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P arcourir les J omaines encore inexplor és do la naturo ou do 
l\histoil'o , olll'ichil' la seience d'obsol'va ti ollS ot lle découvertes 
enti er ernent nouve1108, cst Ulle dos plns hClll'eU8eS dmncos <lue 
PUlSSO rOllcontl'ol' la l'ochorche sciol1tifi<]uo. Mais paroil bonhour 
no peut échooir danfl la nlêmo mosuro à cJm(jue science parti-
culiere. Si dovant les scioncos natul'oll es s'étend uu charnp indé-
fi.ni (l'obsel'vations et de découvertes encoro incollulloS , si chaque 
élécou vorto nouvollo , 101n do l'otréci l' cet hori7.ol1 , no fait quo 
l'agl'n?}dil' Javantago , il Oll ost ::tutromeut pour los seieuces 
hü; toriques. Duns colles-ci, iI arrivo Ull m0111ent OÚ , ÜI.Uto do 
pouvoi1' utiliso1' dos SOUl'ces nouvolloment lIéeo llVel'tos, la 1'e · 
cho1'cho scientifiquo doit se bornol' tL onvisagol' les fai ts lléj à 
eonnus sous des côtés dífférents, ?t, eles points do vue nouvoaux, 
mais sans pouvoi1' a ugmontor sonsiblmn ont la S01111110 milmo des 
faits . Tel ost , dopuis vingt · ans , le sort do l'IlÍ stOll'O du dl'oit 
I'omain. Los ma tél'iaux historiqnos dOllt b déeouverte des in-
stitutos <1e GAllJS avait enrichi la scicnce <lo co dl'oit ont été 
t ons moissonnés. La r écolte est épllisée, ou clu moins ces vingt 
<.1ornieros années n'ont-elles pu éla1'gir le eaure do l'hi stoil'o du 
dl'oit al~ point quo l 'on doivo nécossairement h'ouver insufUsante 
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ou incomplete une exposition de l'hi fi toire tlu dl'oit l'omain éCl'i te 
eu 1840. Eu cette matii':ll'e donc, la l'eclterche histol'iquo ne peut 
plus que glaner sans grand pl'ofit ; force Iui es t tlo suivl'e la voie 
tléjà ouverte ; oUe ne peut que Cl'cusel' plus illtimemont la ma-
ticrc déjà existaute, sans espoil' de l'augmenter consiclórablo-
monto Cotte tâ.che , iI es t vmi, est non moins importante et non 
moins nécessail'e que eeIle tl'amonceler des matériaux nou veaux, 
cal' c'est gl'fLce à oUc que nous nous approprions l'écUement la 
connaissance de tous les élérnellts sciefltifiqucs dójà existants. 
Le présent essai n'a point d'autre portóe . Il n'apportera rien 
<1'essentiellement nouf; il ne fera qu'cxpliquol' co (lui existe déj:\ , 
de ruaniore à mottl'O mieux cn rclief , à fctiro mioux compl'ondl'o 
'.m e maticl'e tres étudiée et cepondant tl'es controversée du droit 
civil de Rome. 
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De toutos los notions du aroit, ce110 do la peine est la plus 
importanto au point do vue do l'histoire do la civilisation . Elle 
est lo reflot do la pOllsée ot Llu sentimeut du pouple à une épo guo 
déterminée ; ello dOllno lo niveau oxact de sa moralité, et som-
blable li, une cIre molle, elle reçoit et gardo iidcloment l'om-
pl'einte de toutes los p11asos du dévcloppemont moral do la 
llatioll. Des siecles entiors ont passé sm les autros notions du 
droit sans laisser aueunes traces : los notions fondamontales des 
droits réels de Home , lapropriété, la possossion, los sorvituc1es 
sont rostées l peu prcs co qu'olles étttient il y a deux mille aus . 
En vain les interrogorait-t-on SUl' los vmiations qu'ont subi duns 
l'illtorval los pouplos qu'ellos ont régis. 

Cef> notion s r opréson tont en quolquo sorte la clml'ponte, 1'os-
saturo do l'organisme du droit , qui no subit plus do chango-
monts des qu'elle est pal'l'onuo l S[t ploine cl'oissanco. Mais c'est 
dans lo dl'oit criminel que résitle lo contre oü vionnont aboutir 
los nerfs los plus vivacos , los veines los plus délicates de cot 
organismo : chaquo impl'ossion, eku]uo sensation s'y tratluit 
cxtérieul"omont et d'uno malliero visiblo. Lo droit criminel, c'ost 
lo visage du droit réfl échissant l'indi vül11alité touto elltiere du 
pouple, sa penséo, ses sontimonts , son caractero, 80S passions, 
son dogré de civilisation ou do barbario , touto sou ttmo , ou uu 
mot: c'ost lo pouple même. L'histoiro tlu tlroit erimi·nel dos 
peuplcs cst UH fmgmont do la psychologio de l'!1uman ité, 
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Ce u'est point íci lu, place d'éullmél'er les g igantesques l'ÚVO-
lutions qu'ont subies la conceptioll et la physionornie üe la peiue 
dans le COUl'S des temps : nous ll'avons ü'autl'e pl'étention que 
d'apportel' llll mo deste appoint Jalls l'étuue do ces phénomones . 
Notl'e sujet appartient [tu c1ornaino du uxo it civil l'omaiu , lll ftis 
il mérite cepomlant ü'occupe1' une page uans les a.llna les, 1l 0 1l 

point du droit criminel tel que nous l'entomlons de llOS j OUl'S, 
mais du développement de la notio!1 elo peino dans l'histoil'o. 
La sépamtion qui s'esL établie u. l 'époque moderne entre lo droit 
cl'imiucl et lo droít civil , bien que justifiée au point de vue de 
la systématique du droi t actuel , [L cepembllt engendré coL in-
convéuient rpIe notl'O sciellce a orn is de dOllnel' à la notion ele la 
peine , dalls le droit civil , toute l 'a ttention qu'ello mérit:üt . II 
faut bien le reconnaitl'o , au surplus , l'importanco et la portée 
de eette notion sont assell l'estl'eintes dans l1otl'e tll'oit actuel. 
AbstmctiOll faito de la l)eille eonvontionnello, Jaquelle dépasse 
la 11 otion do la poino pr ise tl ans lo sens propro, les cas dall fl 
Iosquels la doctrino actuolle [tit encore mention d'Lll1e poin o 
sont tres problématiques . La pl upal't d'en tre-oux n'ont de pInce 
que elans les livres, sans tl'ouvor applic,ttion dans la vie. La 
notion de la peine s'est, dans lo monde moderno, r otiréo do pIus 
0 11 plus d[tllS le domaino elu aroit criminol , ahamlollJ1l1ll t colu i 
<.l u dl'oit civil , dont 011e pénétrait tontos los p::trtioy'l.UX phasos 
inférieures do la civilisation. 

Devallt un changemont aussi signiJicatif , nul 110mme ha bi tué 
,\ s'enquéril' du motif aes choses, no se contentera do I'obsc1'-
vation <.lu simple b i t ; iI Clt rechel'chora l'oxplication, ot ongagé 
dans cotte voio, iI suivra la peino ot romontera avec 0110 jusgu o 
dans lo pn.ssé le plus l'ceulé. A mosure flu 'il s'élevcra , iI verra 
se ronouvelor, j UHrtue dans los pél'iodcs de dévoloJlpcmont pl'i-
mitives, co mêmc phéllOD1CnC dont l'cxplicati oll, pOUl' llOtl'C 
droit actucl, fOl'mait l'occasion et le point de dépa l't de sa 1'e-
che1'che. L'histoú"e de la peine est une abolition constunte. Au 
aébut d.u (l l'oit, la Ilotiolt de peine r ogne souvorainement ; elle 
sc manifcste dans eharlue parLie da L1roit, pénétrant plus Oll 
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moins pl'ofondément toutos les r ela tions .iUl'il1iques . Plns tal'Cl , 
lo champ d'action de la poille so l'otl'éeit , ht Jlotion de peine 
s'épul'e ; c'est ce qui marque le pl'ogl'es llu dl'oit . Cotte conclu-
sion n 'os t aC1l uise quo Jloul' lo aroit r omain, mais olle s'appli-
que néanmoills à tous les droits. Ello nous l'évele UH des faits 
ler> plus intél'ossallts quo l 'his toire clu dl'oit puisse présenter 
pOUl' l'éducatioll des peuplos : lo pl'ogres acco mpli par l'homm e, 
qui, parti do la passion snuvago, de la vongcanco tweuglo, 
a hOllti t à la modératioll, ,1, l'ompil'c S Ul' soi-mêl1le, à la jnstico. 
C'es t ee llhénomene q ue nous allolls rnontrer dans lo dévoloppo-
m ent clu dl'oi t civilromaill. 

Pour fairo lJ íen compl'elldl'c ce qui V;L sui vre, j'ai bosoin de 
dévoloppor uno L1i stinetio!1 clail'oment expl'imée en fait c1alls 10 
droit romain, mais à laquelle ni la jurisprudence r ornai llo, ní 
la juri sprmlonce modol'l1o n 'ont pl'êté l'attentíon vouluo. Chacun 
apprécjo la dítl'érollce qui oxiste ontro la l'óclamation du ])1'0-

priétaü'o contre lo ti er s possosseul' do hOllne foi de sa chose , e t 
colle du volé contre le voleul'. nans le ])remioI' cas, il s'agit 
uniquement de l 'existence Ü'Ul1 dl'oi t contos té : le demandoul' 
no so pbillt point tl'UIlC víolatioll conscioute et coupable de son 
(hoit . Pareil repl'ochc peut so ])l'oduiro, et il illflucl'a , c1ans cc 
cas, SUl' le dográ <le rcspollsLLbilité, mais íl no dvil pas so pro-
üuil'o tou~ urs; on d'autros t erIllcs, la fau tc s llbj octivo n'est ]las 
Illl (mSmont essenti ol do la r éclainatíon L1u demandoUl' . L'unique 
obj ot dc cette l'óclamatíon est l 'injustice tl'un état ele ( aü tlans 
lo elle1' clll défondeur. Au contra iro, l 'actíon contro lo voleur 
suppose nécessairement lo r op l'oche tl'Ull O víolation tlu droit, 
c'8s t-à-clirc ü 'une lósion intcntíonuelle de notro dl'oit. La faute 
s uhjectíve cst la baso illllispensablc de eette actioll : pOillt de vol 
salls intention. 

Dans les c1cux cas, lo demandcm chor che à réa lisor son tll'oit. 
Le jugemellt qui l'econnait ce dl'oit et lo l'óta lJlít, met donc 
fi n à unc ínjustieo dans In pel'SOllUO elo l'advcl'i:miro : injustiee 
oújeeti?Je dans lo premi er cas, subjective dallS lo socond. J c 
Júlpcr çois aLLCllno obj cetion fomléo cont re eette tCl'll1inolo-

'/ 
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gie ( I). MERKEJJ (~), il est vrai, a cOlltesté quo 1'011 puisse ainsi 
comprcnc1re los deux espeecs J 'injusti co dans uno seulo notion 
de gen ~'e, mais les motifs qu'i l alleg lle no pellvont êtl'o accuoi lJis. 
Notrc scienco peut lui êtro l'ecollnaissallte d'avoil' mal'quó le 
l'ôle prépoIHlél'ant de la faute dans l'inj usti ce ci vile; il a su 
combler ainsi la lacune que la doctrine dominante avait laissée 
jusqu'ici eutl'e l'injustice civile et l'illjustice criminelle. Mais 
l'auteur va trop loin, à, mon avis , IOl'sIJu'il chol'clte à élevel' 
la faute comme le cl' itel'ium exclusif ele l'inj ustice. Commeilt 
désigner, ell effet, la position du possesseur tlo honne fo i de la 
chose d'a,utrui? Juste , elle ne l'est point; il no reste donc plus 
qU'~L la nommel' injuste . J e ne voi s ell aucune maniare comment 
le juriste pOUl'rait s'y soustl'ail'e , et que j e saehe , l'emploi du 
mot injustice duns ce sous est tout a ussi ancien que lo tlroit 
lui-même (3). Nógligel' l'imlicatioll de la bute dans la délinition 

(,) Notl'O scionco n'a pas oncoro c1'expression fi xe et l'cçue; l'idée même 
n'a pas encore trouvé place dans nos recucils au droit romain. Et copen-
clont, avouons-le lL notl'C honte, H EGEL dana sa phil osophi e du droit § 82 
et s ., a déjà reeOD1tll et scientiHquoment déterminó l'injustioe objective 
dans le sens ci-dossus , commo une cspcce pal'tic;ulicl'e ü'injust ice. lll'ap-
pelle en termos ItCUl'OUX, l ' iJl.iu~ tice sans P)·~j ,,{}e. Je cOllservcruis l'ex-
pression, si 1'0n pouvait, par antiUl ose, pal'lcl' (1'une i( >rstico avec 
]>1'éju{}é . H IlGEL lui-môme y opposo, non point UH seul termo, mais 'Jeux : 
la fraude et le dêlit, et eette division tripartite dos formes lIo l'injust ice, 
rlivision ineompl'éhensilJ le ot insouteuablc pOUl' los jm:istes , qu'il a pl'éfé-
r éo par amour pOU l' sa métholle ll ialediquo, mais en élevant violemment 
la fraudo Llu l'apg Ll'ospoeo de elólit tt celui de notioll ele geme, pout avoir 
été cause que la not.ion do l'injustico objeetive n'a point tl'Ollvé aceuei l 
cho;,: les jUl'istes . Voil' COpOllel::mt U NGEIt, 8!/steM rios ostcr"cichisohen P,·i-
val"cchts, 11 , § lO!) ot NlmNlr.It, 1iVesen und A,·tcn de)' Pr'ivatrechtsver-
hüttllisse , II, p . 182 s. 

(' ) An. JIIh:ItKEL, C"iminalislische Abhan cllul1[Jen, 1. I.Joipzig. 18G7 p. 4G 
et s. 

(a) Par ex . duns la pl'oeéLl ul'e la plus anei enno de Rome: IN,l URTA vi,t -
<liOal"c . GAIlJS , IV, 16; do mêmo l'expression; i>l:iuslum appliquée au 
SaCí"amcntwlt. 
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ele 1'injustice doit , selon MElUmL, logiquement concluire u, faire 
consielérer même le vent et la pluie comme suj ets de l'injustico . 
C'est ouhlior que si l'injustice obj ective est illllépeudante de 
la j'aute , ello exige cepem1::mt l'actioll de la volonté hu-maine . 
La grele qui ravage mes champs ne lese pas m OI! clroit, elle ne 
frappe CJue l'obJet üo mon elroit , un bien . Au point de vue du 
droit , il y a 1ú uu fait dépourvti de touto significatiou et contre 
lequel il n'est besoin tl'aucune aetion. Mais qU'UI1 tiers posse tl e 
ma ehose bona fi e/e, et refuse ele me la remIro, c'est une volontá 
hUTl1 i1ine qui s'oppose u, moi , qui non seulement retient mon 
bien , mais qui attaque mon droit, sciemment ou non : eUe r enc1 
nécossairos, n011 point comme la g1'01e, des moyens de eléfonse 
ph."Jsiques, mais des moyens Jw'icliques , cal' ol1 e est une provo-
cation <lirectoment tlirigée contre mon cl1'oit. Dref , dans ce 
tlernier cas, jJ ne s'agit pas d'un com bat contro une force 
ua turello , il y a lutto entro lo cl1'oit et l'i1?Justiee. 

Co n'ost qu~ c1ans la suite que je pourrai mOlltrer avec détail 
combieu cetto distinction est impriméo dans le L1roit romain 
classique. Poul' le momont j e dois me contenter de 1'avoir 
indiquéo d'uno maniere génémle. 

Nous vonons do cons tater que la bute est 1'élémont décisif 
do noteo c1istinction. L'injustice subj ective cst une lésion cou-
pable, l'in:,%stico objectivo une lésion non coupable c1u clroit. A 
cotte (Uifférence de lom s conc1iti ons constitutivos , so rattache 
naturollemont une diffórenco dans Icms eífets. La cOllséguenco 
na turellc do toute Iésion coupabIe du c1roit d'[tutl'ui ost 1'obIi-
gation d'effacor los suítes dommageables du fait , c'est-lt-dire 
l'obligation de l'épare1' le dommage , sans considérel' si 1e cou-
pahl e a ou 110n pu réali~or un profi t queIconque', ni dans quello 
mosm e. La suite de la lésioH non coupablo , au contraire, ne 
peLlt, conformément à l'idéo de justice , consister que dans la 
cessation de I'état de fait objectivement injuste. Il n'existo 
tIouc de réclamation , dans ee cas, qu'en tant et aussi longtemps 
qu'un pareil état subsiste. Lo ?'eivindieatio contre le possesseur 
de borme foi a pour coudition la possessioll ac tnelle de sa part i 
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a-t-il pl'écédommont ponlu ou ahandonné la possossion, la 
l'ovombc,üion no pout r Ins avoil' lieu. 11 .y a plus, cette action 
no viso la choso que dans S011 état actuol : lo ])osscsseur l'aA-il 
cndommagée, l'a-t-il Cll parti0 consomméo, il no doit "do co cho1' 
a nCUll dédommagomont , car , propl'iétairo supposé , il a cru 
avoir lo droit d'on agir ainsi; n'ayant commis a ucuno faute, 
aucun roproehe no llout l'att eimlre (I). Cela est aussi vrai, du 
resto , dos actions in peTsonam que do la reivinúicatio et des 
antros actions in j'em , sn u±' quo dans collos-lã le motif détor -
minant do l'ohllg'ation pout résic10r nOll soulomont dans la 
détontion actuello, mais aussi dans un fait accompli, appal'te-
nant au passé, mais co ntinuant à proc1uil'e dos effots , par 
exemplo une dation accol1lplio, l'enrichissement, une promesse, 
un 10gs. Dans tous ces cas, lo c1emal1cleur baso sa l'éclamation 
uniqllemont SUl' sou <lroit commo tel, sans avoir besoin c1'in-
voquor on mêll1e temps la faute do l'advol'sail'e. Comme dans la 
reivinclicatio , c'est 10 fai t so aI do la lésion ohj oetive du dl'oit, 
c'oi:i t-à-dire la, r ésishwce qui s'opposo ã la poul'suitc de son 
droit, qui lui tlonne occasion d'agir ("). Duns cos cas aussi, 
comme duns la j'eiIJinclicalio contre le malae fidei possessO?', 
l'é1émont de fauto pCUl vonir à surgir (mora , culpa, do lu s) et 
influo)' SUl' l'étonc1llo do l'o1JJigatiori. Mais ce n'ost EL qu'uno 
modilication suhséquonto da,ns le rappol't pl'imitif r, -t cc sel'ait 
une crreul' de cr01ro quo l'action commo tollo rOllfcnno d6j à cn 
e11e, pOUl'lo défon<loUl' , le l'cpl'oche d'uno l()sion subj ectivement 
coupablo <lu aroit d'autl'ni . L'héritior du débitour ol'iginairc, 
qui ignoro l'existenco <lu l'allPort obligatoil'o n'a aucun re]11'ooho 
à se faire ; il no souffl'im aos lors aucune perto. En d'autres 
termes, il n'est {las in jiwra do no pas satisfai1'o à, la l'éclamation 

(') L . 31, § 3 ue heI' . ret. (5 , 3) 'luia 'luasi suam j'cm neglexit, nulli 
quel'cZae subjCttus cst . 

(o) Cotte idée :t éLó CXl\f;tcmcnL l'et:flnnue, mais fanssement appliquéc 
par SAYIGNY . V. SysLCIl1 V, § 230. 
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soulcvéc avant que le bi ca rondé ne lui en soit clairement 
tlémoutré (") . Il est même possible qu'il Oll soit exactomcnt do 
mêmc du débitcur Oll por80nno. La conséqucnce do cette lésion 
obj octivo ·üu tlroit dans l'obligatioll, est la sim pIe condamrmtion 
à la Pl'OShLtion (te l'obj et originaire üo cette dorniero, e11 t ant 
quo l'obligation n'a it pas été augmentée par uno convention 
plus étondue (pciue cOllventionnelle) ou diminuée par la perte 
fortuito de l'obj et. 

Nous ne nous étenc1l'ons pas plus longuernent, pOUl.' le 1110-
rnellt , SUl' la distinction entro l'injusLice objectivo ot subj ective 
eu géuéral. N ous cntrCl'OllS tlans aes clóveloppements plus dé-
t aillé8 en exposall t ultél'ieurement le systeme d u <.1roi t romain 
classiquo: nous VCf'l'OnS alors ce tte dist inctíon étahlie de la 
façon la plus intolligonte et la plus achoito. L'idée fondamen-
talo SUl' laquello ollo repose se tmduit en cette proposition d'une 
i ncontcstable et étel'llelle vérité: point de peine snns faute. 
Maiutenir l 'équilibl'e entre la gm vité de la pein o et le degré 
de lu. [aute cst la mi ssion la plus élevée de la justice. 

II 

P "opositioll d'une éternelle véri té, disons-noufl; cortes, mais 
même cc <,ui es t óternollement vrai , l'!lumanité a dü le clécouvrir (I-. , , 

l 'épIlJUVCl'; le roconun,l tro. A l'ori gine de l'histoire, cettc vérité 
é tait loin de prévaloir: les commencelllcnt;; tlu droit nous 111011-

trent plutôt, cltcz t ous lcs peuples , des r egles et des illStitutioll s 
qui i.:lemblollt l l.li donlter UIl éllergique démenti . Comment expli-
queI' Cc fait? L'homme de la nature n'aumit-il su discerner 

(I;) L. [) ao R. CI'. (12 , J) ... Si aliqna j us ta cansu sit, }JI·OPtc,· 'f uam i,l-
t eUiye, 'c dcbcI 'Cs te c/w ·c 0llol ·te, 'c. L. 21, 22 , 2·1 ]lI". ao usur. (22,1) .. .• i 
j 1l, te (Ic/ jndiciam lJ}·ovocavit. L . 42 el e li,. J . (50, J 7). Qui i" alte1'Íl<s locwn 
sacccdit,jastam ha~ct causam igno"antia(l em úl quoc/ pUCI 'ct W', tleúe' ·ct w ' .. 
L . DD , iLitl . Non l'0teôt Bl1'lWHUS villc) 'i, 'fui ig,w"at 1/"a" I,,,1P sol veI 'v rle-
beato 
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ontre la fa ute et l'innocence ? L'oxpérience .i ournaliere va nous 
fournir la l'ér Ollse . L'enfant frappo la piorre contro brIueUe il 
s'est heurté; sous l'impression premiere de la douleur, l'homm o 
fait lui-même ressent un mouvemont involontaire cl'humour ot 
de colere contre la · cause innocente do cetto douleur . Chez des 
hommos incultos ot irasciblos , ce mouvoment ne se traduit quo 
trop facilement eu une manifesta tion extérieure. C'est ainsi '1ue 
ht {toulem gouvorno souverainement le selltirnellt .i ur idifJuc de 
l'homme do la naturc (' ). L 'injustice est appréciée, non <l'arres 
sa cause , mais ll'apres son e(f"et, non d'apres dos circonstall ces 
qui ont leul" siege duns la por80n11e do t' auteur , mais unique-
ment nu point de vue c1u lésé. La pier re l 'a frappé, il sont la 
douleur , et la douleur le pousse à l::t vengeance . Lorsqlle la pas -
sion est excitée , il n'impor te guero quo co soit l'i n tention ou ht 
négli gonce, ou même le hasanl qui aient cOllduit la main (Iui a 
causé lo mal. La passion impose l'expiatioll mêmo à l'innocent. 
La ~imple contraclictiOll lui parait déjà une injus tico. La con-
trad.i ction est l'óprouve de l'empire SUl" soi-mêmo , et la pns:'lion 
no sou:ffrc point qu'on la contretlise . Une simple divergence 
d'opinion irrite l'homme inculte ot lo conduit à des exces qu'il 
justifLe cu disant qu'on ment sciemment. P Olll" lui , com me pour 
l'enfaut, c1ire la chose qui n 'ost pas vraio équivaut à mentir . 

Cette obsor vation ost vraie pour les peuplos comme l 'mr los in-
dividus. LorsfJu'un pouple est passiollnément ému pour ull(hdée 
quelconque, il punit même la sim pIe diffé ronce d'opini ou. Alors 
les búehers et la guillotine réflltent les idéos ; los errours, ou en 
d'autres tennes los véritós qui déplaisent i la masse ou qu'cJl o 
ne comprenü point, sont des crimes . La poiue portée contre b 
vartie qui succombe dans le procas es t , dans le droit do la. 
póriocle ü'enfance, une émanation do cotto maniore de voir. 

(7) J c reprolluis ici quelques p:tssageR de mon E sprit clu d?'oit "omain, 
t. I , p. 127 (ele la tracl . [[" .). J e veux m'aeguitter d.e la promesse quo j 'y ai 
faite de dóvelopper cette ln:ttiôre au moills wus le rappori. histo)"i quo. 
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Comment se justifie cotto disposition? La pal'tie succombante 
a soutenu <:0 (Jlli n'ost pas vmi. Peut-êLl'e ce qu'ello soutonait 
était-il vrai , mais oll o u'a pas pu on foul'I1il' ht proLlve, l'ad-
vel'sail'o a dénié, ou le j uge a l'ofusé de la emil'o. Peu importe ! 
olIe a ou tOl't, ollo doit êtl'e punie. Défiance , dUl'oté, défallt 
<1'iI1l1ulgonce, tols sont los tl'aits fondamelltaux dLl pl'étondll 
temps pioux do l'onfanco des JlouJll os ! 

L'éducation seule aide les pcuplos oom1110 los inc1i vic1us it dé-
pouillel' le sentiment jUl'illirl ue de b pas5ion dont il os t primi-
tivoment empl'eint. Co n'est que lorsl] ll o ce l'ésul tat est ohtonu 
qLlO le jugement pal'vi ont à éta!Jli l' ulle jU '3 to (li stinotion entre 
l'iujustice et la simplc contra,c1iction. e'est l'appl'é<.:iation oxactc 
(lo ces deux élérnents de responsabilité c]ui, pOlir nous, formo la 
mosure de la culpahiJité. La, Jnani el'e dOllt cotte mesure l'oçoit 
son appli cation dans les divol's rapports du llroit civil ot crimi-
nel est un des criteJ'iurns los pIas súrs do In, phaso do civiJisation 
([ 'un cll'oit. En offet, le signo 10 moins tl'ompeUl' (['uno véritablo 
édueation est l'absonce de passion, J'empiro dn jugell10nt SUl' 

lui-mêrno . Mais l'ópl'oUVO la plus sÓl'i euso ei>t sa manifestation 
mêll1e vis-à-vis (['un tl.c1vol'sail'o, ot c'ost ]1l'écisément cotte 
ép l'oUVO quo subit un peuplo, dans U1IO matiol'o 0l.L il a l'occa-
sion l1e mODtl'er cOll1ll1ent il cOllçoit le l'apport avec un advol'-
saÍl'e : dmr~ 80n cll'oit . Comme 10 dl'oit s'expl'imo, ainsi pense lo 
peup':e . . 

L'ancion dl'o it oivill1e !tome 1I011S présonte un tableau saisis-
sant de cotte période quo nous vonons d'esquissel', coUe oi! la 
passion regue dans le droit (8). Lo trait fondnmental qui s'en 
détache se l'ésum e en ccs mots : ?'eaction violente cont?'e toute 
il1Justice SOU(f'eTtC. Cotte l'éaetioon ost violento, sans moiml'e, 
so us un doublo rappol't : 

(8) L os B.omaill s cux- mômcs, claus les ,1crn iel's tcmps, Gn avaient fOl't 
bicn conscienCG . V. p. ex . lo langage de ClCfawN el Ü'AULv-GELU: tlan~ 

los passngos cités ei-a.pI'lJs (notes 10 ct 12) .. 

r 
I 
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1. En ce que , d::ms l'avenglement de la passion , eUe penl de 
vue la cul pabili tá; 

2. Oll ce qu'ollo ne se contente point (le la simple répam tion 
des cOllséquences domma goables ele l'inj Llsticc , mais qn'ello 
oxige en outre uno satisfactloll pel'sonllo11e pour 10 sentiment 
il'l'i té et lésé : elIe réclame une peine. 

Lo premier fait ost eOllllLl do tOllt le morHle , ot ne souJtl'O 
ltnClllle lliscussion C). Il n\ t cepel1l1ant jamais été envisil gé (jn'all 
po ill t de vne du dl'oit eriminel, tandis qu'il préseuto le plus 
gmud intérêt au point (le "no du droiL civil et elo la pl'océclure. 
Je consigno ici les l'ésnltats auxquols cette étLldc m'a condllit. 

Aux tormos du dl'oit lo pllls ancien, celLli-l:\, qui même sallS 
sa faute, avait causá la mOl't d'autrni, encoLll'ait la Yongoanco 
du sang. Got état de cllOses res ta. e11 Vi gUOlll' jllsqu'à co (ju'unc 
prétonduo loi de N LlIn,t pOl'mlt de l'achetel' la detto du san g aH 
lUo)'on d' l111 héli cr ;\ fOlll'llil' a ll x parentl:i ao b yictime. G'était 
lo bOllc érni ss,tÍl:c l1c l'an ti<luité l'omainc (' 0). 

(' ) K iis -.rT.1 N lu i-m ême, flui est all ê plus 10in que n' impod e quol f\utOUl' 

dans la l.'econnaissHnco du prin cipe c1'impllblion dans lo droit amioll do 
[1,01110 ot Liam lo droiL gcrlUltuiquo, (comp. SOll éCl'it: Ueb.:; ' M o,·(/ IU/l l 

'l'udtschla!} , p. 42 s., ü7 s. e tsoll: S!Jste,n dus ,zcutsclwn Stm f;'cf{tt s, J, p . 12!)-
133) "Llmel l'a~scl' Lioll ei- dossus p:.u' l'appol't ll. 1<\ vi,ulict ct p,·ivúta d\\ tlro iL 
eivil. Jc no roncontl'c !las cbo~ llli la pl'ell Ve quo le jJl'incipc tl e l'imputa ti011 
:UJl':tit d ê aÜll1 i ~ k és trjt, ai nsi IJu'il l'all uguo, lhns le llroit pênaL privó. 
SUl' lo para ll<~ le q ll'o/:l'l'ent los tll'oits germaniquos qunnt " la p I'opos it ioll 
ci··dosSll S tlans l o texte , v . los nombI'ouses so m'oos eL indioati ons ll il,liog l'a-
ph iqlles üu soconll ollvl ·a ~e ci-tlessus, p. 130-1 32. 

('U) Sm\VlUs ad Vmu, l!:(;I.IV, 4B (A!}nat is p OUl' ct natis , ómondtüiOll do 
HusulI lU:; i n c'Meionu pour C<",tiOl te , ómcll'ütion de f:lc AJ,lGlm), V. aussi 
etC . p ,'o '1'" Uio , § 51. Top icct , e. 17 oü la reglc de la loi tles XII LabI as es L 
rCIIl'otlllita : Si te l,,(/~ u~a ,, !< (ugit nwgis , lj t<w ,! j eât, e,2: '11t<J cO'ies i lle 8,,6-
j Ít: itu,' in ves /, 'is actÍtmillLls. L'ohsor vation f] U'ajoute CICI::nON, dans lo pre-
m ieI' passnge, est di g-lI c de r emarque : Quis est, cui magis ignosci co,we-
u ia t . .• fj u!l ,n si ill ljJJ 'udn,ts or:cidct ,it ? lVcll tO op ÍJ w r : haee lJ lt i ll t t a{:ita {ex es l" 

hUuw ltitat is , ut uú ho),tútC ç1h!silii , NON 1"Olt'l'UNAE l!OBNA 1'epetatw '. TUute" 



L DE LA FAU'J'E EN DltOl'J' PHIV I~ , 13 
.) 

Colai fl ui, même par uno 8irnple impl'l.ltlcnce (impntclens) 
co ml11 ct lIll púwulwn , e'est-à-dil'e lJui enfrcint les prcscl'iptions 
du (1IS, doit payor UII l?iamentwn (1 ' ). 

S'agissait-il de lésiollS cnrpol'el les, innoeünt ou coupable, l'au-
teur du f;út suhi ssait la peino du talion ou était soumis ~, Jn. 
composition forcée, IOL'sque ccUc-ci eut l'cmpbeé la promicl'o 
pcill c ( ' ~) . 

Colni-Ih cxpiait par la, ll cille du triple le útit d'avo il', ;\ l'oe-
casiOIl d'une visite domici]iail'e pratifluéo che7. lui , été houvé 
détontcur d' un objct volé; pcu impol'tait flU'il cút eonnaiSSf\,J1Ce 
!ln vol ou non (' 3). Le vcneleur répontlait <lu doublc Cll cas d'óyi c-
tinn dc l'a chctcul.' , sans üistinguel' s'il s ~tvait ou. n011 flue 1ft. cltoso 
'lu'ij ftvai.t vemlue appn.rtl llt à autl'ui ('I). 

h/~iusce uw. V Jo:NJ,Ul MAJOn:I': S NON .D1mERUNT, ,w m l "~, cst i/t X II ta/",lis : 
si tclwn cact. V. ]lOl1l.' plns ,l e ,Idnil s J<;1). P r.A'J'Nlm , Q/ tacst. de .jw ·u C,-i'/L 

R ou,-, p. 37 et HE1N, C"i",io ld" ccllt de /o /{i;,)w,·, p. 'I.O:J. 011 LI 'ouve Cll coro 
ai ll cllrs 1e h6l ie)' eomJllC l'üpl'ésllnlnnl ]e coup:thle. V. p. ex. J\llNOlllUS, 
ALtv. g-enlcR V, C. 21. 

(") ~:L\{;IlOnJo: , 8:ltlll'l1 . 1 , 16 . V,\HHONdc L. L. Vf , 30. DANZ, Du)' sa-
IO'ale 8cl/.ld~· im ,·r)/nischc"l. B cchtsvcl' lteh,·. Jena, 1857. p . 98, 9l) . 

(' 2) G Jo:Lt,TU S XX, 1, § l o, 16, iH . lVUIj/W ,:i IlS .. . la lltrti/I esse !tabcndam 
, 'ationenl aJ'K~)'ati :luot, 1ft a, i, )Jí' lu.leJl s i lli )H'luLC: lI sz;e "ccepissct, s'pect{(Jl,tllttJ ~ 

JJl.lla" ( 11t' . 
("') G,\l IJS, T11, § lSn ... II/((''' ''' ':s /it /· //On si! 11 0 sCl'nit pas d6cisi l' , ma is 

],iCll ]c § 187 lIans 101] 1101 on dOllll ll l 'C/{:l. 1'''' 'li ublati eOl1Ü'e la déposan t, 
h celui chcz l equcl la chose li été irouvée. II est 11 peine besoill de 
r emarqucI' quo cela se rappOl'te princip:l.lemcnt, sinOl1 exelu ~ i vcm ent 

(L . (j § [l Mnndali. 17, 1) au (;as OI, ]e 11 6posit n.ire n'61..,it pas COl11 ]l li ec . 
V. CI}IItI'O los ohjcctions 11011 J'omlées de j ur islcs :\l1tél'iellrs : Kiis 'J.'LIN, J1[o"d 

)""l 'l 'odt .;cldafl , p. 7 j . 

(") 1',\ uLUS, 8. It. lI, 17, § D. Si Japoine tludonl>l e pl'OllOnt;Úepar la 
loi dos XIl talllcs , ll 'aprcs CJCllltON, de ofF. UI. 16, con!re lo. l'Cf'U8 dos 
ehosos pl'omises 101'8 d.e la 7iutllcil'at io, aHcigllaii aussi l 'hérit ·icr, ainsi 
qu 'on peut l'admottrc üan s l'espl'it tlu dl'oit aucien , ell c peu!; 6ga lcment 
êll'e ei léc iei. 
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L'aetio úe t~r;no J~mcto tel1c1ait au c10uble même contro lo 

possosseur de bonno foi C';). 
La loi dos XII tahles pnnissait mêmo le voi dos lnineurs. 

Ello lem appliquait, il est vrai, une peino moins forte qu'aux 
maj eurs (1!; ), mais à la c1ift'órence du c1roit postérioul', elle ne se 
préoccupait 11ullemollt de leur maturité c1'osprit jmlividuell e , 
ni de lour degré ele r esponsabilit{! (17). 

Même les animaux et les choses inanimées devaient r épondre 
du dommage qu'ils avaient occasiouné, en ce sens du moins , 
pour les choses , que le lésé pOLlvait les retenil' lorsf]u' ellos 
tomlmient entre ses mains (I R), tanc1is qu'il avait le droit d'ohli-
gel" le propriótaire à lni livror les animaux, poul' so p;.tycr du 
dommage qu'il a vait souffort cal. La COl1l1ition quo l 'animn.l 
doit avoir causé le dommage contra natlwam sui peneris , e'ost-
á dire l'application do l 'idée ao la culpahilité à ce rapport ne 
peut gucre être attl'ihuéo à l'épOqllO ancionllo (V. plus loin). Co 
ljll'il y a de plus choquant, sons co rappol't, dans lo droit 
ancion , c'est la célebre oxécution pel'sonnelle ele la loi dos 
XII tables. On se trouve on présonce d'un ncto du droit civil, 
et cependant on se croirait transpol'té SUl' le torrain tlll droit 
criminel et dans la l'égion même des crimes les plus graves. 
Là., la <.lispl'opol'tion entre la peine et lu, faute est dos plus 
extrumes . Lo déhitoul' Ilui tom he en déconfiture, mfnYJe lL la suite 
(l o malheurs dont il n'est pas responsable, se voit rétluit, ~~'afirlJs 
te dj"oil lui-même, á oxpior son insolvabili té par la ruino de 

(' » V. au sUl'plus V,L'cmuow, L ehl'uuch elel' Panelekten. 1, § 300. 
(lO) G 1,;r,r,JUs, XI , 18 , § 8. PJ~ IN I':, lI. N, XVnI. 3. 
(") Los cxpli cation s de Gor,DSO'llJ\!lD'l' tlan s : Ji , 'chiv fi i> ' dia Civ . P"axis, 

t. 37, 1" 410 s. me tliRpenscnt tle tlévcloppcl' plus IOllgnement cc point. 
(, .) L. 0, § 3, rlnmn , in/'. (39,2), L. 5, § ,I alI exhib. (10 ,4). lh;pl', Die 

Z w 'cchm mg em f dem Gcbiete das Civ iZ,'echts, 1838, § 11. • 
(1 ' ) C'é tait une espi:ce de vengeance pl'ivéc ; celui qui ne peut payel' es t 

livl'é nu Gl'ú ~\nci c l', V. DmKSTlN , Civil. Jibhandl" T, p. 104, s . et llIlPP, I, c ., 
p. J03 s ., '1ui cite un e /'ou lc ll'c)(c1llpl c~ {irés J':Hltl'CS législa ti ons. 
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tonte sou oxistence. L'escJave illstitué héri tior par SOll maitro 
insolvabl e oncoumit l'infamio qui l'ésultaít do toute <1éconfiture, 
IJion que pe1'sonl1011emcll t il n'oút commis aucune faute eO) . 

La procédure 1'omaino a i"ait uue applieation spéciale de co 
pOÍnt de vuo , (jui s'est ainsi perpétu é Oll parti e jusljue dans le 
dl'oit nouveau. Nous appellcl'ons il1justice de prOcéclure t ous 
les faits OLt cette a ppli cation s'os l. mnnifestéc . L'inju:;tice de 
l J1"océdu )'e , c'est l'illj ustico (J ue cornm et touto par tie litigante 
qui conteste une l'éeJama tion f'o ndóe ou (Jui en soullwe une 
110n fon dée. S'il y a bonno foi , l'inju st ice est simplomont ob-
j ectúJe , mais si 1'011 a cOJ1scienco ilu néant de ses prétclltiollS, 
l'ou commot uno ospece d'inj ustico subjective (la calwnm:a du 
droi.t allomanll). 

E n cffc t , l'injust iee a beau se couvrir des formes légalos Lle 
la procódul'e, ene n 'on conserve pas moills le caractere de délit. 
L'intention méclmnte cxiste tout comm e dans le dolus , ot le ' 
dangor poul' l 'advol'snil'e ost le mômc. Celui qlli , do mauvaise 
foi , con teste la cl'éancc d'ull antro, cherche à lo priver do ce 
qui lui. appar ticut. II ou est <lo mômc de colui qui fait valoir 
une prétention qu'il sait ne pas être fondéo. Il ya là vérita lJJe-
melltun vol r evétu de formos légales. 

("li) G ,l lUS 11 , 154·. COJlnno lo ruvpor!;c GAlUS, SXBlNUS uvait obj ecté : 
exi,nencluln cunt e~\' se i!J itonliit.ia I fj 'H ia nO /I, .\'UO vitio J sed 1lccess ilate ju r'i:;; 

vona,-um venclitioIW"~ llat"e,-et,w , ell <l'autl'es termes SAlJINUS appl.i1llluit 
ausai à ce poiut de l 'rmei cn dro ít , l'rllJp réeiatioll moderno , S ecl alio .i'tI'e 
1! t liitur aj oute GilIUS , Sll ll S rópolllll'c :L l'rLl'gUlTl Cnt de SA.IlJNUS : Ou croyai!; 
paul' Irs cselrw cs pouvoir S' OIl tCl1 ir 11 l'ancicnne l'íquoul' (lu dl 'oi t. En oas 
de déeonfi tul'e de perS0l1 ll0S libros , si 0110 n 'étlrien l; pas eOllJJahles , la le,,, 
J alia leur ouvmit nne voie pour évitor l'inj'amio , dans la cessiu l)o".ul''' '' /, 
D'apres la lex J alia ",unicipalis , émanóo de César (a. 70D) o. 25, v . 112, 
lo débiteur ótait cnCOl'e atteillt d'il1famic dans ec ca·s. La lex .lulia la lui 
épargnc ; eUo nc 11eut dOlle guere ómul1 0r d.o César. Cc ne pou!; iHre qU ' lI ll 
ehap itre do l'organigal ioJl de la p rocól1urc eiv ilc d ' Aug nste : L",,, J"lia 
judicior unt p1'iv(llQ1 'u, In. 
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C'est co dont le droit romain aneieu s'ótait parfaitemont l'enclu 
cmnpte. Aussi comminait-il des peines contro l'injustiee ele 
pl'ocódure comme contre toute autre. Seulement, et ceci est 
intéressant pour nou s , il rostait fidelo à l'iclée que nous avons 
c1éerite déjà , et punissait la partie succombante sans distinguer 
si elle avait agi avec conscionee ou nono Coupahle et innocent 
sont frappés des mêmos r eines en eas de défaÍte. 

Les dispositions parti cnlieres d'e la procóduro r omaÍn e dOllt 
il s'agit ici sont aujounl'hui à 1'ao1'i de toute controverso; ellos 
SOl1t tres connues et il suftira de les énumérer. Ce sont: 

1. La perte du saC1'"amentwn pour la partie succombante, 
dalls la procédnre 2)Cj' saCl'amentwn. 

2. Le paiement du douole des frnits , tbns l'ancienne procé-
dure de la revendicn.tion, pour 1ft partie tIni avait ohtenu les 
vindiciae , mais perdu le pl'oees (~i vincliciCt1n (alsam tuleTit) . 

3. L,t peine da doublo contre lo dófendeur dóniant, dans la 
le!Jis aclio per' rnanus ú?jectionem et tons los cas OLl oUe a été 
imitée (u bi tis infitiwulo c?'esci?" in cluptwn). 

4·. Ln. ]1oine de la sponsio poenali::; pOUl' le défel1l1eur, ct la 
j'estipulatio qui y cOlTespond, 'pour le domamleur ; ce tlout la 
sponsio te?'tiae pcwtis, dn.U8 la condaio certi , n'était qu'une 
application. 

5. La summa (?'ur:tus licitationis, dans l'intenlit utfi.: jJossiclelis, 
pour la partie 'lui, dans los encheres SUl' la possession ,avait 
fait l'oJfre la plus élevéo ct avait ellsui to succombé. C'e8t ulIe 
imitation de la <lispositioll ci-dcssus (no 2) pour la procédurc 
formulai re. 

G. La perte completo c1 u proccs, pour lo demandou!', clans lo 
cas de l ,lus potitio. 

7. La peine dn dixiemo ou dlL ciurluierne eontre le domaJlu eul' 
dóbouté , dans les causes ou uu contrw'iwn jHdicialn avait été 
donné contre lui e'). 

(") GAlUS, IV , 177-178 ... cont,'{wio j udicio "e, ·" omnímodo dWn1/otw' 
aclol', si CllUSl.tilt ?tOI(.. t~" .. He)·it, licel aliql.la fJl,i ,tione 'iruluctus cJ'edit.ler'it 
·c "cele ave,·c. 
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POUl' que ces peines fussent encourues, il ne fall ait point 
comme con<1ition l'oxistence d'une injustiee consciente (calum-
nia) ; cela est formeUement exprimé pour cluelques-unes (22), 
et cela va de soi pour <l'autl'cs, Il ne peut y avoir de doute 
que pour la peine <lu c10uhl e dans le nO 3, et pour la sponsio 
J?oenalis dont il est parlé au ]lO 5, Il r ésulte du texte mutilé de 
GAIUS, IV, 172, que ces peines recevaient uu ado ucissement ell 
faveur des héritiers du délJiteur, ainsi que des femmes et des 
pupilJes , Ces personnes pouvaiont se rédimer au moyen du 
simple Jw'amentwn calwnniae. Mais jusqu'ou s'éteuc1ait ce 
privilege? Le texte n'illclique poiut d'une manierc pl'écise si les 
deux peines étaient remises aux hél'iti ers et si los f'emmes et 
les pupilles étaient exollérés de la peine du doubl e e3). Los 
héritiers ne succedent point aux pei nes enCO Ul'ues par leul' 
auteur : cela est cel'tainement uue r egle du plus ancieu droit et 
il est donc possible que l'a11cienl1e legis actio pe?' 171,anus inJec-
tionem, eUe aussi, pouvait n'ôtre dirigée contre les héritiers 
que pour le simplum. Cependant 8'il est pel'mis de fuire des con-
j ectures, .ie n'on crois ri en pour ma part. Mais .i c n'insiste pas, 
les développemeuts de cette opinion me conduiraient trop loin. 

A côté des peines déjà il1l1iquées, il en existait d'autres ; mais 
celles-ci n'étaient applicalJles à la partie succombante qu'à la 
condition expresse qu'eUe fút en faute. C'étaient : 

" 
('2) Quant au nO 7, V. la note ],ll'écédente. Quant ~\ la r estl)ntla tio, 

V. G AIUS IV, 180: et quemadmodwlL eout1'm 'io jUtlicio o1l!nimodo condcm-
nalur acto'/" , si CCtHSct'in non tenueJ'it, nec 1~equ'iritlt}"' , ctn scie,~it nou 'rec te 

se C/ge1"e, ita et 1'estipulationis pocila Olnnimodo damnat m' acto)- . 
("') Ou anit cru, jusc]u' iei pouvoir corriger lo mot ole qui se h-ouve 

dana lemanuscrit, en cnfaisant solet, cf il ellt été pOl'mis, si la correction 
avait été exauie, de trouver dana ce passage uno intlication que la di sposi-
tion rapportéo , par rapport aux dcux ospcces de person nes mentiOllllées en 
c10rnier lieu, .n 'avait pas toujours été en vigueur, mais était un résul tllt de 
la pratique postérieure, animée él'tlll autre csprit que le üroit ancien. lVfal-
heureusemellt, le travail ele restitution do StuclemwuZ a rouversé la OO1'1'ec-
tion proposée . Le mot ole doit êtro rCJl1placé par pc"iculo . 
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1. L'infamie. Elle frappait le <.l éfendeur condamné, dans les 
actions résultant de certains contrats. Cette pei ne frappait 
uniquement le coupable, elle n'aUeignait point les héritiers (2 ,). 
E lle n'est également que la suite clu procas et llon c1u fait même, 
cal' lorS(lUe le cléfendeur donnait ou offrait satisfactiou à sou 
adversaire, sans laisser le proces pl'enc1re ou suivr e SO I1 cours, 
il échappait lui-même à cette peine. 

2. La sponsio climidiae pcwtis , dans l'act. ele pecunia consti-
tuta. D'apl'es le langage eles juristes l'omains en parlant de cette 
action eü) , et eu égarcl à son âge reJa tivement l'écent, 011 doit 
adm ettre que la peine n'atteignait que celui qui manquait à sa 
pal'ol e; ses hériti ers y échappaient. 

3. La r eine (quadruplwn ou j w"amentwn in litem) qui , danq 
les aet. arbit?ywiae, atteignait le fai t de ne pas se conformer à 
l'arúit?"iwn. Le doI ou la contumace c1u défendeur étaient des 
conditions indispensables . 

4. Le j udicium calwnniae. II était acconlé au c1 éfemleur , 
pOUl' un dix iame dans toutes les actions et pOUl' un quart danq 
leso interdits. 11 supposait la pl'euve d' llne injustice consciente 
dans lo cbof du demandeur (21l ) . 

A ces témoi gnages , suflisants déjà pOUl' justifiel' l'assel'tion 
que nous avons émise plus haut (p. 12), poul'raient s'en aj outel' 
tl'autl'cs pIns nomhreux si le droit le plus ancien nous était plus 
oxactcment connu . 11 est dOHc indijférent que nous ~.isions que 
le dl'oit ancien ignore l'élément de faute, ou que nous soutehiom; 
que pOUl' lui , le b it lui-même prouve suffisamment la faute. 
L'innocont lui-même est frap pé de peine. Non consilii, SED I"OR-

'l'UNAE poena ?'epetilu?': ainsi s'oxprime Crc:ÉRON dans lo texte 
CJue nous avons cité. Lo fait extérienr , comm e te1, entraino par 

(OI) L . 1. pr o de his (lui noto (3 . 2) ... 8uo nOl1Úne ... da,,,natn.,. 
(2' ) P . ex . L. 1. pro <le pee . conHt. (13. 5) v ,·ave ast F'IDEM FAJ,LERB ; 

L. 25. pro ihid. !ic/(Ji ,~ constitutae ,'ai f )"Ct"[Jae •. V. aussi 'rmíOPI-IILE IV, 
G. § 8 . B IWNS Zeitsch. f. R echtsvesch . J. p. 55, 56 . 

(2(;) GAlUS 11'. 175, 178. 

( 
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lui -même la peino, sans quo sou rappol't avec la voJollté soit 
ultél'ioul'emont pris 011 cOl1sidération . EII l'amCllLmt au fatnli sme 
ccttc maniol'e grossiere d'envisagel' les c11oses, uu auteul' l'é-
cent e7) croit lni pl'êter un certain côté idéal. «L'homm o, di t-il, 
» est sOlllnis a u clostin , 80n 80rt I ui est llicté ll'apres 80S mérites 
» par une puissar.ce supérieure, à h quoll e il ne peut r ésister. 
» La des tillée , d'a pres cette opinion , appantit comme mérite 
» ou comme fante lle l'11oml11e, SOlOll que , mêrne ou l'absenco 
» do toute volouté , il canse le 1.)iel1 ou le mal. » Sans vouloir 
déllier l'actioll de cetto conception fataliste qui se r eproc1uit 
dans toutes los pl1asos intimes de la civilisation , je crois devoir 
maintenir mon expliccüi on. Co llui faisait que la faute de 1'a<1-
versail'e n'entl'ait point en ligne de compte aux yeux <lu lés é , 
c'était moins la foi religieuse quo 1' i ntén~t nu. Le cl olllmage 
souffel't dicte la réclamatioll de la victime : l'égolsme, lhtns la 
p erSOIllle du juge, y fait droit. 

La deuxieme proposition que nOU8 avons établie plus lmut , 
la prépondérance de la peine clans l'ancien cll'oit, vient eneore 
c10Ilner plus de foree à llotre these . Le fatalisme pur peuto se 
contenter do la r éparation complete du dommage causé , mais 
la passion réelame davantage . Elle exige que la soif do vell-
geanco soit sati sfaite , elle tleman<le quo l'adversaire soit frappé, 
elI e poursuit implÍl'ieusement l'applieation c1'une peine pri-
vée e~ ) . ~L r eine plane SUl' le clroit allcien tout elltier; tout 
rapport juridique se complete par uno peine, soit qu'eUe s'.y 
rattache directement , soi t qu'elle 0 11 devielll1e une cOllséquence 
lorsqu e le ntpport devient l'obj et a 'un e acti on. Il ne faut pas 
dernal1l1er oü la peine existait , mais plutôt Olt elle fai sait clé-
faut. Toute injustico, qu'olle fút tlirigée eontre la chose ou 
contre la ])e1'80nne : membres brisés, fi gUl"e endommagée , in-
jures de toute espece, poumit ot deva it être rac!Jetée avec <le 

(" ) L UDllN Abh(mdlung(m (tus ,zel1/. gemeinen deutschei! S ti·arreeM. T. 1, 

p . 7~ . 

('S) J"e n~Jwoic aux § II ct 12 l1c mon Esp,·ü d I< ,h·oil , ·O';U!ÍII . 
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l'argont. Même lo clévergomhge ot l'adultere do la fommo trou-
vaient leur équivalent dans une retenue SUl' la doto Oolni qui !lO 

savait pas payer, expiait au moyen de sa personne. Seulle ( u?' 
mani(estus formuit originairement une exception. En offet, 
ta,nuis que le ( U ?' nec mani("estus pouvait se rachetor avec le 
double , l'autre tombait comme esclave au volé , avec tous sos 
biens, jusqu'à ce que, pIus tard, à lui allssi , le Préteur permlt 
ue se !'ache ter en payant le quac1ruple. Nous BOUS uomallllons 
avec étonnement comment le simple basard, que le voleur fút 
llris S Ul' le fait ou qu'il fút c1écouvort seulement apres coup, 
pouvait , en p1'ésence d'une culpabilité exactement semblable, 
établir une aussi grande difl"órence dans la 1'esponsabilité. J 'ai 
déj à résoln cette question autre part eU). La r éponse doit se 
oherche1' dans lo caractere même de la passion. Le (It?' mani-
("estus se heur-te contre l'impétuosité sauvage du premieI' sonti-
ment. · Le ( tI?' nec mani( estus se trouve dans eles conc1itions plus 
favorables et il en proJite. Le temps qui s'est écouló depuis lo 
momento c1u fait a exercé son influonce apaisanto, le propriétaire 
ost tout à la j oie cl'avoi1' 1'etrouvé une chose qu'il cl'oyait à 
jamais penlue. 

Mais la passion, elle aussi , ases calculs. Un tarif des peines 
se comprenu aisément, SUl'tout lorsqu'il s'agit de propriété. Li 
el1 efl'ct, la valem des choses clonnait une mesure fixe. Pai e-
ment au douhle: t elle est la peine l'éguliere qui fra~pe quicon-
que a tenté ele me priveI' de ce qui m'appal'tient. Oette "peine 
n'atteint clonc pas seulement le voleu!', dans le sens propre du 
mot; ceux (lui l'encourent, sont encore : le dépositaire (30) qui 
a nié le depôt fait entre ses mains , le débiteur qui a nié le 
nexus , l'hél'itiel' qui a nié le Jcgs pej' damnatione'm, lo vendem' 
qui a ni é los avan tages promis dans la mancipatioll. E lle attoint 
nu même titl'c l'autoUl' d'un dommage causé à ma chose ct qui 

('") V. ihill. T . I , p . 128. 
("0) C()LT~A'I' . X, 7, § 11. 

( 
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nie lo dommage, le tuteUl' gui a trompé le pupille (actio l'ationi-
bHS clistl"ahendis), le venelem qui m'a vel1l1u la choso d'autl'ui 
dont j 'ai été évincé, le possessem de ma chose qui a perçu les 
fruits pendant lo [lI'oces ou l'evendicatioll, ou qui, pour écha p-
per au pl.'oces, a consacré la chose aux dieux (3'), ou l'ü i11cor-
porée dans sa maison, Dans tous cos cas, la peine du doublo se 
légitime au 110m do la loi el'égalité , Si le Uéfenc1eur l'éussissait . 
dans sa tOll bti ve, il gagnorait ma choso; s' jl succombo, il ll'est 
que j uste qu'il pe1'(le jusgu'à COnCllrrOllCe dll bénéfiee I]u'il am ai t 
]lU l'nil'o, sOl'tant vidorioux du débat. Entre deux adve rsaires 
engagés dans une mêmo partie, los ollj eux cloi vont être égaux. 
C'est la même idéo qui se rep résonto dans le sacramentwit de 
l'ancienne procéc1ure, ot dans la sponsio poenalis de la nouvelle, 
Bénéficier du biell d 'autrui dans les cas favorables , n'être tenu 
qu'à une sim pIe l'estitution dans les eas oontraires, sans s'expo-
ser j amais à aucune perte , ce sel'ait vraiment Hyoil' trop de 
chances e11 sa faveur. 

La peine s'éli'lve jusqu\l,U triple pOlll' le voleuI', lorsque la 
chose est tl'ouvée chez lui, à la suite d 'une visi te c1omieilia il'e, 
et jusqu'au quac1ruple 101'squ'il chel'ehe à em pêcher la perquisi-
tion. Ce calcul est eneore tros jmlicieux. Da11s le premier cas, 
si le voleur n'é tait passible que de la peine du c1oubl e, poul'quoi, 
plutât qUI;), de l'endre vololltairelll ent la chose, n'aimemit-il pas , 
mienx courir le risque de la visi te domiciliail'e? Il lui r es te 
l'espoir que la chose échappera anx recherches de S011 advcr-
saire. C'est précisément cet espoir qui lloit l'el1l11'e plus lourd 
son enjeu. Et enfin, si son l'efus ele laissel' 'passer outre à une 
pel'quisitiol1 ne llli coutait pas plus de dommage que la c1écou-
verte m(~me ele In chose, poul'quoi, dans la certitucle d'être 
t rouvé eu possession de l'objet, ne eherchemit-il pas à échapper 
à l'humiliation ele ces rechel'ches? son opposi tion ne l'expose-
rait à l'ien . C'est pl'écisément cette raison qui, clans ce tas, lu i 
fait infliger un quatl'ieme simplum en plus. 

(31 ) L . 3 de litig, (44 , 3), 
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Le tableau que je viens de traceI' doit laisser de l'aneien 
droit de Home une impressioll qui n'est guel'e favorablc. Si 
cepellllant nous examinons ce droi t sous son vmi j our, nous ne 
pouvons tarder tt apphtudir au phéllomene qu'il nous découvre, 
à l'actiou de la passion dans le dl'oit. Il es t certes facile de la 
cOllllamner lorsq u'on se trou.ve à la hauteur de notre développe-
mellt jurirlique actllel. Le progres modem e, en effet , exile la, 
passion <.lu dOlll aiue dll droit ; à ht place de l'émotion du suj et, 
se dresse la foree obj ective elo la loi. Mais le mpport est tont 
autre duns les pltases originaiI'es du droit. Alors, la fixi té de 
l'orclre juridique réclarne esseuticllement le concours él1ergique 
eles inelividllS. A son tom, cette él1eI'gie ne peut pI'océdeI' que 
L!'une réaction vivace du sentiment juridique subj ectif s'insuI'-
geallt contre l'injusticc sou/Terte. 1'homme doit cl'abonI senti?' 
les regles <lu droit, avant que sa raison 11e s'e11 impregne. Le 
volé qui tue le volcur pri::; e11 flagntnt délit , rena service à lu, 
eommunltuté, celle-ci ue pouvant encore le protégeI' eflicacement 
clle-môme, faute ll'ill stitutio11S de sÚl'eté publique. P lus chacun 
ti ent !laute et ferme l'al'm e que la loi Ill i a mi se en mains poul' 
défendre son droi t p:wticllli er, plus forte sera la protection 
<.lont elle entollrc la cIJmmullltuté. Garc1ien et vengeur de ltt loi 
(lans sa spltere restreinte 1 aiguillonné par la peine privée qui 
llli offre ell perspective la primo du service remIu f l 'indiviclll 
aeeom plit sa missioll ; il l'óalise c1'ltutant plus pa;:faitement 
l'idée du clroit qu'il ost plus j aloux de S011 c1roit, à lui , qu'il est 
plus iuexomb1e et plus implacable à repousser et à venger 
toutes lésions qu'on pourrait y apporter. Qu'importe que ce 
soit UH intérêt porsollnel , rnosq uin, qui lo pousse? Dans lo 
méllage de l'hístoire los motifs los plllS infimes tronvellt enCOl"O 
10m emploi pOlIr amener le bien. P lns tard, ils seront remplacés 
par dos mobiles plus llobles et plus élevés . 

In 
TrallSpOl'tons-nous maintonant dans la périodo de Horaison 

du droit l"omain . 1'011 a touj ours enseigné que la véritable 

( 
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grallllenr ot la vraie valem du droit romain résiclait dans la 
teclmique juridique ou métltode, dans cette a(hesse toute do 
forme que le drolt mettait l tmvailler des llotions.i ul'idiques, 
SitllS se pl'éoccupor de leur contonu. Moi-même j 'ai longtemps 
partagé cotte errem. Si jo ne l'avais déjà répudiée (32), l'étude 
actuelle eut sufli à la dissiper, cal' le probleme dont elle examine 
la solution fournie par les juristes romains, est de natl1re pure-
ment 1?wl'alc . Mais la, solution eJl e-même constitue le mérite lo 
plus impérissable ele la jUl'i sprmlonco rom:1Íne, et lo plus digne 
d'éloges . Lit conclusioll à Jaquellc ils out abouti est celJe-ci : 
c'est que l'idée de la ( Ctt tte domino le droit ei vil to ut entier. L~t 

m~tni0re dont le dl'oit cl'imillel romain postérieur a fait vaIoir 
l'élément de la cuIpab ilité vis-à.-vis de l'éIément extérieur Ju 
fait (3"), assure à ce dl'oit uuo plltco éminonte dans l'histoire 
univcrselle du droit criminol. Depuis longtemps tous les crimi-
llalistos sont d'acconl SUl' ce point. Mais le fonnali sme ele la 
méihode juridi<] llo a completement voilé le côté morál du c\l'oi t 
aux youx des auteurs do aroit civil. Ceux-ci ont à peine jugé 
digne c1'nne remarquo le déploiement non moins gigantesque de 
la Ilotioll de faute dans le domaille clu droit civil. Ils ont, il est 
vrai, minutieusoment enregistré tontos les regles au droit dam; 
lesquelles cette Ilotion se réfl ete (ot e'est cc qui me permettm 
lle néglig1)' touto recherehe ae c1étail), mais ce qu'ils ont omis , 
- et flui a été fait dopnis 10llgtemp3 pour le droit cri mineI , -
c'est d'établir ot de démontror que l'idée de la faute est le prin-

(' 2) V. l'Esp,"it du (h'oit " 01JWi/ ~, t. I , p. 18 s. 
C" ) En partículicr par rapport à la t,ellüttivc; les romains ne eonnaissent 

p:\8 même d'expression pour la désigner . Los expressions do p,\UJ, S. R. 
V. 23, § 9 : consiliwn tt,tútscnjusque nf)n fetc/Uln. lntniendwn cst, ot Jn, 
L . 14 ad lego Corno ele sic. (48 , 8): in maleficiis lJoluntas sp ectett ,,,. no" 
e.xitas désignent l'esprit du clroit 1l0l1veau. Ce n'est pas le lieu , ici, d'in-
sister davantage etje renvoic de préfércro ce, à LunEN, Abhandl . I, p . 72 s . 
V. eopendant allssi lh;pp 1. e. p . lO[J, eL SUl' l'illlplltatioll: KÜS'l'LIN System 
des deutsclten StNe/i·echts , I , p. 12D. 
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cipe moral qui domine tout le droit civil. Si j'entreprenLls de 
combler cette laeune , nul ne s'attendra à voir épuiser dans les 
quelques pages Ll'un sitnple fragment Ll'histoil'e , UH suj et dont 
l'exposition détnillée remplirait tout un volume. Il doit et il 
peut suBire de traceI' fidelement les cOlltours et les traits prin-
cipaux du Lableau. 

Nous examinel'ons l'idée de la faute à un elouble point de 
vue : quant à l'étendlle de sa sphere d'aetion dans le droit privé 
et quant au développement intel'l1e des principes dont elle est 
la so urce . 

L a sphrJ re el' action et la (ol'me ele l'éalisation ele l'iclée ele 
( aute clans le cll'oit nouveatt. 

L'idée de la faute et la di stincti on dont elle est la base , 
entre l'iujllstice objective et l'injustice subj ective se retrouvent 
partout. Il n'y a point de rapport .iul'ülique que cette idée ne 
puisse a ffcctcr, c'es t-à-dire dans lequel la pl'ésence ou l'ab-
senee de faute n'entraine apres elle une différence ele l'espon-
sa,hili té. L a notion ele (aute est la mesw'e génél'ale ele la l'espon-
saúilité clans le cll'oit l'omain 111'ivé pW' I)enu à son cléveloppement . 

Mais l'application de la llotion de faute dans les divel's rap-
ports diffore sensiblerncnt. D;LI1s les délits, l'acte ill,icitc forme 
le fon<1ement originail'e et lllli lJ.ue ele la réclamation. :Dans tous 
les autre;:; rapports , au contraire, la r éclamation se base SUl' un 
fait indépendant ele toute culpabilité : la propriété , le con-
trat, etc. Bica que dans ces rappo1'ts aussi, la faute pui sse veuir 
se joindre comme élément seco nc1aire ot augmenter la. respon-
!iabilité , il est possible cependant q ue los réclamations a ux-
(luelles ils donllent naissanee puissent se réaliser sans que cct 
élérnent into1'vienlle. e'est une errem tle o1'oi1'o que la nou exécu-
tiOll de l'obligation renforIl1 c nécessai1'oment une injustice suh-
jective . Il en cst de même pom la reivindica tio (p. 7). 131'c1', daus 
les premiel';) de ces l'a ppol' ts, l'élément de fa.ute e;:;t essentiel, 
dans les ,mtres, il est acciGlentel . Eu nous servant de la tel'mi-

( 



1. DE LA FAU'l'E ~N DHOl'l' PltlVÉ 2:') 

nologie rOmaille avec q uolque liberté, nous désigllerous les 
réclamations ue la premiero espece comylO demandes pénales 
primai?'es, et celles de la secomle comme demandos Teipel'sécu-
lo ires pl·imaú·cs. 

J.,'applicatioll complete do la notion de faute comme mesure 
de la l'esponsahilité uans tous les rapports ele la secon de classe 
ost Ie grand reuvre de la. jul'isprUllence cIassique. Los llotions 

oi ul'idiq ues dans lesquolles se traduit cette ielée tlo la faute acces-
soire sont la mala (ides , lo dolus, la culpa et la l1Wl'a . Il serait 
malaisé do ]Jl'éciser j llsq u'à quel point les premiers germes de 
ces notions peuvont ôtro a ttribués au droit ancjen, mais iI est 
au moins hors d.e doute qll'ils n'y apparaIssent qu'ã l'óLat de 
l'Udiments fort peu perceptiblos . Il su(-1it ele j etor Vil coup d'reil 
S Ul" les soueces, pour se convaillcre que cos llotions, même ã 
l'époq lle de la juriS])l'llllence classique , ét,dent encore en fusion ; 
([1.1 moins oxistait-il, mêmes S Ul' d I):) q llestions capitales , dos 
divergellces d'opillions ("). Lo Jangage même l'inclique : les 
deux expl'essiol1s prillcipalct» culpa et clolus, dans le seus que 
leu!' donne la jlll'isprudellce postél'ieure, SOllt relativerne)lt de 
date l'écente Cti). L'espl'it de l'allcioll clroit tel que nous l'avolls 
cOl1staté ci-tless lls ne t ient aucun compte Lle la faute inclivi-
duell e. O'est clu reste le trait cal'actél'istique de l'Hlltiquité : 

(''') P . ex . la controverse cntL'e PUOCULUS et CASSlUS d:'ll1s la L. ·10 pro ele 
heI'. pet. (5) 3) et entre LABJlON ct OC~'AVENUS dans la L. 18 pr. ibid. 

("') La htng ue juriLliqu e allciellnc tracluit la di stinetion de I'injustice 
c:onscicntc et de l'injustice inconsci ente par les mots p1'udclI.s et -i,n.]J1'''-

dans; la l all~ue nouvcll e par l es oxpressions sciens dolo maio et culpa . 011 
~ait quo le sens teclmiljuc 'dc doluo cst do date plus réccntc. J./ancicn lan-
~n.gc qui se con serva Jongtomps dans la l:.IJlguc dos lois disait : dolus malus 
ct fl'Clus. Cela es l tout aussi induiJitalJle pour culp a. La lcx Aquilia rem-
p la\iait eneol'C ce tCl'lne par l'oxpross iou illllélerminéo : 'illj""ia, e t ll'uprcs 
l<'.1': STU S sub iI.oiJ.:"Ía, qui n 'a pl'is dans son recuei! ui le J1lot d olus ui culpa: 
jJonebatw' ~OXIA (tl'wl poetCtS ai omto,'cs 11" 0 Cli LP.I, .La lungue es t l 'indi-
cateur le plus sêl!' ])0111' l' iigo des notions , 

( 
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dans ses appréeiatíons elle n'illlliviclualisait g Ll81'e encore, ell e 
s'appliquait plutôt à maintenil' lo príncipe d'uno égalité exté-
riom o abstmite (.C). EUe répugnait fortement à l'applictltioll 
des notions nommées plus !tant. Lo droit postél'ieur en témoigne 
hau tement dans Ulle foulo de rapports du j us strictwn qu'il a 
cOllservés sans y appol'ter de modifications essentielles. Cer-
tainoment, la notion de b mora, e'ost-tL-dire de hl l'étention 
in.iuste (jusqu'à, U11 certl1.ín poínt fur tivo) lle la chose, cOllstntée 
par interpollation du créanciel' , tronvait son application c10ptLi s 
l'antiquité , nu moins en tant qu'elle f,tÍsait passer lo casus a ll 
Lléb iteur. Mais il est vrai anssi, d'utl antro côté, que l'effet 
principal do la morou, l'obligation de prester l'inte1'esse, était 
inconnu dans les form es d'obligations les plus anciennes cln 
droít romain, daJU'; les créallces tOIlllant à uu certum (57). Elles 
n'impliquaient pas cbval1tago une rosponsahilité du chef de lu, 
rJulpa in non {aciendo (>8), ni même à misoll du dolus. Lorsque 
l'on n'avait [las aj outé à la stipula,t,ioll uue elcwsula dali , il fallait 
recourir à l'arJtio cloli (00), action qtli, Oll lo sait, ne date quo 
du tenlps de OIC1~awN. 

Oes vestiges c1'ulle périocle de civilisation üu c1roit, qui s'en-
fonco dans les téllebres du passé font rossórtil' avoc óeJat le 
- -----------

(",;) V. E SPi'it C/" ,Z,'oil " o' iw'in, t. II, p. ().!. 

(17) L. 38 , § 7 de uSllri s (22, 1). GAlUS lI, 280. L os fl'llits c1cvai ent êtrc 
prestés claas la condü·tio {"diva; L . 8 , § 2 L1e DonL1 . furto (13 , 1) . Mais cela 
no contral'Ío paa notl'e the~e, ea!' ils devaient l'être imlépemlul1lment do 
toute mOJ'a ; lo vo!eur commettait, en ee qui les concol'ne, un nouvoau 
t'wt",n. V. Esp"it ctn D. n., IV, p . 28. 185 et L. 3 Cod. L1e eond. ox lege 
(4, U), L. l i) de u aul' . (22, 1), L. 18 elo cXC . (44 , 1) , L. 4, § 1 elc 1L Cl'ClI. 

(12 , 1) , L. 1 eOl1. Theotl. de USUl·. rei juL1. (4, 19). 
("8) L. Dl Pl'. L1e V. O. (45 , 1) ... CU , )! da"i lJ1'OJnisit, an o culpa , Ijuoe! ac/ 

stipulatione,;-, atti1<et, il! f'aâendo accipiemla sit non in non fêtcümclv? lJ " ocl 
iM'.!I;S pl'obandwn est, Ij"ia Ifui d,wi lJ1'omisit, ad dandwn non {aciendum 
l enet'uJ>. 

(lO) L . 7, § 3 tle dolo (4, 3) ... i" ex emto guielem actione cesSat de dolo 
"ctio, lJuoniam CS!, Ó J cmto, i". eil] stipulat u de dolo actio ,wces~cll'i(t est. 
]~. 19 ibül, 
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caracter o granJiose do la création que la.iul'i spruc1ence l'omaino 
lIouvelle n élevéo S Ul' lcul's elébl'is ou iL côté d 'eux. QuolJes l'évo-
lllti on~ c1'itlées, quel1 0s profon<.l es tnLlISfol'mations du dl'oit, 
(l llOllo puissance de travail intcllcctuel se mouvallt dans un 
tem ps relütivement COU l't , n'a-t-il pas fallu pom bú,tir un pUl'eil 
monde . J e doute qU'OIl aUCUl1 temps l'hi stoil'e clu c1roit puissc 
fo urnil' 1111 autre exemplo d 'une pareille rouVl'e . QuelJe taeho 
attl'ayunte et fécOllllo pOUl" l'hi stoil'e de sllivl'e jusquo dans tous 
ses détails le progl'es inseusiblo de ces idées, lem naissanco, 
lour crohsance, leur influonce S Ul' In, société ! Mal lJ oul'eusoment, 
ei malg ré tout SO ll char mo, h Ul1 pareil travail manquent les 
llloyens ü'action . Les traclitions indispensablos de la li ttémtul'e 
.i llridique eles dOl'lli el's sieclos de la ré publique font complcte-
J11ellt défaut, et e'es t I;), pl'écisément l'époque b plus intél'OS -
sante pOUl' l'étllde des premior s ru(liments do ces idéos . Cepon-
dant los donll ées qui nOll s l"cstont peuv ont suffire à, déterminor 
nvec une cortitUlle approxiDlcLtivc, P 0 Ul' plll sieurs de cos rap -
port", lo cours _de leur dévoloppctl1ont. Tout d'abord, lo l'ósultat 
final de ce déveloJlpoment peut so l'ésumer en peu de mots . 
PresrlllC tous les rapports jul'icl iquos ont accuoilli l' élément do 
[aute. II n'y a c1'oxcoptioll à, f:úro quc poul' un potit nomhro 
d 'cntre Oll X. CCllx-ci out conservé lelll' str ueturo •. wtél'i cure; 
l 'élémont (lJ faute on tallt qu'i l y est pás eu cOllsitlémtion, preml 
la forme d'une demande spécia le Cu). D ;cL!1s les antres; nu con-
traíre, l'actioll mêmo qui nuit llu mpport, suHit à l'éprimel' 
touto espece d 'injus tice, soit qu'olle r ésulte cl'llno intontion ou 
d.'un e négligence, ct sans distingucl' si indépolldammont mêrnc 
d.e cc mpport, olle clnnne lioll ou non à uno action. J.Jes act io ll s 
réipe l.'sécutoü·cs OXOl'CO llt on mêmo tom]);; 1<1, fOllCtiotl d'actions 

(lo") Notamment la cOl l.ilictio cm·ti . V. no tos 38, 3D, l'actiu confessol ·ia. 
V. pln s 10in, ot m i'nne l'adio a'l" cw plwviae w ·celldae . Comp. 'lutLnt II <.:cite 
d.crni cre la L . 14 , S ~, 3 de aq. pluv. (39, 3) ot Bsp"it cl" D. R. IV , 
p. 25 et s, 

( 
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pénales secondail'cs ("). Dans chaque rapport pal'ticulier l'ésul-
tant de la pl'opl'iété ou d'un contrat, se repl'oduit tout entier lo 
clroit l'elatif aux elélits. L'act io in j'ern ou in pej'soncun s'élal'gis-

. sent pOUl' accueillil' la conclictio j iwtiva, l'actio legis ri quiliae ou 
l'actio de dolo selo11 l'occurrence. Il n'y ~t qu'une seule moclifi-
cation , commandée par l'esprit de l'époque nouvcJ1e ('~), c'est 
que la poena se houvo rélluite à la simple l'éparation du dom-
mage et que la l'espollsabilité se tl'ansmet aux héritiel's ('3 ). A 
ces actions de délits , fonclues comme nous venons de le voir , 
vient s'~~j o utel' ensuite l'élément individueI de faute l'ésultallt 
ele la violation eles devoil's particuliel's incombant au rappoJ' t 
méconnu. Nous n'avons pas besoin ., ici , de nous préoecupel' de 
l'influence que peut exercer S Ul' la l'esponsabilité du défendclll' 

(li) L es sourees renfcrment une foul e c1'exemples j il suffi l'a de citer les 
suivants. V. pOlll' le j lO"tUín dans les rapports eol'ttraetuels : L . 29 p l·. 
Vepos . (l G, 3) . L. 45 pro socio (17, 2) : -idem'l/w in omnibus bonae (idei 
judiciis dicend",n est. Pour le dum""'í" illjlwia cl"t"',t dans los rapports 
eontra(; tucls : L. 7, § 1 (;ommod . (13, G) , L. 47 , § 1 , L . .i8pro soeio (17,2), 
dans la "e-ivimliuatio ct l'he;'editatis p ctitio) : L . 13 üe TI. v. (6, 1), L . 36, § 2 
d e heI'. pet. (5, 3). P OLi r le doltls dana les rapports eontractuels V. n ote flU, 
L. 11, § 15 de ae t . emt.-i (19, 1) et une roule innombrable d'autl'es textos . 
Quant aux aetions in "em, aux adions cont1.'e le possesseur OI : 111110 t el et 11 
toutes los demancl es hasécs SUl' \m enr iehi sscmont injust e, j e renvoie :.tu 
prin eipeoollnu : dol usl"'o )lossessioneest. V. p. ex. L.131 cle R J. (50, 17), 
L. 27, § 3 de R. V. (6 , 1), L. 12. L. 21, § 2 . L . 2J ele nox. act:. (9,4), L. 67 
1)1'· in f. üe J . D. (23 , 3), L .18, § 1, L. 64 , § 7 sol. matr. (24 ,3), L. 2 pro 
quor. bon . (43,2), L . 3 § 20 de hon. Iib . (38, 2), L. 5 TIor . amot . (25,2), 
L. 2, ~ 3D ne quiel in loco (43, 8), L. 15, § 10 quocl vi (43,211), L. 2 pr. do 
precar . (43, 2()), L. 1, § 23 de Gol1. (37, G), L. 1, § 13 n e quíd in Hum . 
(43, 13) oú LAllEON applique déjit le príncipe , de même que dans l a L. 18 
pr . de heI' . p et. 15, 3) . 

(H) V. plus loin nO VIr. 
(D) L. 7, § 1 Dep. (16, 3) ... QU(ti )/(! llCOn enim alias ex dolo der,meti >!Im 

solentH8 tcne1'i nisi P}'o ea p ai'te , 'luae ad 'nos p e'J"venit, l" r.Oi?,eH híc DOLUS l~ X: 

CON'l'RAGTlI R llIQUE P EUS li:CU'L'[ONe DllSOENOl'l' ide0'1.!<e in solídwi'l he1'cS tenet",., 
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la nature ot lo c1egl'é de cotte clllpalJi lité. Nous nous contontOl1S 
d 'étlldier J'étoJl(lue do la notion do faute , et de consta ter son 
universalité. Cette lloti on so compose des quatre éléments que 
nous avons illdiqués et qui , sauf quelqnes rares oxceptions, se 
l"etrouvent dans toutos les actions. La mala (ieles appartient 
oxcl l.lsi voment aux actions r éelles; la mora ne peut se pl'ésenter 
flu e dans les actiolls personnolles , mais le clo lus ot lü cu lpa sont 
comJllun s à toutes los actions en général. 

Il sorait oiseux de vOlll oir citeI' dos témoignages it J'appui de 
ee fait qui est généml ement connu: tout le COl'PUS j twis y pas-
serait. Il y nura plus d'utilité à montrel' par un exemple concret 
fIuello difl"óronce a füit naitre la notiOI1 do faute dalls la struc-
ture des actions clu droít nouveau comparées à celles du droit 
ancien. Prenons de pl'éférence la j'eivinclicatio et l'act. con(es-
soria et negatOl·ia . La prenüere de ces actíons , dont le clévolop-
pemont íll time a, c1u reste , été poussé plus loin que pOUl" aucune 
a utro (U), s'est assimilé l'élément de faute de la maniere lu. plus 
étel1l1ne. Ello domal1l1e compte au possessem de tous faits , do 
tontes omissions flUi sont à, sa charge , et ce depuis 1e premier 
jusqu'an domier mOlllollt de sa posscssion Co). Les doux autres 
actions , au cOll traíre, sont restéos fideles à leur caractere ori-
ginaire. EJles visent exclusivement l'injusti ce obj ec tive, tentlant 
uniguement à fa ire disparaitl"C une situation contraíre au tlroit 
c1u dema§aeur sans accorcler à, ce dernier la r éparatíon tlu 
llomrnago qu'il a soui-fert (''';). POUl' ellos donc, la di stínction 

(") Esp"it dn D. R. I V, p. 181-1 00 . 
(") P. ex . clu chof lle dégratla tion de la chose (act. legís Aqltilíae), L . 13 

de 11. v . (6.1) ; oonsommal;ol1: L.l , §-32 tlep . (16, 3) aliénation : L . 27 , 
§ 3 do R. V.; p restation tios fr ui ts : L . 27 , § 2 ilJiu ... ex 'l HO coepit pussi-
(Ie,'e, eo qui paUl" lo m. f. pOSSo tombe sons le point do vne til! vol , V. 
E sp"it da .D. R . IV, p. 185, note 2G7 . 

("i) L'op inion oonh 'aire cst généralement reçue (V. p . ex . P UCII1'A Pan-
delcten § 17:2 , 191. ARND'l'S P andekten § 1GO, l OI. , VINDSCHEID Panclek tell 
§ H18, 217) et je Fai cléjit comlJattue, V. Esp,·it du .D. R. IV, p. 27. L os 
toxtes (lue l'on invoque no parlcl1t Ilullement ele tlOJ1Jmagcs ;lIt ('rê ts, ou 
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entre la fa ute et l 'illllocence du c1éfelllloul', qui llans la 1'eivi'n-
dicatio influo si gralllloment SUl' le résllltat {i.nal, cotto di stine-
tion, di sons-no L1 s, Il'existe point. Coupahle et Ilon coupahlo 
oÍlcouront la même rosponsabili té. Il falJait 1'0 co lll'í r à dos 
moyons spéeia ux, llf)tamment à l'intenlictum quocl vi aut clam 
ou à la caulio damni in('ecti (17), pour amonol' le coupahle lI. 
devo il' l'épondro de sa faute ot l 'ohli ger à payer des (10m magos 
intérêts. Le premier de ces moyons se plaee ostonsíblcment au 
point de vue do la faute. Il a pour cOl1l1itioll uno injustice sub-
j ective (opu s vi cwt clam fa ctwn (18); il poursuit contre l 'auteul' 
la l'éparation complete <lu c10mmage (In), ct no demando à son 
suceosseur que de souffl'Íl' que l'ouvmge injustomont bit soit 
enlevé (;;0). L'élément de faute est moíns apparent dalls In caulio 
dan~ni infecti (;; 1). Fiüele au príncipe que sans l'esponsaiJilité' 
porsonnolle il ne peut existet, aucune oblígation de l'épal'or lo 
dommago (V. plus bas), le droit romain déelare lo possossour 
llu fonc1s non responsablo <lu dommage causé {lar suito de 1'01'-

bi en lorsllu' ils le I'ont ,ils ne Tlomment pas !'acl;ion , commc par ex. la L. 5 
Coü. lIc servo (3,3'1) qui doit êb'e rapportée tt Fintel'd . quud vi cnd clw' L 
(" 'injw'iose BXS'l' lWXl'l'; " comp . L. I, § 2 quoü vi (43, 2,1) : inj!wiam 
comminisui), ou bien oncore ils pal'l ent c1u dommage causé par l'entl'ave 
apportéo lL l'oxereke (lu dl'oit penlhnt le proces . V. p. ex. L . 4., § 2 si serv. 
(8, 5) mWC'l'UU~l ,,,,,nine ... si lJ. uid intel'sit se"vit"te 1/on p"o7(:ber'i, et 110ll 

l,,'ohibitwn esse . Quel'on cfJmpare au contrairc le cas de la1,. 17, § 2 ibid. 
flll le juriste üOllne l '«ctio negato";« uniquolll ent pour faire enlovo]' UIl üé-
pôt (10 fllmiol' fait sana dl'flit, ma is ronvoie lo üemandour tt la cautio dali/"i 
iufedi p OUl.' la répal'atÍol1 dn dOll1mago : Si d"o,.ni 'i"fecli stipulatus esset , 
pOt)sit per ea17~ st'ijJulationen'~, si quir.,l em eu 7'e siúi daJ}l~t'i d[dl~?n essct, se1'-
"", ·c - ]ll'ouve évidento qne I 'adiou llégatoiro ne pouvait avoir cet objcL 

("1) Le oas éc ltéant U I'"elio doli. V. [l . ex . L. !) pl' . si SCl'V, (8,5) ou iL 
ll'ttutl.'es actions. 

(") L. 1, § 2 Quoü vi (43, 2,1) INJUULIM C0 " iMi".isGÍ. 1,. 3 pl.'. ibiLl. «,do 
tuv D1lLIN(~UEN 'l·I S . 

("J) L. 11 pr. § 4 , L. 15, § 7,8, O, L. IG , § 1, L. 21, § 3 ilJid . 
("0) L,7 pr. § 1, L. 15, § G, L . 13, § 7, L . 14, L. 15, § 3, L. IG, § 2 ilJitl . 
(" ) V. J"hi'&I'icher- ('li) ' die DOyl1w(.ik IV. p. DS. 

( 
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fond1'Clllollt ou de la chute de son bfttiment ou de parti os de 
celui-ci. En effet, poul' faire admettre un e responHabilité à sn 
charge , l'nc1versail'e devm it pouvoil' adl'essel' au possesseur le 
1'ep1'oc11e de n'avoil' pas prévu l'acoident: 01' ce 1'o))1'oche pour-
rai t être victorieusement r etol'qué ( t: ~), cn,l' c'ost celui qui est 
monacé cl'un clanger qui ost tout le premier intél'Oflsé h le pl'é-
vonir ou ú l'écal'ter. La caut io dwnni in( ecti a précisément pOUl' 
JJlIt de déterminer d'avance le momOllt lle la culpn,bilité. Do 
même que l'intu 1lellatio dans la l1WJ'a , elle rappell o sos devoirs 
à l'homm e uégli gont , le somm e de prendro les mosures néces-
saires, ou s'illlO le vout, de garantir l'adversaire contro l'éven-
tun,lité el o tout dommage. Comme l'inter1lcllatio encore , elle im-
poso i\, l'11omme négligont la responsn,bilité du casus ; mais dans 
cc Cil.S, comme il n'existe pas encore de rapport obligatoire, 
cotte responsabilité est organisée au rn oyen et sous 1<t forme 
d' uue promesse spéciale. 

Il résulte de ce qui précede que l'élémellt de faute et la de-
mande de c10mmages intél'êts flui y est COlluexe prennent dans 
les actions confessoire et négatoire (de même quo c1aus Ja stilJU -
latio dandi p. 2<1) la forme c1 'uno actiou de délit particuWn'e 
n,yant une existellce inc1épomlante à côté de l'actiou roiperséeu-
toire , bndis qu'elles no font qu'ull avec la rovenc1ication et les 
au tros actioncs in jOem, 

La traW''..,tion do l'injustice obj ec ti vo à l'injusti ce subj ectivo 
que nous V0110118 d'examinel' c1 a n s la Tcivindicatio pout bien 
s'êtl'o reproduito oncoro c1 fLl1S maintcs autros actioll s . ,10 suis 
cepelllh nt plus porté :1 croil'e que la plupart elos rapports ont 
suivi uno marche opposée ot qu'ap1'0S avoil' été traités à l'origine 
comme délits (5;) , il s n'ollt que peu tt peu pl'is lo caractere do 

(' . ) L . 18, § 8 Dam , inf. (39, 2) Vcml it01'cnl st i]11<lc",i ... 0P01't.;t, quia 
lw jus quoque ,oei CULl'An[ l'RAES'l'A'f. 

("") 011 sait que les Romains no l'cstl'eigncnt pas la notion clu délit a~l x 
élun-h'c detida p )'i vat (l, V. p . ex. L, D, § 2 de nimol' (4 , ,1) DELINQUllN'.l' IUUS . . 
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demandes réi persécutoil'es. C'étaient eles c1élits, non danE le 
sens général au mot, comme le vol par exemple ; mais des llélits 
localisés , si l'expression m'est permise , c'est-à-dire attachés à 
un état el e choses tout à fait c1éterminé ( t; ~) . Le dl'oit l'omain nous 
présente de nombl'eux exemples ele ces elélits spéciaux ; par 
exemple les aGtions contre ]e menS01", contre les nautae et cau-
pones in r1~tplum (oti) , celles contre la vcuve qui a surpris la 
Bono7"ttm possessio vent?"is nomine CC) contre l'immissus in p os-
sessionem , c1u chef ü'administration cloleuse (ti7) etc . Ces actions 
ele c1élit spéciales contenaient en germe, mais incompletement 
encore , maintes actions de contrat qui ne se développerent que 
plus tardo Pour nous , à la vérité , les notions de contrat et de 
délit semblent s'exclure l'une l'autre: parle!' el'une action ele 
délit à propos d'un l'apport contractucl nous parait une contra-
diction. Mais nous jugeons avec nos ic1ées modernes . Tell e 
n'était point la conception l'omaine ancicnne, et ce qui nous 
trompe e'est que la plupart de ces actions de délit spécia les se 
sont completement fondues plus tard dans l'action dll contrato 
Duns un seul rapport, l'action contre le menso?', l'état origi-
naire des choses s'est maintenu jusque dans le cll'oit postéri eur, 
sans mol1ification aucune . C'est bien une actiou ele clélit (,8), et 

t'eZ al ias in COl/t"Clct ,,; L. 4.9lle ob1. et act . (44,7 ). E x contntctibus . . . lü:et 
DELlC'fUM qtwiqtw vel'sal",·. L . 3 pro Quod vi (43, 2 J) llEI,INQUEN'XI S . L . 2 
ele itin . (43 , 10) .. . supmWENmN'rll DllLlC'l'O. 

(OI) L . 7, § 1 Dep . (16, 3) . . . dolu s ex cantl"actu dcscem lit. 
("') L. 7, § 1. Nautae .. . (4, O). 
(O") L. 1, § 1-3 . Si muli er (25,6) . 
(") L. O pro § 8 de reb. auct. (42, 5) si possessionís cau.w dele,'io," faGia 

esse ,zícitw' <laia ('jus, (jH; in pussessionetn missus si{ , actio in em,! e{); dolo 
d Cltl!7" . • . cltln óx delicio Ol"ÍlI II.<>" lw8naeque HOnâne concipiatw'. 

('") C'est pourquoi elle no se L10nue point contre les héritiers L. 3, § 5 si 
Mensol' (11, G). 

( 
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elle prend naissanco dans un l'apport conventionnel (ün) qui n'a 
j amais été muni d'uno adion tlil'ecte C;O). 

CO rapport dant le développement est resté incomplet jusquc 
dans les llerniers temps, constitue une exception. QLlantité 
ll'autres rapports jUl'idiques so trouvaiont à l'ol'i gille J ans le 
mêmo cns (Gil. La regle était llc les appl'éc iel' au poillt de vue 
du délit , ot ce n'est que dans lo droit nouvoau qu'ils se sant 
élevés au rang J e rapports obligatoires purs. Au nomhl'e de 
ces rapports ngurcnt la tutelle , le mallllat, la société, la flducia 
et 1(-) dépÔt. Une circonstance surtout imlil]ue lo caracteJ'O par-
ticuliel' de ces divel's rapports et les séllare de tous les antres 
rappol'ts contractuols : c'est que la condall1uatioll à !aguelIe ils 
peuvent donner lieu entraine l'inf'nmio, tout com mo J alls les 
délits infama llLs . En énumérallt les causes d'inf'amie , l'édit du 
préteLll' les mentionno immédiatornell t apl'es cos dOl'l1iers. La 
tabula H enwleensis va même plus loill , elIo les classe entre 
le f to-l mn d'un côté, et lo elolus ot l 'i??j uria de l'a utre (02) . 

(' 9) L. -1, ibid ... i/ l.ith'?i1. ,"ei ltOII. a cil'CWílSC" i}Jtione, seil a SUSCllP'l'O 
NllGO'l'IO o" i!Jinem callit. Lc juriste y attachc la cOllséquellcc que l'ac tion est 
pc; ·petua . 

("0) L. 1 pro ihítl. guia na/! cI"edidenmt ~ete,'es inter' taZem pe, ·s011.a /1'I. locct-
tionem ct coi •• luctione", esse, scil magis ope/'aIl L benet icii loco l l/·oebe,·i . § 1 
ibid .. . GÍviliter' ob li,qatlls non cs!: 

(G I) C'est aín si b que L. 2[;, § .1· tle acd . ed . (21, 1) tlí t lles flc t ions étlil i-
ti cllnes : Quamvis cnim l'OJ::NALllS vidcant", · acUo/tes , tameH .. e:)' cOnt"ac t " 
ve/lÍltnt . 

(62) 1..1 pr . de hi s qu i not (3, 2) ... P"O sacio, t lttcZae, ' /la",Za ti, dcp ositi . 
L'actio tidncict e qui ll'es t plllS COlll1 11 e en t1roi t J ustinien est laissée de côté. 
T Al\. l-h:n,l cL. C. 25 qui {", ·ti .. . cOll.demnat l.ts l'adHsve est crit , qui-ve 
jud icio fic/uciac , P"o socio / t utdae, 'HwnZati , ·il/jw·itwwn deve c/alo ' /!aZo 
con</emnatus es t edt . l ei mitn'lue in iti11 tcnan t le depnsitn>n . N'était-il pa8 
eneOl'e pOUl'Vll d' une action II l'époqlle de celto loi (a. 7O!.J) ? C'es t co que 
tOli dl'a icllt II p l'o l.lve l' CIO . tle 011'. UI. 2G .. nO/\ sem]>el' deposita "eddell ,za, 
et ]'omi ssioll du clépôt ürms de nat. dool' .lU. 3i). 74. pro Hosr.. com. o. 
G, l U et p ro Cace; . C. 3 , 7. 
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úrUDES OOl\1PLÉl'IIEN'r AIl1ES 
--------------------------------.----~(.-----------

Cela dénote bien chtil'ement la parenté qui existe entre Jes 
ueux catégories . Le déJi t (lont iJ s'agit dans ces rapports es t 
désigné sous le nom de cr'únen perf/.diae (U3), Il consiste dans 
le fait d'avoÍl' grossicrement déçu une conflance toute parti cu-
liere (GI). La peine consiste dans l'infamie , dans l'oLligation de 
l'éparer completement Je dommage , et dans le dl'oit, pour le 
deman<leur, de faite lej'Unm~entwn in litem. La diffél'ence entre 
la conception romaine ancienne de ces rappol'ts ot notre con-
ception actuelle est évidente. Nul ne songe aujounl'hui à voir 
dans les actions qui eu c1écoulent autre chose que des actions de 
contrat ordinaires, c'est-à-dire des demandes pour le fondement 
desquelles le simple fait du contrat suffit 1 comme pour la vente 
ou le prêt, sans qu'un élément c1élictueux , une violation de la loi 
doive s'y joindl'e. La conception romaine ancienne, au contraire, 
trouvait si naturel de consiclérer les choses sons ce Llernier 
aspect, que l'édit du pl'éteur jugeait même tout à fait superflu 
de mentionner d'une maniel'e spéciaJe l'élément du clolus parmi 
les motifs qui, dans ces actions, clonnaient Ji eu à l'infarnie (o:;), 
tellement les idées étaient arrêtées .:1 cet éganl. 

Le fait appamit clail'cment dans lc dépôt. Le déposita,ire , 
c1it GAlUS (GU) , tant'M?n in eo o7moxius est , si quül ipse dolo malo 
l 'ecer·it. Il y a donc lã, cornme dans le cas du mensor', une action 

("') L . I , § 4" Dopos . (16, 3) CBIMEN l'EUFIDIAJl. L . 5 pro ibid. DE FlDE 

RUP'I'A agit"" , L . 55, § I, do adm, (26,7) PllUFIJ)E agel'e. Cre. de nato dool'. 
IH, 30, 74: judicia <le /ide mala, L . 6, § 7, de his qui noto (3, 2) <le l;Elt-

P IlHA agitw· . L. G, § G ihill. in depo,\ito vel in mandato ?nale vCI'satus. 
("') CIO. pro llosc. Com. C. G, § 16. Si IllW enÍl,! sunt JJ1' ivata judicia 

summae existiMationis et Jlaenc dicam CAPIns s!tnt, b'ia !Laee Sllnt: (idu-
ciae, t utelae, soeietlttis. Ae'l !te enÍl ,t pmlJ"IJ)rosu~I B'l' NEI<' AHJUM es t /idem 
f l'ange1"e , 'l uae cOltti,wt vitmn, ... erc. pro Cace. e. 3, § 7 : dclietwn .. . 
jltdiciuu~ turpe. 

("' ) Lcs hériticl's étaicnt cxcluR par ]'atltli tion des mots : Suo no"lille 
damnatus: 

("") G AlUE lU , 207 . 

( 
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do (101 spécialo. Et lo dépositairo qui so fait promottro par lo 
déposnnt ne depositi agat, vi ipsa icl pactus vicletw' ne de clolo 
a.r;at (07). e'est pOUl' cotto ra,ison quo la question de savoil' si 
l'aoceptation a'ua dépôt obligo UIl impubero, dépol1l1 tout 
d'abonlllo sa capacitá do répolldro du dolus. Quant au point do 
savoir 8'il ost PQssiblo d'intoutor coutl·o lui l'adion j usqu'à 0011-

currence de l'onrichissoment, point completement inc1épendant , 
ilne sora oxaminé qu'on secomle liguo (oS). LOl'sque le déposi-
tairo a restituá la choso üétél'iol'éo, lo .i ul'i ste aclmet bien la 
poss ibil ité d'une adion on l'éparatioll tlu dOlllmago causé, mais 
il no h'ouve 1lajustifiel.' qu'en üisallt: cum ?'es dete?'io?' j'eclcli-
tur, p otest dici DOI,O lI'IAIJO 1'edclitam non esse (00). Plns oncoro : 
aVHut 10 do i commis, 011 va même jusqu'ú dénier la possibilité 
(l e l'actio depositi ('0) . Nous no décidel'olls ]las si la c011cessio11 
de l'action au fil s üe fami lle doit êtl'O mise en rappol't avec cette 
mánicl'O de voir C')· 

J"uridil]llement, co rappol't üoit s'expl'imol' dans les termos 
sui vants : Lo dépôt comme tel n'engcndre point tl'obligation, 
ill'enll seulemont possible la naissance d'une obligation comme 
suite d'Ull délit. C'cst 1:\, en effet, l'itlée qui se l'etl'OUVO dans 
nos sources . Le lléposi tai 1'0, di t POMPONIUS, c1ans la L. SI, § 1 
do solut. (46, a) , qui , apres la mOl' t da déposant, livre la chose 
iL I'un de "'lOS hél'iticl's, est libéré vis-á-vis tl es autres , ou plutôt, 
llácidc-t-il , ell se corrigeant: ve1"ius est, N:ON !NOJDI '!, IN OJILI-

(e7) L . 27, § 3, üe pact. (2, 1-1). 
(08 ) L . 1, § ]5, Depos. (16,3). 
(e,,) L . 1, § lG, ilJid. 
('0) P . ex. L . 13, pl'. ibiü Si .. eum , 'i "i )'e", ,z"]Jo,d",n pctcbat, vel·'tm 

P)'OCtt1'ct to)'em nO'1 pl.ttcwet ... nihil dolo ),w lo (ecit. Postea <tut e) ,), s'i c0!J'w-

vel'it, CU~l EO AGI l'O'l'lmI'l', 'lwnúctm, , tU,te inGip/t dolo mala IIIGere, si 
,'edcle"e ew,t non v ulto 

('I) L. lUibitl. L . D do ob l. et acL (44, 7). ])ans co del'llicl' toxto e11 0 
ost mise SUl· la mômo l iga 0 a\' oo deux adions lle tlélit, l'act. b?jw'im'wn ct 
l'intonlit 'luod 'vi mil cl",,,, ot auss i avoo Fac/. cU,,,,l1od,,ti. 
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GA'l'IONKIVl (7-J), l'obligation ne prend point naiSSanCf). La con-
séquence de cotte maniere do voir était que le cl élit une fois 
commis, continuait à ])l'olluil'o ses effets alol's même qu'on 
avaít ensuite mi s fin au fait maté riel qui le constituait (n). 

L 'actio del'ositi était dOJlc :\ l'ol'igine, tout ce qui précede le 
prouve à l'évidence, une action de doI spéciale, eomme l'est 
encore dans le droit nou veau l'action Gontre le menso?" (v. p. 32), 
et comIne telle, pas plus que cetto del'lliel'e (note 58) eJle ne 
pouvait se tmnsmottre passivement contre les héritiers . Un 
texte fort controvel'sé de Tm!:oPIULE (IV, 12, 2) viont confirmor 
cette opinion. Co témoignage a une valeur historique d'autant 
plus grande, I]u'il l'eposo, pOUl' 1e droit nouveau, SUl' une errem 

' évidonte : on eí:fet, dans la L. 1, § 1, Depositi (16, :1) , los Pan-
dectes reproduisent expressément la di sposition el e l' éc1it clu 
Préteur, déclarant en termes impératifs que l'ac tion est trans-
missible. Les explieations (lue nous venons de fOlll'l1il',et la 
eircons tance (v. plus loin) que la même chose se l'eproduit pOUl' 
l'act . mandati et fhlu ciae , et même jusC!u'à U11 certain poi ll t pour 
l'act. tutelete, pCl'm ettent d'aflirm el' , sallS ponvoir être taxá de 
hal'Cliesse, que l'el'reur n'est point le fait de THÉOPHIL"E, mais 
doit être imputée à fluelquo jmiste plus ancien. Celui-oi, igno-
l'ant encorel'innovation int roduite par l'éL1it du Pl'éteur, aura 
parlé de la non-trallsmission de l'act. depositi du ó. .ef llu doI 
du défunt, comme étant encore le droit eu vigueul'. 

(" ) Lft même COllccption se r efl ete unns les oxprossions ue Cw. pro Cftee . 
c. B, 7 : fjui pe}' l ut"elr.l'lI t !tal societatcin aut '}"e ut. nUlndata?n {tut t1dltciae 
r'a timwm ji"mulavc,·it 'iue"~JYi(t "l . Ces l'appol'ts forJ11ont seu lcJ11cnt l'oee:l~ion 
ll 'un uélit, il s no uO llnent pas llai s s an~o iL une ohligatioll, e'est le délit 
flui engendre eellc-ci . 

(, .,) L, 1, § 25 ibid . Si "e" , dcpositarn 1;e,u!ülisti ca" uj/<C postecl "cdemis ti 
in ca1!sa~'n dcpositi eticon,',-i si,w cZljlo 'inr:do post ea peí'ie,'it , tenc9'i te depositi 
'luia semel dolu l'eeisti , ewn ve,/.de) ·es . Comp . poul' lo eontl'aste la L. 27, 
§ 2,dc RV. (6,1) . 

( 



I. DE LA FAU'.l'E EN D\t01'1' PDIV.f; 37 
______ .-r::: .;j-____ _ 

Ua jurÍste romain (H) nous approllll <lUO d'aprês la loi dos 
XII tabl os on pouvait, du chef d'uH dópôt, récJameI' le l.Y,uplwn . 
L 'actio depositi existait-ello tléj2L;\ <.;ette épO'lllC? Il es t permis 
d'cll douter. Il est foá poss ibl c, ell efTet , cIue co juriste :1Ít eu 011 
vue la peinc du doublo commillée paI' cette loi pour le ( w-twn 
nec 1nani(estwn , ot il est 1101'S do llouto que cetto pcine ost ap-
pli cable au divortissemont dLl dépot (n; ) , üe mêmo quo la con-
dictio (urt iva eti). Si la lo.i avai t déji\ donné une actio depositi 
tendant au ([oublo, Oll aUl'ait poille à <.;omprcudl'e cc qui aumit 
pu clétel'minol' le Prételll' i'L ill tl'ou uil'o UIl O actio rlepositi tCllllant 
au sirnplwn , e'ost-à.-c1ire i offl'ir aLl déposant moi IlS q Lle ce qu'il 
avait d'apl'cs le droit exisbnt. Si 1'011 admot, :lU coutraire , clllC 
clans l'ancien droit le dépositail'e no pouvait êtl'e attarlué que 
c1u eltcf d'un ( urtum, l'introduction de l'actio clepositi s'expIÍl]uo 
parfaitomont. ElIo étel1lbit ht responsahilité clu dépositail'o an 
deliL li Ll simplc di vOl' tissement juscju'au clolus j)l'is dans le sens 
absolu: le dépositairo, par oxemple, l'épondait désormais do 
la Ll étériomtiol1 doleuse de la ehoso (77). 

L'éLlit du Pl'{~teul' acconlait pour lo dépôt ücux formul es 
d'actiolls: un o (ormula in j us et une (o1'mula in jhctU1n con-
cepta CR). Poul'quoi eotte doubJe formulo? N'avait-on en vue quo 
hL sitnatioll dll iils ele fmnille (1\1) '? Nous bissOllS à. d'autl'es le 
soia de tF~clltel' cotto questiono Paul' nous , il suffit que cos 
dellx fOl'mules contionnent l'expressioll Jielele do la. distinction 
qlli nous oecupo: tl'Il110 pnrt , l'actíon lle tléli t née du eontrat, 
c'ost- à.-dire la ll1ontion expresso au contrat et dll dolus: clepo-

(74) PAUL, dans la colJaL X , 7, § 11 (Sent. l'C I~ . ll, 12, § 11 ). 
(75) L . 20, Dcpos . (16 , 3) . 
('H) L. 13, § 1 ibi ll. 
(77) Il y [I, [l,nalogic clans lc Il1<tllclaL J,;l lc{)) A'l ltilia y (;omplétait úgalc-

mcnt lc f i,,·t um par lc dolus (v . p lus loin ). 
(l") G AIUS IV, 47. 
('") L. 13, llc ob1. ct [I,(;t. (44,7) . IN FAC'l'UM ACTlONES ctiam J!'J1~ 1I ~'Am

T.)AS rOSSUN 'l' C.X·CI'cer e ; (;Oll1p. L. O ibitl. 
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suisse earnque DOLO i\l AU) reclditam non esse , et d'a lltro part , 
l'action puromont réiperséc.;utoil'o née clu contrat: quod, . . clepo-
suit .. , q?úclqtád ob ewn Tem dare /hcere opo1'tet , 

Les m(~m os oxpliuatloll s s'appliquent à l'actio 1)1'0 socio. Nos 
so urces ne llons permottont point do riem affil"Jl1 cr ~t cet éganl , 
mai s lo discoul's do CICl:moN , p 1'O R uscio Comuedo, nous a con-
servé un tómoi gnago qui nous mont1'o ao ht malliore ht plns 
clairo commont on ooncevait l'acti on à cctto époq uo. I .'actio 
p1'O socio contient lo 1'O]1l"ocllo fio'ti ac fi'auclis (c. !) , § 2G), ollo 
rellferrne un c1'imen , une ma!)nitudo c1'úninis , 1m jucliciwn !JTlwe 
(§ 25) ; si l'action dirigée contl"O Hoscius a vait été fOl1l1 éo , iI y 
aurait eu un (w'twn apeTtum (§ 26). Uue nutro eX]ll'ession lJiell 
significative, dont se sert lo même oratoul', dans son discours 
p1'O Ccecina (/hmdare Pl'm SOCm 'CATJ'1M) a déj ;\ été montiorllléo 
à la noto 72. AVfmt l'intl'oduction de l'actio p1'O socio , 0 11 so 
so1'vait prohablemont , cOl1lmo ]JOUl' lo dépôt , do la conclictio 
(u?'tiva ou do l'actio fU1'ti (~O). 

L'histoiro du dévoloppemont du mandat cst particlllicrernont 
intél'essante. n opuis la !lécon vorto clu vél'itable GAIUS, llons 
savons quo lo douxieme chapitl'e de la loi Aquilia donnait 
contro l'adstipulalo1' clolcux: qui pecuniam in fi'Ccuclem st/lnda-
tm"is acceptam (ecerit, uno r,tr:tio dm)~ni nomine ("'). G AIUS , 'lU i 
j ugoüit les el! o<;es au point do VllO (lo son époquo, COllf.'ta te avcc 
un étonncment parfaitorn ent j ustifié , l'oxistonco do eotto aetion 
à côté do l' act io mandali (sed icl caveri non ( .til necessar'úlm , 
cwn actio mandati ad eam Tem sullicc?'el). 1l1lO l'oxpliquo fi no 
par cetto se ul e raiSO ll qu'ollo tOl1drtit [t ll clouble contro celui CJui 
dÔlliait - motif év itlemm ent jm; uHisant . La vm io ntisOIl d'êtro 
do cotto ac ti on était colle-ci: au tomps OÚ la te:!) A quilia fut 

(80) Oll sait ~ombi cn l'applieat joll ,lo l'acti" (adi s'élcl1,hit loin, mêmc 
tlalls los l'npplJrts (;IJIl tl'ac1.ucls, sous l'a llcicn '[roi L. Y. p . ex. GJo:LLIUS XI , 
18, li 18 : COlUlc-niw t wn 'lauq"e Clilol!wlt I''''tdo , quem cOIUl uxcl'at , v<J1/Cl i to. 

(") G ,\I US lU , 215, 2Jrl. 

( 
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faite , l'actio rnandati n'existait [las encore, et le mandataire ne 
s'étant pas appl'oprié à lui-même l'argent, mais ayant fait grâce 
du paiement au débiteul', l'act1:o /iwti , dans ce cas, n'a tteignait 
pas plus le but qu'on l'echel'chait, qu'elle ne l'a,tteignait dans 
le cas du doI dll dépositaire (p. 35) . VoÚà poul'quoi , l'a ctio man-
dali étant inconnlle au droit allcien, il fallait, même pOUl' !to 
caution , une aetion l'écul'soire spéciale contre lo débitçur, 
l'actio depensi. L'actio {U1,ti oblati qui romonte au dl'oit le plus 
ancien, nous fou1'l1it UIl nutre exemple d'UIl cas ou le dl'oit 
postél'ieur a urait appliqué l'actio mandati contJywia, mais oú 
lo dl'oit ancien donnait une aetíon spéciale, pl'écisément parce 
que lo mandat n'était pas encore pourvu tl'une actioll . Au moyen 
de cetto actiou, celui qui, à la suite d'une vi site domiciliaire, 
avait été tl'ouvé en possossion d'une chose voléo qu'i l gal'dait 
pOllr compte d'un ti ers , était mis ;\ même ele r éclamer de co 
derniel' 1<1, peine du triple qu'i l avait C\Ú payer de ee ehef (82). 
Dans le mandat, eomme da lls In, tutelle , ees aetions de c1éli t 
spéeialos ont préeédé l'action générale nai ssant du rapport 
(actio manclati, tutelae) . Cette particularité se reproduit pOlir 

Ics <1élits mêmes , dans les aetiolls spéeialos et géllé1'ales qui les 
CO IH.:em ent (H3). Mais même 1L l'époque ou eléjà une aetion p1'o-

("') G ,IlUS lIl, 187. 
(.8') L 'aetion gélléralo legis Jlquiüac fuI, préeéllée paI' unc foulo Ll'aet.ions 

CIl c10mmuges intérêts détaill écs dont nous n'avolls plns connaissunce , 
L. 1, pr. ad Jeg. A']. (9,2), L a.v Aquilia ()j",dbus IGViou., 'luaa ante se de 
dan/1l.O i"jW"ia locutae wnt, de,,·o[} a.vit, sivc XII tabulis shc alia 'luae {"it, 
quas nww refe,""c non est necesse. Il faut on di l'C au tan t de l'act : duli , 
sauf IJue la plulHlrt, dos actions do doI spéeiales sc SOllt. conservées dans lo 
droit nouveau 11 côLé do l'actio doli généralc. J e nommorai , par exemple : 
1. l'ilJ;tion contra lo falsas tutO}', L. 7 pr. Qu od ful so (27, 6). 2. VactiOIl 
dll ohcf d'tlliénation doleusa. L. 1 pr. de a1. jull. (4 , 7). 3. Va.ction clu ehef 
de la simulation de grossesse, L. 1, § 1 ,\ 3 , Si muliel' (25, 6). 4,. L'action 
contre le missus in possessioneli't , L . O pro de rol! . aud . (42,5 ). 5 . V adiou 
du citei' da J'in ;jus vaca/ia empêchée, L. 5 , § 1, no quis eum (2 , 7) . 6. 
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tógea lc malll1at eomrne tcl , l'idóe ol'iginaire de l'action de dél i t 
continua encore :\ proc1u il'e ses eirets pel1<[ant un cerbtill temps . 
Tel était encore le cas à, b fin de l\want derni el' siücle de la 
l'ópubliC].ue. Eu erfet , l'AuctoJ" ad Jle1'ennútln nou s ap prend (~ l) 

qu'à, cette ópoque , de dellx Próteul's (Sextus J uli lIS César, pré-
teur en Gil ] , et M. Li vius DruSllS l\mcien, tribun en ( 32), 1'1In 
l'efusait, ]'autre aecordait l'actio m anclati contre les hérit iers; 
e'est-rt-dire que ]'un y voyait encore une action de dólit , tan<1i s 
que l'autre la considórait déj à com me une action cOl1tractu elJ e. 
Il est inutile de faire ohserver que ]'actio lC!Jis A'luiliae , donn óe 
contre le mal1l1a ta iI'e, et dont nous a vom; parl é ci-<[ess us , étant 
uno aetion do dóli t , no pa~sait point contre les héritier s. 

La transmissibilité dos acti olls es t UH indice certain <1e ]eul' 
nature réipe L'sécutoil'e. Nous allo11s examineI' à, ce point de vne 
les c1eux rapports qui nous l'cstent tt é tu<li cr: la tutelle et la 
fiducia . Tons les .c1eux ont quelque chose de particuli el' . 11e-
marquons tout d'<tbon l, que même OIl tlroit nouveau, la tutell e 
a ceci de spécial, quo l'actioll ne passe point a ' une mani ere 
absolue contl'e les hél'itiel's du tllteUl', Ceux-ci n'ont à l'ópoll dre 
que du clolus et Lle la culp a <l o Jeur autcul' et non de sa negli-
gentia ou de sa culpa levis (8"). La fi dttcia nous présente égale-
mellt une dérog:üion a ll X pl'ín cipes 01'<1 i naircs SUl' la tmns-
mission des actions Gontractuell es, non C]uant à la tl'~~.lsmi ssion 

passive , mais quant à, b tmnsmission active (8 1ó). Ces deu x rap-

L e .izuliciw ll lC[J'':s Plaqtm'ü<e , pOUl' lo dommugc ertusú 11 un mineUl·. V . E s -
)ll'it C/U Di'oil "Onutin, IV , p. 11.7,7, L'act ion llonl il oal Ip.lC~ti on uux Pun-
dod os , li v. 2, tit. 10: P e,' 'f uc il l ('r!et wn el ·i t 'l uom iHus 'luis in j udicio 
s':s tat, acLi'Jn '[ui éta it uxpressúmolJt r alluehée au rll)lu~ (al'g . L . t pr. , 
§ 11 h. t .) . 

(8 ') AUC'l·. AD I-I l!:RENN. II , l G, lU . 
(";) L. 11 (l o mago conv . (27 ,8) .. . nee hel'I!S t u t o)'is N IWT_IG E~I'IAJo: No~nNE 

lenclw'. L. 1 Cod. llo horcd. tu t. (5 , ;:;4·) .. ob Nl!:"LI Ca;NTlA~T , 'f uao WJn latue 
cltZp ue COill)JW'aJ ' i pnssil . 

(";) G'est co qu':lttes to P AUI, lbns un J'ragmcnt de sos Selttentiae ,'cceptao , 
con tCl1 U llans ltl COltsultat io V J, 8 : he)'ccliúus cleúitO>'is aclvlws!ts c) 'cdi'to" cm, 

( 
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ports s'écal'tent done el es l'êgles qui l'égissont les l'appol'ts 
contractuels ol'dinairos, Ce n'est qu'on los oxarninant au point 
do vue du déli t, qu'on tl'OUV O l'explication de eotte anomalio . 
Pour la tutelle, la preuve so tl'ouve dans l'actio j"ationibus 
dist'"ahendis de la loi dos XII tablos , tondant au double (87 ). 
Cotte actioll est évidemment plus ancienn e que le Judiciwn 
t utelae: cola n'cst pas plus douteux pour moi quo l'actio le[)is 
Aquiliae contre le mamlatail'e ne soit plus anciennc que l'actio 
manclati. Ce qui ne pOllt fairo doute non plus , ot la pl'euve eu 
a déjà été fournic pour I 'actio manclati et clepositi, e'ost que 
l'actio tutelae ne pouvait , à l'origiue , être dirigée contre les 
hél'iti el's du tuteur , cc qui revient fi dil'c qu'elle n'était pas 
encore consic1érée comme action réipel'súeutoil'e, mais seulement 
eomme action (le délit. Nous sommes ploinement autorisés à 
conclure ele mêmo pour l'actio Pl"O socio et flcluciae, b1'e1' , pom 
les Cillq acti01~es /amasae que nous vonons de passeI' eu revue. 
Cc n'est ciu'en admettant notl'e démonstration que l'on parvient 
à s'expliquer que la tabula Ileracleensis (LeoJ Julia municípalis 
de l'an 70D) ait pú mettre ces actions SUl' la même ligne que 
I'actio dali et il1Juriarum (note (2), n'en exeeptant que J'actio 
clepositi qui, semIJl e-t-il , ne lui était pas encore connue. Entre 
ce g1'oupement et le nouycau gl'oupement ues mêmes actions 
(bns l'édit ,;lu Préteul' se place l'évolution de ces actions, d'ac-
tions ele délit en actions contractuelles. 

Nous pouyons résumel' en un e formulo toutes los conclusions 
qui elécoulcnt des oxplications précúdentes. Daus tons les rap-
ports qui ont fait l'obj et de notre étuc1e, l'idée de la force 
obligatoire du rapport lui-môme n'a pn se faire jour qu'aprcs 
avoir dépouill é la form e du dúlit. Co n'est pOillt 1ft un fait 
isoJé de l'histoire du dl'oit eles obligations fi Rome. L'évolution 

q ui p 'ígn01·(t velfldueias clis l'·'a ::c it , n"lla aetia dat!w nisi a tes{ato"c inchoctla 
ad ens t' roaHs?ll-issa sft 

(87) L. 55, § 1 ele adm, test. (26 , 7), L, 1, § lU; L. 2. tle tut. rato (27, 3). 
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q Ll'y accomplit la notion dLl droit, r evêtue d'abonl uo la formo 
subjective et la dépouillallt onsuite pOUl' se montror sous la 
formo obj oetivc, est un phénomime qui se reproüLlit sonvent 
daus tontos les l égislatious ot dans tous les domainos du ul'oit. 
L'histoire même do la seieuco lo confirmo. LorsqLle l'injustice 
nalt d\ m délit, 10t"sq Lle la forme seul o ULtns laquolle cite est 
commise, le reganl méchallt de SOIl [Lutour ou la violonce ele 
son bras la üé'l ignent comme tolle, il est fLteilo do la roconnai-
tre ; le simple sens moral de l'homme suflit pOLll' la faire j uger. 
:Mais il est biell moins aisé do reconnaitl'o l' injustico obj cetive . 
Celle-ci ne déshonol'e persoIlne, auculle faute ne l'aceompagllo : 
plus el1C()l'e , elle se concilie même avoe la eonscience assul'éo 
d'exercer nu droit propre. POUl' la ' bien discom er, il faut la 
pel'ceptioll la plus clairo d Ll cOlltenu et de l'étondue du droit 
l é ~ é . E xpliquons-nous pnr des exemples. 

On sait qLle le droit l'omain aecordo ti, cel' taills pl'oches parents 
dl! testateul' , i.IUO celui-ci a oxhéréc1és completomont, le dl'oit 
d'aLtaquer le t cstamont au moyon de ht Querela inofficio si testa-
menti . Ce dl'oit, cepol1l1allt, n'équivaut n ullement aux actiolls 
ortlinaires par lesquelles on a ttaque los testaments et dans les-
quelles il s'agit uniquoment du droit et do l'intérôt clu deman-
deur . Poul' que la l'éclamatioll puisse aboutir, il faut qu'il y a it 
(aute dans le chef c1u testa teur . Le sens de l'action, (lll lo sait, 
ost colui-ci: le tosta teur a man(]l1é à sos devoirs cn me déshé-
ritallt, cal' j e ne le rnéritais pas. Maic; que (lirc lorsqu e ce re-
proche ne l'attoint point, IOl's(lu'ahusé par uno apparence 
tromponsc il n'a fait C[ue croirc ce que tout autre à sa place eCtt 
clú croiro aussi? OÜ reste alors la faute? Le point de vuc do la 
faute, on lo sent, deviont trop étroit, il ne reml pas SOll uroit ti, 
l'cnfant déshérité; s'en tonir à cet élément, co sera.it livror lo 
droit le plus sacré aux capl'ices dLl hasm·d. De mê111 e que la 
poursuito uo la propriété est indépemlantc elo toute faute duns 
la personne de l'aclversaire) do même la reveu(lication du droit 
héréd itaire lle doit point clépOllllrC de la bute clu testateur. 
De fait 1 la tn~nsformation clu droit des héritiers nécessaires 

(' 

(, 
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0pérée par J ustinion réali so ce progrcs et peut-être même les 
j uristes romaills n'aumi ellt-ils pas répugné à accol'ller oux-
mêmes la querela dans lo cas ci-do~S llS . Mais la que1'ela elle-
même ne l'épomlait poi llt ;\ cotte exigonee. En effot, o1le était 
fond éo SUl' l 'inj ustioo subj octivo, d'un côté l'oubli d'un elevoir, 
(le l'autre une lésion qui en résultait . Comme tous les mpports 
contractuols dont nom; avons parlé, lo Jroi t des héritiors néces-
sairos a lIonc dú se dégngor clu point do vuo do l'injustico sub-
joctivo sous loq uol il était envi sagé primitivement, pOUl' pal'venir 
à être jugó :t cel ui do l'injusti co objoctive. 

A cetto cOlltostation du tcstamont d'aprcs lo droit romain, 
corrospond, dnns le droit allomftntl, lo l'ecours contro les juge-
monts. L'ancionne procl'duro genllfmiquo ne l'ndmottait qu'au 
cas d'injustice snbj ecti vc : le jugomont ótai t querellé; il y avait 
inj ustice in Higéo au querellant .par lo jugo ot la quel'elle oon-
stituait une a ttaq uo porsollnelle contro l'autou1' clu jugement, 
attaque qui pouvait conduire .i usqu'au dll eljudiciai 1'e (~8). 

Si l'opinion de SAVIGNY, qui voi t le fondement des interc1i ts 
possessoires dans un délit, était oxacto, la possession nous four-
llirait uno pl'OLlVe 11 0 U1'0 1l0. Ello pl'ouvomit notammont que lo 
droit romain, au liou do consiLlé1'er l'idéo do la possossion clalls 
la g6néralité objcctive qui lui appal'tient comme iL la propriété, 
l'a seulemol'l: conçue dans la forme rostrointo de l'injustice sub-
j octivo. En réalité , cottc opinion (8~ ) IlO constitue, ú mon avis , 
qu'uno prouvo de plus <1 0 l 'éner;4io avoc !aquelle l'idóo que nous 
yel10ns do tlél'oloppor pénütl'o la scionco. Vn obsor l'atou1' attentif 
poulTait d6couvl'il' d'autrcs exomples encore do ce fait enO). 

(88) VON 13Alt Das B eweisw'lhcil dcs fl l: ;'l1wnischan P l·occsses . 1866, p . 13. 
("') L'opin ion de SAVlGNY a Mó l'él'utée llans lllon éCl'it : SUl' le fonde-

m ent do In protect i.on possessoirc , trad. fI'. P aris , 1875. 
('0) J e pourl'lIi s m e citeI' mo i-même . La th6ori o que j'ai étahlíe llo la 

culpa in CO llt,'uhcndo, cu prolUmt po ur base l' idóe I'Cstl'Cíll tO de l'injust.íeo 
sllhj cctive n'ôplIí se pas la matiúro, ct ma fl)rJl1u]o sera cel'tainolllent 1'0111-
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Co dóvcloppomont (lUO nons avons constató dans los exemples 
que nous venon s (le citer, s'est-il repl'oauit eH Sllivant la rn ême 
marche dans d'autros notions, dans d'autl'C's institutions encoro 
du dl'oit romain? Pour qucl!J.ues-unos, la 1'éponso sontit C01'-
tainelIlent aHirlllative. Mais pOUl' ré;soudro la quostiOll,.i O clovrais 
manier elos matériaux historÍlluos tollement nombroux, que jo 
me vois f()rcé ao passor outro. 

Résumons on qucl!J.ues mots 10 résultat au!]ucl nous sommes 
parvenlls dans nos l'ochcl'ches . Lo développcrnont ])rogress if do 
l'élémont do fmlto <1;111S l'histoü'o du llroit l'omain privé se ma-
nifeste l1ans los trois classes suivantes cl'actions : 

I. Colles dans losquclles l 'élément do fauto ou do délit a COll-
sel'vé la forme ol'iginairo d'nno action (lo délit spócialo, aux-
quelles par conséq llent il ost 1'esté fonciérement óti:·anger. 

2. Ccllt's auxl]uelles il était étrangortL l'origiuo mais qui l'ont 
accueilli pI LlS tara. ~ 

3. Celles (lui originairoment consic1éréos comme actions ele 
clélit, so Bont élovéos plus tanl a u rang 110 llomanclos puremont 
r éi persécu toires. 

(. 

placéc par uno autrc plus largo ot plus ohjocLivo . Il 011 osL tio môme ü'unc 
fnulc do cus oi! los jLlrí.stcs l'omains uLlmoU:nicr,t une cltlpr/. Co 80nt dos 
di spos ít ions üe natura ohjcctivo, v iolcmmont comprímécs dans la form o 
subj ce tive , ot la jurisprudonco p r·ocil'css ivc sou lo los tléharrasscrn, do eotto 
forme ét l'oitc~ Un cxcmple tiré d.o la juríspnrdencc allcmamlc csl. l'ourni 
par la llivorg·cnce dcs opinions SUl' lo droit dcs autcurs. L'opinion snbjec-
tive ramcne lo l'apport II l 'idúe (lu dé lí t 'lllí se trouvo llall s la contrcfaçon ; 
1 'op ini on objoetive lo r ooon11alt, délivré do eotto condition rostrcillte, 

~ ,lans son objcctivité, oommo tIro ít dc·l'autcul'; i l se rappro,;ho ainsi L10 la 
pl'oJll'iété . .I';n fin , pOlir 011 l'cvcllil' au Llroit romuin, il fauL montionnor 
oncorc iei lc tlúvoloppomcnt do l'aGtion OH dilfamation 'lui avait L1'ahol'd 
pOU l' cow líti on lo eloius dll dél'omICLH' , nr.ais qu i dans la suiLc s'en nlfmnehit . 
V. DJWJlNKO [,]J, EinlassungszwlI1!!} l.mel U,·thálsnol·m, Loip:óg, 1877, p. 206. 

( 
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IV 

DÉVELOPl'EMEN1' INTERNE DE LA THÉOltIE DE LA FAU'.l'E 

La deuxieme parti0 do mon suj et (p. 24) embra<;se une ma-
tiero que je regrette prosque de dovoir abonler. Plus qu e toute 
nutre , eUo Il OllS découvro le tl'ésor des justos et imp6rissables 
id6es des juristes romains , aUe nous offre le spectacle dll 1l1 0 U-

vomeut scien tifique le plus anlent et (['une activité crbtri ce 
s'élevant en toute liberté du terrnin sOl" de la vie pratique jus-
qu'aux hauteurs les plus abstraites de la sp6culation philoso-
phique. La, tentation de S'Oll occuper lqll guement se pl'ésente 
ave c uu charme d'a lltant pIus vif , qu'il est presque impossible 
de la pal'com'ir a'ua vol rapide et de résumer en quclques 
phrases los impl'essions fondamontalcs II lIe Bon étlllle laisse dalls 
l'esprit. J e pourrai cepel1l1ant mettl'e mon proj ct à exécu tion, 
gl'â.ce tt cotte circollsinnce que le suj et étant, pour la pIupnrt 
de !:ies détails, uni vel'sellement COllllU, il dOlluem liell moins it 
des explications qu ':\ une simplo énumératio!1. TOllt en me 
réservant d'examiner de plllS pres cel'tains points sp6ciaux qui 
font exception, j e mo bomemi ú un sirnpIe inventaire , si j e ]luis 
ainsi m'exprimer, pour montrer à ceux flui connaissent le clroit 
romain , l'irlunense riehesse <.lu suj ot qui se présonte à nous. 

Je ramene tt trois points co que la théo1'ie eles juristes 1'0-
rnains a de caractéristique et d'important. 

1. L'npplication rigoureuse de la regIe que ce n'est point le 
dommnge comIDe tel , mais uniq uement la culpabi lité qui fonde 
la responsabilité 'et par ceb même l'obligntion de répare1' le 
dommage. . 

2. La distinction eles diverses especes et degrés de faute. 
3. L'équilibre entre b cul]labilité et la. peine. 

l . Sans (imte point de TesponsabiLité , c'est-â-cli?'e 2Joint 
d'obh[Jation de ?'épw'e?' le domma[Je. 

Ce n'ost pas le tlommage qui oblige aux dommages üitél'êts , . 
c'est la faute. 



46 É'l'UDES COMPLÉMEN'l'AIltEH 
( - - ----

Voi là une proposition hien simplo, aussi simple quo celle l1u 
chimiste ensoignant (IUO ce n'es t point la lumicro qui brú lo , 
mais l'oxigt'mo de 1'air. Mais pOlir lo savant, c1w,cuno do cos doux 
p t'opositions contiont l'histoire ontiul'O de touto une scionce. 
Chacuno d'olles rossomblo à la, modesto cl'oix qui s'élevo au-
dessus de la tour; avant quo la Cl'oix no püt êtro placéo , tonto 
la tom a dü d'abonl êtro bi1.tio: la croix ost le COUl'Onnemellt 
ot la cimo de tOllt l 'édifice. 

La scionco chimi.quo n'a pu rencontror plllS de l1iH1cultés 
pOUl' on arrivel' à forlllulcr sa proposition quo la. jUl'isprudence 
pOUl' établir ia SiOllllO. Clúmic ot .iul'isprmlEmco ont toutes 
doux dü apprcndrc à fairc alJstraction do l'apparonco oxté-
ri ouro , toutos doux ollos ont l1Cl échappor à la puissance do 
l'apprf:ciati.on naturollo ot sonsiblo, toutos donx ont dü livror 
nn incessant combat contre lo pníjugé. Eu dfot si l'idéo que c'est 
la lumicl'o qui brülo ost familie1'o à l'ignomnt, la pl'opositioll 
quo lo dommago ocoasionné, ou sirnplomont lo dommage , ohligo 
à réparation, l'est tout autant <LU sontil11 ent .i ul'idiquo imparfait. 
Dans l'un cas co rnmo dÜll s l'autl'o, il a fallu l1'abonl ébranlor 
et bri801' la foi llans In, vérité üo l'obsC' l'vation sensible , il a fallu 
dostituer de son offico l 'ooil qui so el'oit lo jugo des faits ot lo 
r eml11ace1' par lo j ugomollt do la scicnco . 

Cola consistait, p OUl' la quostion lles dommagr'> intérêts à. 
l'omplacor lo poiut de vuo do la causalite e:)){erne du fait par 
colui de ln causalite interne elo la culpabilité. A promiol'o vuo 
colui -lá est l'autom ot par cO ll sé(l uout l'osponsablo do 80n fait, 
qui l'a exécuté oxtéricuroment. Dans la théol'io des jUl'istos 
l'omains , c'ost celui augllol on pout l'imputel' à f~lUte . Co n'ost 
point le fait oxtériour, c'est ]'action qui ob1igo, c'ost-à-dire lr.l 
causali té du fait dans la volollté ltumaiuo; cc n'os t pas mênlo 
l'actiol1 d'uno maniero a bsoluo, c'es t l'action vou l uo. 8ans cotto 
conditioll, lo dom mago que l' 11OIllntO a cause tom bo sous la 
meme apPl'éciation que colui j)l'oduit par la gl'ele: c'ost un 
évenornent natmcl dont los suites dommagoablos doivont êtro 
supportées p<ll' colui qu'cllcs attoignont. En langago j m'itli(plü, 
c'ost un casas. 

( 
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Les institutions et les regles du droit ancien qui punissaient 
mêrno l'innocent c1ovaiont avoo lo tomps devenir incompatibles 
avec cet to conception épurée. Quolql1 es-unes , il est vrai, gl'âce 
à la force ele l'habitude , rosterellt longtemps encore en vi-
gueur C'I) - restes d'une civilisatioll disparue, fon nant un 
étrange contraste :LU mili eu cl'une situation completement chan-
gée - jUSqU'iL ce que , e110s aussi, finirent par céder devant 
l'espl'i t de l'époquo ( D~) . Mais l'évolution était complete, pOUl' 
toutes les institutioll'l , à l'époquo eles j uristos classiques. Toutes 
les créations qui doivent lour existence à cos del'l1iers ou au 
Préteul' , respil'ell t UIl esprit tout autro. iVIême choz celles dont 
l'origine so reporte jusquo dans lo l1roit le plus ancion, comme 
snrtout la j"eivincl icatio, l'actioll dc l'esprit du temps s'est mon-
trée plus puissante que toute tradition. V idée quo nou s avons 
énoncée en tê te de ce chapitre domin e triomphante presque 
tout le droit llouveau. Convaincons-nous ell, eu examinant les 
trois rapports suivants : 1) les actioll s de c1élit, 2) les actions 
contractuelles , 3) les actions in rem . 

J. J:,E S AC'l' IONS IJE DB LI'l' . 

1. Enfants, fous, animaux. 

Celui qui ne sait ce qu'il fait n'encoul't aueunc r esponsabilité. 

(91) Par ex . l' actio ( I.,,"t i concepti, (Juo G"IIUS III, 101 e"t PAUL S. R. II, 
31 , 5, 14, mouti.onnont encoro 00111 1110 on pratique. Mais di'j iL un rescrit de 
SBV1:HB ot A NT ONI N (L . S , Cod. ex quib . eaus. jnr . 2 , 12) tl és iglle lo jug·c-
ment hasé SUl' cet te ad ion , contrc l'iunocent, comlllO : dudOJ' ' m t,mtia , 
et alJoli t l'in J'alll ie. 

("2) Dans le lll'oit do JUS1'INIEN tou!.cs les actioll s de vol spécialt!s , à 
l 'cxcoptiou d e Fac/ia (m·ti )(w. nifi:sti oi; nec mall.1fest i ont il isparu : in 
,zesltet udinem " uie" lmt , C0111111 0 di t ,J UB'l' lN IEN dans 10 § LJ, J . de ol)J. ex de!. 
(4, 1). II aj oute : CW/l manil"es tiss'inw m cst , 'lltocl O>n".es 'l ui SCIEN'ms "em 
( u..tivam suscep e1'int et ce lavel'in t ( ",·ti " ec m a>â(est i olmoceii SUllt . Dans 
cc seul mot: SCIEN~'ES git touto la d if'l'érenco do J'ancien' ot <l u nouveau 
droit . Do même , toutos los peinos do pl'o céLlul'c (p. 15) ont égalcmcnt 
disparu . 
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L'insensé, que htnt de législations obligent i r6parol' le 
dommage qu'il a causó, roste indolllno d'apl'cs le dl'oit l'oll1aiu. 
Sou fait, commo celui de l'animal, Jl'est pas soumis aux lois 
du monde moral , il ne releve que de cellos <lu mOlldo physique. 
C'est un évenoment<Io la nature extérioure conune la chúte d'une 
pieno (u:' ). Mais de l1l ême que lo maitro, lorsqu'il a une faute 
á se reprochol', l'épollll pour l'animal qui lui appal'tient, ae 
mêrno, dans les rnêmes cireonstances , celui qui avaitiL veiller 
SUl" l'insensé, sera responsablo des actes de colui-ci (D I). 11 en est 
de même des enfants , non seulcmcnt des in / imtes üans le sens 
tecltnique (.illsqu'à b 70 année accomplie), mais aussi do ceux 
qui ont dé.i à dépassé cot lLge (in/cintia mqjores) sans avoir encore 
l'illtelligenco elu caractere injuste do lems actions (infantiae 
proximi) ('li;). Co n'est quo lorsquo cetto intelligence existe que 
l'homrne peut être renclu responsablo de sos actions. j'l'lais cette 
intelligouco no se ]1l'oduit 'pas tout <I'un coup: elle ne s'éveille 
qu'insensiblomont, et encore pas en mêmo temps pOUl" tous les 
indi viclus ; ch e~ les uns eUo ost plus lento quo che~ los autres : 
bref, il y a un âge critiquo pOUl' l 'imputabilit6. Les Homains 
ont pl'is co fait 011 considóratioll; ils ne l'attachent pas la 1'e8-
ponsabilité eles infcmtia niojores à un mOl1lont ele temps fix6 
ll'une maniere abstrai to; ils aballllonl1ont cette question à l'ap-
préciation illllividuell e du jugo. ( 

L'iclée de' b faute ne peut aucunement êtro appliquée aux 
animaux C'o). C'm;t le propl'iétaire, ou toute autre porsonne, si 

("") L. 5, § 2 ad L. Arl. (9,2) ... Qu",madmodwn si 'luadl'u)les da,nl!wn 
deder'it (wt si tegula ceciderit. L. Gl in f. llc adln . (26, 7) . . cas/.t ali'l/to sú u~ 

((tcto p Cl'sonae. 

('li) L. lJ ia f. <.lo ofr. pracs . (1, 18). 
(00) Et cc non-soulemcnt pOUl" dos Lléli ts pl"opl'cmcnt dita , mais cn(;01·C 

pOUl' lc9 aetos dommageabl cs dan s llcs rapports jUl"i<.liqucs préexistants. 
V. p . ex . L. Gl de adm. (26, 7) vl:l'his : ll"l,illus e:/'p e) 's culpa . L . GO de 
H. V. (6,1) . 

('H:) L. 1, § 3 Si paup . (9, 1) .. dmnnwn sine illj",·ia faciei1 'tis datwi<, nce 
cnim potes t a'l'itnal illj m'iu (ccísse , 'l uod seiiSU ca,·et . 

(' 
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une fante peut lui être impntée , qui reste responsable (D7). En ee 
qui concerne les animaux domestiqucs, les juristes romains 
distinguent si l'animal a caUS0 le donnuage secundum ou contra 
natw'am SIâ genel'is . Dans le prcmier cas , le propriétaire doit 
abandonner l'animal. li nc le doit point dans le second caso li 
est évic1ent que ce tte distinction se trouve dans une certaine 
concordanC<3 avec l'idée dc la faute, soit que celle-ci soit impu-
tabl e à l'animal, soit qu'ellc réside dans le chef du maitre. 
C'est précisément une raison, p OUl" moi, pour c1ire que ce n'es t 
pas le c1roit ancien (}ui a pu créer une distin ction aussi subtile 
(p. 14). li aurait donné là un démenti à son caractere propre , 
et se serait mis en contrac1iction avec tout.es les autres législa-
tions c1e l'antiquité parvenues au même c1egl'é ele civilisation (98). 
J e suis plus porté à n'envisager cette distinction que com me une 
innova tion introc1uite par la jurispl'udence postéri eure. Quel 
pourrait dOI10 être le motif originaire qui a donné lieu à cette 
elistinction ? Ne serai t- ce point l'idée d'un vice imputàble comme 
faute à l'animal et dont logiquement l 'animal devait réponelre? 
Quoi qu'il en soit, ou ne peut faire usage , ici , elu texte cl'ULPIEN, 
juriste elu droit nouveau, cité dans la notc 96 (DO). 

(01 ) V. de~ ' exemplos duns la L. 1, § 4 - 8 ibid. 
(0") V. SUl' cc point ZnnmuN, Sy ste11l. de)' ",jm.ischen Nox alklagen, p . 94, 

95. I-IllPP L C. p. 103. 
("") Compul'ez lL ce suj et les pnssagcs cilés duns SCIHLl DEU, Tus. IV, . 

9, pro qui y tl'ouve expriméo pour los animaux une: injw'iac I]uoddam. 
genus veZ pOlius similitudo. V. surtout la L . 1, § 11 si paup. (9, 1) ou un 
eles plus anciens juristes, Quintus Mueius, de l'époque de Cicéron, appli-
que le point de vue de la flLUte au combat dê eleux animaux : ut si 'lU idem 
i s pe,.iisset, 'lui a'l,'p-essus c"cd, ccsscwet (l c t i~, si is, QUINON l' I\OVOcAVEUA'r , 

competo'e{ actio. Si l'on avait conçu fortement ct sr;iemment l'i elée d'une 
fautc pouvant cngugcl' hL responsabilité du propriétaire de l'animul, à 
raison du vice ele cc clerllier, 011 aurait tlú renc1l'c lo pl'opriétaire 1'ospon-
sable 101'8 même qu'il n' eút pus été en possessioll de l'animal. 
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2 . Actes commandés par la nécessité 

Ils ne donnent lieu à aucune responsabilité. Le capitaine 
de nav i1'e qui jette des marchandise8 à la mor dans le but de 
sauver le bàtiment ot 8a citl'gaison, lo pêcheur qui, pour dógager 
sa bal'que, coupe les fllets et les amaITes dans lesquelles il 
s'est engagé sans sa faute ('00), le p1'opriétail'o qui, pOUL' p1'o-
téger sa p1'opre maison, démolit la maison en feu de son 
voisin ('0I ) , ne commettent point un damnum injuria datwn; 
ils n'ont agi que contraints par la nécessité d'une situation dans 
laquelle ils se sont t1'ouvéssans leur faute et dont ils pouvent 
l'endl'e la fatalité seule l'esponsable. 

3. Successeurs de l'al1teur du dommage 

Sans faute point de pein e. Aussi l'obligation de réparer le 
dommage , qui dans les ielées rowaines es t une sorte de peine , 
ne passe-t-ell e point aux successeu1's , soit univel'sels , soit parti-
culiers, ele l'auteur du dommage. 

Ceux-ci, on le sait, ne répondent que de ce qu'ils ont encore 
en mains , de ce dont ils se sont enrichis par suite elu délit de 
leur auteur. S'agit-il, par exempl o , de l'enHwement d'un ou-
vrage oxécuté injustemellt (vi aut clam) , ils ne sont tenus que 
<le patientia, c'est-à-dire de soufI'rir que le demandeUl' enleve 
l'ouvrago à ses propres frais ( I O~). ( 

Quant aux héritiers , c'est à bon droit, j e Cl'ois, que lo dro,it 
c:.tllOll a aboli le principe. Eu effet, par le même motif pOUl' 
lequel le droit romain les l'enJ l'esponsables, dans les mppo?'ts 

(' 00) L.29 ,§3, adL.Aq. (9 ,2) . 
('0') L . 49, § 1 ibid . L. 7, § 4 , Quoc1 vi (43,24). 
('0') L. lG, § 2, Quou vi (43,24). In Sttmma qui vi aut clam (ccit, si 

l1ossidet, patientiarn et impensctm tollendi opel'is , qai {ecit nec possidet, 
irnjJensam, qui possidet nec (eeit , patientiam tantam debet. La L. 3, § 2, 
3 , de alieno (4,7) nomme outre l'inte1'Cl . quod vi aut elarn, l'aelio aqual! 
p luviae al'cendae et l'ope1"is no"i ntmciatio. 

(' 
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contTactuels J ues fautes de leur autem, on peut aussi les obligel' 
à des dommages intr~ l'ê ts à raison de ses délits. Il ne s'agit pus, 
en efl'et, de leU?' faute, mais de celle de lemr auteu?', qu 'ils ont 
à représen tel' (v. plus lo in VII). 

L'espl'it qui a guidé le droit romain dans toute cette matiore , 
se trouve suHisammont camctél'isé par les pOillts que nous ve-
nom d'examine1'. Remarquons encore , mais r:;e ulement pour être 
complets, que dans quelques cus tout spéciaux , et déterminé 
par eles motifs d'intérêt public (utilitatl's puulicae causa) , le 
droit romain admet une l'esponsabilité à raison de faits commis 
par d'autros p ersonnes et sans qu'on puisse alléguer une faute 
personnelle; tels sont: l'actio de Tecepto , l'actio fUTt i contre les 
nautae , caupones , stabulw'ii, l'actio de effusis et dejectis et 
l'action contre les publicains pOUl' leu!' pe1'sol1nel de sel'vice ('03). 

4. Les actions contl'actuelles 

A m011 avis, le principe qu e nous avons ('noncé ci-dessus est 
aussi celui qui a guidé les juristes romains dans cette matiere. 
Pour eux , l'obligation de preste?' l' inte?'esse (c'est à dire des 
dommages intérêts pour cléfaut cl'exécution, pour r etard dans 
l'exécution ou pour exéeution défectueuse) , exige touJ OU1'S 
comme condition l'exis tence d' l/ ne ( aute. 

La dén";'\)nstl'ation complete de eette propositioll exigerait 
une étudc pal'ticuliel'e ct tl'Op détaillée poul' prcndl'C place dans 
lo eadl'e ele la présente dissel'tation. J e n'oserai done affil'mer 
que les inclications qui vont suivrc , et qui so nt les seules que je 
veuille mettre en avant, soient suHisantes pOUl' corroborer et 
fail'e admettre mon assertion. 

Il est une obj ection que l'on me fera certainement tout d'abonl. 
Le cll'oit romain, me dira-t-on, dans plusieurs cas , imlJOse l'obli-
gation de pres teI' ] 'interesse , .alo1's qu'en l'éalité on ne peut 
admettre l'existence cl'aucune faute. Tels sont, en particulier, 

(' 03) L . 1, pr. üe pub!. (39 ,4). 
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le ca<; de la mOl'a, celui de l'éviction et celui de la l'esponsabilité 
dn chef des actes d'autrui. 

1. En ce qui concern e la mOl'a, il n'y a cel'ta inemen t, parait-il, 
aucune faute à reprocher au llóbiteur, lorsque mal gl'é tous ses 
efforts il ne peut exécuter la pl'estation. Cependant, il est tenu 
à des dommages intél'êts. 

A cela .i e réponds que nul ne lloit s'engager à exécutel' une 
prestation qui dépasse ses moyens (l 0l ). Chacun doit conn aitl'e 
la mesure de sos forces et calculer, avant de con tmcter, ce q ll'il 
est capable de presteI'. S'il se fait illusion, le contractant com-
met une faute, dont lui-méme , et non son adversail'e, doit 
Suppol'ter les conséqu ences dommageables (l o:;); ce c1ernier aurait 
pu contractel' avec un autl'e. La culpa rétroagit ici au moment 
de la conclllsion du contrat. 

Au surplns, il n'est pIus nécessaire , dans l'état actuel de la 
doctl'Íne, de .instifler l'existence d'nne culpa dans la mOl'a ( 100). 

2. La gcwantie d'éviction. Celui qui vend une chose est tenu 
de savoir si elle lui appartient l'07). S'il se trompe SUl' ce point, 
il encourt le même l'eproche que dans le cas pr.écédent: il a 
commis une faute en contractant ; il doit par conséquent des 
dommages intél'éts. Si ce repl'oche vient à tomber, l'obligation 

(101) L. 7, pro Dep . (16, 3) .. . ewn passet non suseipere ia/em cattsa,,! 
!]ttltYn deeipere. L. f3 , § 1 ad L. Aq. (9, 2) ... e""t a/fectctr'e 'luisljlte no>! <lebeat, 
Út quo vel úttelligit vel illteUige,'c debe"t in· finnitatem "lii pe"iculosam {!t-
turam . L. 9, § 5 Loc. (19, 2) quod impe,·itü, peccavit, culpam esse . 

(1 0"1 L. 137 . § 4 de V. O. (45, 1) .. causa di//icuUatis ad ineommodw,t 
p"omisso,"is pe,·tinet . 

(10") V. sur tout VANGEROW L elo'oueh de;' Pandelden § 588, note L 
("17) De même il tloit savoil' si e lle a les qualítés pl'omíses . L. 1, § 2 ae 

aod . ed. (21 , 1): Vendito,'em, etiamsi igltO"avit ea 'luae aediles p,'aestaTi 
jltbent, tamen tene"i deoe, ·e. Nec est ! tUC ini!]uum, :PO'I'UI'l' enim lia NO:l'A 

llAllERE vendito ,', ne!]ue enim intercst emto"is, eu,- J)'ALLA'l'Un, WNO llAN1'I A 

venditoris an CALLlDl'J'A'l'E. La théori e elo la culpa in cant,'ahendo q u o j'ai. 
étaLlie repose SUl' le même príncipe (note 90). 
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s'évanouit égalernent. Une obl igation plus l'estreinte la rem-
place: la restitution du prix de vente. II 011 est ainsi notamrnent, 
dans le cas oú le pignus ex causa Judicati captu1n est évincé 
SUl' l'achetem (108), le sn,isi est sall s faute , la vente n été faite 
snns sa volonté. Cette décision est tres significative au ]loint 
de vue du rapport que je soutiens exister entre la culpabilité et 
les domrnages intél'êts. Sa, force probante est corroborée par 
des dócisions qui ne concernent pas, il est uai, le cas de l'évic-
tion, mais lo cas tout à fait analogue, Oll l'obligé se t.rouve 
des le principe élans l'impossihilité d'exécuter la prestation, 
parce que la chose qui en fait l'obj et est une chose d'autrui f[u'il 
no peut se procurer. S'i l a voloutairement assumé l'obligation, 
il doit des clommnges intérêts, lui a-t-elle été imposée sans sa 
volonté, il no doi t que la valeUl· de la chose (1OU). La mêmo 
distiuctiou s'applique a ll cus oú II doit livrer la même chose à 
diff{:lrentes persollnes. Le vendem qui a vondu üellx foi s la chose 
doit la c11o':>e même à l'un eles achetelll"s. Vis-á-vis de l'autre 
il est tenu à des dommttges intérêts. L'hériti er grevé dcux fois 
du legs de la mêrne chose , cloit romottre celle-ci à l'un des lé-
gahLires. L'aub"e n 'a droit qu'it la valem· de la chose légu{~e (t 10) . 

3. Responsabilité ci Taison eles actes de personnes tiel'ces. 
Celui qui ne cloit que faire choix d' une autre persol1ne, chargée 
(l'accolTIpl,i.r un e opératiou quelcon<)ue , ne réponcl que el e sa 
nlÍgligence dans le choix ele la personne élue (culpa in el(qendo). 
Mais celui qui, tenu d'exécuter lui-même la, prestation, eu 
charge un tiers, répond de la culpa de cec1emier d'une façon 

---------------------

(108) L . 74, § 1 do ovict. (21,2). 
(10") Pour lo premier cas: V. L . 137, § 4 do V. oh1. (45,1) in f .. . ne 

incipiat dici emn quoque dm'e no" posse, lJ ui Ctliell um. se,·vum , quem. clomi-
nus non vendat , cla,·e p,·omise,·it. Pour lo Bacond cas : V. L. 71, § 3 ele 
l ego I (30), qui trai te clu cas Ol! uno chosc cl'autruÍ a été léguée , que lo 
pl"opriétail"e ne veut nullement vende0 ou sculement pOUl" un prix exor-
bitant. 

("0) L. 33 de leg o I (ao). 

• 
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absolue ("1 ). Cette responsabili té peut être consiclérée comme 
personnclle au même titrc qu e la responsabilité du chof de 
l'édit des Édiles (note] 07). Colui qui s'cst substitué une tierce 
personne peut être rendu rcspons:lble des défauts de collo-oi, 
avcc autant de dl'oit que 1'on met à chargo du vendem son 
ignorance des vices de lu, ehose. Aliquatenus, (peut-on dil'e ayec 
la L. 5 § G de ob1. et act. 4.4, 7, Iaquelle visecependaut un autre 
cus) cull)CW 7'eus est, quod ope7'a malorwn hominum ute7'etur (11 2). 

Qn'il puisse pamitre hal'di de vouloir ainsi l'estreindre la, 
J'esponsabilité aux senIs cas d'existence ll'une faute personnelle, 
j e suis loin de lo contesteI'. La faute , en général, est une ques-
tion de f,tit dépencbnt d'une situation individuelle et val'iablo, 
tanclis que nous In. présentons comme un principe jul'idique 
abstrait. Peu importo , ici, le fondcment de cette théorie, pOUl' 

le moment il sufJ1t de constator le fait. A cette fin citons un 
exomple qui démontre de la façoll la, r lus évidonte la c1ifféronco 
ox istant entre la faute considérée com me sitllation do fait iu-
dividuello ou comme principe abstrait. Il est incontestable 
qu'on ne pcut dire, d' uno façon absolue , qu'il y ait toujours 
culpa lOl'sque , par son prop1'e fait, le dóbitcur so voit mis clans 
)'imp08sihilité de prester la chose. La L. 1 ~ 32 ,47, Dep. (16, 3) 
le reconnait, puisllll'elle exige formellement une faute per8011-
ne11e pour ,ohliger ~L réparation le dépositaire qui a c1 élivré la 
choso à un tiers qui n'y avait aucun droit, et 80n hél\tier qui a 
vendll la chooo dans l'ignorance du dépôt. La L. 91 § 1; 2 de 
V. O. (45, 1), au contraire, qui se l'apporte à Ulle ohligation 
ayant uniquement pour but la prestation d'une chose, apprécie 
lo cas c1'une toute antre manicre. J)'ap res cette loi, en effet, le 

("1) J e mllintiens cctte opinion que j'lll établic dans mes Jalo"biiche,' IV, 
p.84. 

(''') L. 61, § 5 de furt. (47 ,2) nam cel'te mandant-is culpam esse, qui talem 
se"vum emi sibi mandaveI'it, ci similiter' e)1(' qlti deponat, quod non (ueril 
rliligentim" circa monenclwn, quedem servw'I! deponel·et . V. aU8si L. 7, § 4 
nalltae (4, 9) .. . cltlllae ,wae , qui tales adhilmit. 

( 
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débiteur est responsable , absolument, de tout fait par lequel il 
se met dan8 l'impossibilité d'accomplir l'ohligation, même dans 
le cas Ol! : nesciens se debe1'e, se }'vwn occide1'it, ou : cum nescú'et 
a se pctitwn codicillis, ut restitueret, ewn manumise1'it , 01', le 
juriste rattache cotte responsabilité à la culpa du ' débiteul' 
(culpa in hunc modwn dUuclicatw-). L'on ne saurai t cependant, 
dans co cas, trouver ht moillllre trace d'une véritable cullJa 
concrete. A u contraíre, l'absence de faute est évidente. 

Comment donc les j uristes 1'Omail18 ont-ils été amonés à ap-
pliql1er lo principe de la faute de maniere i.l, le cLénaturer pour 
a il1 si dire comp,letement? I1s ne peuvent, me semble-t-il, s'être 
appuyés SUl' d'autres cOllsidérations que ceHes que j 'a i fait 
valoir, savoir : que pOUl' toute prestatioll qui ne doit pas être 
faite par le débiteur lui-mêrne, la culpabilité persol1nelle (~st 

la condition de la pleine l'esponsabili té. Lorsq u'il n'y a aucune 
ra ison pour admettre pareille culpabilité , c'est-à-dire lorsque 
ce n'est ni le fait du débiteur lui-même , ni celui des tiers 11ui 
lo représentent, qui a rendu la prestation impossible, le débi-
tem est décllal'gé de toute responsabili:té. Il peut être tenu à 
d'autres prestations (11 3), mais il ne peut j amais être ' passible 
de elomma,gos in tí~ rêts , 

Eu elohors des trois cas que nous venons de parcourir, ou In, 
faute se (.l-!3termine in abstracto, les juristes romains résolvent 
toujOUl'S l~ question de In, faute iL un point de vue conCl'et et 
individuel. Ce n'ost donc point le f:tit ela débiteul' ou son ol11is-

(' "') Prestation de la valeur de la choso (notes lO!), 110); le l ucj"/fI1t eJJ 

j'C, V. p . ex., L. I , § 47, L . 2. Dep . (16 ,3) , L . 13, § 17 ele aut. emti (19, 
1), L, 15 , § I ele R. V. (6, 1); dans les conventi ons hilatél'ules, l'anríantis--
sement total ou partiol de l:1 contre pl'esta tion., le cas échéant la restitu-
tion rle ce qui a été payé , V. p. p.x. pour la vente: L . 33 , Loc., (19 ,2) ; 
pour le louage: L. 15, § 7, [), L . I!) , § 1 , L' 33, ibirl . Dans ccs uerniers 
textes, la distinctiou entre la non prestation coupable ou non coupable 
du {rui licara eat c1airement indiquée; rlans lo premier cas , le baill eur doit 
J'intercsse, dans le seeond il percl tout droi t aux loyers. 
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sion, comme tels , qui l'obligent à réparer le c10mmage subi par 
lo créal1üier. Ce fait, cette omission ne pcuvont lui être mis à 
chargo que dans la mesure indiquée par les principes qui c1É:ter-
minent le c1egré ue la, culpa eu égard au rapport contractuel 
dont il s'agit. La perte même de la ehose par détoul'nement no 
remI pas le débiteul' r esponsable d'uno maniere absolue. 11 est 
présumé en fauto, mais il pourra eombattre cette présomption 
par la prouve contraíre eU). 11 en est de mêrne pour lo cas oü 
des mesm es de pruuence tOLltes spéciales aumient pu éviter la 
perte de la. choso. Le c1ébiteur ll'es l; pas tenu de premIre des 
précautions auxquel1 es personne ne songe , parce qu'elles ne 
sont pai> en rapport avee le danger ou qu'elles ne valent pas les 
fmis qu'olles entraínell t Clt;). Tout évtmement qui survient, sans 
qu'on puísse l'eprocher au débiteur une llégligcnee dans los 
soins qui lui ineombont, ost UH casus. 01', le casus eoneerne le 
c1'éaneie1', nou le débiteur. Parei 1 évenement ne peut avoi1' poul' 
eEl'ot que de priver le débitoul' de sa contre prestation efG ) . 

5. Les actions in rem 

Pour ia plupart de ces actions , nous n'avons pas besoin de 
démontl'er la vél'ité du príncipe que des c10mmages inté1'êts ne 
peuvent êtro rIus lá OÜ il n'y a poínt de faute. Ou sait que le 
bonae fidei PfJSSCSS01', daus la l'civindicatio, ll 'assumetlc respon-
8abilité envers le domandeul' qu'on tant qu'il est encore en 
possession de la chose même ou de sos fruits. Si le bonae fidei 
p osseSS01' a aliéné, consommé, anéanti, détério1'é la ch08e , lo 
propl'iétaire , sans douto, souffre un dommage. Mais , ignorant 
le droit du demandcm, qllcllc faute pellt avoir commis lo dHen-

('li) I-L\SSE. Die Culpa des Rümischen R cchts , chap, 10. 
(' lO) Un exemple conuu nous en est foul'Ili par les juristes l'omains: il s 

llistinguent entre la fuite eles sel'vi custocliri non soliti et custocli>'i soliti . 
V. p: ex . L. 18 pro Comuocl., (13, o) , L . 23 , de lt. J., (50, 17). 

(" 0) P . ex ., L. 19, § 1 , L. 33 , loco (19,2). 
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deur? La responsabilité de ce del'llier n' est engagée qu'à partir 
du ll10ment oú le demandeur fai t valoir son droit contr0 lu i; et 
encore cette responsabilité ne s'étend-elle point au-delá de sa 
faute, cal' il ne répond point du cas'Us eI7

). Au contraire, le 
malae l idei possess01', qui connaissait lo droit du demandeur, 
est par cela Ill ême e11 faute; il est responsable de tous ses faits 
dopuis l'origine jusqu'à la fin de sa possession. Contre lui, la 
1'eivindicatio fait l 'ofnco d'une actioll pónale. Le même principe 
s'applique à l'!te1'cditatis petitif), et à toutes les aetions imitéos 
do la 1'eivinclicatio: iL l'actio lntbliciana, hypothecCt1'ia et à l'actio 
in 1'em utilis de l'emphytéote et du supel' ficiaire. 

On a souvent eonte8té que ce prineipe relt applicable á l'actio 
con{ess01'ia et nl'gato1'ia, on alléguant que l'une et l'autre ten-
daien t, d'une maniere absol ue, à l'obtelltion de c10mmages in té-
l'êts, sans distinguel' si elles ótaient intentécs contre le coupable 
ou l'innocont, coutre l'auteur du fai l ou contre son successeur 
dans la possession. J e me suis déjà expliqu{~ SUl' ce point (p. 29 ). 
Ces deux actions , incontestablement, peuvent atteindre sensi-
blement, dans ses intérêts , le posscsseu1' de bonne foi : mais la 
1'e ivinclicatio est exacternent dans le rnême caso Dans toutos ces 
actions, la demande n'a el'autre but que le rétablissement ele 
l' état de cllOses légitime. Ne pcut-on pas c1ire , au surplus , que 
certaines ;,\.1s titutions ele la procéelure l'omaine apportaient un 
tompé1'ament considémble à ces conséquencos fâcheuses , notam-
ment le príncipe de la condamnation pécuniail'e, et dans co1'-
b Íl iS cas , la contrainto indirecte imposée à l' intél'essé de fail'e 
une protestation en temps Oppol' tun (olJe1'is nuvi nunciatio)? J e 
n'insisterai pas SUl' ce point (' 18), 

(111) L. 40 pro de hei' . pet ., (5,3), L. 27, § 1,4, L . 33, L. 36, § 1, L . 58 
de R. V., (6, 1). 

(1 18) J eme suis expliqué à cet égarcl dans d'autr0s écrits V. Jalwbüchcl", 
VI, p. 98 S . ct Zwech im R eclu, I, p. 5IG. 
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11. DES DEGRl~S DE LA FAUTE 

La doctrine du doI et de la faute consti tue le point culminant 
de la théorie eles juristes l'omains SUl' la culpabilité. La 1nm'a 
01'. la mala fi eles ne viennont qu'en seco nde ligne , non qu'elles 
aient dé trai tóes avec JJ10ins de talent, mais leu1' richosi:ie 
.i uridique éta i t moinc1l'e. Elles sont, en effet, cil'consc1'ites dUlls 
le cm'Cle de l'i lljusti ce subj ective ot ne sont pas susceptibles de 
dcgrés. Quan t au doI et tL la faute , ce sont les deux branches 
pl'in cipales de la notion générale de la culpa bilité contractuelle. 
Celle-ci est susceptible tl'une applica tion universelle et elle 
atlmet une qua ntité de mocb.li tés ot de elegrés. 

Le dolus est la viola tion consciente des obligations contrac-
tuelles . L'on sait ou l'on n e sait pas , il n''y a point ele milieu : 
aussi le dolus ll'a-t-il point de deg1'8s. Agit-on sans savoir, le 
clolus n'oxiste point , 101'8 même que l'erreur serait inexcusa-
ble (li !)). Los juristes roma ins , si fin s apJll'éc:ia teul's de la mora-
lité dos acti ons do l'homme, se l'efusent même iL admettre le 
dolus 10l'sqn'il entrainerait l'infamie , toutes les fois qu'un sen-
ti ment nobl e ou oxcusable a entrainé l'obligé à oublier ses 
engagemonts. La pel'spective seule de l'in famie (élui serait 
enCOttrl.lO, a donné lieu à cette disposition qui n'arrête cepenclant 
pas la r esponsabilité uu pa,trimoine de l'obligé. La même disilO-
sitiou est applicable au dolus exlracontractuel C ~O). 

(" ') L . 2, § 20, Vi bOIl . (4 7 , 8), L . 25, § 6 de H . P. (5 ,3) , L . 3ü, § 1, 
L . 44, pr. <l() usuc., (4 1 ,3), § 1, Inst. vi bon . (4, 2) . La pl'opositíon n'est 
pas sí éviucnte qu 'ellc parni t; eu appl iqmmt l'igoureusement la rcgle SUl' 

I'erreur ele dl'oít on auraít pu aboutir à une conclusíon contraíre; V. L. 25, 
§ fi ci to 

(120) Pal'mi ces motil's se trouvent: 1. La compassion , p . ex. , quel-
qu 'un laisse échapper un esclave destiné à 'la torture. L. 7. pro Dep . (16 , 3) ; 
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La possibilité de la viobtion d'un devoir ne s'étend pas au 
deI á du elevoir lui-même. 01', l'étendue du devoir gmndit ou se 
r estreint selon le r apport dalls lequel il prend sa. somce. Tel 
fait , par conséquent , qui serait parfaitement licite dans t el 
r apport, dcvient une actio11 dolel.lse 101'S(lu'il se reproduit à 
l'occasion d'uu rapport autre. Dans la vente , l'intérêt personnel 
seul guide l'achetcur et le vendeUl·. Il importe peu qu'il soit à 
la conllaissance de l'un que lo mal'ché sem préjudieiable pOUl' 
l 'autre. Ceci ne présente rie11 d'anorll1al (121). Les dcux C011-
t.ractants ne doi vent point se servil' de tuteul', l'un I'autre , 
chacuD d'eux veille à so~ propl'es intérêts et doit sl.lpposer les 
mêmes pl'éoecupations cboll l'autl'e. Mais qu'un mandataire , 
qu'un tutel1r ou tout autre gérant d'atfaire eu agisse de même , 
il viole la nature du rappol't qui le lie envers celui dout il doit 
sauvegar<ler les intérêts : iI commet un doltls (1 22 ). 

La l'esponsahilité pOUl' le dolus cst a bsolue. fii en ne peut 
l'clfacer l1i la paralyser. Tonte convontion rré~t1 able à cet égal'd 
est unlle (1 23). EUe ne peut s'abl'iter même deniGre Ia stupiclité 
<lo l'ach ersaire (1 21). Les incapables , même , et los imbéciles ne 

tlans le dolus ext racon tl'actuol, on donne , dnns oe cas , au li eu (10 l'act. ele 
dolo , illl'mna.'te, une actio in fadam , L. 7, § 7 ele uolo (4, 3). V. aussi 
L. 14 , § 2 de custo roo l'. (48 , 3); ou bi on' quolqu'un cacho ehe<l lui l' e8-
clave fu gitif. L. 5 pro a e SOI'V. COI't' . (11 , 3) . 2 . L a eonsiaél'"tion pour des 
'pl'oches, L. 11, § 3 quod falso tut. (27, G). 3. L a J'myeur L . IG, § 1 de 
lib . causa (40, 12). 

(121) L. 16, § 11 el o minoro (4 , 4) . I n p nETlO emtionis et vemlitionis nat Lt-
"alite," licere contm hentib1.ts se cÚ·cltm venÍ1·e. L . 22 § 3 L OG . (19 , 2) . 

(' .') On los désigne C0111111e p""edones . L. 6 , § 3 do nego gesto (3, 5) , L . 3, 
§ 15 a e HUSp. tu t. (26 , 10) . 

(' '") L. 23 ele 11.. J. (50, 17) . .. non valel'c , si convcncl'it, ne clolus lJl"aes-
tet tl?". L . 1 , § 7 Dep. (16 , 3) ... nall1 haec conventio conO'a banam (idem 
cont>'aqlte banas m01"eS est. 

li" ) V. Der L ucca-Pistoj a-Actienstr ei t (Vel'mischte Sclwi(ten , p . 2-11. 
L eipzig 1879). 
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doivent pas être la proie des méchants. Les coquins n'ont pas 
'droit à l'impunité. 

Par sa nature , le clolus est absolu, inftexible : t ella jurispru-
dence romaine l'a conçu , ot c'ost de cette conception qu'eIle ost 
partie dans l'application do ses principes. La culpa, au contraire , 
dans 80n essence , est toute rclati ve . Avee une élasticité remar-
quable , eUe s'adapto aux mpports les plns divers et les suit dans 
lem s mutnees les plus délieates. Il serait oiseux d'expliqucr lci 
les dishnctions C0l111UCS ele la culpa in {acienclo et non {ar;iencZo , 
dc la meSllrc abstraite et concreto de la culpa, de la culpa lata 
et levis , clles sont le pain quotidien du jUl'iste. Mais tous les 
juristes , peut-êtl'e , ne savent pOillt avec quclle aelmirable intel-
ligence de la natUl'e propl'c des divers rapports contractuels , les 
trois degl'és pl'inciplLUx de la culpa: culpa lata, levis et clUigentia 
quam in suis, y sont mis en application. C'est, fi, mes yeux , ulle 
des plus hem'euses conceptions des juristes l'omains , d'avoir fait 
de I 'intél'êt que présente le contrat, le principe fondam ental ele 
toute cette rnatiel'e , et c'est.une erreur, á mon avis , de prendre 
pour point de départ le prineipe de la prestation ele la w lpa 
levis , ainsi que le font quelques auteurs. 

Il cs t bica vrai que les modincations que 1'0n fait subir à cc 
principe rnenHnt au même r 8sultat que le point ele départ des 
jnristes romains. Mais je suis cepenc1ant convaincu (~iue ce pro-
cédé empêchc de cO llcevoir la véritable intelligence de la théo-
rie romainc. Cette théüri e ne pout être saisie que par celui qui 
se phco au poillt (['Olt eIle-même est partie. Ce point de dópart 
est celui-ci : (~Lliconque réalise ou veut réaliser un bénénee doit 
Gtro SUl' ses garc10s (1 20). Pour faire des afIaires , il faut déployer 
le zele et l'intelligcnce de l'homrne d'affaires (cl iligens pate1"{ami-
lias). Dans tOllS les conh'<l,ts onéreux, donc, les deux parties 
répondcnt de culpa levis: ce n'est que dans ceux qui établissont 

("') Cctte idée se retrouve auss i chez les Talmuc1istes. V. L. A UER13ACH, 

J üdisches ouLi!}ationenrccht 1. llerlin 1871, p. 17. 
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ou supposent un certaill rapPol't pe1';;onnel plus étroit, comme 
dans lil, société et la dot, qu e la culpa lcvis se t empere jusqu'à 
la diligentia qULW~ in suis j'ebus. Dans les rapports gmtuits , au 
contraire , celLli qui reçoit une libémlité , qui r éali se un gaill , 
est te nu de culpa levis , tandis que colui (lui fait la lib éralib~ , 

c'est ·á-dire celui qui fait un sacrifice, ne doit répondl'e que de 
la culpa lata (1%). Si les juristes l'omains ont introd uit eles excep-
tions á cette regle, s'ils l'ont fait plicr devant certaines cOl1sic1é-
rations, s' ils ont, en apparence , apporté quelque trouble dans 
la matiel'e en multipliant les extensions et les restri ctions, c'est 
flu'il s ont pl'i s leul' mission de haut et qu'ils n'ont jamais eu la 
prétention de suffire á la multiplicité des rapports qu'il s'agis-
sait ele ruglel', au moyen ll'une formule seche et unique. La forme 
dont ils ont enveloppé lcul' doctrine s'adapte étroitement a ux 
mppol'ts les plus divel's ; le but et le caractel'e p::utieulier de 
chacun d'eux sont fidelement obsel'l'és, et l'ensemble du s)'steme 
conserve une harmonie que rieu ne trouble. 

VI 

lU. L'l~QUILIBRE EN'!.'BE LA CULPADILI'!'É E'!' LA n~PAnA'J~ION 

Les r eines introcluites par l \tncicn c1roit civil et par la pl'OCI>' -

dure liaien:des mains iL la jUl'ispruclence classiqne. ElIe pouvait 
se mou voiI' á l'aise clans la fixation eles Llommages int{31'êts. Rien 
vagues en e It'et , étaient les expl'eSSiOlls des formules : lJuidquid 
ob eam ,'em clw'e /'cwe l'e Op 01"tet, quanti ea ,'es est, etc. Ellcs 
l'éclama ient tous les efforts de b jurispl'udence pOUl' en fixeI' la 
portée. Nous avolls jusqu'ici eflleuré oien des cloctl'ines fécondes 
en l'i chesses .i uricliques et hél'issécs de clifficultés. Celle-ci es t peut 
êtI'e la plus déliClL te ele toutes. Elle ne se trouve encore qu' en 
voie de formation à l'époque ele la jurisprudence classique ; les 

( >20) Le dépositail'e , llans le sens J'omuin, no réponcl que de Cltlpct lata; 
8'11 reçoit uu subire, il répond tIo culpa levis. 



62 É'rUDES COMPLÉMEN'l'AlHES 
____ ___ ______________ -1( ' ____ _ 

principes qui la c10minent n'ont pas enCOl'e été coulés en regles 
simples et fixes , dénotant une pel'ception claire et nette du 
syst(~me, comme ceux que nous venons cl'examinor. Los c1écisions 
se basent encore SUl' des cOllsidérations propres à chaque cas 
particulier qu'il s'agit de l'ésoudl'e. Établir ces régles a été le lot 
de la jul'ispl'udellce moderne, La tache est-elle accomplie? J'en 
doute , cal' on n'elit pas , dans ce cas, perdu de vue d'une maniél'e 
aussi compléte une eles idées fondamentales qui animaient la 
jurisprudence l'omaine et que nous expl'imons par ces mots : 
I' équilib1'e entre la filUte et les dommages inté1'éts. 

Lorsque la faute et le dommage Bont prouvés , l'ohligation de 
réparel' complétement le dommage se compl'enc1 d'elle-même , ou 
en d'autres termes , poul' que cette obligation naisse il suffit d'un 
simple rapport de cause. Hien de plus juste, sernhle-t-il, que 
cette idée. La conclusion cepenclant, est trompeuse ; bien plus , 
elle est dangereuse. Vn mandataire a négligé de l'emettre une 
lettre , de la remi se opportune de laquelle il y aJlait, poul' 
l'envoyeur de plusieul's milliel's de francs. Le manc1ataire sera- t-il 
responsable? Dans l'espéce , le rapport ele cause peut être étabJi 
avec la derniere évidence. Mais qui voudrait contracter encore, 
si sa fortune toute entiére , peut-être, doit payer le plus lége!' 
oubli? 

Écoutons ici les réponses <les jurisconsultes romains. L'action 
<le l'acheteur contre le vendem', du chef d.e l'éviction qu'il a 
soufi'erte , compreml notamment le l'emboul'sement des impenses 
qu'il a faites SUl' la chose, eu tant qu'il n'a pu obtellil' ce rembour-
sement de l'auteur de l'éviction. En régle génél'ale, ces impeuses 
se tiendl'ont dans des limites modérées , mais on peut adrnettre 
comme possible , qu'exceptionnellement, e11es E'xce<lent, et de 
beaucoup, ces limites , par exemple, qu'elles atteignent le décuple 
du prix de vente e~l). Le vendem' doit-il, clans ce cas, prester 

(1 21) La .L. 43 in f. ele act, em ti (19, 1), cite commo exemple un esclave 
acheté (enfant sans !loute) pour un prix tl' tJs mol1iqu e ot que l'acheteul' a 
fait instruire à granl1s h'ais comme artiste. 
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une l'éparation complete? IniquU?n vúletuT, elit PAUL, dans la 
L. 4·3 de Act. emti (noto 127), in magnam quantitatem oul1:gCt?'i 
vencliture'm , cum non sit cogitatwn au eo de tanta summa , et dan s 
la L. /14 AlrltICAIN aj oute : cwn fiJ1'te meGliOCTÚt1n (acuUat'Uln sit 
et non u ltl'a cluplum lJe?'iculwn suu,:re eum oportet. Ce n'est quo 
101'squ' il a sciemment vendll la cbose d'auLrui qu'il l'époml du 
tout V~K), cal' alol's il est in clolo C~~). 

Si jamais quelqll'un, croll'ait-on, doit rép011llre de tout le 
doml1l age causé, c'est bien colui qui s'ell est renelu responsable 
expressóment par la cautio clamni in( ecli. Cependant les juristes 
rornains décident lo contraire. Si eles fresq lles précieuses cOU o

• 

Vl'ent le mllr de mon voisin, qui s'est éCl'oulé á la suito de tra-
vaux entrepris ou négligés par moi, je ne l'éponds que eles frais 
de peinture onlinaires , ne dépassallt point la meSUl'e 1mbi-
tuelle C50), encore qu'il s'agisse , dans ce oas, non d'un dommage, 
médiat mais bien irnmédiat. 

Il ne sumt donc point qu'il y a.it fÜ lüe et dommage : l'étenchle 
elu dornmage entre encore en ligne de compte (MODEItA'1'A1{ aesti-
mationem (acienclam, MODUS sel'vanclusl. Cependant celn. n'est 
pas vrai el'une façon absol ue. Cellli qui, sciemment et intention-
llellement, a cttllsé un elommago à autl'ui, ne peut se soustrail'o 
á une réparation complete ; il a su et vOlllLl ce qu'il a f:üt. La 
mesure de l-a faute déteell1inc ceUe de la l'csponsabilité : le clolus 

("8) L. 45, § 1 in f. ihid, In om,ziúus tamen his casilj~ts si scien.s 'l uis 
alienum vendidel'it, o",nimodo tenel'C debet . 

(' 20) L. 13 pr, § 1 ihiJ. Si sC'Íens ... L. 22 de V. O., (45 , 1) ct cndol'em 
DlJ:CEPl'll, 

(1:'0) C'es t ce que déeiua ient tléj11 PUOCU I.US et CAPl'rO, dun s 1.1 L. 13, 
§ 1 J e ::i, p. U., (8, 2), ,w" plt,,'is 'l "aln v Illga>'ia tectol"ia aestimw'i deDc"t, 
ULPIEN clit tlu même eas , d:ms la L. 40 p1'. D,tmni in!'. (39,2) .. No,! opor'-
tet i11. finitam vel immodel'atam aestimationem ticri, .. moder'atam acstima-
t íonem f"c iendam, quia honestus motltts sel'vandus est , no11. immode"" ta 
cujusque luanwia sequemla . 
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oblige , d'une maniere absolue , à tous les dommages intérêts, la 
culpa n'y oblige que dans certailles limites (l5!). 

Détenuiner cea limites semit éCl'ire tout un traité de doc-
trine. Nous nous contentons ici, d'inc1iquer les idées qui ont 
guidé les juristes romains dans la théorie que nous étuc1ions. 
Pour atteilldl'e le but que nous poursllivons , il suffit de con -
sta ter que l'éljuilibr'e ent?'e la peine et la (mde est une ele ces 
ic1ées qui dominent la théorie des dommages intérêts. Le con-
tral:ite est frappant entre cette ic1ée et l'o[linion qui croit résou-
dre la question en invoquant le sirnple lien de cause. li est vrai 
qu'aucun juriste romain n'a expressément traduit catte idée , 
et je prie qu'on se rappclle ce que j'ai dit de l'état incomplet 
dans leque 1 se trouve cette théorie. Mais, que l'on SCl'ute atten-
tivement les textes et cette idée apparaitra 'comme le centre 
invisible autour du luel la jurisprudence l'omaine gravite e11 
s'en rapprochant touj ours de plus en plus. Autre est la respo11-
sabilité de cellli qui sciemment vendIa chose d'autrui, qui loue , 
qui donne en gage ou e11 prêt une chose endommagée et de 
celui qui, dans tous ccs cas , agit inconsciernmcnt (1 52). Et ce-
penclant, le lien de cause , dans les deux cas , est le même. Il n) 
a lieu au j U1'amentum in litem que lorsque l'on peut imputeI' 
à l'adversaire un dolus ou la c'ontwnacia, et non lorsque l'on n'a 

(I 

("") Jl18tini en a établi, pour le cas, le dupi Lt'nt , dans sa l. un. Cou. ue 
sellt. quae pro eo (7, 47). (V. L. 44 de act. emti cit.). Pour aumett.l'e quc 
cottc limite uoit ausai êtl'e acceptée pOUI' le dolus, commo lo fOllt maillts 
auteurs, il faut - sans pader de !'arbitraire criant et de l'absence ele tou tc 
raison tl 'êtrc tl ' une parei llo disposition - perdre de vue que le mêmo 
.Justinien qu i éc1icta cette loi en Pan 531, allopta quelques années plus tard 
toutos les opinions eles juristes romain s établissant <! 'une maniill'e si pré-
cise la distinction c1u c/olus ct de la culpa (notes 128, 129 , 130) . 

(' 32) L. G1, § 1 , 3-G de fu rt., (47, 2), L. 17, §3 in!'., L. 18 , § 3, L . 22, 
Com ., (13 , G), L . 19 , § 1, Loc. , (19 , 2), L . 13, § 1 , 2 ele aet. emti, (19, 1), 
L. 21, § 2, Rer. mn., (25, 2). 



L DE LA ]!,AU'rE EN 1)U01'1' l'mV]~ Gi) 
-- ---v- -------- - - -------- ----

(lU'Ul1C simple ('aute ü lui roprocher (' 33). Le c1éfenc1eur, duns la 
1'eiv indicat io, doit supporter lo casus , f:lans distinguer s'il os t 
úonae fldei , ou malae fidei possesso?' ; c'ost ce qu'cnseignait en-
core PUOCULUS , sans so laissor arrêtor par l'injustico dd la l'ógle, 
pour lo Ú. f. 11Ossesso1" (' 31). Déjú un do sos contol11pomins pré-
tondi t, au contrairc, ot l'opinion dominante, plus tard, se joignit 
à lui , quo lo possessem (et à co qu'il pantit, aussi bion lo malae 
(lUO lo bonae fielei possess01') no doit l'épol1llre que pOUl' elolus et 
culpa . U LPIBN crut dovoil' fairo des résorvos contre l'oxagéra-
tion do ce systeme ot onfin P AUL l'encontm la vérité ou déci-
dant quo lo m. f. possesso1' Oi:it tonu du casus , tallllis que lo b. f. p. 
no rópollel que du elolus ot ele la culpa (1 30) . 

La sévél'íté do la regIo ancionno, en vel'tu de laquelle le 
casus doit l'etomber d'une maniero absolue SUl" lo débitour in 
mora, fut battue eu brecho elo la mêll10 maniere. L~t régle était 
justo pour le cas oú la chose n'aumit polnt péri sans la m01'a, 
mais son injustico sautait aux youx c1alls l'ltypothéso contraíro, 
c'ost-á-dire dans lo cas oú mêmo Olt cas d'exécution opportune, 
la chose aumit pél'i pour lo crénncier (' 37). La mêmo favour 
s'étombit-elle it celui qui se trouvait in 11tQ1'a à la suite d'u ll 
délit ? A cet éganl ::;'élevaiont, parait-il, deux opinions , l'une 
favorablo, l'autrc ltéfavorablo au débitoul' e c,~) . Lo cl ébiteur qui 
so trouvai\. c1alls ce cas était, par l'apport au tomps elo l'ostima-
tiOlJ,moins favorablelllünt tmité quo le clébiteUl' contractuel (13!'). 

(IJ:I) L. 2 , § 1 de in ]it. jur., (12, 3) . . doias aut contwnacia L. '1, § 4 
ibid. ex culpa mdC/I! non esse .i usj w ·(t ,ululH dcf ei'cmlwn. 

(,:I') L. 40 pro ele heI'. pet .. (5, 3) .. JUS'J'lm essc P I'oculo placct. 
(' :I.) L.la, §;J de H. V., (6 , 1). 
("''' ) L . 40 pr . de her. pet. , (5,3), L. 1G de H.. V., (6 , 1). 
("") On rópol1llait, il est vl'ai , ([ue le cré:.mcier aurait vcmlLl ou pu 

vondre . mais cela n'a aucun intér C, t iei . 
(' ''8 ) Comp. p. ex . l:1 m::miere tlont s'cxpr.im c J Ul.l1lN llans la L. 1 , § 3t 

d.e vi (43 , 1G), avec ceJle dont s'expl'ime Ur,plJo:N chns la L . !t, § 11 in flu . 
<1no<.1 met. (4,2) . 

("" ') F. l\'IonmsEN, D ic L chl'c van dCI ' MOI 'a , p. 210. 
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VII 

D.ÉQADENCE DEi> l)EINJ~S 

Avançons de (luclllues siecles eneor', et plaçons-nous à l'6po-
que ae Justinien. AVOlls-nous de nouvelles comparaisons i~ ruíre? 
Au point de vne de la question q lie nous venons de tl'aiter en 
derniel' líeu, l'ópoque des dCl'lliel's empel'eul'S, si stél'ile ü'ülées, 
n'a l'Ícn 8U ajoutel.' au fomls 16gn6 par la jmispl'udence !'omaine. 
Mais sous nn antre rappol't, il s'est opél'é un ehangement qui 
mérito de fixer toute notre attention. 

En comparant attentivement la procéüul'e de l'ópoque de 
J ustinien à ceUe de l'époque classique , ce qui frappe tout 
d'abonl, e'est que les peine8 de pl'océdure , qui jouaient un l'ôle 
si important dans la uerniül'e póriode , ont completement dis-
paru sous Justinien. PIns de sponsio poe;1.aüs, plus de restipulat io 
dans ~es intenlits, plns de ( ructus licitatío, plns de sponsio 
le1'tiae et dimidiae pctTtis dans la condictio ce1,ti et l'aclio ele 
pecunia constiluta, plns de Jucliciwn cont'l'(trimn (p. 1G), plus de 
Judicium calumniae (p. 17); même les pc ines de la í'Jlt!S petüio 
sont sinon complütement abolies, du moins essentiellernent 
adoucies, (V. pl uB loin). Nous ne SOl11Jl1üS pas en présence de 
phénomünes iso16s; e'est une i<.lée générale , OH le sent, Ilui se ( . ' 1 

poursuit simultan6mellt partout, qui abat toutes ces anciennes 
institutions. 

Est-ce aller tl'op loin que ele parle!' ici ü'une i<1ée , et ces insti-
tutions n'ont-elles pas plutôt cl'ou16 sous l 'effomll'ement ele 
l'ancienne proc6dure formuIaire r Mais n'aurai t-Oll pu r ecueillil' 
ces peines sous une autre forme si 011 les avait j ugúes applica-
blcs enco re dans la proeúdure nouvelle ? N 011, toutes ces peines 
avaient vécu. Si leul.' décaelence s'est l'úellemcnt l'nttaehée à. 
celle de la procédure fOl.'m uluire, et l'iell n'est moins certain, il 
n''y a eu Ih qu'une cause occasiollllelle , non le motif de leur 
ruine. Une seCO llsse extúrielll'e avait bl'isé les branehes mortes 
de l'arhl'c , l'ien n'cmpêehait les mmeaux encore vivants ele con-
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tinnol' h vógétor . In desuetudinem abiit , üit Justinion (üans lo 
titre dos Institutos de 110ena temel"e litigàntiwn I V. 16 § 1) elo 
l'actio calwnniae, fjuae in 11a1'tem Glecimwn litis acto1"eS multabat, 
quod mmguam fétct-uM eose invenimus . C'ost-':t-dil'o 011e n'a pas 
été abolio par Ull aeto oxtériour do la législation, mais eUe I:;'est 
étointe d'ello-même, tuóe par le temps. 

Quel 1'ep1'oche lo temps avait-il ú adl'esse1' ':L ces reinos? La 
plupart d'entre o11os frapp:1Íont de la mêl11 e façon l'innocent et 
lo coupable, et 1'on doit plutôt s'étonnor do voir subsistol' aussi 
longtomps uno pa1'oillo riguour, quo de la voir onfin c1ispara'itre. 
La même évolution dans l'apprécia tion j uridiquo, qui abolit 
l'ach o ( urti concept-i (note Dl ), et qui mit en viguour, pOUl' le 
vol , lo principo : guocl omnes, qui HCIEN'l'EH . .. celave1"int , ob ,wxii 
sunt, dovait aussi portor los mêmos fruits. Ecoutons commont 
Z6noll s'ex])rime SUl' les poilles do la plus petitio , dans la L. 1 
Cod. de plus pet. (3-10) : tunc veTO 1:S fju i plus petit damniflcatw", 
quando maniFeste convictus ( ttC1'it pe?' avaritiam delinquel'e. Une 
époque qui s'était élovéo jusqu'à l'oxprossion consciento do cotte 
idéo et qui l'avait réalisée dans une institution qui . plus qu'au-
cune antre, lui rúpugnait , ne pouvait la laisser subsister (lans 
sos autros app1ications. Grâco à l'intlexihle r igueur des for111os 
do la }lrocédure, los juristos avaiollt c1 li consorver la plus grande 
part dos ~!~vcres ot r igides institutions do l'ancion temps. A 
l'époque nouvello, toutes cos partics vennouluos plicront eniln 
sOus l'il'résistilJlo prossioll de l'esprit du tomps. L'histoire du 
droit romain se tormine par la réalisation triomphante do cotte 
iLlée, dont la pl'emicrc concoptioH, suivio ü'ulle application gé-
n6ral0, som toujom s c616b1'<30 COlDlll O UH des mérites los plus 
éclata nts do la jurisprudonce romaino : Point de peine sans 
fétute. 

Co no fut ])oint cotto idée seulo, copollllant, qui fit disparaitl'l.l 
la peiue dall s lo droit postérieul'. 

L'actio calwnniae avait p OUl' condition l'oxistence d'une fa ute. 
Ell a llisparut aussi , cepollllant; quclle OIl füt la canso? L'oxpli-
cf1,t ion do cotto paL'ticularité va nous dévoilor un cô té nouveau 
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do llotro problàme. Elle nous placo devant Ull fragme nt a o 
J'histoire du (k vcloppement du droit romain C[iü d'un eôté , nous 
reporto à l'épof{11C de la ,j uriRpruuence classique , tallllis que ele 
l'autre il nous transporte bien en deçà <l u <ll'oit <le J ustinion et 
jusquo <lans l'époque ll1oc1ol'lle. Pelllhnt toilt co long espace de 
t emps, l'histoire du droit romain nous fait assister iL la ell!Ca-
dence continuolle de l'idée de la ])eine. Y a-t-il trace , encore 
aujounl'hui , des peines privées des R.omains ? OH retrouve dans 
les livres, comme si l'i.en ne s'étai t pass6 depuis , on l'etrouvo 
inseri tes dans le co;"pus jW"is la peine du double ct du quac1ru-
pIo pour le vol et le divertissement, du triple pOU l' la rapin e, 
les peines du double pOUl' In, dénégation, l'infarnie pOUl' l'act. 
depositi , pl"O sacio , etc. Mais en dehol's dos mmlUels de 'pan-
deetes , dans la vie, elles n'existent plus. Ce ne sont plus iJue des 
vestiges inertes co mme peut en montrer le droit ele tontes les 
époques, et aux1luels on peut appliquer ce que Justinien disait 
d Ll dominiwn ex Jul"e quirdiUln (1\0 ) : Nec unquam videtw" nec in 
?'ebus apl'cwet, sed vacuum est et supel'(luum vel'bwn , peJ" quod 
animi Juvenum, qui ad ]JJ'i7nam legum veniunt at~dient l:am , lJe7"-
teJ'l'iti eo:; ]JJ'imis eúj"um cunab~dis inut ifes legis ant iquae disl'os i-
t iones acópiunt . Est-ec parce que los peines publiques avaient 
pris leur place que la vie les a repoussées ? Lo fait est vrai pour 
q uelq LlOs-unes d'entre cHes. Mais, d'un antre côté,l'expérience du 
droit l'omain postériour clémontl'e que l'existeueo des unes se 
conciliait parfaitemellt avec l'existellee des autres. Qu'ost-ce qui 
los empêeho donc aujoUl'd 'llUi de vivro encore côte ú eô te? Un 
sirnple fait nous dispensera d'entror, à ect égm'd , dans de 10n-
gucs explications , e'est quo SUl' le ter raill du droit civil l'idée de 
la p (~ine a óté remplacée par ceUe de la r6paration du dommage. 
Ce f;üt l'ésume tous los progl'cs l'éalisés en plusieurs millier s 
d 'all nées. L~t pcil1 e estl 'expl'cssion d LI sen timent j Lll'idiqu e excité 
(p. 10) qui tient pour insulJisante ht l'éparation de l'i njustiee. EUe 

(',1(0) L . J , Cod . de ll uclo j nl'c 'luiri l , (7 , 25) . 
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a pOUl' but de 1'entl1'e le 111[1,1 pOUl' le mal , et elle répollll au désil' 
de vengeance bien plns qn'elle ne r6ali se l'i<16e du dl'oit. Ltt peine 
est done ulle forme impal'füite , pat ltologiep18 , <lu eomhat e011I-1'e 
l'injustice eu <ll'Oit civil. PmLti tement l6gitimc ú des éporlues Oll 

se j Llstillc encore la passion mise tHl scrviee du droit (p. 21), elle 
penl cc caractere de légitimité ~L mesure que la passion cst excluc 
dans la poursuite du droit. CeLte excllls ion est ellfin pa rl"aite-
mellt réaliséc lorsquc la peinc s'est tm nsforméc C11 l'épn,mtion du 
dommage. C'cs t alors seulement, el1 clfet, que la .iustice civilo 
1'ej ettc dénnitivcllleut co que la peinc lui eommuni(luait d'acci-
delltel et d'al'bitraire, et s'éleve jusqu'à n'ôtre plus que b 8implo 
négation de l'injustice subj ective , ou plus exactemellt, <lc ses 
suítes dommagoables. La peine privée est csscntiell emellt posi-. 
tive , cal' au lieu de porteI' sa mesm e cu elle-rnême , ce sont tles. 
circonstances historiques variables qui la lui cOllllUuniquent, 
1e MveLoppement plus ou moins granel tia selltiment juridique, 
1es variations c1ans l'estima tion eles biens lé86s, etc. La réparatioll 
(lu dommage , au contraíre, eonsi(lé r6e com me silllple llógation 
de l'injustice tl'ouve ilans cette del'ni ere seule son fOIHlement, 
sa müSUI'e et son tenno. EUe y tl'OU VO t out au moins sa limite 
extrême; elle peut rester 011 deç':~ (p. G 1), ma.is eUe 11 e va jamaÍi:;; 
au tleb. Tout ce qu'il y a de pel'sOlmel , tout cc qui poul'rai t 
rappeler l' i·dôe de pei ne , est excIll <1ans la l'éparatioll tlu llom-
mage. EUe n'a d'autl'e objectif que l'intél'ôt du patl'imoine , et sn. 
nature devient celle d'u11e actioll J.'6 ipe1'sécutoiJ.'e Ol'llinail'e. 
Aussi se transmet-elle a ux hél'itiel's , tout com111 e ces c1ornieres. 
Co n'est même que lorsqu'elle eIl est al'l'ivée à ce clegré de 
développement que l'id6e lle la 1'óparatioll du tloIllmage cst 
devenue une vél'ité jmidique (1 .1'). 

(" ,) L'uuLeur ele cc t écrit est l'evenu SUl' ccUe opinion et ~e sou t l es 
l.cnllullces {te lu jurisprl1(lcnce dos t,.ibulIllUX ,dl crn nllll s qui l'ont dútermill ú 
:L pníuonisol' la restauratioll c] QS peines duns la just iue civil c . (V. sos V e,'-
misch/e Scl"'ill<fl!, p. 23D. L eipzig, 187ll). Ma is un rmtre espl'i t l'ugne duns 
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Suivons le dcvcloppemellt de cette, théol'ie dans l'histoil'e. Le 
droit l'omain aducl seul nous montrOJ:a l'idée entiol'emen t l'üa-
lisée. Mais ce n'est point le résultat fin al qui est le point le ]llus 
intéressant. Ce qu'il y a ac renmrquablc c'est la maniol'c dont 
il a étc attcint. Ce qui force l'attention, c'cst ce m.ouvomellt 
progl'e8sif qui se continue pCIHlant plus de 2000 ans , tel1tbnt 
toujOUl'S vcrs un mêmc but, pOllrsu ivant sa routc lcntc llHmt ot 
SÚl'emcnt jusqu'all bout, ,insqu'ú la rúalisatioll completo do l'idce. 
Nous allons suivro cette idce pas ti, p<18, et nous verrons lo prin-
cipe de la répal'ation uu dommage triomphcl' pou à peu du 
principc de la. peine. 

Le cll'oit romain, dans son del'l1ier dévcloppement, t enel do 
plus en plus iL abandonnel' l'idée de la peine. Les prouvos ele ce 
fait abondent. Si pad'ois l'on roncontre los traces d'une tell-
dance contraire, elle sont isoléos , ce sont d'inévitablos cas de 
l'ÚCillive , tcl par exemplo le Decretwn Divi J11ct1'ci, Tnais eUes 
ne peuvent en rien innrrller le fait que nous avançons. C'est le 
mouvernent g()Jléral do la mel' toute entiore qui constitue lu, 
marce , ce ne sont point les fluduations des vagues isolées. 

La lex A quilia víen t, la [ll'emicl'e peut-être, témoigner ell 
faveur de notre assertion. Une actioll de délit tel1llant ~L la sim-
pIe réparatíon du domrnage, était, que .ie sache, ehose ineonnue 
nu dl'oit romaiu ancien ; tontes ses actions tendaient à'une peine, 
au moillS nu double. La lex A qw lia l'é<l.lisait done un pl'ogl'CS 
eH établissant comme équivaIent du danLnwn inj twia dalwn 
In. simplc valeul' de la chose pendant la demiore annce ou le 
del'l1 ier mois. E lle ne donnait jamais done (Iue la siml,le répa-
ration du llommage. Le Pl'cteul' se bornait l'igoUl'cusement ti, 
cette même l'óparation lbns la pIupart <les actions pClltÜeS 
pl'étoriennes qu'il intl'oduisit de son cltef. Encore l'úpogne nou-
velle couvrit-elle ces actions (['une aLltre défavoul' en les sou-

la jnrispruc10llcc dos tribunaux I'rall çais . 11 8 s::wcn!; mesm o!' la r6pal'ation 
lhl l1oll1ll1agc asso" bwgomcnt paul' t'[ue nul n 'o ublio jamais que si la justiee 
ui vile a une balance , clle porte allssi une épéo . 
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motbnt ú la proscriptíon d'une nnnéo , tanüís que los actions 
pénales do l'ancíon droít civil étaicnt pel"petuae. Jc citcnti, p OUl' 

no parler (IUO des plus imporbntes : l'actio de dolo ('l~) , l'in-
terdictUJn ~mcle vi et !Juod vi [('ut clamo L\wtion !]uod ?nelus 
causa , e110 aussi, ne tendait do prime abonl qu'au silllplo, 
ot no s'étondait <LU quadntplo quo par la cuntwnacia tlu (léfen-
deur. Lo Préteur rOll'l]Jbce la porte de l:t liherté pOUl" lo j it'l'tum 
mani( estwn par lo quadmplc do la v;l,leur do la choso. Lo triplo 
cst appliqué au voleur qui use üe violcnco. La poino ün ttl,lion, 
on cas do lésiolls corporollcs, ost l'emplaeóo par uno amomle Ú 
arbitrol' par le jugo. Dans lo ne.?Jw1t, lo tléfomlour était tonu üu 
lloublo, dans lo prêt il no paio plus qU'Ull ot un tiers. L'aneiollllo 
cxéeution porsonno11o ost essentiollcmcnt adoueie (' I;), 0110 pout 
wêmo, dans cortaíncs cireonstancos, êtro entícroment éoartéo 
(cessiu bonorwn, condemnettiu in id !]ttod ( acere potest). 

Il ost telloment évidont all.i olll'll'hui , dans toutos los actions 
réipol'f:lécutoircs, quo l'obligation du dófondoUl" se 1.>01"110 ;\ la 
simplo pl'ostation do l'intere~se, quo je tloísm'attondro ~L quelquo 
f:l lll"pl'ise , lorsque .i 'invoque cc fait CO lüme une llouvollo pl'OUVO à, 
l'aPl)ui elo mon assodioll. Et cepcmlant la l'ésistanco de la con-
ccptíon ancienuo a été tello Ilu'il a faliu uno lutto pOUl' con-
quél'ir et bire admettre co príncipe. Quo l'Oll compare sou 10-
ment les cas cités plus haut (p. IG) <.le l'ospollsabilité du doublo 
ave c los cas correspolldants , tOJ1lhnt au f:limplo, du tlroit 110U-
vo::m: l'actio aucto?·itettis avoc l'acúo ernti, l'act. dcpensi avoc 
l'act. metndati, ['act . ralioniúus distl'ahendis avoc l'actio lute/etc, 
lu rcspollRabilité ctn pOSf:lOf:lsour, dallf:l ht reiIJindicaliu, pOUl' lo 
double dcs fruíts <.l\l,prcs lo droit i1lleion, ot poul' lo simplo sou-
10lTl Ollt dans le tlroit nouvoau, cello tlu tléposítaire tl'apres la loi 
dos XII tabIos (p. 34) avoc l'act. depositi de l'é<lit du Pré tour, 

(142) 11 en es t <.le môme <.les [l,ctiolls spéci::tlcs pOlll' tIol , p. ex . de l'aclio 
P auli",!6'- et lle c llos nommées llans l:t note 83 . 

(li") BE:'1'IDIANN H OLLWE:G, De,' 1'·ümischc Civilp;·o:::ess, lI, § 113. 
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la poino pour la. declicatio de la chose litigiouso avoc co11e paul' 
son aliénation de tonto nutro mnnioro. P1'éton<lnL-t-on oncore , 
n.pros cob , (IUO la rosponsahili té p OUl' lo sim pIe interesse dans 
les l'apports l'éiporsécntoi res soit tI Llolq no choso do natnrol, elo 
nécossairo :- N écossai1'o, naturollo a URsi ost la venluro a u p1'in-
tomps , mais vninemont l'att011l1-on on 11ivo1'. ])o même aussi 
l'ülée <.lu simplo inter'esse no fLLt poss i ble quo lorsfluo <;on tomps 
fut vonu ; sous lo cil)l r ig ldo <ln droit ancion , ono no ponvait 
s'épanouil', il fiLllait attondre des temps pIus clémonts. 

Quo no puis-.i o , iei, déve1oppor rlus longnomont comm cnt la 
.inrisprudenco 1'omaine a fait l'application do cotto i<lúo de 
l'époque nouvell e. EUo n'a qu'uno préoccupation , c'est qu o la 
l'éclamation c1u lésé se restreigno à la. r rosta tion do l'intej'esse, 
ot ne Llégénôro pas en poena , c'ost-à-diro lui fasse obtenir plus 
qu'il n'a urait ou sans l'action inj uste do l 'nüvorsairo. Los ocoa-
sions de sanctionnor un 1'ésultat opposé no l\1iLllqlt:1Íont cor tos 
point et .i e voux on nommo1' quelflu08-unos. L~L monl rond lo 
débiteUl' 1'esponsable du easus. Mais tI uo <léciüer 10rsIluo le CC1SUS 

aurait ou liou mêmo en cas ll 'oxécution en t omps Oppol'tun ct 
aurait, par conséquent, atteint lo c1'éancier P Un jugo do l'époquc 
anciollno n'aura it , certos, ou aucun égard i1 cotte cil'constanco. 
Les juristos nou voaux , eux , déc.hargont, dans co l;a8, lo déhiteul' 
de toute respollsahilité (r. G~). 8inol1 , en clrot, la l'éparation 
dégénol'o on lJoena. LOl'ilque lo ma/etc firlei possessO?' [t ~tl i éné la 
choso avant l'intonternont do la Teivindicatio, collo-ci n'est r as 
étointe pOUl' cola , ca l' eUo fait of1lco , ebns co cas , d'adion 
pé ll ~tl o . Mais quo df:cidor si le demandel1r a déjh obtollu la 1'osti-
tution do la clrose par d'autros voies? Dans ce cas lrt l'ovend ica-
tion est étointo (111). n se pout qu'h raison d'un soul et mêmo 
f:tit injusto, lo lésé puisso intentor plusioUl's actiom; en tlom-
mages intérêts compléte1110nt indépondallte'i. 8 11pposons qu'a-
prcs avoi1' intenté Pune ot obtenu un 1'ósultat favorablo, il 
introduiso la soco mIe. Au point do vue du droit pUl'oment for-

("') L. Dó, § !) do solut. (46 , U) 'i lda ,tihit lletito1'Ís il/.tc)'~st . 
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mol , sou acti on ost 1'ocevn.blo, mais la théorio do,> juristos l'on 
débouto (extiuctioll des aetions par COnCOUl'R). La solution rosto 
la mômo 101's<Jue le lésé veut dirigo!' cotto sccondo action contre 
uno tierco pel'SOllne égalemont 1'os])on 811.bl0. 11 so peut qu'outl'O 
l'aetion l'éiporsócutoil'e, le demandoUl' puisso enco1'O, du chof du 
mêmo l'allp0l't, intentoI' une aetion pénalo proprement dito, 
tendant à obtenil' plus que la Silllplo róparation du dommn,ge, 
par oxomplo, . le 1'0vonc1iquant pont ::wssi a voir l'acUo legis 
AlJuiliae, lo déposant l'actio ( urti. lhns cos cas n011 plus , il no 
pout e~péreI' obtonil' une eondanmation plus élovéo (1;0). Ce n'ost 
pas que la naturo de ees actiom s'y opposút, cal' on n'a nulloment 
hésité à pl'omho dans la reivindicatio, l' actio in (actum ob 
alienat7:onem juclicii mutancli causa ( actmn, laquclle tend à la 
simple l'éparation dn domm age, ot à dOlmel' ainsi à la l'ovolllli-
catioll ht fonction d'uno actioll péllale soc.ondairo. Lo vmi et le 
soul motif pour lequel on Jl 'OIl a pas agi do môme avoc les actiom; 
tondant à une peine pl'oprolllent dite, c'est que la jUl'ispl'udonco 
J'épugnait à ces actions. 

Lojwoamentum in litem mettait lo coupable à la, discl'étioll 
du lésé. C'était, d'apres son but, Hl oins un moyon do prouvo 
qu'uno poinc (!{G). CO tléfaut do mesuro choqua los juristos nou-
veaux , ot sans cminte de mécol11la!tl'ü manifostemcllt la naturo 
traditionnello do ce sOl'm ent , ils n'hésiteront point à acconlol' 
au juge UH pouvoil' modérateul' ('17). 

Depuis l'époquo des juristos classique'l , l'opposition contro los 
poines privées s'oxerce smtout contre los poinos de pl'océduJ.'o 
c10nt nous avons déj iL su!-f1 sarnment parlé (p. GG). (1-1"). Lors du 

(li» V. p. ex. L. 13. L . 27, § 2 de R V. (6, I). 
(li") L. 7311e fidcj . (46 , I } ... l"'opte)' suam paenctm. . L. GO, § 1 aü leg o 

l<'1.\le. (35, 2) ... l'0e'/ae causa mlcTevit. L . 8 de in lit. (12, 3) cont"" wcia 
JH~nieJtd({,. 

(li ") L. 4, § 2, 3. L. [í , § 1, 2 lia in li t. (12,3) . 
(,. ") T out nu p lus falldl';li t-i I el1tol'e J11cn liollnCl' I'nlJolitioll par J ustiniell 

de b ,"etei/tio l)1'ol)/e,' mu·,·cs dUll s la dos. L.I, § ú Cod. de roi ux. (5, 13). 
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révoil du droit romain commonça uno nouvollo phaso du comhat 
contre lo principo dos peiuos on droit privé. J 'ai déjà parlé do 
l'i ssuo (p. 66) do cetto lutte. A l'excoption do quol(lUOS cn,s, fOl't 
raros , les peinos pri véos des rtomains, les peinCí:; pécllniairos 
aussi bion quo los poiues infamantes a ttacltúes tw x actirmes 
j 'amoscc no tl'Ollvont plus d'applictttioll à notro époquo. Quo co 
fait empol'to lo l'egret ou l'apPl'obatioll, il ost un ollsoignomollt 
de l'histoiro. Lo principo do la peino 011 droit privé indique une 
phase infériel1l'o do civilisation. Los progrcs do ht cOllscienco 

.i uridiquo, lo développornont elu droit la font disparaitl'o pOUl' 
mottl'O it sa placo le principo do la l'éparatioll du dommago. Co 
dornier satisfait-il elans la mêmo mosuro à toutes' los oxigoncos , 
donne-t-il au commorce juridiquo cotte suroté qu'apportait 
incontestablement avec lui lo principe do la peino? C'ost Ih u~o 
quo~tion dout la solution dépond ossontiellemont do la pratiquo 
des tribunaux dans l'appréciation des dommages-intérêts (' I!I). 
Lo~ poinos privées rornaines, 0 11 le S~tit, no so transmettaiont 

point aux héritiors. Ce príncipe ét<tit ploinoment justifié on co 
(lui concornait los peines privéos propromont ditos. Collos-ci 
avaiont plutôt pOUl' but une satisfaction ot uno répa,mtioll p01'-

sOllnolles qu'uno componsation en fait clu dommago souffol't. 
Mais oú le principe ponlait do sa vúrité , ot se tmeluisait ou 
injustico, e'cst 10rsqu'il s'agissait d'actions en dommügos intérêts, 
l'ésultallt do faits extracontractuols illicites et qui, d'apres l;t 
conception-romaino, tombaient égalernellt sous le point de vue 
de la poine. Lo lésé, dans ces cas, voyait son droit livrá au hasHrd 
do la vio ou de la mort do 80n advorsairc. Les UOInains son t 
cepondant restés fidClos ú co príncipe; ils n'on ont fait Hóchil' 
la riguour quo pOUl' los aetos illégaux commis à l'()ccasion de 
mpports d'obligation préétablis. Le fait peut s'oxpliquor par 
dos misons historiquos ou do forme, mais a UCUll motif do poli ti-
quo législativo ou do momle ne lo justifio. Bion plus , co n'cst 
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flue fort lentement que los Homa.ins ont consenti tt admettre, 
lnêrno uans maints mpports cOlltl.'rLCtuels , le principe de l'h 6I.'é-
dité. Il on fut ainsi llotttmmont, dans tons ceux qui, à. l'origino, 
étaiont uniquoment protégés pa.l" dos a.ctions ÜO üólit spécialos. 
Tob ótaiont comrne nous l'avons vu (p. 34 et ss.) 1e dépôt, lo 
mandat, la i-iducio ot la tutolle. 

Au tll'oit canonirluo fnt a.insi laissó le mérito ue proclameI' la 
l'esponsabilité de l'héritier même pOUl' les violations extmcon-
tra.ctuelles uu <lroit et cl'appliqnel' le príncipe de la répamtion 
dll tlommage à. des cas dans lesfluels ltome n'avait onCOl'O pu se 
uégagel' de l'influenco oxa.gérée uu principe ae la peine. Le tlroit 
civil put accueillir ce progl'cs twec roconna.issance, bioll (lUO lo 
droit cttlloniquo no 1'eCtt réalisé que pt1l' mnour p OUl' la mo mIo 
l'oligiouse. . 

Nous voici arl'Ívós au terme ele cotte étutle, Écmtons los clivers 
phéllom(~nes particuliers qll'ollo nous a dóvoilós, résnll10ns r.bns 
uno impression totttlo les idéos divorsos (lu'CUe nous a suggél'écs, 
ot renüons nous eompto do ce que ce travail nous a fait a.cquél'il'. 
Nous a.vons tout d'abonl constató l'action constante, SUl' le 
torrain clu dl'oit, ele forcos intolloctllolles élevées ot généralos, 
nous aVOllS vu les ic1óes se livrunt it un travail soul'c1, trallquille, 
ontassant imperceptiblement atôrne SUl' lttôme, poursuivant leUl' 
ti'tche tt travers les siücles jusqu'it ce qu'elles aient accompli 
l'rouvre de la rógónól'Lttion ot du raj eunissement du droit. Lo 
deuxiüme l'ruit ele nos recherches sent cl'a.voir l'eCOnllU quc dans 
lo domaino c1u droit, à mesUl'O (]ue l'humanité progresse, oUe 
so rcml un compte plus exact de la, culpabilité et dc la reS]lOll-
sltbilité, sa susceptibilité s'ómousso, sa soif ae peines s'apnisc, 
L es peines déchoient á meSU1'e que l'idee du droit va /JTanclisoant. 
Plus I' O1'dl'e juriclique se pe~'fectionne, pltts les peul)lcs app,'ochent 
de la matw'ité, et moins le j'CCOítl'S â la l1eiM devient nécessaiJ'e. 
Cette pl'oposition quo .i e ll'avais tt vérifi.er que pOUl' le r.1roit 
privé s'étenc1 bien nu deEt tle ses limites, eUe se recommando à 
l'attelltion de tous cellX qu'attire l'étur.le r.1u droit criminol. 



7(j É'['UDES COllIPL Éi\m N'l'AIRES 
( . 

APPENDICE 

L'écrit qui précede avait pOUl' objet de montrer lo dóvoloppe-
mont de l'idée de ht fauto dans le droit J'omain privé. Commo 
dans tant d'autl'os maticl'os qui ont p OUl' promior ob.i ot le llroit 
romain , il m'ost arrivé que , sans lo vouloil', .i e mo suis élevé 
dans la région des idées génémles ; le droit l'omain núi Souvont 
concluit bien au delit de son propL'o hOl'iwn ot m'a l'évéló des 
itléos d'uno v(i rité univel'solle. Tel a été le cas dans cot éCl'it ot 
.i e suis conva incu quo les vél'ités qu'il nous a dévoil ées poul'l'aiont 
êtro utilos p OUl' bieu ll'autl'es législatjOllS. Si .i e no suis pas on 
mesuro d'ébrgir mou cCl'Cle a'étudos au point do concourü' moi-
mêmo à co lJ1lt , j e pui s dll moins ajouter à cette Mude cc qu o 
Ines lectures m'on t fait appl'emlre en cette matiàl'O. 

Les détails qui suÍvent se rappol'tont SUl'tout à la pl'emicre 
parti e do co travail qui a pour obj et la période de b passion 
dans le droit, caractérisée par 10 défaut elo d iscernement entre 
l'injusti ce coupahle ot l 'il1justico non coupable. Dans cotto pltase, 
toute injustico apparalt comrne un délit I]ui l'éclamo une expia-
tion. Los légi'l lations suivantes ol:fl'ent exactemcnt los mêmes 
rhénomencs, !:ioas cc rappol't , que l'ancien (lroit l'omain , 

I ... 
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1. DRO I 'J~ lmr.J.úNIQUE 

Toutcs les actions, i\, ]'exception u' une cel'tainc catégorie 
(rJUl.rJL7.u:"i.u:/.) , uonc a ussi l'action née (1u contrat, ont pOUl' base 
l'affirmation d'unc violation cOulKtúle du dl'oit de la part de l'ad-
vOl'sai re «a,7."Iwu:) , ot pour hut le clt:\timent de la fa ute aa moyoll 
elo son estimation (-ri.{J.~[1.u). Cette e~timation peut avoir été TIxée 
une fois pO Ul' toutcs par la loi (i'r;'> ';'Ú{J.~",ç), clle peut aussi ne 
dovoir être établie quo üans chaquo cas pürticulier (d'r;'> "t" /[1:~"t"ôç). 

Cette üi stinction, disons-le en passant , présente un o gmnde 
analogie avoc lo ccrtum ct incerlum üu uroit l'omain. Toutes les 
actions de ee genre étaient donc des actions de c1élit. Touto 
injusti cc, même l'inj ustico objective était mngée sous la not.ion 
de uélit, toute comlamnation sous celle elo peino. Elles s'appe-
laient ,J'W.L w:,,, n>oç par opposition à celles, en petit nombl'e , 
flui no r eposaicnt point SUl" ccUe idée d'un d,Ji.I."I){ul. et qui por-
tn,ient lo nom de rJ i.7.UL 7r(J~ç 'mu: ("1). 

Los peines de l'allcienne procédure romaine doni nous avons 
démontré la cOl'l'ébLioll avcc l'idée ci-dessus se l'eproduisent 
aussi dans la procédmo grecquo, lo saCl'wncntwn de la partie 
succombante revenallt à l'État, lL Romo, se l'etrouve dans les 
7r(J 1) "t"Cl.vii UI. , les peines envol'S la partie advorse uans l' E7roi~ú,CI. 

('lo do la sommo récJamée par le domanUOlll" , dans le cas ou il 
succombe) (~) et dans la 7:i.[',"I) [1'o"' à payer par le défcnc1eur. 

(' ) A. VV . llJ.:pJ."l'lm, Die 1ithcnüische Gc)'ichtsve )'fassung . Cõln . 1822, 
p. llG, 117 ct p. 121" 125. V. SUl' lu ... i/"11"'7. : E. PLA'l'NElt, De)' P,'ocess Imel 

die ktage1/. vei den Atti1w',~. Darmstaut, 182 l. I , p . l !)l S . 

(2) E.l'r,A'l'Nlm, Dc)' Process ",,,Z die klagcn bei dC,L Attilw,'",. Darmstadt, 
1824,. I , ]lo G74 s. - l'cincs unns J'accusation pulJ lirju c : ilJiu. II, p. 3. -
Dépot t1u "TC '7.f' 'l. I.'7. T '/.I;?) I) , Lla ns les ;;, ,,~v"Gi,,,, ct tlu "TC"f',,"oo ),WY dans los 
appels. IL lt'." I-lERlllllANN , LelwUttch ele,· g,' icch. staatsalte,·thüme,·, ~c éd . 
Ilcidelb., IS1í1í, p. 411. 
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A la différonce <1u droit r011lain, lo droit holléniguo fi'a jamais 
!:léparé l'élément de fauto <1am; le dl'Oit pl'ivé ot dans la p1'oeé-
duro civilo; il ne s'est jamais élové jusqu't~ la eoneoption des 
actions pUl'oment réipel'sé<!utoiros . Mêmo à l'époquo do son plus 
eomplot épanouisscmcllt, il a toujOUl'S a<1111i8 quo touto netion 
rcposo Sl1l' uu ';,1í.zlJ/uz de la part de l'advol'sail'o, S TAlIL (1) 
chel'eho à l'ovêtil' eotto théol'ie des plus brillantes couleul's. J e 
no puis , quant à moi , y trouvel' qu'une imperfoetion, qu'un 
rosto de la période la plus anti(]uo llu llroit. D'apres S'J'AIIL , 
cotto théo1'io reposorait SUl' une eoneeption bien plus profondo 
do 1'or(/1'e moral du mOll do quo la théol'ie l'omaine : cllo sCl'ait 
inspil'ée par l'idéo do la justieo 1'éparatrice , tandis quo les 
Homains n'étaiont mús (lU e par l'idée do la .iusti co p1'otect1'ice . 
La pl'océdure mêmo, qui d'apl'cs sa naturo vient on aide à la 
.i ustico pl'otoctl'ico, l'evêtirait oncoro chm: Ies Orecs la ( m'1?'W de 
la réparatioll. Si S TAJU, avait eOllnu ou étudié los matél'iaux 
quo j 'ai l'é llnis par rapport nu tll'oit l'omain anoiol1 , illui aUl'nit 
été diffl eilo do roconnaitl'o une hante perfoetion à uno form e qui 
on réalité n'est que tres impaI'faite ct d'on faire honuoul' i1 la 
supérioI'ité 110 l'espl'it groc SUl' l'cspl'it romain. Il aurait dú, 
logiqucmollt, attribucl' la mêmo supél'iol'ité aux aneiens N 01'-
wégieus, cal' co phéllomcnc se 1'0p1'oduit dans lo dl'oit aneieu de 
la NOl'wcgc commo dans lo 111'0it hclléniguo. 

L'iucxéoution tl'uno ohligatioll 110n contcstahlc constituo un 
délit , lo c1élit du nín (?'apine): lo déiJitoUJ.· cltol'cho à privoI' le 
el'éaneiol' do ce qui lui l'oviont. La mpiue est la notion origi-

(') D i,! I'hílosophie das Rechts , 2" éll. T. lI, l ' parti0, p. 2,19, IIcit101-
llcrg, 18!Jií . 
e) J 'cm pl'untc cc qui s llit i, K. VON A~ITltA, J)as altno" weyische Voll -

st ,·cdw"(JS1:C1 ·jidt,· ,},1. Municll, 18T1 , p. 23.1 s. 



--_._------
1. DE LA F.\.U'.I.'E EN D1Wl'l' l'HIVi; 79 

- () -- - - - _.- - - - ._. - -

nairo ao ce üélit, mais coito notion llnit par s'appliCluel' à toute 
l'útentioll injnste. Lo d6hitc1U' CJni ne rostituo point l'argeut 
pl'êté cornmot aussi une mpino. L'auteul' ü'uno rapine, qui 
refuso de restituo!" , on COl1l111ct mêl1l 0 une douhl o, b premiel'o 
cons iste llam LI, sOllstl'actioll violonte de la choso, la second o 
clans le l'efus de h l'estitllcr. L'ancicn dl'oit llo'l gons l'omain 
110U <; offro un e CUl'iou,;o ::malogio avec cette assimilatioll de touto 
rétoll tion illj listo :\ la l'ilpillO : Vetej'es, dit SmwIUs ad Aon. X, 
J 4· : llwGlere j'es j'apej'e diceúant, etiamsi rapinae nullwn c1'imen 
eriJist(wet; similit Cl ' satisfacej'e JtF.S m~Dmo]Jm clicebant, II n'ost 
pas illl possiblc flue cotto com:onlnn co de b concoption l'omaino 
aucionno ct llonvógielll lC ancienne no soit un vestige <lu temps 
lo plm; anti'lu e <.l os pOllplos imlogormaniques. De pareillos tra-
diti ons sont J'l'éljuentos (1). L::t graml0 oxtonsioll de la notion üu 
(urtwn nec maml estwn dans l'ancien dl'oit l'omain foul'l1it Ull 

autro p::md lele. La 1l0tiOll originaire est le f'iwtwn dans le sens 
n::tturcl: la. soustl'llctiOli , milis la notion a été, comme ceUe au 
?'ân, 6tomlue 2t un o série Ll'autres cas n. 

Pour quo l'inoxécution çlo l'obli g::ttion fút considél'éo comme 
un aéJit, c1eux conditiollS étaiont nécosS<l,il'os: le caractere nOll 
Llou teux lle la eletto ot lo l'c1'us fOl'mcl d'aCf!Lüttor celle-ci. N'était 
non doutollse que l'obligation contractéo dovallt témoins, peu 
importait qu'olle oí.it ponr ohj ot de l'al'gent (même eles 10ye1's ou 
dos salairos pl'omü,) ou elos sOl'viccs. On lui ,tssimilait l'obligation 
l'eCOnllUe par le jugo ou l'arhit1'e . Un avis préalahle c1evait con-
statol' le l'cfus du paioment. Cet a,vis constituait une condition 
de form e de l'actioll (I1.Yíl/,a, do ](j'e/ja : exigol'). L'action ten-
dalt l'égu1ieroment au doublo, llan'3 quelguo cas, ~I, uno peine 
fixe à payor outro la. ll l'estlttion do l'objot originail'o do la detto. 

(') J,) l'appcll c p. ex . los I'Ol'l,~eB do la vi BiLe domicil iai l'o pOUl' décQuvl'il' 
los olJjels volés . I~spl ' it tlu D. n., T. 11 , p. 153, note 213. 

(') V. 00'1. T. IV, p. 28 , Il otü 15 ct p, 13' n. 1D8, ol ü'autros cas p. ex, 
l'aclitJ rle ti!JJI/) jHH"lf)) 1'olifJ JtLl;,!s IUstl'rdli'lirlis . 
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Par lo jugernellt , le créanciol' obtonait le droit de se faire justice 
ot chacull pouvait et c1ov,üt lui prôtor aide SUl' sa dema11l1e. La, 
résistaneo oxcluait ao la paix SOll autem et tous ceux qui y 
pl'onaiont parto 

L'auteur aUl]uol nous omprulltons ces intérossants détails, 
tI'ouve le fOllllornont de cet état particuliel' do choses dans ce 
fait, quo le droit norwégien anoien n'a jamais Connu la distinc-
tion entro l'injustioe civil o ot l'illjustice eriminelle. Il se sorait 
oxprimé plus exactemont, on disant que co c1l'oit , pa:s plus que lo 
llroit hollénique , ne s'est j amais élevé jusqu'à l'ic1 ée de l'injus-
tico civilo sans préjugé ou objective. L'auteur aclmet lui-même 
quo le droit norwégien connaissait la tlistinction entre lo droit 
puhlic et le droit civil ; il reconnait quo los contestations civiles 
étaient tranchées d'une autre maniere que los contostations 
publiq ues. L'errour dans Jarruolle il verso est collo que l'on com-
mettmit 0 11 mngeünt l'act io fiu ,ti dalls le dmit oriminel do 
Home. L'actio fUFt i était une action de aélit , mais les actions 
ao l16li t appartiennent au droit pl'Ívé. Tout ce que c1it VON A JVIlnA 

au suj et do ccs actions de J élit do l'ancien droit norwégicn, no 
s'éloigllo on riell dos regIos qui régissaiont ccs mêmcs actions 
daus lo droit l'omaiu. Le véritablc caractere do ces institutions 
lui a échappé. 11 doit se cherchor dans l'impressionnabiIité du 
sontirnont juridiquo choz los pouplos dans l'enfanco. Je l'[LÍ 
montré pour Ic droit romain ot lo mêmo ]lhéllOmene se r epro-
duit pal'tout. 

3. ANCn:N DROI1' GER~IANJ QUE 

L'inoxééution de l'obligation de la part du c1 ébiteur ou de 1;t 
caution os t pUllio , pell importo qu'i1s soient en fautc ou nou; 
ils ont été condamnés, i18 out torto La mêmo ntil;on fait punir lo 
demal1l10ur débouté de scm actiou. Il a tonté de s'appropl'ier une 
choso qui no 1ui revonait point, à, olJtcnir un avantago SUl' 1e 
défcndeur. Qu'importe !]u'il l'ait fait sciemmont ou de bon110 
foi. Iln'est poiut qucstion de S<1"011' s'il a commis une fautc. 
Doman(lour et défendouI' 8'011 ti onnont au simp10 fait. 

\ 
( 



I 

1. DE hl\. FAm'E EN DROIT rmvÉ 8 1 
-----:() 

J o doi R a,banelonnor à d'autros la táche el e pOUl'suivre pour 
d'autros législations ele la même périoLlo de civilisation la preuvo 
de la théorie quo j'ai, lo premier, établie pour le c1roit ancien 
de Romo. Mais même pOUl' le dl'oit l'omltin, malgl'é los nom-
bl'eux matériaux que j 'ai recueillis, la matiere ost loin d'êtl'o 
épuisée. J 'ai moi même encore découvert des détails que je 
n'avais point l'omal'qués tout el'aborc1, à cause do lem pou do 
rolioL Ainsi, par ex em pIe , je el'ois que c'ost la j urisprudollco 
l'omaine llouvelle qui la pl'omiere a fait valQÍl' l'élémont de fauto 
dans la m01'a . A mesure quo j 'ai pénétré l'esprit du dl'oit 
romain, il m'a paru do plLts on plus impossible, (lU'à l'époque 
ancienne la ?nora ait eu pour haso une condition ele culpabilité 
indivitluolle , qui lui eút imprimé ce caractero ü'ineortltudo, 
cl'illllétermination ot d'insÜtbilité que qualifie ht L. 32 pr. do 
~lSUl'., (22, 1). Di(ficilis est 7wjus l'ci definitio . Divus quo que 
P ius l'ullio Balbo l'CSC1' ipsit: an mora {acta intelligat~w, ne'lue 
constitutione ulla, neqtte jw'is auctol'um quaestionc decidi 110sse, 
cwn sit magis (acti quwnj'U1'is . Jo no connais aucune institution 
du c1l'oit ancien à laquelle ]lUisse s'appliquer pareil jllgoment. 
Chaque notion ost si solic1ement construi te, si nettement dóli-
mitée quo le vaguo <lans l'application ne s'y pent comprendro. 
Baties SUl' des criteriums extérieurs, formeIs, abstraits, los cas 
particuli~rs Cluellos que fllssent leurs nuancos ne pouvaient les 
atteimlre. Lo clroit nouveau, le premier, a imlividualisé lo droit. 
L'évolution qui s'est accomplie sous ce rapport a été dómontréo 
tlans une antre étucle, lorsque j 'ai traité liu temps ot de l'in-
ter'csse ('). La mOl'C~, à mon avis, a subi la mêmo transformation. 
EUo ne fut pas , à SOIl origine, tollo qu'elle apparait dans nos 
fio urces . Elle s'est tout cl'abord montrée sous un aspect plus 
abstrait, plus formali ste; la jurispruüenco postél'ieUl'13 1'a indi-
vidualisée on la, rattaellant aux principes SUl' la faute et SUl' 

l'interesse inclividue1s. Vancionne mora n'exigeait, à mon avis, 

(') E spj·it c/H D. R.) T . 11, p. lOS s. 
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!]ue tleux cOllaitions : l'échén,nce ae la tlette et la consbta tion 
fOl'melle de l'inexéeution, au moyen a'un aviso (Je mppelle ici 
la Hra('a de l'ancien droit 11 0rwégien , (p . 7D). La culpabilité 
subj ective n'étai t point prise eu considération . Eu dehors du 
cas de perte de la chose par suite d'un casus , ce qui équivalait 
au pn,iement, peu impol'tait que le tléhiteul' cOl1nút ou non la 
aette (1<1 chose éta it possible pOUl' l'héritier) , peu imporb it que 
ce fút par sa faute ou non qu'il se tl'ouvait hors d'état de payer, 
l'inexéeution lui était imputée (p C?' eum sletil), il devait en répon-
tire. L'intel'pelb tion , au contraire , était une con<.lition intlis-
pensahle , ell e tenait à la forme même de l'actiou , comme la 
lilis denunciatio ell oas de l'eCOUl'~ du che±' d 'évictioll ; ene avait 
pour ainsi <.lire l'importance et l'effet d'Ull protêt. 

Les juristes postérieurs exigo rent h leUl' tOUl' , l 'élémeut pure-
ment illlliv.iúuel d.e la f'aute au déiJiteur, ot en accuoillanL cet 
élément complütoment étrangel' à l' institution primitivo , ils 
imprimol'ent à ceUe-ci un caractere d'ambig uité et d'incel'titude 
d'ou es t née cette di scussion non encore d ose ae nos jours, 
SUl' la )'[ütul'e de la ?1w?'a : ht mO?'a renfenue-t-elle une culpa ou 
llon ? Dos l'o rigine, la Jno?'a reposait SUl' l 'ic1ée <.le la culpahilité, 
mais <lo la culpabil ité dalls le sens Olt l'antiquité la conccvait 
]Jal'tout: « tu n'a, pas presté, donc tu es coupablc , ta faute git 
daus l'a1>8ence de presta tion. » Abandonnant cc point de \Tue ae 
b culpa abstraite, h)s j uristes postél'ieurs y substituel'ent celui 
de la culpa individu elle. 11s suivai ent los idúes de lem époque , 
que nous venons de développer dans l'étude (lui précede. Ils 
procédol.'ent de même pOUl' la question des dommages intérêts 
par rappol't à la l'ospotl'labilité dli casus ; là ils pel'mirent au 
débiteul' de so utenil', sous forme d'cxception, que la chose 
nurait péri entro les maios du cl'éancior même ell cas de 
pl.'ostatioll en temps opportun , sauf à cc dernier à r épliquer à 
SO I1 tour que, v.u sa position pel'sontlelle, il aurait vendu la chose 

Hamenant cette double tl'ansformation elo l'institution :'t UJ~ 
point de vue unique, nous pouvons dil'e : la mO?'a devient un cas 
d'appl ication des dommages intél'êts. Point ele l'ospollsabiJité 
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sans fa.utc , point de réparation sa.ns clommage : clonc le non 
co upahle ne sera point inquiété ot le créancier ne puisora pas 
un enrichi 'sement dans la peine. Co quo l'instltution conserve 
encore de sou esprit primitif, c'est que le créancier esi dispensé 
de pl'euve, tanclis que c'est al1ail'e au débiteur d'énerver le 
reprocho de faute abstj'aite par la preuve eontmire de sa non 
eulpabilité individuolle. 

La même évolution pamit s'être aeeomplio par m pport à la 
responsabilité <lu défendeUl: pour le casus, üans la reivinclieatio. 
Da.ns la théorie des juristes nouvoaux, ello est completement 
assimilée à ceDe du débiteur qui so trouve in mone Mais an-
cionnement cette r espol1sa.bi lité a dú être plus rigoureuse; oll e 
Í1l1posait le casus au posscsseur, d'une façou absolue, sans tenir 
eompte de la faute ot sans examinor s'il était bonae ou malae 
(ielei possessO?' (L . 40 p. de pet . 5 , é3 ). Bicll quo le témoignago 
ües so urces me fasse ici défaut, j e ne doute point cepcnc1ant 
que l'ancienne jurisprudence , même clans co cas , n'étondit la 
l'espollsabili té touL aussi loin que dans la mora, c'est-à-lliro sans 
s'in(IUi éter si la ehose aurait également péri cl te? lo demamleur. 
Celui qui cl'oit avec moi (lue chaque solutioll particuliere os t 
inHuencée par les idées générales de tonto l'époque , ne pourra 
gucro arl'ivor à une autre conclusion. Celui qui ne connait et 
nc l'cconnait que des textes du eO?"pus j uris , ne peut faire autl'e-
rncnt que de la rejoter. 
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