel, sans les
matériaux dont il est constitué. T pourrait néanmoins les revendiquer unique-
meant en cas de destruction de 'édifice.

Le critére qui pourrait justifier la prérention de celui ‘qui inaliena area acdificavit
ou similia devrait éure plucdt celui — basé sur 'équité — de 1a versio in rem. Mal-
heureusement, cette voie se révéle 4 son tout impraticable. La condictio basée sur
la versio, notamment — selon la terminologie des juristes de I'usus modernus — la
condictio juventiana®®, qui permetrait d’exiger la restitution des matériaux, n'avait
pas encore été élaborée, 2 I'époque de Paul, en tant quaction indépendante et
générale en cas d’enrichissement®®. Quant au droit romain classique, il ne prenait

3 CE D12, 6, 33 (Iul. 39 dig.): Si im area tua aedificassem er su acdes possideves, condicrio locum
non habebit, quia nullum negotium inter nos convabererur: nam i, quf non debitam pecuniam
solverit, hoc ipso aliquid negorii gerit: cum antem aedificium in area nea ab alio positum dominus
accispat, nullum negotinm conrrakbit. Sed er 5 is, qui in aliena area aedificasser, ipse possessionem
tradidicet, rondictionem non habebis, quia nihil accipientis faceret, sed suam rem dominus habere
incipiar. Er ideo constas, si quis, cum existimarer se heredem esse, insulam heveditariam fubise,
nuflo alio mods guam per retentionen fmpensas servare posse,

¥ A propos de la norme X1l Tables 6,7 et de Vartio de tigno duncto — qui était finalement une
éaboration pacciculitre de Vactio fierdd nec manifesti, et qui prévoyait une condamnadion au double
de la valeur des masériaux insérés dans I'immeuble —, ainsi que des références bibliographiques

-y afférentes, of. KASER, RPR I, 139 et 430 avec notes.

M Ainsi appelée puisque excraire d'un exie de Celse, noramment de D, 12, 1, 32 (5 (&) dig). La
particularied du cas exposé par Celse téside dans le fair que Fenrichissement résulte d'un verse-
ment d'argent, qu'un sujet fait & un aune, en Pabsence de tout accord elatif & la conclusion
d'un negotinm quelconque. La eondictio octroyée par notre juriste repose ainsi sur le simple fait
que ‘pecunia mea ad se pervenie, donc sur Penrichissement en eant que tel. Pour un approfon-
dissement sur ¢e théme, nous renvoyons en particulier & KUPISCH, artide Arricchiments (1987)
423 s5; CANNATA, # diritte romans (1999) 54 ss.

3 1] est inexact de parler d’action générale et indépendante. Nous deviions nous exprimer plutét
en termes de principe général et mdépendant qui permet d'octroyer une action contractuelle —
alors m&me qu'il n'existe aucun megotinm entre les parties en cause — A concutrence de la valeur
de l'enrichissement. A propos de 'actro de it rem verso — qui, avant Lincervention de Justinien
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en considération la sersio in rem que dans une liste casuistique exhaustive A l'effer
de combler certaines lacunes du systéme des condrctiones. Or, le cas des matériaux
dont 1l est question ici ne figure pas dans ladice casuistique. Par aillenrs, la condictio
ne pouvant étre dirigée qu’a Pencontre d’un voleur — qualité que notre proprié-
taire P ne posséde pas — elle aurait de toute fagon dii 8ure écartée de la paletee des
solutions 2 notre problkme,

Il n'en demeure pas moins que le propriétaire revendiquant qui refuse toute
indemnisation au défendeur tour en érant conscienr du faic que P'apport de ce
dernier a contribué 3 augmenter la valeur de son terrain, abuse manifestement
de son droit d’action, d’autant plus qu'il est conscient de l'impossibilité, pour le
possesseur en question, d’intenter une quelconque action en dédommagement A
son encontre.

Sur ces considérations, Paul opte pour le moyen de Pexceprio doli qui, soulevé
pendant la phase /n iure de la rei vindicatio, cuvre au défendeur la porte de la
demande reconvencionnelle. Concrétement, s'agissant d’une actio stvicta, suite 3
I'opposition de Pexceptio dofz, le propriétaire devra d’abord payer les inpensar
assumées par le défendeur qui sera ensuite condamné A restituere le terrain dans
I'écat ot il se trouve aprés les travaux d’amélioration. A défaut de rembourser les
impensae, le propridtaire s'expose A la menace, de la part du préteur, de ne pas
condamner le possesseur dans le cadre de la ref vindicario.

Un texte de Papinien, qui s'inscrit dans la méme catégorie d’exemples, nous
permet de préciser davantage le cours concree de certe procédure:

D. 6, 1, 48 (Pap. 2 resp.): Sumptus in praedinm, quod aliensm esse apparuit, a bona
Sfide possessore facti negue ab eo qur pracdivm donavit neque a domine peti possuns,
verum exceptione doli posita per officinom iudicis aequitasis ratione servantuy, scilicet
o fructuum ante litem contestatarn prrceptorum summam excedani; etenim admissa
compensatione superflunm sumptum meliore pmedio facto domsnus restituere cogitur,

a existd aniquement sous forme de artiv de peculio aut de in rem verso — nous renvoyons en
particulier & GAY, Luin rem versume {1936) 153 ss; MacCORMACK, The early history (1981}
319 ss; 1D, The later history (1982) 11 ss.

La séparation nette entre les deux actions et le changement du but de l'actio de fr2 rem versn -
devenue désormais une forme procédurate indépendanse en cas d’enrichissement — semble étre
prouvée, entre autres, par le vexte de C. 4, 26: Quod rum eo gui in aliena est porestare nepotivm
gestum esse dicieny, vel de peculin sew grod iussie ant de in rem perso. Pour une érude de certe pro-
blémanique, nous renvoyons néanmoins en particulier 3: KUPISCH, article Arricchimenta (1987)
423 ss; CANNATA, 1l diritto romane {1999) 54 ss.
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Les frais assumés par un possesseur de bonne foi sur un fonds qui s'avéce ap-
partenir 4 autrui, ne peovent étre demandés ni 4 celui qui a donné le fonds ni auw
propriétaire; en réalité, une fois I'exception de dol opposée, (se. lesdits frais) secont
récupérés par le biais de 'officiem iudicis en vertu de erirtres basés sur I'équité,
c'est-3-dire dans le cas ol les dépenses excédent la valeur globale des fruits pergus
(sc. par le possesseur) avant la litis contestativ; en effet, une fois la compensation
admise, le propriétaire sera obligé de restituer I'excédent (se. des dépenses) dans la
mesure ot le fonds a été amélioré.

Faisons abstzaction de la variante du donaror — qui constitue un cas 3 part
dans la mesure oir celui<i ne répond pas en cas déviction®® — et arrétons-nous
sut 'exemple du dominus. Le schéma est toujours le méme: Numerius Negidius,
possesseur de bonne foi du fonds appartenant 3 Aulus Agerius, fait des dépenses
uttles durant la période de ladite possession. Aulus Agerius finit par revendiquer
son fonds. Papinien précise d’emblée que le possesseur de bonne foi ne dispose
d’aucune action autonome contre le propriétaire pour exiger le remboursement
de ses impensae. 1| devra des lors s'appuyer sur le mécanisme de la ref vindicatio
en tirant peofic de Uofficium indscis qui se manifeste dans le cadse de 'arbirrarus
de restiruendo®™ . Nous savons néanmoins que le juge appelé 4 statuer dans le cadre
d’une aciien en revendication ne peut se prononcer qu'a propos de la demande
du deminus, alors que rien ne lui permet de statuer sur une éventuelle demande
reconventionnelle du défendeur, qui aboutiraic 2 une contre-prestation 4 la charge
du demandeur. Lattitude d’Aulus Agerius — qui profite de son droit A la restitusio
d’une cbié, et de absence de moyens juridiques en faveur du tiets de bonne foi
de I'antre — assume néanmoins les contours typiques d’un abus de droit. Le moyen
de Pexceptio doli, diiment soulevé pendant la phase in fure de la rei vindicatio,
permet dés lors 3 Numerius Negidius d’exposer les motifs qui fondent un droit
au remboursement de ses impensae. Ainsi, pendant la phase successive, et plus
précisémnt au niveau de la clause restitutoire, aprés avoir procédé aux évalua-
tions opportunes, le iudex ordonnera 3 Numerius Negidius de retitwere en lui
indiquant ce quil devra faire i cet effet afin d'éviter la condemnatio. Dans le cas

* e paralltle entre le cas du donavor (Papinien faic allusion 3 Pexemnple esquissé par Paul in
D. 44, 4, 5, 2 que nous avons examiné plus haug, 1 nos pages 161 s.} et celui du domesnues nous
échappe; le prabléme de Péviction est en effet cotalement étranger au premier des deux cas.

3 Toute action réelle implique en effec une clause resicucoire, domaine du pouvoir discrétion-
naire du juge. Nous mppelons, A cer effer, la formule de la i pindicasio telle qu'elle pournait
I'grre en Vespee: “SF paret fimdum Cormelianum ex fure Quiritivim Auli Agerii esse neque is fiundum
arbitrio tmo A ulp Agerio restitiatur quanti ea res erit, tantam peciniam fudec Numerium Negidivm
Auile Agerio condemnato snp.a’ (cf. LENEL, £P 185 s.).
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d’espece, cela débouchera dans Pordre de restituer 2 Aulus Agerius la possession
du fonds ainsi que les fruits perqus aprés la fitis contestatio®™. Tourefois, dans la
mesure ol Numerius Negidius a excipé de dolo pendant la phase iz iure et prouvé
qu'il 2 assumé des frais qui ont augmenté la valeur du fonds, que le dominus re-
fuse de lui rembourser, le juge disposera sur ce point comme suit. Si le montant
des dépenses faites par Numerius Negidius est inférieur ou égal 3 la valeur des
fruits pergus avant la fitis contestatio — qui lui reviennent en sa qualité de posses-
seur de bonne foi —, ce dernier sera réputé sacisfait. Si, au contraire, les frais ainsi
assumés excédent la valeur des fruits pergus A la méme époque, le juge, sur la
base de son arbitratus, pourvoira 4 ce que Aulus Agerius lui paye la différence
(superflism sumptum). La solution la plus immédtiate consistera en un ordre de
restitution conditionnelle dont les termes pourraient &wre approximacivement les
suivanes: «Numerius Negidius, restitue A Aulus Agerius la possession du fonds
en sus de 500 HS pour les fruits pergus apres la fitss contestario, & condition que
Aulus Agerius te paie 10°000 HS pour les constructions que tu as faites, ou qu'il
te fasse une satisdatio pour le méme montano.
Nous retrouvons le méme schéma dans un autec passage de Papinien:

D. 6,1, 65 pr. (Pap. 2 resp.): Emptor pracdium, quod a non domino emit, exceptione
doli posita non aliter restitviere domino cogetur, quam si pecuniam crediters eius solutam,
qui pignori datum praedium babuit, usurarumque medii temporis superfluum
recipertuerit, scilicet si minus in fructibus ante lit<is contestation>em™ perceptis fuir:
nam €05 useris novis dumtaxat compensari sumptuwm in pracdivim factorum exemplo
acquunt eil,

Lacheteur d’un terrain, qui a acquis d'un non-propriétaire, ne sera pas tenu de
restiruer au gominus §'il n'a pas récupéré l'argent qu'il a payé au créancier de ce
dernier — qui {sc. le créancier) avait requ le rerrain en gage —, ainsi que I'excédent
des intéeées de la période intermédiaire (s pendant laquelle le possesseur de bonne

3 Nous relevons, 3 cet égard, que le texte a cerrainement é1é remanié par les Compilareurs qui
ont revu le sore des fruits percus par un possesseur de bonne foi. Alors que, 4 I'époque classi-
que, celui-ci acquiert les fruits perqus avaue la Jids contestntio en vernu de la simple separaris (cf.
Paul. D. 7,4, 13; lul. D. 22, 1, 25, 1; Paul. D, 41, 1, 48 pr.), apres Justinien, les fruits lui sont
acquis uniquement aprés leur peraeptio, donc aprés leur récolte, et il est cenu de restirer au
propritnaire ceux qu’il n'a pas encore consommés alors méme qu'ils se sont séparés de l'arbre
déjd avant la fits contestatio (cf. 1. 2, 1, 35).

3 Le passape a certainement &é remani€, $agir-il d'une interpolagion tendant 3 supprimer le renvoi
A la Ainir contestario de la procédure formulaire abolic par Justinien, ou plurét d’'une bévue de la
part d’un copiste qui a mal développé une abnéviarion (klitems 3 la place de slirems)? La réfé-
rence du rexte original des responsy de Papinien 4 la fois contestatio est rourefois indiscutable.
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foi a possédé), cest-2-dire au cas ol il y avait moins dans les fruics perqus (se. par
le possessear} avanc la s conterratio, il est en effet équitable qi'on les compense,
comme dans 'exemple des dépenses faices sur e fonds d'autrui, avec les intérées
récents {sc. préalables A la fisis contestario).

Mussaris mutandis, les conclusions convergent vers le méme point que dans le
texte de Papinien (D. 6, 1, 48) que nous venons d’étudier. Dans le cadre de la
rei vindicatio, Uexceptio doli offre au possesseur de bonne foi I'occasion de faire
valoir son droit au remboursement des frais — en 'occurrence la créance assumée
4 I'égard du eréancier gagiste du propriéuaire du terrain, ainsi que les intérés de
ladite somme échus au momenc de la fités contestario — assumés pendant la pé-
riode de sa possession. En pardiculier, il poutra demander que ceux-ci soient com-
pensés avec la valeur des fruits perqus avant la fitis contessario, dont le dominus
exige actuellement la restitutio. Dans hypothése ol ces dépenses dépassent néan-
moins la valeur des fruits percus avane la /itis contessario, si bien qu'il en résulte
une créance en faveur du défendeur, le juge — s'agissant d’une action en revendi-
cation — ne pourra certes pas établir un ordre de remboursement i la charge du
demandeur. Il poutra tout au plus, comme dans l'exemple de Papinen, condi-
tionner la restitutio 4 laquelle sera obligé le possesseur: «Numerius Negidius, res-
titue le terrain er 50 SH, valeur des fruits pergus jusqu’a la fitfs contestatio, si Aulus
Agerius te paic 100 HS pour les frais que tu as assumés». A ce propos, les termes
employés par Papinien (‘non aliter restituere domino cogetus, quam si (...]") dissi-
pent tout doute.

Aussi, contrairement & |'gpinio qui reprend les conclusions de Pernice®®, nous
considérons que la précision ‘exceptio doli posita’ mest pas le fruit d’une interpo-
lation. Il s’agit, bien au contraire, d’un détail technique certainement présent ab
origine dans la mesure o il indique Pemploi d’un moyen atypique qui introduit
une innovation dans la procédure habituelle de la ref vindicatio, et qui tend 2
éviter le résultar inique et économiquemenr déséquilibré auquel conduirait lat-
ticude abusive d’un propriétaire. Pour que le juge puisse prendre en compte cetre
demande reconventionnelle, vu la srrucrure formulaire de la ref vindicatio, ' exeprio
doli devra néanmoins érre soulevée devant le préteur, pendant la phase in fure.
Ceue exigence — nous le devinons sans difficulté — disparait en présence d’un
indicium bonae fidei ot le défendeur pourra exciper de dolo directement devant
le iudex et obtenir la compensation de ses impensae, voire le remboursement de
Péventuel excédent. Il n’en demeure pas moins que ce sera toujours exceptio doli
qui remplira la fonction de vecteur des préeentions du défendeur.

33 Ciré par MOMMSEN/KRUOGER af 5.4
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En parcourant un texte de Paul, ol notre juriste recherche des paralléles rap-

portables 4 la problématique du propriétaire revendiquant au possesseur de bonne
foi, il nous est donné de trouver confirmarion de certe rhése:

D. 6,1,27, 5 (Paul. 21 ad ed): In rem petitam si possessor ante litem contestatam
sumptus fectt, per doli mali exceptionem ratio eorum haberi debet, si perseveret actor
petere rem suam non redditis sumptibus, ldem est etiam, si noxali judicio servum defendit
et damnatus praestitit pecuniam, aut fn ared quae fuit petitoris per ervorent instlam
aedifrcavit §: niss tamen paratus sit petitar pati tollere eum aedificium)®. Quod et in
area weori donata per iudicem, qui de [dote] <re waria>™ cagnoscit, faciendum dixerunt.
Sed si puerum meum, crom possideres, erudisses, non idem observandum Proculus
existimat, quia [neque) cavere serva meo <non*Y debedam \nec potest remedium idem
adhiberi, quod in area diximus]®®.

En ce qui concerne la chose revendiquée, si le possesseur a assumé des impensae
avan la [itis contestatio, lorsque le demandeur persiste A revendiquer sa chose sans
restiruer les frais ainsi assumés, il Faur les prendre en compte au moyen de Pexceprio
doli. 1 en va de méme si (se. e possesseur) a défendu ['esclave dans le proces relarif
3 une action noxale et que, éant condamné, il 2 payé ou si, par emeur, il a cons-
truit un immeuble sur e sol qui appartenait au demandeur [; 4 moins que le
demandeur ne soic d’accord de rolérer que 1a construction soit détruite]. Les juris-
tes ont affirmé que le juge, qui est appelé & se prononcer dans le cadre d'une acrio
ret uxoriae, doit adopter une solution ideatique 2 propos du rerrain donné A la

135

136
a7
e

Insertion post-classique, selon PERMNICE (cf. MOMMSEN/KRUGER ad A.L). 1| s'agit, 4 notre
avis, plutdr d'une glose. Elle inwoduit en effer un détail complémentaire qui ne présente aucun
lien thémarique avec la guaestio exposée par Taul, A relever que ce méme ype d'incise est pré-
sent épalement dans un texte d'Ulpien, notamment in D. 6, 1, 37 (17 ad ed): Julianus libro
octavo digesiorim scribis: si in aliena area aedificassem, cuits bonae fidei quidem empror firi, verum
ea sempore aedificars, guo fam sciebam alienam, videamus, an wibil mibi excepsio prosit: nisi forte
quiis dita prodesse de damno soflicito. Pute autem huic exceptionern non prodesie: nec enint debuit
iam alienam certus gedificivm ponere: sed hoc ei concedendum ese, ut sine dispendio domini areae
tollat gedificdum quod pesuit. On y énonce ainsi la possibilité, pour le propriétaire d'une cons-
truction édifide de bonne foi sur le fonds d'aurrui, d'éliminer Jedit immeuble sans dommages
pour le propriéaaire du fonds. Le but de cetre solution, que nous retrouvons par ailleurs —appliquée
a l'usufruitier — 3 Fart, 753 de notre CC, est sans antre celui de permetire 2u possesseur de
bonne foi de récupérer ses matériaux, s le désire et si rel est son intéedr, en réduisant ses pro-
pres pertes tour en préservant la substance de la chose principale.

Nous remplagons la terminologie adoprée par Justinien par celle, originale, d'épeque classique.
Correction apportée par PERNICE (cf. MOMMSEN/KRUGER e 4.4}, que nous adoprons.
Nous suivons I'avis de PERNICE (cf, MOMMSEN/KRUGER a4 £.1) rendane A considérer le
passage ‘ner [...] diximns’ éuranger au vexte original dans la mesure oii il constitue une simple
1autologie de ce qui est d’ores et déjd exprimé auparavant.
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femme. Mais Proculus considére que si, alors que tu I'avals en possession, tu as
éduqué mon esclave encore enfang, il I’y a pas lieu d'adopter Ja méme solution
puisque je ne dois pas souffrir le manque de mon esclave [...].

Paul évoque ainsi plusicurs situations ol un possesseur de bonne foi est légi-
timé  opposer I'exception de dol au propriétaire revendiquant afin de récupérer
ses impensae. Parmi les situations énoncées, celle de la femme qui, dans le cadre
d’une actio rei uxoriae tendant A la restitution de la dot selute matrimonio, doit &
son tour — puisque la question est apparemment soulevée au cours de Faction —
rendre au mari le fonds qu'il lui avait donné®, Lactro rei uxoriae, nous le sa-
vons®®, est un iudicium bonae fide", Or, comme dans les cas afférents 4 une 7es
vindicatio analysés ci-dessus, Paul observe que si, au cours du mariage, elle avait
assumé des /mpensar en construisant sur ce fonds, elle sera tenue  la restitution
de celui~i uniquemenr aprés remboursement des frais en question par le mari.
Certes, le mécanisme de la resticution des fmpensae differe ici de celui qui incer-
vient dans le cadre de l'action en revendication. Il gagne en effer en flexibilité
tant au niveau du moment de l'opposition de I'exception — qui pourra étre sou-
levée méme seulement une fois la procédure entamée apud indicem -, qu'au ni-
veau de la teneur du jugement. Le fudex pourra en effer libremenrt effecruer les
compensarions opportunes et, en cas d excédent en sa faveur, absoudre Je défen-
deur. C'est néanmoins toujours en soulevant I'exceptiv dof — ou plus précisément,
en Pespece, une replicatio doli — que le possesseur de bonne foi poutra solliciter
aupés du juge la computation de ses impensac®®, puisque c'est au moyen de I'abus
de droit que se mesure I'atiicude du propriéeaire.

3 La donatio inter virum et uxorem, en effer, éait nulle en droit romazin {cf Ulp. D. 24, 1, 1; Ulp.
D. 24, 1, 3, 10; C. 5, 16). Sur cc thame, nous renvoyons £n particulier & MISERA, Der
Bereicherungsgedanke (1974 0., Dev Freundieskard (1973} 25 553 1T, Die Dritiwivbung (1976)
33 s5; ID., Die Zeugnisse (1976) 407 ss.

M CH Gai. 4, 62 ol notre juriste présente un€ énumération de bornne fidei indicia,

M1 Le cas de la donario entre époux est proposé également par Marcianus in D. 44, 4, 10 (3 reg.):
Crern wir aut wxor in area sibi' donata aliquid aedificasset, plerisque placet doli mali exceptione posita
rem serpar poste. Lexemple d'espice differe néanmoins de celui de Paul dans la mesure ol la
restitutio du fonds n'est pas demandée dans le cadre d'une aciio ref wxorize, mais d'une rei vindicatio.

32 Cervidius Scaevola nous le confirme dans un exemple développé autour d'un contrat de bail 2
ferme:

D. 19, 2, 61, pr. (Scacv. 7 dig): Colonus, cvim lege locarionis non esser comprebensum, ut vineas
poncres, nikilo mins in fundp vineas instisuic 21 proper caruwr fructum denis amplius {avreis) annis
ager locari coeperat. Quazsitum est, si dominus istum colonum fundy electum penvionum debitarum
niomine eanveniar, an sumptus utsliter fctos 10 viness instituendis repusare possic gpposisa dols mali
exceptione. Respondit vel expensas consecutursrn vel nihil amplivs praestaturum. |Trad.: Bien que
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Revenons un instant au cas, prototype, du dominus qui exerce la rei vindicatio
i Penconcre d’un possesseur de bonne foi. Le rapport entre le propriéraire et son
fonds n'est pas comparable, de I'avis de Proculus, au rapport entre le dominus et
son esclave. Si I'on peut admettre que le propriéuaire soit ptivé de son fonds en
raison de Uexceptio doli opposée 4 jusre ritre par un possesseur de bonne foi ~
tant et aussi longtemps qu'il ne restitue pas les frais assumés par ce dernier —, il
n'y a pas lieu d’admettre que ce méme propriétaire souffre du manque de son
propre esclave alors méme que le possesseut de celui-ci pourvoit 2 son éduca-
tion. Les raisons du déni de I'effet invalidant de I'exceptio doli dans cecie deridre
hypothése reposent certainement suc des considérations pratiques er &conomi-
ques. Un fonds, pour garder sa valeur, voire pour gagner en plus-value, nécessite
un encetien conscant e un apport en travail considérable, qui peuvent par ailleurs
étre le fait de quiconque. Un esclave, par contre, comporte de par lui-méme des
avantages évidents — en tant que force de rravail —, indépendants d’une forma-
tion quelconque. Lapport du dominug, qui peur érre réduir 4 la simple nourri-
cure, est dés lors minime an regard des prestacions offertes par I'esclave, méme
gl est encore enfant. Son éducation est deés lors non seulement une nécessité
discutable, mais également un critére tres personnel que chaque propiétaire as-
sume 4 sa fagon. Les textes qui suivent I'exemple propos¢ par Paul confirmenc
par ailleurs cette thése tour en la précisanc ultérieurement:

D. 6, 1, 28 (Gai. 7 ad ed provinc.): forte quod pictorem aut librarium docuerts. Dicitur
non afirer afficio iudices aestimationem haberi posse,

D. 6, 1,29 (Pomp. 21 ad Q. Muc.): nisi si venalem eum babeas et plus ex pretro efus
consectatursis sis propter arteficium,

D. 6, 1, 30 (Gai. 7 ad ed provinc.): aut si ante denuntiarum sit actori, ut impensam
solveret, et eo dissimulante posita sit dolf mali exceptio.

Ainsi, dans le cas de l'esclave, 'on admetira que le possesseur qui F'a formé
excipe d¢ dolo contre son propriétaire si 'escave en question était venalss, c'est-
a-dire si le dominus = vraisemblablement un marchand d’esclaves - le possédaic
dans le bue de le revendre. Dans ces circonstances, le rapport personnel entre

les termes du contrac de bail n'aient pas prévu la possibilité de planter des vignes, le locacaire
d’un fonds agricole y a néanmoins cultivé des vignes et, en raison de leurs feuits, il a commencé
4 devair dix de plus, par année, pour 2 location du fonds. Lon demande si - dans Phypothése
ol le propriétaire agit pour le paiement des redevances contre ce locataire expulsé du fands —
il (le locaraire} peut compenser les dépenses utilement assumées pour Pincroduction des vignes
en opposant Pexception de dol, ]'ai épondu que soic il recevra (le remboursement de) ses frais,
soic il ne devra plus tien.}
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I'esclave et son propriétaire est insignifant, et il serait injuste que le propriéeaire
obtieune et empoche une majoration du prix A laquelle il wa nullement contribué.
Les juristes précisent par ailleurs que cetwe exception 2 la régle se justifie également
au regard du fair que le possesseur de bonne foi d'un esclave u'a pas Iz possibilité,
dont dispose le possesseur d’un fonds, de récupérer ses frais en enlevant la valeur
ajoutée A la chose principale®®,

Le résultat, A savoir que le possesseur de bonne foi qui a assumé des frais utiles
puisse les récupérer lorsque, en raison d’une ref vindicatio, il est containt de se
séparer de Ja chose principale, est une prérogative recherchée par les juristes
puisqu'elle s'inscrit dans un exercice équitable et économiquement équilibré du
droit. Le moyen, notammenr I'exceptio doli, repose sur I'idée que le propriétaire
qui, dans le cadre d'une ref vindicatia, exige la restizutio de sa chose — dont la
valeur a été accrue — sans offrir une juste contre-valeur au possesseur de bonne
fol tout en sachant que celui-ci ne dispose d’aucune action pour I'y contraindre,
abuse de sou droit, et plus précisément de sou droit 4 la restitutio. Grice 3 Iz
possibilité d’exciper de dolo, le possesseur obtiendra ainsi la — juste — ptise en compte
de ses impensae.

Observons maintenant comment articulent Jes possibilités dudit possesseur
en présence d’un jeu de différentes actions:

D. 19, 1, 45, 1 (Paul. 5 guaest.): Hind expeditivg videbasuy, si mibi alienam aream
vendideris et in eam ego aedificavero atque ita eam dominus evincit: nam quia possim
petentem dominum, nisi impensam aedificiorum solvat, dofli mali exceptione summovere,
ruagis est, ut e res a4 pe'n'mium venditoris non pertineat. Quod ¢t in serve dicendum
est, si in servitutem, non in libertaterm evincevetur, ut dominus mercedes et impensas
praestare debeat. Quod si emptor non possideat aedificium vel servum, ex empto habebit
actionem. [ In omnibus tamen his casibus, si sciens guis alienunm vendiderit, omnimodo
tenert deber)?¥

La chose aurait é&¢ plus simple si tn mavais vendu le fonds d'un autee et moi
)’y avais construir, et si, Ielle érant la siruarion, le propriétaire 'évince. En effer,
dans la mesure obl je peux repousser le propriéraire revendiquant au moyen de
Uexceptio dolf 5'il refuse de me payer les dépenses assumées pour la construction,

¥ A cet égard, nous renvoyons en particulier 3 la régle explicitde par Ulpien iz D. 6, 1, 37, que
nous reportons plus haut, 2 n. 335,

! 1.a demidre phrase 1end 3 annihiler le sens du discours précédent, Nous inclinons ainsi 2 croire
qu'il $agit d'une adjonction post-classique, voire, au regard de son caractére normaiif, d'une
interpolation.
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dans la majorité des cas, cetre situation n'esc pas A la charge du vendeur, Ceci, 3
savair que le propriéraire doit préter le prix du travail et les dépenses, doit érre dic
également pour l'esclave 5il a été évincé en érat d’esclavage et non de liberté. Si
l"acheteur ne posstde pas ba construction ou l'esclave, it disposera de Pactio empti.
[Dans tous ces cas, si quelqu'un vendra sciemment une chose appartenant 3 autrui,
il en répondra de 10ute fagon].

Dans le texte de Paul — partie intégrante de la séquence Paul D. 19, 1, 43-45
qui traite de la célébre manumissio d’Arescusa®® —, le cas de la vente du fonds est
mentionné uniquement dans le bue d’en rirer une analogie avec celui de I'esclave.
Nous faisons néanmeins absuractione de ce dernier qui, dans le Digeste, est re-
ptis pat la suite dans le contexte d’une éviction i servitutent et non in libertatem.

A l'instar des textes précédents, Paul conclut que le possesseur — qui en I'es-
pece avait acheté, de bonne foi, un fonds apparrenant 4 autrui — doir étre in-
demnisé pour les dépenses assumées pour les travaux de construction ainsi que
pour Pachat des matériaux employés A cec effet. Le cas &chéant, il pourra entra-
ver la restitutio du fonds au propriétaire en opposant Pexceptio dofi A sa ref vindicatio.
Paul précise néanmoins que, lorsque le possesseur ne peut pas faire usage de cette
faculté — puisqu'il 2 entre-temps perdu la possession du fonds, si bien qu'il ne
peut pas éue défendeur i Iactien en revendication —, il pourra exiger une in-
demnisation équivalente du vendeur en faisant appel 2 sa garandie contre I'évic-
tion.

Le fait que la possibilité de técupérer les impensae auprés du deminus exclut la
faculté d’agir ex empeo 3 I'égard du vendeur, obéic 2 une logique économique
évidente: la plus-value apportée au fonds profite finalement 4 son propriéraire,
seul enrichi en 'espéce. Il est ainsi correct, du point de vue compeable, que le
possesseur fasse valoir sa créance auprés de celui-ci et non du vendeur, bien que
ce dernier soit appelé A incervenir — en principe — en cas d'éviction.

D. 13, 1, 14, 2 (lul. 22 dig.): Bove subrepto et occtso condictio et bovis et corii et
carnis domino competit, [scificet st et corium et caro contrectata fuerunt:)™ cornun
quogue condicentur. Sed si dominus condictione boves pretium consecutus fuerit ef posten

M5 A propos de Paffranchissement d’Arescusa, nous renvoyons en parciculier @ ANKUM, Die
manurmisio (1993) 1 ss.

6 Seifices (...] fuerunt’ est sans doute le fruir d’'une manipulation posr-classique, veaisemblable-
ment une glose. La précision ainsi introduite est aussi bien inutile quiinsensée: dans la mesure
oil, d'aprés 'exposition initiale des faits, le boeuf a éié d’abord volé, puis tué (‘subrepto et veciso’),

la contrectatio du cuir et de la chair, comme celle des cornes, est implicite.
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aliquid eorum, de quibus supra dictum est, condlicet, omnimods excepione summovetur.
Contra si cortum condixerit et pretium eius consecutus bovem condicet, afferente fure
pretium bovis detracto pretio corii doli mali exceptione summovebitur.

St un boeuf est volé et tué, revient au propriéuaire la condictio et pour le beeuf,
et pour le cuir, et pour la viande, [évidemment A conditdon que méme le cuir et
la viande aienr ée¢ travaillés]; méme les cornes peuvenr étre demandées par le biais
de la condictio. Mais si, au moyen de ta condictio, le propriéraire a obrenu la valeur
du beeuf et a par la suite agi avec la condictio afin d'obtenir Pune des choses énu-
mérées ci-dessus, il sera repouss¢ par Pexception. Au cas contraire, §'il a d’aberd
exercé la condictio pour le cuir ey, une fois obrenue la valeur de celui-dj, il a agi
pour le beeuf, il pourra étre repoussé par I'exceptio dofi dans la mesure ot le voleur
offre la valeur du beeuf, aprés déduction de la valeur du cuir.

Le beeuf er la viande, fe cuir ainsi que les cornes qui en dérivent sont, maté-
riellement et économiquement, des entités bien distincres. Aussi, dés ta morr du
beeuf, son propriétaire perd la propriéeé de celui-ci et devient propriéraire des
restes. Par conséquent, si le boeuf a éé volé et g, le dominus dispose de diverses
condictiones. En premier licu il peut exercer la condictio ex causa furtiva relative
au beeuf. Celle-ci lui revient méme si le boeuf nexiste plus en tant que tel puis-
que le voleur, du fait de sa contrectatio er de la perpetuatio obiigationts que cela
implique, demeure responsable de la perte du beeuf dans la mesure de sa valeur.,
En effet, tel un débiteur en demeure, le voleur supporte le risque de la perte de
la chose dés la soustraction de la chose.

En second liew, le dominus dispose-t-il de la faculté de condicere pour chacune
des parties du beeuf. Julien considére néanmoins qu'une harmonisation écono-
miquement équitable de ce paysage d'actions s'impose, et finit par éablir que la
valeur maximale que P'on puisse exiger du voleur est celle du beeuf vivane. Par
conséquent, sile propriétaite agic d'emblée pour le beeuf, il aura immédiatement
épuisé sa parade d’actions. Si, au contraire, il choisit la voie des condictiones pour
chacun des restes, son droit sera retenu & concurrence de la valeur du boeuf vi-
vant. Touee prétention uliérieure du propriétaire — par ailleurs abusive — seta dés
lors entravée pac Iinstrument 4 hoc de 'exceptio dols.

Le critere de I'enrichissement injustifié conséeutif 3 une attitude abusive de

droit a servi de guide également dans la résolution de schémas dans lesquels apparair
la problématique des actes conclus par des incapables:
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D. 44, 4, 4, 4 (Ulp. 76 ad ed): 5i quis pupillo solverit sine tutoris auctorttate id
guod debuit exque ea solutione locupletior factus sit pupillus, rectissime dicitur
exceptionem petentibus nocere: nam et si mutuam acceperit pecuniam vel ex quo alio
contractu locupletior factus sit. dandam ese exceprionem. ldemgue ex in cereris erit
dicendum, quibus non recee solvitur: nam si facti sint locupletiores, exceptio locum
babebir.

St quelqu’un a payé & un pupille ce qu'il hai devait sans Pancteritas du wuteur,
et que de ce paiement résulte un enrichissement du pupille, il esr plus que correct
de dire que exception nuira aux demandeurs. En effer, méme s'il a regu de lar-
gent A titre de prét ou §'il a bénéficié d'un ennichissement en vercu d'un autre contrar
quelconque, il faur octroyer Pexception. Ii en va de méme pour les autres, aux-
quels on ne peut pas payer correcternent {sc. auxquels on ne peur pas payer en se
libérant): en effet, s'ils se sont enrichis, il y a lieu de donner Fexception.

Lacte de réceprion d’un paiement comporte, pour le pupille, un inconvénient
dans la mesure obr il implique I'extinction d’une créance. A défaut d'étre accom-
pagné de I'incontournable zsctoritas du tuteur, le paiement en cause est partant
considéré — sur le plan du ius civile - comme nul et non advenu. Le débiteur
n'érant pas libéré, le pupille = ou son tuteur en qualité de negotiorum gestor”” -
pourra nouvellement faire valoir sa créance en exergant l'action y relative. Labus
de droir de la part du pupiile ou de son tuteur — qui exploitent les principes du
ins civile inhérents A 'incapacité des impubgres pour obtenir un avantage qui n'est
plus dii — est néanmoins patent. Il faut permettre au débiteur d'éviter la condennatio
en soulevant I'exception de dol et en prouvant que son versement a effective-
ment comporté un avantage pour le pupille dans la mesure ot il cn résulte une
augmentarion du patrimoine de ce dernier®®. La phrase finale introduit une ré-
férence générale 4 cette typologie de cas: la régle qui est ici appliquée au pupille
régir également tous les rapports avec les autres sujets de droit incapables de re-
cevoir des paiements. Relativement aux furissi, cela nous est confirmé par
Hermogenianus, juriste de I'époque de Dioclétien:

* Limplicadon du tuteur, en sus d'érre logique, est clairement indiquée par Ulpien par sa réfé-
rence aux demandeurs (dicitur exceptionern peteritibus nocere’), et non pas 4 une seule partie,
notamment au pupille.

#8 En employant des termes comptables, nous dirons que I'enrichissement peur namrellement se
traduire soir en une augmentation de l'actif, soit en une diminution du passif en la forme de
dépenses évitdes. Ulpien nous illustre une variante de cetee dernitre hypothese in D, 44. 4. 4,
9 (76 ad ed ). §i minor miki infantem donaverit, detnde eumn vindicet, exceprione dofi mali repellerls
est, nist alimenta reddat o1 si quis alires siemptres probabilis in eum factws sit. [Trad.: S un mineur
m'a donné un jeune enfant {esclave), er quiil le revendique, il devra étre reponssé au mayen de
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D. 44, 4, 16 (Hermog, 6 iuris epit.): Si debitor a furioso delegatus credirori eius solvat,
[guem compotem mentis esse existimabal® et ita cum eo agatur: exceptione doli in
id, quod in rem furiost processit, defenditur.

Si an débiteur, chargé par un furiesus (sc. de payer & son créancier), paic au
créancler de celui-di, [...] et par la suite I'on agit contre lui (se. débiteur), il pourra
se défendre au moyen de 'exceptio dofi dans la mesure de ce qui a augmenté e
patrimoine du fieriosus.

Abstraciion faite de la maniére dans laquelle le furiosss a pu contracter une
detse, voire une créance®, nous avons affaire & une delegatio solvendi cawsa faite
par un furiosus en faveur de son eréancier. Tandis que, en vertu du principe que
le paiement d’un tiers éteint la dete, le rappore entre le fieriosus et son créancier
a pris fin d&s que ce dernier a bénéficié de Papport du débiceur du fieriosus, el
nest pas le sort du rapport entre celui-ci et le furiosus. La delegatio faite par un
Suriosus éance nulle, la detee de son débiteur demeure intacte, si bien que le fariosus,
ou mieux son curator, sera légitimé — fure civili — & prétendre nouvellement au
paiemenr dudit moneant. Le débiteur risque ainsi d’assumer deux fois sa detee,
avee le résulear que le furiosus se retrouverair enrichi de la somme y relarive sans
qu'il existe un moyen quelconque permettane d’ajuscer le dir. Encore une fois,
Vexceptio doli nous sore de 'impasse.

Les exemples relatifs au pupille et au fieriosus sont particuliérement intéressants
A plusieurs égards. D’un <dté, nous reléverons que face & un pupille, et 2 plus for-
te raison face 2 un furfosus, nous ne pouvons pas rechercher une vérirable inren-
ton d'abuser d’un droic®!. Une fois de plus, il nous est donné de comprendre

Pexception de dal, & moins qu'il ne rende les aliments ainsi que d'éventuels frais reconnus que
I'on a assumés pour lui.] Ainsi, pour obsenir la restitutio effective de son esclave suite 3 une
donatio pour laquelle il a &té restitntus in integram, le mincur devra rembounrser au possesseur
dudir esclave les frais qu'il aurait autrement dt assumer lui-méme. Nous norerons au passage
que le possesseur en question n'a pas pu compenser ses dépenses par I'éventued rravail fourni
par l'esclave puisque celui-ci n'est, en |'occutrence, qu'un infs.

39 {] s'agic d’une observation dépourvue d’imporrance — vraisemblablement d’une glose — puisque
le fair que le débiteur ait connu Férat meneal du furiosus ou pas, ne change rien A lissue juri-
dique du cas. Par conséquent, nous suivons la suggestion de MOMMSEN (cf. MOMMSEN/
KRUGER ad ALY rendanr & effacer I'incise en queston,

¥ Nous peuvons imaginer que cela a pu #re le fait soit du firioss, avant la reconmaissance de sa
faiblesse mentale, soit de son curator.

#1 Certes, la question a animé nos juristes, comme nous ¢n rémoigne un texre d'Ulpien in D 4,
3, 13, 1 {11 ad od): Ttem in causae cognitione versari Labeo ait, ne in pupillum de dolo denir
actip, nisi forts nownine heveditario convenintur. Fgo arbitror et ex suo dolp conueniendiem, i proximus
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que I'aspect subjectif du dol constitue une condition trés marginale de 'abus de
droit. Les juristes préférent, & juste titre, Sappuyer sur des &éments plus objec-
tifs, moins discutables au niveau de la preuve, donc plus siirs au niveau du but
juridique visé, tel 'écat comptable des patrimoines.

De l'autre ¢6té, pendant prévisible de cette tendance & l'objectivisation, nous
assistons, dans les exemples précirés, 4 une scission évidente entre 'auteur de 'abus
de droit et l'enrichi. Le tieur d'un pupille qui nest pas encore sorti de I'infantia,
de méme que le cxrator dun fariosus, devront eux-mémes emprunter les voies
judiciaires dans I'intérét de leurs protégés. Si, bien qu'informés du paiement advenu
de facto mais invalide sur le plan du ius civile, ils persistent A faire valoir la de-
mande en paiement y afférence, ils assument une attitude abusive de droit. 1ls
seront deés lors repoussés au moyen de I'exception de dol alors méme qu'ils ne
tirent finalement aucun profic personnel de I'issue favorable de I'acrion®?,

pubertasi est, maxime 1 locupletior ex hoc factus ese. A l'opinion de Labéon qui croir dans I'inca-
pacité, pour un pupille, de commettre dol, oppose celle — moins protecerice — d’Ulpien, qui
privilégie la protection du tiers. Aussi, randis que Labéon admet que Fon exerce I'actio de dolo
contre le pupille uniquement lorsque celui-ci doir eépondre du dol d'antrui (rel est la cas lors-
que le pupille est défendeur A 'action nomine hereditarie, donc en qualité d’héritier du respon-
sable effectf, si bien que 'action scra donnée 4 concurrence de son enrichissement), Ulpicn est
de I'avis qu'il faut dans rous bes cas reconnaitee au pupille la qualiné de partie défenderesse dans
une aetio de dolo larsqu'il est proxivmies pubertii. La solution d'Ulpien repose par ailleurs sar
une opinion de Julien, qui se développe autour de la fictio 'pubes esse’:

D. 44, 4. 4, 26 (Ulp. 76 ad ed}: De dolo auremt iptins minoris viginti guingue annis exceprio
itique locumn habebit: nam et de pupilli dolp inserdum esse excipiendum nequaguam ambigendum
est ex ea aviate, guae dole non carear. Deniguee hulianus guogue sacpissime sevibsit doli pupilios, qui
prope pubcriatem unt, capaces exse, Quid enim, 1 debitor ex delegare pupilli pecuniam eveditori
eius solvit? Fingendus est, inquis, pubes esse, ne propeer maliviae ignorantiam bis eandem pecuniam
consequatny. lder seviandiem in furiow ait, s, cum edstimaretur compos mentis exe, iuseret debitorem
ereditord solvere, vel si guod exegin, domi habear,

32 Dans la casuistigue examinée ici, l'indépendance enire Faureur de Pacte dolosif et I'enrichi ne
porte pas préjudice non plus, de avis d'Ulpien, i Ja possibilité dagir de dods — certes A coneur-
rence de I'id, guod in rem processit = contre le mineur, alors méme qu'il n'a commis aucan del,
Nous lisons cela in D. 4, 3, (5 pe {Ulp. 11 ad ed): Sed et ex dolo eutoris, st facrus est locuplerion,
pute in cum dandam actionem, ticut exceptio datuer. [Trad.: Mais je pense que méme si c'est en
raison du dol du ruteur qu'il {re. pupille} s'est carichi, il faut donner P'actio de dole contre lui
(sc. pupille), comme I'on concdde Pexceptip dofi] Les conclusions d’Ulpien doivent bien en-
rendu érre nuancées au regard de la tendance, de la part d'aucres juristes, 3 exclure ta qualité de
défendeur 3 Uacrio de dole des pupilles (ef. notre n. 351 ci-dessus).
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Le critére de I'enrichissement semble ouvrir une bréche dans la régle qui consa-

cre un caracrére éminemment personnel & Pexceptio deli. Contrairement au prin-
cipe qui interdit Popposabiliré du dol d’un tiers™, ce texte d’'Ulpien admettrait
la solution contraire:

D. 44, 4, 4, 29 (Ulp. 76 ad ¢d.): S guis autern ex causa legati vindicet aut 15, cut
ex cansa donationss res praestita est, vindice®™, an de dolo exceptionem patiatur ex
causd eivs, in cutus locsum successerit®? Et magis putar Pomponius summovendsm: et
ego puto exceptione eos esse repellendos®™, cum licrativam causam sint nanctt®: aliud
est enim emere, alind ex bis causis succedere™.

B Au sujec de la casuistique relative au principe de U'inopposabilicé du dol d'autrui {en raison du

M

33

o

caractére personnel de 'exceptio dolfy et aux exceptions dudit principe, nous rappelons les textes
suivants. Pour quelques principes généraux:

1. 44, 4, 4, 33 (Ulp, 76 ad ed) déja reponté plus haut, 4 notre n. 224,

1>. 44, 4, 4, 17 (Uip. 76 ad ed): In hac exceptione et dr dolo serui vel alterins personae iuri nosro
subiretae excipere possurs et de eorum dold, quibus adguiritur. Sed de servorum ex filiorum dolo,
5 quidern ex peenfiari eorum negotio actio intendatur, in infinitum exceptio obicienda est: si autern
nont ex peculiari cansa, turr de eo dwmtaxat excipl oportet, qui admisus sit in ipio negotio quod
gevitur, non etiam s povtea aliguis dolus interveniser: neque enin exse aequum servi dolum ampling
dominp nocers, quam in Guo opera eius essek usus.

D. 44, 4. 11, 1 (Ner. 4 membr.). In universum awion haec in ea re reguln sequenda est, ut dolus
emnimode puniair, eist non alicwi, sed ipsi, qui sum admisit, damnosus futurus erit.

Pour une casuistique plus spéeifique:

D. 44,4, 4, 27 Uip. 76 ad ed.): D aricsoris dolp exceptio emprors non obicitur. $§ autem accessione
ANELOTIS WYTENY, ACqUISSI VI €50 €5, (Ui O PEYSOR ARCIOTES whituy aecessione, pati dolum mectoris:
e peraeque raditur vet quidem cobaerentem exceptionem eriam exipiori nocere, eam antem, qude
ax delicto perionwe origtar, nocere nion oportere,

D, 44, 4, 4, 31 (Ulp, 76 ad ed.). Auctoris autem dolus, sicut diximus, emptori non obicitur. [...]
D. 44, 4, 5, 5 (Paul. 71 ad ed): S ewmn, qui wolthat miki donare fuipr legitimum modumi],
delegavero creditori meo, non poterst adversus petentem uti exceptione, quoniam creditor suum petit,
Int eadem causa est marisus: nee bic enit debet exceptione ssonmoveri, quica> suo nomine agit. [...]
D. 44, 4, 11 pr. (Ner. 4 membr.): Si procutator agit, de dolo etus excipi non debet, guia aliena lis
est isque ref extraneis, neque alienus dolus nocere alteri deber, |...)

Lassimilacion de 1a situation du légataire 4 celle du donataire est loin d'étre claire (Fanalogie
sartéte au constat que les deux acquidrent A titre gratuit), si bien que Phypothése d'un rema-
nicment posi-classique est certainement fonddée.

LONGO (cf. MOMMSEN/KRUGER a4 4./} considére que la précision en cause doir étre
atiribuée aux Compilateurs puisque les termes successio, succedere, successor er le concept méme
de succession désignaient, en droit romain classique, uniquement la succession universelle, cest-
A-dire le passage d’unc personne dans la situation juridique d’une aurre personne. Auraient dis
lors eu bz qualité de sicressones seulement Jes successeurs fure oiltvi ou prétotiens — morts causa
ou frier vives —, notamment Ihéridier, le bororum passesior, Te bonsrum emptor, Vadrogars erc.
Les juristes classiques mauraient par contre jamais parlé de successio en cas de uansfert de droits
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Si quelqu'un exerce une rei vindicatio sur la base 'un legs (s, per vindicationem),
peut-il avoir ¥ souffrir Pexeeptio doli en mison du dol de celui dont il a hérir€?
Pomponius pense qu'il doit plutdr ice repoussé. Moi aussi, j¢ pense qu'il y a lieu
d’écareer celui-ci au moyen de I'exceptio (se. doli) dans la mesure ot il a acquis 2
titre gratuit: en effer, acheter (se.en vertu de ces causes) esr une chose, succtder en
vertu de ces causes en est une autre.

La guaestio furis abordée par Ulpien — & savoir si 'on peut faire valoir le dol
du de cuins contre le légataire qui revendique le legs que le premier Jui a rransmis
— est, & premiere vue, résolue positivement®™,

En réalité, si nous considérons ce texte de plus prés, nous parvenons 2 une
toute autre conclusion. Le légataire prétend au respect d'un droit — legs per
vindicationem — relatif & une chose que le 4z cuins, de son vivant, a acquis de
mauvaise foi. Le droit en question ne comporte, pour ce méme légataire, que
des avantages patrimoniaux et, comme tous Jes droits successoraux, n'a en prin-
cipe impliqué ancune expectative de la part du bénéficiaire. Sur Pautre plateau
de Ja balance, en revanche, nous trouvons les intéréts de la personne qui a en-
duré — ou qui risque d’endurer — une perte injustifiée en canc que victime des
agissenents malhonnétes du testateur. Si le 1égaraire — mis au courant de ces fairs
— faisait preuve de bonne foi, il renoncerait A 'exécution de son legs. Or, la réac-

pacticuliers, rels Pacquisition de la propriété 3 titre dérivé entve vifs ou mortés cause (legs per
vindicarionem). le cransfert de crédits, erc. La ‘suceessie i singudas ref', au méme titre que Tex-
pression ‘sieccessio fn universum jus' qui indique la succession universelle, auraienn fair leur zp-
parition, en tant que rerminologie, uniquement dans les sources de Justinien.

¥ Comme relevé plus haur, 3 la n. 355, seul le cas du légatire devait figurer dans lc texte original
d’Ulpien. Il y a dés lors lieu d’adaper le rexre wour encier: eunt esse repeflendunt' 3 la place de ‘eas
exie repellendos, ‘nanctus est’ au lieu de ‘menct sunt, et en dernien “ex en cawsa’ au lieu de ‘= bis
cansit,

%7 CI n. 356 ci-dessus,

38 A linstar du Swecessert’ dont if est question dans notre n. 355, le surcedere’ final est certaine-
ment le fruit d’une interpolation. Cette dernidre partie du texte a d'ailleurs certainement éré
sensiblement remanide — veire entigrement construite — par les Compilateurs. En sont des in-
dices, en sus de I'emploi du rerme succedere), V'expression cansam fiertivam |[...| nanced, aini
que I'absence de tonte strucrure uniraire dans exposirion du cas tvoir en particulier le change-
ment des sujets en cause: de ¥ guis vindicet' 3 eos exse repeflendar).

39 KROGER (Beitrige {1892] 82 5.}, en analysant ce texie 4 cité de 1. 44, 4, 4, 17; D. 44, 4, 4,
27; D. 44, 4, 4, 29, D. 44, 4, 4, 31 e D. 44, 4, 4, 33 2 propas de Uopposabilité du dol d'un
tiers, conelut que la solution des juristes (1ant dans I'hyporhése de Pachereur que dans celle du
légataire] est la suivante: celui qui a obtenu une chose ex berative ou ex prope lucrativa cansa,
poutra s¢ voir opposer le dol de Pauctor (vendeur ou de o).
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tion du légacaire est en 'espéce autre: malgré la conscience de l'injustice de fait
que le respect de son droit engendre, il persiste A rechercher avancage qui en
dérive tout en comprant sur son immmunité juridique dans la mesure ol il sait
que le dol du testateur ne pourra pas lui nuire. Clest exactement 4 ce stade du
raisonnement que Pexceptio dofi se taille son chemin. Celui qui, sciemmenc, exerce
une action sur |2 base d’un droit obtenu suite au do! d'un autre se conduit, 2 son
tour, de maniére dolosive. Nous nous mouvons ainsi non pas dans Ja sphére du
do! subjecdif, mais bien dans celle, objective, du dol procédural. Celui qui hérite
d’un droit que le de cuius a obtenu de mauvaise foi ne peut pas se voir opposer
le dol de ce dernier. Si toutefois, bien qu'informé des méfaits du testaceur, il persiste
2 garder ce droit — formellement valide — et intente ['action y relative dans un
simple but de lucre, il se conduit de fagon abusive et pourra dés lors étre repoussé
au moyen de I'exceptio doli. Dans cetee perspective de I'abus de droit, I'exceptio
doli retrouve coure sa cohérence ec Sharmonise parfaitement avec la régle de I'inop-
posabilieé du dol d'autrui.

La situacion prend d’autces contours si le demandeur 3 I'action — qui avance
des prétentions issues du dol d'un tiers — non seulement na comsmis aucun dol
lui-méme avanc la itis contestativ, mais encore a, en touce bonne foi, payé une
certaine somme en vue d’obeenir la prestation en cause. Par son paiement, le de-
mandeur en question a & son tour acquis un intérét digne de protection. Son
action ne repose ainsi pas sur de simples perspectives de lucre, mais trouve son
fondement dans un réel intérér dconomique A Pexécurtion de la prescation recher-
chée. Il s’ensuir que, malgré son origine rrouble en raison de la mauvaise foi d’un
tiers, le droir avancé par nocre demandeur pése de rour son poids face A Vinrérée
de la concre-partie. Celle-ci est cerres également digne de proeection, en prin-
cipe, mais rien — et surton¢ pas des considérations économiques — ne justific que
Pon privilégie sa position (finalement, c'est elle-méme qui n'a pas su reconnatrre
le dol du tiers). A plus forte raison, il faut attribuer la priorité i la protection
iure civili dont jouit le demandeur, qui n'a aucune raison d’étre vidée de sa subs-
tance.

Un exemple esquissé par Ulpien, inhérent & un achat d’hérédité par in iure
cessio de la pare d’'un dénommé Sempronius, éclaircit parfaitement notre discours
quelque peu théorique jusqu'ici:

D. 44, 4, 4, 28 (Ulp. 76 ad ed)): 8, cum legitima hereditas Gaii Seii ad te pervenives
et egp essem herves institutus, persuaseris mibi per dolum malum, ne adeam heveditatem,
et posteaguam ego repudiave hereditatent, tu eam Sempronio cesseris pretio accepto isgue
a me petar heveditatem: exceptionem doli mali eivs, qui i cessit, non potest pati,
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Si, alors que 'hérédité de Gaius Seius te serair parvenue en tant que succession
légirime, randis que moi j'érais Phéritier institué, tu m'as persuadé avec dol de ne
pas l'accepter, et st, aprés que jaie refusé ['hérédid, mi Ias cédée 3 Sempronius
suite au paiement d’un certain prix, et celui-a (sc. Sempronius) exerce contre moi
I'acticn en pétidon d'hérédit, il ne pourra pas souffrir I'exceptio doli en raison du
dol de celui qui la lui a cédée.

«Tu», héririer légiime de Gaius Seius, a dolosivement persuadé «Egon, héri-
tier insrirué, de refuser 'hérédieé (par exemple en prétendant qu'il s"agissait d’une
hérédité passive). Par la suite, avant I'zditio, «Tun a fait I'in iure cessio de son hérédicé
2 Sempronius qui lui a préalablement payé un certain prix A cet effet, Sempronius,
en toute bonne foi puisque dans ignorance du dol commis par «Tu», exerce la
petitio hereduatis contre «Egon, auprés duquel se trouvent les biens du de cuius.
Or, «Ego», qui réalise la supercherie dont il a été victime du faic de «Tuw, refuse
de se conformer 4 la demande de Sempronius. La positien d'Ulpien dans le cas
d’espece diverge néanmoins de celle adoptée dans 'exemple, préeédent, du léga-
taire,

Dans la mesure ot il a acheté 'hérédieé 3 titre onéreux, «Egor ne s'est point
enrichi. En conséquence, malgré les mauvais agissements de «Tus, il sera légi-
timé a recouvrer les droits qui en découlent sans que Fon puisse lui reprocher
qu'il calque en quelque sorte le dal de «Tur en intenrant abusivement Paction y
reladve purement ex fucrattva cansa,

En définitive, nous pourrions résumer la différence entre les deux cas ci-des-
sus (D. 44, 4, 4, 29 ec D. 44, 4, 4, 28) en ayant recours 3 de simples considé-
rations économiques. Dans les deux hypothéses, un déséquilibre économique a
été engendté par le dol d’un tiers. Néanmoins, alors que I'acheteur de 'hérédicé
a payé un prix et, par ce biais, rétabli un certain équilibre en ce qui le concerne,
le légataire n'a fourni aucun cffort financier, si bien que, par sa demande, il ne
fait que renchérir sur le rort économique que le tiers a déja causé au défendeur,
sans supporter la moindre charge patrimoniale.

En d’aurres termes, nous sommes amenés A conclure que Pexistence d’'un dé-
séquilibre économique — engendré par un tiers — ne suffic pas, A elle seule, a fon-
der I'argument de I'abus de droit. Encote faut-il que 'avantage dont le deman-
deur se prévauc ait éué acquis par ce dernier ex lecrativa cansa. A ce stade seulement
L'on assimilera sa demande A une demande abusive, constitutive de dol pracédural.
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B. Les traits de 'abus de droit en droit romain classique

1. Les caractéristiques

La casuistique — trés fournie — que nous venons de passer en revue, nous a con-
vaincu du fait qu'en dreit romain, en tout cas dés l'intreduction des formule
d’Aquilius Gallus, la figure de 'abus de droit avait bel et bien éié identifiée. Certes,
les juristes romains ne I'accom pagnaient pas d’'une terminologie spécifique, mais
se limitaient & proner Papplication des remédes ad bor — artio de dolo et exceptio
doli — lorsque les éléments caractéristiques d’une attirude abusive étajent réunis.
Celle-ci n'éait par ailleurs pas confinée dans un secreur bien précis de l'ordre
juridique, mais elle pouvair se manifester dans le cadre de I'exercice de nimporte
quel droit, er concerner ainsi toute Ja panoplie des droits — absolus et relatifs —
dont bénéficiait un sujet de droit.

I est maintenant utile de cueillir les fruits de notre recherche en dégageant,
de la multitude d’éléments individualisés dans les différents domaines dont sont
1ssus les textes sur lesquels s'appuie notre érude, les traits qui permertent de tra-
cer Jes contours de P'abus de droit.

Ces traits s'identifienc & une série de sept points, que nous développerons sous
un méme nombre de rubriques. Il est important de relever, A cet égard, que le
lecteur qui assimilerait ces caractéristiques & des conditions ou i des ééments
constitutifs omniprésents dans la réalisation d’une situation abusive de droit se-
rair décourné d’'une correcte compréhension de nos constats. Les éléments que
nous mettrons en évidence ci-dessous ne correspondent en effet qu une série
dencités caractéristiques de Pabus de droi, ici réunies dans un simple but de vision
d’ensemble, mais souvent indépendantes les unes des autres.

a) Labuseur est la partie qui, consciente d'une lacune dans le systéme juridi-
que, réussit A tisser ou 3 maintenir une situation dont elle seule — ou un tiers -
tire un avantage.

Précisons immédiatement cette assertion en relevant que nous n'employons pas
le terme «lacune» dans son sens jutidique technique. Nous indiquons par [a les
deux variantes suivantes:

aa) un sujet exploite la protection juridique dont il bénéficie en vertu d’une régle
expressémenc prévue par 'ordre juridique (situation que nous désignons par I'ex-
pression «protection formelles), et agir sur cerre base. Nous parlons, dans ce
conrexee, d’abus de droit positif,
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b%) un sujet exploite 'absence de mayens juridiques aptes 3 rétablir un autre sujet
dans la simation qui devrait &tre la sienne et se contente de ne pas agir. Nous
qualifions cette awitude d’abus de droit négatif.

Que ce soit en agissant positivenent ou en s'obstinant A demeurer passif face
4 'absence de moyens capables de le contraindre 3 rendre son dil A une aucre
partie, celui qui abuse de sa situation de droit le faic sciemment. Au pire 2-t-il
orchestré le tout en provoquant un cas d’abus de droit (comme dans le cas de la
vente cicéronienne), au mieux s'est-il limité A faire valoir par voie d’action — ce
qui nous conduir aux paramétres du dol procédural — ou 4 conserver un avan-
tage que les agissements d’un tiers lui ont apporté.

Attention néanmoins A ne pas confondre le constat que auteur de I'abus de
droit agit sciemment avec Pexigence de la preuve concréte de cette sciential

Nous l'avons soulevé 2 plusieurs reprises tout au long du chapitre consacré &
la casuistique relative i 'application des parametres de Fabus de droit; Paspect
subjectif que constituc I'intention de nuire de I'autenr, bien que considéré dans
Pévaluation des circonstances d’espce, ne constitue pas le pilier portant de la struc-
ture de I'abus de droit™®, Compter l'intention de I'auteur parmi les critéres d'tden-
tification de Pabus de droit équivaudrait  s'appuyer sur une peau de banane au
bezu milieu de notre chemin d'instruction de la preuve.

Lacricude qui fonde 'emploi d’un reméde basé sur le dol est, bien au con-
traire, déduite de la réalisation d’une série d’actes objectivement réfutables que
l'erdre juridique identifie comme érant abusifs de droit. Aussi, dans les cas de
dol typisé, il suffit que certains éléments de fair soient réunis (ou, en d’autres
termes, que 'abuseur ait assumé, extérieurement, un certain comportement) pour
que I'actitude de la personne en quesrion soit qualifiée d"abusive. Dans ces cas,
donc, la stientia ateint la sphere de la présamption, si bien que nons pouvons
contourner la preuve, ardue, de la volonté de nuire.

Le constat que les travaux encrepris par un propriéraire sur son propre tereain
ne lui apportent aucun avantage objectif alors qu'ils engendrent d'importants dé-
sagréments au propriéeaire du fonds voisin, quun successeur exige le respect de
la volonté écrite du e cuius alors que celleci est manifestement contredite par la
volone€ effective — déduite des actes postérieurs — de ce méme restateur, ou en-

3% Paul. D, 4, 3, 14 ([11 ad ed): Queied enimn, i irnpetraverit & procunziore pevitoris, ut ab eo abmwiverctur,
vel si de tutore mentitus peesstiam aceept, vel alia similia admistt, quar von magnam machinationem
exigrnt?) représente I'un des rares texres ob les juristes dlassiques font référence au caracire subjectif
du dotus, donc A la volonté de nuire (indiquée, ici, par 'emploi du verbe nrensin), Pour quel-
ques indications supplémentaires, nous renvoyons 3 la p. 19 s. ainsi qu's la série de textes re-
portds & Ia n. 47,
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core que le propriétaire d’un fonds sur lequel un possesseur de bonne foi a fait
d’imparecants jovestissements, le revendique et profite de sa plus-value sans pour
autant offrir une participation aux dépenses dudit possesseur, conduit au #pos
de I'abus de droit,

&) De Taurre ¢6t¢ de la balance se trouve la personne touchée par les agissements
abusifs de droit, que nous désignons par le erme d’«abuséy.

Le résultat de la conduite de celui qui abuse de son droit va au détriment d’une
autre partie — un particulier — qui ne dispose d’aucun moyen de protection ju-
ridique (action, exception, interdit, ou tout aucre moyen compris dans la gamme
de l'afia actio) de ses intérées déchus.

La partie en quesrion subit ou risque de subir (nous pensons ici en particulier 2
Phypathese ol abuseur, par ses agissements, a acquis une actio A I'enconere de
Iabusé, mais qu’il ne I'a pas encore exercée) une perte injustifiée.

La présence d’'un deceptus, cest-3-dire d'un autre sujet de droit privé, représente
par ailleurs le critére de distinction le plus flagrant entre un abus de droit et un

acte de fraude 2 Ia loi dingé contre le sens d’'une norme de droit en tnt que
telle®.

¢} Clest avant tout sur les répercussions économiques dans la sphire du 1ésé
que se focalise I'analyse d’'un cas d’abus de droit. Qu'il s'agisse d'une diminutdon
patrimoniale au sens propre (il en est ainsi dans la majorité des cas que nous avons
passés en revue) ou de la perte d’un droit (tel un usufruit ou une servitude, par
exemple), le destinataire d'un comportement abusif de droit subit des inconvé-
nients que rien — sauf la structure formelie sur laquelle sappuie 'abuseur — ne
Justifie.

Par contre, le pendant de Fenrichissement de celui qui abuse de son droit n’est
point une condition sine gua non pour Poctroi des moyens aptes & en contrer les
effers, Comme un nombre significatif de textes nous 'indique, les répercussions

%) Nous trouvons une définition de la fraude 2 la loi dans up texte d'Ulpien; de celle~ci dérive la
terminologie — plus vulgaire que technique — de fFaes legi: D. 1, 3, 30 (4 ad ed): Fraus enim
legs fis wbi quod fieri noluit, fieri antem non vetuit, id fit: et guod distar pryedv émd Sudvoreg
(sc. dictum a senmtential, hoc distat frans ab ro, quod contra legem fir. [Trad.: Lon fraude la loi
larsque 'an fait ce qu'elle ne veut pas que I'an fasse, mais qu'elle n'interdit pas (expressément)
de faire; et comme le mox se distingue du sens, ainsi la fraude 4 la loi s¢ distingue de ce qui est
commis contre la loi {c.-2-d. de I'infracrion 2 la loi}]. Pour la problématique afférente 3 la fraude
4 la Ioi, nous renvayans en particulier i: ROTONDI, &% at in frode (1971); BREJON, Franus
legi (1954, HIONSELL, In frandem legis (1976) 111 ss; BEHRENDS, Die fiaus legis (1982);
FASCIONE, Fraus legi (1983); ID., Ancora sulla «frasns legiv in Labes 33 (1987) 324 ss.
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négatives de tels agissements suffisent A déclencher le systéme des mesures de
protection ad hoc, alors méme que l'auteur de 'abus de droit ne jouit d’aucun
avantage personnel®. Les actes de simple chicane tombent dés lors sous le joug
de Vinterdiction de I'abus de droit.

Par ailleurs, comme in Ulp. D. 44, 4, 4, 4 et in Hermog. D. 44, 4, 16 ému-
diés 4 propos du mécanisme de restitution des impensae et autres avantages, on
reléve que autent de abus de droit et 'enrichi peuvent éire deux sujets bien
différents (tuteur ou eurator d'un cdté, pupille ou furiosus de I'aucre),

&) Une siruarion abusive de droit comporte le fair qu'une partie puisse se préva-
loir d’'un moyen de protection formel au sens large — done soit d’une norme
expressément élaborée par I'ordre juridique, soit de I'absence de normes aptes 2
la contraindre a rérablir un Jésé dans ses droits — qui ne se justifie toutefois pas
dans le cas d’espece.

En d’autres termes, 'intérér protégé par la norme ne correspond pas 2 I'intéeée
digne de prorection dans le cas d'espéce.

Parallglement, I'intérér lésé souffre de Fabsence d’une norme appropriée qui le
prenne en compte, ce dont 'abuseur profite.

%2 Nous renvoyons aux rextes d'ores et déja considérds au cours de norre étude, noramment &
Paul. D. 19, 5, 5, 2-3 (échange de prestations atypiques du style do u¢# ficias, p. 149 ss.);
Ulp. D. 4, 3, 34 {cas: t n'as permis d'extraire des cailloux ou de la terre glaise de ron terrain.
Je finis par réaliser un gain. Finalement, ta m'empéches de continuer cetre activicd. On donne
Pactio de dolo contre toi. Cf. p. 19 n. 42)%; ID. 4, 3, 9, 3 (cas: en raison d'une controverse relative
2 la propriéeé d’une certaine huile, emire Titius et moi, je dépose Fhuile en question awprds de
Seius pour qu'il la vende et en conserve le prix jusqu'd résolucion du contentieux. Finalement,
Titius wagit pas et bloque route la situation puisque la condirion ne se réalise pas et que ni
Paciio mandasi ni I'artio conte le séquestre ne sont possibles. Laetto de dofo est dés lors oc-
royée concre Tidus. CE p. 18 n. 42); D. 11, 8, 5 pr. {cas: actio de dole contre un mensor qui
effecrue de fausses mensurations. CF p. 150 s.); D. 4, 3, 24 (cas: Quelqu'un, de mauvaise foi,
se préce 3 assumer le réle d'adsertor ec représente ainsi formellement - dans une wndicatio libernasis
— un esclave qui revendique 1a ibenid. La liberté est prononcée alors que le propriéeaire de l'es-
clave — qui se serait oppost 3 une telle issue — est absene. Lactio de dolo peut &tre intentée con-
tte U'adiertor. CL p. 149 5.).

En sus de ces textes, nous signalons également:

D. 39,5, 18, 3 {Ulp. 71 ad ed): Labee ait, st quis nibi renr alienam donaverit ingue eam sumpties
magnos fecero ex sic mibi evincavur, wullom mihi acionera contra dovasorem competere: plane de
dolo posse e adversus rur habere actionem, si dolo fecit. [Trad.: Labéon affirme que si quelqu’un
me donae une chosc appartenanc 3 auccul, pour laquelle j'assume des frais importants, ¢t que,
4 ce moment, elle m'est évincée, je ne disposerai d'aucune action conae le domatcur; certes pourrai-
je intenter contre hi Pactio de dols, il §'est conduic avec dol}. WACKE (Zion dolus-Begriff 1980]
359) observe que cetre simation est anjourd'hui reprise par le § 523 du BGB.
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11 sied de rappeler que, lorsque nous parlons de «forme — formel ~ formalisme»
rapportés au contexte de I'abus de droit, nous faisons allusion 4 'ensemble des
mécanismes de qualification du licite et de I'illicite, ainsi qu'aux sanctions y re-
latives, dont un ordre juridique se dote.

A la forme, nous opposons Ja «substance», '«esprit» des régles, c'est-a-dire I'en-
semble des valeurs équitables que 'ordre juridique recherche en principe, mais
qu'il marrive & sanctionner que de fagon imparfaire.

Ceci établi, comment guider notse sens général de I'équité et conclure que nous
nous trouvons en présence d’un abus de droit sans abontir & des considérations
trop vagues ou rrop subjectives, au risque d’atteindre un résultat encore plus inique
et de compromertre ainsi la stabilité, voire la crédibilicé juridique? Si, hormis les
éléments dégagés ci-dessus — de a) & d) — nous considérons une autre caractéris-
tique de la typologie de I'abus de droit — que nous nous proposons de cerner sub
e) ~, notre démarche assumera une allure plus sire.

¢} Lévaluation d’une situacion abusive de droit se développe antour d’un bilan
économique au sens large. Précisons que la notion d’économie qui est ici prise
en compte n'est en fait pas celle — stricte — qui consisterait 4 comparer de sim-
ples paramétres pécuniaires.

Généralement, il est relativement aisé de traduire les inconvénients dont est vic-
time I'cabusé» en une valeur financierement appréciable. Le propriéraire qui abuse
de son droit de propri¢té, par exemple, n'en tire aucun bénéfice, alors qu'il en-
gendre une perte & son voisin, si bien que toute J'opération aboutit 4 un solde
négatif. Ou encore: un propriéraire qui refuse de rembourser les impensae assu-
mées par celui gui a possédé de bonne foi et amélioré I'érat de son fonds, béné-
ficie d’une augmentation {(gratuite) de son patrimoine. Le profir en question se
réalise néanmoins au détriment du possesseur de bonne foi. Dans rous ces cas, le
fossé créé par celui qui abuse de son droit est évident, et son ampleur serr de
mesure du dommage.

Attention, néanmoins, 4 ne pas tomber dans un faux auromatisme. Lexistence
d’un déséquilibre économique ne justifie pas, 2 elle seule, le recours aux moyens
de P'abus de droit: leur vocation n'est pas celle de corriger tout déséquilibre! 1l y
a en effer des situations que nous pourrions qualifier de «déséquilibréess, mais
qui sont le résultat d’opérarions voulues par les parties, voire imposées par les
circonstances (difficile par exemple de conclure que les conventions — abstrac-
tion faite d’'une sitvarion contractuelle léonine — érablissent, en général, nn par-
fait équilibre entre les prestations réciproques).
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Le critére que nous examinons ici doit des lors étre placé dans son contexte glo-
bal, sous Pangle du dolo facere et en rapport avec les auntes éléments qui conver-
gent vers I'abus de droit, que nous nous sommes proposés de mettre en évidence
dans cette partie conclusive de la casuistique romaine. La mesure du déséquilibre
économique servira aussi, le cas échéant, de base  'évaluation du dommage, donc
A l'appréciation du dédommagemenr d 2 la vicrime de 'abus de droit.

Par ailleues, 'évaluarion économique qui nous intéresse m'est pas circonscrite aux
simples paramétres financiers et patrimoniaux. Elle s'étend également, le cas
échéant, au paysage procédural. Aussi, celui qui intente une action tendant & obtenic
une preseation que le défendeur pourra récupérer, 2 son rour, dans le cadre d’une
demande successive, crée un gaspillage de manceuvres judiciaires qui trahic te bur
méme du systeme. Il y a lieu dés lors de couper court 2 cer enchainement inutile
d'actions au stade ot le résultar final est d’ores et déja acreint. Nous évitons, par
ce biais, d’engendrer une perte de temps, tant pour les tribunaux que pour la
partie visée par 'action abusive.

En sus de considérations liées & une économie de temps, les antidotes contre les
actions abusives visent &galement A préserver la victime de P'abus de droit du risque
d’insolvabilité du demandeur. En d'autres termes: si une partie (A) prétend d’une
autre partie (B) le paiement d’une somme de 100 qu'elle devra de nouveau lui
restituer par la suite, elle expose B au danger de ne plus récupérer le montant
qui lui revient. Pour faire face 4 ses dettes exigibles, par exemple, A devrair céder
le montant temporaitement acquis (100) aux créanciers intéressés, si bien que,
au moment de la nouvelle demande judiciaire de la part de B, Tactif en question
ne serait plus disponible.

/7 Un comportement abusif, nous l'avons vu sous le point ) ci-dessus, présente
deux variantes que nous résumons par les expressions d’abus de droi¢ «positif» et
d'abus de droit «négatifs. Les rooyens qui en contrent les effets sont modulés
en conséquence.

Une demande abusive dennerz ainsi 'opportunité, 2 celui qui risque d’en subir
les effets néfastes, de soulever I'argument en question par le biais de lexception
de dol.

De l'autre cbté, si lesdits effers se sone d’ores et déja produits, le decepeus pourra
emprunter la voie de Paction de dol pour débloquer la situation et obliger Pabuseur
2 rétablir la siruation préalable 4 'événement dommageable. La possibilité de se
prévaloir de I'action de dol puvre naturellement la porte 2 une demande en dé-
dommagement. Si un voisin, en déviant un cours d’eau dans le simple but de me
nuire, provoque le dessécherment de mon fonds, je pourrai également exiger, par
le biais de V'actio de dols, la réparation dudit préjudice.
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Dans ce contexte, il est important de ne pas confondre la base de ce dernier procédé
avec tout autre moyen de dédommagement consécutf & un acee illicite. Seit nous
nous mouvons dans le cadre de Fillicice - tel sera toujours le cas lorsque nous
agissons contra legem, donc en contrevenant 2 une régle de droit —, soit nous nous
trouvons dans le périmetre de I'abus de dreit. Dans ce dernier cas, nous agissons
en conformité 2 la forme de la régle - telle que nous l'avons précisée suf point
d) —, mais nous arteignons néanmoins un résultac qui savére inacceptable in cacu
puisqu'il se heurte au sens général de justice et d’économie, done d’équilibre, sous-
jacent 4 I'ordre juridique.

¢) La subsidiarité des moyens aptes A contrer I'abus de droit constitue une com-
posante essentielle de cetre construction,

Les remdes €laborés par les juristes romains pour contrer acicude abusive de
droit, notamment I'actio de dolo et Vexceptio doli, nlentrent en ligne de compre
qu'a défaut d’autres moyens appropriés. Compte tenu de la particularité du sys-
réme juridique romain — construit et constamment modulé par les jurisconsultes
de maniére casuistique sur la base de régles civiles et prétoriennes —, nous assis-
tons 4 un phénomene particulier que nous appellerons la «gradation des reme-
des», Cela implique que, selon la position adoptée, le moyen dont disposera un
deceptus suivra Fordre de priorité suivant {nous en illustrons la hiérarchie 4 I'aide
d’une représentation graphique):

— cbté défendeur (remédes préventifs tendant 2 éviter un dommage):
D exceptio arypique»
> [ détawt] exceptio in factum décrérale
> [A défaut] exceptio doli
Nuance: lorsque I'exceptio doli n'est pas praticable ratione personae
(pater familias, patronus)=> exceptio in factum décrérale

— cbté demandeur (lc dommage sest d’ores et déja produit):
= action du 7us civile
= [a défaut] action prérorienne
> [a défaur] autre remtde prétorien {ex. interdictum)
2> [a défaur] actio de dolo

187



Premitee parrie: Le droir romain classique

Lactio de dolo et Vexceptio doli, dans leur emploi spécifique concre Pabus de
droit, ont ainsi une double foncrion. TXYun cded, elle constituent I'écueil contre
lequel bute une attitude intolérable qui a réussi 4 déjouer toutes les barritres pré-
cédemment érigées. Elles permettent, en d’autres termes, de réagir immédiate-
ment et de défendre des intéréts que I'imperfection de Pordre juridique expose &
un traitement contraire 4 I'esprit de ce méme ordre.

De Pautre cbté, Paction et 'exception de dol servent parfois de «pionnierss
dans P'élaboration de moyens ciblés contre quelques situations abusives, jusque
14 nouvelles, mais de plus en plus fréquentes. Elles tracent pour ainsi dire le che-
min en artendant que 'ordre juridique prépare la route a une réglementation ad
heoe de Paritude 3 sanctionner, et I'inegre ainsi dans la carégorie de Dillicice.
Lorsqu’une certaine configuration abusive (née, par exemple, dans le contexte de
situations do ur facias que l'ordre juridique peine & encadrer de fagon précise™?)
Iexige, les remédes d’Aquilius Gallus permettent d'y parer sans tarder. Par la suite,
une fois la typologie du cas cernée et la catégorie juridique clairement idencifiée,
Yon aura recours d'abord 2 un remede prétorien e, si la fréquence ou Fimpot-
tance |'exige, & un reméde du fus civile.

1] serait faux de conclure que toute situation abusive est destinée 4 se traduire
en une situation illicite. Cerrains cas, nous 'avons vu, ne se prétent pas ou n'exi-
gent pas certe méramorphose. Le principe de I'interdiction de 'abus de droit,
avec ses remedes, garde une foncton autonome et perpéruetle. 1l sagit du seul
moyen de gérer les situations qui se situent aux limites extrémes du systéme
normatif du droit positif.

2. Mal-fondé des théses qui nient Pexistence de Pabus de droit en droit

romain classique

Malgré la quantité et la variéeé de rexres tenconerés an long de notre périple
romaniste (ils touchenr prariquement 3 tous les domaines du droit privé), nous
avons bien vu que le mécanisme dégagé au sujec de I'abus de droit ne se présente
pas comme un dédale de solutions disparates et décousues les unes des autres.
Bien au contraire, il ¢n ressore une grande cohérence et une unité de pensée qui
converge vers un méme schéma. Cela balaye tout doute quant 4 P'existence, en
droit romain classique, d’un systéme conscient d’interdiction de P'abus de droir,
ainsi que du principe général qui qualifie d’'inacceprable toute attitude abusive
de droic.

%3 Voir par exemple noree exégse de D, 19, 5, 5, 2 (Paul. 5 gquasst), p. 154 s
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La doctrine romaniste précédente tend soit 4 conclure que le principe de l'in-
terdiction de 'abus de droit n'avait pas encare été idendifié 3 I'époque classique™,
soit & affirmer que les juristes romains éeaient hostiles 2 I'idée méme d’abus de
droit puisqu'i! considéraient que tout droit, du moment qu'il existait, éeait plein®.
Certe théorie repose essentiellement sur un passage de Gaius:

.50, 17, 55 (Gai. 2 de testamentis ad ed, urbicum). Nullus videtur dolo facere, qui
o fure utitur,

Personne ne peur étre considéré comme commetrans dol, 51 se conduir selon
son propre droir.

Ce texte est généralement relié a d’autres passages, que nous reprenons ci-dessous:

D. 50, 17, 151 (Paul. 64 ad ed.): Nemo dammsem facit, nisi qui id fecit, quod facere
ius non haber.
Personne pe cause un dommage, si ce n'est en faisant ce qu'il n'a pas le droit de

faire,

D. 50, 17, 155, 1 (Paul. 65 ad ed.): Nen videtur vim facere, qui iure suo utitur et
ordinaria actione experitur.

Celui qui se conduit selon son propre droit et qui intente une action ordinaire,
ne peut pas étre consicléré comme exergant de la violence.

D. 50, 17, 129 {Paul. 21 ad ed): Nibil dolp creditor facit, gui suum recipit.

Le créancier qui regoit son dft ne commet aucun dol.

. 50,17, 177, 1 (Paul. 14 ad Plaut): Nemo videtur dolo excsequi, gqui ignorat canusam,
cur non debeat petere.

Personne ne peut éure considéré comme poursuivant en jusdce (se. insister dans
une demande judiciaire} avec dol, 'il ignore la cause en raison de laquelle il ne
devrait pas demander.

3 Dans ce sens, of. KASER, RPR I, 221 (avec références bibliographiques 4 la n. 1).
%5 Voir par exemple HUWILER, Asqguiias (1994) 60 s., ainsi que BROGGINI, Traces (1994) 5 s.
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Or, une particularité commune 2 tous ces textes, saute aux yeux: ils sont tous
extraits de cette foire aux quincailleries que constime le ritte final du Digeste.
Un ticre sous lequel les Compilateurs ont recueilli — en les présentant comme
‘regulae furis’ — une série de maximes qu'ils avaient extirpées, en réalité, de textes
relatifs aux solutions casuistiques les plus variées.

Tout nous pousse A croire que ces phrases, insérées dans un contexce concrec
— comme elles devaient I'avoir écé A Jorigine avant les remaniements posc-classi-
ques —, finitaient par perdre le sens absolu que Fon veur leur atteibuer.

Aussi découvrons-nous que ces remarques n'étaient finalement qu'un élément
de 'argumencation juridique élaborée par les jurisconsulres dans le cadre de leur
analyse casuistique.

Tirer des conclusions hatives concernant ces phrases faussement générales ese
un exercice périlleux er, somme toute, fourvoyant. Mais procédons 2 quelques
vérifications.

Nous lisons par exemple, dans les sources, ‘Nullus videtur dolo facere, qui suo
fure wiitur’ (Gai. D. 50, 17, 55 déja vu plus haud). Prise individuellement, cetee
affirmation tendrait 4 nier le principe de I'abus de droit. Néanmoins, si nous la
restitlions A son contexte — connu —, NOUS parvenons A une toute autre conclu-
sion. Voyons danc ce que nous propose Ulpien dans un passage extrait du titre

aftérent 2 Pinterdic ‘de homine libere exhibends’:

D. 43, 29, 3, 2 (Ulp. 71 ad ¢ed): Js tamen, qui in potestate habes, hoc interdicso non
venebitus, quia dolo malo. non videtur habere qui suo iure utitur,

Néanmoins, celui qui a in petestate (sc. qui exerce la parria potestas sur un autre
sujet) ne sera pas soumis 2 cet interdit puisque celui qui se conduit selon son propre
droit n'est pas considéré commettre dol.

Linterdit de homine libero exhibendo (cf. Ulp. D. 43, 29, 1: «Quem liberum dolo
malo retines, exhibeas.» Hoc interdictum proponitur tuendae libertatis causa, wdelicer
ne homines liberi retineantur a quoguam) érait concédé contre celui qui, avec dol,
tenait un homme libre assujetti 3 son propre pouvoir, en le traitant comme un esclave.

La raison alléguée par Ulpien pow justifier 'inefficacieé de Iinterdit contre
un peee qui exerce sa propre potestas sur un fils (guia dolo malo non videtur babere
qu) sue fure utitur’) simpose des lors avec évidence.

Quelqu'un est sommé par le préteur — an moyen de Vinterdit de liberis extribendis
— d'exhiber les libers qui'il “retinet dolo maly’. Si, dans ces circonstances, il n'ex-
hibe pas une personne (libre ou esclave) qui esc sous sa pateszas, il ne viole pas
Pinterdir puisque, justement, refenir une personne soumise 3 sa propre puissance
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Chapitre [1I: L'application concrére

paternelle ne peur pas étre assimilé au ‘retinere dolo malo’, En d'autres termes, le
dolus malus érant une condition pour Fefficacicé de 'interdit, celui-ci ne déploiera
pae ses effets tn case. ’

Nous voyons bien que la phrase finale ‘gquiz dolo malo [...] sue iure utivur' ne
revée point la forme d'une maxime générale, mais bien celle d’'on énoncé inter-
prétatif de Pédit du préteur, notamment du passage 'Quem liberum dalo malo
retines’, en rapport avec un cas concret’®,

De méme, une affirmarion telle *furis enim executio non habet iniuriam’ pour-
rait nous induire 2 croire que la jurisprudence classique niait la possibilité de ['abus
d’un droit. Pourtant, relide 4 son contexte, cette assertion se situe dans une toute
autre dimension;

D. 47, 10, 13, 1 (Ulp. 57 ad ed.): Is, qui iure publico utitur, non videtur iniuriae
faciendae cavusa hoc facere: iuris enim executto non haber iniuriam.

Celui qui fait usage d'an droit public n'est pas considéré agir dans le bur de
commettre des iniuriae: en effet, 'exécution d'un droit R'implique aucune infuria.

Ulpien se rapporte au reméde de actio infuriarun’®®, et vise & préciser que
celui qui, par exemple, percute ou blesse une autre personne, ne sera pas tenu
réparation en raison de cette action s'il a fait cela dans 'exercice de droits — et
donc d’une charge — publics. Ulpien fair certainement allusion aux magistrats
qui, pour extorquer un témoignage ou pour appréhender quelqu’on, sont auto-
risés & user de la force.

35 D’une manitre analopue, le texte de Paul (D. 50, 17, 151: Nemeo damnum favis, nisi qued id fecit,

quod facere ius non habet)) que nous avons d'otes et déjh considéré A la p. 189, pourrait ainsi
étre rartaché {comme I'indiquent par ailleurs MOMMSEN/KRUGER ad 5.43, 4 la tiactadon
sur Pincecdic ‘e quid in doco publico vel itinere fiar’, et plus précisémenr & Ulp. D. 43, 8, 2 pr.
((68 d ed.): Practor ait: *Ne quid in loco publico facias inve eum locum immisias, gua ex re gquid
ilf darmni detur, prasterguam quod lege senatus consulty edicro decretove principum tibi concessiom
est. De eo, quad factum evit, interdictum non dabe') ex constituer ainsi une simple interprération
de I'édix y relanf.
Quant i Paul. D. 50, 17, 129 (Nikil dolo creditor facie, qui suum recipir; of. p. 189}, nous pour-
rions avancer 'hypothése que la phrase en question s'insérait,  ritre de conclusion, dans un
texte ol Paul aurait illustré, par cxemple, lc cas d’'un créancier qui aurait convaincu son débi-
teur d'effectuer une prestation encore possible bien que prescrire, donc plus exigible,

37 Dans le passage qui précede (D 47, 10, 13 pr. [Ulp. 57 ad edl): Inivriarum aciio neque fhevedi
vieque in heredem datur, Idem est ek 5§ in servum meum iniuria facea sis. nam nec hic hevedt meo
iniwriarum actio datar. Semel autem lite contestata banc actionem etiam ad suceessores pem'nm.),
Ulpien aborde le probléme de la 1égitimation A l'actie fminriarum par rapport aux héririers.
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Premiére partie: Le droit comain classique

La phrase finale, nous le voyons bien, n'a aucun rapport avec des situations
abusives de droit. .

A ce stade du raisonnement, une conclusion s'impose. En matitre d'zbus de
droit, il est vain de rechercher, dans les sources romaines classiques, une quel-
conque affirmation de principe. Il est tout aussi absurde de sobstiner 4 refléter
notre terminologie actuelle («abus de droit) sur les sources en question et pré-
tendre A ce que le mécanisme de 'abus de droic - s'il y existe ~ sait exptimé par
ces mEmes mots.

Prencns, pat exemple, I'énoncé ‘male enim nostro fure uti non debemus’. Se-
rait-ce 12 indice sue 'idée d’abus de droit qu'auraient eu en vue nos juristes?
Regardons la tournure que prend cetre phrase dans son contexte, extrair des Insdeuts
de Gaius:

Gai. 1, 53: Sed hoc tempere neque civibus Romanés nec wilis altis hominibus gui smb
imperio populi Romuni sunt, licet supra modum ¢t sine causn tn servos swos sacvire;
nam, cx constitutione inperatoris Antonini, qui sine cause scrvum saum occiderit non
minus teneri Subetur quam qui alienon serviom occideriv. Sed et masor guogue aspevitas
dominorum per eiusdem principis constitutionem coercetur; nam consultus a quibusdam
praesidibus provinciarum de bis servis qui ad fana deorum vel ad statuas principum
conflegium, praecepit ut, si intolerabilis videatur dominorim saevitia, cogantur servos
suos vendere. Et vutrumgue recte fit: frequlaf male enim nostro fure uti non debemus;
gua mttone et prodigis Interdicitur bonorum sworum administratio,

Mais actuellement, il West permis ni aux cives romani, ni aux aucres hommes
assujerris 3 ['Empire romain, de sévir 2 I'enconrre de leurs esclaves au-dela d'une
certaine limite er sans cause. En effer, en vertu de la constirution d’Anteninus Pius,
celui qui a mué sans cause son propre esclave n'est pas moins tenu que celni qui a
twé l'esclave d'aurrui. Mais les sévices plns graves des domini sonr punis par une
[se. autre] constinution de ce méme empereur; alors qu'il a écé consuleé par cer-
taing gouverneurs de province au sujet des esclaves qui se réfugient dans les tem-
ples ou prés des statues des empereurs, il a érabli que si les peines infligdes par les
domint étaient insupportables, ceux-ci éaient obligés de vendre leurs esclaves. Er
les deux interventions sont justes: nous n'avons pas i mal nous prévaloir de nos
droits. Pour la méme raison, on a égalemenr interdit aux prodigues d’administrer
leurs biens.

De toute évidence, Gaius exprime un jugement moral, et non une apprécia-

tion de technique juridique. En d’autres termes, il dit quil ne faur pas user de
son propre droit si ce W'est que pour faire du mal (actes de cruaueé) aux gens,
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Chapitre 111: Lapplication concréee

Par ailleurs, camment idendifier la figure de I'abus de droit dans une situation
qui ne sy prére ancunement? Les instruments qui permettent de conrrecarrer le
jeu de celui qui abuse de son droit — nous I'avons vu au cours de notre longue
analyse casuistique au deuxi¢me chapitre de cette étude — sonc ceux de Parsio ¢t
de Vexceptio doli. Or, ces moyens ne sont pris en considération qu'en présence
d’un Iésé qui jouit du stetus d’homme libre. Tel n'est claicement pas le cas en
Pespéce.

Ainsi, bien que P'assertion ‘male enim nostro iure uti non debemus’ se préte vo-
lontiets 2 des généralisations, elle ne saurait avoir aucune portée juridique, et encore
moins se rapporter 4 la typologie de 'abus de droir.

Le méme sort doit étre réservé 3 un autre passage du titre final du Digeste,
auquel 'on ractache volontiers la preuve de 'existence — en droit romain — d’une
division nette entre morale et droic®™*:

D. 50,17, 144 (Paul. 62 ad ed.): Non omne quod licet honesiur est. In stipulasionibus
id temnpus spectatur, guo contrahimus.

Ce rexte, vidé de toute substance en raison de son abstraction, contient deux
maximes distinctes, qui o’ont aucune relation entre elles. Les Compilateurs, qui
n'aimaient pas faire suivre deux textes avec la méme inseriptio, les ont réunis
puisqu’ils provenaient du méme livee de la méme ceuvre de Paul. Ils n'avaient
par ailleurs aucune raison de les séparer, du moment qu'its ont éeé placés dans
un titre qui se présente de par lui-méme comme un fourre-tout, comme une
séquence de régles indépendantes sans connexion entre elles.

3. Conclusions

Reuouvons notre fil rouge. La figute de I'abus de droit avait éié développée, a
Pépoque romaine classique, autour d’une rypologie bien précise. Elle n'était pas
désignée par des termes univoques, et elle n’avair aucune relation rerminologique
avec ['appellation moderne d’«abus de droits.

Seu! dénominareur commun entre toutes les situations identifiées comme des cas
d’abus de droit: la sanction construite autour du moyen élaboré par Aquilius Gallus,
Vactio de dolp et son pendant, lexceptio doli.

¥ Cf. par exemple BONFANTE, Corso df divito romane (1966).
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Premigre parde: Le droir romain classique

Lintervention d’Aquilius Gallus a en quelque sorte éargi le spectre d’action
du dolus. Il y a introduit et précisé la nuance de la malitia, de I'exploitation per-
verse d’un droit que l'ordre juridique n'a pas recherchée dans sa conceprion.

Lexigence 2 laquelle 1épondent les moyens, ainsi congus, que sont I'action et
Pexception de dol, est une exigence nouvelle, qui a miini au fur et 3 mesure que
le syseme juridique lui-méme a man.

Le droir romain dassique érait doté de grandes capacité et rapidité d’adapra-
tion. Développé autour de deux axes complémentaires — le ius civile et les reme-
des préroriens —, il permettait une résolution casuistique trés riche et erés flexible
des probleémes. Il arrivait néanmains que cerrains de ses sectews, piégés par une
réglementadon trop déeaillée e rigide, engendraient des situations intolérables
du point de vue du sens général de I'équicé et de I'économie juridique, que le
systéme s'éait pourtant efforcé d'atteindre. Labus d’un droit, pen imporre o il
se manifeste, est une cloche d’alarme, un signe que le dédale de normes érablies
ne suffit plus 3 garantir fa juscdce dans wous les cas concrets.

Naie dés locs Purgence d’ériger un garde-fou: un moyen suffisamment général
et malléable pour sadapter 4 la variéié des domaines ol I'abus de droit se mani-
feste, mais aussi suffisamment cibl¢ et clair dans ses contours pour évirer de le
vider de toute utilité pratique.

Les juristes romains avaient identifié la figure de I'abus de droit et élaboré une
méthode de sanction parfaitement adaptée 2 leur syseéme juridique axé sur les
deux échelons du ius civile e du droit prétorien. Aussi partaient-ils du constat —
incontournable pour un juriste qui tavaille dans la réalisé du droit - qu'aucun
systéme juridique ne pouvait proposer A I'avance cetre infinied de solutions que
la vaniéé des situations engendrées par la prarique auraic requis. En effer, non
seulement le quotidien engendrait sans cesse des cas qui ne Sadapeaient pas for-
cément aux mécanismes juridiques préconstiuics, mais encore avair-on affaire 2
des sujets de droit qui exploitaient de fagon inartendue les movens d’ores et déja
prévus dans la palette des 12gles expresses. Par le biais de I'effer correcreur du sus
bonararium, inspiré des soludons casuisriques des jurisconsultes, les romains avaient
Popportunicé de modeler conscamment le iss ervile en Padapeant aux exigences
nouvelles sans devoir recourir & de lourdes procédures d’adoption de normes de
niveau — pour ainsi dire — supérieur. Dans les hypotheses ol les remedes a4 hoc
issus du tandem ius civile—ius honorarium ne suffisaient plus — donc au-dela des
situations qui pouvaient écte qualifiées d'illicites —, les juristes romains avaient
reconnu une zone d’ombre, notamment celle des comportements abusifs de droit,
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Chapitre 111; Lapplication concréte

que les deux moyens perfectionnés par les formulze d’Aquilius Gallus couvraient
sans faille. Dans cette fonction, Paction et I'exception de dol ne constituaient qu'une
solution générale, parfois temporaire, apte 4 suppléer au manque d’un moyen ad
hoe, tout en permettant de trouver 2 réponse appropriée A chaque cas despice.

Pour raisonner en utilisant des catégories dogmariques que les romains n'ex-
primaient pas directement, nous dirions qu'en droit romain, Pattitude qui cons-
tituait un abus de droit cessait de garder cette qualification au moment ol les
juristes, au vu de la fréquence de son apparitien, trouvaient utile d’en extrapoler
les déments consrirurifs typiques et de les réunir dans une sanction spécizlement
congue A cet effet. Le comportement en question atteignait, 4 ce moment seule-
ment, la sphére de l'illicéité.

Nous voyons bien que, malgré sa faculté d’adaptation relativement rapide, méme
le droir romain classique avair trouvé oppormn de prévoir expressément un re-
mede juridique capable de suppléer aux distorsions liées A 'exercice des droirs
d'ores et déja mis A la disposition des sujets. Ce reméde ne constituait pas une
consécration du principe de la bonne foi, mais s'appréciaic de fagon autonome.

La sécurité du droit ne s'en trouvait pas compromise pour autant. Trois él¢-
ments y veillaient. Tout d’abord, I'eeuvre des jurisconsulres, véritables gardiens
de la cohérence et de Pefficacité du droit. Ensuite, I'érablissement de cricdres d’éva-
luation concrets, objectifs — dont in primis celui de 'appréciation du sens écono-
mique des différentes situations pratiques — qui permettaient de conclure avec
un degré de certitude élevé que I'on se trouvait en présence d’'un abus de droit.
En dernier lien, la régle du recours subsidiaire aux remedes axés sur I'abus de
droit: seule I'impossibilité de pratiquer une voie ardinaire permettait d’emprun-
ter le chemin des sanctions dirigées contre les attitudes abusives.

Quant i la portée de ces sanctions — les textes nous Uont démonaé — elle consis-
tait soit dans le déni de la demande formulée abusivement (domaine de I'exceptio
doli), soit dans un mécanisme de rétablissement du 1ésé dans sa situation précé-
dente (domaine de I'actio de dol). Ce dernier mécanisme ne doit toutefois en
aucun cas &re confondu avec celui du dédommagemenc suite 4 un acte illicice;
il repose plutdt sur des considérations économiques.
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DEUXIEME PARTIE

Le sort de la figure de I’abus de droit

apres ’époque classique



Chapitre I

Le passage de Pépoque intermédiaire

La doctrine intermédiaire — que nous situons entre ['école de Bologne et 'épo-
que des codifications modernes —, bien qu'ayant passé en revue tous les textes
dans lesquels il nous a été donné de reconnaitre le schéma de I'abus de droir, n'a
apparemment point saisi 'orientation développée par la jurisprudence romaine
classique.

1l est symptomatique que Stryckius', dans 'une de ses disserzationes juridicae
Francofurtenses, consacrée au théme De abusu jurés quaesiti, y traite une problé-
matique complétement différente. Ceci ne doit pas nous étonner puisque la dé-
finition méme de abusus juris quaesiti que Stryckius nous livee en ouvrant son
discours en la matitre, nous indique que le chemin empruncé ne ressemble ni 2
celui de la jurisprudence romaine, ni A celui qui caractérise la doctrine moderne
de I'abus de droit. Nous y lisons en effer ce qui suit:

{col. 38; cap. | no. 19Y: «Definition:i rniominali realem subjungimus, atque atusum
Juris quaesiti definimus, quod sit usus jurs legitime quaesiti contre legum praescripta,
vel contrahentium placita, ad damnum alterius adhibitus.»

' Samuel Stryck (1640-1710), gendee de Joh. Brunnemann {1608-1672), fut, comme cclui-ci,
professeur  I'Université de Frankfurt an der O. et il eut Thomasius comme ééve. 11 fur ensuite
appclé, en 1692, 2 Uenscignement auprés de la nouvelle Université de Hall, odi il remplic im-
médiacement fa fonetion de Senior et de recreur ec ot il acquit une prande importance ant en
raison de ses capacités d’organisation que de la qualité de son enseignement. Voir: WIEACKER,
Privatrechisgeschichte der Nezeit, Gérdngen 1967, 220 {sur Bodenmann, p. 218).

? Samuel STRICK, Dr abusi furis quacsiti (dispusatio de Frankfort 21 févner 1679} in SAMUELIS
STRYCKIV/JOHANNIS SAMUELIS STRYCKII, Opere Omnia [V, Florentiae 1838, 375 ss).

3 Nous citons les éférences en indiquant non pas la page de Fouvrage en question, mais la co-
lenne {an nombre de deux par page), suivie du capat (chapitre} ainsi que d'un numéro (no.).
L'é¢dition de I'Glpera ommnia que nous avons consultée comporte en effec, en marge des colonnes
{2 gauche de la colonne gauche et 4 droite de la colonne droite], une numérotation continue
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Deuxidme partie: Le sorr de la figure de I'abus de droir aprés 'époque classique

Stryckius considare ainsi que 'abus de droit se réalise lotsqu'une demande est
contraire aux dispositions légales (legum prescripta) ou aux accords contracruels.
Nous voyons bien que cette définition concerne les comportements illicites - ainsi
qualifiés en raison des régles de droit positif qui les sanctionnent expressément —
et non pas I'abus de droit.

Notre observation est par ailleurs confirmée au vu des rextes que Stryckius,
apres I'exposé général du caput I, examine dans les chapitres suivants. Considé-
rons-les brigvemenr:

Cap. 11: De abusu juris dominici. Il est ici question de I'abus de la qualicé de
dominus, non pas dans le sens d’abus du droit de la propriété, mais dans celui
d’abus de la qualité de dominus a 'égard des personnes. Stryck part de Uabusus
juris domini in servos (col. 386; cap. Il no. 3} — en particulier des sévices sur les
esclaves —, pour continuer (col. 389; cap. I no. 29) avec les abus que, & son époque,
I'on pouvait ramener 2 des situations analogues a celle de I'esclavage. 1l considare
par exemple la question de savoit sl est domini permissum de castigare famulost
(col. 390; cap. 11 no. 42) en répondanr que contre les domestiques qui ne se
conforment pas 2 leur devoir ou qui désobéissent aux ordres regus, il y a lieu
d’intencer 'action contractuelle,  moins qu'ils ne se soient soumis 2 la castigatio
du dominus par le biais de la pactio opportune. En rappelant 'opinion de Bonacossa
et de Menochius, Strick ajoute que les coueumes {mores) admettent pour les domins,
utilitatis cawsa, un pouvoir modéré de punir les domestiques. Néanmoins, si le
dominus ['excéde, alors «non solum jure ex contractu [ocati conducti privabitur,
sed propter excessum judici arbitrio punieturs.

Cap. II: 'auteur s'occupe de abusu jurts patrii, maritalis et tutelaris en expo-
sant, ici aussi, la problématique sous I'angle de la suricte illicéicé.

Cap. IV: De abusu juris ex privilegio vel investitura quaesit (col. 403 ss}. La
deuxieme partie, afférenre 4 I'abus de droits qui proviennent de Vinvestitura, traite
de I'abus de privileges féodaux (comme par exemple celui de battre monnaie) qui
se réalise lorsque le bénéficiaire bar de la monnate dont la matitre (alliage) ne cor-
respond pas 2 la bonstas requise par les lois de PEmpire (col. 409; cap. IV no. 39).

pour chaque chapitre, ce qui fadilite les citarions poncruclles, Ces mémes numéros sam d'aillewrs
tepris dans le Summaria de chaque chapite, ol 'on indique le théme traité au point en ques-
rion.

* Les famnli étaient des domestiques, donc des parsonnes liges au domiénsis par un contrat de location
(1 la col. 390; cap. 11 no. 43, Stryck fair dlairement allusion 4 la lecatio openarum, cest-d-dite au
contrac de rravail avec subordination).
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La premigre partie présente quelques aspeces plus intéressants, oit il est ques-
tion de I'abus de privilkéges généraux (attribuds par le droit civil & tous ceux qui se
trouvent dans une certaine condition, par exemple de sexe ou d'ige; col. 405; cap.
IV no. 5) ou spéciaux {privilegium singulare, attribué par le titulaire du pouvoir pu-
blic & certaines personnes au moyen d’un rescrit spécial; col. 405; cap. IV no. 6).
En particulier, au sujet des priviléges généraux, Pon pose le cas de la femme qui
abuse du senanusconsultum Velleianum en affirmant que (col. 405; cap. IV no. 9):

«Mulieri ob sexus imbeciflitarem jura mudtis modis subventunt: praecipue ubi vel pro
marito vel pro extraneo intercessit, eam per beneficium senatusconsulti vellejani obligationi
eximendo, de quo tot, 1t ff et cod. Verum si mulier turpts lucri spe corrupta, accepto
non modico pretio (quod prudens fudex arbitratur) sese pro alio obligaverss, idy; vel
ex ipso obligationis, vel ex separato instrimento, trium tamen testium subscriptione
munito, conster, frustra a evedstore conventa multer invocabit anxilium senatusconsilsi,
guo abusa est, dum augustisiimum senatus beneficinm nummario pretio aestimavit;
moda mulier non dolose ad accipiendam pecuniam inducta fuerit, vid. | antiquae
23. ¢ ad sct. velles. ot dn. Brunnewm, ad camd. nec non ad [, 16 n. 2 seqq. [f. eod. dn.
Praes. in praclect. publ. de cautel. contract. necess sect. 2 ¢. 6 § 10,

Suit, immédiatement apreés (méme lieu, cap. [V no. 10), le cas du mineur qui
abuse du bénéfice de la restitutio in integrum propter zetatem:

«...] Quid si vero minor, posiquam contrabentens secum, asseverando se majorem esse,
deceperit, ad illud vecurvere velit, mullum ab boc beneficio, quod per abusum se privavit,
sperare poterit levamen I. 2, et 3 ¢. 5i minor se major dix. L 5 ¢. ad st velley. Quibus
autem castbus id fallas, vradit Gail, £ 2 0bs, 63. Dn. Brunnem. ad d. I 2 ¢ si minor

e major dix.»,

Serick poursuir enfin avec un troisiéme cas qu'il qualifie comme un prévileginum

singulare (col. 403; cap. IV no. 11):

«Ob utilitatem denigue publicam singulare privilegium indultum enat i, qui rei publicae
causa aberant, ut scil. postquam reversi essent, wunius anni a muneribus personalibus
heberent vacationem § 2 §. de excusat. tutor. Verum si expeditis jam reipublicae negotii
revesti differebant, ut forte imminentes tutelas subterfugerent, abutentes sic jure suo
frustra ad id provacabant: dumi iis vacationss annus a tempore, quo commode redire
postuissent, computabarar, vid, | 4 ff. de vacar. et excusat. muner,
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Cap. V: De abusu juris per comractum vel testamentum gquaesiti {col, 413 ss)
Cap. VI: De abusu auttoritatis publicae
Cap. VIL: De remediis juris contra abutentes competentibus (col. 423 ss)

S’il est veai que Stryck, dans son développermnent, insere deux véritables cas
d’abus de droit (cetui de la femme et celui du mineur qui abusent de la protec-
tion que leur offre le senatusconsultum Velleianum), il faur néanmoins relever qu'il
relie ces deux hypothéses & un troisitme cas {celui de I'abus d'un privilegium
singulare) qui ne sapparente, Jui, nullement 2 un abus de droit. Ce constat dé-
nonce bien la réelle perspective générale de Stryck, notamment celle de illicéité
et non celle des acres abusifs de droir.

La lecture du eapue V11, et en particulier sa partie finale ol il est question des
sanctions — donc de régles de droit positif — prévues A I'égard des abutentes, ne
fait que confirmer cette perspective,

En effer, aucun renvoi i I'actic de dolo i A exceptio doli apparait tourt au
long du capur VII ot Stryck pose le probléme dans les rermes suivanes:

Col. 423; cap. VII no. 2; «Saepinus et ubique fere a nobis monitum fuir, abusum juris
quacsitt in fure nostro privatione ejus plerumague punivi; sed quibus remediis ex abusu
illo laesus hance poenae irrogationem obiinebit. Duplicia illa constituimus, vel
extraordinaria, vel ordinaria.»

Pour ce qui est des remedes extraordinaria vel subsidiaria (cap. VII no. 3), le
moyen principal consiste en V'«imploratio officii fudicis» dont Stryck préne un usage
modéré afin d’éviter que celui qui invoque I'abus de droit n'en abuse pas 4 son
wour. Contre toute attente, le recours 4 I'intervention du juge ne se réalise pas
par le biais des remédes contre le dol. Aussi, Stryck affirme que I'on peur avoir
recours aux remeédes extraordinaires uniquement 4 défaut de reméde ordinaire, 4
moins que le reméde exteaordinaire ne s'avére «pinguiusm, donc plus favorable (cap.
VI no. 4 avec citation de £ & pr. ff. de edend. [ in cansae cognitione. L 16 pr. ff
de minor.),

De méme pourrait-on croire que Styck se référe aux nemedes subsidiaires fondés
sur le dol du fait que Pauceur, dans la suite du cexee, tdentifie les remédes ordinaires
avec les actions civiles ordinaires® {col. 424 ss; cap. VII no. 15-18; en particulier
no. 15: «Ordinaria remedia, quibus abusu juris quaesit poenan persequimur, sunt

5 Nous relevons, 4 ce propos, que wctie de dolo figurait parmi les remédes ordinaires, en époque
post-classique, dans la mesurce ot elle avair éef codifide.
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ipsae actiones ex coneracty iflo, ex quo altre ius quaesivit, resuftantes, vel etiam actiones
reales, quae dum alter propier abusum jure suo excidit, reviviscunt. Sic domine foudi
contra vassallum abutentem feudo actio ex feuds; proprietario contra fructuarium vel
uswarium ve fructuaria et usuaria; domino vel agnatis contra viduam detalitio
aburentem, rei vindicationem concedendom puro; [...]»), auxquelles il ajoute trois
remédes spéciaux (cap. VIl no. 16: «Tria adhuc singularia remedia restant [...]»)
contre celui qui a abusé du beneficium competentiae (en particulier en se mettant
dolosivement en état d’insolvabilité®: £ 15 fde re jud. | verum est. 63 § 7 fFpro
soc. 1. rem in presemti 1 § cum qurem ¢. de rei wxor. at.), contre le prodigue (le
reméde consistant dans U'interdiction: £ 1 pr £ 10 pr. L 13 ffde curat. furios.) et
contre 'héritier qui refuse de cavere de abusu A I'égard du fidéicommis (£ 5 §
imperar. L ff ut leg. vel fidecomm. caus. cav; Ulp. { S pr. ut in poss leg.).

En réalité, nous découvrons que les remédes extraordinaires auxquels Stryck
fait allusion (cap. VII no. 6 ss) sont des remédes comparables & celui de la recon-
naissance — aux esclaves qui subissenr des sévices — de la faculté de «ad statuas
principum confugere» (obtenir que le juge impose 4 leurs domini de les vendre: §
2 istir. de his qui sui vel alien. fur.), voire d’obtenir la liberté (£ 12 ¢. de episc. aud.
et L ule. ¢. de specrac. I 11). Aussi, 4 I'époque de Stryck, des sanctions analogues
{cap. VII no. 7 ss) frappent les parents qui infligent des injures atroces 4 leurs
enfants, ainsi que le mari qui fait subir des sévices A sa femme (i casw, le reméde
ad hec consiste dans la séparation: eod. no. 11). Stryck avertit néanmoins que
des remeédes analogues demeurenc inefficaces 4 I'égard des tuteurs et des cura-
teurs, conire lesquels (cconiva illum abutentem potestate suav) sont prévues les
aceusationes swspecti entrainant lenr destiturion {cap. VIl no. 12,1 3,/ 4 &1 3
inst. de susp. tutor.).

11 ese inutile d'insister davantage car, bien que la terminologie employée pac
Seryck rappelle cec institut que nous nommons abus de droit, celle-ci concerne
une problématique totalement différente qui, elle, rappelle plutbe les canons de
Pillicéité définie comme la violation d’une norme de droit positif.

Une institution, néanmoins, nous permet de retrouver notre fil rouge: I'exceprio
doli generalis. Dans le cadre du procds formulaire propre au droit romain classi-
que — nous Favons vu — Vexceptio dofi était octroyée également contre celui qui,
bien que n’ayant commis aucun dol au moment de la conclusion d"un certain acte

¢ Les remédes octroyés contre ceux qui avaient abusé du beneficium competentiae ne prévoyaient
qu'une condamnation & I'fd qued facere posest et 3 1a différence de 'actio de dole, ils ne compoar-
taient aucun effet infamant.

203



Deuxigme partie: Le sort de la figure de Fabus de droir aprds époque dassique

juridique’, faisaic preuve de mauvaise foi en intentant I'action basée sur le droic
ainsi acquis tout en sachant que celui-ci, valable stricei iuris, ne traduisait pas, in
casw, une situation justifiée selon les paramatres de I'économie et de 'équité®, Nous
nous mouvons, plus précisément, dans le cadre du dol procédural, I'une des figu-
res typiques de Pabus de droic d'ores et déja isolées par la jurisprudence romaine
classique et qualifiée par ladjectif generalis par les codificaceurs de Justinien®.
Ceure figure ne manquera pas d'influencer, ranr au niveau du concepr qu' celui
du langage, les juristes allemands du droit commun qui 'adopreront en tant que
moyen procédural — 2 la disposidon du défendeur - apte & contrer Iexercice d’un
droit formellement fondé, mais contraire A la bonne £0i'. Lexceptio doli (generalis)
continuera ainsi — dans Ja doctrine et dans la pratique du droit romain commun, et
en particulier dans celle de 'usws modernus pandectarum ainsi que de la jurisprudence
allemande du XIX*sitcle'! - a déployer ses effets non seulement sous le rapport de
la casuistique héritée de la compilation de Justinien, mais également A I'égard de
situations juridiques nouvelles, telles la reconnaissance de derte et 'effet de change.
Quant 4 la France, pays du droit des coutumes ot les sources du droit com-
mun n'étaient considérées qu'en tant que mtfo scripia, la higure de Uexceptio doli
~ témoignage typique des «wbrrlitatess de la procédure du droir romain classi-
que'® — disparait du langage de ’Ancien droit des XVII® et XVIII® sidcles.

T Nous pensons par exemple au vendeur qui conclur un contrac de vente et qui découvre seule-
ment par la suite &tre ke propriétaire de la chose vendue. Il ne pouvait dis lors pas avoir con-
naissance, au moment de Ja vente, du cas d'éviction qui aurair suivi. I} seca néanmoins repoussé
au moyen de Uexceprro doli §il exerce la ref vindicatro contre [acheteur,

& CfL Ulp. D. 44, 4, 2, 3 infim (érudié aux p. 126 ss).

* Au sujet de Pévolution de I'exceptio doli pendant 'épaque de Justinien, voir en particulier:
RANIERI, Dolo pesir (L972) 158 ss5, avec Un vaste renvol aux Sources.

" Dans ce sens, of. RANIERI, article Exceptia dolf (1991) 6 ss, ainsi que 1D, Bonne foi (1998)
1053 55,

' A titre d'exemple d’apport doctrinal du deoic romain commun, veir: GOTHOFREDUS,
Digsertatio de oxceptionibus, Argentorati 1603, 11, n. 63 qui, en retravaillant le texte des sources
romaines classiques de Paul. D. 44, 4,1, 1 er Ulp. D. 44, 4, 2, 5, livre la définition suivante:
edoli exceptionem proposuit practov, ne cus dolus suus per occasionent juris efvilis prodesser contra
aeguitatem naturmlem; doli exeeptio generalis est competens st qui petit id quod qualibet exceptione
elidi potest: sic debitor creditoris sui creditort solvens, adversus creditorem doli mali exceptione munitus
esto» Sur la pravique de Uwsws modermus pandectaram, voir RANIERL, Dolo petir (1972) 168
n. 20 ss.

12 A propas de influence innovatrice de la pratique de Untss modermus, voir SPADA, P, Ceutio
(1978) 673 ss.

¥ Ce méme point de vue perdure parmi les commentateurs du Code civil frangais du XIX® sidcle,
dont: TOUILLER, Lz droit civil frangais suivant lovdre di code, Bruxelles 1824, 111, § 89, 57
(...} cette caison subtile écait imaginée pour procurer au défendeur Pexception de dofe, sans
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Linfluence de I'école du droit narurel, avec son dogme de la volonté, ainsi
que celle de la philosophie des Lumires, qui sacrifie toute fonction innovarrice
du juge 2 la certitude de lz loi, finiront par enterrer définitivement méme cet
instrument de 'équité issu de la pratique jurisprudendelle romaine que consti-
tue Vexceptio doli generalis*. Le méme sort fut par ailleurs réservé A la bona fides
dans sa conception romaniste d'édément correctif 2 la disposition du juriste de-
vant une issue notmative ou contractuelle inéquitable',

1} faudra artendre que la jurisprudence frangaise du début du XX siécle, con-
frontée aux problémes pratiques liés 4 I'absolutisme des droits subjectifs, réagisse
aux abus dont faisait 'objet le modtle méme de ceux-ci, érigé — depuis la Révolu-
tion — au rang de garantie contre rour privilége, 4 savoir la propriété. Cest ainsi que
sort de la bouche et de la plume des juges frangais, pour la premigre fois, fa théorie
moderne de I'abus de droit’. En prénant Popportunité d'un contréle interne de
la norme — ce qui impliquait ka prise en compre de sa finalité —, cette jurisprudence
parvint méme  admettre, dans certaines hypothéses, la responsabilité du titulaire
du droit, bien que le dommage elit éré consécutif a Iexercice du droir en cause,

laquelle il neut pas repoussé la demande; mais dans nowre jurisprudence toute les actions sont
de bonne foi, et nous n'avons pas besoin de cerve subtilicés) et DEMOQLOMBE, J.C.E, Cousrr
de Code Napoléon, XXX1. Traiié des engagements qui se forment sans convention, Paris 1882, 75.

¥ La volonté de prendre des distances par rapport & I'véquité des juges romains» gouve un écho
d’envergure méme parmi les commentateurs de FABGB auaichien, donr ZEILLER, Kommeniar
iiber das aligemeine birgeriiche Gesetzbuch, Wien-Trieste 1822, 1, 72; ID., Das natiirliche Privasrechs,
Wien 1808, § 117, 150. Pour une étude plus approfondie en 1a madére, nous tenvoyons 3
RANIERL, Bonne for et exercice du drett en civil law in Revue Internationale de Droit Comparé
4 (1998) 1062 avec renvois bibliographiques 3 la n. 14.

5 Dans ce sens, RANIERL, Bonne for et exercice die droit en civil law 0 Revue Internationale de
Droiv Compard 4 (1998) 1063 s., qui critique (ibid, 1063 n. 17) les auteurs qui, en faisant
abstraction du contexte historique réel dans lequel évolue cere institution, tendent 3 assimiler
la bonne foi issue de la vraditden du droit commun avec la bonne foi volontariste du droit fran-
gais. Certe dernitre, influencée par |'équation «ce qui est voulu est juste et équitable; ce qui est
juste et équitable ne peut qu'tre vouluw, a fini par étre interprétée. par les commentateurs du
Code civil frangais, dans le sens quielle servait 3 conduire 3 Pexécution des conventions con-
forme 4 la volonté des parties.

% Pour une analyse approfondie de ba jurisprudence frangaisc en Ja matidre, nous renvoyons 3
JOSSERAND, L., De lesprit des droits et de leur relativitd. Théorie dite de labus des droits, Paris
1939, 15 ss et 365 ss. Il est important de relever que la tencur de Part. 1382 du Code civil
frangais - qui qualifie d"«abusifs 'exercice d’un droit subjectif — a permis d'en extrapoler Ia faute
nécessaire 3 la naissance de la responsabilic.

Aussi, comme émde déraillée de ]a gendse de la théorie de I'abus de deir en France, nous ci-
rons PIRQVANQ, A., Lizbus de droit dans la docerinie et dans la jurisprudence frangaise in Inchieste
di diritio comparato — Labus de drofe, Padova 1979, 314 ss. En particulier, concernant la jutis-

prudence qui sanciionne 'exercice abusif des voies de droit, voir D, 334 ss.
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Lessor de cette théorie dans la doctrine ne fut pas univoque. Au sein méme
de ses partisans, elle sema la discorde au sujet des parametres qui devaient servir
de base 2 I'évaluation du caractere abusit d'un comportemens: fallair-il mesurer
celui-ci 2 la morale? Ou plutét le confroncer au but de la norme? Ou encore re-
chercher lintention de 'auceur?

Furent ainsi posés les jalons de ce que I'on appela I'«Innen-» et
I'«Aussentheorie»'?, qui ne manguérent pas d’alimenter les discussions du monde
juridique moderne, confrenté & la problématique de Fexercice des droics A Iinté-
rieur dc systémes normatifs codifiés. Si les tenants de la premidre reconnaissaient
Pexistence de limites intrinstques 4 chaque droit subjectif - si bien que leur exer-
cice pouvait se heurter & des limires — les partisans de la seconde se firent prome-
renrs dn caracrere illimité de chaque droit, que senl un autre précepte de droit
matériel pouvait, in casu, restreindre expressément!'®.

" Parmi les tenants de Palnnentheories, nous compeons également Jes permanistes Gierke, Kipp
et Eugen Huber, qui voulur la consacrer dans I'crdee juridique suisse pac le biais de l'art. 2 al. 2
du Code civil suisee. Quaﬁt a P'nAusseniheorien, elle trauva son expression par la plume de Jhering,
Bekker, Amdst, Unger, Wiichrer, Kerulff, ainsi que Ocremans, Riczler et d’autres jurisces du XX
siécle, Pour une explication claire de cetee théorie, voir essentictlement SIEBERT, Verwirkung
und Unzulisigheit der Rechisnusitbung, 1934, 85 . Aussi, pour une vision d'ensemble, nous
renvoyons § HUWILER, La gendve de L'interdiction de {abus de droit (art. 2 al 2 CC) in Abus de
droit er bonne foi. Enseignements de 3¢ cycle de drois 1992, Fribourg 1994, 38 ss.

* Nous notons, au passage, que les deux chéories parcent finalement d'un méme constat: le droit
se préte 3 des abus. Leur différence se situe plutdr au nivean des moyens apres & sanctionner
une artitude abusive. Alors que Aussentheonics requicrt 'existence — done I'daboration — dune
disposition explicite & cet efler er sboutir ainsi 4 I'illicéitd du comportement en cause,
I'slnnentheorica reconnait a4 priors el en général A tous les droits la possibilité d*¢tre objet d'abus.
Cetre demigre permet ainsi de sanctionner Pattitude abusive en want que celle, soit en se limi-
rant A nier au titulaire la protection normalement accordée par la norme en question, soir — par
I'daboration d’un principe de compensation — en obligeant ledic viculaire 3 rérablir dans ses
droits celui qui se retrouve désavantagé du fait de Pabus.
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Le sort de I’'abus de droit

dans les systemes juridiques modernes’”

A. La solution suisse

Avant 1907, date de I'entrée en vigueur du Code civil suisse, quelques cantons
Isolés — Zurich® et Argovie® — connaissaient I'interdicrion de la chicane dans
I'exercice de la propriéeé, Quant au Code fédéral des obligations de 1881, il ne

13

Pour la littérature sur Fabus de droit dans les systémes juridiques actuels, nous établissons ci-
dessous une bibliographie 24 Aoc dans le bur de faciliter toure recherche ulérieure, en nous
réservant néanmoins b possibilité de la compléter par quelques onvrages supplémentaises lors-
que le développerment de norre expasé exigera. Sans prétention d'exhaustivité, nous renvayons
dég lors 3: GUTTERIDGE, Abuse of Rights in Cambridge Law fournal, 1935, 22 ss; GROPPALI,
Artn amedative, ahuse del diritto, sviantento del potere ¢ abuso di potere in Rév dir. priv. 1940, 1,
23 ss; DE LA MASSURE, Responsabilité contractuelle et vesponsabitivé deéliceuelle sous lba notion de
Labus de droit in Revue trimestrielle de droit civil, 1948, 27 ss; BIGIAV], Matrimoni izt ed
abusa del divito, RTPC, 1950, 169 ss; DABIN, Le droit subjectif; Paris, 1952, 237 ss; MULLER-
ERZBACH, Labuso di diritto seconds la doterina giuridicn teleologica, RDCo, 1959, 1, 89 ss;
O'SULLIVAN, Abuse of Rights in Currrent Legal Problems, 1953, 31 ss; VIDAL, Bvar dune
thiorie générale de ln favde en droit frangass, Paris, 1957, 341 ss; NATOLL, Notz preliminari i
1ma teoria dell abuso del divitto nellardinamento ginridice italiano, RTPC, 1958, 18 ss; ROMANOQ,
Salvatore, aAbute del diritio (diritto attualels in Ene. dir, [, Milano, 1958, 169 ss; TRABUCCHI,
H nuova diritte onorario, RDC, 1959, 1, 495 ss; SCIALOJA, # snont uson @ cabusow del diristo
soggertiva?, FI, 19G1, 1, 1, 256 ss; DUBQUIS, La théoric de fabus de droit et la juripradence
administrative, Paris 1962; GIORGIANNI, Libuso del dirie nella 1eoria dells norma ginridics,

Milano, 1963; ROUBIER, Droier subjectifs et situations juridiques, Paris, 1963, 326 ss;
RESCIGNO, Labue del dirite, RDC, 1965, 1, 205; DOSSETTN, Orientaments ginrisprudensiali
in temat di abuso def diviie, GF, 1969, 1, 1, 1573 ss; MAZZONI, A#i emdlarivi, usrlitx sociale
¢ abusn del diritte, RDC, 1969, 11, 601 ss; PIROVANO, Abus de droit in Enc. Dallon dz Drost
ctvit, ¥, Paris, 1970, 12 s5; 1D, La forction sociale des droits: Riflexions sur le destin des théorier
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prévoyait aucune clause générale relative 2 'abus de droit. Seul le Tribunal fédé-
ral, par le biais d’une jurisprudence progressiste, avait érigé le principe de I'inter-
diction de la chicane au rang de principe du droit civil suisse et soumis de tels
actes — contraires  la bonne foi et dénotant un esprit anti-social — 2 la sanction
de l'art. 50 CFO (qui correspond 2 l'aceue! arr. 41 CO)}?. Ce fut surtout sous
Pimpulsion d’Eugen Huber?, chargé de I'étude d'un avant-projet de Code ci-
vil™, ainsi que sous Finfluence de la jurisprudence frangaise® et de la 1égislation
allemande®, que 'art. 2 — et en particulier son al. 2 - fut définitivement ineégré
dans le titte préliminaire de notre Code civil:

w0

2

de Josserand in Dalloz Sirey, Paris, 1972, Chr., 67 ss; CATTANEOQ, Buona fede obbicttiva ¢ atie
del dirito, RTPC, 1971, G s5; RANIERL, Norma scritto ¢ prassi giudiziale nellevoluzione della
dotrring tedesca del Rechtsmissbrauch, RTTC, 1972, 1216 ss; DURRY, Revue trimestrielle de droie
aivil, 1972, 325 ss et 1978, 655 ss; STARCK, B., Drotr civil. Obligations, Paris, 1972, 125 ss;
RUFFCOLO, At} emutativi, abrse del dinitio e einteresses rel dinitto, RDC, 1973, 11, 23; BESSQNE,
Propriec cegoistas, abuso del diritio e poteri del gisdice, FI, 1974, 1V, 14%; 1D, Saggf df diritto
civile, Milano, 1979, 275 ss; NICOLAS, ML, La prosection du woisinage in Revue trimestrielle
dr droir civel, 1976, 675 ss; PONZANELLL Abuso def diritto ¢ colpa, RCP, 1977, 699 ss; CRESPI
REGHIZZIISACTCQ, Labuso del divitto nel sinema civilissico jugpstave, Trieste, 1977, ROTONDI
{a cura i}, Labus de droit, Padova, 1979; ZELLER, Treu und Glauber: und Rechtonisbrauchmerbor,
Ziirich, 1981; PCRTALE, /mpugnative 4i bilancio ed excepio dofi, Ges, 1982, 407 ss; COING,
Probleme der internationalen Bankgarantie, ZHR 147, 1983, 125 ss; GAMBARQ, RCP, 1983,
821 ss; GHESTIN/GOUBEAVX, Introduciion génfrale. Traité de Droit civif, Paris, 1990, 674
s5; RANIERL, Borme (61 er exervice du droit dans la radivior d ecivil lmwrin Biu iniernae, Jf di,
comp, 4, 1998, 1055 ss.

Cf. Privatrechiliches Gesetzbuch flir den Kanton Ziirich (1887), § 189 al. 1 a1 2: «Eine an und
fiir sich etlaubte Benurzung des Bodens oder Hauses dagegen, welche bloss auf die Augen, Qhren
oder die Nase des Nachbars unangenehm einwirke, berechrigt noch niche zu Einsprache, Nur
wenn dieselbe im Uebermass oder lediglich um den Machbar zu drgem geiibt wird, kann dieser
auch gegen eine solche iibermiissige oder baswillige Benurzung die polizsiliche und nétigenfalls
die gerichtliche Hiilfe anrufen.s

CFf. § 480 du Code argovien: sNicmand darf sein Eigentum zur Krinkung oder Beschiidigung
Anderer missbrauchen, oder seine Grundselicke anders als so benurzen, dass auch die Nachbarn
ihre Grundstiicke ihrem Rechte nach benuezen kénnen.»

CE, & dire d'exemple, ATF 25 11 803 s. et ATF 30 11 282,

Les travaux préparatoires inhérents au Code civil = relarés dans un procis-verbal ris lacunaire
— ne penmettent pas, 1 vrai dire, de tirer des condusions zbsolues au sujet de Titer des débats
qui ont abouti 4 la teneur de notee art. 2 CC. Aussi, on en acribue volontiers la paternité &
Eugen Huber, en Ja déduisant de 1a préscnee des nombreuses versions dudic ardcle — rédigées
de sa propre main — dans ses papiers {cf. MERZ, Etnleitung Art. 1-10 ZGB, Berner Kommentar
zum Sthtoeizerischen Zivilrecht, Bern 1962, 229). A cc propos, voir &galement HUWILER, Lna
gendie de Vimerdition de Vabus de dvoit (art. 2 al 2 CC) in Lubus de droit — Enseignement de 3
cycle de droit 1992, Fribourg (1994) 42 s,
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art. 2 CC

! Chacun est tenu d’exercer ses droits et d’exécuter ses obligations selon les ragles
de la bonne foi.

? L'abus manifeste d’un droit n'est pas protégé par la loi.

Mais quelie est la teneur effective de cette disposition?

Rappelons, d’emblée, que ni 'avant-projet du DFJP de 1900, ni celui de 1903
ne connaissaient la sanction de I'abus de droit, pas plus qu'un article sur la bonne
foi. Seule I'interdiction de la chicane dans le domaine de la proptiété y avait été
intégrée par le biais de I'art, 644 AP CC: «Le propriétaire d’une chose a le droit
d’en disposer librement, dans les limites de la loi. 1l peut en user de la maniére
1a plus absolue, pourvu qu'il ne le fasse pas dans le bur évident de nuire 3 auerul.
[-.)»

Clest lors des travaux de la Commission de rédaction de janvier 1904, dont
faisait partie également Engen Huber, qu'appatait pour la premiere fois, dans les
dispositions du titre préliminaire, linterdiction de I'abus de droit, finalement
maintenue dans le projer du Conseil Fédéral” sur la base de I'argumentation
suivante:

«Larticle 3 [acruel arr. 2] vise I'abus que les personnes pourraient faite de leurs
droits; le projer de 1900 en disposait déja de méme (art. 644), mais en limitant
au droit de propriété la défense de I'exercer abusivement. Des considérations pra-
tiques militent en faveur de notre formule tourte générale. Nous avons créé 1 une

¥ Tour éviter d'inutiles répéticions au sujer de la procédure d’élaboration du Code civil suisse, et
en pacticulicr de son article 29, nous renvoyons aux érudes de: AUGSBURGER-BUCHELL,
Genise de Lareicle 2 du Code civil swisse in Liabus de dvoit — Enseignement de 3 cycle de droit 1992,
Friboucg (1994) 23 ss; HUWILER, B., La géndie de finterdicrion de Fabus de droit (art. 2 al, 2
CC)in Liabus de droir — Enseignement de 3 cyele de droit 1992, Fribourg (1994} 40 ss.

% Les bases de la théaric moderne de I'abus de droit peuvent en effet étre recherchées dans la
jurisprudence frangaise du XIX* sitcle. Nous rappelons 4 ce propos les références bibliographi-
ques déji citées & notee n. 16 du précédent chapitre, notamment: JOSSERAND, De fesprit des
droits et de leur relasivied (1939) 15 ss et 365 ss; PIROVANOQ, Labus de droit dans bt docivine et
dans ln jurisprudence frangaise (1979) 314 s

%* Le BGH allemand de 1896 connait, 3 son § 226, I'interdiction générale de la chicane: «Die
Ausiibung cines Rechres ist unzubissig, wenn sie nur den Zweck haben kann, einem Anderen
Schaden zuzufiigens,

7 Le texte reenu dans le projet du Conseil fédéral de 1904 (ant. 3 du projer) est le suivant:
«'On est tenu d'exercer ses droits er d'exéeuter ses obligations selon les régles de la bonne foi»
w*Celui qui abuse évidemment de son droit ne jouit d'aucune protecron légale.»
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sorte de recours extraordinaire, qui doit assurer le respeer de la justice au profit de
ceux qui souffriraient de I'abus évidenr qu'un tiers ferait de son droit, lorsgue les
moyens ordinaires ne suffisent pas A les protéger.»?

Le débar aux Chambres ainsi qu’au sein de la doctrine® fut vif. Les opposants
A Varticle 3 du projet de Code civil lui reprocherent avant tout de porter atteinse
A Yadage, jugé fondamental, ‘qus jure sua utitur neminem laedir . Aussi ne devair-
on pas aublier le caractére absalu de tout deoit, dont le sens devait &wre celui de
pouvoir émre exercé. Laffirmation que I'exercice d’un droit pouvait écre contraire
au droit risquait non seulemenr de compromettre, en théorie, ce principe, mais
encore de porter une grave atteinte A Ja sécurité juridique et sociale en accordant
un pouvair trop large aux juges®® ~ par ailleurs souvent laics ~ en raison des dif-
ficultés pratiques de preuve. La doctrine de I'abus de droit, toujours selon ses
détracteurs, éeait finalement inutile dans la mesure ou il aurait été «facile de sa-
tisfaire aux besoins de justice que ses défenseurs invoquaient en appliquant tout
simplement les régles générales de la responsabilité résultant des actes illicites»”,
alors sanctionnée par I'art. 50 CFO.

La défense de l'article consacré & 'abus de droit fut, a notre avis, peu cohé-
rente et ne conribua, en définitive, qu'a embrouviller ultérieurement un concept
qui, pourtant, aurair mériré une meilleure considération dans notre systéme ju-
ridique. Eugen Huber, en sa qualité de rapporteur de langue allemande, préna le
maintien de l'interdiction de P'abus de droit en exploitant les argumentations de
I'opposition: «[Unsere Gegner] sagen, es bedarf eines solchen Satz nicht, weil der
Misshrauch eines Rechtes iiberhaupt kein Reche mehr ist, und das ist ja richug.
Allein wir wollen dies ausdriicklich sanktionieren.»*

Quant 3 Virgile Rossel, rapporteur de langue frangaise, il admit que la régle
relative 4 la bonne foi ~ exprimée au 1¢ alinéa dudic article - aurait pu suffire,
dans la mesure ol son esprit condamnait tout abus de droit, mais que le 2° ali-
néa était dicté par un cerrain besoin de «moralisations de cette «somme d'égois-
mes humains» que représente le droir privé®?. 1l souligna par ailleurs que le légis-

2 CF. Message concernant le projet de Code civil suisse du 28 mai 1904, FF 1904 IV 14,

Z Nous renvoyons en particulier 2: CORDEY, La notion de {abus de droit. A propos de Lart. 3 du
Projet de Code civil Suisse, JdT 1905 98 ssi MARTIN; J4T 1905 21 sss HUBER, A., Zur
Kodification des Rechtwwtissbrauches, RS] 1905/ 1906, 267 s. er 279 s,

* uLe principal effer d’une disposition qui prohibe I'abus de droic sera d’auteriser e pouvoir ju-
diciaire 4 ¢n commettre chaque jous» &crivait MARTIN, /47 1905, 56.

¥ CE MARTIN, A., J4¥ 1905, 46 s.

2 CF BSt. CN, 1906, 1037.

# Cf. BS. CN, 1906, 1039,
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lateur suisse avait éé plus progressiste que son collégue allemand, qui se limieait
& proclamer l'illicéité des actes abusifs de droit lorsqu'ils éraient accomplis dans
le seul but de nuire A autzui. Le projet helvédque non seulement attribuaic un
caracedre illicite 3 'abus de droit — qu'il fit consécuif A une inconscience coupa-
ble, 4 un esprit de lucre, 3 la chicane ou A la vengeance —, mais encore le privait
de protection légale. Quant au danger ant redouté d'un usage excessif de cette
régle de la pare des tribunauy, il aurait sans doute été déoué par la double exi-
gence que 'abus Mt manifeste, er quil engendrit une injustice.

Dans le rapport de la Commission du Conseil des Etats, qui précéde 'adoption
de Tarticle 3 du projet, nous lisons enfin: «Im Art. 3 wird der Satz aufgestellt,
dass Rechte und Pflichten stets nach Treu und Glauben zu beurteilen seien, ein
ethischer Grundsarz, der leider bei formalistischer Rechussprechung hiufig unter
das Eis geht, der aber netwendigerweise an die Spitze zu stellen ist. Das Reche
verleiht dem cffenbaren Missbrauch keinen Rechtsschutz. Blosse Schylockansprii-
che werden im Rechte nicht geschiitzt; das Recht ist nicht dazu da, der Schikane
zum, Durchbruch zu verhelfen.»*

Aprés avoir considéré la clarté de la construcrion remaine de I'abus de droir,
neus avons limpression davoir affaire 3 une logorrhée d’arguments sans cadre, qui
ticonnent dans 'ebscurité au fieu de I'éclairer. Le sentiment qu'une ligne directrice,
une serte de régle disciplinaire dans Fexercice du droit, voire un correcdif, sont
nécessaires éeait bien présent. Le pas suivant, qui aurait consisté en la concrétisa-
tion de ce principe, érait néanmeins ankylosé, comme devanr [a peur de 'inconnu.

Vraisemblablement ne pouvait-il pas en écre autrement, puisque 'une des pré-
suppositions fondameneales sur laquelle reposaient les diverses argumentations
éuair fausse. La correction de cette présupposition aurait sans doure comporté une
remise en perspective, et par ce biais une dlarificadon, de la problémarique de
I'abus de dreit. En effer, 4 I'époque de la codification du Code civil suisse, la
conscience d’une tradition romaniste de I'abus de dreit avait éé rompée, d'un
cbré par Ja conviction que les juristes classiques s’appuyaient sur le principe ‘qu:
Jure sua utitur neminem laedit™, conclusion fausse et dépourvue de tout fonde-
ment; de lautre cété, sans rien Ster 2 la valeur de nos codificateurs, il était iné-
luctable que, ayant perdu — au cours des sidcles — tout lien avec la structure ori-
ginaire de I'abus de dreit, Pexercice de cerner le probleme de fagon adéquate
devenait trés ardu.

¥ Cf. B5e. CE, 1907, 114.

* Rossel lui-méme, dans son rapport de la Comumnission du Conseil national, Sexprime en ces
rermes: «Celui qui exerce son droit ne lise personne, nous ont, 2 Ja vétité, enseigné les Ro-
muains, et la jurisprudence éeant la plus conservacrice des sciences, elle a répété cette maxime

prés de vingt sitcles.» {cf. BS:. CN, 1906 1039)
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Dans le souci, exprimé par Eugen Huber, dintroduire néanmoins un garde-
fou qui préserve de I'exercice fourvoyé des normes que Pon se proposait de co-
difier, I'on a fini par greffer ce principe, de fagon trés abstraite et artificielle, au
principe de la bonne foi.

Les morivations qui ont accompagné l'intreduction de notre art. 2 CC se ca-
ractérisent ainsi par une série de malentendus ec de non-sens. Elles avaient fini
par s'inspirec de la doctrine et de la jurisprudence frangaises ec allemandes de I'épo-
que, trés accives dans le domaine de la nature des droits: devait-on leur artri-
buer une porrée relative et reconnaitre que tout droit subjectif était pourvu de
limites intrinséques diceées par I'éthique er par 'équité, ou éuait-ce préférable de
considérer que les droits avaient une nacure absolue, que seules des restriccions
dictées par I'extérieur pouvaient contrer?

Une guaestie, nous le voyons bien, typique pour une époque qui avait choisi
le sysetme d’un ordre juridique codifié tout en ayanr désormais acqnis, grice &
Papport de la pratique, une maturicé suffisante pout comprendre que ce choix
comportait inévitablemenc des Jimites.

S’entéter A affirmer la perfection, donc I'exhaustivité absolue, des normes éerites
équivaut, dans ce contexte, & séloigner sciemment de [z réalité. Il ne peut qu'en
résulter une dichoromie absurde entre Yorganisarion — théorique — des normes
ainsi éwablies et I'organisation effective dictde par les exigences pratiques; une masse
normative inucle, en somme,

O, si nos codificateurs avaient gardé le coatact avec I'élzboration romaine clas-
sique du concepr de I'abus de droit, ils auraient cereainement conclu que ce dernier
méritait —systématiquement — une aucre place. La norme relative 4 Fincerdiction
de 'abus de droit ne peut en effet pas &tre assimilée 2 un principe, tel celui de la
bonne foi, ni étre placée au méme rang. Elle sert de cadre 3 'ensemble des nor-
mes, 2 'ordre juridique tout entier, dont elle tend 3 éviter les bavures, dans des
cas d’espece.

La solution du code helvétique est par ailleurs incompléte quanc A la forme.
Vu la tencuc de son texte, qui prévoit le seul déni de prorection légale («I’abus
manifeste d’un droit n'est pas protégé par la loi»), elle n'ouvre que la voie de I'ex-
ception. Cette exception a d'ailleurs le simple but d’annihiler I'action de celui

% Voir en particulicr, pour les thases belges et francaises: LAURENT, Pringipes de droit eivil, Y00,
1883, 428; PLANIQL, Traitd dlémentaire de droit civil, 11, 1901, n™ 908 ss; SALEILLES, Erude
sur la théorie généralr de lobligation d'apris le premier projer de Codle civil pour { Empire allrmand,
1901, 370 . 1. Pour les théses allemandes: GIERKE, Der Enttourf eines biirgarlichen Gesetzbuches
und das devasche Rechr, 1889 (version modifiée), 183; 1D., Destsches Privarechs, 1 Allgemeiner
Teif und Personenvecht, 1895, 254 ss; SIEBERT, Verwirbung und Unzliissigheit der Rechiausitbung,
1934, 87 s.
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qui abuse de son droir. En conséquence, la victime dun abus de drost dont les
effets néfastes se sont d’ores et déjA produits, ne dispose d’ancun moyen pour
contraindre I'abuseur 2 la rérablir dans ses droits, en lui vetsant un dédommage-
ment (nous pensons par exemple 4 celni qui, en raison d'une action abusive guidée
par un esprit de chicane on par de simples motifs dilatoites, a dii assumer des
frais importants pour assurer sa défense, frais qu'aucune norme de procédure ne
permet de lui rembourser). La jurisprudence, certainement consciente de cette
lacune, s'est parfois réfugiée — non sans une certaine incohérence - dans la sanc-
tion générale des actes illicites prévue A I'art. 41 du Code des obligadons, tantét
en laissant entendre quelle sappuyait sur Palinéa 2 de cette méme disposition
(responsabilité pour actes contraires aux meeurs), tantdt en ne précisant nulle-
ment si elle faisait appel 3 Ja «Widerrechdichkeit» de 'alinéa 1 on 4 la
«Sittenwidrigkeit» du 2¢ alinéa”.

Aussi ne dispose-t-on, en Suisse, d'aucune possibilité de dédommagement di-
rect; cetee possibilité est offerte, en droit romain, par le biais de Tactio de dolo.
Une solution, partant, qui antait 'avantage de parfaire la norme relative  Fin-
terdiction générale de 'abus de droit en offrant, A celui qui en est victime, toute
la palette nécessaire au rétablissement, voir au maintien de son droit. Par ce biais,
méme Fabus de droit qui se manifeste en dehors de toute action judiciaire trou-
verait une juste sanction. Dans ce contexte il est certes indispensable de bien cerner
les paramétres d’évaluation d'une situation zbusive.

Renouer avec la tradition romaniste, dont on avair jusque-li perdu la rrace,
permertraic justement d’affronter roue la problématique de I'abus de droit avec
une cohérence, mais également avec une séréniré, qui défaillenc dans la réglemen-
tarion actuelle. Replacer et compléter la norme sur inrerdicrion de I'abus de droir
aboutirait, en définitive, 3 une sécurité du droir accrue.

¥ Nous renvoyons en particulicr 4 la jurisprudence du Tribunal fédéral qui, sur la base du «Grundsae,
der schonenden Rechrsausiibungs, a éabli que, 4 cermaines conditions, I'exercice abusif d'une
action peut entrainer I'obligation, pour le demandeur en question, de rembourser an défendeur
les frais de procédure — y compris les honaraires d'avocat — dont aucune disposition fédérale ou
cantonale ne le libére. Ce principe tend 3 sanctionner une «missbrinchliche, baswillige oder
gegen Treu und Glauben verstassende Ausitbung von Verfahrensrechten im Rahmen eines
verwaltungsrechilichen eder cines zivilprozessualen Verfahrenss (cf. ATF 117 1] 394 ss — en par-
ticulier 396 cons, 3b — avec renvois aux ATF 113 la 107 cons. 2e et ATF 112 I1 35 cons. 2).
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B. Panorama de quelques solutions curopéennes
représentatives

Les systemes juridiques enropéens connaissent, ¢n tégle générale, la notion d'abus
de droit. Qu'ils I'aient intégrée dans leurs codifications — d’une fagon générale
ou seulement dans des domaines spécifiques — ou introduite par la porre de la
jurisprudence, les Etats européens, y compris 'Angleterre, ont tous vu la néees-
sité de parer aux attitudes abusives de droit. Lorientation et les moyens dévelop-
pés A cer effer (souvent rapportés anx notions de la bonne foi et des bonnes meeurs)
ne sont pas toujours cohérents, ce qui reflére un hérirage romaniste mal orienté
et une doctrine confuse,

Les crireres d’identification d’une situadon abusive de droit sont tantdt sub-
jectifs (comme I'intention de nuire du ritulaire du droir), tantde objectifs (comme
Pexistence d’un préjudice; I'ineérét du titulaire A Pexercice du droit ec sa dispro-
portion par rapport 2 Pintérét 1ésé; la conformieg de Pexercice du droit 4 sa fina-
fité économique ou sociale; les circonstances dans lesquelles le droit est exercé).

Quant aux conséquences de la reconnaissance d’un abus de droit, elles peu-
vent consister en un rejet de la demande abusive, en la nullité de cerrains actes
juridiques, ou encore en Pobligacion, pour le rirulaire du droir, de cesser le com-
portement abusif, voire de réparer le dommage.

Un constat commun peut étre fait: dans la pratique, les remades contre 'abus
de droit sont appliqués avec une grande retenue. Est-ce imputable au manque
général de clareé qui caractérise ce concept, ou S agit-il d’une faible trace du principe
romain de la subsidiaricé desdirs remedes? Il est difficile d’apporter une réponse
péremproire.

Droit allemand

Le droit allemand connalt, 3 son § 226 BGRB, linterdiction de la chicane
{«Schikanenverbot») en verwu de laquelle Pexercice d'un droit n’est pas admis
lorsqu'il ne peut avoir d’autre bur que d’infliger un préjudice 2 un autre. Pour
invoquer I'application de cette disposition, il faur dés lors éablir que I'exercice
du droit en cause ne peut avoir d’autre but que de causer un préjudice — de nature
économique ou morale® —, ce qui est notamment le cas lorsqu’il ne présente aucun
intérét pour le ttulaire du droic®.

¥ Cf VON FELDMANN in Minchener Kommentar (2. Aufl) § 226 Rdnr. 3.
¥ Cf DILCHER in Staundiger, Kommeniar zum Biirgerfichen Gesetzhuch (12. Aufl) § 226
Rdnr. 9.
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Il existe une dispute doctrinale autour de I'importance qui doit étre atrribude
& l'intention de nuire: doit-elle étre érablie” ou suffit-il de prouver que le critére
objectif {absence de bues autres que celui de nuite} est réalisét'?

Lexercice abusif d'un droi¢ au sens du § 226 BGB - que les tribunaux pren-
nent en compre d'office — est qualifié d'illicire sans pour aurant poreer arteinte 3
I'existence du droit en tanr que tel, e il ouvre la voie 3 une action en dommages
ec intéréts.

La pratique nattache néanmoins pas une grande importance & cette disposi-
tion en partant de la considération quelle n'est finalement qu'une émanation par-
ticulitre du principe général selon lequel I'exercice des droits subjectifs est subor-
donné aux limites établies par la bonne foi et pac les bonnes moeurs*, Le
franchissement de ces limites est qualifié d’abus de droit («Rechtsmissbrauchn)
au d'exercice inadmissible d’un droit («unzulissige Rechtsaustibungy). Lapplica-
tion des principes de la bonne foi et des bonnes meeurs tendant & reconnatree
une situation abusive de droic présente un double avantage: méme si la preuve
de I'intention de nuire peut conscitmer un &ément d’appréciation important, il
n'es¢ point nécessaire, pour que la vialation de ces deux principes soic retenue,
qu'elle soit intentionnelle, ni quielle résuke d'une faute du titulaire. Par contre,
Pon retiendrea des criteres tels I'absence d’intérét légitime, ainsi que la mise en
balance des intéréts du titulaire du deoit avec ceux de la personne qui risque de
subir un dommage en raison de son exercice”’. Lorsque le préjudice ainsi engen-
dré est disproportionné au poinc d’étre inéquitable ec qu'il aurait pu écre évité
par le ritulaire du droit en empruntant des moyens moins nuisibles, I'exercice du
droit en cause peut érre qualifié d’abusif*. En outre, Pappréciatian des modalités
er des circonstances de Fexercice d'un droit, ainsi que son incompatibilieé avec la
finalitd de ce méme droit, permettra de mieux apprécier si le comportement vigé

% CE p. ex. DILCHER, in Staundiger, Kommensar zum Buirgerlichen Gesetzbueh (12, Aufl) § 226
Rdnr. 10.

“Cf p- ex. VON FELDMANN in Mizrchener Kommentar (2. Anfl} § 226 Rdnr. 2,

2 Ce méme principe rrouve son expression dans d'autres dispositions du BGB, toutes interdé-
pendantes les unes des aures, soir au § 242 (interpréré dans le sens qu'il prévait une obligarion
générale de respect de la bonne foj), an § 826 {qui oblige  la réparaden de tour dommage
causé intentionnellement et d'une maniére incompatible avec les bonnes masurs), ainsi qu'au
§ 138 (qui frappe de nullicé les actes juridiques conraires aux bonnes meeurs). Par ailleurs, le
droic constitudonnel allemand contribue i son tour A mettre des bornes A T'exercice abusif du
droir de propriété en érablissant que celle-ci comporie des obligations et que son usage doir
méme conuribuer an bien public {are, 14 § 2 de la Loi fondamentale).

2 Cf. ROTH in Das Minchener Kommentar (2. Aufl) § 242 Rdnr. 398 ss.

“ Cf ROTH in Das Ménchener Kommersar (2, Aufl) § 242 Rdnr. 435 s
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revér un caractére abusif. Uabus de droit basé sur I'application des principes de la
bonne foi er des bonnes maeurs n'affecte pas, en principe, I'existence du droit en
tant que tel et n'ouvre pas la porte A une demande en dommages ex intérés, ce
qui le distingue d'une violadion du § 226 BGB¥. Un tel comportement peur néan-
moins, selon les circonstances, constituer un délit ou engager Ja responsabilicé
contractuelle de son auteur.

Druit frangais

Malgré la présence, dans la ¥gislation frangaise, de normes ponctuelles interdi-
sant I'abus de droit, le Code civil frangais se caractérise par 'absence de toute
régle générale afférente A une interdicdon de I'exercice abusif d’un droir.

Il @'en demeure pas moins que Ja jurisprudence et Ja docrrine ont développé
la théorie y relative en suppléant Jargement A certe Jacune®®. Ainsi, A Pexceprion
de quelques droits absolus qui ne peuvenr engager la responsabilité de leurs citu-
laites (droit d’exhéréder les héritiers narurels; droit d’un propriéeaire d'acquérir
la mitoyenneté d'un mur; droit de couper les racines des arbres de son voisin qui
pénéwrent sur son fonds), tous les droits sont susceptibles dabus. On en trouve
une application fréquente en maaére de droit de propriété; de troubles de voisi-
nage; de rupture unilatérale du contrat de travail 3 durée indérerminée; de droir
de greve ou encore d'abus des voies de droit.

Deux théses doctrinales s'affrontent pour définir les critdres distinctifs de Pabus
de droit. Lune, restrictive, retient I'abus lorsque I'exercice du droit est conditionné
par Vintenzion de nuire. Lautre, extensive, s'artache plutér 3 la finalicé sociale des
droits. Quant 2 Ja jurisprudence, elle releve le crirtre subjectif de 'imenrtion de
nuire’, mais également celui, objectif, du mangue d'intérée sérienx®®.

La sanction de I'abus de droit consiste en Pobligation, pour sen auteur, de
téparer intégralement le dommage, en argenr ou en nature, conformément aux
régles de la responsabilité civile®.

“ Cf. ROTH in Dar Miinchener Kommeniar (2. Aufl)) § 242 Rdnr. 238.

% Pour un approfondissemenr de la notion d’abus de dreic dans Je sysreme juridique frangais,
nous renvoyons 3 GHESTIN/GOQUBEAUX, fnireduciion génévale. Traité de Droit civil, 1990,
674 ss.

7 Civ. 3¢, 12/10/71, Rew. wrim dr. oin. 1972, 395, obs. G, DURRY; Civ. 3¢, 25/06/86, ].C.P. 1986
IV 262,

*# Comm. 18/10/88, Resp. et ass. (988 I{] 7 (sisic-arrée: 'absence d'invérér signifie faute, seule
requisc). A ce propos, cf. CHABAS, Legons de drois civil, 1991, no. 458, n. 5.

¥ Cf. CHABAS, Lepons de droit civif, 8¢ &d., 1991, ne. 460 s.; GHESTINI/GOUBEAUX, frtro-
duction génémle. Thaité de Drott eivil, 1990, no. 738 ss.
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Droit italien

Le Code civil italien ne prévoir, expressis verbis, aucune clause générale interdi-
sant Uexercice abusif d’un droit subjecrif quelconque®.

Néanimoins, en sus de quelques dispositions ponctuelles qui circonserivent une
telle interdicdon 4 Yexercice de certains droits*, la sanction de ['abus de droit
sexprime par le biais de deux principes généraux, notamment: la défense de com-
mettre des actes abusifs dans le cadre du droit de propriété {«arri emulacivi»), ainsi
que V'obligation générale de loyauté en maritre de droit des obligations.

Larticle 833 du Code civil italien incerdit en effet au propriétaire d’abuser de
son droit de propriété et proscrit les actes done le seul but serait de nuire 2 auerui,
Lapplication de cette disposition présuppose la réunion de deux conditions: Fune
abjective, i savoit le préjudice causé 4 un tiers, l'autre subjecrive, A savoir la vo-
loneé du propriéaire de nuire A ce ciers (animus nocends), celle-ci pouvanr & son
tour &care objectivée par 'absence d’avantages réels de I'acte en cause pour son
auteur®, Le fardeau de la preuve que comporte cet arricle, en particulier en ce
qui concerne la finalité exclusive de nuire 3 un tiets sans 'obtendon d’un avan-
tage quelconque, Savére ads lourd dans la pratique ev relegue de ce faic son ap-
plication & un nombre trés limieé de cas. Aussi, au vu d’une jurisprudence cons-
tante, le juge ne se livee jamais 3 une appréciation de la proportionnalité entre le
préjudice encouru par le lésé et Pavantage obtenu par le propriéeaire. Il s'ensuit
que les ctibunaux nient syseémariquement Pexistence d’un acte abusif lorsque le
propriétaire est en mesure de prouver que son articude comporte un avantage —
méme minime — acruel ou poeentiel, éventuel ou furar®,

Larticle 1175 du Code civil, qui dispose que le débiteur et le créancier doi-
vent assumer une articude loyale (xcom portarsi secondo le regole della correttezzan),
ne connair pas un meilleur sort. Non seulement les références jurisprudentielles
A cetre norme en tant qu'expression de la sanction plus générale de 'abus de droit
sont fort peu nombreuses, mais encore il est rare que la jurisprudence tetienne
Particle 1175 en tant que cel, en raison du caracetre trop général de Fobligation

% Mous observons, & cet égard, qu'une clause générale interdisant explicitement Fabus de droit
était prévue tant dans Je projer du code italo-frangais des obligations, que dans le projec déhi-
nitif du Code civil de 1942,

1 Nous citons, en guise d'exemple, 'article 1394 (conflic d'intérés en maridre de représentation)
et l'article 1373 {conflic d'iniérérs en maciére de socidess).

% Cf en particulier Cour de cassation, arrét du 8 novembre 1977, n. 4777 in Massimario Fors It,
1977,

* Voir Cour de cassadion, arrét du 24 juiller 1976, n. 2971 in £7 1978, I, 741. Cf. également
PATTY, article «Abuso del dirictor in Digesie delle discipline privatistiche, Torino 1987, 5.
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de loyauté que ladite norme impose aux parties au conerat™. La Cour de cassa-
tion a en effec affirmé, dans une jurisprudence constante, que 'obligation de loyauté
prévue par l'article 1175 ne constirue qu'un critére de qualification du compor-
tement des parties, si bien qu'elle ne saurair ni éure qualifiée d'illicite, ni consti-
tuer une source de responsabilivé®,

Droit néerlandais

Le Code civil néerlandais, en vigueur depuis le 17 janvier 1992 et de par ce fait
le plus jeune des codes modernes, dans sa partie sur les dispositions générales du
droit patrimanial, ec plus précisémenr A son article 3:13, ne parle pas d’abus de
droit mais de «misbruik van bevoegdheid», d’abus de pouvoir (dans le sens de
faculté).

Ainsi, tous les pouvoirs que le droit privé implique, et non seulement les droits
subjectifs, sont suscepribles d’zbus®.

Le premier paragraphe de ['article 3:13 du Code civil néerlandais dispose que
le virulaire ne peut pas se prévaloir d'un pouvoir qui lni appartient lorsque I'exer-
cice de ce pouvoir constitue un abus.

Le denxiéme paragraphe précise, 4 titre exemplatif, les hypotheses abusives de
droit. On y retrouve notamment le cas du tirulaire qui exerce ledit pouvoir dans
le seul but de nuire A autrui ou dans un bue difféeent de celui pour lequel la
faculté en question est conférée, ainsi que celui de 'existence d'une dispropor-
tion évidente entre I'intérée favorisé par I'exercice du pouvoir et U'intérét qui en
subit un préjudice (siruation qui aurait dit modiver le titulaire i renoncer 4 l'exercice
de la faculté dont il bénéficie). Ce paragraphe r'est finalement que la consécra-
tion des crirtres développés par la jurisprudence en relation avec lapplication de

M Ccla est compensé par le consmat que les articles 1337 et 1375 du Code civil iralien {qui visent
une obligation de loyauté et de¢ bonne foi dans la phase précontractuelle, respectivement au
niveau de Fexdeution du contrat) connaissent une application jurisprudentielle démesurée.

¥ Seule sa conséeration dans une disposition spéeifique du Code visant & protéger le drair d’un
tiers quil s'estime Iésé, permer de retenir la violarion de ce devoir de loyauté comme violadon
d'une nerme légale. CF. Cour de cassarion, artét du 27 juiller 1977, n. 3250 in Mastimario
Forg I, 1977.

# A cet égard, voir: RODENBURG, Misbruik van bevocgdheid, Monograficrn Nieww BW, A-Seric
no. 4, Deventer, 1985, 21. HAANAPPEL/MACKAAY (Neeww Nederlands Burgerlijk Wetboek:
het vermogensrechs, Deventer, 1990, 6), en traduisaat l'article 3:13, observent que «le terme
néerlandais employé cst “bevoegdheid” plutde que le terme habiruel plus spécifique ‘recht’, qui
se traduit par droit. La traduciion par le rerme ‘pouveir’ {substantif aussi bien que verbe) (de
droit privé) veut exprimer ce caractdre plus générals
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I'exception tirée de 'abus de pouvoir”. En dehors des situarions ainsi énoncées,
il appartient 2 la jurisprudence et A la doctrine de déterminer si une certaine at-
titude tombe sous la sanction de larricle 3:13%,

Enfin, le wroisitme paragraphe éeablic qu'un pouveir peut, de par sa nature,
n'étre susceptible d’aucun abus.

Lorsque le dtulaire d'un pouvoir 'a déja exercé de manidre abusive, il ne pourra
plus justifier ledit exercice en invoquant ce méme pouvoir, ni sen prévaloir en
justice. En outre, il sera tenu de réparer le dommage éventuellemenr cansé sur la

base des régles afférentes 2 la responsabilité civile.

5 Cf. HR 13 mars 1936, NJ 1936, 415 (Watercoren); HR 2 décembre 1937, NJ 1938, 353
(Lentsche schutting); HR 17 avril 1971, 89 {Grensoverschrijdende garage).

* Dans ce sens, voir: HIJMA/OLTHOF, Compendium wan het Nederlands vermogensrecht, De-
venrer, 1993, 18; RODENBURG, Misbruik van bevocgdheid, Monografieén Nieuw BW, A-Serie
no. 4, Deventer, 1985, 58. Selon ces avrenrs, Uexception tivée de I'abus de pouvoir s'appareate
2 Ja «fonction restrictiver du principe de la bonne foi dans les rappores juridiques, redéfini —
dans le domaine du dreit des obligations — avec les termes de «critgres de raison et d’équités
{oredelijkheid en billijkheido}. Lanicle &2 du Code civil dispase, en son premier paragraphe,
que de créancier er le débiteur sonr tenus de se comporter 'un envers I'autre suivant les exigen-
ces de raison et d'équités, er en son deuxitme paragraphe, que la régle 4 laguelle esr soumnis leur
rapport — en ver de la loi, de Pusage ou d’un acte juridique — ne sapplique pas lotsque, in
casu, cela serait inacceprable sous Pangle des crirtres de mison et d’¢quité. Pendant |'édlaboration
de ceree disposition (4 laquelle se joine la lex spevialis en matidre de confrats de Varticle 6:248),
la «fonceion restrictives des critéres de raison et d'équieé se fondair inidalement sur le concept
de I'abus de pouvoir. Aussi est-il constant que les articles 3:13 et 6:2 sont Pexpression d’un méme
principe: lexercice des droits présuppose la modération et le respece des devoirs d’honnéreré.
Rien d’éronnant dés lors dans le constar que les deux normes peuvent fondre une dans 'autre,
si bien que dans la relation entre créancier er débiteur il peut y avoir 2bus d'un pouvoil con-
traceuel ou légal, RODENBURG (iéid., 59 ss) affirme que les crittres de raisen ot d'équité sont
plus restrictifs que ceux de I'abus de pouveic. 1l en résulre que rour abus de pouvoir implique
une violation des critéres de raison et d'équité, mais pas linverse (zontrz SCHOORDIJK,
Vermogensreche in her afgenteen, Devenver, 1986, 24 ss). Nous renvoyens égalemenc 4: AAFTINEK,
Misbruik van rechr en vechtsverwerking, NJB 1976, 753 ss. Quant au Hoge Raad, H a jugé que
I'exceprion tirée de 'abus de pouvoir comporte des exigences plus strictes que les critdres de
raison et d'équité, nolamment €n ce qui concetne Pebligation — pour celui qui veur l'invaquer
— d’exposer les éléments sur lesquels elle se fonde (cf. HR 5 janvier 1990, NJ 1990, 728 m.nt.
D.W.E Verkade (Philip Moris/BAT).
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Droit anglais

Le droit anglais ignore la notion d’abus de droir en tant que relle. Certaines lois
et quelques principes généraux couvrent néanmoins certaing aspects que les sys-
témes continentaux rapportaient 4 la théorie de I'abus de droit®.

En premier lieu, le principe de la «nuisance»®. Selon une jurisprudence confir-
mée, la motivation d’une personne ne transforme pas un droit en un délit®'. Tou-
tefois, cette régle a éré nuancée entre-temps dans la mesure odr I'on admer actuel-
lement que la présence d’un élément de malveillance (¢malice») dans Fexercice du
droit de propriéié a I'cffet de bloguer ce dernier®. Aussi, la responsabilité délicruelle
{(«Law of torts») pour «nuisance» — qui sanctionne les toubles de vaisinage er de
jouissance — comporte I'évaluation de la présence d’une éventuelle intention de
nuire aux fins d'établir si le propriéraire qui exetce son droit a commis un délit®.
Une partie de la doctrine justifie ]a nuance en question en partant de la consi-
dération que la responsabilité délicruelle pour «nuisancer repose sur la norion
générale de «reasonableness: 81l est md par une inwention malveillante, Pacte devienr
déraisonnable et engage par ce biais la responsabilité de son auteur®.

Labus peut également se manifester, selon la conception anglaise, dans le ca-
dre d’un contentieux. Ainsi, le tribunal saist d'une cause peut ordonner la radia-
tion des conclusions formulées par les parties dans 'hypothese odr I'une de ces si-
tuations se réalise:
~ la demande ou la défense sont dépourvues de fondement;

— les conclusions ont un caracrére diffamaroire, inconsistanr ou vexaroire;

— les conclusions risquent de géner, de retarder ou de compromettre une procé-
dure équitable («fair trial») relativement A l'action en cause;

— les conclusions constituent un abus de procédure®.

3 Pour un apergu général, qui prend ¢n compte &galement be droit écossais, voir: GUTTERIDGE,
Abuse of rights (1935) in Cambrigde Law Journal, 22, FRIDMAN, Malice in the Laiw of Tores
(1958) 21 MLR 484.

# Pour un exposé général, voir: «Nuisances in Haliburys Laws of England (4° €d.) vol. 34,

& A ce propos, cf. en particulier: Bradford Corporation v. Pickels | 1895] A.C $87; Alien v. Flood
11898] A.C 1.

& Pour une éude apprefondie sur certe question, voir: Clerk & Lindsell on Tors, 1989 (167 éd.)
§ 1-66 2 1-70.

€ Cf, Christic v. Davey (1893) 1 Ch. 316; Hollywood Silver Fox Farm Ltd. v. Emmett (1936}
2 K.B. 468, (1936) 1 All ER. 825.

“ Dans ce sens: SALMON & HEUSTON, Law of Torts (20 éd.) 1992, § 5.4.

¢ CF Rules of the Supreme Cour, Order 18, rule 19 (1); Counrey Court Rules, Order 13, rule
5. A consulter également: ANDREWS, Principles of Civil Procedure, 1994, chap. 10: «Protec-
tion against bad or improper claims and defencass. Augsi, ta High Court a-1-elle décidé qu'elle
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La jurisprudence a éabli une responsabilité délictuelle pour I'introduction d’une
action qui vise & arteindre des buts autres que ceux prévus par la procédure («Abuse
of legal process»), comme cela peut étre le cas lorsqu'une action est introduire
avec une motivation déguisée que 'on considére impropre®. Les conditions d’ap-
plication de telle responsabilité demeurent toutefois floues.

Lorsqu’une action est motivée non pas par la promotion d’un intérét légitime,
mais par la seule intention de nuire 4 aurrni, le droir anglais inscrit la situation
dans on délit spécifique: le «malicious prosecutions. Néanmoins, pour qu’une
telle action soit reconnue comme un délit qui engage la responsabilité délicruelle
du demandeur concerné, trois éléments daivent éure réunis: Paction en question
ne doit pas avoir abouti, Fintention malveillante du demandeur est prouvée, de
méme qu'il est prouvé que le demandeur a agi sans fondemenr juridique raison-
nable (ce qui ne correspond pas au «Want of reasonable and probable causes)®.

avzit le pouvoir d’empécher une personne de faire valoir ses droits si leur exercice, abusif, condui-
sair 4 une violation du droic communantaire (cf. Holleran and another v. Daniel Thwaires plc
[1989] 2 CMLR 217 ob nous lisons, au § 52: aThe Court has the power to restrain a landlond
from abusing his contracrual rights fo terminare a enancy when it is shown thac his purpose
was to procure a breach of Community faw by requining a tenant to enter inro an agreement
illegal under Communiry law.»),

% Cf. Grainger v. Hill (1838) 4 Bing N.C. 212, 132 ER. 769, Speed Seal Ltd. v. Paddingron
[1585] 1 W/ L.R. 1327, 1335; Metall und Rohsioff A.G. v. Donaldsen Lufkin and Jeanette Inc.
[1990] 1 . B. 390. Dans I'affaire Paddingron, par exemple, la Court of Appe] a considéré comme
bien fondée la demande en dommages et intéeées de la part des défendeurs puisque le bur de
I'action érait celui d'infliger un préjudice aux affaires commerciales des défendeurs,

& Cf. Metall und Rohsewoff A.G. v. Donaldson Lufkin znd Jeanette Inc. [1990] 1 Q.B. 390.
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