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PRÉFACE
On it dans le présent travail, énvisager, du triple point de vue du droit, de l’histoire et de l'économie poli-
tique, les interventions des édiles en fait de vente et de
garantie. Peu de sujets montrent mieux à quel point Falliance des trois disciplines, pratiquées dans les Facultés de Droit, facilite la solution des problèmes que l'historien ou le juriste sont amenés à se poser. L'évolution du droit des édiles suscita des mécanismes complexes dont l’analyse juridique seule permet d’entrevoir les ressorts. D'autre part, les données de l’économie politique, la théorie de la valeur surtout, éclairent certains rapports de droit édilicien de lueurs assez instructives. On ne saurait expliquer sans elles les origines et la nature de l’action quanli minoris. Aussi avons- nous reconnu dance de la méthode synthétique (1), dont
NL] /
(1) P. Huvelin, Essai historique sur le droit des marchés et des foires,, 1897; Pinélès et Herzen, Queslions de droit romain éludiées d’ après la nouvelle méthode historique du droit comparé, 1911 ; Ch. Brouilhet, Précis d'Economie politique, 1912, pp. vi sqq:
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des chercheurs indépendants ont dégagé ou appliqué les principes, dans les vingt dernières années.
À cet intérêt de méthode, l'étude du droit des édiles en joint un autre; qui résulte, si l’on peut ainsi dire, de sa relative actualité. En effet, les règles que ce droit édicte appartiennent au droit du présent presque autant qu'au droit du passé. La plupart des états modernes les ont accueillies dans leurs Codes. Ils les ont prises, telles qu'ils les trouvaient au Digeste, sans se mettre en frais d'invention. Si l’on voulait, nous dit M. Saleilles (1), construire de toutes pièces un système de garantie, on aboutirait à des formules différentes de celles que nous devons aux édiles. Est-ce à dire que ces règles étaient irrationnelles que les édiles avaient posées ? M. Saleilles l'a d’abord pensé mais est ensuite revenu sur son opinion primitive (2). La persistance de ces règles se justifie suffisamment en effet par l'expérience qu’elles condensent. Mais on ne saurait aujourd’hui les comprendre, si l'on n'étudie surtout la question de leurs origines. Seule une pareille méthode permet de rendre compte de l'action quanti minoris, celle action qui, selon M. Salcilles, serait en discordance manifeste avec les principes du droit. Seule elle permet de discerner sa véritable nature qui est d'être, nous le verrons, une action d'enrichissement.
Ainsi, vieux de bien des siècles, le droit-édilicien sur la vente est aujourd’ hui plus vivant que jamais. Par une ironie singulière, les édiles qui légiféraient au “jour le Jour, sans grande préoccupation d’ ensemble, ont faitune œuvre harmonieuse que le temps n'a pu ébratiler. Et lon ne sait ce qu'on doit le plus admirer de la pérennité de (1) Saleilles, Obligation, n° 212.
(2) V. les notes nouvelles placées par M. Saleilles, dans sa 3° éd., sous le n° 212 précilé. à
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leur œuvre ou de la modestie avec laquelle ils surent s’en acquitter.
En entreprenant l'étude du droit des édiles, ‘nous avons pu craindre qu'elle ne nous menât dans un domaine sans étendue, aux horizons un peu trop bornés. Mais nous n'avons pas tardé à nous âpercevoir que nos appréhensions élaient vaines.
Une circonstance est d’abord venue élargir les cadres de notre sujet. Il nous est apparu à la lecture des textes que l’histoire de la garantie de fait, dans le domaine du droit des édiles, présentait une symétrie frappante avec . celle de la garantie de droit ou d'éviction, dans le domaine du droit civil. Les trois phases d'évolution reconstituées par M. Girard, pour la garantie d'éviction, dans ses Études sur cette garantie paruës vers 1884 (1), se retrouvent dans l'histoire de la garantie édilicienne des vices, telle du moins que nous nous sommes cru en droit de la retracer. Elles y présentent les mêmes aspects, s’y succèdent dans le même ordre. L'idée pénale domine la phase primitive, constitue le point de départ de toute l’évolution. Ensuite apparaît l'idée contractuelle, d’abord sous les espèces d’une stipulation effective, puis sous celles de mécanismes de procédure, permettant aux parties de sous-entendre la stipulation. Ainsi une même loi d'évolution parait avoir présidé aux destinées des deux sortes de garantie, dans l'histoire du droit romain.
(1) Girard, L’aclio aucloritatis, N. R. H., 1882, pp. 280-318; Les stipulalions de garanlie, N. R. H., 1883, pp. 537-592; La garantie d'éviclion* dans, la vente consensuelle, N. R. H., 1884, pp. 396-439. Ces articles ont élé réunis en un livre intitulé Etudes historiques sur. la formation du système de la yaranlie d’éviclion en droit romain, que nous citerons exclusivement,
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Cette conclusion nous frappa d'autant plus que c'était, a posteriori, par la seule étude des textes, et nullement a priori, sous forme de simple hypothèse, que nous avions été, presque malgré nous, amené à la formuler. Aussi avons-nous été conduit à nous demander si la loi d'évolution qu'elle implique n'aurait pas eu dans le droit de la vente de plus larges applications. Nous avons cru pouvoir rechercher si cette loï-n'aurait pas dominé l'histoire de la vente romaine, tout au moins celle de la vente sans formes, qui était celle du droit commercial de Rome, donc celle du droit des édiles, et qui finit par. supplanter la vente formaliste du plus ancien droit civil. Nous nous engagions ainsi sur le terrain de l'hypothèse. Et nous avons été conduit à émettre une conjecture, qui correspond partiellement à la thèse connue de Permice, admise par M. Huvelin, sur les origines réelles de la vente romaine. NE 6
La loi que nous avions cru voir. s'appliquer, en faït de garantie et de vente, n'aurail-elle pas régi toute l’histoire du droit romain des obligations, donc l'histoire du droit x Rome, puisque aussi bien la notion de droit et-celle d'obligation sont en somme corrélatives, puisque toute obligation suppose un droit et tout droit une obligation ? Les résultats obtenus nous avaient trop frappé pour que cette question ne se posât pas d'elle-même. Nous l'avons envisagée. constamment et implicitement, au cours de notre travail. Mais nous l'avons examinée dans notre conclusion de façon plus spéciale et plus brève.
C'est ainsi que, de proche en proche et d’induetion en induction, notre recherche nous à conduit à des conceplions générales. Tant il est vrai que les études de détail sont encore le moyen le plus sûr d'arriver à la contem-
at
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plation des ensembles et que, selon la belle parole de Spinoza, « quo magis res singulares intelligimus, eo magis Deum intelligimus (1) ».
Les considérations que lon vient d'exposer, en faisant apparaître à nos yeux l'intérêt qui s'attache à l'étude du droit des édiles, nous ont constamment soutenu dans la recherche que nous poursuivions. Mais nous l'avons aussi été par les conseils de tous ceùx qui se sont intéressés à cette recherche. M. le Professeur P.-F. Girard a bien voulu compléter, au cours ‘de certains entretiens, les indications si précieuses que contiennent ses Etudes sur la garanlie, — indications qui nous ont inspiré le plan même de cet ouvrage. Qu'il reçoive iei l'expression de notre reconnaissance et de notre respect. Quant à notre maître, M. Bridrey, il a si constamment secondé et dirigé nos efforts, que les résultats obtenus, s'il en est, sont siens plus encore que nôtres. Il nous est bien doux de penser que nous lui devons à la fois le goût du droit romain, suscité par son enseignement, dès le début .de nos études, et la direction du travail qui en fut l’aboutissement. 3
Et nous avons enfin trouvé un dernier soutien dans _ l'étude immédiaté de la Loi romaine, dans l'émotion .mêlée de respect que cette Loi nous inspirait. Aussi bien celle-ci nousest-elle toujours apparue comme une loi vivante el agissante et non comme un droit périmé, — comme ce principe éternel de justice et de civilisation, | -que saluaient eu elle avec raison nos légistes du ‘moyen
(1) Spinoza, Efh., V, 4.
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âge. EL de même que ces derniers savaient se tourner vers elle, aux heures troubles de notre histoire, pour obtenir la solution des problèmes qui les obsédaient, peut-être est-ce à elle aussi, à son individualisme fécond, à sa forte notion de l'Etat, que nous devons dnaader un remède aux crises de l'heure présente, l'inspiration de l'œuvre juridique que l’homme élabore sans cesse et ne peut Jamais achever.
Montpellier, le 15 décembre 1921.
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DÉLIMITATION = DU SUJET SOURCES ET: PLAN
Il peut sembler, au premier abord, qu'en nous proposant d'étudier le droit des édiles, mais surtout les pres- “criptions édiliciennes sur la vente et la garantie, nous ayons assigné à notre recherche deux buts assez différents. Les interventions des édiles dans le domaine de la vente forment en effet une portion restreinte de l’acti- -vité de ces magistrats. Notre, Lilre n'est-il donc pas en désharmonie avec le sous-titre qui l'accompagne {ta délimitation n'est-elle pas arbitraire des matières dont nous voulons traiter? La solution de’ce double pro-
- blème résulte, d'une part, de considérations théoriques ;
d'autre part, de la physionomie spéciale des sources - dont nous disposons: Elle contient le principe du plan que nous serons amené à suivre.
ENCRES
L'activité des édiles Semble avoir été fort complexe et s'être développée dans de multiples directions (1). Mais, quelles que soient l ‘abondance et la diversité des sources qui la concernent, on ne saurait encore donner d'elle un aperçu complet et cohérent. Les lacunes de notre tradition sont trop grandes. Le nombre des informations qui la composent ne compense qu'insuffisamment leur excessive spécialité. Le seul renseignement général que comprenne cette tradition nous est fourmi par Cicéron dans un texte souvent cité: Sunlo aediles curatoresurbis, annonae, ludorumque sollemnium (2). Et ce texte fournit des cadres commodes en vue du classement des sources, mais il ne permet pas de trancher la question. délicate des rapports des deux édilités : or, là, réside. peut-être le nœud de tout le problème.
Aussi avons-nous fait un choix parmi les manifestalions concrètes de l’activité des édiles. Nous avons relevé toutes celles qui présentaient un caractère juridique plus _
(1) Les meilleurs travaux d'ensemble sur l'édilité romaine demeurent ceux de Mommsen, Droit publie, IV, pp. 161-219; Humbert in D, S. et Kubitschek in PSW., v° Aediles. I] faut y joindre Farticle de Ruggiero dans son Ditionario _epigrafico el les développements de M: Girard sur la juridietion civile édilicienne, au temps des Aclions de la Loi, contenus dans son Org. jud.. 1, pp. 218-232.
(2) Gic: De leg.;,8,18;7.
ou moins nettement accusé. C'étaient à la fois les moins nombreuses et celles sur le compte desquelles nous étions le mieux renseignés. Elles méritaient done doublement d’être l’objet de notre étude. S En les isolant, pour les mieux étudier, nous n'avons pas entendu dire que ces manifestations juridiques de Pactivité des édiles se soient distinguées nettement des autres manifestations de leur activité. Nous croyons au contraire qu'elles en furent un prolongement. Lorsque les édiles intervenaient en fait de ventes d'esclaves, ils jouaient un rôle très analogue à celui qu'ils remplissaient quand ils taxaient des marchandises ou quand ils réglementaient la garde des animaux (1): Ils faisaient toutefois du droit, sans doute sans le savoir. Ce fait sauva leurs règles sur la garantie de la ruine où sombra le reste de leur œuvre. Il suffit à justifier l'étude spéciale que nous désirons en donner. ; Ainsi la réglementation édihcienne sur la vente et la garantie, quoique étant une simple fraction de l’œuvre unique des édiles, s'éclaire d’une lueur spéciale qui la fait briller d’un très vif éclat. Les édiles, en l'établissant, “ontatteint ce domaine du droit, en dehors duquel, normalement, leur activité s'exerçail. Comment ont-ils été conduits à l'attéimdre? La question, tout inaturellement, se pose. Le fait qu'ils s'occupaient de la vente ne suffit pas à expliquer que les édiles aient créé du droit. Ils auraient pu n'émettre à ce sujet que des ordonnances de pure police: EL c'est par là que, selon toutes vraisemblances, les édiles ont commencé. S'ils ont dépassé un jour cette phase assez primitive, ceci tient, comme on le verra plus tard, à ce qu'ils
(} Girard, Garanlie, p. 19.
n'avaient pas l'imperium (1). Hs durent procéder par voie de délivrance d'actions pour imposer une promesse de garantie, ensuite pour la sous-entendre. Ainsi, la ‘supériorité de leur œuvre a son principe dans l'infériorité
relative de la magistrature qu'ils exerçaient, dans la,
modicité des moyens! de contrainte qui étaient mis à leur disposition.
SOURCES
Pas plus que PEdit du préleur, l'Édit des édiles ne nous est parvenu. [nous est, comme lui, connu indirec-
tement, par des fragments de commentaires (2). Indirec-
tement, mais suffisamment, loutefois : car les fragments
que nous possédons sont, d’une part, très suggestifs —
© les commissaires de Justinien les ayant choisis comme % À
tels pour les insérer au Digeste, — d'autre part, émaillés de citations nombreuses des textes mêmes de notre Edit.
Grâce aux inscriphions dont ils sont pourvus, ces fragments {ceux du moins d’entre eux qui sont lirés dé commentaires suivis de l'Édit des édiles) permettent de reconstiluer dans une certaine mesure le plan de cet Édit.
Mais, à la différence de l'Edit du préteur, FEdit des :
‘édiles ne nous est pas seulement connu par les libri ad
ediclum dont nous possédons des extraits. I nous est aussi
connu par des fragments de divers libri ad Sabinum et des Digesta de Julien. Cette particularité, importante et
(1) Girard, Garantie, p. 13.
(2) Lenel, L'Edil, pp. 1 sqq.
- énigmatique, suscite l’un des problèmes les plus délicats que l’on ait à résoudre dans une étude du droit édilicien. Les sources principales de ce droit se divisent à peu près en trois groupes :
1° Les Zbri ad ediclum aedilium, à l'exception de ceux de Gaius et de Pomponius:; 2 Les libri ad edictam de Pomponius ef de Gaius ; 3 Les libri ad Sabinum de Pomponius, de Paul et
d'Ulpien, et le Livre XV des Digesta de Julien.
I. — Les seuls br ad ediclum aedilium qu'ait utilisés directement le Digeste sont ceux de Gaius, de Paul et d'Ulpien. Mais d’autres Zbri de ce genre ont été mis à contribution de façon plus ou moins indirecte et cela par l'intermédiaire des ouvrages qui les citaient. Aussi _peut-on’se faire une idée de ce qu'était la littérature édilicienne, c est à-dire la littérature que FÉdit des édiles
avait inspirée. V 'oici, approximalivement rangées par ordre chronologique, les principales œuvres dont se composail la littérature en question : | 1° Un traité de M. Porcius Cato (1) (soit de Cato Censorius, soit bien plutôt du fils de ce dernier). L'existence de ce traité n'est d’ailleurs rien moins que certaine. Karlowa croit pouvoir la déduire d’un texte d'Ulpien, au Digeste (2), que nous retrouverons plus tard el que nous interprélerons dans un sens différent de celui que Karloôwa propose (31.
(1) Sur Caton le Censeur, né en 520/254, mort ‘en 605/149 et son fils (563-601) v.. Pomponius, Dig», L2,2,384::Gic:, De-Ordf., 1, 37,171;Krueger, Sources, pp. 73-74; Huvelin, Furlum, 1, pp. 237-255.
(2)-Dig, XXK, 1, 10, 1.
(3) NV: infra le-Chap&lll de notre:l'e bastie Lao we R:R.G., I, p. 1300, admet que Caton le Censeur a commenté J'Édit des édiles. En sens confraire Bechmann, Aauf, 1, p: 399, n. 2.
>% Un traité d'Aulus Ofilius (1), lélève de Servius éf l'ami de César. L'existence de ce trailé est aussi : fort problémalique. Elle est toutefois rendue vraisemblable par quatre fragments d'Ulpien (2), dans lesquels Ofilius est cité. Les opinions d'Ofilius qui sont mentionnées dans ces Lextes paraissent bien se rapporter à l Édit des édiles curules. Elles peuvent toutefois être relalives à des promesses de garantie que la pralique avai a luées
Jarre) AatIltis.-pDestdaoe contemporain d'Ofilius, a peut-être aussi commenté. l'Édit des édiles. Trois fragménts du peace (4\ et un passage des Nuits Attiques (D) permettent au moins d'affirmer qu'il s'est occupé de PÉdiL.
4 Mr A ntIs ki us Labeo (6), le célèbre contemporain d'Auguste, à certainement commenté des fragments de l'Édit des édiles. Mais it peüt l'avoir fait de facon très accidentelle, dans des ouvrages relatifs à autre chose qu'à notre Édit (7). :
(1) Krueger, Sources, pp: 8485; Huvelin, Furlum, 1, pp. 185-523: Vernay, Servius, passim. Le texte fondamental sur Ofilius est celui de Pomponius, Dig., 1, 2, 2, 44 Sur les manières de comprendre et de poncluer ce texte, _v. Krueger, Sources, p. 84, n. 3. : |
2) SUP Dig SAXE RES à rss : 17 pr; 38,7 (— Paling., Ofilius, n° Re
(3) Pompon., Dig., 1,2, 2, 45 : Krueger, Sources, p. 90.
(4) Up, Dig NAT A0: de A3 — Paling., Trebatius, nos 2S-30).
(5) Gell., Moct: ATE, 4, 2, 9, 10: Ce passage des Nuits Altiques et le fragment 14,3 (ros/. til.) du Digeste, cité à la note précédente, se réfèrent à. un mème développement de Trebatius.
(6) Pompon:, Dig., I, 2, ?, 47: Gell., Noct. ALE., 13, 10, 1 ! Krueger, Sources, pp. 188-194; Huvelin, Furlum, 1, pp: 539 squ. et 774 sqq.
(7) Voici les textes qui invitent à supposer se Labéon s'est occupé de l'Édit et du droit des édiles : Ulp., 'Dig., XXI TT princ.; cod, fil., 17, 12, 14, 15 (= Paling:, Labeo, 297 et-298) ; Paul, Dig., os 1, 47 pr. (= Paliny., Lsbeo, 299); Gell., Noct, AU, 452, 3, 7-10, 12°:(= Paling., Labeo; 597-399). :
- SOURCES ET PEAN 7
o Avec Cn. Arulenus CGaelius Sabinus {1}, qui vécut au temps de Vespasien et fut consul en 69 de notre ère (2); nous sommes certainement en présence d’un commentateur de J'Edit. Son traité sur l'Édit des édiles fut sans doute la principale de ses œuvres: il fut souvent utilisé par les jurisconsultes des temps posté: rieurs, principalement par Ulpien. Deux textes d'Aulu- Gelle et plusieurs fragments du Digeste (3) contiennent des citations de cet ouvrage fondamental. Ils permettent de discerner quelles en étaient les tendances. Caelius cherche surtout à restreindre le matérialisme du droit édilicien primitif, à interpréter libéralement les prescriplions édiliciennes. Divers ‘textes sur les morbt viliaque, un texte très suggeslil sur lPeslave fugitivus révèlent chez Caelius de telles préoccupations (4). La pensée élevée de ce jurisconsulle semble avoir exercé sur le droit édilicien l'influence la plus décisive (5). brSextus: Pedius (6) écrivit, vers la:même.époque que Caelius, un commentaire, de notre Edit (7). II
(A) Pompon., Dig., 1, 2, 2,53; Krueger, Sources, p. 207: Caelius parait avoir été un spécialiste du droit des édiles: Certaines citations se réfèrent toutefois à des ouvrages de Caelius autres que ses libri ad ediclum aedilium. Ainsi: Gaius, /ns£., 111, 70 et 141: Papin., Dig., XXXV, 1, 72, 7.
DC LL NI 20, j (3). Gell., Nocf. AH, 4, 2, 3-5: 16, 4, 1-3 (= Paling., Caelius, 1 et 6). Ulp., Dig., XXI, 1, 14, 3-10: 17, 1, 6-10, 12, 13, 15,:16; 38, 7, 11 (= Paling., Caelius, 23. 7). Gaius, Dig., XXI, 1, 20 (= Paling., Caelius, 4). Venuleius, Dig., XXI,
1, 65, 2 (= Paling., Caëélius, 5).
(4) Ces préoccupations se manifestent dans les conceptions suivantes de Caelius : 1° celle du morbus viliumque ; ® celle de l'esclave fugitivus ; 3° celle de l'esclave veleralor. V. les textes cités à la note précédente et nos explications ultérieures.
(5) Caelius a utilisé, dans.ses recherches sur le’droit des édiles, les ouvrages d'Ofilius, Trebatius et Labéon. 11 à surtout été cité par Gaius et Ulpien.
(6) Krueger, Sources, pp. 229-230.
(7) Le commentaire de l'Édit du préteur de S. Pedius doit avoir été composé entre l'époque où furent rédigés les Digesla de Julien et celle où furent
s’efforca de rendre le droit: des édiles plus large et plus
équitable, pratiquant ici comme ailleurs la méthode
extensive d'interprétation qu lui était familière (1). Ses lendances furent à peu près les mêmes:que celles de Caelius. Mais ce dernier renouvela surtout la théorie du morbus viliumque. Pedius fit porter ses efforts sur celle de la Rédhibiloire {2).' Mt
FAN EVA NUS, qui Mia sans doute à l'époque où régnait Trajan, a commenté l'Édit des édiles (3). Deux fragments d'Ulpien au Digeste font allusion à son trailé : Vivianus reprit, semble-t-il, Fœuvre de Caelius tendant à
atténuer le matérialisme du droit des édiles. Un texte sur
HE RUE Û : RS
l’esclave fugitif fait bien ressortir ces tendances, lesquelles apparaissent aussi dans un lexte relatif aux ottia animi (4). composés les libri ad ediclum de Pomponius. Ceci parait résulter du rapprochement de deux textes : Dig., IV, 8, 32, 16, et IV, 3, 1, 4 Sur ce rapproche-
: ment qui permet de délerminer approximativement la date du traité sur
l'Édit des édiles, v. Krueger, Sources, p. 230, n. 1 à 3. SR (1) Sextus Pedius cité par Ulp., T1 ad ed: aed.; au Dig., 1, 3, de leyibus, 13 (= Paling.; Pedius, 42): Nam, ul ail Pedius, quotiens lege aliquid unum vel
-allerum introductum est, bona occasio esl celera, quae lendunt ad eandem utili-
lalem, vel interprelalione vel terle jurisdictione suppleri, L’inspiration élevée de la métliode de Pedius nous est aussi révélée par une application de cette inéthode relevée par Paul, Dig: ;XXI,1, 4 pr. &
: (2) Le traité de S. Pedius sur l'Édit des édiles a été utilisé par les jurisconsultes postérieurs dans lès Lextes suivañts: Ulp., L ad ed. aed., Dig.; T, 3, delej a ASS XXE, derded-eds, 12 1 SLA ét 5: 19 pr; 2, 9525 4530337 15-15 : Paul, ?'ad ed. aed., Dig, XXL 1, 4 pr. (= Paling., Pedius, 42-50).
(3) Krueger, Sources, p.210. Get auteur admet, comme nous, que Vivianus a commenté l'Édit des édiles.. Dans le mème sens Lenel, Paling., I p. 2%, n. 1. Le traité de Vivianus sur notre Edit a élé utilisé par Ulpien directement ou indirectement. Pernice croit en effet que les citations d'Ulpien ont été
- faites de seconde main, sans doute d'après Pomponius. V. Pernice, Sifzungs-
berichle de Berlin, XXV, p. 30, et Krkeger, Z. e., p. 210, n. 3. =
(4) Vivianus est cité par Ulpien, à propos du droit des édiles dans les lextes suivants: Dig, XXE, 1, 1, 9-11: 17, 3-5 (= Paling., Nivianus, 9 et 10). Le non-matérialisme juridique de Vivianus apparait dans le second de ces textes : Zlem apud Vivianum relalum est fugilivum ere ab affectu animi intellegendum esse, non ulique « fuga
S et. 9 Gaius el Pomponius, sous Hadrien et Mare-Aurèle, composèrent des traités sur l'Édit des édiles, que nous étudierons plus loin. |
10° Sous Seplime Sévère et ses successeurs, Paul
(Julius Paulus) (1) écrivit deux Libri ad ou aedi-
lium curulium que le Digeste a utilisés et qui forment
les livres 79:et 80 de son grand traité sur l'Edit {2). Il
ne semble s'être occupé que des dispositions édilicienf 2 N .
nes concernant Îes ventes d'esclaves. Il parait avoir
négligé l'édit de jumentis vendundis. Il n'accorde à la
slipulatio duplae qu'une place restreinte. C'est à l'édit de mancipiis el à la Rédhibitoire qu'il consacre la majeure partie de ses développements (3). | 4 11° Les deux Zibri ad edictum aedilium d'Ulpien (Domitius Ulpianus) (4) constituent, à beaucoup près,
notre source la plus importante. C'est par eux que nous
connaissons la plupart des traités sur PEdit que le Digeste n'a pas utilisés. Ils forment les livres 82 el 83
‘du grand ouvrage d’Ulpien sur le droit honoraire. Ils donnent une éxposition complète et systématique de la
plupart des matières du droit édilicien. Seule la matière des stipulations que les édiles proposaient y est
a Krueger, Sources. pp: 271 sqq. .
} Krueger, Sources, p. 275, et Lenel, Paling. Mi, col. 1095-1098. Les extrails
A libri de Paul utilisés par le Digeste forment 18 fragments (les n°° 832-849 de la Palingénésie de Lenel).
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(3) L'ordre des inatières; dans'le commentaire de Paul, est difficile à déga-
ger des quelques fragments que nous possédons. Le commentaire contenait deux livres qui traitaient, l'un et l'autre, de l'édit sur les ventes d'esclaves.
Le deuxième partait en outre de l'édit de feris et de la stipulatio duplae: (4) Krueger, Sources, pp. 285 sqq., el Lenel, Paling., I, col. 884-898. Ülpien a utilisé dans son traité les œuvres des jurisconsultes suivants : Calo, Ofi-
Jius, Trebatius, Labeo, Sextus Pedius, Proculus, Neralius, Caelius Sabinus,
Vivianus, Masurius Sabinus, Pomponius, Marcellus, Julianus.
traitée de façon succincte : son étude est au contraire, nous le verrons; l’objet principal des Zibri de Gaius. L'édit de mancipüis vendundis et la Rédhibitoire, l édit de jumentis vendundis et l’ action quanti minoris sont étudiés à fond par Ulpien. A chacun de ces deux édits est consacré un livre de l'ouvrage. Le livre I parle aussi du petit édil de feris et de la stipulatio duplae. Le commentaire d'Ulpien sur l’Édit des édiles curules contient à peu près tous les textes édictaux qui nous sont parvenus.
I. — Gaius et Pomponius (1) ont donné tous deux vers la même époque, dans la première moitié du second siècle par conséquent, des commentaires suivis de l'Édit des édiles curules. Et ces commentaires doivent être rapprochés l’un de l'autre : car leurs auteurs étaient contemporains, membres de la même école, et usaient des mêmes méthodes d'interprétation et d’exposition (2). Mais ils doivent aussi être rapprochés pour une raison plus essentielle; parce qu'ils donnent de l’Édit des édiles un tableau différent de celui que four- - nissent les autres traités sur l'Édit.
IL'est très singulier, en effet, que les fragments des libri de Gaius, que nous a transmis le Digeste, se rapportent presque tous à une matière dont les hvres
(1) Krueger, Sources, pp. 230 sqq., 243 sqq. — L'existence du commentaire de Gaius est rendue certaine par les inscriptions du Digeste. Celle du commentaire (le Pomponius est un peu plus problématique. Elle est toutefois plus que vraisemblable à raison des faits que voici: 1° Pomponius a commenté l'Édit du préteur: il a donc dù commenter aussi celui des édiles. 2° Des opinions de Pomponius sur ce dernier édit sont fréquemment rapportées par les jurisconsultes. L'existence de libri ad edictum aedilium de Pomponius est admise per la plupart des interprètes, notamment par Lenel, Paling., Pomponius, "167-173.
(2) Sur les affinités de conceptions et de Héthode S avant existé entre Gaius et Pomponius, v. Krueger, Sources, pp. 213-244.
d'Ulpien et de Paul ne parlent que beaucoup moins. Il s'agit de la matière des stipulations, du diclum et du Dromissum, des dires du vendeur et de l'acheteur, enchâässés ou non dans des promesses verbales. Gaius nous transmet indirectement les termes de l'édit sur la slipulation du double, dont Paul et UÜlpien ne parlent pour ainsi dire pas. Il néglige par contre les deux grands édits de mancipiis el de jumentis vendundis, sur le compte desquels Ülpien el Paul se montrent {out à fait prolixes (1). L'attitude de Pomponius correspond à celle de Gaius : il accorde une large place à la stipulation dans son traité sur l'Édit des édiles.
Celte concordance des deux commentaires sabiniens de l’époque des Antonins s'oppose à la concordance fort différente des commentaires du temps des Sévères, des lbri de Paul et d'Ulpien. EL la constatation de ce fait nous à grandement surpris au cours de notre recherche. Il semble que Gaius et. Pomponius d'une part, Paul et Ulpien de l’autre, ne commentent pas-les mêmes édits. Les deux premiers parlent surtout de stipulation à PRO DES: où droit des édiles. Or Paul ne s’en occupe qu'à peine et Ulpien pour ainsi dire pas.
Ces évidentes singularités exigent une explication. El voici quelle est à ce propos Fhypothèse (2) que nous
{1} Nous possédons dix extraits des libri de Gaius, que le Digestle nous a transmis. Or six d'entre eux sont relatifs aux stipulations du droit .. édiles. Il s'agit des fragments que: voiei:Dig., XXI, 1, 18; 20; 22, 26; 28:32; XXI, 2, 57. Les autres Re tirés des libri de Gaius sont les suiv du Dig... XXE A2: 195204";
(à E hypothèse que nous émettons au bexle ses fortifiée, dans notre esprit, à la lecture des Recherches sur l'Edil du Préleur de M. Debra\ (lirage à part de Ja N. R. H., 1920). M. Debray à eu comme nous limpression que certaines particularités des commentaires de l'Edit ne pouvaient s'expliquer que par des réininiscences de l'Edit antérieur à Julien: Cf. surtout les pp. 394-395 : « Ne pourrait-on, sinon toujours au moins parfois, dire ceci : si
voudrions émettre : Gaius et Pomponius, qui vivaient au’ temps de Julien, ne tenaient pas exclusivement compte de la codification de l'Editque-Julien venait d'accomplir. Ils tenaient partiellement compte de Pédit antérieur à. Julien, pareils aux premiers interprètes de notre Code civil qui accordaient, dans leurs travaux, une place importante aux matières de lPancien droit. Or Fédit antéhadrien était certainement plus complexe que l’édit d'Hadrien. Julien avait écarté de son œuvre une foule de dispositions édiclales, inutiles ou désuètes. Les règles sur la stipulation étaient sans doute de celles que Julien'avait négligées. Pourquoi parler de ces stipulations à une époque où il n'était plus nécessaire d'y recourir, où l’on pouvait lout simplement se borner à les sous-entendre ?
Notre hypothèse, que nous reprendrons ‘plus tard, repose donc sur l'idée suivante : les stipulations des édiles furent un jour sous-entendues. Et ceei nous amène à parler des œuvres qui, à notre avis lout au moins, ces développements se trouvent chez les commentateurs de Edit perpétuel à celte place, c'est tout simplement par habitude, c'est parce qu'ils S'y trouvaient déjà chez leurs prédécesseurs, chez les commentateurs de l'Edit d'avant Julien. Mais, chez ces derniers, ils s'y trouvaient parce qu'ils avaient
une raison d'y être tout à fait différente... c'est parce que là et non ailleurs se trouvait une disposition édictale qu'ils avaient à interpréter. Seulement
_ilest arrivé ceci: cette disposition édictale.x.. à disparu, elle a disparu pour
des raisons multiples, soit que l'institution créée par l'Édit ait passé ensuite dans 1e droit civil; oil que, demeurée ‘prélorienne, le moyen de sanction «il changé. de caraclère. En toul cas elle a disparu, mais la matière traitée’à
propos’ de l'Edit, elle, est demeurée. » Nous admettons, pour notre compte,
que les réminiscences de l'Edit antéhadrien sont’ plus fréquentes chez les jurisconsultes du Lemps des Antonins que chez eeux du temps des Sévères. Nous nous demandons même si Gaius a vraiment travaillé sur l'Édit des édiles codifié par Julien: Les particularités de son commentaire nous invitent à en douter. Le fait que ce commentaire,-chez Gaius, suit celui de l'édit provincial forlifie par ailleurs nos doutes. Ne serait-ce pas FÉdit des édiles dont on se servait dans les provinees, que Gaius avait éntre les mains ?
HN SOURCES ET PLAN SAS provoquèrent cette sous-entente. I s'agit des divers Zibri ad Sabinum et du XV: livre des Digesta de dulien.
: Fe | :
HI. — Il est certain que les libri ad Sabinum dont nous possédons dés fragments ont traité de PÉdit des édiles ou tout au moins de diverses matières que
\cet édit réglementait. La concordance que présentent à.
cet égard les libri de Pomponius, de Paul et d'Ulpien (1) nous autorise à supposer qu'il s’agit d'un sabinianisme : Masurius Sabinus devait done s'occuper lui-même de lÉdit des édiles curules, directement on indirectement, dans ses libri res juris civilis. On ne saurait expliquer
autrement que Pomponius, Paul et Ulpien parlent tous du droit des édiles après avoir fait la théorie de la condictio et avant d'aborder celle des verborum obligaliones. L'hypothèse est d’ailleurs confirmée par un texte. Aulu-
Gelle nous dit que Sabinus, dans le second de ses libri,
S’appliquait à définir quelques notions édiliciennes, celle
7Èe de morbus en particulier (2).
56 Mais pourquoi Masurius Sabinus traitait-il du droit des édiles, par conséquent du droit honoraire, dans un \ ouyrage de droit civil? La question se pose d'elle-même. - Et l'on s'étonne que jusqu'à Lenel tout le monde l'ait
négligée. Lenel, dans son Sabinussystem (3), l'a exami-
née le premier de manière un peu méthodique (4). La
difficulté du problème résulte surtout de ceci : par scru- | |
{1) Pomponius, livre 23 ad Sabinum. Paul, livre 11 ad Sab.: Ulp., livre 44 * =. ad Sab. (Paling:, Pomponius, 706-711; Paul, 1828-1831 ; Ulp., 2911-2917: à (2; Gell., Noct. AtL., 4, 2,15: Verba Masuri Sabini apposui ex libro juris 5e civilis Secundo : Furiosus mulusve, ete. Cf. Dig, XXI, 1, 9). 1(3) Lenel, Das Sabinussyslem, 1° partie des Festyabe Rudolf von Thering überreichi von der Rechis-und Slaatswissenschaftlichen Fakultät zu Strassburg, 1892. ; se, (4) Lenel, Sabinussyslemn, pp. 73-79.
pule ou coquelterie, Masurias Sabinus. dans son ouvrage de droit civil, laisse systématiquement de côté les questions de droit honoraire. Etudie-t-il le damnum infectum, © est de l'antique legis actio qu'il parle exclusi- - vement (1) : il fait tout ce qui se rattache à la stipula- Gon prétorienne. Pourquoi se départ-il de sa rigueur au profit du droit des édiles ? C'est ce que l’on est tout haturellement conduit à se demander.
La position de la question indique d’ailleurs en Anel sens on doit tâcher de la résoudre. Ce n’est pas sous forme directe que Sabinus devait traiter du droit des édiles dans son ouvrage de droit civil.:Il devait en parler de façon indirecte, sous forme de digression, de digression provoquée par une matière civile. Cette supposition d’ailleurs se trouve admise par Lenel (2). C'est pourquoi cet auteur cherche à dégager le prétexte qui a pu permettre à Sabinus de parler de droit des édiles el d’introduire sa digression. Voici quel est son système, système aux conclusions duquel du reste nous ne saurions nous rallier.
Lenel édifie ce système (3) sur-une découverte ingénieuse qu'il a faite et qui se trouve décrite dans son Edit perpéluel (4): 11 a démontré, en effet, dans cet ouvrage fondamental, que l'Édit du. préteur promettait une eæceplio redhibilionis qu'ignorait FÉdit des édiles, el que cette eæceplio — de mème que l'exceplio mercis
(1) Lenel, Sabinussystem, p: 71.
(2) Lenel, Z, c., p.71: «Denn ein anderes ist, ob Sabinus das ädilicische Edict hier gelegentlich berührt, ein anderes, ob er ex professo an dieser Stelle besprochen, die Materie als Stück geines Systems behandelt hat. Letztére Annahme ist im hôchsten Grad unwabrscheinlich. » 1
(3): Lenel, {'e:; p: 75! ; :
(4) Lenel, L'Edit, 272, si ex contraclibus argentariorum agatur.
non tradilae — permettait d'arrêter parfois les actions des argentartü. Or Lenel remarque d'autre part que les libri ad Sabinum parlent des argenlarii en mème temps que du droit des édiles (1). Et le rapprochement de ces deux faits lui suggère sa conclusion : c’est à propos des argentarii que Masurius Sabinus, dit Lenel, parlait du droit des édiles. Les argentari constituent, aux yeux de notre auteur, le prétexte de la digression. L'exceplio redhibilionis, Spéciale aux argentariü mais relative à la Rédhibitoire, serait la transition qui relierait l’une à l’autre les deux séries de développements.
Mais pourquoi Sabinus s'occupait-il des argentarii ? Pourquoi surtout en parlaitil, ‘après avoir traité de la condictio et avant de traiter des obligations verbales ? Cette question, l'hypothèse de Lenel la suscite mais ne la résout pas. Pour parvenir à lélucider, Lenel doit émettre une autre hypothèse. La matière principale qu'exposait Sabinus après celle de la condictio, avant celle de l'obligation verbis, étail, nous dit-il, la matière de l'obligation littérale (2). Cette théorie importante devait , d’après lui, trouver place, soit avant soit après celle du contrat’ vérbal. Or, elle comportait, ajoute-t-il, des développements sur les ar “genlar ui. Gar les banquiers usaient très largement de lobligation littérale et recouraient aux /ransscripliones pour créer des obligations. Mais l’action de l’argentarius qui naissail d’une {ransseriplio pouvait être paralysée aû moyen d’exceptions
(1) Lenel, Sabinussyslem, p.76. Le texte des libri ad Sabinum qui parle des argentarii, non loin des textes relatifs au droit des édiles, est le suivant : Ulp., Dig., XVIII, 1, 32: Qui tabernas argenlarias vel celeras quae in solo pablico sun Cao non solum, sed jus vendil, cum islae labernae publicae sunt, quar unt USUs ad privalos pertinel.
(2) Lenel, . c., p. 78.
diverses, au moyen notamment de l'exceplio redhibilionis. D'où la digression de Sabinus relative au droit des édiles. ‘
Telestle système de Lenel. HE nous paraît à la fois. ingénieux et peu admissible. Les deux hypothèses qui le constituent ne se peuvent vérifier. Mais elles nous semblent au. surplus extrêmement peu vraisemblables. Elles ne reposent sur aucun texte. Faites pour se soutenir l’une l’autre elles s'affaiblissent mutuellement. La deuxième est un expédient destiné à corriger l'imperfec- tion de la première. Et les lacunes de celle-ci paraissent d'autant plus profondes qu'on s ‘efforce en vain.de les combler. Il est douteux que l’exceplio redhibitionis, mécanisme de droit prétorien, ait été spécialement étudiée par Sabinus dans un ouvrage. de droit civil. Il est plus douteux encore qu'une telle étude, . nécessairement fort précise, ait pu provoquer des développements sur le droit édilicien tout entier (1). Il nous paraît enfin difficile d'admettre que la théorie du contrat litleris (à supposer qu'elle ait été faite par Sabinus à la place qui nous occupe) ait pu servir de prétexte à une digression un peu longue touchant les argentarti.
Mais l'imperfection du système réside surtout dans ce fait qu'il n’explique pas tous les textes. À côté des frag* ments relatifs aux argentaru et au droit des édiles, il en est qui se rapportent aux legs, au péculat (2), au précaire (3), aux constructions élevées sur le domaine publie {1}. Et ces fragments, le système de Lenel semble
(1) C'est cependant:ce qu'admet Lenel, & e., p. 79: « Die Commentatoren aber konnten bei dieser Gelegenheit das ganze ädilicische Edict erürtern. »
(2) Ulp., 44 ad Sab., Dig., XLVHH, 13, 1
(3) Pompon., 23 ad Sab., Dig, XETH,/265 17.
(4) Ulp., 44 ad Sab., Dig., XVI, 1, 32.
-incapable d'en rendre compte. Pourquoi le péculat,
le précaire serait-ils étudiés en même temps que le droit des édiles, à propos des: argentarii et du contrat littéral ? À |
L'hypothèse de Lenel nous paraît done fort peu vraisemblable. Mais est-il une autre hypothèse qui permette de mieux rendre compte des Lextes de la question ? Nous le éroyons-: et, voici quelle est, à ce propos, celle que
nous, voudrions émetlre, — hypothèse qui donne une grande portée aux développements de Masurius Sabinus, toul en expliquant qu'ils revêtent, comme on Fa vu, la
forme d'une digression. Cette conjecture consisté à
admettre que la théorie de la condiclio fut la cause de la digression, provoqua les développements relatifs au droit des édiles.
Nous croyons'en effet que Sabinus, dans le second livre de son traité, passait de l'étude de la condictio à celle du contrat al : il le faisait directement, Sans
procéder à une étude intermédiaire concernant le contrat
lilleris (1). Les explications sur le droit des édiles, les Jess, le péculat, le précaire, les argentarii sont, à nos veux, des digressions provoqués par l'étude de la condiclio : peut-être même sont-elles simplement des éléments
\ L de cette étude. La-physionomie qu'elles présentent nous”
invite à leur attribuer le caractère que nous indiquons. Les explications sur le legs règlent en effet surtont le point de savoir quelle était l'étendue des legs (2), quelles choses le légalaire pouvait réclamer el garder, sans
(1) 1 n'existe aucune préuve à l'appui de l'hypothèse de Lenel, d'après laquelle Sabinus aurait placé la théorie du contrat littéral entre celle de Ia .
-condictio et celle du contrat verbal.
(2) V. p. ex. les textes suivants : Ulp., 44 àd Sab., Dig., XXXIV, 2, 83; %;
27. Pompon., 23 ad Sab., cité par Ulp., Dig., XXXIV, 2, %5, 9.
s'exposer à une répétition de choses indûment livrées. De même les développements sur le précaire nous semblent fort bien cadrer avec l'hypothèse que nous défendons : les rapports de la théorie du précaire et de celle sur la condictio ont été souvent relevés (1). En ce qui touche les argentarti, la question étudiée à leur propos par Masurius Sabinus est celle de leurs {abernae construites sur le sol public (2): elles se rattachent évidemment à la question du précaire el, partant, comme celle-ci, au problème de la condiclio. Quant aux larges développements consacrés au droit des édiles, il est également facile de les rapprocher du système de la condictio :. il est très suggessif de constater que Pomponius, Ulpien et Paul, dans leurs libri ad Sabinum, — et sans doute aussi, par conséquent, Mäsurius Sabinus lui-même, — insistent sur quelques questions spéciales de droit édilicien. Ce sont celles du diclum promissum, du pécule et des ornamenta (: (3), par exemple, lesquelles sont en étroit
CA
(1) Surtout par Pernice, Labeo, TT, 1, p. 221: «Es ist ganz ähnlich wie noch in klassischer Zeit beim preearium : wer erbeten hat und besitzt, haftet auf Rückgewähr. » Cf. les développements de M. Huvelin sur l'opinion de Sabi-+ nus posse fundum condici in Furtum, 1, p. 990. V. aussi Julien, Dig., XLHII, 26, 19, 2: Cum quid precario rogalum est, non solum inlerdiclo uli possumus, sed . el incerti condictione, id est praescriptis verbis. Gradenwitz n'admet d'inlerpolation que pour les mots incerli, id est praescriplis verbis, non pour le mot condiclione. . : % :
(2) Ulp., 44 ad Sab., Dig., XVII, 1, 832: Qui labernas argentarias vel céleras quae in solo publico sunt vendit, non solum, sed jus vendil, cum istae labernae publicae sunt, quarum usus ad privalos perlinel. JÈGS
(3) Dielum promissum : Ulp., 44 ad Sab., Dig., IV, 3, 37, Ornamenta: Pompon., 25 ad Sab., Dig., XV, 1, 5: Paul, 11 ad Sab., Dig., XXXIV, 2, 26 ; Ulp., 44 ad Sab., Dig, eod. lit, 5, 10-12. Pécule : le texte de Pomponius précité. Un texte nous laisse discerner le rapport qui pouvait exister, dans l'esprit de Sabinus, entre ces matières et celle de Ta condictio: Dig., XIX, 5, 17, 5: Si quis, sponsionis causa anulos acceperit nec reddit viclori, praescriptis verbis aclio in eum compelil : nec enim recipienda est Sabini opinio qui condici et furti
rapport avec l'idée de répétition, fondement de ‘la condicHo.
Notre hypothèse nous semble expliquer tous les textes. Elle nous parait s'appuyer d'autre part sur les faits essentiels suivants: 1° Sabinus, dans son second livre de droit civil, s'occupe longuement de la condictio et s'en occupe précisément avant de parler des édiles. 2° Il fit de cette condictio la clef de voûte de tout son système, ainsi qu'il résulle, comme on sait, du texte célèbre d'Ulpien : Perpeluo Sabinus probavit velerum opinionem erisimantium id quod ex injasla causa apud aliquem sil, posse condici (1). HET
Nous croyons donc que Sabinus a traité du droit des édiles à propos ‘de la condictio ét de l'idée d’enrichisse-
menñl sans cause, soit qu'il ait voulu expliquer par cette
idée les règles édiliciennes, soit qu'il ait ainsi voulu les préciser, les assouplir ét les élargir (2): La théorie de
agi ex hac causa pulal. Cf. Julien cité par Ulpien au Dig., XIX, 1, 11, 6: F1 Julianus diceret ex emplo agi posse : cerle eliam condici poleril, quid jam sine causa apud venditorem es! anulus. : ;
(1) Sab., ap. Ulp., Dig., XIE, 5, 6. Cf. les actions données dans la mesure - de l'enrichissement et l'influence sabinienne sur la constitution de eue docs trine. V. Girard, Manuel, p. 407, n. 3.
(2) C’est ce qui parait notamment résulter du texte suivant : Pomponius, 23 ad Sab., Dig., XXI, 1, 48, 5 et 6: Aediliciae acliones el heredi el in heredem compelunt, ul lamen el facta heredum quae poslea accesserint el quod experiri poluerint, quaerantur. Non, solum de mancipiis, sed de omni animali hae acliones compelunt, ila ul eliam, si usum fruclum in homine emerim, compelere debeant. Dans ce texte très important, Pomponius s'efforce, à la suite de-Sabinus sans doute : 1° de donner aux actions édiliciennes un caractère de lransmissibilité active et passive, donc un caractère réipersécutoire, qui ne leur appartenait pas à l'époque de: Cicéron (De Off., 3, 16, 65) : 2 d'étendre considérablement le domaine de ces actions. Or il nous Semble que ces’ deux objets sont corrélatifs Fun de l'autre. Une fois que l'on-eut dégagé l’idée de comdiclio qui existait en puissance dans les règles du droit des édiles, que l'on eut rendu plus ou moins réipersécutoires les actions édiliciennes, pénales auparavant, l'extension du droit édilicien dut presque nécessairement
s'ensuivre.
Sabinus se rattache, à notre sens, à l'essai de rénovation du droit édilicien qui fut fait au début de l'Empire.
Au second siècle, Julien {Salvius Julianus), dans le XV° livre de ses Digesta, fit un paréil rapprochement entre l'enrichissement sans cause et la condictio d’une part, le droit des édiles et la vente de l’autre. À un siècle environ d'intervalle, les mêmes tendances se manifestèrent chez les deux grands chefs sabiniens.
, L'idée de contrat el de pacte, dans les /ibri ad edictum de Pomponius et de Gaius,lidée d'enrichissement sans cause dans les Libri ad Sabinum et les Digesta de Julien paraissent done dominer les prescriptions du droit des édiles. Et nous croyons qu'elles les ont.en effet régies successivement. Mais, avantelles, l'idée de délit futtrès certainement l'idée prépondérante. Elle apparaît dans les libri ad edic-
| lum du temps des Sévères, qui, malgré leur date récente, rapportent et commentent les Lextes édictaux les plus anciens que nous possédions.. |
Nous aurons dès lors à envisager, au cours du présent travail, trois groupes de prescriptions édictales correspondant. aux trois idées théoriques que nous venons de distinguer. Elles correspondent äussi plus-ou moins aux {rois séries de commentaires que nous avons étudiées dans ce chapitre sur les sources. Et elles repré- |
sentent enfin trois systèmes de garantie dans la vente, que les édiles, aidés des praticiens et des Does ont successivément élaborés. ;
Le premier système ‘est constitué par l’édit de mancipuis vendundis et la Rédhibitoire : l'idée de délit le domine exclusivement. Le second système est celui de la promesse du double, des stipulations et des pactes dont les édiles prévoyaient la formation. Le troisième est celui de lédit de jumentis vendundis et de l'action estimatoire : l'idée’ d’enrichissement sans cause s'y manifeste, nous semble-t-il. Et ces systèmes ne sont à notre sens que les éléments de systèmes plus vastes, que l'évolution du droit romain à progressivement mis au jour. Ils se rattachent en effet à trois conceptions de la vente, à trois conceptions successives de l'obligation romaine. Telle est tout au moins l'hypothèse que nous nous permettons d'émettre et dont la vérilicalion constituera l'objet même de ce travail.
L'ÉDIT DE MANCIPIIS VENDUNDIS ET LA RÉDHIBITOIRE
Au premier stade de son évolution, c'est-à-dire depuis ses origines peu connues jusqu'aux dernières années de la République romaine, le droit des édiles présente cette simplicité un peu fruste qui caractérise les formations du droit romain préclassique. Au moins en ce qui touche la garantie dans la vente, 1l ne connaît qu'un corps : de prescriptions, qu'une action qui les vivifie et qu'une idée qui les domine. EL il implique lexistence d’une vente simple el réaliste, encore mal dégagée des règles du troc primitif.
Le corps de prescriptions esl l'édit de mañcipus vendundis (1), la sanction la Rédhibitoire, l'idée celle de.
(1) Sur Fédit de mancipiis vendundis, v. Lenel, Ediclam, S 295, 1 eb 2;
Girard, Manuel6, pp. 574-575 ; Cuq, Manuel, pp. 467-468, et Znslilulions 2,1, pp. 229-230 ; Karlowa, R. R. G., II, pp. 1288-1292 ; Bechmann, Xauf, I, pp. 3614 414, et IE, 2, pp. 108-150: Hanausek, Haflunÿ des Verkäufers, 1, pp. 19 sqq; Windscheid, Pand.®, IL, pp. 684-688 : Wlassak, CS Geslio, pp. 167- 178 ; Haÿmann, Hans des Verkäufers, pp 27 sqq.
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délit. On va les examiner lour à tour. On essaiera de décrire enfin la vente que le système suppose et qui nous apparaît en quelque sorte réfléchie dans ses éléments.
LES PRESCRIPTIONS VS DE L'ÉDIT DE MANCIPIIS VENDUNDIS
Les multiples dispositions qui composent l'édit des esclaves offrent à première vue l'aspect de mesures > très disparates, médiocrement cohérentes, difficiles à ramener à un principe directeur. Un examen plus attentif nous révèle que ce désordre évident tient à des raisons historiques. Sous la très spécieuse unité qu'il doit _à la rédaction de Julien, transmise par Ulpien au Digeste, notre édit caché une diversité extrême dans l’âge et dans les motifs des prescriptions qui le constituent.
Ai DES TEXTES L'ÉDIT DE MANCIPIIS VENDUNDIS SA COMPOSITION ET SES DÉPENDANCES Le texte de notre édit était cité par Ulpien au premier livre de son commentaire (1). De là il'est passé au Di-:
(1) Lenel, Palinq., Ulp., 1758,
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geste. IL Y forme la loi 1 $1 au titre de l'Édit des édiles (1). Et ce texte est conçu comme suit : |
QUI MANCIPIA VENDUNT CERTIORES FACIANT EMPTORES, OUID MORBI VITIIVE CUIQUE SIT, QUIS FUGITIVUS ERROVE SIT NOXAVE SOLUTUS NON: SIT : EADEMQUE OMNIA, CUM EA MAN- CIPIA VENIBUNT, PALAM RECTE- PRONUNTIANTO. QUODSI MAN- CIPIUM ADVERSUS EA VENISSET, SIVE ADVERSUS QUOD DICTUM PROMISSUMVE , FUERIT, CUM VENIRET, FUISSET, QUOD EJUS PRAESTARI OPORTERE DICETUR : EMPTORI OMNIBUSQOUE AD OUOS EA RES PERTINET JUDICIUM DABIMUS, UT ID MANCIPIUM REDHI- BEATUR. SI QUID AUTEM POST VENDITIONEM TRADITIONEMQUE DETERIUS EMPTORIS OPERA FAMILIAE PROCURATORISVE EJUS FACTUM ERIT, SIVE OUID EX EO POST VENDITIONEM NATUM ADOUISITUM FUERIT, ET SI QUID ALIUD IN VENDITIONE El AC- CESSERIT, SIVE QUID, EX EA RE-FRUCTUS PERVENERIT AD EMPTOREM, UT EA! OMNIA RESTITUAT. ITEM SI OUAS ACCES- SIONES IPSE PRAESTITERIT, UT RECIPIAT. ITEM SI QUOD MAN- CIPIUM CAPITALEM FRAUDEM ADMISERIT, MORTIS CONSCISCEN- DAË SIBI CAUSA QUID FECERIT, INVE HARENAM DEPUGNANDI CAUSA AD BESTIAS INTROMISSUS FUERIT, EA OMNIA IN VENDI- TIONE PRONUNTIANTO : EX HIS ENIM CAUSIS JUDICIUM DABIMUS HOC AMPLIUS SI QUIS ADVERSUS EA SCIENS DOLO MALO VEN- DIDISSE DICETUR, JUDICIUM DABIMUS.
Rien ne fait supposer que:ce lexte donné par Ulpien ne soit,pas en-lous points conforme : à celui de l'Édit des édiles, de Edit du H° siècle, tel qu'il fut publié par Julien. Les interpolations et altérations que l'on a voulu y relever nous semblent des moins certaines. La disposition sur le dol ést À nos veux très autheñtique. Et
(1) Dig., XXT, 1, de œed:'ed., 1. Renel, L'Edit, $ 293, 1.
LES PRESCRIPTIONS DE L'ÉDIT Le,
nous ne pensons pas que l'absence d'exceplio lemporis résulte de l'oubli d'un copiste (1). Nous croyons qu’elle affectait l'édit lui-même, tel qu'Ulpien l'avait sous les yeux. F
Il y a par contre des raisons s d' admettre où de .conJecturer : 1° que l’édit cité par Ulpien fut précédé par un édit analogue mais archaïque ; 2° qu'il est lui-même un amalgame de prescriptions d'âges différents ; 3° qu'il existe en dehors de lui des prescriptions qui le complètent et S'Y rattachent belquement <
l. — L'existence d’un ancien édit, prototype de l'édit
des esclaves (?), est formellement attestée par un passage
d'Aulu- Gelle (RE
In édite du eurulium, qua parte de mancipus À vendundis cautum est, scriptum sic fuit : TITULUS SERVO- RUM SINGULORUM. SCRIPTUS SIT CURATO ITA, UT INTELLEGI RECTE POSSIT, QUID MORBI VITIIVE CUIQUE SIT, QUIS FUGITI- VUS ERROVE SIT NOXAVE SOLUTUS NON SIT.
L'édit est simple, mais incomplet : il n'indique pas la sanction que les édiles donnaient à sa prescription. Nous ignorons si c'était la Rédhibitoire comme pour l'édit plus récent ou une sanction de police, une multa par exemple. L'établissement du texte de notre édit n’offre pas de difficultés. Il n'ya pas lieu, croyons-nous, de. lire scriptorum à la place de servorum. Ce dernier mot
{) Nous ne le croyons pas, contrairement à l'affirmation de Lenel, Ædiclum 2, p. 530, n. 12.V: sur ce point notre chap. 11 relatif aux sanctions de l'édit de mancipiis vendundis.
- (2) Nous nous servons de la dénomination l'édil des esclaves pour désigner commodément l'édit de mancipiis vendundis de la loi 1 de aed..ed. Nous imitons en cela Bechmann qui lappelle das Sklavenedikt.
(3) Gell:, Noct. AT., 4: 2, 1, Sur cet édit v. Karlowa, À. PRG LI pE1289;
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donne, en effet un sens très satisfhisant à la phrase. Les liluli servorum sont tout simplement les pancartes dont les marchands devaient munir les esclaves, afin de déclarer les vices dont ceux-ci étaient: affectés.
L'antériorité de cet édit sur celui que nous cite Ulpien résulte de l'information d'Aulu-Gelle. Et cet édit ne porte aucune trace d’addition ni de remaniement. Il ne suppose l'existence d'aucun édit plus ancien que lui. Il contient sans doute la première réglementation des édiles en la matière. | ;
Il. = L'édit dé mancipis vendundis, tel’ que nous le rapporte Ulpien, rassemble, avons-nous dit, des disposi- ‘lions disparates et d’âges très différents. On y discerne, sans grande peine, des retouches et des additions. Il est facile de le disséquer, d'en retrouver l'élément primitif, de reconstituer le processus de sa formation historique (1).
1° Un point, d'abord, est à peu près certain. La disposilion sur le dol est un élément rapporté. Ceci résulte en premier lieu de la liaison maladroite qui existe entre cette prescription et tout le reste de l’édit : les mots hoc amplius dont il est malaisé de rendre compte (2). Mais l'ajout est aussi prouvé par certaines raisons de fond : nous verrons que la prescription sur le dol est difficile à concilier avec celles la précèdent (3). La désharmonie est si nette que certains ont voulu y voir l'effet d’une
(1) Le travail de décomposition et d'analyse de l'édit de mancipiis, auquel noûs procédons au lexte, a été opéré précédemment, de façon plus ou moins partielle, par Wlassak, Negotiorum Geslio, pp. 170 sqq., et Dernburg, Fesigabe für Heffter, pp.130 sqq.
(2) En ce sens Wlassak, L. e., p. 174.
(3) V. à la fin du chapitre la partie consacrée à la D EOOEAUR sur le dol.
interpolation. Nous croyons qu'elle s'explique tout sim- -plement par l'idée que nous venons d'émettre
2° La prescription qui précède dans l'édit la disposi-
tion sur le dol a trait à certains vitia animi de l'esclave (ériminalité,. tendance au suicide, ete...). Elle aussi est sans doute un ajout au texte de Pédit primitif (1). L'hypothèse est rendue vraisemblable par la présence du mot {em au début de la prescription, mais surtout par’ la place singulière que la règle occupe dans l'édit : celte dernière suit en effet l'énoncé de la sanction de l’édit, la promesse de la Rédhibitoire. Certaines considérations de fond. fortifient d'ailleurs l'hypothèse. Nous verrons en effet qu'aux origines les édiles ne s'occu: paient sans doute que des morbi viliaque corporis.
3 La disposition sur les pactes (sive adversus quod dic- _lum promissumve fueril cum ventre fuissel, quod ejus praeslart oporlere dicelur) est si bizarrement enchâssée dans le texte de notre édit qu’elle a fait faire un contresens à beaucoup de ses interprètes (2). Aussi a-t-elle les ue d’une clause mise après coup. p. Et la conjecture s'appuie sur un autre argument de texte, Liré du mot dicelur, qui clôt la disposition : Deroburg a prouvé (5) que les édits ou prescriptions dans lesquels figure ce mot sont en général plus jeunes que les autres. Enfin on peut ici encore invoquer un argument de fond : prescription fondamentale de l’édit — celle sur la pronunlialio vilioram — ‘aurait eu peu de raison d'être, si la
(1) V. Dernburg, Le.
(2) Sur cette fausse interprétation et la rectification qu'en a donnée Lenel, Ediclum ?, p. 260, n. 3 (= L’'Edit, p. 311, n. 2), v. les citations de cette note et
nos développements ultérieurs sur la prescription relative aux pactes. (3) Dernburg, L ec.
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prescription sur les pactes avait été créée en mème temps qu'elle. |
4 Nous verrons plus tard, en étudiant la Rédhibitoiré, ‘que les règles sur les prestations accessoires, imposées aux parties, du fait de la rédhibition, étaient vraisemblablement. étrangères à la Rédhibitoire primitive. Ces règles sont contenues dans la phrase de notre édit: st quid aulem... ut recipiat. Cette phrase, par sa teneur même, évoque l'idée d’une adjonction au texte primitif. de Pédit.”, }
Tels sont les éléments qui nous paraissent rapportés. Si on les retranche de l'édit d'Ulpien on obtient le texte: suivant : |
— Qui mancipia vendunt cerliores faciant emplores quid morbi viluque Done sil, quis fagitivus errove Sil noœave solulus non sil : eademque omnia, cum ea mancipia venibant, palam recle pronuntianlo : quod si mancipium adversus ea venissel us At dabimus ul mancipium redhibeatur.
Danssée texte une particularité peut surprendre et doit provoquer, semble-til, une dernière simplification. L'unique prescription qu'il contient S'y trouve énoncée
- deux fois, sous deux formes nettement distinetes (1). On peut se demander avec Bechmann (2) à quoi tient la répélition. Nous croyons que la formule du début (cer-
(1) 1° Qui mancipia vendunt certiores faciant, ete.; 2° eademque omnia.… pronunlianto. .
(2) Bechmann, auf, 1, p. 39. Nous ne croyons pas avec Bechrann que la disposition à l'impératif soit nécessairement plus ancienne que celle au subjonetif. Dans Tédit de jumentis vendundis, que l'on étudiera plus tard, °! l'elogium est conçu à l'impératif. Il est cependant l'une des dispositions édiliciennes les plus jeunes. D'autre part, l'édit d'Aulu-Gelle, quoique archaïque, se sert du subjonetif et de Pimpératif.
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liores factant emplores) est la formule ofiginaire. Elle s'apparente en effet à l’édil archaïque qu'Aulu-Gelle nous a transmis. Elle vise, comme cel édit, une publication des vices, faite, dès avant toute venle, par voie d'affiche, sur le marché. La deuxième formule, au Haine (eademque... cum venirent pronunlianto) nous parle d'ane déclaration faite au moment de la vente même
Telles sont les suppositions que lon peut-faire, touchant la forme primitive de l'édit de mancipus. Celui-ci ne contenait d'abord qu'une seule disposition : celle sur la déclaration des vices. Les prescriptions sur le dol el les pactes sont, à notre sens, le produit d’un développeete ultérieur. |
IT, — L'édit de mancipiis vendundis. en dépit de ses dimensions, n’est pas un tout se suffisant à lui-même. Ses règles sont complétées par d° autres règles édilicien-. ‘nes, autonomes en apparence. Les prescriptions dont il s'agit n ‘en font pas moins intellectuellement partie de lédit des esclaves. On doit les éludier en même temps Re lui. Ges pre escriplions sont les suivantes
1° L'édit de nalione pronunlianda (1) - 2 L’édit ne veleralor pro novicio no (2):
3 L'édit sur la castration des esclaves (a _ Ces trois premières dispositions se rattachent à la D nn fondamentale de Pédit de mancipus, relative
à la déclaration des vices. Viennent ensuite
4 L'édit promettant une actio in faclam ad prelium reciperandum Si manciptum redhibitum fuerit (4); °
1) Lenel, Edictum, $ 293, 6. Dig 81 1.
(2) Lenel, 6, &298, 9. Dig, het, .
(3) Lenel, /.:c.,-$ 293; TT: Diq., ?, ad leg. Ant 27-et:28. V4) Lenel,/c...$203, 4 "Digi, XXT:1, de aed.ed., 31,417;
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De L'édit si quid venierit ut nisi placuerit redhibeatur (1) ; |
Ge L'édit de ornamentis (?), :
qui s’apparentent à la disposition sur les pactes ; et enfin : De
7 L’édit si ali rei homo accedat (3) ;
& L'édit contre les venaliciari socu (4), qui complètent la prescription sur le dol.
Somme toute, trois sortes de dispositions dans l’édit et ses dépendances : les unes sur la déclaration des vices, d’autres relatives aux pactes, d’autres enfin concernant le dol. Les premières, nous l'avons vu, sont sans doute les plus anciennes. Aussi convient-il de les examiner d’abord.
LA PRESCRIPTION PRIMITIVE ET FONDAMENTALE
LA PRONUNTIATIO VITIORUM
Cette prescription placée en tête de l’édit de miancipüs vendundis impose au vendeur d'esclaves une déclaration : celle des tares, prévues par elle, dont les esclaves se trouvent atteints au jour de leur mise en vente. Quand cette déclaration doit-elle avoir lieu ? Comment doit-elle être faite ? À ces deux questions le droit édihicien a fait,
(1) Lenel, Edicium, S 293, 7. Dig; h. L., 31, 22-23.
(2) Lenel}£/c,251298,"11.:Dig: "Li 416, dem Si 74 NC Dig XXXIVE de auro; 25, 10. : : Ne
(8) Lenel, /. c., 8 293, 8. Dig, XXI, 1, 32; 44 pr. !
(4) Lenel, l c.,'8 293, 10. Dig:, h.#f,,.44, 1.
selon les temps, des réponses fort différentes. À lPégard de l’une et de l’autre, il a évolué dans le sens d’un matérialisme toujours décroissant.
. \ S 1. — Quand la « pronuntiatio » devait-elle avoir lieu ?
Les tares à déclarer varièrent selon les époques. Elles se groupèrent en définitive en trois grandes catégories : 1° les maladies et vices corporels de les- ‘clave : 2 certains vices intellectuels ou moraux; 3° un vice juridique enfin, si l’on péut ainsi dire, celui de noxalité. |
I. — Hide 5 et. vices corporels
our MANCIPIA VENDUNT CERTIORES FACIANT PHETORES QUID _MORBI VITIIQUE CUIQUE SET;
Ainsi s'exprime l’édit de mancipuis cité par Ulpien au Digeste et presque identique en l'espèce à l’édit archaïque qu'Aulu-Gelle nous a transmis. Il semble, dans la vénéralité de ses termes, imposer la déclaration de tous les morbi viliaque. Mais.sa prescriplion n’est point en fait si largement compréhensive. D'abord elle ne s’appli-que pas aux vices intellectuels et moraux; car l'extension de l'édit à ces. derniers fut: l’œuvre des’ Jurisconsultes. D'autre part, elle ne visa pas dans les origines tous les morbi viliaque corporis. Ceci tient à ce qu'en fait de droit édilicien, des notions de morbus viliumque furent à la fois très spéciales et très diverses selon les temps.
Dans cette étude un peu délicate du morbus viliumque en droit édilicien, il convient de partir d’une idée importante. Le morbus viliumque dans la langue du droit des édiles 4 toujours différé de celui du langage médical des
RP
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Romains. L'expression évoque surtout, dans l’édit, des représentations économiques et pratiques, l'élément strictement nosologique étant relégué à l’ar rière- plan (1). Elle correspond avant tout à l'idée d’une réduction de la capacité de travail que-devrait posséder. V eselave, ou bien encore des aptitudes qu'exige sa spécialité. Ces aptitudes, cette capacité n'éprouvent-elles aucune atteinte, l’esclave pourra être morbosus au regard de la médecine: il n'en sera pas moins sanus vis-à-vis du droil édilicien. Le caractère praginalique de ce droit se manifeste donc ici avec une netteté singulière. Il donne au morbus viliumque des édiles le seul élément constant et siapte qui. figure dans sa définition. CS Sous tout autre rapport celle-ci a évolué. Pour saisir cette évolution, pour discerner tout au moins les principales de ses phases, nous devons étudier un texte essentiel d'Aulu- Gelle : document de tout premier ordre, autant pour l'histoire du droit des édiles que pour celle des idées juridiques au premier siècle du Principat. Il s'agit. du chapitre IE du livre IV des Nuits Attiques. Aulu-Gelle s'y demande, à propos du vieil édit relatif aux ventes d'esclaves, quod mancipium morbosum quodque viliosum . recle dicunlur, quantumque morbus a vilio differret. Ge sont précisément, on le voit, les questions mêmes qui nous occupent : qu'est-ce qu'un morbosus et qu'un viliosus, dans la langue du: droit des. édiles? Quelle différence existe-t-il entre l'une et l'autre de ces appellations ?
Antiquaire curieux de tout, même des choses Jjuridi-
(1) Des conceptions voisines de celle que nous indiquons au texte poufraient être relevées dans notre loi du 9 avril 1898 sur les accidents du travail el surtout dans la jurisprudence que cétte loi a suscitée.
LA
ques, mais esprit peu original, Aulu-Gelle (1) ne donne point à ces questions des réponses qui lui soient person-
nelles ; il rapporte simplement celles que des juristes
ont proposées (2). Or les auteurs dont il reproduit les
doctrines ne sont autres que Labéon et Masurius Sabinus, Nous trouvons ainsi rassemblées, dans un texte sûrement pur, à propos d'un même problème, les opinions des chefs des deux écoles opposées.
La doctrine de Labéon est présentée sous forme indirecte. Aulu-Gelle en emprunte l'exposition au livre de
Caelius Sabinus dont nous n'avons aucun molif d’écar-
tér les informations. Pour résoudre lés questions rapportées plus haut, Labéon s'y prend de la manière
- suivante : 1| construit une définition du morbus, puis en
Fes
(1) Sur la valeur qu'il faut attribuer aux informations juridiques d'Aulu- Gelle, v. Krueger, Sources, p: 343 : Schanz, Geschichle der rümischen Lileraur, II, 2, p. 186: Petot, Le Défaut in judicio dans la procédure ordinaire romaine, p.4& n. 2, et les références indiquées dans cette dernière note. Aulu-
-Gelle avait rempli des fonctions judiciaires, Noct. Al, 14,2, 1. {
(2) Gell., Noct. Aff., 4, 2: In ediclo aedilium curulium, qua parte de manvipis vendundis cauium est, scriplum sie fuit: Tilulus servorum singulorum scrip- . Las sil curalo ila.ul inlellegirecle possikiquid morbi vifiive cuique sit, quis fagi- _livus errove si noxave solutus/non sit. Proplèrea quaesterunt jureconsulli veleres quod mancipium morbosum quodue viliosum recle dicentur quanlumque
* morbus. à vitio differret. Caelius Sabinus in libro quen: de ediclo aedilium com-
posuil Labeonèm referl, quid essel morbus hisce verbis, dejinisse: morbus est
_ habilus-cujusque corponis contra naluram, qui usum ejus J'acit deleriorem. Sed
morbum alias in lolo corpore aecidere dicif, alias in parle corporis. Tolius corporis morbum esse, veluli si phlisis aul febris, partis aulem veluli si caecitas au pedis debililas. Balbus autem el atypus viliosi magis quam morbost sunt el equus mordat aut caleilro viliosus non morbosus est. Sed cui morbus esl, idem eliam viliosus est. Neque id lamen contra fil; potest enim qui viliosus est non morbosus esse. Ouamobr em cum de homine morboso agelur, aéque inquit. ita _dicelur : « Quanto ob id vilium minoris eril.». è OUR AL IN a
.Verba Masuri Sabini apposui ex libro juris civilis Mb Furiosus mutusve
* cuique quo mernbrum lacerum laesumque esl aul obest, quo ipse minus aplus
sil, morbosi sunt: Qui nalura longe minus videl, lanr Sanus est quam qui tardius
- curril, /
TU, se
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lire des applications. Et la définition donnée par lui est étrangère à tout empirisme ; elle est philosophique et grammaticale, inspiréè par cette croyance à un ordre normal dés choses qui fut toujours Pidée maitresse des doctrines de Labéon (1). Elle est conçue dans les termes suivants : Morbus est habitus cujusque corporis contra naturam qui usum ejus facit deleriorem. Ainsi lexistence d'un morbus suppose, d’après Labéon, la réunion de lrois éléments : 1° une réduction de la capacité de l’esclave:: 2 une particularité physique ou physiologique (lésion ou fièvre par exemple) engendrant cette réduction; % le caractère contra naluram de la particularité susdite. De la définition ainsi établie en dehors de toute expérience et-par le seul raisonnement, Labéon déduit les solutions suivantes: L’esclave doit être réputé morbosus quand l'inaptitude au travail a pour cause une altération corporelle, affectant l’ensemble de la personne — ainsi dans les cas de etisis ou de fièvre, — ou en affectant une partie seulemént—ainsi dans leshypothèses de. castration ou de cécité. Il n’est pas morbosus par contre lorsque cette altération fait défaut, dans le eas de bégaiement par exemple. Le corps élant alors intact, il y à tout au plus vilium. Labéon applique done avec rigueur sa définition théorique. Il procède en a prioriste. I va de
(1) Huvelin, Furlum, 1, p. 776, n. 3. Voici les manifestations de la croyance de Labéon que M. Huvelin relève dans les textes : 1° la définition du morbus édilicien ; 2° la définition de'l'ostentum, Dig., L, 16, 38; 3° la définition de la possession, Dig., XLI, ?, 1, pr.; 4 les controverses sur l'action aquae pluviae arcendae, Dig., XXXIX, 3, 1, 23. Nous ajouterons à cette liste la théorie de la force majeure, celle-ci étant conçue comme une dérogation apportée par la vis divina à l'ordre normal des choses. Sur le rôle essentiel joué par = Labéon dans la formation de cette théorie, v. notre travail sur le Receplum, p.294, n.2; 5
l’idée aux faits, ne s’occupant de ceux-ci en définitive que pour les classer ou pour les régir.
Masurius Sabinus, dont Aulu-Gelle expose ensuite la \ doctrine, s'y prend d’une manière inverse pour nous dire ce qu'est le morbus en fait de droit édilicien. Il part du fait et non'de l’idée. Chez lui point de définition abstraite ; une énumération de cas particuliers et des solutions qu'ils comportent. Furiosus mulusve, nous dit-il, cuique quod membrum lacerum laesumque est aut obest, quo ipse minus aplus sit, morbosi sunt. Qui nalura longe minus videt sanus est quam qui tardius curril. Nul principe ne se dégage, on le voit, des formules de Sabinus. On n’y trouve point une définition du morbus mais une liste de morbosi : liste non arbitraire, à coup sûr, mais empruntée à la pratique, aux sentences que provoquaient les litiges édiliciens. À lopposé de celle de Labéon, la doctrine de Sabinus est donc essentiellement empirique : la première est d’un traditionaliste, la deuxième d’un rationaliste et d'un novateurs
On pressent désormais tout l'intérêt qu'offre notre texte pour la connaissance des idées juridiques, à Rome, au début de l'ère chrétienne. Pour le mettre bien en relief, il suffit de rapprocher les informations d’Aulu- Gelle de certaines conceptions plus larges, élaborées au moyen d’autres textes, par des romamistes contemporains (1). Celles-ci visent l'opposition connue des écoles
(1) Sur ces conceptions qui procèdent. de la doctrine émise par Schanz däns le Philologus en 1884, pp. 312-314, et reprise depuis par lui dans sa Ges- -chichle der rômischen. Literalur, 11, 18,.p. 351, v. les développements de M. Huvyelin qui se rallie à ces conceptions, F'urlum, 1, pp. 762-777, comme nous nous y sommes rallié nous-même, Res r'ecepla, p.34, n. 2, et Les frais de l’ensevelissement de l'esclave romain, in Rev. gén. du droit, 1921. Les objections faites incidemment par Krueger (Sources, p. 189, n. 6) à cette théorie
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de droit, à Rome. Elles rattachent leur antagonisme à
un dissentiment, juridique. et. philosophique, toucham
la théorie de la connaissance et les méthodes d’interpré- . ‘. , 1 . . cr DT lation. Dissentiment dont le principe était d’ailleurs de
nature grammaticale él qui, pour ce motif même, divisait bien. d'autres personnes que les spécialistes du
. droit. Le débat était celui des anomalistes et des analogistés : il portait sur le point de savoir si, en vue de
lixer le langage, on dévait substituer des formes ration-. nelles aux formes souvent illogiques que’ la tradition consacrail. Tandis que les anomalistes s'attachatent sur tout à l'usage, les analogistes se réclamaient de la logique. Ils faisaient: prévaloir les formes régulières sur les: cas étranges et aberrants.
Cette querelle, d’un tour spécial, mettait cependant en jeu, en les opposant, deux tendances fondamentales de l'âme humaine : ; l’'empirisme et le rationalisme, le lraditionalisme et l'esprit novateur. Aussi eul-elle sa
répercussion en dehors des certles d'école. Elle divisa les beaux esprits et les hommes publics de Rome (1). Elle amena Jules César à faire un livre sur l’analogie (2). Mais elle sollicita surtout l'attention des jurisconsulles, Ceux-ci se répartirent en deux écoles; d’après l'opinion qu'ils professaient sur la question de l’anomale. Les Sabiniens représentèrent celle-ci ‘et les mé: thodes conservatrices les Proculiens l'esprit inverse, analogiste el libéral. Telle est du moins la théorie de Schanz, que M. Huvelin a reprise. Nous l'admettons pour notre compte, sans réserve ni hésitation. Si Schanz,
Il Mr - 4
ne paraissent pas décisives. V. également sur la question Boulard, Salvius Julianus, p.188, et Verndy, Servius el son école, pp. 90 sqq. ) Huvelin, Furlum, 1,:p. 764.
(2) Suél', Qaes:\ 50.
en,effet, par suite de sa formation littéraire, n'a pu nous donner des justficalions suffisantes de l'hypothèse qu’il émettait, M. Huvelin nous en a fourni de décisives dans ses études sur le Furlum. Pas plus que cet historien du droit, nous ne pensons d’ailleurs qu'il y ait lieu de vérilier, au cours d’un travail spécial, l'ensemble de l'hypo- ‘thèse. Nous nous bornerons à constater à .quel point notre texte d'Aulu-Gelle s'accorde avec cette hypothèse, ° et combien il s'éclaire lui-même à la lumière de celle-ci. N'est-il pas ident en effet, que Ja doctrine de Sabinus est celle d’une empiriste, la doctrine de Labéon, par. contre, celle d'un ralionaliste et d'un novateur? La seconde de ces théories exprime deux fois la croyance à un ordre normal des chose s, article de foi essentiel des partisans de l’analogie : lout d'abord dans {sa définition _ du morbus, conçu comme un fait contra naturam, ensuile dans son mode de définilion même, reposant sur le pos-. tulat d’une norme philologique correspondant en quelque | sorte à celle de la physiologie.
Et cette doctrine de Labéon se comprend mieux encore
à l’aide d'un second texte des Nuits Attiques (1). Dans celui-ci Aulu-Gelle nous parle de la formation intellectuelle et des méthodes de Labéon. Ayant étudié à fond la sciencé el la grammaire, ce juriste, nous dit Aulu-Gelle, utilisait celle connaissance dans l'examen des questions de droit. On voit combien celle information cadre avee la définition labéonienne du ‘morbus étudiée dans ce para-
(y Gell.,; Noct: Atf: 13; 10, 1:-Labeo Anlistius Juris quidem :civilis disciplinam principali studio exercuit et consulentibus de jure. publice responsil avil : celerarum quoque bonarum arlium non expers fuit el in grammalicam sese atque ‘ dialeclicam litlerasque anliquiores allioresque penelraverat lalinarumque vocum origines ralionesque percallueral, eaque ‘praecipue scienlia ad enodandos plerosque juris laqueos utebatur. Sur ce texte v. Huvelin, 4 c., p.774.
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graphe. Voulant résoudre un problème de droit, Labéon s'applique avant toute chose à définir grammaticalement un mot. Il trouve ainsi la solution qu'il cherche : tantil est vrai, comme dit Aulu-Gelle, que latinarum vocum origines ralionesque percalluerat, eaque precipue scientia ad enodendos plerosque juris laqueos utebalur.
Que penser en définitive de la notion de morbus vitiumque, Spéciale au droit des édiles, et de l’évolution historique subie par cette notion? Il semble que l'examen des textes des Nuits Attiques permette d'aboutir aux
conclusions que voici :
1° L'état de droit antérieur à Labéon nous est vraisemblablement révélé par la formule de Sabinus dont nous savons le traditionalisme. C'est le règne du pur empirisme, celui des solutions d'espèce, sans ÉGRee ni cohésion. Il n’y à encore ni morbus ni viium ; in y aque des morbosi et des viliosi dans le domaine du droit des ‘édiles. Pour rendre compte de ces divers termes, il faut faire comme Sabinus, procéder par énumération.
2° Avec Labéon, esprit généralisateur et juriste vrai-. ment philosophe, se produit un intéressant effort de construction doctrinale. L'idée aristotélicienne de nature est mise à contribution. On en lire une définition du morbus, une disunction du morbus et du vitium, applicables au droit des édiles. Nous avons analysé l’une et l’autre. Dans quelle mesure ces notions abstraites, conçues sans lenir comple des faits, purent-elles réagir sur eux? C'est ce que nous ne savons guère. Ulpien a retenu bien peu de chose de ces idées de Labéon. Or le commentaire d'Ulpien cherche à donner un tableau fidèle du droit édilicien applicable.
3° Au-dessus de ces incertitudes de doctrine et de cette incohérence des faits plane un principe supérieur, dont
faits et doctrines procèdent : le critère du morbus viliumque des édiles est avant tout d’ordre-pratique. Il réside essentiellement dans une réduction des aptitudes que l’esclave devrait posséder : aptitudes déterminées en tenant compte des circonstances économiques normales, et non des exigences précises de tel acheteur particulier. Telles sont les impressions que nous donne l'étude des textes sur le morbus vilitumque corporis. La théorie semble n'être jamais parvenue à des formules définitives en dépit des ‘efforts sans que isolés de Labéon.
H. — Vices intellectuels et moraux
Le principe qui les régit est inverse, en quelque façon, de celui qui Sapplique aux morbt viliaque corports. De droit commun, en effet, les vilia animi sont ignorés des -édiles (H). Ce n'est qu'exceptionnellement que ces derniers en tiennent compte et prescrivent leur déclaration. Or, dans les débuts, semble-t-il, ces hypothèses excep- —tionnelles se réduisaient à une seule. HE
1° Le principe en vertu duquel la déclaration des vices moyaux n’est point imposée au vendeur n’est pas formellement énoncé par Pédit de mancipus, mais il se dégage a contrario des prescriptions. de cet édit. Celles-ci n'exigent que la révélation de certains vita animi : c'est.
(1) Dig., XXI, 1, 1,9: Apud Vivianum quaeritur, si servus inter fanaticos non semper capul Jjactarel et aliqua profalus esset, an nihilominus sanus videretur. El ait Vivianus nihilominus hunc sanum esse :..….. magis enim de corporis sani- Jate quam de animi vitiis promitli; interdum tamenñ, inquit, vilium corporale usque ad animum pervenire el eum vitiare : veluli contingeret poevtux®, quia id ei ex febribus acciderit. Quid ergo est? Si quid sil animi vilium tale, ul id à vendilore excipi oporlerel nequé id venditor cum scirel pronuntiassel, ex emplo eum leneri. le fait que Vivianus, dans ce texte, fait intervenir l'action ex emptlo pour sanctionner la non-déclaration de certains vilia animi, prouve bien que cette déclaration n'était pas prescrite par les édiles.
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donc que pour les aütres vices moraux la déclaration. n’était point requise. Se
Comment expliquer le silence de l'édit ? On peut être tenté d'en rendre compte en faisant observer qu'une
règle négative n'avait pas été énoncée. Mais la remarque
ne vaut pas, en ce qui touche l'expression morbus vitiumque dont usent par ailleurs les édiles. D'où vient que cette expression si compréhensive, qui parait englober les vilia animi eux-mêmes, ne s'applique pas à eux dans la langue du droit édilicien ? L’explication du fait réside
sans doute en ceci : quand les édiles’ posèrent les bases
de leur édit, la langue romaine, en général, et les mots morbus et vilium, en particulier, exprimaient surtout des concepls étroits el matérialistes, Et c’est par l'effet de cette particularité de langage, non par suite d’une volonté réfléchie desédiles, que les règles édiliciennesprimitives virent leur applicalion restreinte aux morbi viliaque corporis. Si notre conjecture est vraie, le principe que nous étudions est un vestige de matérialisme qui put se maintenir à peu près intact jusque dans le droit romain récent. Aussi bien présentait-il des atilités certaines qui survéeurent aux Causes qui l'avaient fait naîlre, et provoquèrent sa conservation. Ces avantages résullaient de ce fait que la notion de oitium animi, loùte arbitraire et relalive, pouvait fort mal servir de base à une réglementalion de quelque portée. Cette notion, en effet, varie d'un acheteur à l’autre. Son subjectivisme essentiel est évidemment peu conforme à ce besoin de prévisibilité qu domine la vie juridique (1). On s'explique dès lors qu'un
(1) Sur l'importance de Il notion de prévisibilité, dans le droit, voir le chapitre consacré à celle notion par M. Demogue, Les notions fondamentales ‘ sn | du droil privé. à
tel principe, inconsciemment établi, ait ensuite élé maintenu de manière plus consciente (1). Car jamais les édiles ne l'ont vraiment battu en ‘brèche: ils ont toujours prox cédé:par voie de prescription spéciale pour imposer la déclaration de quelque vitium animi.
Les jurisconsultes, de leur côté, n'ont Point attaqué le +... principe mème. Ils ont simplement apporté des palliatifs 3 à la rigueur de son application : et leur réserve, à cet égard, fut probablement un effet de certaines idées stoi-
clennes. En niant l'existence du mal moral plus encore que celle du mal physique, en admettant le libre arbitre et la pleine autonomie du moi, le stoïcisme disposait fort peu ses adeptes à voir dans les vices de l'âme des tares vraiment objectives et qui ne pouvaient s’effacer (2).
.\ 2 Une première exception au principe que l’on vient d'étudier — au principe de la non-déclaration des vices psychologiques — fut admise par les édiles à propos de l’esclave f'agitivus errove (3), Elle le fut très anciennement,
(1) C'est ainsi .que la responsabilité objective des nautae, caupones, en matière de receptum, due, Semble-t-il, originairement, aux tendances matérialistes de l'ancien droit romain, put se maintenir intacte, par suite de sa conformité aux exigences du commerce. Ces exigences sont aujourd'hui à la base de la théorie du risque, en fait d'accidents du travail, et de celle de l'inopposabilité des exceptions, en fait de lettre de change. : ;
(2). Epictète, Manuel, 1: Tov ovrwV t2 uév éoriv êo Auiv, tà dE oùx ép' Ti. ’Ev” fpiy Lèv, bréknVte, on; opetre, Enxiate, xaï EVL AY, Üoa à pétepa £oya oùx Éo huiv dE, ro owpa, À nriote, Oéau, Royal, xai EVI AY, Oox oùy x péteo x Soya. Ka} Ta pèv épi À: iv éot wiaer éheu0eoz, dxwAVTA, aTapeuTOd tata. « Parmi les choses, les unes dépendent de nous; les autres n'en dépendent pas. Dépendent de nous le jugement, la passion, le désir, l'aversion, en un mot toutes nos œuvres. Ne dépendent pas de nous le corps, la richesse, la réputation, les honneurs, en un mot tout ce qui n'est pas notre œuvre. Les choses qui dépendent de nous sont par nature libres. Nul ne peut les empécher, rien né peut les entraver:. » aus Fouillée, ist. de 110 _Philos. (1919),
pp. pe (3 ) Disons cerliores faciant emplores..…. quis. fugitivus errove, SEaiet ï
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selon toutes les vraisemblances. Peut-être est-elle’ contemporaine de la rédaction primitive de l’ édit de mancipüs. ‘Elle figure en effet dans les deux rédactions de- cette ordonnance qui sont parvenues jusqu’à nous, dans celle du commentaire d'Ulpien comme dans celle des Nuits Attiques. Mais quelle est la portée exacte de l exception? Qu'entendre par fugilivus errove ? L’erro, nous dit Ulpien, est un fugilivus pusillus. Qu'est-ce donc qu'un fagitivus ? C'est à définir ce concept que s'applique un : fragment (1) suggestif du titre de l Édit des édiles : é 15 M7 üré du commentaire d'Ulpien.
La loi contient un relevé d'opinions, de définitions doctrinales. Elle laisse deviner l'existence d'un intéressant développement historique. | La première définition citée est. sans doute la plus ancienne. Elle est en effet d'Ofilius, l'élève de Servius. Elle dit : Fugitivus est qui extra domini domum fugae causa, quo se a domino celaret, mansil. Ainsi, pour que l'esclave soit fugitivus, au sens qu'Ofilius donne à ce terme, il faut un élément matériel, une fuga caractérisée. Il faut en outre un élément intentionnel, défini par le membre de phrase : quo se a domino celaret. Mais il est visible que l'élément matériel a sur lui la prépondérance. La simple intention de fuir ne fait pas l’homme fugilivus.
- Dans les autres définitions, plus récentes, les deux éléments existent toujours : mais leurs rapports sont
(1) Dig., ht, 17 pr., 1, 2 et 3: Quid sif fugilivus, definit Ofilius : fugitivus est,
/ qui exlra domini domum fugae causa, quo se a domino celaret, mansit. Caclius
autem fugitivum esse ail eum qui, ea menle discedat, ne ad dominum redeai,
tamelsi mutalo consilio ad eum revertatur : nemo enim tali peccalo, inquit,
paenilentia sua nocens esse desinil. Cassius quoque scribil fugitivum esse, qui
cerlo proposilo dominum relinquat. Item apud Vivianum relalum est fnguvae fere ab aHeou animi inlellegendum esse, non ulique a fuga.
modifiés. L'élément intellectuel a désormais le pas sur l’autre. Animum, fugitivum facere, déclare Caelius Sabi-
+ nus. L'élément matériel n’est plus exigé qu'à titre de pur symptôme Aussi est-on moins difficile quant à à l'acte qui le constitue. Une simple tentative de /uga, paralysée par le repentir, sera désormais suffisante. Bien plus, on se contentera parfois d’un acte sans importance, quand l’'animus fugendi de l'esclave en résulte suffisamment.
Par contre, l'élément intentionnel, prépondérant, est compris désormais de manière plus rigoureuse. Les juristes, pour le définir, se livrent à des analyses précises, non exemptes de subtilité. Telles sont celle qu'inspiré à Caelius le cas de l’esclave qui s’ést jeté dans le Tibre, celles que donne Vivianus pour le cas de force majeure et pour le cas où l’esclave voulait, en fuyant, se soustraire à d’injustes sévérités (1). L’esclave ne sera pas tenu pour fugitif dans ces diverses hypothèses : car si le fait de la fuite existe, la disposition vicieuse est par con-. tre fort peu caractérisée.
Ainsi le concept édilicien de fagilivus s Htelletualieat peu à peu, sous l'influence des jurisconsultes. C'est Ofilius, semble-t-1l, qui provoqua cette évolution : il introduisit dans notre concept un élément intellectuel qui faisait défaut à l’époque ancienne, élément tout d'abord réduit mais qui finit par prédominer.
) 3° L’exception du fugilivus errove était la seule que contint l’édit de mancipiis dans sa rédaction primitive. Mais plus tard les édiles en créèrent d’autres. Ils insé-
_ rèrent certaines, de ces exceptions nouvelles dans l’édit de mancipus. Is établirent les autres au moyen d’édits séparés. “
(1) Dig., h. t., 17, 5'et 6.
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a) Les exceptions insérées dans le grand édib cOrrespondent à l'avant-dernière phrase. du texte qu ‘Ulpien cile dans ses Libri. Elles visent la criminalité de l'esclave, et les tendances au suicide de ce dernier (1). Ces diverses dispositions psychologiques - doivent résulter d'un acte matériel qui les a mis en évidence, d'une ten-
.tative de suicide ou bien d'un fait criminel, Ces condi-
tions sont-elles réunies, le marchand doit déclarer ces. tares morales fâcheuses. Il doit de même avertir l’ache-
‘teur quand l’eselave a été contraint de participer aux combats de l'arène. C'était à sans doute une peine qu'on
infligeait aux esclaves coupables de graves méfaits.
b) Une exception! contenue dans un édit spécial se rapporte à la vétérance (2. Cette particularité de l’esclave était tenue pour ün viftium animi et devait être déclarée. La vétérance résultait de ce fait que l'esclave
‘avait déjà. servi: Les anciens distinguaient soigneuse-
ment les veteratores des novices. Ils préféraient les
seconds, malgré: leur inexpérience, à cause de la souplesse de leur caractère, de leur aptitude : à bien. ap-
prendre un métier.
Mais quel était le ‘critère dé la vétérance ? Les textes sur ce point sont vagues el trahissent des hésitations. Le/fragment de Vénuleius, qui elôtnotre titre au Digeste (3), nous dit que Caelius Sabinus voyaïtle fait de la vété-
(4 RNA DEP ue LE) QU A RER [lem si quod mancipium capilalem fraudem admiserit, morlis A sibi causa quid fecerit, inve harenam depugnandi causa ad bestias infromissus fuerit, ea omnia in venditione pronuntianto.
..(2) Lenel, Ædiclum, $ 293, 9. Ulp., Dig., h. L., 37: Praecipiunt aediles ne vele-
ralor pro novicio veneal. HI hoc ediclum fallaciis vendilomum occurrit Pree-
sumplum est enim ea mancipia quae rudia sunl simpliciora;esse et ad ministeria apliora el dociliora el ad omne ministerium habilia : trila vero manctpia et velerana difficile est reformare. Cf. Quintil., /nstit. Orat., 8, ?, 8
(3) Venuleius, 5 aclionum, Dig., XXI, 1, 65,2: Servus tam veterator quam novicius -dici polest. Sed veleratorem non spalio serviendi, sed genere el causä”
rance, non dans une servilude déjà subie, mais dans l'apprentissage professionnel que l’esclave avait pu recevoir: Mais il est visible que l'opinion de Caëelius est une innovation doctrinale. Le vrai critère édilicien était sans doute beaucoup plus simple : c'était le spatium serviendi, qu'un texte d’ailleurs mentionne et dont Caelius parle pour le rejeter.
ce; Des vitia animi dont les édiles imposaient la déclaration, 1l semble qu'on puisse rapprocher la nalionalilé de l’esclave. Un édit spécial des édiles forçait le vendeur à la déclarer, Nous ne possédons pas le texte de cet édit. Mais Ulpien nous en a transmis la substance (1). Il nous en donne également les motifs : plerumque. enim nalio servi aut pr'ovocat aut deterret emplorem. Et lon peut illustrer sa formule à l'aide d'informations fournies par certains auteurs littéraires (2). Le Phrygien, nous disent ces derniers, était en général timide, le Maure vaniteux, le Crétois menteur, le Sarde féroce et le Corse indocile. On concoit donc que la nationalité de l’eselave fût parfois l'équivalent d'une tare morale el que les édiles, en conséquence, en aient exigé la déclaration.
IT, — Vice juridique : Noxalité
Les édiles astreignent le marchand à prévenir l’acheteur d’un esclave, quand ce dernier n'est pas noæa solulus,
‘ (1) Lenel, Edictum, 293 6. Ülp., Dig., h. Et. 31, 21: Qui mancipia vendunt, nalionem cujusque in vendilione pronuntiare debent: plerumque enim natio provocal aut delerret-emplorem : idcireo interest noslra Scire nalionem. Cf. l'acte contenu dans le C. I. L., Hf, p. 940, n° 7 (= Girard, Texles 4, p. 844): Dasius Breucus emil...…. puerum Apalauslum..….. nalione Graecum.
(2) Varro, de re rust., 2, 10 et I.
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c'est-à-dire a commis un délit privé pouvant justifier encore l'exercice d’une action noxale (1). La personne Soumise à cette action est, comme on sait, le maître de l’esclave, au jour où l’action s'exerce. Ce n'est pas le maître du jour où le délit a été commis (2): La responsabiité noxale est donc étrangère à toute idée de négligence. Elle repose sur une idée de risque, mis à la charge de la propriété. Mais elle comporte surtout une explication historique : celle qui la rattache aux transformations du droit dé vengeance privée (3).
La responsabilité noxale pouvant être extrêmement lourde, il importait que l'acquéreur de l'esclave fût averti, le cas échéant, qu'il allait y être soumis. D'où l'opportunité de la déclaration prescrile par les édiles. Mais celte prescription” avait sa portée restreinte par les motifs mêmes qui la fondaient. Elle ne s’appliquait qu'aux cas de responsabilité noxale. Cette dernière était-elle éteinte (par le paiement de la composition par exemple), la disposition cessait de s'appliquer.
Autrement dit, le vendeur n'était point tenu de déclarer le vice ou la tare morale dont le délit commis par l’esclave était la conséquence et l'expression. Il devait simplement avertir lacheteur du danger d'une action
(1) Dig, h. 1,1, 1; Qui mancipia venduni certiores faciant emptores..….. quis fugilivus.... noæave solulus non sit. Cette formule de. l'édit diffère de celles des actes contenus dans les Triptyques de Transylvanie et peut être aussi de la formule de la stipulation édilicienne, en ce qu'elle ne contient pas le mot furlum. Sur la signification de cette différence, v. Huvelin, Furium, I, pp. 440 et dl. F
(2) Girard, Maänuel5, p.692; Cuq, Manuel, pp. 59 sqq.
(3) Girard, Actions Noæales, in N. R. 1. 1887, pp. 408-449 ;.1888, pp. 31-58. CF, du même auteur, Mélanges de droit romain, pp. 422 et 493 (= Rev. philos., 1893, pp. 538-539).
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noxale {1}. Pour prendre un exemple tiré des textes, le vendeur devait dire à Pacheteur si l'esclave était furtis solulus. 11 ne devait point dire s’il était /ur. Le droit édilicien avait donc ici conservé un caractère matérialiste, dont il s'était dépouillé ailleurs, par exemple en fait
de fuga. ;
= IV. — Règles communes à tous les-« morbi vitiaque » Lorsque lesclave présentait l'une des tares que l’on vient d'étudier, le vendeur devait procéder à la déclara- - Lion preserite. Il était tenu de la faire, même s'il ignorait l'existence du vice, même s’il avait, au surplus, de justes causes de l’ignorer. IT y était tenu, même si l'acheteur était au courant du vice. Mais il'n° y était tenu qu'au cas de vente, et pour certaines ventes seulement.
. 1° L’ignorance, même excusable, du vendeur, ne dis pensa jamais celui-ci de faire la déclaration du vice. C’est un pont sur lequel les édiles paraissent n'avoir pas varié. Ulpien nous apprend que la règle s’appliquait encore intégralement au début du IT siècle :
Sciamus vendilorem. etiamsi ignoravit ea quae aediles praestari jubent, tamen praestari debere. Nec est hoc iniquuM : potuit enim ea nota habere vendilor: neque enim interest emploris eur fallatur, ignorantia venditoris an calliditate.
Ce texte tente une explication de la règle de droit qu'il “ rapporte. Explication plus que maladroite et qui pré-
1) Ulp., Dig:, h. t., 17, 17: Quod aiunt aedileg « noxa solulus non sil», sic intellegendum est, ut non hoc debeat pronunliari nullam eum -noæam commi-
sisse, sed illud noxa solutum esse, hoc es! noxali judicio subjeclum non esse, Ergo si noxam commisil nec permanef, noxa solutus videlur,
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sente les apparences d une justification après coup. Elle
se comprendrait à la rigueur s'il s'agissait d’une présomption simple, attaquable par preuve contraire. Mais tel n’est pas ici le cas.
La règle édilicienne s'explique en réalité, juridiquement, par une idée de risque (1), historiquement, par le malérialisme du droit romain préclassique. De même que la responsabilité du naula, en matière de receplum, celle du marchand d'esclaves était strictement-objective. En effet, au moment où furent établies ces deux responsabilités, le droit s'attachait fort peu aux éléments psy= chologiques, tels que l’ignorantia du nauta ou du marchand. Et les responsabilités dont il s’agit restèrent telles jusqu’à la fin, sans doute parce qu'elles apparte-. naient' au droit commercial l’une et l'autre. Cé droit apprécie en effet les responsabilités rigoureuses, juan | automatiquement etn offrant aucun imprévu.
2 Pas plus que sa propre ignorance, la scientia emploris ne dispensait le vendeur de faire sa déclaration. Tel était du moins, croyons-nous, l'état ancien du droit des édiles. Mais ce droit évolua par la suite. Ulpien nous dit, en effet: Si intelligatur vilium morbusve mancipüi ul plerumque signis quibusdam solent demonstrare vitia, potest dict ediclum cessare.(?). Les derniers
(1) L'idée Selon laquelle les responsabilités objectives du droit romain s’expliqueraient par la notion de risqué est présentée par M. Vernay, Servius el son école, pp. 258-259, comme ayant été émise par M. Ch. Appleton, dans son enseignement de Pandectes. Elle a été proposée d'autre part, en ce qui touche le droit des édiles, par Brinz, Pandekten, $ 327. Pour la critique de cette idée v. les développements de M.Vernay, L. e., et, pour le droit des édiles, ceux de M: Saleilles, Obligation, n° 213. Nous croyons que ces responsabilités objectives se rattachent surtout au matérialisme du droit romain ancien, tel que l'a décrit Ihering dans son Esprit du Droit romain.
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mois prouventque dans ce texte il s’agit d'un palliatif, non d’une règle de droit commun, d’un palliatif créé difficilement, par les jurisconsultes sans doute : ils indiquent par cela même que l'état primitif du droit était bien tel qu’on J'a dit plus haut. | 3 La déclaration prescrite par l'édit ne l'était que
pour le cas de vente. Un Jouage, üne donation ne la comportaient nullement {1}. La limitation résulte d’un texte d'Ulpien, qui s'efforce d'en rendre compte. L’expli- ‘cation donnée par lui a d'ailleurs quelque vraisemblance : les louages, même d'esclaves, échappent, dit Ulpien, à la compétence de l'édilité. C'est qu'ils ne se localisent pas au marché, de même que les ventes d'esclaves. Une explication subsidiaïre d'Ulpien peut aussi être en partie vraie : les choses se présentent différemment dans la vente et dans le louage. Le condactor ayant ‘droit à la jouissance de l’objet, à sa jouissance complète, peut se plaindre quand l'existence d'un vice fait plus ou moins complètement obstacle à l’exereice de ce droit.
4° Dans toutes les ventes, avons-nous dit, la déclaration des vices ne s’imposait pas. Le critère de celles qui la comportaient fut toujours surtout réaliste, et même d'ordre topographique. Primitivement, les ventes édili- _ciennes étaient les ventes d'esclaves qui se concluaient au marché. Mais ce critère subit avec le temps des extensions et des réductions.
Les exténsions n'apparurent guère avant le début de
(1) Exclusion du louage : Ulp., À. 1, 63: Sciendum esl ad vendiliones solas + hoc edictum pertinere.. Cur autem de localionibus nihil edicalur, mirum videbalur : haec lamen ratio reddilur vel quid nunquam istorum de hac re fueral, jurisdiclio vel quia non similiter locationes ut venditiones fiunt. Exclusion de la donation : Modestin., 8 different, Dig., h. L. 62: Ad res donalas ediclum aedi-
lium curulium non pertinere dicendumest.
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l'Empire. Alors fut créé l’édit de jumenlis, que nous éludierons plus tard. Alors fut émise surtout la doctrine hardie de Labéon, tendant à généraliser le droit édilicien, à l'appliquer à toutes les ventes (1). Doctrine en pleiné harmonie avec les conceptions générales de son auteur. Aussi admettons-nous, à l'encontre de Kniep (2), la pureté-du texte qui la rapporte. eo
Les réductions sont impossibles à dater. Elles concernent les ventes fiscales(3) et des ventes plus mystérieuses -qu'Ulpien appelle sémplariae (4). Le livre syro-romain. donne, semble-t-il, des indications concernant celte deuxième sorte de ventes
$ 2. — Comment la « pronuntiatio » devait-elle se faire ?
Le droit des édiles a connu successivement deux formes de pronunliatio,. correspondant aux deux édits de mancipus vendundis, celui d’ Aulu-Gelle et celui d'Ulpien :
1° Une forme écrite “ générale, prévue par lédit archaïque qu'Aulu-Gelle nous a transmis, implicitement mentionnée d'ailleurs. par la première prescription de
(D: Dig: Rat, depr- (2) Kniep, und Pactum, passim:
(DIS ESRNTS, : Illud sciendum est ediclum hoc non perlinere ad vendi-
liones fiscales. :
(4) Pomponius, Dig., XXI, 1, 48, 8: Simplariarum venditionum causa ne sil redhibilio in usu est. La simplaria vendilio était Ta vente par laquelle on achetait un esclave tel quel, aux risques et périls de l'acheteur (Esmein, Mélan- } ges d'histoire du droil el de critique, p.4H). C'est l'aT? va du Livre syro-romain par opposition à la 427 roäots du même livre. V. le $ 113 (L, trad. Ferrini): Si emerit vir servum%kxM rofcet, quod es! pulchro paclo, el inveneril in eo servo quid, anlequam impleantur menses sex, quae est roofecuta Qüuae statula est a voyous, abscondilum morbum vel EAN praecipiunt vomor ul redhibeal eum servum viro qui vendidil eum.
l'édit d'Ulpien au Digeste. Le marchand devait munir les esclaves de Ziluli ou d'écriteaux indiquant les morbi _ viliaque. Gette déclaration s'adressait à tous les acheteurs. Elle avait donc un caractère de généralité. Certiores faciant emplores, dit fort Justement la prescription du Digeste._
2 Une forme orale el spéciale, prévue par la deuxième preseription de lédit d'Ulpien : eademque omnia cum ea mancipia venibunt palam recle pronuntianto. Cette déclaration devait intervenir au moment même de la vente. Elle avait done un caractère très nét de spécialité.
De nouvellés formes de pronuntialio apparurent au [HI siècle. Pomponius indique l'une d'elles : £1 qui servum vinclum vendiderit, aedilicium edictum remilli _aequum est : mullo enim amplius est id facere, quam pronunliare in vinculis fuisse (1).
HT
LES PRESCRIPTIONS ADVENTIC GES ET SECONDAIRES L'IDÉE DE PACTE ET L'IDÉE DE DOL
Réduit à ses proportions primitives, l'édit de mancipis vendundis forme un tout assez homogène. Mais c’est au prix d’une certaine _étroitesse he celte qualité. Sa réglementation originaire est, en eflel, spéciale
-et concrète. Elle vise un nombre d' hypothèses relativement limité. Les notions de morbus viliumque, de vente
(1) Pompon., Dig., XXI, 1, 48, 3.
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édilicienne, étaient, dans les origines, fort étroites, nous le savons. : :
Celle technique un peu étriquée n’a rien qui puisse : nous surprendre. Elle est confornre aux méthodes législatives de l’ancienne Rome, telles qu'elles se manifestent par exemple dans la loi Aquilia. Dans notre édit, comme dans cette loi, la réglementation originaire était sans portée générale. Cest par la suite. seulement qu'elle atteignit un haut degré de compréhension: Et cette évolution correspond à celle de toute pensée humaine. L’esprit de l’homme va du concret à l’abstrait et s'élève difficilement jusqu'à la vision des ensembles. Mais on devine
les inconvénients de la méthode primitive, que nous
venons de caractériser.
À raison de leur étroilesse, en effet, les prescriptions | anciennes des édiles se lournaient sans beaucoup de peine. D'autre part, la garantie légale ou de plem droit organisée par cet édil élait dépourvue de souplesse. Elle ne pouvait s'adapter, dans chaque hypothèse conerète, aux exigences parliculières de celui qu'elle devait protéger.
Pour obvier à ces inconvénients, les édiles durent élargir les cadres dé leur édit, imaginer des prescriptions nouvelles. Certaines de ces dispositions furent deslinées à donner du jeu aux volontés particulières, les autres à prévenir où à réprimer les fraudes à l'édit. Les premières sè rattachent à l'idée de pacte, les secondes à l’idée de dol.
«a s S 1. — L'idée de pacte Î
Les prescriplions qui procèdent de l’idée de pacte tendent à sanctionner les promesses qué le véndeur fait à
l'acheteur au moment où la vente se forme : promesses solennelles ou non, et visant en général l'existence de certaines qualités ou l'absence de certaines. tares chez l’esclave objet de la vente.
Ces _prescriplions sont plus jeunes, à notre sens, que
celles qu qui concernent les vices. Celle opinion ne repose à la vérité sur aucune preuve exlrinsèque (1); mais elle résulte suffisamment du texte même de notre édit. Nous avons vu combien cette disposition sur les pactes se rattachail bizarrement à tout le reste de l'édil (2). La liaison est si maladroite qu’elle fait irrésistiblement penser à une adjonction après coup. Et l'hypothèse est fortifiée par ce fait qu'en dehors de l’édit figurent des dispositions spéciales à certains pactes, au pactum displicentiae par exemple. La chose ne s'explique guère, si l'on n’admet que la disposition d'ensemble sur les pactes est plus récente que les dispositions spéciales dont il s’agit. Si l’ordre inverse était le vrai, comprendrait- on que les édiles, après avoir sanctionné les pactes en géné- -ral, aient ensuite éprouvé le besoin de sanctionner certaines conventions spéciales ?
Cet argument. peut d’ailleurs être présenté sous une forme un peu différente. On peut dire en effet cecr : si les édiles avaient d'abord sanctionné les pactes, ils n’au- _raient pas, selon toutes les vraisemblances, établi la disposilion relative à la pronunlialio viliorum (3). Vou-
(1) Si ce n'est ce fait que Cicéron, dans le De Officiis, livre IIF, 16, ne mentionne pas la disposition sur les pactes alors qu'il mentionne la garantie de plein droit créée par la disposition fondamentale de l'édit de mancipiis.
(2) V. la 1® section de te chapitre. ;
(3) C’est d’ailleurs l'opinion de Haymann, Haflung des Verkäufers, F p.31: « Auch die Haftung des Verkäufers für die dicta et promissa ist historisch und dogmalisch nicht anders zu begreifen, als eine Ausdehnung der ursprünglieh zugelassenen Anfechtungsgründe. »
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lant créer la garantie des vices, ils se seraient simplement bornés à sous-entendre certains pactes. Ou même, ayant donné à l’acheleur les moyens de se protéger, ils lui auraient sans doute laissé le soin d'assurer sa protection lui-même.
Lés dispositions édiliciennes sur les pactes se asset en deux catégories : 1° une disposition générale contenue dans l’édit des esclaves ; 2 d’autre part des disposilions spéciales et autonomes qui s’inspirent de l'idée.
de pacte, bien souvent sans la mentionner.
I. — La disposition générale contenue dans l’édit de A! rie … L . ?
mancipiis est conçue dans les termes suivants (1) :
SIVE ‘(SC. mancipium) ADVERSUS QUOD DICTUM PROMIS- SUMVE FUÜERIT CUM VENIRET FUISSET, QUOD EJUS PRAESTARI OPORTERE DICETUR EMPTORI... JUDICIUM DABIMUS.
La règle est en somme très simple. Les édiles accordent la Rédhibitoire contre le marchand coupable d’avoir fait des déclarations fausses, relatives à de prétendues qualités: de l’esclave vendu. Mais la formule qu'ils emploient a soulevé chez les anciens des difficultés d'application pratique. Elle a suscité chez les modernes des controverses corrélatives, touchant son interprétation.
Controverses et diflicultés se rapportent au membre de phrase quod ejus praeslari oportere ditelur. Ces mots ont souvent fait l’objet d’une lraduction inexacte. On les à, en effet, rapportés aux obligations qu'impose aux parties la rédhibition prononcée par Fédile, aux prestations qu'elle met à la charge du vendeur et de l acheteur. On y a vu, en conséquence, un élément de
(1) Dig., AE, 1, 1
l’intentio de la formule rédhibitoire. Cette conception est celle de Bechmann {1}. Elle a été le point de départ d'une théorie singulière. On a voulu voir, en effet, dans les mots oporlere praëestari qui figurent dans notre texte un élément distinctif des ëntentiones honoraires (2). L'expression darèe facere oportere serait spéciale à celles du. droit civil. :
Mais cette interprétation a été combattue d'une façon qui nous parail décisive. Lenel a prouvé dans son Édit que les mots quod ejas praeslart oportere dicetur n'ont pas le sens que Bechmann leur prête (3). 11s se rattachent logiquement, non point aux termes quiles suivent (judicium dabimus), mais bien à ceux qui les précèdent (sive adversus quod dictam promissumve fuerit). Les deux quod sont corrélatifs. Ils établissent un raccordement entre les propositions voisines. La nécessilé de comprendre ainsi notre texte résulte jusqu'à l'évidence du fragment d’ ‘Ulpien que voici : |
Ulp. Lad ed. aed. cur.: Dig. XXL 119-pr et Si Sciendum tamen ést quaedam et si di praestare eum non debere, scilicet ea, quae ad, nudam Jaudem servi pertinent : : veluti si dixerit frugi probum dicto audientem. Ut enin Pedius scribit, mullum interest, commendandi servi causa quid dixeril, an vero praestaturum se promiseritquod dixit. Plane si dixerit aleatorem
(1) Bechmann, auf, I, P. 407. i
(2) Baron, Die adjeclischen Klagen (Abhandlungen aus dem rômischen Civilprozess, Il), pp. 136 sqq. La théorie a été proposée à propos de laction de peculio, dont l'intentio aurait été relative à un praeslare oporlere du patron ou du père de famille. Baron appelle mne telle inlentio : int. Juris honorarii. 11 pense que le‘préteur, qui ne pouvait pas créer un dare facere oporlere, pouvait très bien créer un praeslare oporlere.
(3) Lenel, Édiclum ?, pp. 260-262 (= L'Edit, 1, pp. 311-314.
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non esse, furem non esse, ad statuam numquam confugisse, oporlel eum id praestare. :
La difficulté s’élucide à la lumière de ce texte. Les dicla promissa envisagés par les édiles ne sont pas toutes les déclarations et promesses émises par le vendeur. Ce sont seulement certaines d'entre elles (1). Les boniments vagues et sans portée ne sauraient engager le vendeur. Seules les promesses sérieuses et définies sont susceptibles de le faire. Ainsi que le dit un autre para graphe de la même loi 19 : ea aulem sola dicla sive pr'omissa admitlenda sunt, quaecumque sic dicuntur ul praeslentur non ut jactentur. Les mots quod ejus praestart oportere dicelur correspondent à peu près à la formule . suivante : « dans la mesure où l’on admettra que les dicta doivent être observés. » ;
De même que les modernes, les anciens ont rencontré sur ces mots des difficultés d'interprétation. Les lois 18 et 19 à notre titre nous donnent un aperçu des controverses auxquelles ces mots ont donné lieu. Les auteurs de nos deux fragments, les jurisconsultes Paul et Ulpien, s’efforcent de distinguer les dicta obligatoires de ceux qui ne lé sont pas. Et ils cherchent, par des exemples, à montrer. que les dicla du vendeur doivent s'interpréter de
(1) Lenel, Ediclum1, p. 260, /n.3. «Sie (— die Worte) enthalten eine Beschränkung der Haftung für dicla u. promissa («insofern man dafür nach Civilrecht einstehen muss »), » Lenel parait rattacher, on le voit, la théorie édilicienne des pactes à celle du droit civil. Mais nous sommes moins porté qué lui à établir cette relation. Si l’on ,admettait celle: ci, on obtiendrait un indice de datation de la disposition sur les pactes. La théorie des pacles adjoints in continenli parait s'être constituée vers la fin de la République. Servius Sulpicius l'applique à l'a. venditi (big, XIX, 1, de AE. V., 18, 30). V. Girard, Manuel6, p. 610, n. 3. \
façon assez libérale. Gaius (1) nous dit qu’en ces matières il est utile de procéder cum quodam temperamento : il ne faut pas que le vendeur qui a promis un esclave patient soit tenu de livrer un esclave philosophe. Ulpien (2) s'efforce de raisonner d’une manière plus générale, à l'aide de propositions théoriques empruntées à S. Pedius. Mais il ne semble pas qu'un principe bien définr ait Jamais dominé là matière
Il — Les dispositions spéciales à certains pacles, matériellement distincies de l'édit de mancipis, Correspondent aux hypothèses suivantes :
1° Celle de la rédhibition volontaire (3). Lorsque les parties à la vente ont décidé d’un commun accord d'opérer là rédhibition et que le vendeur a repris l’esclave, l'acheteur peut demander aux édiles une action in factum ad pretium r'eciper Hu simancipium redhibilum fuerit, lui permettant de ravoir son prix. À
2° Ne du paclum displicentiae (4). Elle est
(1) Gaius, Dig., h. E., 18 pr.: Haec omnia videntur eo pertinere, ne id quod adfirmaverit venditor amare ab eo exigalur, sed eum quodam temperamento, ut si forle conslanlem esse adfirmavcrit, non exactà gravilas el constantia quasi a philosopho desideretur el si laboriosum el vigilatem adfirmaveril esse, non continuus labor per dies noclesque ab eo exigalur, sed haec omnia ex bono.et ” aequo modice desiderentur. Idem et in celeris quae vendilor adfirmaverit inlellegemus. à
(2) UÜlp.; Dig, h. ss : Sciendum lamen est quaedam et si dixer il praeslare eum RON debere, a ea, quae ad nudam laudem servi pertineni.…..."Uf enim
Pedius seribit müllum interest, commendandi servi causa quid dixerif, an vero praestafurum se mr FF. quod diit. £
(3) Ulp., Dig., ; 31, 17: Lenel, £dict., $ 293, 4. Voir l'étude qui sera nie . de cette: one lobtiie dans notre chap. IT.
(4) Lenel, Edict., $ 293, 7. Voici le texte d'Ulpien : Si quid ila venierit, ut, nisi placueril, intra praefinitum tempus redhibealur, ea conventio rala habelur : si autem de tempore nihil convenerit, in factum actio intra sexaginta dies utiles
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décrite par Ulpien au fr. 31 $ 22, 23 (nostro Hi.) Les parties peuvent convenir que, si l’eselave déplait à l’acheteur, ke vendeur devra le reprendre. Les édiles sanctionnent un tel accord. Ils délivrent à cet effet une action in factum pendant les 60 jours qui suivent celui de la vente. Ce délai expiré, ils peuvent l'accorder encore. Mais ils ne font alors que cognila causa.
3° L'hypothèse des ornamenta (1), à laquelle fait allusion un fragment laconique de Paul {Dig., L, 16 de V. S. 74). I s’agit sans doute des ornements dont l'esclave se trouve paré au moment où la vente se forme. Un accord tacite des parties veut qu'ils soient livrés à l'acheteur, en même temps que l’esclave. C’est cet accord que devaient sanclionner les édiles, au moyen d'une a. in factum que
nous né Connaissons pas.
$ 2. — L'idée de dol
La disposition du dol fut également imaginée par les édiles afin de remédier à l’étroitesse de leurs prescriptions. C’est 1x du moins la seule explication. qui permette d'en rendre comple. Car la règle dont il s’agit est à certains égards mystérieuse. Elle a sollicité à maintes reprises l’ingéniosité des commentateurs. Cette disposition termine lédit des esclaves, dans le texte qu'Ulpien nous en a transmis. Les termes en sont les suivants (2) :
” accommodalür emplori ad redhibendum, ultra non. Si vero conveneril, ut in berpeluum redhibitio fiat, pulo hanc conventionem valere. Ilem si lempus séœaginta dierum praefinilum redhibilioni praeleriit, causa cognila judicium dabitur. (1) Lenel, Edict., $ 293,12.
(2) Dig RE LEA: |
HOC AMPLIUS. SI QUIS ADVERSUS EA SCIENS DOLO MALO VENDIDISSE DICETUR JUDICIUM DABIMUS.
La règle, dans sa brièveté, ne laisse pas d’être surprenante, tant par la gaucherie de sa forme que par l’apparente inutilité de son contenu. Pour ce qui est de la forme d’abord, hoc amplius ne se comprend guère : ces mots semblent surenchérir sur une disposition plus étroite que l'on chercherait cependant en vain dans le texte de notre édit. Mais, quant au fond surtout, la règle est malaisément explicable. En droit édilicien, le vendeur est toujours garant des vices, même de ceux qu'il ignore, même de ceux qu'il ne peut pas ne pas ignorer. À quoi. bon dire dès-lors que, dans le cas de dol, il doit aussi être responsable ? n'est-ce pas l'évidence même ? la dis-
position sur le dol n'est-elle donc pas superflue ?
Beaucoup d’auteurs l'ont pensé (1). Ils veulent voir
dans cette disposition une de ces redondances dont il
serait aisé, disent-ils, de trouver ailleurs des exemples. D'autres, moins convaineus de l’inutilité de la règle, veu-
lent y voir une allusion à l’action empli (2), sans songer
que dans un texte édilicien on ne pouvait guère parler
de cette action civile. Souvent aussi, pour expliquer notre
texte, on conjecture une interpolation. Mais on omet de
rapporter la preuve qu'il faudrait loujours fournir en pareille occurrence : la preuve d'un motif ayant pu pro-
voquer l’interpolation.
Mais certains auteurs, moins enclins aux solutions
faciles, admettent que la disposition sur le dol devait
avoir son utilité. Ils relèvent certaines particularités de
(1) Wlassak, Negotiorum Geslio, pp. 173-174.
(2) Windscheïd, Pandekt., IL, $ 393, n. 3.
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textes de nalure à justifier, à leur sens, l'introduction de cette règle. Hanausek (1) fait intervenir la loi 14 9 à notre titre, et la nécessité qu’il pouvait y avoir à annuler, au cas de dol, les clauses de non-garantie. D'autres, moins judicieusement peut-être, citent la loi 59 au même litre et parlent du dol qu'il peut y avoir à réclamer le prix d'une chose vicieuse, dont on sait que la rédhibition sera tôt ou tard prononcée. Et nous ne contestons pas que certaines de ces justifications aient une part d'exactitude: Mais nous croyons aussi qu'il faut leur donner une forme plus générale si l'on veut restituer à la prescription sur le dol sa pleine originalité.
Cette prescription, dirons-nous, est une tentative récente des édiles, tendant à généraliser l’édit des esclaves, à déjouer les fraudes que provoquait l’étroitesse de ses prescriptions. :
L'existence de pareilles fraudes a laissé des traces dans les textes. Voici quelques-uns des procédés dolosifs qui nous sont ainsi révélés : on faisait de l’esclave vendu au marché l’accessoire d’une vente non édilicienne, et l’on esquivait de la sorte la garantie des vices cachés (2). Ou bien on formait . sociétés de marchands d'esclaves , afin d'obliger l’acheteur à diviser éventuellement son recours (3). Il semble bien aussi que les édiles aient dû limiter l'emploi des clauses de nonresponsabilité. La faculté de pascisci contra edictum aedilium existait sans doute (4). Mais il fallait tenir
(1) Hanausek, Haflung des: Verkäufers, 1, p.
(a) EDIG IREM EL: 580;
(3) Dig., h.°E£, A4, 1.
(4) Ulp., 1 ad ed. aed., Dig., H, 14, de paclis, 31: Pacisei contra edictum aedilium omnimodo licet, sive in ipso negolio-vendilionis Che endo convenissel, sive poslea.
comple de la situation prépondérante da vendeur, sur le marché des esclaves, et protéger, comme on le fait encore, l’acheleur impuissant el isolé.
Pour réprimer certaines de ces manœuvres, les édiles durent procéder longtemps par voie de réglementation : spéciale. Ils décidèrent que la déclaration des vices cachés serait due en loute hypothèse, même si l’esclave était vendu comme accessoire d'une chose de plus grande valeur (1). Contre l'abus résullant des associations de vendeurs d'esclaves, les édiles rendirent aussi un édit particulier (2). Qu'il se soit agi, dans les deux cas,/de réprimer des fraudes à l’édit, c'est ce qu'indique un texte de Paul qui met bien en relief le rapport des deux hypothèses (loi 44 au Dig., A. #.).
Mais ces prescriptions élaient affectées du défaut même qui les avait fait naître. Trop concrètes et trop étroites, elles amenaijent la fraude des vendeurs à prendre des formes nouvelles : mais elles ne la supprimaient pas. Un résultat définitif ne pouvait être obtenu qu'au moyen d’une règle vraiment générale. Et c’est ainsi que les édiles furent amenés à utiliser l'idée de dol, vers la fin de la République, et à insérer dans l’édit des esclaves la règle très compréhensive que nous étudions.
Tel est du moins le meilleur moyen de justifier cette
{1} Lenel, Edict., $ 293, 8: Gaius, Dig., h: 1, 32: Sicul superius vendilor de _ morbo viliove et celeris quae ibi comprehensa sunt praedicere jubelur, el praelerea in his causis non esse mancipium ul promillat praecipilur : itä et cum accedat alii rei homo, eadem et praedicere et promitiere compellitur. Cf. Paul. Dig. h:E., A4 pr. : | | ven
(2) Lenel, Edict.>S 293, 10; Paul, Dig., h. E., 44, 1: Proponilur actio ex hoc © edicto in eum, cujus maxima pars in vendilione fueril, quia plerumque venali-” _ciarti ila societalem coeunt, ul, quidquid agunt, in commune videanlur agere : aequum enim aedilibus visum est vel unum ex his, cujus major pars aul nulla parle minor essel, aedilicias acliones compelere,
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règle. Notre explication tire, nous semble-t-il, une certaine vraisemblance de son rapprochement avec d’autres matières du droit romain. C’est partiellement, en effet, au
moyen de l'idée de dol que le préteur élargit et généralisa
la responsabilité aquilienne. Comme l’édit de mancipüs, la loi Aquilia avait posé des règles trop spéciales, susceptibles d'être tournées. On sait comment le préteur parvint à pallier ces défauts par la création d’un ensemble i ingénieux d'actions de dol, factices et subsidiaires (1). L'action édilicienne dorinée au cas de dol doit être l équivalent historique de ces multiples actions prétoriennes, extensives du champ primitif de la loi Aquilia.
Soie Rapports des prescriptions sur les pactes
et des prescriptions sur le dol = Il est intéressant de constater que, dans l'histoire du droit des édiles, les applications de l'idée de dol et celle de l'idée de pacte apparaissent en quelque sorte sur un même plan de durée. Elles se présentent, en effet, l’une et l’autre, comme des compléments de lédit primitif. Ce trait qui leur est commun suscite la question suivante : n'existe-t-il entre elles qu'un simple rapport
de coexistence historique ? Ne seraient-elles pas en un
certain sens complémentaires, destinées à se corriger mutuellement ? |
Nous croyons qu'il en est ainsi, au moins dans une large mesure, et quoique la rareté des textes nous réduise
surtout aux suppositions. Celles-ci du moins ne sont pas :
(1) Girard, Mañuel 5, pp. 421-424; Cuq. Mrs pp. 570-571 ; May, Eléments, pp. 405-407.
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tout à fait gratuites, Elles peuvent s'inspirer d'une part des conditions de formation que nous avons admises, mais aussi. de considérations plus générales tirées du droit comparé | |
Nous voudrions puiser ces dernières dans le phénomène fréquent, complexe, aux directions contradictoires, qui tend d'une part à augmenter le rôle de la volonté juridique; d'autre part à Île restreindre corrélativement. La théorie de la cause dans les obligations contractuelles nous donne un bon exemple de ce phénomène : d'un côté le progrès du droit tend à affranchir la volonté de ses entraves, à proclamér son autonomie: d'autre part il lui impose de nouveaux liens. C'est ainsi que les législations qui admettent Ja validité de la promesse abstraite s’empressent de limiter la portée d’une telle promesse par une théorie de l'enrichissement sans cause plus où moins strictement établie.
Notre droit français donne aussi un exemple de ce phénomène : le Code de 1804, sous l'empire des idées individualistes du XVIT° siècle, fonde le droit des obligations sur la liberté des contrats. Mais cé principe trop simpliste, trop théorique, issu d’une expérience insuflisante des réalilés, s'est niontré déficieat à l'appheation. D'où la réaction législative et jurisprudentielle qui se fit au XIX° siècle : extension de la théorie de la cause, créalion de celle de l'abus du droit, jurisprudence de la Cour de Cassation tendant à modifier, dans certains cas, les conventions particulières (1). :
Il est permis de conjecturer que le droit édilicien connut cette double tendance. Sa disposition sur les pactes, conçue dans les termes les plus généraux, n'était
(1) G. Morin, La Révolle des faits contre le Code, passim,
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pas sans danger. Elle risquait de compromettre le crédit
en faisant une part trop grande au subjectivisme, dans la,
vie juridique. Elle mettait surtout l'acheteur à la merci des ruses du vendeur. | De ce point de vue, la disposition sur Île dol pourrait être envisagée comme un correctif de la disposition sur surles pactes. La connexité historique qui les rapproche se trouverait ainsi expliquée. :
Nous én avons ainsi fini avec les prescriplions du grand édit des esclaves. : prescriptions stratifiées en quelque sorte et qui nous révèlent, par leur disposition même, l’ordre histotique de leur apparition. Elles nous font assister, dans une certaine ynesure, x la formation générale du droit romain des obligations. Elles nous
mènent d'une époque assez reculée aux derniers lemps:
de la République. Elles nous font assister. à la dispa- . L 1 . Je d - . . . EAN rition progressive du matérialisme roma primitif, à
l'éclosion d'idées juridiques toujours plus subtiles et”
plus raffinées. Elles nous laissent pressentir l'avènement de règles de droit nouvelles, qui surpasseront, en équité et en souplesse, les prescriptions Îles plus récentes de l'édit de mancipiis vendundis.
CHAPITRE II
ma. LA SANCTION DE L'ÉDIT DE MANCIPIIS VENDUNDIS \ a L'ACTION RÉDHIBITOIRE
A l'extrême diversilé des prescriptions que rassemble _l'édit des esclaves s'oppose l'unité de l’action qui sert à les sanctionner, La Rédhibitoire : tel estle seul. moyen permetlant de faire valoir les droits dont cet édit admet l'existence : droits de se plaindre des lares de l’esclave, _de la fausseté des dicla, des dols commis par le vendeur. Les idées chères à Ihering (1) — idées d'économie des: moyens, et de simplicité des sanctions dans le plus ancien droit de Rome — trouvent donc dans notre édit de frappantes illustrations.
- L'on voudrait étudier successivement : 1° l'unité de sanction dans l'édit des esclaves; 2° la rédhibition vo- Jontaire dont la rédhibition Judiciaire n’est, croyons-
(1) lhering, Esprik- du Droit romain, HI, p. 23; IV, pp. 235-238.
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nous, qu'une dérivation ; 3° les conditions dela Rédhibi-; toire ; 4° ses effets ; 5° sa nature et ses caractères.
L'UNITÉ DE SANCTION
DANS L'ÉDIT DE MANCIPIIS VENDUNDIS
- Cette unité, telle qu'elle apparaît dans Pédit que rapporte Ulpien, a souvent surpris les auteurs. Ainsi Karlowa (1) se demande pourquoi Faction quanti minoris ne figure pas dans l'édit, Il propose des ‘théories compli- _ quées, afin d'expliquer son absence. Il admet qu'à côté de l’édit dont Ulpien nous a transmis les termes, 1l en existait un deuxième qui ne nous est pas parvenu. C’est ce dernier qui promettait, dit-il, l'action quanti minoris, l’édit que nous possédons étant spécial à la Rédhibitoire (2). Et cette dualité d’édits reposerait sur la distinction que voici : celle des vilia sans importance, d'une part, des morbi viliaque graves, de l'autre. Les seconds, dit Karlowa, donnaient ouverture à la Rédhibitoire; mais les_ premiers ne permettaient d'exercer que l’action quanti minoris. Est-il besoin de démontrer que cette théorie trop ingénieuse ne repose sur aucune base? Le seul texte (3) que son auleur invoque ne la justifie d'aucune façon. Il rapporte la distinction du morbus et du viltum que Labéon avait établie. Mais il ne dit pas que
(1) Karlowa, R. R. G., II, p. 1291. :
(2) « Daneben gab es früher ein Edikt der Aedilen, welches wegen vilia, und ZWar auch solcher, derentwegen ein Sklave nicht als morbosus bezeichnet werden konnte, eine aelio quanli minoris versprach » (Karlowa, L e.).
(3) H s'agit du texte d'Ault-Gelle (Nocl. AL, 4, 2 5), cité et commenté dans notre premier chapitre, ,
l’action quanti minoris fût spéciale aux vices sans impor-
tance.
L'absence de cette action dans Ï édit s'explique, d’ après nous, de manière beaucoup plussimple : l’action n'existait pas encore quand notre édit fut élaboré. Non seulement le texte de celui-ci.ne la mentionne d'aucune manière ; mais, au surplus, l'œuvre de Cicéron, qui connaît la Rédhibitoire, ne parle jamais de l’action quanti minoris. Ces particularités de textes semblent bien indiquer qu'au
1 siècle avant J.-C. la Rédhibitloire existait seule éncore.
La méthode dont on vient d’user et qui consiste à prendre les textes tels qu'ils sont, sans les compléter arbitrairement, nous amène à penser que le délai de la Rédhibitoire (délai de six mois comme on sait) n'existait pas dans les origines. L'absence de toute eæceplio lem-
poris dans l’édit de mancipiis n'a pas, croyons-nous,
d'autre cause. Elle ne résulte pas'de l'oubli d'un copiste,
ainsi que l’a cru Lenel (1). L’inexistence du délai de six
mois, au début de l’évolution, s'explique de diverses manières : l’action quanti minoris n’existant pas encore, il n'y avait pas lieu de délimiter la sphère des deux actions. D'autre part, la Rédhibiloire primitive, opération. 4 = . . . . . " j / très matériahiste, ‘devait intervenir fort peu de temps (1) Lenel, Edictum 2, p. 530, n. 12 (= L'Edit, p. 304, n. 12). Lenel dit « Dass es (c'est-à-dire la mention de l'exceptlio temporis) nur durch Versehen ausgefallen; und zwar gerade an dieser Stelle, erweist Ulp., fr. 19, 6, A. £» Or
il nous semble que le texte d'Ulpien invoqué par Lenel prouve au. contraire que l'exceplio temporis n'était pas mentionnée dans l'édit de mancipiis ven-
dundis. Ulpien en effet, dans ce texte, cite à nouveau les termes de lédit
relatifs à la Rédhibitoire, et cela de la même façon que dans sa citation primitive (celle de la loi 1,1, A. 4). Pas plus ici que là il n'est question d'exceplio temporis, au moins dans les dispositions édictales qu'Ulpien nous rapporte. Aussi hésitons-nous à croire que l'omission de notre exception résulte d'une négligence, ainsi que le pense Lenel. Négligence de qui d'ail-
Jeurs ? d'Ulpien? des compilateurs ? d'un copiste?
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après que la vente s'était formée. Les édiles se réservaient sans doute le droit de rejeter les plaintes tardives {1} a
La Rédhibiloire promise seule et sans limitation de délai, telle était donc, à notre avis, la sanction de l’édit des esclaves. Nous croyons qu'ici les édiles ne donnaient aucun autre moyen, par exemple aucune exception: À la vérité, les textes (2) nous parlent bien d'une exceplio redhibitionis . l'acheteur pouvait, grâce à elle, éviter le : paiement du prix, s'il prouvait que l'on était dans un cas de rédhibition. Mais Lenel a démontré péremptoirement (3) que cette exceplio redhibitionis n'appartient pas
(1) Le caractère temporaire qui sera un jour reconnu aux actions édiliciennes nous paraît fort différent de celui des autres actions honoraires. Pour les actions prétoriennes en effet, annales pour Ja’ plupart, le caractère temporaire résulte vraisemblablement de l’annalité des pouvoirs du préteur, ainsi qu'il résulte du témoignage des'/ns/it., IV, 12, de perp. act., pr. Voir Girard, Manuel 6, p. 741, n. 2. Pour les actions édiliciennes, dont la plupart s'éleignent par moins d'uné année, le caractère temporaire résulle de nécessités économiques, qui se manifestent à toute époque. Cf. sur ce point Saleilles, Obligation, n° 222 : « Dureront-elles (les actions en garantie des vices) ce que durent les actions ordinaires? ce serait inacceptable. On ne peut établir sûrement l'époque à laquelle le vice a pris naïssance qu'à la condition d'agir promptement, sinon comment prouver que le vice soit né avant ‘Ja tradition aux mains. de l'acquéreur ?..….. D'ailleurs, si l'acquéreur tarde à se plaindre, il y a toùte raison de croire que la choëe lui à fourni un usage complet et normal. » Notre Code civil, art. 1648, dit que l’action résultant des vices rédhibitoires doit être inténtée dans un bref délai. Ce délai est déterminé par l'usage. Les
(2) -Ulp., 74 ad ed, Dig., XXI, 1, 59: Cum in ea causa est vénditum mancipium ul redhiberi debeal, iniquum est vendilorem prelium redhibendae rei consequi. Si quis duos homines uno prelio emeril et aller in ea causa est, ut redhibealur, deinde pelalur prelium lolum, exceptio erit obicienda. Cf. Paul., 69 ad ed., Dig., eod. lit, 60. On remarquera que ces téxtes sont tirés de commentaires de l'Edit du préleur.
(3) Lenel, Ediclum, S 272, si ex contraclibus argentariorum agatur. Lenel a remarqué que Paul el Ulpien, dans leurs commentaires de FEdit du préteur, : rassemblent dans un même livre (lois 74 d'Ulp., 69 de Paul) l'étude des trois exceptions mercis non lraditae, pecuniae pensalae, redhibitionis. Or la pre-
au droit des édiles. Elle rentre dans un oroupe d'exceptions diverses, créées. vers le II° siècle, à propos des argentari.
L'absence d’une telle exceplion dans l'édit de mancipiis n'a rien qui puisse nous surprendre. Trois raisons peuvent l'expliquer : d’abord notre édit étant fort ancien, ainsi que nous le verrons, les exceptions n’existaient peut-être pas encore au moment où il fut promul- .gué (1). D'autre part, les ventes du marché, étant presque toutes au comptant, ne comportaient guère l'emploi d’une exception, faisant obstacle au paiement du prix. Enfin et surtout, les édiles n'ayant point, selon toutes les vraisemblances, à donner d'action vendili (2), n'avaient pas
mière de ces exceptions concerne certainement les argentarii, d'après un texte de Gaius, Zns£., 4, 126 a : Si argentarius prelium rei, quae in auctionèm venerit, persequalur, obicitur ei exceplio, ut ila-demum emplor damnetur, si ei res quam emeril tradita est. La deuxième exception fait penser, rien que par son nom, à l'agere cum compensaltione des argentarii. C'est à ces derniers, conclut donc Lenel, L'Edit, II, p.252, que devait, se rapporter aussi l’exceplio redhibitionis. Nous avons essayé d'établir ailleurs (Res recepla, p.74) que ces exceptions se rattachent au principe’qui domine, selon nous, le droit des argentarii : prineipe réaliste, selon lequel toute prétention de l'argentarius doit avoir une base réelle, s'appuyer non sur une. promesse abstraite, mais sur un déplacement effectif de valeur. Cet élément réel ferait partiellement défaut, si l'argentarius pouvait exiger la totalité du prix convenu, après n'avoir livré qu'une chose vicieuse. D'où l'exceplio redhibitionis, spéciale aux arÿen- OP ne (1) Non seulement nous admettons avec M. Girard, Manuel6, p. 1046, que les exceptions n'existaient, ni sous une forme ni sous une autre, au temps des Actions de la Loi, ainsi que le dit Gaius, Inst, 4, 108 : Nec omnino ila, ut nune, usus eral illis lémporibus exceplionum. Mais encore nous admettons avec lui, Z. €., p. 1047, n. 1, que l'apparition des exceptions est nettement postérieure à l'introduction des formules. Et en effet : 1°les exceptions vinrent supplanter les praescripliones pro reo (Gaius, /nsf., 4, 133) ; ?° l'exceplio a toujours fait, dans la formule, figure d’élément rapporté : car elle en trouble l'harmonie en ne portant que sur le pouvoir de condamner et non sur le pouvoir d'absondre. Elle a dù apparaître à une époque où «les éléments de la formule étaient solidifiés » (Girard, L e.). + (2) Karlowa, R. R. G., II, p. 1289.
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davantage à'insérer d'exception dans la formule de cette action en justice.
AE RÉDHIBITION VOLONTAIRE ET L'ACTIO IN FACTUM AD PRETIUM RECIPERANDUM SI MANCIPIUM REDHIBITUM FUERIT
Le
Les textes nous parlent d'une. rédhibition volontaire
qu'il convient d'envisager de prime abord, avant la Rédhibitoire elle-même. La notion de rédhibition est, en effet, antérieure à celle de la Rédhibitoire : le verbe redhibere est déja employé par Plaute au Vi siècle de Rowe (1), tandis que le nom de l'action n'apparaît que beaucoup plus tard et ne semble mêmé pas connu de Cicéron, au début du VIF siècle (2). Il y a donc lieu de ?
penser qu'ici comme ailleurs le droit honoraire régle- . menta une pratique engendrée par la vie courante. La rédhibilion volontaire (3) nous est décrite par le fr.S1$S 17-19 au Dig., de aed. ed. (4). Ulpien suppose (en ù
(1) /Plaut., Mercat., 11, 3, 85: Dixit se redhibere si non placeat; Mostell., HIT, 2, 112-113 : Si male emplae forent, nobis islas redhibere non licerel,
(2) Quae ($e. vilia) nisi diveris redhibealtur, dit Cicéron dans le livre IH du De Officiis, à propos de la Rédhibiloire édilicienne. Maïs il n'emploie pas le mot Redhibiloria, qu'ignore également l'Edit. Ce mot n'apparaîtra que plus tard, chez les jurisconsultes de l'époque impériale.
(3) Lenel, Ediclum, S 293, 4; Karlowa, R: R. G:, 11, P. 1292...
(4) {n faclum actio compelil ad prelium reciperandum, si mancipium redhibilum fueril: in qua non hoc quaerilur, an, mancipium in causa redhibifionis
fueril, sed hoc Lantuim an sit redhibitum, nee immerito:……. Illud plane haec actio exigil, ul, sit redhibilus : celerum nisi fuerit redhibitus, deficit ista actio,
dans ce texte que le vendeur consent à reprendre l’esclave qu'il avail vendu et livré. La reprise matérielle a donc lieu, — la red-hibitio, au sens étymologique du terme, — et le vendeur se trouve, de ce fait, tenu de rendre le prix touché. Il y est juridiquement forcé : car les édiles
sSanchonnent son obligation au moyen d'une action in
factum. C'est la. in factum ad prelium reciperandum,
St manCiptum redhibitum fuerit dont parle Ulpien dans
notre fragment. Mais il est un pointessentiel que ce texte met en lumière : l'obligation de rendre le prix-qu'imposent au vendeur les édiles n'a point pour base une convention abstraite, la conventio de redhibendo. Elle résulte d’un élément réel (1), de la reprise matérielle de l’esclave, de la rédhibition au sens le plus étroit du mot (2). de
. Cette opération, à la fois simple et caractéristique,
invite à se demander quels sont ses rapports chronolo-
giques avec l'aclio redhibiloria. Nous avons dit qu'à notre sens elle est plus ancienne qu’elle. Non seulement les raisons que nous avons puisées dans l'histoire de la langue romaine nous font croire qu'il en est ainsi. Non seulément l’archaïsme évident de la redhibilio volantaria
nous pousse au surplus à l’admettre. Mais, en outre, deux
considéralions précises nous confirment dans notre opinion.
La première est tirée de ce fait que l’acio in faclum de la rédhibition volontaire est, comme on sait, une
eliamsi nudo consensu placuerit, ul redhibealur. Convenltio enim de redhibendo non facit locum huie aclioni, sed ipsa redhibilio. (1) V. les termes, soulignés par nous, du texte cité à la note précédente. (2) C'est à Bechmann, Kauf, IT, 2, p. 122 que revient le mérite d'avoir mis en relief l'élément réaliste de la rédhibition volontaire, élément dont nous tirerons parti dans notre chap:.IV.
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action au simple {1}. L'action rédhibitoire au contraire est au double, nous le verrons. Or, si l’action in factum était historiquement un dérivé de là Rédhibitoire, elle serait sans doute au double, de même que celle-ci. Le défendeur à la première. action, condamné sur son exercice, est aussi coupable en effet que celui de la deuxième action : Pourquoi bénéficierait-il d'un abaissement de la peine normale ? Comme le perdant à la Rédhibitoire il à méconnu le devoir de déclaration que les édiles lui imposaient. Sans doute il à montré quelque loyauté en acceptant de reprendre l’esclave, en admettant, par.cela même l'existence du morbus viliumve. Mais il a com-
pensé ce bon mouvement par son refus de rendre le prix.
Il est clair qu'il a voulu procéder à une opération malhonnête.
La deuxième considération tendant à faire admettre l’antériorité de l'actio in factum sur l’actio redhibitoria résulte du caractère réel de la rédhibition volontaire On connaît le caractère en question par ce que nous en avons dit plus haut. On sait qu'il consiste en ce fait que la reprise réelle de l'esclave estla base de l'obligation du vendeur. Or nous verrons qu'un caractère réel analogue appartient à la Rédhibitoire : le demandeur à cette action, pour toucher le montant de la condemnatio dont il a bénéficié, doit d’abord accomplir les prestations qui Hui incombent : il doit restituer au vendeur l'esclave et les accessoires. Nous examinerons plus loin cette particu-.
. larité singulière. Mais est-il possible d'en rendre compte
sans admettre que la rédhibition Judiciaire est un sucéédané de la rédhibition volontaire, qu'elle a emprunté à cetle dernière son principe de réalité ? Comment expli-
(1) V. le texte cité plus haut et Lenel, Ediclum?, p. 536 (= L'Edil; IT, p.312). ;
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quer sans cela que, dans la procédure rédhibitoire, les édiles aient sacrifié les intérêts de l’acheteur qu'ils protégeaient, l’obligeant à se dessaisir de l’esclave avant - d’avoir obtenu les satisfactions auxquelles ïl avait droit. Mais il reste, nous dira-t-on, à expliquer la réalité de la rédhibition volontaire. C’est; un point qui sera examiné au Chapitre IV de cette première partie, à propos de la vente romaine. Nous verrons que la redhibitio: voluntarta était sans doute une re-vente, une contrepartie de la vente, ayant pour objet précis de détruire cette dernière, selon la technique conforme au principe de symétrie. Cette revente étant de nature réelle, c’est ‘donc, très probablement, que la vente l'était aussi.
Il |
LA RÉDHIBITION JUDICIAIRE
INTENTIO ET CONDITIONS DE LA RÉDHIBITOIRE
Si le vendeur refusait de se prêter à la rédhibition volontaire et si l'on se trouvait par ailleurs in causa: redhibitionis, l'acheteur pouvait exercer le Judicium ul mancipium redhibeatur, 1à Rédhibitoire proprement dite (1). |
Quelle était l’intentio de celte dernière action ? Les:
(1) Lenel, Edictum, $ 293, 1 et 2. Rudorff, Edicti perp., pp. 262-263; Girard,
Manuel6, pp. 575-576 ; Cuq. Manuel, p. 469; Karlowa, À. R. G., pp. 1295-1296.
! Bechmann, Kauf, 1, pp. 403 sqq.; Hanausék, Haflung des Verkäafers, I, pp. 21-31.
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textes ne nous en ont pas transmis les termes : mais ils fournissent des indications qui permettent de la reconstituer de façon plus ou moins approximative. Il nous apprennent tout d’abord que cette éntentio affectait des formes multiples, correspondant aux diverses prescriptions de l’édit de mancipüs. Pomponius nous parle en effet dans le fr. 48 K 7, à notre titre, d'üne actio redhibi- Loria de sanitate (1). Et il laisse ainsi présumer l’existence d’une Rédhibitoire de dolo malo et d’une Rédhibitoire de _dictis promissis que mentionnent d’ailleurs les textes. Il nous apprend en outre qu’en exerçant l’action de sanilate on pouvait de uno vilio agere el praedicere. Faut-il conclure de cette information que la rédaction des intentiones comportait une spécialisation extrème, qu'il y avait autant d'inlentiones qu'il y avait de maladies et de vices suceptibles d’être invoqués ? À la vérité, nous ne le pensons guère. Le mot praedicere qu'emploie Pom- -ponius fait en effet penser à une praescriplio pro aclore mise en tête de la formule. Il n'en existait pas moins plusieurs intentiones de la Rédhibitoire (2). C'était’ là le principe de la multiplicité des actiones redhibitoriae dont il est question dans les textes (3). Vite Ce premier point acquis, il nous faut envisager une question singulière que soulève la reconstruction de Rudorff (4). Les diverses intentiones de la Rédhibitoire
(1) Cum redhibiloria aclione de sanilate agilur, permittendum est de uno vitio agere el praedicere, ul, si quid aliud postea apparuisset, de eo iterum ageretur.
(2) C'est la solution admise par Lenel dans L'Edit, I, p. 309, n. 7 et dans Ja 2° éd. de l'Ediclum, p. 534, n. 4 I admettait auparavant une solution différente et une inlentio très générale (si eum parel in ea causa fuisse ul redhiberi debeat). Sie Karlowa, R. R. G., II, p. 1295,
(3) Dig., ht, 19, 2: Redhibiloriis actionibus conveniri potest. Cf., eod. lit. la loi 23, 5, el Lenel, Edictum ?, p. 530. ,
(4) Rudorff, Edicli perp., p. 262,
Juxtaposaient-elles à l'énoncé des prétentions de l’acheteur la question de savoir si ce dernier avait déjà rendu l’esclave et les accessoires ? Kaisaient-elles de cette restitution préalable une condition du succès de l’action ? Rudorff répond positivement et donne la restitution suivante :
S. p. mancipium q. d. a. in causa redhibilionis esse idque mancipium N° N° redhibilum esse.
Mais Lenel (1) a fort bien montré que la restitution de Rudorff et la solution qui la fonde sont toutes deux inacceplables. Les adopte-t-on, en effet, on admet par cela même que le demandeur à l’action devait perdre la possession de l’esclave, c'est-à-dire sa garantie principale, bien avant la lifis contestatio, dès le commencement du procès. Et ceci n’est pas compatible avecles textes et les vraisemblances. Les vraisemblances, d'une part, contredisent l'opinion de Rudorff : l’acheteur, que favorisent toujours les édiles, n’a pu être contraint à se dessaisir de son gage, dès le début du procès. Et les textes sont aussi contraires : la loi 23 pr. nous dit en effet (2) que les prestations dues par l'acheteur sont fixées par l’arbitrium du juge. L’intentio, antérieure à l'arbitrium, ne pouvait done soulever la question de savoir si elles avaient déjà été accomplies.
La deuxième partie de la restitution de Rudorff ne peut donc être admise. Et la première ne le peut pas
(1) Lenel, Edictum ?, p. 533 (= L'Edit, II, p: 308).
(2) Ulp., 1 ad ed. aed.: Cum autem redhibitio fit, si delerius mancipium sive animo sive corpore ab emplore factum est, praestabil emptor venditori.:..: et ideo, inquil Pomponius, ul ex quacumque causa delerius factum sit, id arbitrio judicis aestimelur el venditori praestetur.* Cf. également Dig., h. 1,25, 8 ; 29, 3519113; H;9%etLenel, D'EUR IT, p. 308, n. 2.
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davantage. Son auteur, en l'établissant, n'a pas tenu compte de la spécialisation des intentiones dont il a été question plus haut. Les édiles ne pouvaient dire au juge seS2"p: mancipium in causa redhibitionis esse; car une telle intentio eût englobé tous les cas de rédhibition. Or les textes nous apprennent, on le sait, qu'il y avait autant d’intentiones que d’hypothèses dans lesquelles la Rédhibitoire élait susceptible d’être exercée.
En partant de cette idée de spécialisation, on peut admettre, avec Lenel (1), que l’intenhio de la Redhibrloria dé sanitlale était conçue de la façon suivante :
S. p. homini quem A 4° de N° N° emit (2) morbi
viliive quid cum venirel fuisse (3):
La Redhibitoria de dictis promissis avait d autre part, semble-t-il, -une zntentio comme celle-ci :
Si quem hominem A° A° de N° N° emit (2) eum paret adversus quod diclum promissumve fuit cum veniret fuisse (4) quod ejus praestari oportet (5).
Etaient vraisemblablement établies de manière analogue les intentiones des actiones redhibiloriae qu’engendraient les édits de natione pronunlianda, ne veterator
(1) Lenel, L'Edit, I, p. 309.
(2) La restitution de ce premier membre de phrase résulte de FAUE Due Risk, dx et 102 CG Lenel Fsc-p1309/1n.:6.
3) Le deuxième membre de phrase résulte du texte prééité de LRRDONNES Dig., hit, 48,7.
(4) La restitution s'appuie sur le fr, 47, k. £.: Paul, 11 ad Sab.: Si hominem émplum manumisisti, el redhibitoriam et quanti minoris denègandam tibi Labeo : ‘ail, sicul duplae actio perirel: ergo el quod adversus dietum promissumue "sit, actio peribit. Le mot sil prouve, comme le dit Lenel, L'Edit, I, p. 309, n. 11, qu'il-y avait lieu de se placer au moment de la vente, non à celui de la lilis conleslalio. ’
(5) Ces mots résultent de Dig., h. &., 1, 1; 19 pr (21 123
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pro novicio veneal, el la ‘prescriplion de dolo malo de l’édit de mancipüs vendundis.
Telles étaient nos inlentiones. Avant d'étudier la seconde partie de la formule (clausula arbitraria et
.condemnalio), 11 Y a leu de se demander quelles excep-
liones étaient le plus souvent insérées dans les formules rédhibitoires. Bechmann (1) indique cinq hypothèses dans lesquelles des excepliones spéciales à la Rédhibitoire pouvaient intervenir.’ Nous admettons avec lui l'existence de ces exceplions. Mais nous croyons qu'elles sont le produit d’une évolution historique. Ces ercepliones correspondent aux hypothèses que voici :
1° L'acheteur connaissait la tare de l'esclave, ou est inexcusable de ne pas l'avoir remarquée (2). Ce cas n'est pas prévu par j’édit. Le matérialisme du droit édilicien:primilif lendait à faire admettre la Rédhibitoire | toutes les fois que la déclaration prescrite n'avait pas été accomplie, sans que l’on eût à se préoccuper d’éléments psychologiques tels que la scientia de l'acheteur. L'influence de l’idée de dol sur le droit des édiles, vers la fin de la République, amena, selon toutes les vraisemblances, la prise en considération de ces éléments.
29 La vente est une veme fiscale (3). Cette hypothèse, dans laquelle cessat edictum aedilium. fut établie, comme la précédente, par la pralique el par la doctrine. Elle est inconnue de l'édit lui-même. C'est donc qu'elle n'appartient pas au droit édilicien primitif.
(1) Bechmann et Se Kauf, 1, 2, p. 140.
(2} Afrie., a LE LE 5 (3) Ulp., Dig., RES et 4 Llud sciendum esl ediclum hoc non pertinere
ad vendiliones ie Si lamen rés publica aliqua facial vendilionem, edictum
hoc locum habebit. \ ï
Sn |
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3% La vente est une simplaria vendilio (1). Il s’agit encore d’une dérogation introduite par la pratique et us par les édiles,
° L'acheteur ‘a expressément renoncé à la protection de ven soit au moment de la vente, soit postérieurement à elle (2). Ici encore l'exception ne fut pas établie par l’édit lui-même. Elle fut sans doute créée sous l’acion de deux influenées, postérieures à Pédit primitif : celle de la théorie des pactes, d’une part; d'autre part, celle des transformations que subit le droit édilicien de la vente, aux derniers temps de la République. Nous verrons que ce droit prit alors une physionomie contractuelle qu'il n'avait point à ses débuts. |
Un délai de six mois s’est écoulé (3). Nous avons dit que cette exceplio temporis ne figurait, à notre sens, ni dans l’édit, ni dans le droit édilicien primitifs. Son introduction fut une conséquence du principe de la multiplicité des actions édiliciennes: Or, ce principe n'apparut qu'à une époque relativement récente.
L'établissement tardif de toutes ces exceptions s’accorde avec les vraisemblances. Nous avons déjà rappelé que l’exceplio détruit l'harmonie de la formule, qu'elle en est donc très probablement un élément rapporté.
(1) Pompon., Dig., h. {., 48, $.
(2) Ulp., Dig., IT, 14, de pactis, 31.
(3) Ulp., Dig., XXI, 1, 19, 6: Tempus aulem redhibilionis sex menses utiles ..habel: si aulem mancipium non redhibealur, sed quanto minoris agilur, annus utilis est, Sed lempus redhibilionis ex die venditionis currit aut, si diclum promissumve quid est, ex eo ex quo diclum promissumve quid est.
LA RÉDHIBITION JUDICIAIRE (Suite)
CONDEMNATIO ET EFFETS DE LA RÉDHIBITOIRE
La question de savoir quelle était la condemnalio de la Rédhibitoire est l'une des plus délicates et des plus diversement résolues qu'il soulevées l'étude du droit des édiles. Un point, toutelois, est hors de conteste et doit régler . par conséquent le cours de nos explications. La condemnatio de la Rédhibiloire faisait d'abord appel à larbirium judicis. Elle donnait au juge la mission d'imposer aux parties des prestations et des restitutions diverses. Elle lui conférait ensuite le pouvoir de condamner ou d’absoudre. Il y avait donc deux éléments de la condemnatio, d’ailleurs subordonnés l'un à l’autre. Nous allons les examiner successivement.
$ 1 — Objet de l’« arbitrium judicis »
Que l'arbitrium judicis jouàt un rôle essentiel dans le développement de la Rédhibitoire, c’est ce que les textes du Digeste permettent d'affirmer nettement (1). Et ce rôle était tel qu'il avait évidemment son principe dans une clause de la formule. L'existence: de cette clausula
() Dig. RSR DT 25; 8: 29, 3 ; 31, 13 ; 43, 9. Ces divers textes parlent de l’arbitrium du juge de la Rédhibitoire.
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arbitraria est conjecturée par Lenel (1). Elle est admise par tous et, par M. Biondo Biondi lui-même, lequel, dans sa restitution de formule, fait une certaine place à l’arbilratas judicis (2). D'ailleurs Ulpien nous a conservé mot peur mot un passage de la formule qui ne peut être qu'un fragment de clausula arbitraria (3). Remarquons bien toutefois que l’objet de cette clausula et celui de l'arbitrium judicis ne coïncidaient pas nécessairement. Celui de l'arbitrium pouvait être plus étendu que celui de la clausula, le juge arbitrant parfois des prestations que ne mentionnait pas cette clause.
Quels étaient donc l’objet de notre clausula et celui de l’arbitrium judicis, dans la mesure où le domaine de ce dernier excédait celui dela clause ? La réponse. à cette question nous est, dans l’ensemble, fournie par trois textes : à
1° La loi 45 (nostro lil.) de Gaius que nous citerons plus tard et dont nous admettrons l'authenticité, conformément aux idées reçues, mais en dépit de critiques récentes. Il résulte de ce fragment que le montant de la condemnalio différait de façon sensible, selon que le défendeur {vendeur) avait ou n'avait pas accompli diverses prestations : et c'était évidemment l'arbitratus judicis un déterminait ces dernières.
° La loi 25 $S 8 -10:(h. 1.) d'Ulpien: qui parle de 0 que le juge doit imposer à l'acheteur : car
(1) Lenel, Edictum ?, p. 533, n. ? (— L'Edit, M, p. 308, n. 2). Cf. Karlowa, R.R: G., HE, p. 1298. « L'arbitrium», dit Lenel, {. e., «joue dans notre action un rôle si considérable qu'il est bien difficile de supposer qu'il ait pu prendre une telle, importance sans que la formule ait fourni pour cela un ‘point d'appui positif. »
(2) Biondo Biondi, Acliones drbirarie. I, pp. 14det 150. Sa restitution de formule contient les termes : Si arbitratu Luo is homo N° N° redhibebilur.
(3) Ulp., Dig, h..1,, 25, 9. Ce texte sera cité et utilisé infra.
ve
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elles lui ont été nominalim injuncla, c'est-à- dire impérativement indiquées par une clause de la formule. La elause dont il s’agit est la clausula ar bitraria dont le & 9 rap. porte certains termes. Mais ‘le S 8 nous parle d’autres prestations que le juge peut imposer à l’acheteur, en vertu de son ‘arbitrium, mais qui ne lui ont point été indiquées par la élause arbitraire. Le $ 10 nous fournit enfin une information importante : les édiles avarent
_ arrangé les choses (c'est-à-dire rédigé la formule) de
-telle manière que, parmi les prestations arbitrées par le juge, celles du demandeur (acheteur) devaient s'accomplir avant celles cn défendeur (vendeur) (1). 3° La loi 43 $ 9 (A. L.) de Paul, laquelle nous apprend quel était en général lobjet de l'arbitrium. judicis, dans le domaine de la Rédhibitoire : anéantir la vente, remettre les choses en l'état où elles auraient été si la vente n avait pas eu lieu.
En somme, la structure. d'ensemble de la clausula arbitraria élait à peu près celle-ci : les édiles invitaient le juge : 1° tout d'abord à imposer à l'acheteur certaines prestalions ; 2° ensuile à en imposer au vendeur (2). E; accomplissement de ces deux groupes de prestations devait réaliser la destruction de la vente. Etla rédaction de cette clause, nous dit avec raison Lenel, est absolument remarquable. Elle oppose, semble-t-il, cette clause à foutes les autres clausulae arbitrariae connues (3),
(1) Ordine fecerunt dediles, ut anle venditori emplor ea omnia quae supra scripla sunt praeslel, sic deinde prelium consequalur.
(2) Lenel, L’Edit, II, p. 308.
(3) Denel, L'Edit, le: «Les obligations de l'acheteur se trouvaient donc énumérées dans Ja clause arbitraire, qui différait, par.conséquent, de toutes les autres connues, en ce qu'elle imposait des prestations non seulement au défendeur mais encore au demandeur.»
86 L'ÉDIT « DE MANCIPIIS VENDUNDIS » *
Elle tend en effet à imposer des prestations aux deux parties en présence, el, non point au seul défendeur, comme il arrive ordinairement. Ce caractère double de notre clausula est admis par M. Biondo Biondi luimême, quoique sous une forme atténuée, ainsi que nous ; le verrons bientôt (1).
Il convient maintenant de déterminer de façon plus précise: 1° les prestations de l'acheteur; 2° celles du vendeur ; 3° l’objet général de l'arbitrium jadicis et la formule de la clausula. | | k
I. — Prestations de l'acheteur (demandeur
Ces prestalions arbitrées par le juge étaient parfois,: mais hon toujours, prévues par la clausula arbitraria. Elle comprenaient essentiellement les trois éléments que VOICI : pr |
1° Reslitution de l’esclave (2). Cet objet de larbitrium figurait dans la clausula, il était Pélément essentiel de sa première partie. Si la restitution ne pouvait avoir lieu, par suile de la mort accidentelle de lPesclave, l’action n'en suivait pas moins son cours. Mais, s'il y avait faute de l'acheteur, un équivalent devait être fourni. La rédhi- : bilion était au contraire rendue Impossible par Paffrans chissement de l’esclave (3).
2° Réparation des dommages subis par lesclave, du fait
(1) Det eu LRO ON 150.
(2) Dig., OR
(3) Ulp., Fu Rio 31, 11: Si mancipium quod redhiberi oportet morluum eril, hoc quaerelur, numquid culpa emploris vel familiae ejus vel proeuratoris homo demorluus sil: nam si culpa ejus decessil, pro vivo habendus est, el praeslenlur ea omnia, quae p'aestarentur, si viverel. Paul., Dig., R. L, 47 : Si homi- } nem emplum manumisisli el redhibiloriam el quanli minoris denegandam tibi Labeo ail... Pos! morlem autemhominis aediliciae actiones manent.
de l'acheteur ou de son représentant (procuralor), depuis la tradilion jusqu’à la Zitis conteslatio : cession du montant des acquisitions réalisées par l'acheteur, au moyen de l’esclave, pendant la même période ; restitution des accessoires, c'est-à-dire des objets secondaires (vêtements, ornements, etc...) vendus-en même temps que l'esclave (1). :
Les prestations qui‘forment ce deuxième groupe étaient prescrites par l'édit de mancipiis vendundis. L'étaient-elles également par la clausula de notre formule ? Nous le croyons avec Lenel (2), lequel invoque à ce propos un lexte qui paraît décisif. Il s’agit du fragment 25 $ 8 (4. 4.) d'Ulpién conçu de la manière sui-vante : :
Item sciendum est haece omnia, quae exprimuntur eédicto aedilium, praestare eum debere, si ante judicium acceptum facta sint : idcirco enim necesse habuisse ea enumerari, ul, si quid eorum ante litem contestatam contigisset, praestaretur. Ceterum post judicium acceptum tota causa ad hominem reslituendum in judicio _versatur...: judici enim, statim atque judex factus est, omnium rerum oflicium ineumbit, qtaecumque in judicio versantur.
Tout le texte et surtout les deux expressions necesse .habuisse ea enumerari, — nisi fuerint et nominalim injuncla, tout évoque l’idée d’injonctions adressées au (4) Ulp., Dig, h. 1, %, pr., 7. Ge texte donne le commentaire de ce fragment de notre édit: Si quid autem post vendilionem tradilionemque deterius emploris opera familiae procuralorisve ejus faclum erif, sive quid ex eo post vendilionem natum adquisilum fuerit, el:si quid aliud in vendilione ei accesserit, sive quid ex ea re fruclus pervenerit ad emplorem, ul omnia reslilual. Sur l’ordre différent de l'édit et du commentaire, v. Lenel, L'Edit, IE, p. 309, n. 3. (2) Lenel, Edictum?, p.532 (= L'Edit, I, p. 307). Û
ss
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juge par les édiles et relate aux | prestations que nous- je avons énumérées. Où. ces injonctions auraient-elles pris place, si ce n'est dans la clausula ? EL cependant, M. Biondo Biondi se refuse à admettre la chose GRAS première des expressions précitées concernerail l'édit & ét non point la formule. La deuxième {et en général la finale du texte) serait, d’après lui, le résultat d’une inter-. polation. Nous hésitons, pour nôtre part, à nous engager dans la voie que M. Biondo Biondi nous indique. Car les critères d’ interpolation, soit de fond; soit de forme, qu'il fait valoir à ce sujet, ne nous semblent pas décisifs (2): Et, par contre, il existé un argument de raison qui nous incite à adopter la doctrine que Lenel propose. Du moment que les prestations de l'acheteur, relatives à des fails antérieurs à la Zifis contestatio, étaient pas laissées à la Hbre décision du juge, il était nécessaire qu'une clause de la formule vint guider l'arbilrium judicis. Dira-t-on que les dispositions de l'édit élaient là pour renseigner le juge ? Mais celui-ci n'avait pas à ‘en tenir compte. H ne connaissait que la formula qui seule déterminait ses pouvoirs. C'est pourquoi nous. admettons la loi 25 &8, telle qu'elle figure au Digeste. 3° Prestations relatives à des faits postérieurs à la Utis contestatio (mort de l’esclave, dommages subis par lui). Elles étaient entièrement abandonnées à lParbitrium Judicis. C'est l'une des matières dans lesquelles le domaine de l’arbilrium excédait nettement celui de la clausula. La solution que nous venons de donner résulte de plusieurs textes. Ainsi le $ 13 de la loi 31 nous dit à
A) Biondo Biondi, Actiones arbitrariae, 1, pp. 146-148... (2) V. l'exposition de ces critères dans l'ouvrage de Biondo Biondi, p.148. Le principal critère relevé se rapporte à l'expression judex faclus.
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propos de la mort de l'esclave : sed hoc dicemus, si ante Judicium acceplum decessil : celerum si post judiciam acceplum decessisse proponalur, lune in arbilrium judicis ventel qualiter morluus sil : ul enim el Pedio videtur, ea, quaecumque post liis conlestalionem ‘contingunt, arbilrium judicis. desiderant. Et la loi 25 S8, déjà cilée, statue dans le même sens, mais de façon beaucoup plus générale : judici enim slatim alque judex factus est omnium rerum offictum incumbit quaecumque in judicio! versantur. - Re Telles sont les prestations que devait fournir l’acheteur, en vertu de l'arbitrium judicis, soit que cet ar bitrium s’exerçât librement, soit qu'il ft guidé par la clausula arbitraria’de la formule. Ces prestations devaient, nous l'avons dit, intervenir nécessairement avant celles du vendeur. Elles conditionnaient en quelque façon lFexistence de ces dernières.’ Aussi Bechmann procèdet-il à une analyse qui nous paraît exacte lorsqu'il dit (1) qu'il ne s'agissait point, dans notre arbitrium, d'obligalions imposées à l'acheteur, mais de prestations de ce dernier, — prestalions qui, si elles n'étaient point accomplies, faisaient obstacle à la naissance des obligations du vendeur {c'est-à-dire du défendeur). C'est la théorie de la Vorleistang, qui s'appuie solidement sur un texte d'Ulpien (2?) et sur un argument d'analogie liré de la rédhibition volontaire. Cette particularité de la ‘rédhibition, nous l'appellerons sa réalité. Et nous aurons ultérieurement à en tirer certaines conséquences.
j (1) Bechmarn-Oertmann, Kauf, LI, 2, p. 121. Le but de la Rédhibitoire, selon Bechmann, est «eine durch arbitrium judicis herbeïzuführende Leislung des Verkäufers, welche eine gehürig beschaffene Vorleislung des Käujers zur Vorausselzung hal ».
(2) Dig, h.E; 2% pr.
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II. — Prestations du vendeur (défendeur
Il y en avait également trois groupes, symétriques des précédents :
1° Restitution du prix, ou libération de la personne
qui a promis de payer le prix. Cette prestation essen-
lielle, était certainement mentionnée dans la clausula (1).
2 Restitution des accessoires du prix; indemnisation -
des dépenses faites par l'acheteur à propos de l’esclave, et des dommages subis par l'acheteur du fait de l’esclave, entre le jour de la tradition et celui de la Ztis conlestatio (2). Ces prestations étaient-elles prévues par la clausula? Certainement oui pour des accessoires du prix (3). La chose est moins certaine pour les dépenses et dommages. Elle est rendue toutefois probable par la loi 30 $ 1 in jine : praecedentes tmpensas nominatim comprehendas Pedius. I s’agit des dépenses antérieures à la lilis contestalio. ”
3° Prestations relatives à des faits postérieurs à la litis contestalio. Ici, comme pour l'acheteur, l'arbitrium judicis pouvait s'exercer Hbrement, en dehors de toute injonction de la clausula arbitraria. |
A ces diverses prestations arbitrées par le juge correspondaient autant d'obligations mises à la charge du défendeur (vendeur). Nous verrons, à propos du montant de la condemnalio, quelles conséquences résultaient de l’inexécution de ces dernières.
(Dig UT, 20097745:
(2) Dig., h. 1, 27-31.
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III. — Objet d'ensemble de l’«arbitrium » et formule de la « clausula »
L'étude de Vobjet d'ensemble de l'arbitrium est le plus souvent négligée : elle est pourtant indispensable à la compréhension du mécanisme de la Rédhibitoire. La nolion de cet objet nous est fournie par le fragment 43 $ 9 {nostro lil.), du jurisconsulte Paul :
Si sub condicione homo emptus sit, redhibitoria actio ante condicionem exsistentem inutililer agitur, quia nondum perfecta emptüo arbitrio. judicis imperfecta fieri non. potest.
On le voit : l’'arbitratus Judicis intervient essentiellement pour anéantir la vente (émper/fectam emplionem facere), pour réaliser la rédhibition au sens précis du mot. , |
Aussi cette eahib tions assurée par notre clause . traire, était-elle, remarquons-le bien, exactement identique à la rédhibition volontaire, que nous avons précédemment étudiée. Même mécanisme, même idée de Vorleistung ou principe de réalité. Certaines prestations de l'acheteur (restitution de l’esclave, etc...) établissaient à Ja charge du vendeur des obligations diverses (celles de rendre le prix, les accessoires, ete...).
_ De cette importante constatation nous déduirons plus tard diverses conséquencés. Remarquons pour l'instant qu’elle explique à merveille l’anomalie de notre clausula, dont Lenel fait mention mais désespère de rendre compte. Celte clausula impose des prestations aux deux parties en présence parce que, dirons-nous, elle opère la -rédhibition, parce qu’elle doil anéantir la vente. Celle résolution n'est d'ailleurs pas rétroactive. C'est ce qui
résulte de la loi 17 $ 2, de furtis (XLVIE, 2).
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Est-il possible enfin de reconstituer la formule de la clausula ? Ainsi que le remarque Lenel (1), nous avons Fe base de reconstruction dans le fr. 25 S 9, Dig., XXI,
, d'Ulpien, qui reproduit, mot pour mot, un ee : cette formule :
Praeterea in edicto (lisez : formula) adicitur sie : ET QUANTA PECUNIA PRO EO HOMINE SOLUTA, ACCESSIONISVE NOMINE DATA ERIT NON REDDETUR, CUJUSVE PECUNIAE QUIS EO NOMINE OBLIGATUS ERIT, NON LIBERABITUR.
Ce fragment, relatif aux prestations du vendeur, devait être, ainsi qu'on l’a dit plus haut, précédé d'indications
concernant les prestations de |? acheteur. Lenel reconsti-
tue ces indications de la manière suivante (a:
.. st arbitratu luo is homo N° N° redhibebitar quodque ex eo post vendilionem adquisitum est quodque in vendilione ei accessit sive. quid ex ea re fructas pervenit ad Av A" sive quid post venditionem tr adilionemque delerior Ai Aï opera familiae procuralorisve ejus factus est, ea omnia N° N° resliluentur ET QUANTA PECUNIA, elc.
Suivalent les mots’ quanti ea res erit (3) qui faisaient la soudure entre la clausula et la condemnatio proprement dite. C’est à l'étude de celle-ci qu'il nous faut maintenant en venir. |
S 2. — Montant de la « condemnatio »
Une chose est admise ‘par tous : si l'acheteur ne procédailt pas aux prestations arbilrées par le juge, l’abso- (1) Lenel, Edielum ?, p. 531.
(2) Lenel; 1 0.;:p:633.
(8) Up. Dig, R1,29,2%%
lution du défendeur (vendeur) s'ensuivait nécessairement. La loi 29 pr. (nostro tit.) d'Ulpien est à cet égard formelle (1). Mais si, la rédhibition ayant été admise par le juge;les prestations de l’acheteur avaient été accomplies, la question se pose de savoir si la condamnation du défendeur devait nécessairement s’ensuivre, et quel en était lé montant. À la question ainsi posée, trois réponses ont été fournies. Selén les uns, la condamnation du défendeurintervenaittoujours, mais était (tantôt au simple, tantôt au double. Selon d'autres (Eck et Bechmann), la condamnation était au double mais n’intervenait que si le vendeur n'exécutait pas l'arbitrium judicis. Selon M. Biondo Biondi énfin, la condamnation était au simple et n'intervenait, comme dans la doctrine précédente, que dans le cas d’inexécution.
I. — Théorie classique
Cette théorie est celle de Lenel (2); elle est admise généralement en France (3), et c est elle que nous adopterons. Elle consiste à penser que, lorsque le juge avait
(1) Zllud seicndum est, si emplor vendilori haec non praeslat, quae desideranlur in hac aclione, non posse ei venditorem COR EIgr si aulem emplori venditor. ista non praestal, condemnabilur ei. : (2) Lenel, Ediclum?, pp. 531-532 (= L'Edit, II, pp: 306-307). (3) Girard, Garantie, pp. 115-116; Manuel, p. 575, n. 5 ; Cuq, Manuel, p. 469, n. 3 ; Institutions, p. 414, n. 4. L'opinion de Lenel est aussi celle de Karlowa, À: R. G.; I, pp. 1295-1296. Mais ce dernier auteur fait malheureusement intervenir pour la défendre des textes sans valeur probante : les lois 1 pr. et 23, 8, h. {. Ces textes envisagent l'hypothèse où lesclave, objet de la rédhibition, a obligé ou induit l’acheteur à faire certains déboursés: Ils nous disent: si le vendeur renonce à reprendre l'esclave il ne serà condamné qu au Et ils veulent: dire par là — comme le remarque Lenel, Ediclum ?, p. 532, n. 2, rectifiant avec raison son opinion primitive, exprimée dans . L'Edit, 1, p.307, n, ? — que sile vendeur reprenait- esclave, il serait condamné à une somme égale au prix et aux déboursés. Ils sont donc étrangers à la question de la condamnation au double.
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reconnu le bien-fondé des prétentions .du demandeur énoncées dans l'intentio de la Rédhibitoire, le vendeur encourait nécessairement une condamnation. Mais celleci était tantôt au simple, tantôt au double : au simple, quand le vendeur-défendeur avait exécuté l’arbitrium judicis, rendu le prix et les accessoires ; au double, quand
il ne l'avait point fait. En somme, le défendeur était pra- : tiquement amené à payer le double, le double du montant des prestations fixées par larbitrium judicis. La Rédhibitoire, ainsi conçue, était au plus haut point une action pénale.
Et cette théorie s'appuie sur un texte célèbre qui, comme le dit M. Girard (1), ne paraît pas laisser de place à la discussion. Il s’agit de la loi 45 à notre titre, tirée du livre 1 du commentaire de Gaius ;
Redhibitoria actio duplicem habet condemnationem : modo enim in duplum, modo in simplum condemnatur venditor. Nam si neque pretium neque accessionem solvat nèque euin qui.eo nomine obligatus erit liberet, dupli pretn et accessiones, condemnari jubetur : si vero reddat pretium et accessionem vel eum qui eo nomine > obli-.
gatus est liberet, simpli videtur condemnari.
Ce texte nous semble formel et ne pouvoir comporter une interprétation, différente de celle que nous avons indiquée plus haut. Et la solution qu'il rapporte n’est point, si on y regarde de près, aussi étrange qu'il peut d'abord le sembler. On peut s'étonner, en effet, qué les édiles n'aient pas dit simplement : si l’intenlio est vérifiée et si l'acheteur restitue, que le vendeur soit condamné au double. Mais ils ne pouvaient procéder ainsi, parce qu'il fal-
(1) Girard, Garantie, p. 15 (=N. R. IL, 1884, p. 409).
lait bien fixer le simple : et cette fixation ne pouvait être l’œuvre du magistrat qui délivrait la formule. Elle ne pouvait résulter que de l’arbitrium judicis : elle devait donc être mentionnée dans la clausula. Et, par ailleurs, le but que voulaient atteindre les édiles au moyen de la Rédhibitoire était à peu près celui-ci : 1° anéantir la vente; 2 infliger au surplus une peine. La destruction de la vente était l’objet de la clausula ; c'est pourquoi celle-ci mentionnait la restitution du prix et des: accessoirées. La prononciation d’une peine était l’objet de la condemnalio propremént dite : et celle-ci était au simple, à moins qu'on ne l’élevât exceptionnellement au double, pour éviter que le vendeur pût impunément méconnaître l’'arbitrium judicis et le devoir de restitution qui en résultait.
En conséquence, les termés de la condemnatio devaient être à peu près ceux-ci (c’est la restitution de Lenel {1) que nous adoptons) :
… quant ea res erit, lantam pecuniam duplam, quod si reddetur liberalurve, dumtaxat simplam N" N°" A° A° CS, he D. 0:
II. — Théorie d’Eck et de Bechmann
Cette doctrine déjà professée par Glück(2), reprise depuis par Bechmann (3) et mise au point par Eck en
* 1885 (4), consiste à voir dans la Rédhibitoire une action arbitraire ordinaire. Le vendeur, d’après ces auteurs,
(1) Lenel, Edictum ?, p. 534 (—L'Edit, II, p. 309). (2) Glück, Erläut., XX, p. 107.
(3) Bechmann, Kauf, I, p. 403.
(4) Eck, Das Ziel der actio redhibitoria, in Fesigabe [ür G. Beseler (1885), . pp. 187-200. C'est l'argumentation d'Eck que nous envisagerons surtout ici. {
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était condamné au double dans le cas où il n’exécutait point l'arbitralus judicis. Il était absous dans lhypothèse contraire. Les partisans de cette doctrine Invoquent tout d'abord de prétendues invraisemblances de la théorie couramment adoptée. Ils prétendént au surplus que la fameuse loi 45 ne s'oppose pas à l'admission de leur thèse. | re
Les invraisemblances de la théorie courante seraient, d’après eux, celles-ci : tout d'abord le fait que, dans celte théorie, le vendeur est astreint à payer le double (comme le /ur manifeslus) alors qu’il n’a peut-être commis aucune faute, qu'il ignorait peut-être le vice, qu’il était peut-être au surplus excusable de ignorer (1). En second lieu l'opposition que la condamnation au double de la Rédhibitoire établit entre cette action et l’action quanti minoris : comment cette dernière action, qui tendait simplement à réparer le préjudice, se serait-elle pratiquement maintenue à côté de la Rédhibitoire, si celle-ci avait été plus avantageuse et avait procuré un duplum ? Troisième invraisemblance enfin, analogue à la précédente : le contraste qui existe entre une Rédhibitoire au double et l'achio ex slipalalu naissant de la clause sur les vices de la stipulatio aedilicia. Eck admet, en effet, comme nous l’admettrons nous-mème, que lactio ex slipulalu tendait à réparer simplement le préjudice qu'avait éprouvé l'acheteur (2).
().Eck, dc.) p: 189:
(2) Eck, L e., p. 193 : «Ist nun aber nach alledem mit Sicherheit anzunehmen, dass die aedilizische stipulalio auf sanum esse schlechthin ; und demgemäss auch die aclio ex slipulatu nur auf das einfache Interesse ging, daon ist es auch undenkbar, dass die a, redhibiloria wWegen‘eines Fehlérs grundsätzlich auf den Kaufpreis und 100 pCt. Zuschlag gerichtet gewesen sein sollte ! »
À ces invraisemblances s’ajouterait l'impossibilité que voici: la restitution de formule donnée par Lenel est, nous dit Eck, parfaitement inadmissible (1). Elle tend, en effet, à faire de la Rédhibitoire, d'une part une action arbitraire, d'autre part une action dans laquelle la vérificalion de l’intentio entraîne, de toute façon, la condamnation du défendeur. Or ce deuxième caractère n’estil pas la négation même du principe des actions arbitraires ? N'y a-tl donc pas, nous dit Eck, une contradiction évidente et inadmissible dans les térmes de la restitution que propose Lenel ?
Et les ‘partisans de la théorie que nous exposons s'efforcent d'interpréter la loi 45 de aed ed. de telle façon qu'elle fournit un argument favorable à leur doctrine personnelle (2). Leur interprétation est celle-ci : la condamnation au simplum que prévoit la finale du‘texte n'est pas, disent-ils, une condamnation vérilable : les mots condemnari videlur, nous l'indiquent suffisamment. C’est en réalité la soumission du défendeur à l'arbitratus jadicis, Yexécution par le défendeur des prestations arbitrées par le juge : si le défendeur les exécute, il paraît être condamné au simple à raison même de cette exéculion. De nombreux textes, disent * enfin nos auteurs, nous prouvent que cette acception spécialé du verbe condemnari n'était nullement inconnue des jurisconsultes classiques (3).
(1) Eck, L. c.; pp. 194-1%.
(2) Eck, L. c., pp. 195-197; Bechmann, Xauf, I, pp. 403-404. . (8) Voici quelques-uns des textes invoqués par Eck, L. c:, pp. 196-197 afin d'établir que les mots condemnare, condemnalio peuvent se rapporter parfois à l'exécution de l'arbitralus judicis : 1° Le fr. , 5, nostro lit.: Quid ergo, si culpa, non eliam dolo emploris servus detlerior faclus sit ? aeque Condemnabitur. Or les prestations de l'acheteur, envisagées par ‘ce lexte, étaient prévues, dit,justement Eck, par la clausula arbitraria, non par la condemnalio
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Cette doctrine, fort habilement présentée par Eck, a pu ébranler un instant un romaniste Lel que Lenel (1). Elle n'a pu l’amener toutefois à abandonner ses positions primitives. C’est que le témoignage de la loi 45 est
moins aisément malléable que Eck ne paraît le penser.
Si,à l'extrême rigueur. la finale de cette loi s'accommode de l'interprétation subtile proposée par Eck, ilen est autrement des mots par lesquels le texte commence: Redhibiloria. actio duplicem habel condemnationem. Ces mots ne peuvent s'entendre à la vérité que d'une condamnation véritable (2). Un juriste expérimenté, tel que létait Gaius, n'a pu prendre une telle expression dans un sens qui ne fût pas très rigoureusement technique (3).
Aussi la loi 45 fournit-elle un argument irréfutable à
l'encontre de la doctrine d'Eck. Par contre, les argu-
ments que cet auteur oppose à la théorie de Lenel, que nous avons nous-même admise, peuvent être aisément
détruits. EL tout d’abord, le fait que le vendeur est tenu,
en toute hypothèse, en dehors de toute culpa de sa part,
ne saurait vraiment nous surprendre : il s’harmonise
parfaitement avec l’ancien système romain de responsa-
bilité, fondé sur l'injustice objective, que Ihering a très
de la formule rédhibitoire. V. en effet le fr. 29, pr., k.4., déjà cité. % Le fr. 35, 1, Dig., de R. V., VI, 1, lequel, présente Comme une «condamnation aux fruits » ce qui n'est en réalité qu'un élément de l'arbitratus judicis. Pas plus que Lenel, Edit, T1, pp. 306-307, nous ne méconnaissons l'intérêt de ces textes. Mais pas plus que lui nous ne pensons qu'ils doivent nous forcer à adopter la doctriné d'Eck sur la condamnation de la Rédhibitoire. \
(1) La perplexité de Lenel, provoquée par l'argumentation d'Eck, apparaît dans certaines formules de son Ediclum ?, p. 532.
(2) Cet argument nous semble tout à fait décisif. Il a été bien mis en valeur par Lenel. Ediclum ?, p. 532, suivi par M. Girard, Garantie, pp. 115-116.
(3) Karlowa, R. A. y I, p: 1296. Cf. Hanausek, Haflung des Verkäufers, I, Pi 23.
bien décrit (1). D'autre part, le fait que la Rédhibitoire est au double du prix alors que les actions quanli minoris et eæ slipulatu sont toutes deux plus ou moins au simple du préjudice, s'explique, croyons-nous, par l’antiquilé relative de l'ackio redhibitoria. Uette atténuation progressive de la responsabilité, celle lente « abolition . de la peine » nous paraissent tout à fait conformes aux lois de l'évolution historique, telles que Ihering des a dégagées.
Reste l'argument tiré par Eck des particularités que présente la clause arbitraire dans la restitution de Lenel. Mais celui-ci est tout le premier à reconnaître leur existence (2). Nous croyons au surplus qu’il est possible d'en rendre compte : et c’est ce que nous avons tâché de faire dans nos développements, antérieurs.
II. — Théorie de Biondo Biondi
À la différence des tenants des précédentes doctrines, M. Biondo Biondi n’admet pas que le défendeur à la Rédhibitoire fût jamais condamné à payer un duplum (3). Il nie énérgiquement Île caractère. pénal de notre action, au moins pour l'époque classique (4). Le ven- _deur refusait-il d'exécuter l'arbitrium judicis, il était,
(1) Ainsi, en fait de garantie d'éviction, le vendeur, mème de bonne foi, était souvent condamné au double, p. ex. dans lés hypothèses de l'a. auclorilalis et de l’a. ex stipulalu duplae. Eck (L. c., p. 189) objecte que dans ces deux cas le vendeur s'était solennellement obligé à la garantie. Mais sa réponse . ne saurait valoir pour Pa. aucloritalis : car le droit à Fauctorilas ne résultait pour l'acquéreur par mancipation d'aucune formalité spéciale, d'aucune nuneupalio. V. Girard, Garantie, pp. 12-13.
(2) Lenel, Edictum ?, p. 533.
(3) Biondo Biondi, Sudi sulle acliones arbitrariae e l'ar biriupr judicis, 1913, I, pp. 119-150.
(4) Biondo Biondi, L. e., p.129.
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selon M. Biondo Biondi condamné seulement au simple, c'est-à-dire au montant du prix et de l’accessio. Exécutait-il l'arbitrium, il devait alors être absous: C’est en conformité de ces affirmations que M. Biondo Biondi restitue la formule de la Rédhibitoire :
Si arbitratu tuo is homo N° N° redhibebilur et quanta
pecunia pro eo homine soluta accessionisve data erit non
reddetur... quanli ea res eril condemna.
En faveur de sa conception, M. Biondo Biondi fait d'abord valoir les textes assez nombreux de Julien, de
Paul et d'Ulpien, qui représentent la redhibitio, à
laquelle aboutit notre action, comme une espèce de restitutio in integrum où de résolution de la vente (1). Ilen conclut que cette rédhibilion ne comportait pas autre chose que des restitutions réciproques, celles de la chose, du ‘prix et des accessoires. Il utilise ensuite le passage d'Ulpien (2), d’après lequel la condamnation de la Rédhibiloire était au quanti ea res erit : et cè témoignage lui paraît indiquer que cette condamnation était au simple. Il reprend enfin l'argument présenté par Eck selon lequel une redhibitoria pénale au double détonnerait dans l'ensemble des voies de droit édiliciennes (3). Celles-ci ne sont-elles pas en effet généralement au simple ? L'action quanti minoris, l'action ex stipulatu ne téendent-elles pas à-opérer simplement une réduction de prix, à réparer simplement un certain préjudice ? L'acton in factum engendrée par la rédhibition volontaire
(1) Biondo Biondi, L. e., p. 120. Les textes invoqués sont: Jul. ap. Ulp., Dig.,-h. 1, 23,7; Ulp., Dig. h. 1, 2, pr.; 23, 1; Paul., Dig., A. 1, 43, 9. Cf. Dig., XLT, 2, 13,2
(2) Dig., h. 1, 29, 2. V. Biondo Biondi, L. €, p. 12.
(3) Biondo Biondi, L e., p. 198. Res
n’a-t-elle pas pour objet la restitution au nie du prix et de lPaccessio ?
Et les résultats de cette argumentation seraient confirmés (1) par une information précise du livre syroromain (2), nous apprenant que l’action rédhibitoire astreignait le vendeur à rendre le prix touché. M. Biondi en conclut qu’elle ne l'obligeait pas à payer autre chose.
Dans le développement de sa démonstration, M. Biondi rencontre toutefois deux obstacles : celui de la loi 23, $ 4, d'Ulpien, nous disant que la Rédhibitoire-est une action pénale; celui surtout de la fameuse loi 45 de Gaius sur la duplex condemnatio. Il juge ce dernier obstacle d'autant plus sérieux qu'il repousse l'interpré-. tation d'Eck, qu'il admet que l’action de la loi 45 obligeait le vendeur à payer de toute façon le double (3). Comment tourner de tels obstacles? M. Biondi ne s'y efforce guère; il se contente de les supprimer. £a loi 45, d'après lui, ne serait nullement de Gaius; elle serait l'œuvre des compilateurs qui auraient adorné cette œuvre d’une inscription de fantaisie (4). La loi 23 $ 4 serait d'Ulpien, mais aurait été interpolée de la manière la plus large (5). La condamnation au double de la Rédhibitoire et le caractère pénal de l’action seraient, en
(1) Biondo Biondi, L e., pp. 131-134
(2) Livre syro-rom., L, $ 113, trad. Ferrini: Si emerit vir sérvum xxhÿ mpacet, qua est. pulchro pacto, el invenerit in eo servo quid, anlequam impleantur menses sex, quae es roofequix, quae slatuta esi a vouote, absconditum morbum vel diabolum, praecipiunt vopot ut redhibeal eum servum viro qui vendidit eum et recipiat argentum quod dedit ei, Le texte du ms. de Rome concorde avec celui du ms. de Londres.
(3) Biondo Biondi, Z. c., p. 122.
(4) Biondo Biondi, L. c., pp. 123-124.
(5) Biondo Biondi, L.:c., p. 135. Toute lx finale, du paragraphe (depuis quamvis enim poenales) serait l’œuvre des compilateurs.
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définitive, des créations de Justinien, opérées à l’imitation du droit grec, ou peut-être par une réminiseence du très ancien droit romain (1).
Si brillante que soit la démonstration de M. Biondi, elle ne nous semble pas péremptoire. Fidèle à la mé thode qui consiste à admettre la pureté des textes tant que la preuve de leur altération ne nous a pas élé fournie, nous nous refusons à croire interpolés les fragments 23 $ 4 et 45 au titre de l'Édit des édiles (2). Or, on sait déjà que le deuxième de ces fragments, interprété ‘de la façon que nous avons admise et que M. Biondi accepté formellement, déclare que la condemnatio de notre action tend, de toute manière, à ce que le vendeur paie le double du prix et de l’accessio.
Les arguments contraires à la thèse de M. Biondinous semblent donc irréfutables. Par contre, Ceux qui la favorisentae paraissent pas décisifs. Si la Rédhibitoire détonne, à raison de son caractère pénal, dans l’ensemble des actions édiliciennes, ceci provient simplement de ce
(1) Les deux explications sont présentées par M. Biondi, Z. e., pp. 130-131. Le droit grec conhaissait une garantie des vices au double, dans le cas de mauvaise foi du'vendeur. V. Beauchet, Hist. du droit privé de la République athén., IV, p. 153. — Mais M. Biondi incline surtout à admettre l'explication romaine ét voit dans l'œuvre de Justinien (telle du moins qu'il se Ja repré. sente) l'effet d'une réminiscence des antiques actions au double qu'engendrait la mancipation.
(2) Le critère d’inauthenticité partielle relevé, pour laloi 3, 4, par M. Biondi, .p. 136, nous semble peu décisif. Ce texte ne nous paraît pas contenir « una divagazione priva di senso comune ». Ulpien se trouve en présence de ce fait * que les actions édiliciennes, demeurées fort longtemps pénales et extérieures à la vente, ont été progressivement rattachées à cette dernière. Il en conclut que ces actions peuvent être données de peculio contre le dominus ou le paler, si le vendeur est une personne en puissance. — En ce qui touche la loi 45, M. Biondi puise ses critères d'inauthenticité dans l'argumentation d'Eck, que nous avons réfutée par ailleurs. Il ne relève dans le texte même aucun indice d'altération.
qu'elle est la plus archaïque ; elle existait seule encore à Pépoque de Cicéron. En ce qui touche le quanli ea res eril d'Ulpien, il ne prouve en aucune façon que la condemnatto fût au simple. Rien ne s'oppose, en effet, ‘conformément à la doctrine de Lenel que nous avons adoptée nous-même, à ce que la somme qu'il représente ne fût doublée dans la condemnatio. Quant au témoignage du livre syro-romain, il ne saurait prévaloir contre celui des jurisconsulltes classiques (1). 11 saurait d'autant moins le faire qu'il n’émane pas de juristes expérimentés, el que ses larges emprunts aux coutumes orientales, particulièrement accusés en matière de rédhibition (2), réduisent singulièrement le prix’ de son inspiration vaguement et indirectement romaine (3).
Reste, à l'appui de la thèse de M. Biondi, l'argument liré de quelques textes classiques qui. nous présentent la rédhibition édilicienne comme une espèce de restitutio in integrum, de résolution de la vente impliquant la restitulion réciproque de la chose et du prix. M. Biondi en déduit que le vendeur astreint à la rédhibition devait le prix et l’accessio et ne devait pas autre chose. Mais nous
lui répondrons ceci : Tout d’abord les textes invoqués peuvent fort bien faire allusion à la clause arbitraire, laquelle,- nous l'avons vu, opérait la rédhibition proprement dite, c’est-à-dire une sorte de reslilulio, et ne point (1) Pas plus que le témoignage des Basiliqnes. XIX, 10, 40, que M. Biondi invoque p. 123. Ces témoignages laissent simplement supposer que la garantie des vices au double n'a pas survécu au droit romain classique.
(2) V. la mention bien caractéristique du diabolus parmi les cas de rédhi- : bition. 4 :
(3) CF. -Girard, Manuel6, p. 76, n.4: «L'intérêt du livre syro-romain est sérieux pour la connaissance du droit romain de la basse époque, mais il est encore plus considérable pour celle de la pénétration des usages de l'Orient hellénique dans la même période. »
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envisager la condemnatio qui venait après cette clause. D'autre part, ces textes auraient-ils la portée que M. Biondi leur attribue, qu'ils laisseraient subsister’ le témoignage décisif de Gaius dans le fragment 45. Il y
aurait, dans ce cas, une opposition entre les juriscon-
sultes classiques. Ou plutôt il y aurait peut-être là l'indice d’une évolution subie par. le droit des: édiles, du IT° au IHI° siècle, du temps des Antonins à celui des Sévères. Le caractère pénal de la Rédhibitoire se serait effacé au cours de cette période. Et c’est là l'hypothèse que nous aurons à envisager dans notre troisième partie.
Elle est tout à l'opposé de celle de M. Biondi, et elle nous paraîl à première vue beaucoup plus vraisemblable qu'elle. Nous répugnons à admettre, en effet, que la Rédhibitoire ait été réipercutoire aux origines pour devenir pénale à l'époque de Justinien. En tout cas, le fragment 45 demeure pour nous l’œuvre de Gaius et.le siège de la matière : et il tranche la question qui nous occupe, non dans le sens de M. Biondi (1), mais dans celui qu'indique Lenel et que nous avons nous-mèême adopté. À
(1) Un témoignage décisif contraire à la thèse de M. Biondi nous parait fourni par Cicéron, De 0/f., 3, 7, TI : Qui enim scire debuit de sanitale, de fuga, de furtis, praestat edielo aedilium. Heredum alia causa est. L'action édilicienne que Cicéron envisage dans ce texte (la Rédhibitoire) était intransmissible, . donc pénale, au 1* s. av. J.-C. L'interprétation différente que M. Biondi donne de ce texte (p. 140) nous semble peu admissible.
DE LA RÉDHIBITOIRE
À l’époque où elle devient accessible à notre observation, la Rédhibitoire présente les trois caractères distincts mais corrélatifs d'une action ir faclum, pénale, arbitraire. Le premier caractère de l'action résulte de son inlenlio. le deuxième de sa condemnatio au double. Quant à sa nature arbitraire, admise à peu près par tout le. monde, mais dans des sens assez divers, elle nécessite quelques explications. La clausula arbitraria de notre action diffère en effet, comme le dit Lenel, de toutes les autres clausulae connues : d’abord parce qu’elle impose des prestations aux deux parties en cause, ensuite parce que la soumission à l'arbitralus Judicis permet au défendeur de subir une condamnation réduite . mais non d'éviter la condamnation.
Est-il possible de parvenir à un plus haut degré de généralisation el de fixer la nature ,de la Rédhibitoire ? Plusieurs auteurs ont lâché de le faire, et deux grandes conceptions, dans lensemble, se sont fait jour. Nous appellerons celles-ci, brevilatis causa, les conceptions contractuelle et délictuelle. |
Selon les uns, la Rédhibitoire serait d'essence contractuelle, soit parce qu'elle dériverait d’une clause sousentendue de la vente, — et c'est là l’ancienne conception
CS
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de Windscheid (1), antérieure à son Pandeklenrecht, — soit parce qu'elle tendrait à la destruction, à la résolution de la vente : et c'est là, si nous ne nous abusons, la conception de M. Biondo Biondi {2). Selon les autres,
_notre action serait d'essence délictuelle ; elle aurait pour
objet de réprimer la mauvaise foi présumée du vendeur, la violation des prescriptions édiliciennes. Cette conception est notamment celle de MM. Girard (3) et Lenel (4). Intermédiaire entre ces deux thèses est celle qu'a présentée Hhering : la Rédhibitoire serait une action
auf das negative Vertragsinteresse, en dommage-mntérêts .
pour nullité de contrat (5).
S'il nous fallait opter entre ces conceptions diverses, c'est en faveur de la seconde que nous nous prononcerions. Elle cadre parfaitement avec le rôle social des édiles, la forme impérative de leurs prescriptions, le caractère pénal de la Rédhibitoire. Elle peut s'autoriser d'autre part des témoignages d'Ulpien sur le caractère pénal des actions édiliciennes. «
La description que nous avons donnée du mécanisme de la. Rédhibitoire nous invite toutefois à penser qu'il y aurait peut-être place pour une théorie plus large, synthétisant loutes.les conceptions. Cette deséription nous a montré que l’objet de l'action était en quelque sorte
double : d’une part, la destruction de la vente par des
(1) C'est la conception que Windscheid expose dans son ouvrage: Die Lehre der Voraussetzung.
(2) Biondo Biondi, £. e., pp. 119-120.
(3) Girard, Garantie, pp. 116-119; Manuel5, pp. 5-576. % | (4) Lenel, Edictüm ?, pp. 531-532.
(5) Ihéring, Jahrbücher, IV, 17. Voir l'étude. de la conception de Thering dans Saleilles, Obligation, n° 153, et Déclaration de volonté, pp. 44 sqq. Voir sa criti-
que dans Bechmann et Oertmann, Xauf, I, ?, p. 8, et Hanausek, Haftung des.
Verkäufers, 1, pp. 133 sqq.
procédés exactement inverses de ceux qui avaient servi -à lédifier; d'autre, part la prononciation d’une peine. La clausula arbitraria visait le premier de ces buts, la condemnalio le second. De telle façon que la Rédhibitoire nous paraît être d'essence contractuelle ou d'essence _délictuelle selon qu'on envisage la clause arbitraire ou la condamnation. Et elle peut également être considérée, ainsi que le veut [hering, comme une action en dommages-intérêts pour nullité de contrat. La poena qu'elle établit profite en effet à l'acheteur et non au trésor public.
Une réserve toutefois doit être faite. Les termes de contrat et de contractuel ne sont employés par nous qu’à titre très provisoire, par raison de commodité. Mais ils rendent mal compte de Fa réalité des choses. La vente que réglementaient les édiles, dans l’édit de mancipüs, n'avait, à notre sens, rien de contractuel. Et celle question sera étudiée dans le dernier chapitre de cette première partie.
Aussi bien, pour déterminer la vraie nature de: la -Rédhibitoire, faudrait-il s'y prendre de manière. plus réaliste et employer une méthode que M. Girard a préconisée (1). Celle-ci consiste à restituer la rédhibition édilicienne dans son état primitif, en la dégageant des additions ultérieures. Et l’on arrive de la sorte aux résultats que voici :
La Rédhibitoire primitive comportait tout d’abord la reprise matérielle de l’esclave par le vendeur, sur l’ordre etsous le contrôle de l’édile. Nous insistons sur l’épithète malérielle que suggère impérieusement l’injonetion redhibeatur. Elle comportait en second lieu la restitution du prix, troisièmement la fixation d’une peine. Et
(1) Girard, Garanlie, p. lI8. &
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c'était tout, à notre avis. Car les clauses de l’édit relatives
aux prestations accessoires constituent ces additions
ultérieures dont sus M. Girard et qu'il convient de négliger.
Ainsi reconstituée, l'antique Redhibitoria, très simple, très matérialiste, nous apparaît comme étant l'une de ces opérations de police auxquelles les édiles procédaient
quotidiennement. Un texte connu d’Apulée (1) décrit une
opération. de ce genre, d’ailleurs assez mal menée: l’édile fait détruire par ses appariteurs du poisson qui vient
d'être acheté, mais il oublie de faire restituer le prix à
l'acquéreur. S'il n'avait pas commis cet oubli, s’il avait au surplus, ainsi qu'il le faisait souvent (2), infligé au vendeur une mulla, s’il avait enfin exigé non la destrucüon mais la reprise de la chose vendue, l'édile d'Apulée aurait réalisé une véritable rédhibition.
La rédhibition édilicienne n'était done, à ses débuts, croyons-nous, AUÈbRES opération de police. Celle-ci se transforma peu à peu en un Judicium : le Judictum redhi-
bilorium. Mais les destinées de l'institution ne doivent
pas nous faire oublier ses origines, vraisemblablement fort modestes. Ë
(1) Apul., Mét., I, 24, 25.
(2) Girard, Organ. jud., I, p. 243.
CARACTÈRES, MOTIFS ET DATE DE L'ÉDIT DE MANCIPIIS VENDUNDIS
- Comment, pourquoi et quand les édiles: sont-ils intervenus en fait de ventes d'esclaves, au moyen des disposi- : tions de l’édit de mancipits que nous avons étudiées ? La réponse à cette triple ‘question est plus où moins contenue dans les déveleppements qui précèdent. Elle résulte de nos ‘constantes observations sur la nature pénale de l’édit et de la Rédhibitoire. Il convient toutefois de dégager 1c1 les éléments de notre réponse, de les préciser et de les compléter.
= Et tout d’abord, comment les édiles sont-ils intervenus ? Ils l'ont fait en se plaçant sur le terrain du droit
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pénal plus encore que sur celui du droit civil, et sur le terrain des mesures de police plus encore que sur celui du droit (1). Ils ne se sont guère souciés de donner
son plein effét à la vente, qui d’ailleurs n'était pas”
consensuelle quand se produisit leur intervention (2). Ils n’ont nullement cherché à sous-entendre des slipulations dont la nationalité des venaliciari interdisait d’ailleurs l'emploi sur le marché des esclaves. Ils ont simplement voulu assurer la « paix du marché » (3), rendre des ordonnances de police et infligér certaines peines à ceux qui y contrevenaient. :
- Aussi ne pouvons-nous souscrire à la thèse implicitement contenue dans l'ouvrage de M. Biondi (4), selon laquelle l’édit de mancipiis de même que la Rédhibitoire n'auraient pas eu, à l’époque classique, un vrai caractère pénal. La réfutation de cette thèse réside dans nos pré- _cédents développements sur la condamnation au double . de la Rédhibiloire. Remarquons à ce propos que, même si l’on adopte la doctrine d'Eck sur cette condemnato, on ne peut nier le caractère pénal de l’action et de l’édit qui la promettait. On admet simplement, en ce cas, que l'exécution de l'arbitratus permettait au défendeur d'éviter la peine.
(1) Girard, Garantie, pp. 116-117: «Il y a une hypothèse qui cadre singulièrement..…. avec les particularités de l'édit. C’est la théorie qui voit dans les diverses règles établies par les édiles en matière de vente, non pas les prescriplions de magistrats soucieux d'arriver à la meilleure interprétation des conventions privées, mais celles d'officiers de police exclusivement préoccupés de réprimer les fraudes des marchands placés sous leur surveillance. » Cf. Wlassak, Negotiorum gestio, pp. 175-176; Hanausek, Aaflung des Verkäufers, p. 24.
(2) V.'notre prochain chapitre.
(3) Cf. le chapitre XIII de l'ouvrage de M° Huvelin sur Le droit des marchés et des foires.
(4) Biondo Biondi, Actiones arbitrariae, pp. 119 sqq. }
Remarquons surtout, pour être juste, qu'il ne faut pas attacher une importance excessive aux abslractions dont nous nous sommes servi, Droit pénal, droit civil, mesures de police, ces trois notions, aujourd'hui bien distinctes, se confondaient anciennement. L'obligation primitive à Rome fut certainement à la fois civile et délictuelle (1) ; aussi bien ne serions-nous pas surpris que le droit tout entier de la vente se soit développé dans le domaine de cette obligation mixte, jusqu’à une époque relativement récente, presque jusqu’au sièele de Varron _et de Cicéron. C’est là un point sur lequel nous aurons à nous expliquer dans le prochain chapitre de ce travail.
On ferait également une application abusive de notre terminologie moderne à des matières de droit romain qui ne la comportent d'aucune façon, si l'on cherchait, comme le fait Brinz (2), à expliquer, par une idée de risque, le système de garantie de l'édit de mancipus. Assurément celte idée vient à l'esprit, en présence d’un tel système. La responsabilité du vendeur d'esclaves (de même que celle de l'aliénateur par mancipation, de même que celles du naula, du stabularius en matière de receplum) est bien ce que nous appelons de nos jours une /_ responsabilité objective { elle a pour base un fait matériel, non une faute ou une promesse; elle joue, dès que le fait existe, sans qu'aucune preuve de non-négligence permette de l'écarter. Juridiquement, le système de notre édit peut donc être rattaché à l'idée de risque. Mais une telle explication serait fausse historiquement (3). Bien loin d’avoir été fondée sur l'idée sub-
(1) Huvelin in D. S., ve Obligatio.
(2) Brinz, Pandekt., $ 327. Cf. Saleilles, Obligation, n° 213.
(3) V. sur ce point les observations très justes et très pénétrantes de M. Vernay, Servius el son école, pp. 241-263.
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tile de risque, la responsabilité objective de l'édit des esclaves est un effet du matérialisme de l’ancien droit édilicien. Ainsi les mêmes formations peuvent résulter de -causes très différentes. Elles peuvent apparaître à la fois dans des sociétés jeunes encore et dans des civilisations avancées. El ce n’est pas dans le seul domaine du droit qu'il serait possible de relever de pareilles coïncidences.
Ve /
Pourquoi les édiles sont-ils intervenus ? D'abord pour protéger l'ordre social dont ils avaient la garde, ainsi que l’a montré Ihering dans un chapitre connu de son Esprit du droit romain (1), mais peut-être aussi pour des raisons de traditionalisme historique. Nous croyons fort en effet que la juridiction exercée par les édiles sur le marché des esclaves était un débris de la juridiction infiniment plus vaste dont étaient anciennement investis les édiles plébéiens (2) : celle-ci se serait peu à peu res-
(1) Ihering, Esprit du droit romain, trad. Meulenaere, IT, pp/248 sqq.
(2) C'est l'hypothèse admise plus où moins explicitement par Hartmann,
Ordo judiciorum, passim, et par W. Soltau, Ursprüngliche Bedeutung u. Competenz der Aediles Plebis in Histor. Untersuch. A. Schaefer gewidmet, pp. 98-147. C'était auparavant celle de Hofmann, De aedilibus Romanorum. L'hypothèse de Mommsen, Droit public, IV, p. 161, selon laquelle «l'édilité de l'époque où la cité plébéienne avait une existence indépendante... est une institution absolument différente de l'édilité de la cité patricio-plébéienne unie » nous paraît peu conforme aux textes el aux vraisemblances. Il est suggestif de constater que les textes relatifs à la création des édiles curules, en 387 a. U. C., ne parlent nullement de la fondation d'une nouvelle magistra- N
treinte aux choses du marché, par suite de Patténuation du conflit du patriciat et de la plèbe. Si noué ne craignions de nous aventurer sur le terrain de la pure hypothëse, nous ürerions ici profit des conceptions fort suggestives de MM. Binder, Boni et Piganiol, concernant la nature ethnique de l'opposition patricio-plébéienne (1). Pour rester sur un terrain plus sûr, nous émettrons la conjecture que voici qui résulte, pour nous, de l'étude des textes : Il n'existait entre l'édilité curule et l’édilité plébéténne aucune démarcalion un peu nettement tracée. Les relations de Tite-Live et de Pomponius reconnaissent implicitement l'identité d'attributions de ces deux magistratures, lesquelles étaient en réalité les deux aspects d’une magistrature unique, ne différant que par
les honneurs et peut- êtré aussi par l'aptitude à publier des édits (2). ;
ture, mais simplement d'une augmentation du nombre des aediles. V. les rela- [tions de Tite-Live, VI, 42 : Pomponius, Dig, 2272; 20 Lydus, De magistr., I, 38. Sur les attributions primitives des édiles, v. l'ouvrage précité de Soltau, mais aussi: Girard, Organ. jud., 1, pp. 155-158, 218-232 ; Mol}, Ueber die rômische Aedilitäl in. àältester Zeit, in Philologus, 1888, pp. 98-106. Sur l'hypothèse, peu vraisemblable, à notre sens, qui veut voir dans l'édilité romaine une imitation de l'édilité des cités latines, v. Ohnesseit, Z..S. St, 4(1883), R. A., pp: 200-226 ; Rosenberg, Der Sitaal der allen Italiker, 1913 ; Kornemann, Alio, 1914, pp: 190-206 ; Leuze, Hermes, 1914, pp. 110-119, et la réponse de, Rosenberg à Leuze, dans la même revue, mème année, pp, 253-273.
(1) Binder, Die Plebs, 1909, pp. 171-197, 294-329 et surtout 329- 375. L'opposition patricio-plébéienne dér iverait, d'après Binder, de Fopposition des Sabins et des Latins. Cf. Piganiol, Les Origines de Rome, passim ; Oberziner, Origine della plèbe romana. Voir un bon résumé de la question des origines-de la plèbe dans G. Bloch, La plèbe romaine, in Rev. histor., 106 (1911) pp. 241-275, et 107 (911), pp. 1-42. V. aussi, pour le côté host shioue de la question, Modestov, Introduction à l'histoire romaine, 1907.
(2) L'aptitude à publier des édits apparait en effet dans les textes Comme ayant. appartenu suriout ‘aux édiles curules. Non seulement le Digeste, XXI, 1, rapporte aux seuls édiles curules les édits que nous étudions. Mais en outre Cicéron, Phil., 9,7, 17, nous parle d'un ediclum quod aediles curules de funeribus habeant. Le privilège des édités curules à cet égard peut s'expli *
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Une question plus délicate est celle de savoir pourquoi les édiles sont intervenus de la façon précise que révèle l’édit de mancipis vendundis ? Pourquoi ont-ils eu à cœur d'assurer la garantie des vices en matière de ventes d'esclaves? Pourquoi ont-ils négligé les autres
ventes, et la garantie d’éviction ? Pourquoi, pour atteindre
leur but, se sont-ils servis de la Rédhibitoire?
1. — Le premier problème — pourquoi se sont-ils préoccupés de la garantie des vices? — reçoit Souvent la solution suivante qui vient naturellement à l'esprit: Les édiles ont eu, dit-on, cette préoccupation : 1° parce que le droit civil ne l'avait pas (1); 2° parce que l'usage des
SN
stipulations dé garantie n'était guère possible sur le
marché des esclaves, par suite de la nationalité péré-
grine et du peu de foi des venaliciarü. Nous admettons volontiers la. seconde partie de la solution. Nous croyons fort que la stipulation était impraticable pour les raisons sus-indiquées, peut-être aussi par suite de l'apparition relativement Lardive des stipulations incertaines (2). Mais la première partie de la solution nous laisse plus hésitant. Est-il bien certain, en effet, que l’ancien droit romain ait ignoré la garantie des vices en matière de vente — la vente dont il s’agit étant,
quér, semble-t-il, au moyen de l'information de Gaius, Znsf., 1,6: Jus autem edicendi haben! magistralus Populi Romani. Les édiles de la plèbe n'étaient: pas, on le Rats des magistrats du peuple romain, — En ce qui touche la Jjurisdiclio inter privalos, tien ne s'oppose à ce qu'elle ait été exercée à la fois par les édiles plébéiens et les édiles curules. On peut invoquer en faveur de cette hypothèse Pomponius, Dig., I, ?, de O. Ji, ?, 34: Sex aediles in civilale jura reddebant.
(1) L'opinion selon laquelle l’ancien droit civil ignorait la garantie des vices est généralement admise, à la suité de Pernice, Labeo, III, 1, pp. 119- -120.
(2) Girard, Manuel, pp. 499-500. {
bien entendu, l'ancienne vente au comptant romaine, c'est-à-dire la mancipation? Un texte bien connu de Cicéron semble résoudre le problème (1) :
Ac de jure quidem praediorum sanctum apud nos est
. s . 7. Î . res , # . L jure eivili ut in is vendundis viria dicerentur quae nota
“essent vendilori. Nam, cum ex XII Tabulis satis esset EA praestari, quae essent lingua nuncupata, quae qui infitiatus esset, dupli poenam subiret, a jurisconsultis ètiam reticentiae poena est constitula; quicquid enim essel in praedio vitu, id statuerunt, si venditor séiret, nisi nominatim dictum esset praestari oportere.
L'interprétation littérale du texte est simple : en vertu d’une disposition des Tables, tout mensonge du mancipant, quant aux vices de la chose vendue, était puni de la peine du double; ‘en vertu du droit civil postérieur (celui de l’a. empti), le silence dolosif du vendeur luimême devint l’objet d’une répression. Mais l’on admet le plus souvent que le texte de Cicéron ne :saurait être pris à la lettre. Il ‘contiendrait des erreurs, à tout le moins des exagérations(?). Il n’était en effet, nous dit-on, que deux cas dans lesquels le mancipant encourait la peine du double: celui de l'éviction (a. aucloritalis)et celui de la tromperie sur la contenance d’un fonds de terre (a. de modo agri).'Les textes que nous avons en main n’en connaissent en effet pas d’autres. Or, le texte du De Officiis ne saurait viser la première hypothèse. C’est donc qu'il vise la seconde. Mais Cicéron, pour la décrire,
(1) Cic., De Off, 3, 16, 65.
(2) Pernice, Labeo, III, 1, p. 120: « Freilich muss man annehmen, dass Cicero ungenau berichtet, oder besser, dass er rhetorisch den Mund etwas
zu voll genommen hat. »
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s’est servi de termes trop L'OCEe qi ne doivent pas nous faire illusion.
Nous,avons laissé pressentir, qu'une telle argumentation ne nous semblait pas décisive. Notre raison de douter réside exactement en ceci : ilnous semble difficile d'admettre que l'expression vilia ea praeslari puisse se rapporterà la garantie dela contenance d’un fonds de terre. Les vilia praediorum dont il est question dans la suite du texte sont en effet des vices ou des défectuosités véritables, résultant par exemple de l'existence d’une servitude dont le vendeur s’est bien gardé de parler. Nous ne connaissons par ailleurs aucun texte qui applique l'expression viium praedit au manque de contenance {1}. Nous avons par contre un texte de Cicéron (2), üré de ses Tusculanes, qui Set le vitium une irrégularité de conformation (physique! ou-morale) d'une chose ou d'un individu. Nous sommes donc tenté de penser, à l'encontre de l'opinion généralement (3) admise, que Cicéron, dans le De Officiis, fait allusion à un véritable système de garantie des vices, qui aurait existé, dès les XII Tables, en matière de mancipation : garantie non dé plein droit à coup sûr, mais exigeant, pour s'exercer, une déclaration inexacte et peut-être aussi solennelle (4) du: “mancipant à l'acquéreur; garantie sanctionnée par une action au double, de dénomination inconhue, mais nettement distincte des actions aucloritalis et de modo agri.
(1) Paul., Senlent., Il, 17, 4, dit bien : Distracto fundo st quis de modo mentialur, Mais il ne parle pas de vilium praedii.
(2) Cic.; Tuscul:, 4, 13, 29.
(3) Mais non Ole En admise, V, par exemple Harowa. RLRSE CS IT, pp. 575-576, et Der rôm. Civilpr, zur Zeit der die ACT De VS NIGER Cuq, in D. S., vo Lex alienationis.
(4) Une uns Voir Karlowa, d. e.
Ces conclusions, nous nous en rendons compte, pourront peut-être paraître excessives. Mais nous ne voyons, à parler franc, aucun moyen de les éviter. Ou plutôt nous n’en voyons qu'un : c’est d'admettre que Cicéron, dans le passage précité du De Officüs, nous a transmis des informations radicalement inexactes (1). Or uné telle inexactitude ne saurait, à notre sens, être prouvée en aucune façon. Le fait qu'aucun autre texte connu ne
_Mentionne notre aelion au double ne peut beaucoup nous impressionner. En malière de mancipation, en effet, les lacunes de notre tradition sont telles qu'on ne saurait tirer d'argument décisif du silence de celle-ci. Qu'on songe seulement à ce fait que,si deux lignes des Sentences de Paul avaient péri comme tant d’autres, l’action de modo agri nous serait vraisemblablement inconnue-(2). : ae
Somme toute, et pour en revenir au point de départ de
celte longue digression, nous hésitons à affirmer que la
| réglementation édilicienne-de la garantie des vices, en fait de ventes d'esclaves, ait été provoquée par l'inexistence d'une garantie analogue, dans le domaine de l’ancien droit civil. Nous dirons donc simplement que,même si cette garantie civile existait, la garantie édilicienne n'en avait pas moins toute son opportunité, toule sa raison d’être. La première, si elle avait lieu, ne pouvail, semble-t-il, résulter que d’une mancipation régulière. Or cette opération était impraticable au marché des esclaves, à raison de la nationalité non romaine de ceux qui y trafiquaient. Au ‘surplus, la garantie édilicienne
(1) C’est le parti que prend Pernice dans le passage reproduit plus haut. (2) La découverte Célèbre de Lenel n'aurait pu être faite si le texte des Sentences ne nous était pas parvenu. ; à
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avait l'avantage d'exister de plem droit. La garantie civile, au contraire {si tant est qu'on doive ajouter foi au: témoignage de Cicéron), ne résultait que d’une déclaration expresse faite par FARRr ane au moment de la
mancipation. À I. — Pourquoi les édiles ont-ils originairement- négligé la garantie d'éviction etles ventes autres que celles d'esclaves ? La première ‘omission, selon toute vraisemblance, a une raison juridique, la deuxième des causes! moins précises, d'ordre à la fois économique et international. NE Fe Le fait que les édiles ne se sont point occupés (au moins dans leur premier édit) (1) de la garantie d’évie-”
tion nous surprend, quand on songe à la fréquence des évictions d'esclaves el des procès de Hberté, à Rome et dans les sociétés antiques (2). Il nous surprend d'autant plus que nous savons que la mancipation, génératrice d’auclorilas, n’étail point en usage au marché des esclaves, et que les stipulations de garantie elles-mêmes . n'y apparurent que tardivement. Le fait s'explique toutefois fort bien, par la physionomie caractéristique. qu'offrait la question d’éviction à Rome, surtout dans l’ancien droit romain. Cette question ne consistait pas à savoir si le vendeur (ou le mancipant), lors de l'opéraion de transfert, avait cédé à l'acquéreur une chose qui lui appartenait, ou lui avait transmis, sur cet objet, des droits supérieurs à ceux de toute autre personne. Elle consistait plutôt à se demander si, depuis cette opéra-
| / AL se y: =: J (1) Is s'en occuperont, on le verra, dans l'édit sur la stipulation du double. (2) Les questions d'éviction d'esclaves sont constamment agitées au cours des actions dramatiques de Plaute.
tion, l° aliénateur avait oures à l'acquéreur une suffisante assistance lors d’un procès en revendication (a. auctorilalis) (1), où encore s'il lui avait assuré une possession utile et durable (stipulation habere licere, a. empti) (2). La question étant posée sous l’une de ces deux formes, les édiles, si l’on y réfléchit, ne pouvaient s’en préoccuper. lis en étaient empêchés par le principe connu de la territorialité de leur compétence (3). Les instances en revendication se déroulaient au tribunal du préteur et non au marché \des esclaves. De même les atteintes à la « possession utile et durable » se produisaient, pour la plupart, en dehors des limites de ce marché.
Les choses changeront d'aspect quand les stipulations de garantie, concernant à la fois les vices et l'éviction, apparaîtront au marché des esclaves. La compétence des édiles leur permettra de rechercher si les ventes qui se forment sur ce marché s’accompagnent des stipulations convenables. Le fait que le vendeur n'aura pas fait les promesses voulues sera, par eux, érigé en délit: Aussi bien, même à ce moment-là, les édiles n'envisageront-ils pas la question d’éviction elle-même : ils se demanderont tout simplement si un contrat verbal a été passé.
La restriction de la réglementation édilicienne primilive aux seules ventes d'esclaves s'explique, avons-nous dit, par des. raisons d'ordre à la fois économique et international. À l’époque de Cicéron, au VITE siècle de . Rome, cette réglementation ne s'étendait pas, semble-tl,
(1) Girard, Garantie, p. 4 « L'auctor n'est ni celui qui transfère la propriété, ni celui qui est tenu à garantie; c'est... celui qui assiste l'acquéreur dans le procès en revendication intenté contre lui.»
(2) Girard, Manuelf, ppe568-573. ;
(3) Mommsen, Droit public, IV, p. 195.
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aux ventes de jumenta (1). C’est'que le commerce en gros des chevaux el en général dés bêtes de trait et de somme paraît n'avoir eu, à Rome, qu'un développement tardif et du reste assez limité (2). Un indice philologique est à cet égard suggestif. La langue romaine classique n'a pas un seul terme pour désigner le marchand de chevaux, alors qu'elle en possède plusieurs pour désigner le marchand d'esclaves. Elle à une le mot pecuarias qui signiie « éleveur de bétail ». Les Romains de l'époque républicaine se a donc les jumenta dont ils avaient besoin chez les éleveurs d'ftalie, grands propriétaires fonciers qui n'inspiraient nulle défiance [3. Avec eux, on pouvait d’ailleurs user de mancipations et de stipulations. Et les. textes de Varron nous apprennent qu'on recourait fréquemment avec eux à ces deux opérations juridiques (4):
Le trafic des esclaves, au contraire, prit de bonne heure, à Rome, un grand nn I y fut pendant longtemps la principale forme du commerce intérnational. ‘Les venaliciarii étaient pour la plupart d' origine étrangère et même souvent incertaine. Les Romains : répugnaient, semble-t-il, à faire ouvertement le commerce des esclaves, mais ne se gènaient pas pour le* commanditer à l’occasion. On conçoit donc que l'attention des édiles ait été attirée par les ventes d'° eselaves, et par elles exclusivement.
IT. — Pour quel motif énfin les édiles sont-ils inter-
venus au moyen de la Rédhibitoire et non pas d'une
1) Cic., De Of, 3; 16, 65.
2j Vi fe art. A et equus au DS.
irard, Garantie, p. 119.
arro, Der. r., II, 10.
SE
autre façon ? À celte question, nous répondrons ceci : Tout d’abord les édiles ne pouvaient, dans les origines, employer l’action quantiminoris: car cette action, simple succédané de l’action ex stipulalu de la stipulation des _édiles (1), ne pouvait se constituer avant l'apparition de ee contrat verbal. D'autre part, les édiles ne pouvaient appliquer iei leur droit bien connu d'infliger des amendes : car ils n'auraient ainsi nullement réparé le préjudice subi par l'acheteur. Leur choix devait naturellement s'orienter du côté de la Rédhibiloire. Cette action de mécanisme très simple, si on la restitue dans son état primilif, n'était probablement, dans les origines, qu'un moyen de police ordinaire. Sous la forme plus raffinée qu'elle affecte dans le Digeste, elle appartenait, en quelque sorte, au droit commun méditerranéen. Athènes possédait une ôlen àvaywyñs (2) qui n’était pas sans analogie avec elle. 11 serait toutefois hasardeux d'affirmer,
avec Ferrini (3), que l'âne dérive de l'autre (4). 1] serait plus aventureux encore de les rattacher l’une ét l’autre
(1) C'est là du moins une hypothèse dont on tentera plus tard de démontrer l'exactitude. | |
(2)-V. sur ellé E. Caillemer, in D. S., v° Anagogès diké ; Meier u. Schômann, Das aftische Civilprocess, n° 52% ;: Beauchet, His!. du droit privé dé la ee “athén., Nv, pp. 130 sq.
(3) Ferrini, Sull ‘origine del contrailo di vendita in Ft in Memorie della R. Accademia di Modena, IX. Une différence essentielle oppose la Rédhibitoire à la txn &vxywyñs : cette dernière ‘action est au simple ou au double selon que le vendeur est de bonne ou de mauvaise foi. Voir Beauchet, /. €., p. 151. F
(4) La possibilité d'une-origine grecque de lEdit des édiles a été admise non seulement par Ferrini, mais encore par Hitzig, Z: S. SE, 18 (1897), R::A, PP. 186 187. Sur l'astynomie et l'agoranomie helléniques, qui auraient servi, selon certains, de modèle à l'édilité romaine, v. Lipsius, Das allische Recht, 1905, 1, pp. 88-100 ; ‘Haederli, Die hellenischen Astynomen und Agoranomen, in Jahrb. f. class, Philol., suppl. XV (1887), pp. # sqq. Le fait que les astynomes
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à l'antique Rédhibitoire du $ 278 du Code de Hammurabi. et na.
IT
Reste à nous demander quand les édiles sont intervenus au moyen des dispositions contenues dans l'édit des esclaves. Ces dispositions étant d’âges fort divers, ainsi qu'on le sait déjà, la question que l'on vient de poser en ‘implique en réalité plusieurs. Voici les éléments qui permettent d'y répondre de façon plus ou moins approximative. |
livre du De Officiüis, souvent utilisé par nous. Ce livre
permet au moins de supposer que vers lan 710 ab U. C. la prescription édihicienne sur le dol, peut-être aussi celle sur les pactes, n'avait pas été établies {1). Il permet d'affirmer beaucoup plus nettement que l’édit dé jumenlis vendundis n'avait pas encore été publié. Il atteste en tout cas de la manière la plus formelle l'existence, en lan 710, de la disposition fondamentale de l’édit de et les agoranomes n'ont jamais exercé de jüuridiction véritable constitue, à nos yeux, Un argument défavorable à la théorie des origines grecques de l'édilité. La Ôtxn avxywys n ‘était nullement accordée par les agoranomes, (1) Cicéron énumère dans ce livre les hypothèses dans lesquelles fraus
omnis exeludttur. I eût certainement mentionné, en conséquence, la disposition édilicienne sur le dol, si celle-ci avait déjà existé.
LE
mancipiis vendundis (1). Un texte de Varron, écrit vers la même époque, nous prouve enfin que la stipulation des édiles n'était pas alors connue, au moins comme süpulation honoraire (2). : S
Ainsi donc, en 710/44, la disposition essentielle de notre édit existait sûrement {3}. Le témoignage de Cicéron est d'ailleurs confirmé sur ce point par une information d'Aulu-Gelle nous rapportant une opinion de Servius qui naquit au VII siècle de Rome et mourut au VII, peu de temps avant Cicéron. Il s’agit du passage déjà cité des Nuits Attiques (4) dont il faut rapprocher un fragment d'Alfenus Varus au Digeste (5). Ces textes établissent l'existence de notre édit — au moins sous sa forme archaïque — à l'époque de Servius.
Ces indices divers se rapportent au VIII siècle ou tout au plus à la fin du VII. En est-il qui se réfèrent à une époque antérieure et qui attestent l'existence ou
l'inexistence de lédit des esclaves à l'époque dont il
s’agit ? On a cru en trouver dans un texte d'Ulpien sur Caton, dans divers passages de Plaute, dans certaines : particularités, enfin, de la procédure romaine et de l’his-
toire de celle-ci.
I. — Le texte sur Caton forme, à notre litre, au
(1).Le texte déjà cité et étudié de Cicéron, De 0/f., 3, 16, 65, se rapporte, à notre sens, à l’édil de mancipiis, non à l’édit imposant au vendeur la stipulation du double, que l’on étudiera dans la ?° partie. Il fonde en effét la responsabilité du vendeur sur,la simple réticence du vice: Qui enim scire debuit
praestal edicto ae (2) Varro, De r. r., II, 10,5. Sur la combinaison de ce texte avec celui de
Cicéron v. le chap: + Lx ot 2* partie et Huvelin, Furtum, 1, p. 440:
(3) La date du De Officiis (710-711 ab U. C.) peut être établie au moyen de la correspondance de Cicéron: Epist. ad'Alt:, 15,3, 6; 16, 14, 4.
(4)*Gell., Moct.: Att., V2, 1,2, 12:
(5) Alfenus Varus, Dig., XLIV, 1, de except., 14
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Digeste, le fragment 10 $ 1. Il appartient au commentaire qu ’Ulpien nous donne des mots morbi vitiaque de l’édit : Calonem quoque sèribere lego, nous dit Ulpien dans ce texte, cui de manu aut de pede praecisus sit eum morbosum esse. Il ajoute au S2 : Sed si quis plures digilos habeat si nihil impèditur numero eorum, non est in causa redhibitionis. L'opinion dé Caton, si élle se _rapporlait à l’édit, attesterait l’existence de ce dernier au Vl° siècle de Romé. Mais, comme le dit fort bien Bechmann (1), rien ne prouve qu'elle s'y rapporte. Elle peut avoir été provoquée par l'interprétation de ces promesses de garantie, de ces formulae manilianae auxquelles Caton fait souvent allusion dans son traité sur l'agriculture (2). En vain, pour contester cette possibilité, Haymann invoque-t-1l les mots est in causa redhibitionis du $ 2 de la loi (3). Il est trop évident que dans ce $ 2 Ulpien parle pour son propre compte : aussi le système de Haymann ne saurait-il nous persuader. |
IT. — Les passages de Plaute dans lesquels on a cru pouvoir relever des traces de l'existence de notre édit : au VI° siècle de Rome sont au nombre de cinq. Conformément à la méthode rigoureusement analytique, qui. prévaut à bon droit aujourd'hui (4) dans l'interprétation
{1} Bechmann, Kauf, 1, pp. 398-399.
(2) Huvelin, Furlum, 1, pp. 246 sqq.
(3) Haymann, Hafluny des Verkäufers, 4, p. 23, n. 5.
(4) Les derniers travaux sur la méthode applicable aux textes de Plaute, en ce qui concerne le droit, sont l'art. de M. Partsch, Hermes, 1910, pp: 595- 614 et le chap. IV du T. 1 du Furlum de M. Huvelin (v. surtout p. 135, n. 1). ‘ Ils ne dispensent pas de consulter l'ouvrage fondamental de C vsta, Zl diritto privalo romano nelle comedie di Plauto, non plus que les art. de Demelius, ZT N\NR: GG ASOR I pp.4851 sqq., Bekker, 7. S.-S£, 1892, ‘R.-A., pp. 53 sqq., et Girard, N.R. H., 1893, pp. 789 sqq. La conclusion de ces travaux est qu'on ne
juridique des textes de Plaute, nous allons examiner nos passages l’un après l'autre, en dehors de tout préjugé: sur le caractère grec ou latin de leur contenu (1) :
1° Miles gloriosus, II, 1, v. 132134 (2). Il nous paraît évident que ce texte n’intérèsse pas notre édit. Non seulement il ne parle que d’un drôit de taxer et de saisir les marchandises (3); mais encore il suit de tout à fait près le texte de l'original hellénique (4). Son caractère gree résulte d’ailleurs : a) du mot agoranomus qu'il emploie; b) du droit de fixer les prix qu'il mentionne {ce droit appartenait aux agoranomes, mais non aux édiles romains) (5); c) de son élégance littéraire et de son atticisme ; d) enfin de l'idée philosophique élevée qui s'y. développe (celle d’une justice providentielle, propice aux
saurait user, en l'espèce, d'aucune présomption générale et qu'il faut examiner isolément chaque cas particulier. A consulter aussi les Plautinische Forschungen de F: Leo, duquel par ailleurs nous utilisons exclusivement ici l'excellente édition. ; (1) Les textes de Plaute sur le droit des édiles ont été étudiés par M. Girard, Organ. jud., I, pp. 220, n. ? et 221, n.1. (2) Ed. Leo, vv. 725-730 :
. O lepidum caput. Ita me di deaeque ament, aequom fuit deos paravisse, uno exemplo ne omnes vilam viverent; sicut merci pretium statuil qui. est probus agoranomus : quae probast mers, prelium ei statuit, pro virlule uf veneat, quae improbast, pro mercis vilio dominum prelio pauperat, ilidem divos dispertisse vilam humanam aequom fuit.
(3) Girard, Orgar. jud., I, p. 221, n. 1.
(4) Leo a établi dans les Plautinische Forschungen que le texte précité du Miles gloriosus appartient à une partie de la pièce qui est une réplique très fidèle de l'un des deux originaux helléniques que Plaute a utilisés.
(5) Mommsen a établi, Droif public, IV, p. 198, que les édiles « n'avaient entre les mains d'autre moyen de combattre là cherté que la prononciation de mullae contre les accapareurs de grains et ceux dont disposaient tous les particuliers influents, à savoir de tirer adroitement parti des circonstances
et en tout cas d'intervenir au moyen de leur propre crédit». à
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bons et dure aux méchants), qui paraît mal s'harmoniser avec les conceptions des Romains du VI° siècle (1).
2° Rudens, Il, 3, v. 42-43 (2,. L'allusion que ces vers contiennent, paraît bien viser Rome et non pas Athènes. Elle prouve que les édiles avaient, dès le VIe siècle, le droit de détruire les marchandises de mauvaise qualité. Il n’en résulte pas que notre édit existât à pareille époque (3). Mais il en résulte que dès alors les édiles procédaient à ces opérations de police à la famille desquelles, à notre sens, la Rédhibitoire primitive appartenait.
. 3° et 4 Mostellaria, I, 2, v. 109-113 (4) et Mercator 11,3, v. 85 (5). Ces textes doivent être rapprochés. Car ils contiennent l'un et l'autre le verbe redhibere auquel ils n'associent d'ailleurs aucune mention concernant les édiles. Aussi ne saurait-on les utiliser en vue de la reconstitution du droit édilicien et de la datation de l’édit. Mais ils nous fournissent, à la vérité, une information philologique importante : ils nous prouvent qu'à l’époque de Plaute, le mot redhibere existait, mais que son sens’
(1) Cette idée de justice distributive est, comme on sait, aristotélicienne. Rien d'étonnant à ce ee se manifeste dans les œuvres de la comédie moyenne.
(2) Ed. Leo, vv..372-373 :
Novi, Neptunus ila solet, quamvwis fastidiosus aedilis est: Si quae improbae sunt merces, iactak omnis.
(3) Girard, Organ. jud., 1, p. 21, n. JL.
(4) Ed. Leo, vv. 796-800 :
Maestus est se hasce aedis vendidisse.
— Quid lantem? — Oral ut suadeam Philolacheti, ul istas remiltal sibi. — Haud opinor. .
Sibi quisque ruri melit. Si malae emptae forent, nobis istas redhibere haud liceret.
(5) Ed. Leo, v. 419: ,
Dixit se redhibere si non placeat….. à
- n'était pas fixé. Tantôt il signifiait reprendre (la chose vendue), tantôt obliger le vendeur # la reprendre, procéder à la rédhibition, au sens définitif de ce mot. Ce renseignement a du prix (1). 1] nous apprend que les idées de rédhibition ct d'obligation, étroitement soudées l’une à l’autre, à l’époque classique, conservaient leur indépendance réciproque au VI siècle ab U. C. 5° Caplivi, IV, 2, 31,32 (2). Ce texte atteste tout au plus, chez les édiles du temps de Plaute, l'existence du droit d'émettre des injonctions verbales concernant les choses du marché. Il ne prouve en aucune façon que les édiles publiassent alors un édit. Le mot edictio qu'emploie notre texte n’est pas; en effet, synonyme du mot edictum (3). Remarquons d’ailleurs que l’objet de ces edictiones différait grandement de celui des prescriptions _de l’édit des esclaves (4). $ En définitive, il semble que les textes de Plaute nous apprennent exactement ceci: Les édiles du VI° siècle présidaient aux choses du marché. Il procédaient constamment à des opérations de police, ainsi qu'à des edictiones, c'est-à-dire à des Injonctions verbales. Ils saisissaient et détruisaient des marchandises de qualité défectueuse. Enfin, le fait de redhibere faisait partie des représentations concrètes, familières aux Romains du V[° sièele. Mais ses caractéristiques n'étaient pas nettement fixées.
(1) Le premier sens est celui du Mercator, le deuxième celui de la Mostellaria.. : g (2) Ed. Leo, vv. 811-812 :
Ù -Basilicas edictiones alque imperiosas habel : Satur homost, habet profecto in ventre confidentiam.
(3) 1 y a entre ediclio et edictum une différence analogue à celle qui existe entre dictio et dictum. L'edictio est essentiellement une injonction verbale. (4) Givard, Organ. jud., I, p. 221, n. 1.
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Et surtout nous ne savons pas si l’accomplissement de ce fait était déjà, parfois, prescrit par les édiles.
On le voit : en dépit des allégations de certains, les
comédies de Plaute ne nous disent pas que l’éditde mancipiis aitexisléau VI* siècle. Les indications qu’elles nous fournissent sont toutefois moins négligeables qe ‘on ne pourrait le supposer. C'est beaucoup de savoir : 1° que les édiles ‘du temps de Plaute s’occupaient. du marché de Rome, pratiquaient des saisies, émettaient des edictiones : 2 de savoir que l'acte de Fedhibere n'était point
élranger aux Romains du VI* siècle. Il est seulement fâcheux que ces comédies ne rattachent pas l’un à
l’autre ces deux ordres d'informations, qu'elles ne nous disent pas que l’ordre de redhibere ait figuré dans ces edictiones qu'émettaient souvent les édiles. Ces lacunes nous empêchent seules d'admettre que l'édit de manctipus, sous une forme ou sous une autre, ait existé au WI£ siècle de Rome.
En
IV. — Est-il possible, enfin, de relever, dans le système et dans l’histoire de la procédure romaine, des indices tels que ceux que nous recherchons? On peut, semble-t-1], en relever deux. Leurs significations respec-
tives, d'apparence contradictoires, présentent une harmo-
nie certaine, quand on s'efforce de les préciser. Le premier de ces indices réside dans la juridiction
civile que les édiles ont cerlainement exercée au temps
des Actions de la Loi (1). I semble résultér de ce fait
(1) Sur l'existence de cette juridiclion civile édilicienne, au-temps des Actions de la Loi, v. la démonstration de M. Girard, Organ. jud., 1, pp. 218-232, qui nous parait péremptoire el à laquelle par conséquent nous renvoyons. M. Girard a établi que celle juridiction civile a certainement existé mais
‘qu'il est à peu près impossible d'en préciser le contenu: V. aussi Zumpt,
Criminalrecht, L, pp. ?83 sqq., et Hartmann, Ofdo judiciorum, I, pp. 82-94.
que notre édit aurait existé dès avant l'apparition des formules. Pourtant, à y regarder de près, la présomption est beaucoup moins forte qu'on rie pourrait le croire de prime abord. L'ancienne juridiction édilicienne, dans la mesure où les textés nous la font connaître, s’exerçait entre citoyens et par voie de legis actio(1). Elle était nécessairement, comme telle, étrangère aux différends qui naissaient au marché des esclaves. Rien n'empêche toutefois de supposer que cette juridiction civile, sous forme de legis actio, la seule dont les textes nous parlent, se doublât d'une juridiction commerciale s'appliquant . même aux pérégrins et s'exerçant d'une aûtre façon. Mais ce n’est là qu'une conjecture : et celle-ci est rendue peu vraisemblable par une remarque de M. Girard : _- l'existence des actions édiliciennes de l’époque classique « implique à peu près forcément, nous dit-il, l'absence d'anciennes actions civiles tendant au même but, attendu queé,s’il y avait eu anciennement des actiéns de ce genre, les actions nouvelles auraient bien pu à la rigueur se développer à côté d'elles, mais les actions anciennes n'auraient pu guère être éliminées entièrement, sans laisser de traces » (2). ; à Le deuxième indice d'ordre général est un indice
d'inexistence du jadicium redhibitorium — conçu tout au moins comme tel — au temps des Actions -de la Loi.
(1) C'est ce qui résulte du texte bien connu des Ménechmes, commenté par M. Girard, Organ. jud., I, p. 2%, n. 1 et? (Plaut., Men., IV, 2, 22-27 = éd. Leo, vv. 590-595). Quelle que soit l'interprétation qu'on donne de ce texte, # on doit admettre qu'il nous prouvé qu'une legis aclio sacramenti pouvait s'exercer devant les édiles au VI° s. de Rome. La mention du praes qui S'y - trouve faite impose cette solution. Voir s. ce texte : Huschke, Mullau. Sacramentum, p. 226. Karlowa, Legis Actionen, pp. 52-53 et R. R. G., IT, p.49; Costa,
Diritto privato romano, pp. 433-434; Bekker, Aclionen, pp. 249-250.
(2) Girard, Organ. jud., E,,p.230:°
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Nous soulignons à dessein cette formule dont on verra plus loin la portée. L'indice en question réside dans ce fait que les actions 2 factum n'ont pu, semble-t-il, exister avant la loi Aebutia de 605-628 de Rome (1). Le judicium redhibiltorium étant une action in faclum n'a done pu, comme tel, exister avant cette date. Pour admet-
tre qu'il en ait été autrement, il faudrait se rallier à la conjecture d'Huschke, selon laquelle la procédure par formules, avec les formations qu'elle implique, aurait
été, dès avant la législation ébutienne, applicable aux procès où REDRAIEnE des pérégrins. Mais ce n’est là, - comme on l'a dit, qu’une conjecture ingénieuse (2).
Que résulte-t-l de cet examen ? Que le judicium redhibilorium n’est vraisemblablement pas antérieur à l’introduetion des formules. Mais c ‘est ici le lieu de reprendre
l'expression que l’on soulignait tout à l'heure : le yudi-
cium redhibiloriam, disions-nous, n’a pu, au temps des Actions de la Loi, exister comme tel. Mais il a pu fort bien exister sous une autre forme, sous la forme de
cette opération de policé que nous avons essayé de re-
constituer dans le chapitre précédent. Sur ce terrain, nul obstacle ne s'oppose à ce que l’on fasse remonter la rédhibition édilicienne aux âges les plus lointains. Les textes de Plautene s’y opposent pas. Bien au contraire ils montrent que les édiles du VI® sièele procédaient cou-
ramment à des opérations de police analogues à celle
dont nous conjecturons l'existence. Des nécessités éco-
(1) Imexistence des actions in factum au temps des Actions de la Loi: Gaius, Zns1., 4,11; cf. Girard, Manuel 6, p.533, n. 4. — Date de la loi Aebutia: Girard,, Mélanges, 1, pp. 65-174.
(2) Sur le . d'Huschke et les critiques qu’il a encourues v. Girard, Organ: jud., 1, pp. 216, n. ?, et Manuel6, p. 1010, n. 3. Ce système n'est pas
contredit par les textes mais n’est pas soutenu par eux. Et c'est ce qui lui confère un caractère conjectural.
nomiques, preésque inéluctables, qui. sont de tous les . temps et de tous les pays, durent agir sur l'activité des édiles, dès le jour de leur création ‘elles durent les inviter à intervenir, dans les ventes d'esclaves, de la manière assez primilive que nous nous sommes efforcé de décrire. Nous conclurons donc comme suit : les premiers indices formels d'existence de l'édit de mancipiis vendundis se situent vers la fin du VIT siècle ou vers les débuts du VIII. Le plus net d'entre eux est à peu près de l'année 710. Mais tout nous porte à croire que cet édit est plus ancien, et que, sous sa forme archaïque que nous connaissons, et peut-être sous des formes plus archaïques encore que nous ne connaissons pas, il apparut en des temps reculés de l’histoire du droit de Rome.
L'ÉDIT DE MANCIPIIS VENDUNDIS ET L'ANCIENNE VENTE ROMAINE
Le système de garantie. des vices, tel que l'établit l’édit des esclaves, a pour trait essentiel d'être extérieur à la vente. C'est ce qui le rapproche de l’action auctorilatis et de l’ancien système de garantie d'éviction. À propos de l’un comme de l’autre on peut dire avec M. Girard que « la vente est une chose et que la garantie en est une autre » (1). Ilsemble donc qu'en étudiant ce sys-. tème de garantie des vices on puisse faire abstraction de la vente et qu'on doive même la négliger.
Néanmoins, les formations juridiques d'une même époque sont toujours solidaires les unes des autres et s’impliquent mutuellement. La garantie des vices, même autonome, doit être en fonction de la vente dont pourtant elle se distingue. C’est ce qui nous amène à nous poser la question suivante : le mode particulier de garantie des vices, tel que nous l'avons étudié dans l’édit des es-
(1) Girard, Garantie, p. 101.
claves, ne nous renseignerait-il pas sur les formes de la vente romaine, au moins en ce qui (eo l’époque où cet édit fut élaboré,
ILest d’abord une impression d'ensemble qui se dégage de notre édit. La vente dont cet édit suppose l'exis- _tence et qui provoqua ‘sa réglementation parait être une vente réaliste, fort éloignée de notre vente moderne, opération tout intellectuelle qui Se forme par consentement. Cette impression résulte des faits que voici: tout d'abord la vente à crédit est ignorée de l'édit des esclaves (1). En second lieu, cet édit envisage l'hypothèse où la vente se forme en la triple présence des deux partiés et de lesclave vendu. Enfin et surtout le verbe redhibere et l'injonction redhibealur (bien différents de l'expression iremplum facere de l'édit sur les jumenta) évoquent irrésistiblement une représentation matérielle : celle d’une prestation de l’esclave, peut-être corrélative d’une prestation antérieure et semblable, ainsi qu’on le verra bientôt. L’impression de matérialisme qui naît de ces observations amène l'esprit à penser qu'au temps sans doute ancien où parut l’édit des esclaves, la vente: romaine présentait probablement un matérialisme non moins accusé. Mais ce n’est là qu’une supposition dont il reste à fournir la preuve. Aussi bien les ventes de nos
“()- La vente à crédit n'apparaîtra que dans la formule d'action rédhibitoire ‘commentée par Gaius, loi 45, À. 4. Or cette formule appartient évidemment au droit Étheten développé. $
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marchés, réalistes et pittoresques, n'en sont-elles pas moins théoriquement conformes au type consensuel de vente quiest celui du Code civil. -
Mais cette supposition se trouve en partie. confirmée par certaines considérations de portée surtout négative. Et voici ce qu'on veut dire par là : les dispositions de notre édit sont en quelque sorte exclusives de certaines formes de vente; non qu’elles soient incompatibles avec elles, mais parce qu’elles n’auraient-pas eu de suffisantes raisons d'être, si ces formes avaient existé au jour de leur création. Ainsi les prescriptions sur le dol et celles sur les dicta paraissent indiquer qu'au moment où élles parurent, la vente n'élait pas encore soumise aux règles de la bonne foi. La réglementation édilicienne aurait été superflue, si l'acheteur avait pu, dès alors, au moyen de l’action de la vente, se plaindre du dol du vendeur ou faire valoir les pactes adjoints (1).
La disposition sur les dicta promissa indique autre chose aussi. Elle ne prouve sans doute pas que la stipulation n'existait pès encore au moment de sa création. Elle laisse du moins supposer que cette opération n’était pas alors praticable au marché des esclaves, et plus généralement dans les rapports juridiques des Romains et des pérégrins (2). Elle permet de conjecturer par cela même qu'une vente-slipulations ne pouvait alors exister
à Rome. Et, en effet, l'usage des stipulations dans le
(1) C'est Servius Sulpicius qui admit le premier, semble-t-il, l'incorporation des pactes ad augendam dans le contrat de vente. V. Girard, Manuel6, p. 610, n: 3 et Dig., XIX, 1, de A.E. V., 13, 30. Cf. Vernay, Servius ef son école, pp. 80 sqq. M. Vernay met bien en relief l'importance donnée par l'école servienne au principe de l'autonomie de la volonté. ;
(2) Sans quoi il eût élé très simple de laisser aux acheteurs le soin de ge garantir eux-mêmes par voie de stipulation. La disposition sur les pactes n'eùt pas été nécessaire, è
domaine de la vente paraît avoir été provoqué, de façon tout au moins partielle, par le désir.de créer une opération très souple, utilisable par tout le monde, même par les pérégrins (1). Ce désir n'aurait pu être exaucé à l’aide d'une stipulation de droit étroit, encore-rigoureument romaine.
Enfin, la disposition fondamentale de l'édit de mancipüs nous autorise à penser que la vente romaine (2),. quelque forme qu'elle revêlit au jour où cet édit fut publié, n'engendrait point encore la garantie des vices. Cette suppositioh est d’ailleurs conlirmée par le texte <ônnu du De Offictis.
En définitive, ces divers arguments d'exclusion permettent de vérifier, partiellement au moins, l'hypothèse émise au début de ces développements. Ils. rendent improbable l'existence d'une vente intellectuelle et abstraite, — vente par slipulations, ou vente de bonne foi PARA ATanE garantie, excluant tout dol, s’incorporant les pactes, — à l’époque où lédit de mancipits prit la forme que nous lui connaissons.
IT
Ces résultats, obtenus par voie d'exclusion, ne pourraient-ils être complétés par des indications positives tirées des règles mêmes de l’ancien droit édilicien ? Ne
(1) Girard, Manuel, p.560.
(2) 1 s’agit de La vente proprement dite et non de la mancipation. Pour celle-ci nous avons admis, dans notre chapitre précédent, qu'elle était sans’ doute régie par des règles fort différentes,
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pourrait-on notamment appliquer à la rédhibition le
principe de symétrie (1) des anciens actes juridiques ? La tentative, que-nous sachions, n’a jamais été faite.
Elle est peut-être un peu téméraire. Certaines considé-
rations et certains textes nous invitent cependant à ne la.
pas négliger. | Le mot redhibilio, on le ue n'est pas un mot simple.
‘Le verbe red-hibere, dont il dérive, s'oppose tout naturellement à habere, de même que remancipare s'oppose à mancipare, par exemple (2). Mais qu'exprime le mot:
LU
(1) Sur la loi de corrèéspondance ou de symétrie dans la formation eÉ la
destruction des actes juridiques v. Jhering, Esprit du droit romain, IH,
PP. 318-320: Girard, Manuel 6, p. 697 n. 1, et Leist, Ueber.die Wechselbeziehung
zwischen dem Rechisbegrändungs-und Réchisaufhebungsakt. La loi ‘avait été ‘dégagée par les jurisconsultes romains. V. p.ex., Ulp., Dig., L, 17, de R. J., 35: Nihil lam nalurale est quam eo genere quidque dissolvére, quo colligatum est. Cf. aussi Gaius, Dig., eod. tif., 100 : Omnia quae jure contrahuntur, contrario jure pereunt, et Pomponius, Dig., XLVI, 3, de solut., 80: Prout quidque contractum est, ita et solui debet: ut eum re contraxerimus, re solui debet:
. veluti cum muluum dedimus, ul retro pecuniae tantundem solvi debeat. Ce texte
est le plus important pour la démonstration que nous tentons de donner. Les principales applications de la loi se manifestent: 1° dans la théorie des aôtes per aes et libram ; ® dans celle de la révocation des legs (ademplio legati) ; 3° surtout dans le domaine des obligations. — Pour comprendre la signification de la loi, il faut en envisager les applications d'ordre religieux, telles qu'elles nous sont réyélées par ex. par Servius, ad. Aen., IV, 212, à
propos de la fondation et de la destruction légale des villes: Nam ideo ad ;
exaugurandas el diruendas civitates aratrum adhibilum, ut eodem RITU quo condila subvertatur. I semble résulter de ce texte que les origines du principe sont de nature réligieuse. Mais le principe de symétrie est aussi l’expression de dispositions psychologiques qui apparaissent à {oute époque. Aussi se manifeste-t-il çà et 1à, dans nos sociétés modernes, sous des formes inattendues. V. p. ex.: 1° l'art. 294 ancien de notre C. civ. et la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil: 2 le fait que le traité de 1919 a été Signé à Versailles, dans la Galerie des Glaces, afin de neutraliser, en quelque facon, l'acte de 1871. |
(2) Cf. Bréal et Bailly, Dict. étymol. lat., v° re: « Le sens primitif de re ou red paraît avoir été en arrière... Il a servi à marquer qne l'action se fait en sens contraire ou se défait (reécludo, resigno, relego, reuelo, renuo, renun-
L'ÉDIT ET LA VENTE ROMAINE 137 habere, sinon la situation de fait qu ‘acquiert l'acheteur par l'effet de la vente? situation que l’on consolidera plus tard, en prévision d'une évielion possible, par la süpulation habere licere ? situation de fait dont l’acheteur pourra réclamer le bénéfice au moyen de l'action empli de la vente consentuelle (1) ? Si l’habere est cette Situation de fait, l'habitio (2) ne serait-elle pas l'acte qui la procure? Et de même que la description d’une remancipatio nous éclairerait indirectement sur la forme et la nature de la mancipalio proprement dite, ne se pourrait- 1l pas que la redhibilio nous renseïgnât sur une habitio symétrique qui serait la vente elle-même, la vente du marché des esclaves, celle que connaissaient les édiles puisqu'ils avaient à la surveiller ? À
Or il existe au moins deux textes qui mettent bien en lumière le mécanisme essentiel de la r'edhibitio et qui, par cela même, nous révèlent peut-être aussi le mécanisme d'une ancienne vente romaine.
Le premier de ces textes a trait à la rédhibition judiciaire. C'est le plus représentatif d'une série de textes tous relatifs à une même particularité de, l’action rédhi-
lio ». Même sens indiqué par P. Regnaud, Diet. étÿinol. du lat, eodem v°: «en arrière, en revenant sur ce qui a été fait, en le supprimant».
(1) Nous faisons allusion à ce fait essentiel et bien connu que le vendeur,
à Rome, n'est pas tenu de transférer la propriété de la chose vendue, mais ne doit que la possessio, l'habere. V. le texte d'Africain, qui cadre parfaitement avec nos propres conceptions: Dig., XIX, 1, de A. E. V., 30, 1: (Julianus putavil) vendilorem haclenus leneri, ul rem emptori HABERE liceal, non eliam ut ejus facia® Cf. Ulp., Dig., XLV, 1, de V. 0., 38,9: Habere dupliciter _ accipitur : nanr el eum habere dicimus, qui rei dominus est, el eum, qui dominus. quidem non est, sed lenet. Sur la signification du terme dans les promesses de garantie, V. Girard, Garantie, pp. 63-64. : (2) Nous utilisons; pour la clarté de l'exposition, le mot habilio, lequel est étranger à la langue juridique, et paraïl être par ailleurs un 4m: il ne figure guère que dans Gell., Noct. At, 1, 4, 7. Si le mot est peu employé, la chose n'en existe pas moins : et c'est en droit le verbe habere qui la désigne.
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bitoire, à ce que nous avons appelé sa réalité (1). Il nous
indique très clairement que le demandeur à Flaction rédhibitoire ne pourra, s'il triomphe, obtenir les satis-
factions auxquelles il aura droit, qu'à condilion de resli-
tuer d’abord la chose vicieuse. Par la remise de l’esclave
et par cette remise seule, il acquerra la faculté de réclamer le double du prix. | |
L'autre texte esl isolé, mais plus significatif encore. C'est le fragment d’'Ulpien déjà étudié, concernant la rédhibjtion volontaire et l’action in faclum que les édiles
donnent dans ce cas à l'acheteur. pour lui permettre de
répéter le:prix (2). Ici, qu'on le remarque bien, il s’agit beaucoup moins d'une rédhibition que d’une nouvelle vente. Et pourtant, ici encore, les édiles font intervenir leur principe de réalité. Les parties se sont mises d’accord sur la rédhibition elle-même. Mais cel accord ne suffit pas pour que l'acheteur puisse exercer la reprise
du prix. Il faut, au surplus, qu'il restitue la chose
vicieuse : alors seulement la protection des édiles, sous la forme d’une action in factum, lui sera accordée.
(1) Ulp., Dig., XXI, 1, de aed. ed., 25, 10: Ordine fecerunt aediles, uf ante vendilori emplor ea omnia quae supra scripla sunt praeslel, sic deinde pretium consequalur. Ulp., Dig., eod. tit, 29 pr.: Illud sciendum est, si emptor venditori
haec' non praeslal, quae desiderantur in hac actione, non posse ei venditorem
condemnari, Un troisième texte que nous citerons et commenterons plus tard
est celui de Gaius, Dig., eod. tit., 26: Ce texte, apportant des atténuations-
à la rigueur du principe de réalité, implique par cela même ÉRASIenES de ce principe.
(2) Ulp:::Dig:,; XXE NI :81, F7 et 18 in fachuin actio compelit ad. pretium reciperandum, si mancipium redhibilum fuerit: in qua non hoc quaerilur, an mancipium in causa redhibilionis fueril, sed Roc tantum, an sit redhibilum nec immerilo : iniquum est enim, posleaquam vendilor agnovil recipiendo manceipium esse id in causa redhibilionis, lune quaeri, ulrum debuerit redhiberi an non
debueril..….. Illud plane haec actio exigil ul sit redhibilus : celerum nisi fuerit.
redhibilus; deficit ista aelio, eliamsi nudo consensu placueril, ut redhibeatur. CONVENTIO ERGO DE REDHIBENDO NON FACIT LOCUM HUIC AC TIONI SED IPSA REDHIBITI0.
Le lien qui unit ces deux textes esi visible. Il réside également dans un principe de réalité qui donne à la rédhibition édilicienne une physionomie intéressante et caractéristique. Et, pour en saisir la pleine signification, il ne faut pas oublier qu’en général l'acheteur est la partie favorisée par les édiles (1). Il ne faut pas oublier non plus que la remise préalable de la chose sera souvent funeste à éet acheteur, en obligeant à se dessaisir de son gage, en le réduisant au résultatincertain de l'action Judicali (2). Mais si les édiles ont ainsi sacrifié; dans un cas et contre leurs habitudes, les intérêts de la partie qu'ils préféraient, n'est-il pas vraisemblable de supposer qu'ils ont eu de bonnes raisons de le faire ? Ces raisons ne seralent-elles pas des raisons de technique? Ne tiendraient-elles pas à ce que, dans la rédhibition, les édiles auraient calqué le mécanisme d’une ancienne vente romaine, el à ce que celle-ci, au moins sur le marché des esclaves et entre parues non romaines, aurait affecté dans une certaine mesure la forme d’un contrat réel?
Les enseignements de l’édit de mancipuis, en ce qui touche les origines de la vente romaine, reJoindratent donc, en quelque manière, la théorie connue de Pernice,
(1) Ulp., Dig., , 1, 2: Causa hujus edicli proponendi est, ut occurralur fallaciis el a succurralur.
(2) C'est le danger que décrit Gaius, Dig., ., 26: Videamus lamen, ne
iniquum sit emplorem compelli dimillere corpus el ad \aclionem judicali mitli, si interdum nihil praestalur propler inopiam vendiloris.
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reprise et généralisée par M. Huvelin (1). Et ils la confirmeraient dans la mesure même où M. Girard Ja déclare
(1) La doctrine de M. Huvelin se trouve énoncée au D. S.. v° Obligatio, celle de Pernice dans le Labeo, I, pp. 454-472 et dans la Z. S. St., 1888, R. À., p.222; n.4 7
Pernice admet que la vente contrat réel aurait constitué une étape intermédiaire: entre la vente naturelle, Zug um Zug, des origines, et la vente consensuelle du droit romain développé. La réalité de la vente aurait laissé des traces indéniables dans là vente Consensuelle. Ces traces seraient celles-ci : do L'exceplio noh adimpleti contractus, qui paralyse l'action vendili en payement du prix, quand le vendeur n'a pas déjà livré la chose, ou n'oflre pas de la livrer, tandis qu'il exerce l'action: 2° La règle- qui veut que Ïa tradition, consécutive à une vente, ne transfère la propriété de la chose que lorsque le prix est payé (Pomponius, Dig., XVIIT, 1, de C. ÆE.; 19). C'est donc
que le simple consentement ne peut opérer ce transfert et qu'un élément réel (paiement du prix) est pour cela nécessaire. -3° L'assimilation de lFéchange à la vente proposée par les Sabiniens, d'après Paul, Dig.; XNITH, L'deCE:, 1, 1. L'échange a toujours eu à Rome les apparences d’une opération réelle, ainsi qu'il résulte de son classement définitif parmi les contrats innommés. 4 La règle bien connue selon laquelle les risques passent du vendeur à l'acheteur, 'au moment de la conclusion du contrat, non au moment de la tradition. Cette règle, très critiquée, ne peut historiquement se comprendre (selon Pernice tout au moins) que si l'on admet que la vente et la tradition
de l'objet vendu se confondaient dans les origines, et que par conséquent la vente résultait alors de la tradition. L'acheteur recevant la chose, lorsque la vente se formait, devait tout naturellement, assumer, au même moment, les risqués. Plus tard, la vente étant devenue consensuelle, la tradition fut souvent différée. La translation des risques aurait dù l'être aussi et demeurer soudée à la tradition de la chose. Elle resta toutefois associée à Le for +? mation de la vente.
De tous les arguments de Pernice, c'estle dernier qui, à coup sûr, nous semble le plus persuasif. Il serait même décisif si le système romain des risques dans là vente ne pouyait s'expliquer autrement, par l'idée d'une double Stipulation, par exemple. Voir cette dernière explication dans Girard, Manuel, p. 557. L'explication de Pernice nous parait toutefois avoir une valeur jtrès grande. Elle permet à merveille de comprendre {ce que le système dés stipulations explique peut-être moins bien) que la règle sur les risques n'ait pas sa contre-partie, et que la deite de la chose disparaisse quand la dette du prix disparait, par l'effet d'une loi (v. Labéon, Dig., XIX, 1, de A. E,.V., 50 et sur ce L Girard, Manuel6, p. 558). Cette solution semble fort naturelle dans le système de Pernice. Le prix n'était pas, originairement, payé.au moment où se formait la vente. La règle sur les risques n'eut donc pas à s Sappliqueri ici.
admissible, dans la mesure où on ne l'étend pas à la dette de la chose, où on la restreint à la dette du prix (1). C'est ce qui résulte de notre texte d'Ulpien sur la rédhibition volontaire : si dans ce cas le vendeur rend le prix touché, il n’acquiert pas, de ce fait, le droit d'exiger l'esclave. Les édiles ne lui donnent pas une action ên faclum de même qu'à l'acheteur. Ce n’est que plus t tard que le droit civil lui donnera l’action empti.
- Tel est le parti que l’on pourrait peut-être tirer de nos
textes en les interprétant à l’aide du principe de symé-
trie. Le fragment sur la ue volontaire nous paraît surtout suggestif : ear celte rédhibition n’est en somme qu'une seconde . ainsi que nous l’avons déjà dit et qu'on ne saurait trop le répéter. Et si, dans
cette seconde vente, le droit d'exiger le prix ne s’acquiert
que réellement par la remise de l’esclave, n'est-il pas vraisemblable qu'il en était de même dans la vente pri-
_mitive, dans celle que la rédhibition volontaire a pour.
effet de neutraliser ?
Nous donnons cette interprétation pour ce qu’elle vaut, sans nous dissimuler qu'elle est conjecturale. Et nous ferons simplement à son sujet deux dernières observations : é | |
D'abord, il n’existe, nous :semble-t- n aucune antinomie entre deux théories que souvent on oppose : celle qui voit dans la vente romaine une ancien contrat réel; celle
qui la-fait: dériver d’un système de stipulations. Que la
vente se soil réalisée longtemps par voie de contrats verbaux, c'est ce qui nous paraît très probable : nous verrons même (2) que l'Edit des édiles fournit de forts
(1) Girard, Manuel, p. 546, n. 3.
(2) Au chap. IV de la Il° partie.
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arguments à l'appui de cette conception. Mais nous ne
voyons pas pourquoi, à une époque. plus ancienne, la
vente n'aurait pas revêtu la forme d'un contrat réel. Ici, comme en beaucoup d’autres domaines, l'idée pénale serait l'idée originaire : celle de contrat ne serait apparue qu'ultérieurement. :
D'autre part, s'y l’on y réfléchit, même si à un moment donné la vente romaine put se conclure par stipulations, elle ne dut pas avoir sous cette forme une portée tout à fait générale. Il était en effet certaines personnes qui longtemps au moins ne purent employer cette forme de
vente : c'était les personnes auxquelles la stipulation
n’était pas accessible, c'est-à-dire les pérégrins. Et pourtant ces dérniers, venus à Rome par esprit de négoce,
devaient quotidiennement vendre et acheter. Quelle était
done la vente dont on se servait avec eux, par exemple sur le marché des esclaves ? Ce n'était certes pas la : mancipation qui demeura toujours exclusivement romaine. C'était encore moins la vente de bonne foi qui se constitua très tardivement. |
Il faut, de toute nécessité, conjecturer pour eux l'existence d’une autre espèce de vente. C'était sans doute une vente sans formes, une vente de fait beaucoup plus que de droit, un échange immédiat de deniers contre des marchandises, une de ces ventes que Bechmann appelle naturelles dans un langage un peu simpliste mais suffisamment expressif (1). En tant qu'opérations de fait, ces ventes échappaient peut-être à la compétence des magistrats civils. Müis elles devaient solliciter d'autant plus la
surveillance des officiers de police, celle des édiles, par
(1) Bechmann, Æauf, 1, pp. 8-10. 11 parle tantôt de Naïuralkauf, tantôt de Kauf Zug um Zuy.. ;
exemple, pour les ventes d'esclaves qui se coneluaient au marché. La chose étant livrée mais non payée, c’est à l’édile que l'acheteur s’adressait sans doute afin d'obtenir une action pénalé lui permettant d'exiger le prix. Et ce caractère probable des anciennes ventes pérégrines (1). ne nous donnerait-il pas la clé de la première interven- Lion des édiles, en fait de garantie et de vente, telle que . nous venons d'étudier dans l'édit de mancipüis ?
(1) Nous avons essayé d'établir ailleurs (Res recepla, pp. 73-79) que les opérations des argentarii, qui étaient bien souvent pérégrins, devaient avoir. une base réelle. L'un des arguments que nous avons présentés à l'appui de cette hypothèse intéresse le droit de la vente. Il est liré d'un t. de Gaius, Inst., 4, 126 a, relatif aux ventes aux enchères (aucliones) des argentarii : Item si argentarius pretium rei quae in auctionem venerit persequalur, objicitur ei exceplio, ut ila demum emptor damnetur, SI EI RES QUAM EMERIT TRA- DITA" EST; el est justa exceplio. Cf. un autre texte important de Gaius,. Inst., 3, 132, nous apprenant que les pérégrins étaient obligés beautoup moins par le titre (nomine) que re, par la numération des deniers. — Il est intéressant de noter d'autre part que dans certaines régions de nos pays de droit écrit; dans Celle de Montpellier par exemple, la vente à longtemps affecté la forme d'une opération réelle (Montpellier, Cout. de 1204, chap. 50:
- Emptio aut vendilio non valel...sine rei Hadilione). À
Ro À NÉE)
DEUXIÈME PARTIE
è LA STIPULATION ÉDILICIENNE ET L'ACTION QUANTI EMPTORIS INTERSIT
. À une date qu'il serait difficile de fixer avec exactitude mais qui se place, croyons-nous, entre l’an 710 de Rome et-les premières années de FEmpire (1), les édiles modifièrent sensiblement le caractère de leurs interventions. Tout en laissant subsister leur édit de mancipüs el ta Rédhibitoire, ils établirent une disposilion nouvelle qui,
, en dépit de sa brièveté et de sa modestie apparentes, devait provoquer une. transformation complète des
principes du droit édilicien. Ils rendirent obligatoire un - contrat verbal que la pratique avait créé. Ce contrat était la stipulation du double’: et ce fut désormais la stipulation dite édilicienne, la stipulalio ab aedilibus proposita.
Cette innovation fut un élément d'une réforme beau-
. coup plus vaste qui tendit à modifier, au moyen de
(1) Vide chap. IT de cette I° partie.
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contrats verbaux, les règles du droit des édiles (1), — et de cette autre réforme plus vaste encore qui be : par le même procédé, l'ensemble du droit romain. . Pour nous en tenir au droit édilicien, la création des
stipulations des édiles eut l'effet essentiel que voici : i elle atténua le caractère pénal de ce droit. Elle permit dans bien des cas au vendeur d'éviter la condamnation au double, de se tirer d'affaire en réparant simplement le: patte qu : avait causé. ae RCE
(1) Sur la stipulation édilicienne et les stipulations des édiles en général, v. Girard, Garantie, pp. 43-98 et 107-121; Manuel 6, p- 576, n. 1; Cuq, Manuel, pp--467-468 ; Instilutions ?, 1, pp. 229-230, et IT, p. 713, n. 2; {.enel, _Edictum, S 293; Haymann, Haftung des Verkäufers, I, pp. 19-27 ; Rabel, Haftang. des
Verkäufers, I, pp. 72-75, 131-132; Bechmann, Xauf, I, pp: 392 sqq.; Hanausek, ue des fi 1, pp. 19-23. PRES
CHAPITRE I
LES PRESCRIPTIONS CONCERNANT LES STIPULATIONS DES ÉDILES ÉTUDE DE LA STIPULATIO DUPLAE
Le travail de reconstitution, objet du présent chapitre, comporterait rationnellement deux démarches correspondant aux questions que voici : quel était le contenu des dispositions édictales concernant les ‘stipulations édiliciennes ? Quelles étaient, d'autre part, les formules de ces dernières? On sait, en effet, que, dans l'Edit des édiles comme dans celui du préteur, les stipulations honoraires étaient matériellement distinctes des édits qui les prescrivaient. Elles ne figuraient pas à leur suite mais étaient groupées dans un appendice distinct, en dehors du corps de l'Edit (1).
(1) Lenel, L’'Edit, J, pp.18-19 et 52-53. Il admet, à la suite de Rudorff, Edict. perp:; pp. 203 sqq., que les formulaires d’interdits, d'exceptions, dé stipulations honoraires formaient trois appendices de lEdit. Cette opinion nous paraît exacte. Elle s'appuie notamment sur ce fait que les stipulations honoraires réunies à la fin de l'Edit sont prescrites, pour la plupart, par des édits situés à des endroits fort différents. Les stipulations des édiles étaient
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Or, des deux questions que nous venons de poser, la deuxième seule peut recevoir une réponse un peu précise. La teneur des ‘édits eux-mêmes est presque impossible à restituer.
LES ÉDITS RELATIFS AUX STIPULATIONS DES ÉDILES
En effet, les commentaires de Paul et d'Ulpien, dans l'élar où 1ls nous sont parvenus, ne nous rapportent pas les termes des dispositions édictales imposant des stipulations. Bien plus, ils ne contiennent pour ainsi dire pas de développements exégétiques ou même d'allusions substantielles concernant ces dispositions. Ni Paul; ni Ulpien ne paraissent soupconner, dans les fragments de leurs libri qui sont arrivés jusqu’à nous, que les édiles aient contraint qui que ce soit à s'engager par contrat verbal (1). Ulpien nous dit seulement qu'ils proposaient une stipulation (2) Et de fait les passages de leurs libre
classées par les Romains parmi Jes stipulations prétoriennes, ainsi qu'il résulte de. Dig., XLV, 1, de V. 0., 5 pr: Praelorias autem stipulationes sie audiri oporlet, ut in his contineantur etiam aediliciae : nam el hae ex jurisdielione veniunt. Cf. Inst, IL, IS, de div. slip.) ?, et Lenel, L'Edif, L, p.53, n:8. Aussi parlerons-nous de stipulations honoraires, lorsque nous voudrons désigner les stipulations prétoriennes sensu lala, telles que les conçivent, les textes précités du Digeste et des Institutes.
(1) Un texte d'Ulpien que nous retrouverons bientôt (Dig., XXI, ?, 37, 1) parle bien d'une obligation de promettre par contrat verbal, qu'auraieut établie les édiles, Mais il est important de remarquer que ce texte est tiré des libri ad ediclum praeloris d'Ulpien, et non de ses libri ad edictum aedilium.
(2) Ulp,, 42 ad Sab., Dig:, XXI, ?, 31 if: Alioquin stipulalio quae ab aedilibus proponilur inutilis eril. L'expression quae ex edieto aedilium promiltur-
touchant les stipulations des édiles peuvent fort bién s'entendre d'accords strictement volontaires, dans la conclusion desquels l'autorité: n’intervenait pas, si ce
- n'est par l'établissement de modèles officiels que nul
n'était tenu de suivre (1).
Mais en face du silence ou du laconisme de Paul et d'Ulpien, les expressions dont se sert Gaius acquièrent dans leur coneision un relief caractéristique. Ce jurisconsulte, dont les Zibri sont la source fondamentale pour l'étude des contrats verbaux dont les édiles prévoyaient la formation, nous parle deux fois au moins d’une obligation positive de contracter qu'établissait l'Edit des édiles, et de moyens de coercition qu'il créait pour lasanctionner. Les passages dont il s’agit forment les lois
28 et 32 à notre titre. Le deuxième de ces fragments
mentionne une prescription édilicienne imposant une stipulation ; le premier est relatif aux actions en justice que les édiles accordaient à l'acheteur pour lui permettre de l’exiger. El cette opposition des commentaires ‘de l'Edit réclame une hypothèse explicative ; car on ne
saurait, pour en rendre compte, invoquer de façon valable les hasards de notre tradition. On sait quelle est,
à ‘ce propos, la conjecture que nous evons émisé (2). L'opposition signalée plus haut nous semble s'expliquer fort bien par la différence de date qui sépare les Zibri de Gaius de ceux de Paul et d’Ulpien, par l’évolution accom-
tur, qu'emploie la loi Suivante, au même titre (laquelle est aussi d'Ulpien), n'évoque pas davantage l’idée d'une stipulation véritablement imposée.
(1) V. dans le même sens les expressions curieuses de la Paraphrase de Théophile, ad Inst, III, 18, 2. Elles semblent faire allusion à une ‘possibilité d'engagement, plutôt qu'à une obligation rigoureuse de s'engager. C’est ce que paraît avoir vu Lenel, L'Edit, II, p. 312, n. 5. ;
(2) V. supra, pp. 10-13.
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“plie par le droit des édiles entre l'époque, des, Antonins et celle des Sévères. Plus précisément, nous croirions volontiers que Paul et Ulpien commentaient exclusivement FÉdit publié par Julien, tandis que les libri de - Gaius se référaient plus ou moins à des rédactions antérieures, soit qu'ils le fissent incidemment et inconsciemment, par voie de réminiscences, soit qu'ils le fissent de facon plus consciente, l'édition de Julien n'ayant pas encore paru au moment où Gaius écrivait (1).
Quant aux transformations subies par le droit des édiles, entre le temps de Gaius d'une port, celui de Paul et d'Ulpien de l’autre, on pourrait, selon nous, les résumer ainsi : Au temps de Gaius, dans la première moitié du Il° siècle, les stipulations prévues par les -édiles étaient effectivement imposées par eux. Car il n'y avait pas encore de mécanismes procéduraux permettant de les sous-entendre (à moins que ces mécanismes créés de fraîche date n'eussent point encore pénétré dans la pratique et-pu éclipser les actions et voies de contrainte qu'ils rendaient à peu près sans objet). Au temps de Paul et d'Ulpien, au contraire, les stipulations édiliciennes se sous-entendaient. C'était un effet des réformes que lédit de Julien avait introduites ou consacrées. Les slipulations édiliciennes avaient ainsi suivi le même chemin que beaucoup de stipulations honoraires (2):, Et la contrainte édilicienne tendant à les imposer au vendeur était désormais superflue.
(1) On peut supposer aussi = et c'est à cette opinion que nous nous rangerions le plus volontiers — que Gaius, écrivant dans une province orien- | tale (selon la conjecture si vraisemblable de Mommsen), travaillait non sur lEdit . Julien mais sur une rédaction antérieure.
(2) V. la desc riplion de cette évolution, pour les stipulations prétoriennes de An dans Girard, Garantie, pp. 136-145.
Si l'on admet cette hypothèse, la différence d'attitude des jurisconsultes s'explique parfaitement. Pour Gaius, les stipulations édiliciennés étaient des stipulations im-
posées, pour Ulpien et Paul des stipulations proposées
par les édiles qui, par ailleurs, les sous-entendaient (1).
Mais pourquoi, dira-t-on, continuait-on à mentionner dans l’édit, et partant dans les commentaires, la principale des stipulations des édiles, Ja stipulalio duplae? On le faisait pour des raisons multiples. D'abord, parce que la sous-entente que l'on avait admise n'affectait pas de manière identique tous les éléments de la stipulation.
Les édiles, nous le verrons, ne sous-entendirent sans
doute jamais que les clauses de la sipulalio duplae relatives aux maladies el aux vices. En second lieu, la mention et l'étude de la sfipulatio duplae étaient rendues d'autant plus désirables que cette stipulation étant sousentendue n'intervenait plus de manière formelle : 11 fallait dohc se référer à l'Édit ou à ses commentaires pour
savoir comment suppléer au silence des deux parties (2).
Ainsi, le commentaire de Gaius occupe uné place émnente parmi,les sources relatives aux stipulations des édiles, aux édits qui les imposaient ou les proposaient
aux vendeurs. Est-il possible, au moyen de ce commen-
taire, de reconstituer les termes de ces édits? C'est ce
‘que nous ne croyons guère. Tout au plus est-il permis
(1) Nous ne pouvons nous expliquer autrément que l'idée de contrainte à, ! EE ï la stipulation apparaisse au premier plan du commentaire de Gaius alors qu'elle est à peu près absente des commentaires d'Ulpien et de Paul. Notre
hypothèse cadre avec les textes. Le seul texte aberrant est le fr. 37, 1
(de eviet.), précité. Mais: 1° il est tiré d'un commentaire de l'Edit du préleur ; ® il peut contenir une réminiscence d'un droit en désuétude.
(2) D'ailleurs, en droit non édilicien, les promesses de garantie restèrent en usage, même après que l'a. empti eût été adaptée au rôle d'action en garantie des vices ou de l'éviction. Cf. Girard, Manuel 6, pp. 568 sqq.
154 LA STIPULATION ÉDILICIENNE
de penser que dans la loi 28, à notre titre du Digeste, Gaius suit de fort près le texte de ces édits. Ce court fragment qui constitue, à beaucoup près, le texte le plus essentiel de la matière, est concu dans les termes suivants :
Si venditor de his quae edicto aedilium continentur non caveal, pollicentur adversus eum redhibendi judicium intra duos ménses vel quanti emptoris intersit intra sex menses.
TEXTES SE RAPPORTANT AUX STIPULATIONS DES ÉDILES
À la différence des édits, ‘les stipulations que ceux-ci prévoyaient peuvent être reconstituées avec assez de certitude. Il en est ainsi lout au moins pour la principale d'entre elles, la slipulalio quae ab aedilibus proponitur (loi 32 de eviclionibus) : slüipulation dite édilicienne et que nous dénommerons de la sorte pour nous conformer aux usages, mais sans oublier que, selon toutes vraisemblances, les édiles imposaient aux parties à la vente plusieurs autres contrats verbaux (1}. De ces derniers dont nous savons peu de chose, on dira quelques mots à la fin de ce chapitre. On va s'occuper pour l'instant de la stipulation édilicienne proprement dite, de la stipulaton relative à la garantie. :
(1) Cette affirmation, ‘peu conforme aux idées reçues, mais qui nous semble imposée par les textes, sera développèe dans la dernière section duprésent chapitre.
Comment la reconstituer ? Il faut ici, pour ne point encourir certaines criliques, préciser el justifier la méthode à suivré, en vue de cette reconstruction. I fault déterminer la valeur des trois masses d'informations que
nous avons sous Ja main : 1° informations directement
relatives à la stipulation des édiles ; ® informations relalives à la s/ipulalio duplae du droit eivil; 3° informations contenues dans les textes Httéraires et les actes de ‘18 pratique.
I. Les infor mations du premier groupe ont sur les autres une supériorité évidente. IV faudrait les utiliser seules, si leur contenu était suffisant pour nous permet- | tre d'agir ainsi. Ce premier groupe est essentiellement constitué par les textes suivants : :
À. — Gaius, 1 ad ed. aed., Dig, XXE T 18: 2022: 28: 2 ad. ed. aed., Dig. Li Hi 32 XXE :57 B.==:Paul., 2°ad:ed.aed. Dig. , XXI, 1, 44,2;:XXT,
XXXV
ie Ulp.. 1 ad ed. aed., Dig., XXL, 1, 31, 20: 2 ad edyaed. Dig. XX 255242" ad Sdb., Du re DL 40 ad Sub Dig.; XX, 2,92; 32 ud A Dig., XXI, 2 CN Re
IF. — Le deuxième groupe, représenté par les textes relatifs à Ja stipulatio duplae civile, est à la fois beaucoup plus vaste et moins nettement circonscrit. Les ‘textes dont il s'agit sont, avant (out, ceux qui composent au
livre XXI du Digeste le titre 2 de evictionibus et duplae
slipulalione. Sommes-nous en droit de les utiliser pour la reconstruction de la stipulation des édiles ? 11 faudrait:
. répondre neltement par l'affirmative si l'identité des deux
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süpulations duplae, civile et édihicienne, était cerise a priori. Mais cette identité est, à cet égard, simplement vraisemblable. Elle est rendue telle par la loi 37 $ 1 de evict. qui nous dit, à propos de la promesse du double : per ediclum aulem curulium etiam de servo cavere vendi- : tor jubetur. Et ce texte est moins probant qu'on ne serait tenté de le croire. Car s'il nous apprend que les édiles imposaient une promesse du double relative au cas d'éviction, il ne nous dit pas que cette promesse fût identique à celle du droit civil. Karlowa critique donc : justement ceux qui font du second groupe de textes la base de leur reconstruction (1).
: Est-ce à dire qu'il faille négliger ces textes? Nullement, mais à condition de leur atlribuer une valeur documentaire réduite, ou plus précisément subsidiaire. Les informations qu'ils nous fournissent doivent servir à combler les lacunes du premier groupe de documents. Mais elles doivent servir surtout de moyen de contrôle. Leur concordance avec les conclusions auxquelles nous aura conduit l'examen des texies du premier groupe constituera, le cas échéant, une présomption très forte en faveur de l'exactitude D récültats obtenus.
[IT — Une valeur analogue, supplétive et confirmative, bien plus réduite toutefois, doit être reconnue aux textes formant le troisième groupe : textes littéraires ; actes de la pratique, contenus nolamment dans les Triptyques de Transylvanie.
L'infériorité documentaire de ces textes résulte du fait que voici : rien en’ eux (2) ne permet d'affirmer que les
(1) Karlowa, :R, R. G:, p. 129. ss (2, Nous voulons dire par là : rien d'extérieur et de formel, rien d'où l'on pores a priori déduire HAenpRen des actes des Triptyques et des actes édi-
He qu'ils rapportent bien! identiques, en quelque manière, à celle qu ’imposaient les édiles en matière de garantie. À ce premier motif de méfiance M. Huvelin en ajoute un second, d'ordre chronologique : « Nous ne croyons pas », dit- il, « qu'on puisse reconstituer, à l’aide des actes concrets contenus dans la collection des Triptyques de Transylvanie, la teneur de la stipulation édiicienne » (1). EL il indique ailleurs la raison de ses doutes : on ne saurait interpréter un document quelconque à l’aide d'informations plus récentes que le document étudié (2). |
La remarque de M. Huvelin est de nature à nous inspirer une grande prudence dans le maniement de nos textes. Mais elle ne saurait toutefois nous faire aller jusqu’à les négliger. Elle ne peut, en tous cas, s’appliquer aux actes qui nous sont parvenus par le cañal d'œuvres littéraires. Ces dernières, celles de Varron et de Plaute, sont contemporaines de l'Édit des édiles ou antérieures à sa promulgation. Les cauliones que rapporte Plaute ne sont d’ailleurs d'aucune utilité pour nous : car elles sont en discordance marquée avec les stipulations des édiles (3). Le contrat verbal dont Varron nous transmel les termés est au contraire du plus
liciens. Mais nous ne voulons pas dire par là que l'identité en question ne puisse résulter a posteriori.de l'étude attentive des textes.
(1) Huvelin, Furlum, 1, p. 440.
(2): Huvelin, L. c., p. 12. M. Huvelin admet toutefois que Lan puisse «excep- ‘ tionnellement invoquer des informations plus récentes », à condition « d’établir les raisons qui légitiment cet emploi en quelque sorte préventif ». Or ‘ ilnous semble qu’en fait d'actes dé la pratique cet « emploi préventif» peut fort bien se justifier, pour la raison que nous donnons au texte.
(3) Plaut., Cureul., IV, 2, 4 sqq:; V, 2,67 sqq.; V, 3, 31 sqq. Cf. Lenel, L'Edit, IT, p. 318, n. 10. La discordance provient de ce fait que les cautiones de Plaute visent exclusivement l'éviction et ont pour objet un simplum.
haut intérêt (1). Il date d'u une époque où l'Édit doc existail très certainement. Mais surtout ses termes paraissent correspondre à ceux de la stipulation des édiles. On ne doit toutefois lui attribuer qu’une valeur documentaire supplétive, pour les raisons indiquées plus ; ; haut. Cette réserve s'impose d’autant plus que, d’après Varron lui-même {2), la stipulation qu'il rapporte venait de la pratique et non des formulaires édiliciens, qui peut- _être encore n’existaient pas. à À la différence de ce contrat verbal, les actes des Triptyques de Transylvanie (3) tombent sous le coup de la remarque de M. Huvelin. Celui-ci fait valoir la nécessité de n’employer, en bonne critique, « que des renseignements plus anciens ou de même âge que les documents étudiés ». Nous admettons l’opportunité et la justesse de cette règle. Nous y dérogerions volontiers, toutefois, en fait d'actes de la pratique: car ceux-ci se copient volontiers les uns les autres et présentent un caractère de permanence que les choses de l'histoire offrent rarement (4). Et d’ailleurs, à y regarder de près, les actes des Triptyques de Transylvanie n’auraient-ils _pas été, en quelque façon, contemporains de la stipulation des édiles ? Cette stipulation fut, ainsi que l’édit qui (1) Varro, De r, r., 2, 10, 5: /n horum (sc. servorum) emptione solet accedere peculium aut excipi el slipulalio inlercedere, sanum esse, furtis noxisque-solulum, aut si mancipio non dalur dupla promitli aut,'si ita pacli, simpla. La . parenté existant entre cette formule et celle de l'Edit des édiles à été établie notamment par Lenel, L'Edil, I, p.318, n. 10 (= Edictum?®, p. 54l, n. 7). (2) C'est ce qui résulte des mots: SOLET slipulalio intercedere. (3) Les litres de Transylvanie; qui datent des années 131-167 ap. J.-C., ont . été découverts, comme on sait, dans l'ancienne Dacie, publiés et commentés par Mommsen,C. I. L., I, pp. 921-959. Cf. Girard, Textes 4, pp. 840-841. Nous nous référons ici au texte qu'en a donné M. Girard, L. e., pp. 844-849.
(4) Lenel à remarqué (L'Edit, IT, p. 318, n. 10) que certains actes du Vs, ap. J.-C. contiennent des réminiscences des formulaires édiliciens,
l’imposait, comprise dans l'œuvre de codification de Julien, accomplie, comme on sait, vers l’an 125 de notre ère (1). Nos actes, d'autre part, appartiennent à la période qui se place entre les années 139 et 166 environ. Et les formulaires dont leurs rédacteurs se servaient sont évidemment d'une date antérieure. C’étaient des recueils romains et non orientaux. Diverses particularités de nos actes l'indiquent suffisamment (2). C'est donc à Rome qu'avaient été dressés ces recueils ou leur prototype Il est rationnel de penser que des ‘années furent nécessaires pour que ces formulaires parvinssent en Dacie, aux confins de l'Empire romain. En somme, nous croyons que les actes des Triptyques ont fort bien pu être dressés sous l'influence plus où moins médiate du droit romain édilicien. La chose est même vraisemblable. Mais elle n’est pas absolument prouvée. Aucun indice d’une telle dérivation historique n'apparaît à première vue. Il faut donc, jusqu'à plus ample informé, reconnaître aux actes transylvains une valeur documentaire réduite, valeur toute supplétive, analogue à celle des actes que la tradition littéraire nous a conservés (3). %
IV. — Dés actes contenus dans les Triptyques de Transflvanie, il convient peut-être de rapprocher d’autres actes dont l’utilisation appelle les mêmes réserves
(1) La codification de l'Edit fut faite, d'après M. Girard, Mélanges, 1, pp. 214- 248 (— N..R. I, 1910, pp. 5-40) soit entré 118 et 121, soit plutôt entre 125 et 128, mais en tout cas avant 129, date du S: C. Juventien.. Julien ne connaît pas ce S. C. dans le 6° livre de ses Desie lesquels furent rédigés après la codification de l'Edit.
(2) Girard, Garantie, pp. 76-77.
(3) C'est la méthode que préconise à l'égard de ces actes M. Girard, L ce. p. 77: « Le problème tranché avec le pigeste, ils pourraient servir à en faire Ja preuve, »
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‘qu'eux. Il s’agit d'actes rapportés par des documents
papyrologiques. Et les actes dont il s’agit (ceux tout au
moins d’entre eux qui sont pour nous utilisables) sont
beaucoup plus rares qu'on ne pourrait le supposer.
: L'immense dépouillement de papyrus qui fut l'œuvre de
M. M.-J. Bry — dépouillement si fécond en résultats pour l’histoire de Ja vente gréco-égyptienne — a mis au jour peu d'informations touchant la stipulation des édiles et l’idée romaine de garantie. Il n’est guère que deux
papyrus, Pun de Londres, l’autre de Berlin, qui puissent
nous renseigner sur la question qui nous intéresse (1).
Mais ils sont à la vérité fort précieux, soit par leur concordance d'ensemble avec les actes transylvains, — et cela sous le double rapport du contenu et de la date, — soit au contraire par les particularités qui s'y manifes-, tent et qui permirent, nous le verrons, de mettre en œuvre certaines informations du Digeste, demeurées jusque-là incomprises ou inaperçues (2).
Il n’en demeure pas moins vrai que les textes édiliciens proprement dits (textes Lirés de notre Édit ou bien de ses commentaires) doivent être le point de départ de la reconstitution que nous allons tenter. Les textes sur la stipulalio duplae civile peuvent être utilisés subsidiairement : car la loi 37 de evicl. permet de présunier une identité de rédaction entre cette stipulation et celle de l'Édit des édiles. Quant aux actes des ouvrages littéraires, des Triptyques et des papyrus, l’on ne saurait a priori les déclarer utilisables. On ne pourra déterminer que plus tard ce qu'il est permis d’en tirer.
(1) Pap. Brit. Mus., n° 229 (Hermes, 32, pp. 273 sqq.). Let B. G. LE I, n° 887. V. sur ces papyrus Rabel, Haftung des Verkäufers, pp. 38-45 et nos explications ultérieures.
(2) V. l'utilisation qu'en a faite à cet égard Lenel, Kdictum 2, p. 542, n::15,
XXI
non Cav eal..
le vendeur affirmait l'absence, étaient des vices très SÉNÉTAUX, redoutables pour tout acheteur et chez n'importe quel esclave. Ces morbi viliaque Se confondaient
d’ailleurs avec eeux dont le grand édit de mancipris
vendundis prescrivait la déclaration. Les textes de Gaius révèlent suffisamment cetle similitude :
Si venditor de his quae edicto aedilium continentur
dit le fragment 2s à notre titre. Et la loi 32 nous dit d'autre part:
Sicut superius venditor de dre vitiove et ceteris
nquse ibi-comprehensa suni praëdicere jubetur et praele-
rea in-his causis non esse mancipium ut pEOmIEN Re
ie U?
TL FabeL L'EdiBAit, p. 312: Eck, Festyabe lür Beseler, Be 191; Girard, Garan-
tie; p. 83.
(2) On peut invoquer aussi dans le même sens le fr. 32.pr., Dig, de evic}.,
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Rien n’empêchait d'ailleurs les parties d’allonger ou de modifier la liste des vices prévus par la süpulation : des édiles. Mais celle-ci perdait alors son caractère édilicien.. Le vendeur n’était plus contraint de s'engager -
en la fournissant, à moins qu'il n eût promis de le faire, lors des pourparlers de la vente : en ce cas les dispositions édiliciennes sur les dicla. obligatoires devaient naturellement s'appliquer. :
L'une de ces stipulations facultatives, que l'Édit ne prévoyait pas, nous est incidemment rapportée par la loi 31 de evict. (1). Les Triptyques de Transÿlvanre rap portent égalément, au moins dans une certaine mesüre, la teneur de certaines d'entre elles. Quoique, en effet, les rédacteurs des actées des Triptyques ou plutôt ceux des formulaires qui servirent à les dresser paraissent avoir suivi servilement (2) les modèles de-l'Édit des édiles,… ils introduisirent dans les actes qu'ils établissaient des mentions inconnues de l'Édit. Ainsi, le mot caducus
e figurait pas dans là formule édilicienne (3). Ainsi les des Triptyques admettaient l'intervention de fidéjusseurs alors que la stipulation édilicienne était une
(1) :St ita quis stipulanti spondeal.«sanum esse, furem non esse, vispillionem non esse» el celera, inutilis stipulalio quibusdam videlur. La suite du texte -_ prouve qu'il s'agit d'une stipulation très voisine de la stipulation-édilicienne,
mais Loutefois différente d'elle. Es) à
(2) La servilité de la copie résulte des indices relevés par M. Girard, Garantie, p.76, et Texles 1, p: 843. Il s'agit notamment: 1° de certaines fautes de langue provenant d'une copie trop Httérale : si qûis eam puellam .parlemve quam ex EO (au lieu de ea); % de la discordance existant dans l'un des titres entre la formule employée et l& naturé de la chose vendue. Cette dernière est un fonds provincial ; car il est question, dans le titre, du règlement de impôt foncier. Cependant la formule parle d'usucapion, institution bien inapplicable à un fonds provincial ordinaire.
(3) Lenel, L'Edit, Hip ner:
nada repromissio 1). Ainsi, dans les Triptyques de Transylvanie, le vendeur donnail quittance du prix de vente (2). Leurs actes contiennent enfindes mots puerum accept, eum puerum tradilum esse qui, de même que la quittance du prix,-semblent faire allusion à une vente au comptant, déjà réalisée au moment où la stipulation se forme. Il en était sféremment, croyons-nous, de la stipulalion de l'Édit. UT Le vendeur devait done promettre à l'acheteur mancetpium sanum esse furlis nozaque solulum, fugilivum, erronem non esse. À celle énumération, calquée sur celle : de l'édit de mancipiis, succédait le verbe praestari. Un passage des libri ad Sabinum d'Ulpien nous apprend incidemment la chose, au /cours de développements. consacrés au /urtum (3). Ulpien se demande, dans ce
Ne : ë : RES Us texte, si la stipulation furem non esse doit être tenue pour
valablé,: et il opte pour l’affirmative, en dépit de l'opinion de cerlains auteurs. Ces derniers allèguent vaine-
ment que, si l’esclave n'est pas voleur, cette stipulation
est inutile, et qu'elle est par contre impossible si lesclave dont il s’agit est affecté de ce défaut. Ulpien répond
qué la stipulation est valable parce qu'elle implique la
promesse d'une ‘indemnité égale au préjudice éventuel que pourra subir l'acheteur. Mais, ajoute-t-il, on la rendra plus valable encore si l’on prend soin d'y insérer le.
1) Dig., XLVI, 5, de S. P., 1, 8: Slipulalio duplae repromissio ‘est, nisi si convenerit ul satisdelur. Cf. Dig., XXI, 2, de evicl., 56 pr: Non tamen, ul vulqus opinatur eliam salisdare debet qui duplam promitlit, Séd sufficil nuda repromissio. V. aussi la loi 37 pr., eod. lil. ébLenel, Edictum?, p. 542, n
(2) « Apocatum ». Cf. Lénel, Ediclum ?, p.541, n:9.
(3y Ulp., 42: ad Sab.,.Dig.; XXI, 2, 31: Sed el si... [uerit adjeclum « praeslari », mullo magis valere stipulalionem: alioquin slipulatio quae ab aedilibus proponilur inulilis eril, quod utique nemosanus probabit. Le mot praestari figure également dans les titres de Transylvanie, Cf. que po LAMOTTeVAS 200, et Lenel, Ediclum ?, p. 542, n. 8.
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verbe praeslari : sans quoi la stipulation des édilés ellemême devrait être tenue pour nulle. Et nul hoinme sain
d'esprit, dit Ulpien, ne saurait admettre une telle opinion. Ce verbe praestari que contient notre stipulation est
plus expressif que notre verbe garantir auquel if correspond de manière approximative. Il évoque l’image d'une mise en avant de la personne du vendeur par rapport à celle de l'acheteur. Et ceci nous amène à nous demander quel était l’objet de la promesse sur les vices. A quoi s'engageait exactement le vendeur dans cette première partie de notre stipulation ? |
Pour répondre à cette question, deux doctrines ont été & produites. Pour les uns, c'était un duplum (soit le double
du prix de vente, soit le double de l'évaluation du préjudice causé) que le vendeur promettait de-verser à l’ache-
teur, au cas où l'un des vices prévus viendrait à se révé-
ler. Selon d'autres, 11 ne s’engageail pas à payer une
somme certaine, susceptible d'être fixée avec exactitude,
dès le jour de la stipulation. Il promettait simplement de
payer une somme égale au préjudice éventuel. Promesse
du double: : promesse de dommages-intérêts : lelles sont les conceptions en présence. Et nous ne croyons pas:
qu'entre elles il y ait lieu de beaucoup hésiter.
La première doctrine, en effet, dont Karlowa fut l’un des partisans (1), non toutefois. le créateur (2), n’a pour elle à peu près aucun texte. Elle tire d’une part, argument du nom même de la stipulation du double qui était donné, semble-t-il, à la stipulation édilicienne (3).
LA
ss Karlowa, R:R: G:, IH, pp. 1292-1298.
2) La doctrine dont il s'agit remonte au moins à Neustetel, Bemerkungen
zum üdilil. Edicle, 1821, a “ sqq:
(3) Dig., XLV, 1, de V, 0., 5: Duplae stipulalio venit ab judice aul ab aedilis
ediclo,
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Elle ends d'autre part, que cetie dernière stipulation concernait Ji les vices, qu'elle ne visait en
aucune manière | l'hypothèse de l'éviction. Si ces prémis-
sessontadoplées, une conclusion en résulte : la promesse sur les vices avait pour objet le double du prix ‘payé. Malheureusement, des deux propositions qu'énonce Karlowa, l'une au moins est tout à fait fausse. Il est inexact d'affirmer que la stipulalion des édiles négligeait le cas d'éviction {1}. Qu'il en fût autrement, qu'une clause sur
Péviclion figuràt dans notre. contrat verbal, c'est'ce que
nous essalerons de: montrer dans le prochain paragra-
phe. H convient d'établir pour l'instant que la promesse
sur les vices était réellement au simple et, pour -cela,
: d’ examiner la doctrine dont cette affir on constitue la poor position. 5°
La théorie dont il s’agit est généralement acceptée
él Ddiontd hui en F rance comme en Allemagne (2). Elle a
fait maintes fois l'objet dé démonstrations péremptoires. Aussi, serons- nous bref sur les considérations de textes
qui nous invitent à l'adopter. Au premier rang de ceux-ci
il convient de citer ja loi 32 au Digeste de . ed. dans . Jaquelle Gaius nous dit que les édiles obligeaient le ven- _deur à promettre que l'esclave n'était noint affecté de vices el de maladies (3). Ce texte faitévidemment allusion à une promesse incer laine d’ inexistence de certains vices, non point à une promesse au double soil du prix soit de l'évaluation du préjudice causé. D'autre part, deux
(1) Lenel, L'Edit, I, p- 318, n. 9; Girard, Garantie, pp. 110-111.
(2) Cuq, /nstilulions 2, pp. 229-230; Girard, Garaniie,' pp. 109-110 ; Lenel, -L'Edit, p. 312; Eck, Keslgabe für Beseler, pp. 190-191; Hanausek, Ha/lung des Verkäufer s, p. 36, etc. En Italie, M. Biondo Biondi, Ac/iones arbitrariae, p. 128,
æ adopte expressément la doctrine de ces auteurs.
(3) ‘În his causis .non;esse mancipium ul promillal praecipitur.
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fragments d'Ulpien’au titre de onu les fr. 31 et 32, confirment l’enseignement de la loi précédente. Dans le fr. 31, le jurisconsulte envisage, on le sait, la question de savoir si la promesse furem non esse praeslari doit être tenue pour valable (1). Etil répond positivement en alléguant que la stipulation édilicienne, dont la validité est hors de doute, possède une formule analogue à celle dont on conteste la validité. C’est done que la stipulation des édiles était conçue sur le modèle de la promesse furem non esse, qu'elle n'était donc point une stipulation au double. Comme le dit M. Girard, il n'y aurait point à raisonner pour l'appréciation d’une stipulation directe où le vice est 1n obligatione, de la validité: d’une slipulatio poenae où le vice serait én condilione.
La loi 32-enfin fournit une preuve tout aussi décisive . et moins indirecte. Ulpien s'ÿ pose la question Suiv ante : lorsqu'une personne réçoit la promesse fagiioum (ser-. vum) non esse, erronem non esse el celéra quae ex edicto aedilium promillunlur, va-t-il une seule stipulation ? ou bien y en a-t-il plusieurs , autant qu'il existe de vices one dans la dite promesse ? Ulpien se prononce pour la pluralité d'engagements, pour la faculté d'exercer des actions distinctes et successives. Îl se rallie à cet égard. à une opinion de Julien : l'acheteur pourra se plaindre tout d'abord de ce que l'esclave est fugilivus et obtenir, de ce fait, une indemauité égale au quanti minoris emissel
(1) Ulp., 42 ad Sab:, Dig., XXT, 2, 31 : Si ila quis Stipulanti spondeal «sanum esse, furem non esse, vispellionem non esse » el celera, inutilis stipulalio quibusdam videlur, quia Si quis est in hac causa, impossibile est quod promittitur, si non est frustra est. Sed ego pulo verius hane slipulationem..….. ulilem esse: hoc enim conlinere quod. interest horum quid esse vel horum quid non esse, Sed et. si cui horum. fueril adjeelum « préeslari» ‘multo magis valere stipulationem : alioquin slipulalio quae ab aedilibus propoñilur inulilis fre Ho ulique nemo sanus probabit,
si scissel; il pourra invoquer plus tard une maladie de l’esclave et exiger une deuxième indemnisation analogue à la précédente; et ainsi de suite. Ce lexte nous apprend évidemment. que la slipulation édilicienne était au simple, tout au moins en ce qui touche les vices cachés. Elle procurait à l'acheteur une indemnité égale au préjudice, ce dernier étant calculé d’une manière plus ou stricte, selon les époques ou selon les auteurs.
La teneur de la clause sur les vices peut dès lors être reconstituée de la manière suivante :
Mancipium illum Sanum esse fugilibum erronem non esse, furlis noxisque solulum ot spondesne : ?
ae Po
LA STIPULATIO DUPLAE (Suite)
PROMESSE RELATIVE: A L'ÉVICTION
Après les promesses inçcerlaines d'inexistence de certains vices, figurait dans la stipulation des édiles une promesse du double pour le cas où une éviction de l’'esclave viendrait à se réaliser. Cette affirmation, généralement admise aujourd'hui, a été toutefois contestée. Jci encore, Karlowa est le principal représentant de la théorie opposée à la doctrine courante. Les idées qu'il a émises dans ce domaine sont dans un rapport étroit avec celles qu'il a produites relativement à la clause concernant les vices cachés,
Pa
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Karlowa (1) prétend démontrer que la stipulation édilicienne n'aurait pas contenu de clause se rapportant à lé viétion, Il commence à cet effet par écarter le témoignage
des lois 37 $ 1 de evict., el 5 SI de V. 0., qui, l'une et
l'autre, semblent dire que la stipulalio duplae était prescrité par l'Edit.des édiles. Et sans doute, dit Karlowa, cel Edit imposait au vendeur une promesse du double : mais le texte ne nous prouve en aucune manière que ce fût ee le cas d’éviction. Karlowa s'efforce ici d'établir que celte promesse concernait les vices. Négligeant les-Lextes commentés par nous au dernier paragraphe, — textes desquels il résulle claireme nt que la promesse sur Les vices était au simple, — Karlowa tire argument d’un unique texte : la loi 58 pr. et $ 1 au titre de FEdn des
édiles (2). Ce texte compliqué et peu sûr-est liré du
(4) Karlowa, R:R. G., I, pp: 1292 sqq.
(2). Ce texte d'interprétation délicate doit être compris, à notre sens,-de la
manière que voici. Paul est consulté au sujet de la vente d'un esclave qui
s'est énfui en volant l'acheteur. Deux questions lui sont posées à ce propos: le question {celle du principium) : La rédhibition de l'esélave fugiivus étant
- prononcée, l'acheteur ne Sera-l-il pas en droit de garder Pesclave,; tant qu'il
n'aura pas reçu du vendeur uné indemnité égale à la valeur des choses volées? Réponse positive de Paul. Le vendeur est lenu non Seulement de
rendre le ‘prix de l'esclave, mais encore de payer laestimalio rerum ablata-)
rum (Solution conforme à celle d'Ulpien, fr. 29 $ 3, éod. Hil.:.....ne alias compellatur hominem vendilori resliluere, quam sieum indemnem {venditor} praestel). Mais, ajoute Paul, le vendeur pourra abandonner lesclaye novae nomine el éviler ainsi le payement de l'aestimatio (Sur ceile appheation peut-être abusive des principes de la noxalité, v. Girard, Garanlte. p+ 110, n.1).
2? question (celle du $ 1) subsidiaire de là précédente : Le vendeur ayant
refusé de payer l'aeslimatio rerum ablatarum, l'acheteur pourra-til: 1 garder: -
l'esclave (si onile reprend) : ; 2° obtenir néanmoins la restitution du prix (soit la restitution intégrale, soit la reslitulion restreinte au montant du pécule, si le vendeur est ‘alieni juris, selon les principes exposés par le $ 1 de la loi précédente), el cela au moyen de laëlion qui nait de la slipulalio duplae?
Pour comprendre l'intérêt de celle question, il faut se rappeler que dans
l'a. rédhibiloire, — eh vertu du principe de réalilé Si Souvent mentionné par
-nous, — l'acheteur ne peut obtenir la condamnation du vendeur qu'en. ren-
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Velivre des Reionsa de Paul Il prouverait, selon Kar ee que la promesse sur les vices était au double, et que, par conséquent, selon toutes les apparences, la stipulation édilicienne du double se rapportait aux vices exelusivement.
Des arguments positifs et négalifs que fait valoir
Karlowa en faveur de sa théorie, il n'en est malheureu-
sement pas un seul qui soil convainéant, ou même que :
l’on ne puisse rétorquer sans beaucoup de peine. Non
dant effectivement l'eselave (Dig., h. E., 29 pr.) Si dès lors l'acheteur garde l'eselave, pour s'indemniser du vol qu'il a subi, il ne pourra pas obtenir de condamnation, au moyen de la Rédhibitoire.\Va-t-il donc se trouver dans * Palternative suivante: ou rendre l'esclave/ ét ne point ‘être indemnisé du préjudice causé par le vol, — ou garder l'esclave et ne retirer aucun profit - de l'exercice de la Rédhibitoire ? HS \
Paul résout la difficulté de la facon que voici : 14 L'acheteur peut garder l'esclave, si le vendeur ne lindemnise point (ceci résulte du renvoi au pre-
mier responsum : De prelio rerum ablatarunt Jam responsum est): 9v Et il ne doit pas renoncer, pour cela, au bénéfice-de la rédhibition: Mais ce bénéfice (restitution intégrale du prix ou restitution linitée au montant. du pécule,
si le‘vendeur est, ulieni jurits), l'obtiendra au moyen de l'aclio ex stipulalu. duplae. Solution toute naturelle. La clause sur les vices de Ta s/. Es pro - cure à l'acheteur l'indemnisation du préjudice causé par le vice. Or l'ache-
teur subirait un préjudice, si, par suite du vice, il ne pouy ait sortir de l’alternative signalée plus haut. :
Il est. essentiel en tout cas. de LORS avec M: Girard, Garantie, p. 10, n. 1, qüe l'indemnité résullant de la. ex slipulalu duplae, d'après notre loi DS, est au simple du préjudice causé. Karlowa prétend à Ta vérilé (R.R: GT, p. 1293) que si l'indémunité est au simple c'est parce que l'acheteur, en lespèce, garde l'esclave fugitivus. L'indemnité serailau double, ditl, si le vendeur réprenait l'esélave. Mais nous lui répondrüns ceci: L'indenmnité serait elle aa double du prix payé, quand le vendeur reprend l'eselave, qu'elle n'en serait pas moins au simple du préjudice causé par le vice. Ce préjudice
HTDreNS en effet, dans ce cas, deux éléments à réparer: 1°.1e- préjudice ;
causé par ce fait que l'acheteur à dû rendre l'esclave; ?’celui causé par ce fail que l'acheteur a subi des vols qui n'ont pas été ‘réparés. be premier pr'éjudiee doit s'effacer au moyen de la reslitulion du prix. Le deuxième, si l'abandon noxal na Pas. lieu, ne peut être effacé que par le paiement d’une indemnité vale à la valeur de lesclave: L’indemnilé totale est donc au ‘double du prix mäis au simple du préjudice global, causé par le vice.
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seulement, comme nous ledisons en note, le fragment DS. de aed. ed. s'explique par les principes de la noxalité et ne résout pas la question, — ou plutôt la résout dans : un sens fort différent de celui que Karlowa préconise. Non seulement il est établi, grâce aux textes commentés plus haut(1), que la promesse sur les vices était au simple et non au double. Mais, au surplus, la loi 37K I de evrct. (2), complétant le témoignage moins décisif d ta loi 9 pet de V. O0. (3); semble ‘bien démontrer, à l'encontre de cé que dit Karlowa, que lä stipulation des édiles contenait une clause relalive au cas d’éviction et que celte promesse. était au.double. Pour douter avec Karlowa que la promesse duplae, imposée au vendeur par les édiles, d’après la loi 37 $ 1, ait vraiment concerné l’éviction, il faut, en effet; isoler ce passage de son contexte. Le $ 2 dè la loi nous indique que dans ce texte c’est bien d’éviction qu'il s’agit. Et le début du $ 1 nous apprend au surplus que la promesse prescrite en ce cas était une promesse du double. PR :
: I résulte de cet examen un ensemble de présomptions solides, défavorables au système de Karlowa: Et celles-ci sont encore fortifiéés par la triple considération suivante : 1° D'une part, les divers commentateurs de l'Edit
(1) Dans la section 3 du présent chapitre.
(2) Ulp:, 32 ad'ed., Dig:, XXI, 2, 37: Empiori DUPLAM promilti a venditore oportel, nist aliud convenil : non lamen ut satisdetur,.…. sed ul repromillalur. Quod autem diximus duplam promitti oporlere, sie eril accipiendum, ul non ex omni re id'accipiamus, sed de his rebus, quae preliosiores essent.…. Per EDIC- TÜM AUTEM CURULIUM eliam de $ervo cavere vendilor jubetur. Si simplam pro dupla pér errorem slipulalus sil emplor, RE EVICTA conseculürum eum ex emplo Neralius ail quanto minus slipulalus sit... À
(3) Pompon., 23 ad Sab., Dig., XLV, 1, 5 pr: L'em duplae stipulalio venit ab judice aul ab aedilis edicto. Se ]
des édiles ont tous traité dé l’éviction (1) à propos de la stipulation du double que ces magistrats prescrivaient : Cest done que la stipulation dont il s’agit n'était pas exclusivément relative aux vices : car on ne saurait expliquer par une coïncidence celle concordance de développements. 2° D'autre part, les actes des Triptyques de Transylvanie, si étroitement apparentés, semble-til, au formulaire de VE dit des édiles juxtaposent tous à la promesse sur les vices une promesse du double relative au danger d° éviction (2), 36 Enfin, même juxtaposition des deux séries de clauses dans la cr duplae du droit civil (3), que rien, a priori, ne nous permet de croire différente de celle de FEdit des édiles. :
* Ainsi nous nous croyons fondé à admettre, conformément à l opinion aujourd’hui dominante (4), a slipulatio duplae édilicienne contenait une promesse du double, laquelle concernait léviction, à côté de la promesse sur les vices qui était au contraire au simple. D'où, sembletal, le nom de slipulalio duplaë qui était donné brevilalis causa à He du contrat verbal (5).
(1) Cet argument d° un très grand poids a été présenté par M. Girard, Garantie, p. 111, n. 1. Il a été repris par Lenel, Edictum ?, p. 541, n° 6 (= L'Edit, T,-p. 318, n. 9). Il est intéressant de constater que l'unique fragment du commentaire d'Ulpien qui se rapporte à la stipulation des édiles (Dig, XXI, 2, 55) vise exclusivement l'hypothèse de léviction: Cf. également Gaius, Dig. eod. tif., 57, et Paul., Dig., eod, fit, 33 A1 565 XXXV, 2,48 Voir enfin un texte moins décisif du mêmé commentaire de Paul, Dig., XXI, 1, 44, 2! H résulte jusqu'à l'évidence de tous ces textes que la et des édiles contenait une clause relative à l'éviclion: #
(2) Lenel, Edietum?, p- 542. ‘ :
(3) Lenel,» 4 ce, p. 517; Girard, unie p.80. La démonstration de M. Girard met en œuvre les textes suivants : Pompon., Dig. XXI, DA el Jul. ap. Ulp., Dig, eod. HE, 1, 1: Afrie., Dig., eod. lil, 24
(4) C'est l'opinion de Lenetet de Girard, by ci & d'Eck, Festgabe für Bedler, pp 190 sqq., de Hanausek, #/aflung des Verkäufers, pp: 36 sqq.; de R abel, Hajtung des Verkäulfers, pp. 131 sqq.
(5) Lenel; L’Edit,' TI, p. 313.
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Reste à se demandes sous quelle forme était conçue
notre promesse du double. Le vendeur s’engageait-il directement à payer le double ? ou bien l'objet immédiat du contrat verbal était-il de livrer l eselave, la promesse. du double étant établie de facon subsidiaire en vue du Cas
où la première promesse viendrait à n'être-pas tenue ?
Les textes édiliciens proprement dits ne permettent. pas s de résoudre franchement le problème, Mais on peut lirer argument des Triptyques de Transylvanie (1) et des textes relatifs à la slipulalio duplae civile (2) pour pré- . tendre que, dans la stipulation des édiles, le double était
. promis directement en vue du cas où une éviction se réali-
serait. Le type de notre stipulation était sans doute la formule : S: Pamphilum non dederis tantum dari Spon-
desne ?
Egalement conjecturale mais également vraisemblable
est l'idée qui consiste à admettre que, dans fa stipula-
ion des édiles comme dans celles des Friptyques, il Y
avail une adjectiÿ partis (3). On veut dire par là que
lPéviclion partielle y élait sans doute prise en considéra-
lion, à côté de l'éviction totale, grâce à la clause que.
Voici: Si quis eum hominem q. d. a. parlemve quam quis ex e0-eviceril... lune quantum id erit, quod ila ex eo
eviclum fuerit, lanlam pecuniam duplam, ete. Le simple
qui servail au calcul du duplum, ceslt-à-dire le prix, Subissail alors une réduction proportionnelle à l'importance de l'éviction.
En résumé, l'identité de la slipulation des édiles a des :
stipulations contenues dans les Triptyques de Transyl-
(ee Quantum id-eril quod ia ex eo evictum [uerit, lantam. pecuniam duplam..……. dari fide promisit Bellicus Alerandri (Girard, Textes 4, pp. 844-845). (2) V. la démonstration de ceei dans Girard, Sith pp-.77-88.
(3) Girard, Garantie, pp. S? et 87. é
PRESCRIPTIONS RELATIVES A‘ LA STIPULATION 173 vanie, laquelle ne pouvait être admise à priori, semble bien résulter a posteriori de l'examen impartial des textes. La meilleure reconstitution que l'on puisse tenter de la stipulation des édiles consiste donc, semble-t-il, dans une réproduction pure et simple de l'un des actes célèbres que les Triptyques nous ont transmis (1).
Sur un point, loutefois, les stipulations des Triptyques paraissent avoir différé du formulaire de l'Edit. C’ést en ce qui touche la denanlialio que prévoyait peut-être la stipulation des édiles, mais qu'ignoraiént certainement les actes de Transylvanie. Une clause de notre stipulation imposait, semble-t-il, cette denuntialio à acheteur : elle l’astreignait à prévenir le vendeur du procès d’évietion, afin de le mettre à même de venir y défendre. Et cette clause de la stipulation des édiles resta souvent inaperçue. Son existence fut toutefois soupéonnée de certains romanistes du XVI: siècle (2). Mais Lenel n’en
(DECGRE TT Sp 0412 Girard, Textes #, p- 84: Bruns, Fontes, n° 130; Lenel, Ediclum ?, p. 541) : Dasius Preucus émil mantipioque accepil puerum _Apalaustum, sive is quo alio nomine est, n(alione) .Graecum, apocalum pro uncis duabus, denariis DC de-Bellico Aleæandri, f{ide) riogato) M. Vibio Longo. Eum püerum sanum tradilum esse, furlis noxaque solulum, erronem, fugilivum, caducum non esse praeslari, el Si quis eum puerum q. d. a. parlenbe quam, quis ex _eo eviceril, q(uo) m{inus) emplorem s(upra) s(ériplum) eunve ad qluem) ea res
. pertinebit, ‘uti frui habere possidereqlue) recle liceal, lanc, quantum id eril, quod ila ex eo evictum fueril, I(antam) plecuniam) duplam pro(bam) r(ecte) d\ari) f{ide) r(ogävit) Dasius Breucos, d(ari) f(ide) p(romisit) Bellicus Alexandri.
(2) C'est Cujas qui, dans les Paralitla ad tif. Codicis de evict., VITT, “45, ‘admit le premier qu'une clausula de re defendenda figurait.dans la stipulation du double. Cf. Girard, Garantie, p. 78, n. 2. Sa restitution a été reprise par
Salpius, Novation, p. 28. Elle contient les £ermes Suivants :.....8i is homo .q. d. a. parsve ejus à me pelila erit,.….…. lum de ea re agenda-adesse, cum tibi
fieredive luo denunciavero, el eam recle defendere....;spondesne ? Une seconde, restitution de Cujas figure dans le Traclalus VI ad Africanum, ad leg. 24, Dig., XXE, 2. lille diffère de la précédente en ce qu'elle contient une clausula doli. L'existence de cette clause, admise par Rudorff, Edicli perp., p. 255, ne l'a pas été par d'autrés auteurs, notamment par M. Girard, lc. Et nous pensons que celte clause ne figurait pas dans notre’ contrat verbal, car aucun
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tint pas a dans la premiè re édition de l’£diclum. Dans la Palingénésie, pour la première fois, il fit mention de notre clause (1). Il y fait allusion porn lors dans ses restitutions de l'Edit (2). | L'existence de cette clause résulte essentiellement de deux textes : les lois 29 $2 el 37 $ 2 au litre de evictionibus (3). Les informations qu’elles fournissent se trou-
vent d’ailleurs confirmées par deux actes de la pratique :
les actes contenus dans les deux papyrus de Berlin et de
Londres, dont il a été question plus haut (4). Rabel a pu supposer que la clause sur la denuntiatio
était l'élément essentiel de la siipulatio duplae primi-.
tive (5). Celle-ci aurait surtout imposé au vendeur loblitexte ne la mentionne. Comme le dit M. Girard, la loi 53,1, Dig. XIe pourrait, à l'extrême rigueur, faire supposer l'existence d'une promesse de
dolo de l'acheteur. Or la slipulatio duplae était fournie par le vendeur. Les É
Triptyques ne contiennent, en tout cas, aucune clausula doli.
(1) Lenel, Paling., 11, p. 898, n. 6. .
(2) Lenel, Edictum?, p.542, n. 15; L'Edit, I, p. 3%, n. 2.
(8) Pompon., 11 ad Sab., Dig., XXI, ?, 29, 2: Quolibel lempore venditori renuntiari ni ne non praejinilur cerlum lempus in ea stipulatione. Ulp., 32:ad ed., Dig., ,:37, 2: Si simplam pro dupla per errorem stipulalus sit emplor, re . don an eum ex emplo Neratius ail, quanto minus stipulatus sit, si modo omnia facil emplor, quae in stipulatione continentur. Cf. aussi: Ulp., 2 ad ed. aed., Dig. h. 1, 55, 1: Praesenli aulem vendilort denuntiandum
est: sive aulem absit, sive praesens sil el per eum fiat quo: minus denuntielur,
commillelur stipulalio. NV. enfin Paul., 2 ad ed. aed., Dig., XXI, ?, 56, 4.
(4) Voici par exemple le papyrus du British Museum publié par Schulten dans fermes, 32, ‘p. 273 et reproduit par M. Girard, Fexles 1, pp. 847-848: À C. Fabullius Macer, oplio classis praelor(iae) Misenatium I | (= {riere) Tigride -
emil puerum, nalione transfluminianum, nomine Abban, quem (et) Eutychen, sive alio quo nomine vocalur annorum cireiler seplem, prelio denariorum ducen-
lorum el capilulario porlilorio, de Q. Julio Prisco, milile classis ejusdem et
‘ IT eadem ; eum puerum sanum esse ex ediclo, el, si quiseum puerum parlemve quam ejus eviceril, Simplam pecuniam SINE DENUNTIATIONE recle dare Slipulalus est Fabullius Macer, spopondil Q. Julius Priscus.
(5) Rabel, Jaflung des Ver käufers, 1, pp. ?S sqq. Cet auteur dit notamment
p.29: «at die eigentliche Defension ihr Ende gefunden, so hat sich doch eben die Haftung aus der Garantiestipulation ausserordentlich innig an das
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galion de defendere. Par la suite, Fobligalio faciendi se serait peu à peu effacée : elle aurait fait place à la promesse de payer le double, au cas d’éviction, à la stipulalio duplae telle que nous l’avons décrite.
Nous en aurions ainsi fini avec la stipulation des édiles proprement dite, s’il ne nous restait à amorcer nos dévoloppements ultérieurs, relatifs aux moyens de contrainte qui permettaient de l’exiger. À cet égard, il convient, croyons-nous, d'établir une opposition assez nette entre la clause sur les vices et celle sur l’éviction. La première seule était, si nous pouvons ainsi parler, juridiquement exigible. À elle seule se rapportent en effet les voies de procédure dont ilestquestion dans la loi 28 de aed. ediclo. Les doutes que l’on pourrait concevoir sur la signification de ce texte disparaissent à l'examen d’un autre fragment du même titre : le fr. 32, lequel est aussi de Gaius et lequel nous indique bien que c'était à l'accomplissement des stipulations sur les vices que les inventons et les actions des édiles se rapportaient exclusivement.
Defensionssystem der Manzipation angeschlossen.» La nécessilé de la clausula de re defendenda provenait de ce fait, = dit Rabel, op. cil., pp. 48-49 — que la vente, n'étant point translative de droit réel, ne pr'ocurait à l’acqué- . reur qu'üne situation précaire vis-à-vis des tiers. RabeL compare cette clausula à la És6ziwots des actes et du droit helléniques. Il cite enfin, à €e pro- . pos, la formule connue de l’art. 1583 de notre Code civil: « La propriété est acquise de droit à l'acheteur, à l'égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix.» |
Es
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AUTRES STIPULATIONS DES ÉDILES
À côté de la stipulation des édiles par excellence dont nous venons, dans nos précédents paragraphes, de déterminer la physionomie, existaient, à notre sens, des stipulations édiliciennes, moins connues et moins importantes, dont il n est point impossible de relever des vesti-
ges dans le titre de aedilicio ediclo. Le droit des édiles, comme les autres domaines du droit romain, fut boule-
versé de fond en comble par Pintroduction et l'expansion du contrat verbal. Quelles sont ces stipulations ? ? Le$2 du titre 18, au livre HI des Institutes de Justinien (1), nous renseigne de façon. générale sur leur existence. Des indications plus précieuses, par leur date et leur précision, nous sont fournies par les libri de Pomponius et de Gaius. |
. Ceux-ci font allusion à des contrats verbaux, usilés en droit édilicien et destinés à atténuer le réalisme “excessif de l'antique Rédhibitoire. Les stipulations dont
ails’agit interviennent dans les eas suivants :
1° Lorsque la rédhibition d'un esclave en fuite est prononcée par les édiles, la restitution immédiate ne peut évidemment avoir lieu. On remplace alors celle-ci par une stipulation. L'acheteur s'engage à rechercher l’esclave, à le rendre au vendeur s’il parvient à le rattraper.
(1) Praelorias aulem stipulationes sie exaudiri oportel ul in his Séniiienñiun : eliam ABDILICIAE: Cf: Pompon., Dig., XEW, 1, de 0% 59"nr
I fait également la promesse nèque per se neque per heredem Suum fulurum quominus eum hominem venditor habeat (1).
2° Lorsque l'acheteur, triomphant sur l'exercice de la Rédhibitoire, éprouve des doutes sur la solvabilité du vendeur, 1} peut refuser de rendre à celui-ci l'esclave, tant qu'il n’a pas reçu le montant des prestations aux-
- quelles son succès lui donne droit. Mais il doit rem-
placer la restitution immédiate de l'esclave par une stipulalion. 11 doit promettre : si intra cerlum lempus pecunia Sibi solula sit, Se mancipium restilulurum (2).
3° Lorsque la rédhibition de l’esclave a lieu, des stipulations, nous dit Pomponius, doivent intervenir de part et d'autre (3). L'acheteur, en rendant l’esclave, doit
_ faire une stipulation de dol, promeltre que Fécblase n'a
point élé donné par lui en gage el n'a point commis, sur son ordre, un vol ou tout autre délit. D'autre part, le vendéur doit promettre de dédommager l’acheteur de la perte résultant des condamnations que celui-ci aura dù subir, sans qu'il y eût faute de sa part, par suite du
fait de l’esclave, objet de la rédhibition.
Nous inclinons à penser que les contrats verbaux dont on vient de dresser la liste étaient les stipulaliones aediliciae : mentionnées par les Institutes, quelques-unes d’entre elles tout au moins. Quoique le texte ne les indique pas, il est facile d'imaginer les moyens de contrainte qui permettaient aux édiles d'imposer ces stipulations. Ces moyens résidaient simplement dans lé refus des avantages que les parties pouvaient désirer. L'acheteur
(1) Pompon. ap. Ulp., Dig., XXI, 1, 21, 3: Gaius, Dig., eod. lit. 22. (2) Gaius, Dig., eod. lit., 26. AE) (3) Pompon. ap. Ulp., Dig., eod. lit, 21, 1 et 2,
de l’esclave en fuite refusait-il de s'engager par supulation? Son droit au montant de la condamnation ne pouvait alors s'exercer. De même pour l'acheteur qui ne voulait point s'engager par la stipulation de dol, et ainsi de suite. Quant au vendeur qui refusait de s’engager de la manière que nous avons dite, il perdait vraisemblablement le droit de reprendre l’esclave objet de la rédhibition. eine Ces solutions que les textes n'énoncent point, et que nous donnons par conséquent comme conjecturales, semblent conformes aux principes de la matière des -Stipulations honoraires.: C’est aiñsi que le légataire d’usufruit qui ne fournissait point la cautio usufrucluaria se voyait refuser par le préteur l’action en délivrance de son legs. En
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CHAPITRE II
ACTIONS SE RATTACIANT A LA STIPULATION ÉDILICIENNE L'ACTION QUANTI EMPTORIS INTERSIT ET LES ORIGINES DE L'ACTION QUANTI MINORIS
Le premier mode d'intervention créé par PEdit des édiles se distinguait par la simplicité extrème du moyen qu'il organisait. La Rédhibiloire : telle était la sanction unique et commune que donnait lédit des esclaves à ses multiples dispositions. Le second mode : d'intervention présente des caractères inverses. A la prescription isolée qu'il établit, et qui tend, on le sait, à imposer une slipulation, correspond un ensemble touffu de divers moyens juridiques : les uns naissent de la stipulation des édiles et tendent à la sanclionner, d’autres tendent à l’émposer, d'autres entin à la sousentendre.
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ACTIONS TENDANT À SANCTIONNER LA STIPULATION EDILICIENNE
Les actions tendant à sanctionner la stipulation des édiles devraient logiquement, semble-t-il, être étudiées après celles qui permettent de l’exiger. Mais cet ordre qui s'imposerait, s'il s'agissait de faire un tableau du: droit édilicien au commencement de l'Empire, ne serait
nullement conforme à l'ordre d'apparition historique,
qui-seul nous intéresse ici. La stipulation du double fut en effet facultative avant d’être prescrite par FEdit des édiles (1). C'est assez dire que les actions qu'elle fait. naître sont historiquement antérieures à celles qui per-
mettent de l'imposer.
Les actions qui appartiennent à l'acheteur, de façon
plus où moins directe, par l'effet de notre stipulalion,
Sont:au nombre de trois : l’action ex stipulalu proprement dite, l'action rédhibitoire et enfin, pour l’époque récente, Faction empli. <
$ 1. — La Rédhibitoire Celle-ci doit être mentionnée d'abord pour la raison sus-indiquée d'antériorité historique. Il est probable, en
(1) C'est ce qui résulte du texte de Varron, De r. r., 2, 10, 5, que nous étu-
dierons de plus près dans notre prochain chapitre et qui connaît la stipula-
tion du double comme stipulation facultative : Solel stipulatio inlercedere.
effet, qu’elle servit de sanction aux promesses des marchands d'esclaves, à l'époque où la nationalité pérégrine interdisait à ces derniers l'emploi de la slipulation. Elle continua à sanctionner ces promesses, quand les pérégrins purent procéder à des stipulations valables. Aussi les contrats verbaux, conclus au marché par les” vendeurs d'esclaves, donnèrent-ils naissance ‘à deux actions : l action eæ slipulalu, l'action rédhibitoire. C'est
ce qu'indique clairement un passage d'Ulpien, tiré du livre I* de son Commentaire de notre Edit. (1) :
- Secundum hoc incipiet is qui de hujusmodi causa stipulanti spopondit, et ex stipulatu posse conveniri et redhibitorus actionibus.
- L'action aitu dont il s’agit est la Rédhibitoire ordinaire. Mais elle est accordée pour manquement à une. promesse explicile, non pour défaut d'une déclaration.
C'est la Rédhibitoire prévue par le grand édit des esclaves (2) dans la disposition de date relativement récente que nous connaissons déjà :
be SIVE ADVERSUS QUOD, DICTUM PROMISSUMVE , FUERIT : CÜUM VENIRET FUISSET, QUOD ‘EJUS PRAESTARI OPORTERE DICETUR, EMPTORI.. + JUDICIUM DABIMUS, UT RE PANBERTUES
Pas plus que la Rédhibitoire. ordinaire, elle ne fut, ‘éroyons-nous, originairement soumise à des conditions _ de délai. Pas plus qu’elle elle n’est arbitraire et ne com- _porte, en quelque cas que ce soit, une condamnation au
simple. Les deux formules sont donc identiques en ce
| (1) Dig., XXE, #, 19, 2.
(2) Digi XXL LEA,
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qui touche la condemnalio (1). Mais elles possèdent, on le conçoit, des intentiones très sensiblement différentes.
Celle de action qui nous occupe ici devait être conçue dans la forme suivante (2) :. ;
St quem hominem A 4° de N° N° emil, eum paret adversus quod dictum promissamve. fuil cum venirel. fuisse (3), quod éjus praestari oportel..…. (4).
Elle dut être augmentée, à une époque incertaine, .de l'exceptio IÉpIpO ra que voici () :
neque plus quam sex menses sunt cum de ea re
experiundi polestas fuit (6).
S2. — L'action «ex stipulatu »
L'action ex slipulalu qui naît directement de la stipulation des édiles, de celle du moins de ses clauses qui concerne les vices de l’esclave vendu, est une action ex slipulatu incertaine, tendant à la réparation au simple du préjudice causé à l'acheteur. Telle est la solution qui semble résulter des principes (7), ainsi que de la teneur
de notre stipulation. Il convient de la développer et de la
(1) Les auteurs différent en ce qui touche le taux de la condemnatio, mais s'accordent pour attribuer à toutes les Rédhibitoires des condemnationes identiques.
(2) C'est la restitution de Lenel, L'Edif, TI, p. 309, que nous adoptons.
(3) Comme le dit Lenel, L'Ediüt, I, p. 309, n. 11, il y avait lieu de se placer au moment de la vente, non à celui de la /ifis conteslatio (d'où le mot fuisse dans la restitution de formule). Cette nécessité résulte des textes suivants : DO ONE A ASP A7 Sr 02 04
(Dig eoduE LAS AI DTA,
(5) Lenel, L’Edif, I, p. 310.
(6) Dig., XXI, 1, 55. & (7) Girard, Garantie, p.65; Manuel, pp. 500-503 ; Cuq, Manuel, pp. 418-419.
te avec les textes, afin de préciser les conditions d’exercicé et les effets de notre action.
1. — Les conditions, en l’absence desquelles laction ex slipulalu ne saurait êlre utilement intentée, procèdent tout naturellement de sa définition théorique : 1° action en réparation du préjudice, 2° causé par les vices de l’eselave acheté. Aux deux conditions ainsi indiquées on peut en ajouter une troisième : l'absence d’une exception de dol légitimement invoquée.
1° L'existence d’un vice ou d'une maladie prévus par la stipulation est, on le conçoit, la condition essentielle. Et quoique le juge de notre action soit nommé par le préteur et non par l'édile, la question de savoir S'il y à maladie ou vice se règlera d'après les seuls principes du droit édilicien. Si plusieurs vices apparaissent -successi- _vement, l’action pourra être exercée pour chacun d’entre eux, être renouvelée à maintes reprises. On agira comme si la stipulation des édiles contenait en réalité de multiples stipulations. Solution donnée pans Julien et rappor-. tée par deux lois du Digesie : lois 31 $ 16 nostro il. el 32 de evict. (1).
2° Un préjudice résultant du. vice. La stipulation ne saurait sans cela produire son effet, Solution commandée par les principes, confirmée, d'autre part, par les ‘textes. La loi 16 K2 de evict. est décisive à cet égard. L'eselave vicieux a été l’objet d’une éviction:: telle est l'hypothèse du texte. L'acheteur pourra-t-il néanmoins agir ex slipulalu en invoquant un vice de l’esclave ? Oui, dit Pomponius, à condition toutefois que l'éviction soit postérieure à la tradition. Entre l'une et l’autre, en effet,
(1) Ces textes seront cités et commentés plus loin,
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l'acheteur a bénéficié des services de l'esclave. Ceux: -cl ont été réduits, cela va sans dire, par l’effel des maladies ou des vices dont l'esclave était affecté. Il y a eu: préjudice subi ; il y aura donc possibilité d'agir en vertu : de la stipulation des édiles. Point de préjudice au contraire et dès lors point d'action, si l'éviction est antérieure à la tradition de lesclave : A4 si in bonis meis factus non sit, nihil ob ea quod fugitivus sil pauperior sim, ulpole cum in bonis meis non si. : HE
3° L'absence d'exception de dol légitimement invoquée. Celle condition ne remonte sans doute pas aux origines du droit des édiles. L'exception de dol ne fut ‘admise. que a tard. L'acheteur se la verra opposer s'il est prouvé qu'au jour de la ‘vente il connaissait le vice dont l’eselave était affecté (1). Si son procuralor a conclu l'affaire, la sctentia de ce dernier entrera seule en ligne de comple ; celle du dominus ne sera pas prise en considération (2). |
Aucune exceplio temporis ne saurait paralyser-par contre l’action qui naît de la stipulation des édiles. Cette action est perpétuelle. Peut-êtré toutefois les délais du droit des édiles finirent-ils par s'appliquer à l’action ep slipulalu ; non que celle-ci ‘soit Jamais devenue temporaire au sens liltéral du terme, mais parce que l’excepon de dol dut LL ou tard, pour des raisons pratiques évidentes, arrêter les demandes tardivement formées, même quand ces demandes s'appuyaient sur une shpu- Jation.
Telles sont les conditions d'exercice de notre acüon.
" (1) Pomponius, Dig, XXI, 1, 48, {: /n aediliciis aclionibus exceptionem Opponi aequum est, si emplor scirel de fuga aul vineulis ault celeris rebus similibus, ul vendilor absolvatur.
(2) Afric., Dig., eod., lit., b1.
Ælles sont visiblement plus strictes que celles de la Rédhibitoire primitive. Celle-ci n'en exigeail en somme qu'une seule : l'absence d’une déclaration. Mais les conditions de l'a. ex slipulalu finirent par réagir Sur celles de la Rédhibitoire, par suite de certaines extensions doctrinales que les textes de notre titre nous laissent au moins pressentir. Ainsi, la loi 47 donne la solution suivante (1) : après Flaffranchissement de l’eselave, les actions édilciennes cessent de pouvoir être intentées et cela par imitation de l’action qui naît de la stipulation du double (sicul duplae aclio perirel). La décision est de Labéon. Le texte qui la rapporte élaye donc d'un argument de plus la doctrine que nous avons admise et. qui voit dans les Proculiens des théoriciens de l’analogie.
Il. — De même que ses conditions, les effets de l'a. ex slipulatu sembleraient devoir résulter logiquement de sa définition théorique. Mais un certain flottement règne à leur égard dans les textes. Il s'explique. sans doute par une opposition des écoles, etpar une évolution historique que les jurisconsulles des deux premiers siècles paraissent avoir provoquée.
1° Selon certains textes, en effet, inde résultant de l'exercice de l’a. ex stipulalu serait exactement égale au montant du préjudice causé. La considération du prix convenu ou payé, ou celle de la valeur vénale de les- -clave, n'entreraient pas en ligne de compte en vue de Sa fixation. Le bénéfice naissant de l’action pourrait sans
doute se réduire parfois à la diminution que lacheteur
(1) Paul., 11 ad Sab.,, Dig., eod. til., A7 pr.: Si hominem emplum manumisisti, el redhibiloriam et quanti minoris denegandam'libi Labeo ait, sicuf duplae actio
periret.
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bien informé eût nee sur je prix de lesclave. Mais ce s { résultat n'aurait rien de nécessaire. Et l'indemnité devrait_couvrir en principe la totalité du préjudice que l'acheteur | a pu éprouver. Telle est la solution que donnent certains textes et qu'indiquent d’ailleurs les principes. Ceux-ei sont assez évidents pour qu'il n’y aît pas à les rappeler. Quant aux textes, les plus représentatifs. d’une telle manière de voir sont surtout la loi 44S$ 2 nostro tit. et les lois 16 $ 2? et 31 de evict. 5
La loi 31 est la plus significative. Elle est de Pomponius, mais nous rapporte une opimon de Pro-. culus. Le texte ne reflète donc pas la pensée de l'école sabinienne, contrairement à ce que pourraient laisser croire son inscription et la personnalité de son auteur. Dans ce fragment déjà examiné, Pomponius étudie la question de savoir quels sont les effets de la stipulation du double, au cas d’éviction de l'esclave vicieux. Nous connaissons la réponse qu'il donne : la stipulation ne produit effet, en ce qui concerne les vices, que si l'éviction de l’esclave est postérieure à la tradilion. Mais en ce cas, nous dit Pomponius, où plutôt Proculus qu'il cite, l'indemnité doit être intégrale, équivalente au préjudice causé. Elle doit correspondre non seulement à la diminution de prix qu'eût exigé l’acheteur s'il avait connu le vice; mais encore au montant de tous les dommages causés par le vice, dommages même postérieurs à la vente et à Ja stipulation. Les dernières lignes du texte résument cette opinion dans les termes suivant(s
Summant aulem opinionis suae (se. Proculi) hane esse ul tanlum ex ea stipulatione consequar quanti mea
intersit aut post stipulationem interfuerit eum servunm fugitivum non esse. i
Ainsi, dans cette doctrine : a) la réparation du préjudice doit être intégrale : b) le préjudice doit s'apprécier au Jour de la condamnation.
2 Mais d’autres textes paraissent énoncer une opinion fout à fait différente. Ce sont les lois 31 S 16 nostro til. et 32S 1 de evict., lois qui sont d'Ulpien F et qui rapportent, en termes assez analogues, une même opinion de Julien. La seconde est la plus explicite. Elle
une et l’autre
est conçue dans les termes suivants :
Ergo et illud procedit, quod Julianus libro quinto decimo Digestorum seribit : egit, inquit, quanti minoris propter fûagam servi, deinde agit propter morbum : id agendum est, inquit, ne lucrum fo emptor et bis ejus- . dem vitii aestimationem consequatur. Fingamus emptum decem, minoris autem empturum fuisse duobus, si tanum fugilivum esse scisset émptor : haec consecutum propter fugam : mox comperisse, quod non esset sanus : similiter duobus minoris empturum fuisse, si de morbo non ignorasset : rursus consequi debebit duo : nam et si de utroque simul egisset, quattuor esset conseculturus, quia eum forte, qui neque sanus et fugitivus esset, sex tantum esset empturus. Secundum haec saepius ex stipulatu agi poterit : neque enim ex una stipulalione, sed ex pluribus agitur (1). pr
Ulpien examinant la question de savoir si la slipulation des édiles ne serait point, au fond des choses, un amalgame de stipulalions, se prononce, on le voit, dans le sens de l’affirmative. Et:il se.prévaut pour le faire de l’au-
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torité de Julien. Or, que nous dit ce dernier juriscon-. sulte ? qu'un vice se révélant, l'acheteur peut exiger du vendeur une somme égale au quanti minoris emissel, si | scissel ; qu'un vice nouveau se découvrant plus tard, acheteur peut agir encore en vue du même résultat, et ainsi de suite. Aussi ce lexte semble-t-il indiquer, du moins à première vue, que notre action ex stipulatu ne procure pas une indemnisation intégrale, mais une simple réduction de prix, une äeslimalio viti : réduction établie d’ailleurs sur une base subjective en tenant compte des dispositions particulières de l'acheteur, tout autant et plus encore que des prix du marché. Dr
Mais, à y regarder de près, l'interprétation de notre texte est peut-être plus délicate. [lLesten effet douteux que l'opinion de Julien qu'il rapporte soit relative à l’action ex Slipulatu. Aû livre XV de ses Digesta, d'où cette Opinion est tirée, Julien développe en effet la ‘théorie de l’action empli (1). C'est sans doute à cette dernière action, envisagée comme action de garantie, que la doctrine de Julien se rapporté. Peut-être vise-t-elle l'a. quanti mino- 18 édilicienne concurremment avec l’a. empii.
Le texte n’en prouve pas moins qué Paction ex stipulalu, dans la doctrine qu'Ulpien développe, avait pour objet l'aestimatio vit de mêmé que l’action envisagée par Julién. Il faut qu'il en soit ainsi : car sans cela le raisonnement par analogie d'Ulpien serait dépourvu de base. Ce raisonnement suppose une similitude approximalive des deux actions que l'on veut comparer.
- De: sorte qu'on se heurte en définitive à une contradiclion évidente : d'après. certains textes, notre action ex slipulalu ferait obtenir une somme égale à l’aestimatio
(1) V. le chap. IV de notre troisième partie,
vilit; d'après d'autres, -elle aurait pour objet la réparation intégrale du préjudice subi par l’acheteur.
3° Comment expliquer cette contradiction ? Il n’est pas, croyons- nous, difficile d'y parvenir : il suffit pour cela de rattacher sub de nos textes à l’antagonisme doc- _trinal des Proculiens et des Sabiniens. Et les texlés précités nous,invitent d’ailleurs à le faire. Aussi bien attribuent ils à Proculus la théorie du quantiinterest intégral, à Julien celle de laestimatio vitüi. Les indications qu'ils . fournissent donnent donc une base solide à l'hypothèse que nous émettons, qui voit dans le système de l’uéslima- Lio une théorie sabinienne.
D’autres textes d’ailleurs neo appuyer lhypothèse. Les plus décisifs d’entre eux sont sans nul doute les fragments 45, de C..E. (XVII, 1); 13 pr. et S 1 de A, E,V:, (XIX; 1) # textes relatifs à l’action empli, non à l’action ex stipulalu, mais qui mettent bien en relief l’antagonisme des deux écoles touchant la garantie -des vices de la chose vendue. Ils nous apprennent que Labéon fixait toujours au quant interest l'ebjet de cette _ garantie. Mais ils ajoutent que Julien restreignait singulièrement cet objet quand le. vendeur était de bonne foi, ignorait l’existence du vice. Le vendeur était alors
‘tenu pstus rei nomine, nous dit la première loi (1). Et
le principtum de la deuxième nous dit de manière plus re
- (1) Maïcian., 4 Regul., Dig., XVI, 1, de €. 45: Labeo libro posteriorum
* Séribil, si vestimenta inlerpola quis pro novis ns. Trebalio placere ila emp-
tori praeslandum quod interest, si ignorans inlerpola emeril. Quam senlentiam
el Pomponius probaë, in qua et Julianus est, qui ail, si quidem ignorabal ven-
dilor, ipsius rei nomine leneri, si sciebal, eliam damni quod ex eo contingit :
NE quemadmodum. si vas aurichaleum pro .auro vendidissel ignorans, tenelur, ut
aurum quod vendidit praëéslel. V. sur ce ere Hanausek, Haflung des Verkäufers, 1, pp. 13-14.
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. Ait (Julianus) enim qui pecus morbosum aut tignum. Aou vendidit, si quidem ignorans fecit, id tantum ex empto actione praestaturum, quanto minoris esset empturus, si id ila esse scissem : si vero sciens: reticuit et emptorem decepit, omnia detrimenta quae ex ea emp- | tione emptor-traxerit, praestaturum ei : sive igitur aedes vilio tigni corruerunt aédium aestimationem, sive pecora | contagione morbosi pecoris perierunt, quod interfuit idonea venisse erit praestandum. 7
Ce système de la garantie limitée, de l’aestimatio.vilir, Julien le transporla vraisemblablement du domaine de l’action empti dans celui de l’action ex stipulalu, engendrée par la stipulation des édiles. Car Ulpien invoque \ l'autorité de Julien pour admettre cette extension.
Il semble donc avoir existé une opposition des Sabiniens et des Proculiens, sur le point qui nous intéresse. Quel était le principe de cette controverse? C'est ce qu'il reste à se demander. Les opinions divergentes de Labéon et de Julien, chefs d'école, comme chacun sait, s’expli-. quent à Ja fois,-croyons-nous, par un antagonisme géné-
ral de méthode, el par une opposition relative à la vente et à la garantie. La différence des méthodes a souvent été signalée : le méthode des Proculiens était analogiste. et extensive, celle des Sabiniens restrictive et anomaliste (1). Et cette opposition générale engendrait dans le
(1) Le système de Julien est dans une certaine mesure le même que éelui de l'art. 1150 de notre Code civil : «Le débiteur n’est tenu que des domma- 3 ges et intérêts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce n'est point par son dol que l'obligation n'est point exécutée.» M. Aug. Dumas (Les Origines romaines de l'article 1150 du Code civil, in Etudes - Girard, pp: 95-124) voit, avec raison, semble-t-il, les origines de l'art. 1150 dans la loï unique au C., VIT, 47, interprétée et élaborée par les glossateurs. Peut-être conviendrait-il toutefois de faire remonter plus haut, jusqu'au système de Julien, la tradition romaine dont s'est inspiré notre Code civil,
droit de la vente la conséquenee que voici : Labéon el les Proculiens donnaient aux actions empli, vendik les | effets les plus larges possibles. Julien et les Sabiniens par contre s’efforçaient plutôl de restreindre la portée de ces deux actions.
L'attitude des Sabiniens s'explique peut-être aussi par leur conception de la vente : voyant dans celle-ci un écliange, ils étaient enclins à réaliser, autant que possible, l'équivalence objective des prestations. Ea doctrine de l’aeslimalio vilii est très conforme à cette tendance. Elle se rattache également à la doctrine sabinienne sur
-la condictio, au système de l’enrichissement sans cause, à l’application très large de ce système dans le domaine du droit des édiles et dans celui du droit romain tout entier.
S 3 — L'action « empti »
L'action empii servit-elle jamais de sanction, au moins indirecte, à la _stipulation des édiles ? Aucun texte particulier ne per met de ladmettre. L'affirmative nous parait toutefois conforme aux principes ainsi qu'aux textes généraux qui se rapportent à la question. “à
Les textes dont il s’agit sont les lois 6 $ 4 et 13 S3 du ’ Digeste, de À. E. V. (XIX, f):ils semblent dire que l’action empti à un moment donné de son évolution historique, vint sanctionner les dicta du vendeur, même de
bonné foi (1). Ils ne parlent sans doute que des dicta
(1) Pompon., Dig. XIX, 1, 6, 4: Si vas aliquod mihi vendideris et dixeris eerlam mensuram ‘capere vel cerlum pondus habere, ex emplo lecuïn agam, si minus praesles. Ulp:, Dig., eod. lif., 13, 3: Quid lamen si ignoravil quidem furem esse, adseveravil autem bonae frugi el fidum el caro vendidil ? videamus, an ex emplo lenealur : el PRIS leneri. è
LA! STIPULATION ÉD. ICIENNE
(st dixeris, a et non des promesses Hate, - Mais les promissa, nous le Savons, sont généralement assujettis aux mêmes règles que les dicta. L'on ne voil d’ailleurs pas pourquoi, en exigeant de son vendeur une stipulation régulière, l'acheteur perdrait une partie des avantages que lui confère l'action empli.
Quant aux principes, ils procèdent de. la proposilion suivante qu'un texte émet implicitement (1) : l'action empli n'est pas un moyen subsidiaire, comme l’action de dol par exemple : elle peut s'exercer concurremment avec les actions des édiles.
Nous croyons done que l’a. empüi relative aux dicta.
promissa vint sanctionner tout naturellement la stipulation des édiles. Son objet subit, semble-t-il, les conséquences de l'évolution historique que nous avons précédemment relevée : avant Julien c'était le quanti interest, l'indemnisation intégrale: du préjudice. Mais Julien le restreignit, sans doute, dans l'hypothèse de la bonne foi
.du vendeur. Cette transformation résulte nettement de la
comparaison des textes cités au début de ce paragraphe.
CSS
ACTIONS TENDANT A IMPOSER . LA STIPULATION ÉDILICIENNE L'ACTION QUANTI EMPTORIS INTERSIT
Les actions permettant d'exiger la stipulation des édiles sont comme les précédentes au nombre de trois.
(1) Ulp., Dig., XXI, : Qui ex emplo poles!l conveniri idem etiam redhi-
“bilori iis aclionibus convenir RAA
PR
Deux d'entre elles sont indiquées par la loi 28 au titre dé l'Édit des édiles : ce sont l’action rédhibitoire et l'action quanti emploris inlersit. La troisième est mentionnée par le fr. ? de evict. : c'est l'action empti elle-même : celle-ci ne sert pas à vrai dire de sanction directe et immédiate à la prescriplion des édiles ; elle’n'en tend pas moins à imposer la stipulation du double, laquelle, nous le savons, est identique en la forme à la slipulatio ab —aedilibus proposila.
$ 1. — La Rédhibitoire
Celte action nous apparait ici dans sa fonction dite = formelle. Elle sert à l'acheteur non à faire valoir les vices . de l’esclave, mais à se plaindre devant l'édile du défaut
de stipulâtion. [ei pas plus qu'ailleurs élle n’est dépour- _ vue de ses qualités ordinaires, notamment de sa con- -. damnation au double qui la caractérise essentiellement. -. Mais la nature loute spéciale des prétentions du demandeur doit réagir nécessairement sur lintentio de la formule. On peut accepter, sémble-t-il, la restitution que donne Lenel {1}, tout en reconnaissant son caractère conjectural :
S.p. N"_N® non cavisse (nèque plus quam sex menses - ‘
-sun£) elc. .
Va |
S 2. — L'action « quanti emptoris intersit »
Cette action, que mentionne aussi la loi 28 parmi les moyens tendant à imposer la stipulation des édiles, sou-
(1) Lenel, L'Edit, IL, p. 313.
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lève, à l'inverse de la précédente, de sérieuses difficultés. | Celles-ci se rattachent plus où moins à la question suivante : quelles étaient l'origine et la nature de notre action ? Plusieurs doctrines ont été émises pour résoudre | cette question. Le siège de la matière est la célèbre loi 28 précitée dont nous devons rappeler les termes : :
Si venditor de his quae edicto aedilium continentur non caveat, pollicentur adversus eum redhibendi judicium intra duos menses, vel quanti emptoris intersit intra sex menses. ;
1. — Une doctrine, émise par Bechmann (|), veut voir dans l'action quanti emptoris intersit Faction quan minoris elle-même. Ce serait une action en réduction du prix convenu ou payé. Et Bechmann semble d’ailleurs peu convaincu de la justesse de sa doctrine. Il admet en effet que notre texte pourrait bien être interpolé (2). Mais Lenel repousse cette réserve : il s’approprie sans restriclion le système de Bechmann (3).
Or il nous semble qu'une telle opinion se heurte à des objections graves. Certaines: résultent de la lettre du texte qui nous parle d'une action en dommages-intérèts, non d'une action en réduction de prix. D’autres objections naissent de considérations de fond, de l'examen de
(1) Bechmann, Kau/, 1, p. 406 : « Denn an eine andere Klage (als die actio quanti minoris) kann nach -Lage der Dinge, trotz des Ausdrucks quünii emploris intersil nicht gedacht werden. »
(2) Voici le seul critère d'interpolation-que relève Bechmann: le fait que, pendant six mois, le vendeur pourrait ètre forcé d'assumer une obligation dé garantie perpéluelle. Mais la valeur de ce critère nous paraît aussi contestable qu'il semble le paraître à Lenel, L'Edit, I, p. 313, n. 4.
(3) Lenel,.1. €. î
la situation de fait que la loi 28 envisage. Ces objections nous semblent décisives. Elles consistent en ceci : Gaius, dans la loi 28, suppose que le vendeur n’a pas fait de promesse verbale: Il ne suppose en aucune façon qu'un vice s’est révélé: Le simple défaut de one | permet à l'acheteur de se plaindre. Il n'est pas nécessaire que l’esclave soit vicieux ou malade, et qu'il y ait moins- _ value de l’esclave par rapport au prix promis ou payé. = Or, en l'absence de de moins-value, comment pourrait-il y avoir réduction de prix, aelion quanti minoris ? L'objection semble insurmontable. Ilestbien un biais, peut-être, _ qui pérmettrait de l’éluder. On pourrait dire que Fabsence - de stipulation de garantie diminue la valeur de l’esclave, qu'un objet vendu sans garantie vaut moins qu'un objet « vendu avec les garanties suffisantes. Et cette argumentation serait sans doute conforme aux données de léconomie politique moderne, à la théorie subjective de la - valeur (1). Mais elle est moins conforme, semble-t-il, aux données de l’histoire du droit romain. Il y aurait quelque 5 anachronisme à transporter dans ce droit une coneeption de la valeur, difficilement élabôrée par les économistes du XIX° siècle. Ne reculérait-on pas d'ailleurs devant l’anachronisme, que l’on se heurterait toujours à l'objec- _ tion de texte tirée de la loi 28. Comment voir dans la. q. _empt. int. autre chose qu'une aclion en indemnité, — ‘indemnité calculée d’après un certain préjudice ?
II. — C'est à cette interprétation littérale de notre lexte que s'attache une, deuxième doctrine (2). L'a. q. . * — }
(1) Ch. Gide, Cours d’écon. polit.ÿ, Ï, pp: 67-73.
(2) Cest la doctrine de Rudorff (Edicl. perp., p. 263), qui donne la restitution suivante : Quanti Ai Ai inltersit N° N*°de his quae edicto aedilium conlinentur non cavisse, lantae pecuniae judex, etc:
(ue
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empl. int. serait une action en indemnité, une action en. réparation intégrale du préjudice que le défaut de promesse verbale a fait subir à l'acheteur. Et cette construetion est très cohérente. Il semble même qu'elle soit la seule admissible, en présence texte formel de la loi 28. | Cependant, elle se heurte à une difficulté de fond ana- _logue à celle que soulève la théorie précédente. La diffi= culté est celle-ci : en quoi peut bien consister ce préjudiée que l’a. q. empt. int. doit, dit-on, faire réparer? De préjudice actuel, il n’en existe point à proprement parler, au moment où l'action s'exerce. L'esclave n'est pas vicieux ou malade, ou du moins n’est pas encore considéré comme tel. Sans doute, la sipulalio duplae n'a pas été fournie. Mais quel préjudice actuel peut résulter de ce fait pour l'acheteur de Pesclave? Et ici encore, sans doute, on pourrait invoquer les enseignements de l’économie politique actuelle. Mais on commettrait alors le même anachronisme que nous avons relevé et critiqué plus baut. | | Et nous nous trouvons, en définitive, devant les résultats contradictoires suivants : 1° l'a. g. empt. int, est une action en réparation d’un certain préjudice; 2? d’autre. part, il n'ya, dans l'hypothèse de notre texte, aucun préjudice actuel qu'il convieñne de réparer. Comment résoudre la contradiction ? Comment expliquer notre texte? La chose est-elle done si impossible qu'il faille admettre avec Bechmann que le tre est interpolé ?
[II — C'est ce que nous ne pensons pas. Pour discerner la nature de l'a. g. empl. int. il faut, croyonsnous, rapprocher cette action de ce fait bien connu que
les édiles n'avaient pas l'imperium, n'avaient que la jurisdictio. Et cé rapprochement, que nous allons développer, nous conduira à formuler la conclusion suivante : de
L'a. q. empt. int. est une action en réparation antici- _pée du préjudice éventuel maximum pouvant résulter, pour l'acheteur, du défaut de promesse verbale (exacte- -ment : du défaut de la promesse sur les ; vices, contenue - dans la sf. duplae) (1).
Cette formule semble singulière. Il Et pour la comprendre, se rappeler quels moyens dé contrainte * employaient, en fait de slipulations honoraires, les magisrats dépourvus d'imperium. es | Ces moyens nous sont révélés par les dispositions de la loi sur la Gaule cisalpine (2), généralement connue sous le nom de loi Rubria. Les magistrats municipaux, auxquels eette loi s ‘adressait, étaient, comme les édiles, _ des magistrals sans imperium. Ils ne pouvaient, comme - _ tels, exercer de prises de gages, de missiones in possessionem (3). Seule la jurisdiclio était leur prérogative. C'est à elle qn ils-avaient recours pour imposer diverses stipulations, la caulio damni infecti, les vadimonia, par exemple. Ils agissaient alors par voie de délivrance d'actions. FRE
Ils s’y prenaient de la façon que voici : Pour la cautio damni infecti, ils passaient outre à la résistance du pro-
(1) Ce n’est guëre que chez Hanausek que nous avons rencontré une conception quelque peu voisine de tu que nous émeltons au texte. Cet auteur admet, Æaflung des Verkäufers, , pp. 34-35, que l’objet de l'a. quanti emptoris intersil est égal au montant ni risque que le défaut de promesse verbale fait assumer à Kacheteur.
(2) CE L.,T, abs Bruns, n° 16, et Girard, Texles 1, pp. 72-78).
(3) C'est l'idée développée par Karlowa, he G.,; I, p. 471, et admise par M. Girard, Texlest, pp. 73-74.
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priélaire : ils accordaient contre lui, dès la réalisation du moindre dommage, une action fictice calquée-sur la. ex slipalalu qu'eût fait naître la caulio refusée (1). Mais, en fait de vadimonia leur intervention élait plus caractéristique encore (2). | :
Lorsque le défendeur, cité devant le magistrat municipal, invoquait, à bon droit, lincompétence de ce dernier, 1] devait s'engager par slipulation à comparaître ultérieurement devant la juridiction compétente. Le magistrat municipal lui inlimait l'ordre de s'engager ainsi par Voie de vadimonium. Si le défendeur se dérobait à cette injonction, quelle était la sanction de sa désobéissance ? Le magistrat municipal accordait contre lui au deman- .deur un judicium recuperationem (3), action pénale au quant ea res eril, avant done pour objet une somme égale au montant du principal litige (4). De telle sorte qu'en fin de compte, le refus du vadimonium entrainait pour le défendeur la perte immédiate de son procès. Et la condamnation qu'il encourait n’était pas prononcée par la juridiction qu'il disait compétente, mais par un: jury de récupérateurs, institué par ce magistrat munici= pal même, à la compétence duquel il prétendait de dérober. FRNCite e Ainsi, dans les deux cas de vadinionium et de cautio damni infecti, un même principe de droit publie permet-
(1) Lex de Gall. cisalp., XX : Sei, antequam, id Judicium qd. r. a. factum est, Q. Licinius damnei infectei eo nomine q. dir. .a&. ea Stipulatione, quam is quei Romae inter peregrinos jus deicet in albo propositam hàbel, L. Seio satis dedissel : Funt quiequid eum O. Licinium ex ea stipulatione L. Seio d. f. oporte- PUNC ET ÉRUE PR ejus judex Q. Licinium:.…. condemnalo, S. np. a. à
(2) V. Sur lout ceci les thèses de MM. Giffard, La Confessio in Jure, et Fli- ; niaux, Le Vadimonium. :
(3) Lex de Gall. cisalp., XXI.
(4) Fliniaux, Le. pp. 121 sqq.
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tait au magistrat municipal de faire respecter ses ordres. Ce principe consistait en une prorogation de compétence, en un élargissement de juridiction. Le magistrat munIcipal ne pouvait normalement accorder d'action ex stipulatu en l'absence de stipulation. I ne pouvait pas davantage connaître des. procès excédant une certaine somme ou‘mettant en cause des personnes douces du jus revocandi domum (1). Mais ces impossibilités disparaissaient etle magistrat devenait compétent, quand on méconnaissait les ordres de ce dérnier en fait de stipulations -honoraires. Ainsi le magistrat municipal, quoique dépourvu d’imperium, assurait efficacement le respect de ses injonctions (2).
IV. Etes-édiles, selon nous) ne S'y prenaient pas autrement pour imposer la stipulation du double. De _même que le judicium recuperalionem des magistrats cisalpins, l’action quanti emploris inlersit des édiles était calquée, à notre sens, sur une a. ex shipulatu, sur l’action qu'eût engendrée la stipulation des édiles, si 1° celle-ci ayant été fournie, 2 le dommage prévu par elle s'était réalisé. L’a. q. empl. int. était donc accordée par proro- : gation de compétence et par anticipation sur le préjudice causé, [y avait prorogation de compétence : car la. ex slipulalu n'était pas de la compétence des édiles mais bien de celle du préteur. H y avait anticipation sur le
(L):Sur ce ne revocandi domum v. Fliniaux, L. c., p. 124, n.2.
(2) Sur l'idée de prorogatio fori qui domine les dispositions de la-loi Rubria, de même qu'elle se manifeste, à notre sens, dans la loi 28 de aed. ed., v. Vintéressante note de M. Fliniaux, L. e., p. 116, n. 4 La prorogalio fori a été consacrée, semble-t-il, par la Lex Julia judiciorum privalorum de 737, mais! existait auparavant à l'état de coutume.
nant la caulio alium sisti.
LACMNEAUT"
dommage : car aucun vice ne s'était révélé encore au moment où l’action s’exerçait.
L'hypothèse que nous émettons est, à nos yeux, rendue nécessaire par l'impossibilité où l’on serait, sans elle, d'expliquer la nature de l’action .q. empi. int. Elle est au surplus rendue vraisemblable par les arguments tirés de la loi Rubria que nous venons de présenter. Elle nous
‘semble enfin confirmée par les deux considérations sui-
vantes : à | te
Premièrement, il nous paraît exister une très grande analogie entre l’a. q. empl. int. et l'action qui naît de la slipulation des édiles. Et cette analogie est telle qu'elle conduit à supposer, conformément à notre hypothèse, que l'une des deux actions a été modelée sur l’autre, que l'a: q. empl. int. est une sorte de réplique de l'a. eæ stipülalu. Toutes deux nous sont présentées par les textes comme ayant pour objet le quanti emploris interest, la réparation d’un préjudice (actuel ou éventuel) causé à l'acheteur. Pour l’action de la loi 28, la chosè est de toute évidence. Pour l'action ex stipulalu, elle ressort nettement de’ textes déjà commentés et dont voici bs plus probants : Lois 16 $ 2 Dig., de evict. : A4 S 2, de aed. ed., qui visent toutes deux notre stipulation du double. Il faut en rapprocher la loi 11, de S. P. relative aux stipulations prétoriennes et la loi St, de V0. concer- : La deuxième considération est celle-ci : lorsque l'a. empli sert de moyen de contrainte pour imposer à l'acheteur une promesse de garantie, son objet est exactement égal à celui de l'a. ex slipulalu qui naîlrail, le cas échéant, de
Ja promesse ‘que l'acheteur refuse, Cette règle résulte
neltement de textes que nous allons citer. N'est-il pas vraisemblable que celte règle s'appliquait aussi lorsque
lé moyen de contraindre le vendeur à s'engager était non plus la. empli, mais une action édilicienne, l'action quanti emploris intersil ? qu'il y avait entre cette dernière aclion et l’a. ex slipulatu la même identité d'objet qui “existait entre l’a. ex slipulalu et l'a. empli HOyeR de contrainte ? | Voici les textes dont il s'agit: d’abord le fr. 2 au D
deeuict., tiré du cinquième livre de Paul ad Sabinum :
Si dupla non promitteretur et eo nomine agetur dupli -condemnandus est reus.
[ résulte nettement de ce texte, ainsi que l'a dit M. Girard (1), que le vendeur, refusant de fournir la promesse . du double, relative au cas d’éviction, pouvait être 1immé- : dialement condamné au double, comme si, la stipulation ayant été fournie, l'éviction s'était réalisée. L'autre texte est plus décisif encore. Il se rapporte à la stipulation habere licere. C'est la loi LS 9, Dig., de AE: V':
Idem (Neratius) ait non tradentem (sc. venditorem) quanti inlersit condemnari, salis autem non dantem -quanti plurimum auctorem periclitari oportet (2).
(1) Girard, Garantie, p. 133. Comme le dit M. Girard, Ja loi 2? de evict. vise exclusivement l'hypothèse où la stipulation du double n'a pas été fournie, non celle où une éviction s'est réalisée. Donner une interprétation différente serait ajouter au texte et le supposer conçu comme suit: el evicta re agelur (au lieu de : ef eo nomine agelur). Eo nomine ne peut que vouloir dire : à raison de ce fait (que le double n'a pas été promis).
(2) Ce texte doit être rapproché du suivant : Dig. XXI, 2, 37,2: Si.simplam pro dupla. per errorem stipulalus sil emplor, re evicla, cons:culurum eum- ex empto Neralius ait, quanto minus stipulalus sit. Neratius semble avoir eu une
influence décisive sur la formation de l'action empli (Paling., Neratius, n°-141-147). Il parait avoir surtout cherché à incorporer dans la-vente les stipulations qui accompagnaient celle-ci, mais lui restaient auparavant extéricures. La différence des attitudes qu'eurent, en matière de vente, le Pro-
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Ainsi, lorque le vendeur ne livrait pas la chose, il était condamné au quanti interest, sur léxercice de l'action empli. Lorqu'il refusait la promesse, il était condamné. à une somme correspondant au plus grand risque que lui eût fait encourir la promesse habere licere. Se
Nos deux textes sur l'a. emplt nous mettent donc en présence du même système de contrainte (1). Une promesse de garantie est-elle refusée par le vendeur qui devrail normalement la fournir;/le vendeur subira une condamnalion égale à l objet même de la promesse, à l objet le plus grand possible de la promesse, si l'étendue de cel objel est variable selon les cas.
V.— C'est cesystème dont, selon nous, se seraient $ervis les édiles, en construisant l’a. quant emploris inlersil. [ls auraient agi, ce faisant, comine les magistrats cisalpins et comme le préteur lui-même. La théorie que nous nous permettons d'émettre peut donc se résumer ainsi : |
1° L'action quanti emploris inltersit est calquée sur l'action ex stipulatu, engendrée par la promesse sur les vices de la stipulation édilicienne.
2 Elle est accordée à raison dece fait que la promesse
culien Neralius et le Sabinien Julien (qui es, à la même AA de se manifeste dans le texte suivant: Dig XIXS AS TI:
(1) Ce système de contrainte a été HE par M. Girard, Garantie, p. 133, et résumé, par lui, dans la formule suivante : « L'achéteur qui ne veut pas sengager à garantie est frappé dé la même peine que s'il n'avait pas garanti. ÿ Des applications du Système, autres que celles que nous étudions au texte, sont relevées par M. Girard : 1° Le mancipant qui refuse d'assister l'acquéreur, dans un procès en revendication, encourt Ja peine du double (a. auclorilalis), de même que lorsqu'il lui fournit une insuffisante assislance ; 2 La Rédhilitoire, moyen de contraindre le vendeur à fournir la
sipuation du double, aboutit au prononcé d'une Condamnation au double (Girard, L e., p. 134). j
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n'a pas élé fournie, et quoiqu'il n'y ait pas encore de préjudice réalisé. |
3 Son objet est égal au préjudice maximum que le vendeur pourrait avoir à réparer, s'il s'était engagé au moyen de notre promesse.
S3. — L’action « empti »
L'a ._empli parail avoir été un Vds moyen de contrainte permettant à l'acheteur de lesclave d'exiger . duvendeur la promesse duplae. C’est là du moins la solution que contient la loi 2 au Dig.,de evict.,que nous venons d’ étudier.
La comparaison de son lexte avec ia de la loi 28 de aed. ed. nous suggère l'idée suivante : la contrainte de l'a. quanti emploris intersit (visée par la loi 28) n'aurait-elle pas surtout concerné la promesse relative aux vices, tandis que celle de l'a. empli (visée par Ja loi 2 _précilée) se serait surtout appliquée à la promesse sur l’éviction ? Si notre hypothèse est vraie, les deux éléments de la stipulation duplae n'auraient pas été rendus obligatoires de la même manière. Les édiles auraient imposé la promesse sur les vices, Île PEER (1) celle sur l’éviction. ce
La stipalation duplae serait donc à la fois prélorienne et édilicienne, ou plutôt, peut-être judiciaire el édili-
(1) Ou plus exactement le juge institué par le préteur qui délivre la formule dé l'action empli. Comme le remarque M. Girard, Garantie, p. 126, l'Edit du préteur, à la différence de celui des édiles, pouvait donner la formule de la s/ipulatio duplae, non ordonner l'accomplissement de cette stipu- Jation.. C'était en effet au juge ét non au préteur qu'il appartenait de dire si la stipulation du double devait être fournie, d'après les principes de la bonne foi. Ceci explique la formule de Pomponius : venil ab judice.
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cienne. Et ce n'est là sans doute qu'une hypothèse. Mais celle-ci ne cadre-t- elle pas avec le texte connu que voici (1) : ; de
Duplae stipulatio venit ab judice aut ab aedilis edicto.
LES ORIGINES DE L'ACTION OUANTI URSS NS
L'étude des moyens de droit qui se rattachent à la stipulation du double, soit qu'ils soient engendrés par. elle, soit qu'ils permettent de lexiger, nous a mis en présence de deux séries d'actions singulièrement symétriques : d’un côté la Rédhibitoire, l'a. empti et une action en indemnité : de l’autre les mêmes actions données en vue de fins différentes, en vue d'imposer la stipulation et non plus de la sanctionner. De sorte qu'il s'agitenfin de compte de trois moyens à double usage, plutôt que de six moyens juridiques, comme on pourrait le croire au premier examen.
EL la queslion que voici se pose désormais d'ellemême : nos trois actions qui furent accordées d’abord pour sanctionner la stipulation du double, ensuite pour l'exiger, n'auraient-elles pas tôt ou tard servi à la sousentendre? « Du droit d'obtenir la stipulation à celui de
(1) Pompon.,; 26 ad Sàb., Dig., XL, 1, de V{ 0:,5 pr.
la sous-entendre la transition est tout indiquée », a dit M. Girard dans ses Études sur Ja garantie d’éviction (1). Cette transition, ajoute-t-il, s'esl opérée dans le domaine des stipulations prétoriennes (2) où elle se heurtait pourtant à de grosses difficultés. Ne se serait-elle pas accomplie pareillement dans. le domaine qui nous Occupe ?
Nous croyons qu'il en a été ainsi. À notre sens, les actions rédhibitoire. empti, et en indemnité, ont été don: nées un Jour à l'acheteur d'esclaves, à défaut de stipulation du double, tout comme si cette stipulation avait été vraiment fournie Et l action en indemnité accordée dans ces conditions, nest autre, à nos yeux, que la célèbre action estimatoire, l'action ces minoris.
$1.— La Rédhibitoire
Pour la Rédhibitoire tout d’abord, la chose est peu contéstable. Non qu'elle soit indiquée par les textes, mais parce qu'elle résulte nettement du principe même de notre action. Nous avons vu que celle-ci fut un jour ‘accordée pour sanctionner les conventions, même dénuées de formes, du vendeur et de l'acheteur (dicta promissa). Que les promesses contenues dans Îa stipulation duplae soient bientôt devenues de style, en fait de ventes d'esclaves, c’est ce qu'il est tout au moins permis de conjecturer (3). N'est-il pas: probable, dès lors, que la
(1) Girard, Garanlie, p. 138.
(2) Ainsi pour la caution du quasi usufruitier, Dig., VIT, 5, 5, 1; pour la caulio damni infecti, Dig. XXXIX, 2, 7, 2, etc.:
(3) Cf. Dig., XXI,:1, 31, 20 : Quia adsidua est duplae stipulalio.
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Rédhibitoire a sanctionné les promesses contenues dans la stipulation des édiles, même lorsque, par exception, elles n'étaient point énoncées dans une stipulation valable et qu'elles résultaient simplement des pourpaniers de la vente ou des usages reçus au marché.
EL, même si la disposilion édilicienne sur les pactes n'avait pu conduire au résultat désiré, la disposition sur
le dol aurait à coup sûr permis de l’attemdre. Nous
savons que par celle disposition, qui clôt If grand édit des esclaves, les édiles voulaient réprimer, au moyen de la Rédhibitoire, les fraudes à leur Édit. La Rédhibitoire ainsi généralisée pouvait fonctionner à coup sûr de la manière que nous supposons. C'était, en effet, un dol que de méconnaitre la prescription des édiles imposant au vendeur une stipulation, et de protiter de la sorte de la négligence de l'acheteur. :
S2. — Action en indemnité et action «quanti minoris »
L'action en indemnité qui appartint d’abord à l'acheteur par l'effetde la stipulation des édiles (a. ex stipulatu) qu'il put exercer par la suite pour imposer cette stipulation (a, quant emploris tntersit), lui An un Jour de la sous-entendre, et, spécifiée de la sorte, elle devint, à notre sens, l’action duuaie MinArts.
L'hypothèse que nous émettons ainsi, — car nous concédons volontiers que ce. n’est [à qu'une hypothèse,
s'accorde seule, à notre sens, avec les textes que nous
possédons. C'est ce que nous allons tâcher de montrer en étudiant les origines de l’a. quanti minoris. Nous réservons pour notre troisième partie l'étude de son mécanisme,
SOUS-ENTENTE DE LA STIPULATION 207 1. — La question des origines de l'action quant minoris a été fréquemment posée et étudiée par les interprè-
tes. Son examen a été provoqué par diverses particularités
des textes de la matière. Aucune disposition de l'Édit
ne nous parle en effet de l’action quanli minoris à propos des ventes d'esclaves. L'édit de mancipus vendundis ne
promet que la Rédhibitoire ; l’édit de cavendo connaît
seulement la Rédhibitoire et Paction quanti emploris
… intersit. Le seul texte édictal qui mentionne l’action quant _mainoris est l’édit très récent de jumentis vendundis :
mais il ne le fait point à propos des ventes d'esclaves. Les jurisconsultes seuls parlent à propos de ces ventes de l’action quanti minoris : mais ils en parlent rarement
Let singulièrement, en termes embarrassés et laconiques. Ces jurisconsultes — qui sont tous de l'époque Impér
riale — paraissent voir, dans l’action quantli minoris relative aux ventes d° esclaves, un moyen de procédure peu connu, assez mal établi, de valeur encore discutée aü début du II siècle. Ainsi, Pomponius nous dit RUE
Audiendus estis qui de vitio vel morbo servi querens
.retinere velitt Non nocebit emplors si sex mensum
exceptione redhibitoria exelusus: velit intra annum
aestimaloria agere
Julien appelle d'autre part (2) notre action : ea quae datur quant. minor'is homo cum ventret fuerit. Il faut aussi mentionner la bizarre dénomination que reçoit cette action au titre de l’Edit des édiles : aestimaloria id est quanti minoris (3). Cette dualité de noms n'indique- : (1) Pompon., Dig., XXI, 1, 48, L.
2} Jul. Dig., XLIV, 2 2501.
(3) Lenel remarque justement (L'Edil, 11, p. 310, ni. 4) que le nom d'aclio aeslimatoria est étranger à l'Edit. Il aurait pu faire la même observation pour
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t-elle pas que l'action quanti minoris n'était pas une ins-
titution aux contours nettement arrêtés, telle qu'était la :
Rédhibitoire ?
Telles sont les particularités de nos textes. Elles ont.
suscité les théories suivantes sur les origines de l’action
.quanii minoris.
D'abord la théorie de Karlowa (1) que nous
avons déjà exposée (2. L'action quantli minoris aurait
été introduite par un édit de mancipus aujourd'hui perdu.
Elle aurait été donnée à raison des vilia (etnonpas seulement des morbi) de l’esclave. Nous renvoyons à la eritiqué que nous avons précédemment donnée de celte doctrine. Remarquons qu'elle ne tient nul compte des diverses particularités de textes que l'on a relevées plus haut" :
Une théorie de Bechmann (3) plus ou moins admise par Hanausek (4) voit, dans l'action quanti minoris, une
- création des édiles relative éxclusivement aux ventes de
jumenta. L'extension de laction aux ventes d'esclaves serait l’œuvre des jurisconsultes. Cette doctrine s'appuie sur ce fait que l'édit de jumenlis est la seule disposition édictale qui nous parle de laction quanti minoris. Mais, pas plus que celle de Karlowa; elle ne cherche à expli-
quer les particularités de nos textes. Elle ne lient pas
davantage compte d’une singularité bien notable de l'édit
le nom d'aelio redhibiloria qui ne figure jamais dans les textes édictaux. Ces deux dénominations furent l'œuvre des praticiens ou des commentateurs de REdit.
(1) Karlowa, À. R: G., IT, p. 1291-1292,
(2). V.. supra, pp. 70-71, (3) Bechmann, Xauf, 1, pp. 410 sqq.
‘ (4) Hanausek, Haftung des Verkäufers, p: 32.
de Jumenlis. vendundis : cet édit, nous le verrons plus lard, a lout l'air de réglementer des moyens de droit préexistants plutôt que de créer vraiment des actions nouvelles. : us Les deux théories que l’on vient d'exposer font de l’action guanli minoris une création ab nihilo des édiles.
Une doctrine plus ancienne (1) (elle. est du début du XIX° siècle) la présente comme un moyen de droit civil que les édiles auraient utilisé. L'action quanti minoris ne serail pas autre chose que l'action empli de bonne _ foi, fonctionnant comme action en garantie. Et cette conceplon prétend s’autoriser de la similitude de condemnationes qui semble exister au Digeste entre l’action emplt et l'action quanti minoris, — similitude d’ailleurs apparente, ainsi qu'on le vérra plus tard. Son auteur fait valoir surtout les particularités de textes que l'on a déjà relevées, et qui semblent faire de l'action quanti _ minoris une formalion hybride et récente (2). = Cette théorie est fort ingénieuse : elle s'efforce d’ex-
(1) Elle a été émise en 1821 par Neustetel, Bemerkungen zum ädilit. Edicle, in Rômischrechtl. Unlersuchungen, pp.166-182. Elle a été reprise depuis lors - par Pfersche, Zur Lehre vom sog. error ‘in subslanlia, passim: — Neustetel
dit notamment, Z. e., pp. 166-167 : «Sie (— die à. quanti minoris) ist nichts- ‘anderes ais die a. empli, . also eine Civilklage Die Minderungsklage ist demnach Keine Erfindung der Aedilen; sondern die Aediten haben nur ihre Dauer für die erwähnte beide Fälle eingeschränkt ».
(2) Neustetel fait également valoir un texte d’Africain, Dig, XXL 51; pr: Cum mancipium morbosum vel viliosum servus emat el redhibiloria vel ex emplo dominus experiatur.…. Ce texte ne mentionne pas l'a. quanti minoris. C'est dohc, nous dit Neustetel, que cette action se confondait avec Paction ex emplo. Il est facile de répondre que l'énumération d’Africain n’est nulle- ‘ment exhaustive et qu'il n'y a vraisemblablement, dans le texte, qu'un accident de rédaction. Ce texte n’en laisse pas moins penser que l'action quanli minoris n'était pas une formation autonome, aux contours nettement arrêtés, telle que la Rédhibitoire ou que l’action empti. C'est cette conception de l'action quanti minoris que nous proposerons et développerons plus loin.
ee Li
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pliquer tous les textes, de n'esquiver aucune difficulté. Mais elle se heurte à des objections que son auteur ne
pouvait guère discerner. Celles-ci résultent en effet des
‘recherches de Wlassak sur l'Édit, recherches effectuées, comme on sait, à la fin du XIX° siècle. Wlassak a démontré (1) que les actions civiles mentionnées par l'Édit perpétuel figuraient dans ses formulaires, mais qu'elles n'étaient Jamais promises par l'un des édits spéciaux. Les actions promises par les édits étaient loutes des actions honoraires. L'action quanti minoris que promet-. tait formellement lédit sur les Jumenla (2)_élait donc ‘une action honoraire, Ce ne pouvait être l’action empli.
Les textes classent d’ailleurs l'action quanti minoris parmi les actions édiliciennes (3). EL du reste, étant temporaire, celle action présentait, comme telle, un caractère honoraire accusé (4). Enfin, il* n’est pas démontré que les édiles aient jamais délivré de formule d'action empli (5). :
IT. — Les ‘théories que nous venons d'examiner aboutissent done toutes à des impasses. Les unes font de l’action quanti minoris une action de pur droit civil ct se heurtent ainsi à des impossibilités évidentes. Les autres en font une création des édiles et n'expliquent pas le silence que gardent à son égard les édits ,de mancipus. Existe-t-il'une troisième voie dans laquelle on puisse s'engager ? Nous le croyons, et cette voie correspond à l'hypothèse que nous avons émise.
(1) Wlassak, Ediél und Klageform.
(2) Dig, XXL 38 pr.
(3) Paul Dig, eod. lil, A7.
(4) Girard, Manuel 0, PP. 740-741 ; Cuq, Manuel, pp. 820-821. (5) Karlowa, À. R, G. IT, p. 1289.
rhémntens À
Cette hypothèse consiste à admettre que l’action quanli minoris esk une action mixte, en quelque sorte, honoraire d'üne part et avant tout, puisque ce sont évidemment les édiles qui la délivrent, mais civile aussi d'autre part, au moins d’une certaine manière, en ce sens qu’elle procède historiquement d'une action ex slipulatu. Le rapport entré cette dernière action ct l’action quanti minoris est analogue à celui qui existe entre l’action éx slipulalu qu'engendre un ,vadimonium et le judicium recupera-
lionem des magistrats de la Gaule cisalpine. La forma-
tion intermédiaire entre l’action ex slipulalu et l'action
quant minoris n'est autre,à notre sens, que l’action
quanli emptoris intersit, décrite précédemment Mr
Et nous croyons qu'en raisonnant ainsi, on peut rendre compte des textes. On explique le silence des édits sur les ventes d'esclaves à l'égard de l’action quanti minoris. On explique que cette action figure dans l’édit de
_Jumentis, plus jeune que les autres édits, et qu’elle y
figure à titre de moyen juridique préexistant et relativementconnu. Mais on comprend, d'autre part et surtout, que les édits imposent la stipulation duplae en fait de ventes d'esclaves; alors-qu'ils ne limposent point pour
les ventes de jumenta. L'édit de jumenhs n'avait nul
besoin d'imposer notre stipulation, puisqu'il promettait l’action quanti minoris, laquelle était, à notre sens, un
moyen de la sous-entendre. Mais les édits sur les ventes
(1) Une présomption favorable à l'idée que nous développons au texte semble résulter de la Constitution Tanta, qui dit $ 5: Alio libro eodem inserlo volumine, qui aedilicium ediclum et redhibiloriam actionem el duplae stipulalionem, quae de eviclionibus proposila est, conlinel. Ge texte ne mentionne pas l'action quanli minoris. Ici encore on peut:être en présence d’un simple accident de rédaction. Le texte laisse toutefois penser que l'action quanli
-minoris était apparentée à l'action qui naissait de la stipulation du double :
et c'est pourquoi la mention de cette stipulation suffisait.
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LL
à \ . . : = x AA NS n \ d'esclaves imposaient notre stipulation au moyen de l’ac-
tion quanli emploris intersil; car ils ne connaissaient
pas l’action quanti minoris.
Notre façon de voir est donc celle-ci : les actions quanli emploris intersi et quanli minor is sont historiquement incompatibles l une avec l'autre, puisqu'aussi bien elles correspondent à deux phases distinctes d'évolution. La première assure l'exécution de la stipulation, la deuxième sa sous-entente. Et l’une et l’autre ne sont en
l { définitive qu'une même action ex slipulatu transformée.
Cette hypothèse explique aussi, selon nous, les formules embarrassées des commentateurs des édits de manctpiis de même que leur laconisme. Leur embarras se comprend bien; car ils se trouvaient, avec l’action quanti minoris, en présence non d'une création de l’édit, mais d’une formation spontanée, ‘issue d’un développement
organique de l’action ex shipulalu. Leur laconisme (qui
contraste avéc_ leur prolixité relative à la Rédhibitoire) estnon moins facile à comprendre (1). Etait-il nécessaire de donner une théorie explicite de l’action quanli minoris _— et de l’action quanti emplor is intersil — du moment que ces actions suivaient toutes deux, ainsi que nous le
supposons, les règles de l’a. ex slipulalu qui était en.
somme leur prototype.
IV. — Que des rapports élroits aient existé, comme le veut notre hypothèse, entre l’action quanti minoris et l’action ex slipulalu de la promesse sur les vices, c’est ce qui résulte jusqu'à l'évidence d'un texte déjà com-
(1) Le laconisme extrème des commentateurs à l'égard de l'action quanti minoris nous parait tout à fait remarquable. Ni Gaius, ni Paul, ni Ulpien
ne donnent uné: théorie de celte dernière action. Or Paul et Ulpien traitent très fonguement el presque fastidieusement de la Rédhibitoire.
menté. Il s'agit de la loi 31 au Digeste de evict. (XXI, 2),
dont nous avons vu qu'elle concernait à la fois notre action ex slipulalu, l'action quanti minoris et l’action.
empli en garantie des vices. Le rapprochement est si marqué, qu'elle opère entre ces trois actions, qu’on ne
sait à laquelle rapporter les diverses solutions qu’elle énonce. Aussi bien est-ce
toutes les trois peut-è être
qu’il convient de les: rapporter. Il résulte en tout cas
de notre texte qu'un vice s'étant révélé, l’acheteur de
l'esclave possédait trois moyens de se plaindre et d’exi-
_ger une indemnité égale à l’aestimalio \oiü : l'action
empli en garantie des vices, l’action quanti minoris édi-
licienne et— sil y avait eu stipulation du double —
sf action ex shipulalu.
V. — La transition entre l'action ex slipulatu et l'ac
tion quanti minoris fut opérée, à notre sens, ainsique
nous l'avons dit, par l’action quanti emploris intersit destinée à contraindre le, vendeur à faire la promesse du
: double. Mais d'autres textes que la loi 28 de aed. ed.
permettent de reconstituer divers anneaux de la chaîne _qui rehe l’a. ex slipulalu à Fa. quant minoris.
Leitexte essentiel à cet égard est le passage souvent cité des Nuits Atliques relatif au droit des édiles, à la définition du morbus viliumque. Dans ce texte, Caelius Sabi-
nus, cité par Aulu-Gelle, parle d’une action quanlo où id
D PR
vilium minoris ERIT, qui ne saurait être l’action quanti
minoris définitive, l’a. aeslimaloria du Digeste, laquelle
à pour objet le quanli minoris (servus) cum venirel
FUERIT. Si l'on écarte l'hypothèse d'une erreur de
Caelius Sabinus — hypothèse admise par Lenel (1) à
(1) Lenel; Edictum ?, p. 535 : « Caëelius Sabinus ist hier nicht ganz genau. »
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l'encontre des vraisemblances — on se trouve forcé de voir dans l’action de Caelius Sabinus un moyen de droit autonome, une formation transitoire entre l’action quanit
minoris et l’action ex stipulatu. L'action dont il s’agit paraît encore voisine de l’a. ex stipulalu et de l'a. quanti
empioris intersit: de même que ces deux actions, elle
oblige le juge à se placer, pour fixer la condamnation,
non point au jour de la vente, mais au jour de la lits
contestalio ou même à celui de la condamnation (cf. erit).… Elle se distingue cependant de l’action ex stipulatu ; elle
existe en effet en dehors de tout contrat verbal. Elle ne se distingue pas moins de Paction quanti emploris intersit : car elle ne sert pas à imposer une stipulation: elle permet à l'acheteur de se plaindre directement du vice. Un-texte du Digeste, au titre de l'Édit des édiles,
paraît connaître l’action quanti minoris de Caelius Sabi-_
nus. C'est le fragment 31 $ D dans lequel Pomponius (1) parait mentionner une action très semblable à elle. Il n’est pas sans intérêt de constater que les textes concernant cette action émanent presque tous de jurisconsultes
sabiniens. Nous savons quel rôle jouèrent ces juriscon- :
sultes en matière de condictio, quelles applications ils tirèrent, en droit édilicien, de l’idée d’enrichissement sans cause (2). Nous croyons qu'ils exercèrent une influence prépondérante sur la formation de l'action quanti minoris.
(1) Pompon, ap. Ulp., Dig., XXI, 1, 81, 5: Et ail Pomponius omnes consenlire debere ad redhibendum dareque unum-procuratorem, ne forte veéndilor injuriam palialur, dum ab alio parlem recipit hominis, alit in partem pretii condemnalur, quanli minoris is homo SIT. Gelte action paraît identique à action de Caelius Sabinus au quanlo minoris eril. Caelius et Pomponius semblent admettre que la détermination de la moins-value doit se faire en se plagant au jour de la condamnation.
(2) V. supra, pp. 13-20.
Si notre description est exacte et si notre hypothèse est vraie, l’action quanti minoris fut le point d'arrivée d'une évolution longue et difficile : évolution dont les jurisconsultes plus encore que les édiles furent, semble-t-1l, les artisans. Le nom d'aclio aeslimaloria servit sans doute à “distinguer l'action quanti.minoris définitive des actions analogues qui l'avaient précédée et préparée. D'où la formule bizarre des textes: aclio aeslimaloria id est quanti minoris. L'action estimatoire ressemblait fort aux actions antérieures : et c’est pourquoi les textes la rapprochent de celles-ci. Elle s’en distinguait pourtant par l'aeslimalio vilit plus précise qu'elle réalisait : d’où le nom d'a. aeslimaloria qui lui était plus spécialement donné. ;
$S 3. — Action «empti» (Action « quanti minoris» civile)
Nous savons déjà que l'action empli, qui permit d’abord à lacheteur d'exiger la stipulation du double, lui servit ensuite à la sous-entendre, et cela pour Îles deux séries de promesses, pour celle sur les vices comme pour celle sur l’éviction. Les actions édiliciennes proprement dites se référaient presque exclusivement aux premières de ces promesses. Mais le droit civil fit œuvre plus complète que le droit des édiles. C'est que l’idée de bonne foi lui servait de principe, tandis que la paix du marché était la PIÉGEGITAUOR essentielle du droit édilicien. |
Pour s’en tenir à la clause sur les vices qui intéresse surtout une étude dé. droit des édiles, nous avons vu comment l’action empli permit un/jour de la sous-entendre. Le droit civil élabora tout d'abord une action emplt
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calquée sur l’action ex shipulalu, en quelque sorte, et tendant comme elle au quanti interest. C'est là l’état de droit éxistant vers le Ir siètle à l'époque de Proculus, de Trebatius et de Labéon (1). Au I° siècle, Julien, fidèle aux méthodes restrictives d'interprétation, qui étaient celles des Sabiniéns, restreignit l’objet de la condemnalio de notre a. empli en garantie des vices : il fixa cet objet au quanti minoris empior emisset, à la réduction de prix que l'acheteur eût sans doute exigée, s'il avait connu le vice dont la chose était affectée (2 ). Ainsi se constitua l’action empli quanti minoris, l'action quanli munoris civile que nous examinerons de plus près dans notre
‘HE partie.
(1) Dig, XVIII, 1, de C:E., 45.
(2) Dig., XIX, 1, de A. E. V., 13 pr., 1 et 2.
GHAPITRE III
CGARAC CTÈRES DATE ET RAISONS D'ÈTRE DU SYSTÈME DES STIPULATIONS
Les trois questions dont le titre de ce chapitre annonce l'examen ne sauraient être étudiées. de manière distincte. Elles sont étroitement liées les unes aux autres: c'est, en effet, dans les caractères du système de garantie représenté par la stipulation des édiles et les contrats verbaux qui s'y rattachent que résident les principaux indices de datation du système et les moyens de discerner les motifs qui provoquèrent sa-création.
Mais, avant de pénétrer dans l’étude de ces matières à la fois complexes et difficiles à distinguer, certaines idées doivent être émises qui commanderont plus ou moins . nos développements ulérieurs. En premier lieu, les stipulations des édiles appartiennent à la grande famille des stipulatiors honoraires, qu'imposaient, selon les cas, _le préteur, les édiles, les magistrats municipaux, et plus spécialement à la classe des stipulations honoraires
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qu'imposaient les magistrats dénués d'imperium (1). En = second lieu, le nouveau système édilicien est à base contractuelle. Enfin, sa caractéristique peut-être la plus essentielle est de laisser subsister la vente, tout en permettant à l'acheteur de faire valoir ses droits.
à / de
Le moment où la stipalatio daplae fut imposée par _ les édiles et devint une stipulation honoraire ne nous est pas directement indiqué par. les textes dont nous disposons. Maïs on peut, croyons-nous, relever dans ceux-ci d’assez nombreux indices permettant d'assigner une date plus ou moins précise au nouveau mode d'intervention que les édiles avaient institué. Ils permettent surtout de le dater relativement, nous voulons dire par là de déterminer sa position chronologique vis-à-vis du grand édit des.esclaves. Des trois systèmes de garantie que l'Édit des édiles à successivement créés, celui dé la loi 11
(1) Sur le fait que les édiles n'avaient pas l'imperium, v. Girard, Organ. jud., [E, p.228, n. 1. C'est vraisemblablement à l'époque où fut créée lédilité curule, par conséquent bien avant Pépoque où la justice municipale fut reconnue et systématisée, que l'on eut l'occasion de constater la différence de condition des magisirats qui avaient l'imperium et de ceux qui ne l'avaient pas. Les premiers avaient le droit de procéder à des missiones in possessionem, à des resliluliones in integrum et le droit de rendre des interdits. Les seconds (édiles et magistrats municipaux) en étaient dépourvus. Ils n'avaient … que la jurisdiclio. Sur la distinction de l'imperium et de la jurisdictio, d'une part, des diverses catégories d'imperia, d'autre part, voir, outre la note pré: citée de M: Girard, Mommsen, Droi/ publie, I, pp. 213 sqq, et les textes bien Connus de Paul, DEN IDE TA municip}, 26, et d'Ulpien, Dig, T1, 1 de jurisd., 3: 4. Ülpien semble, dans ces textes, refuser aux magistrats doués de la seule jurisdietio le droit d'imposer des stipulations honoraires:
de aed. ed. est, croyons-nous, le plus ancien. Celui des stipulgtions et de la loi 28 (eod. tit.) est, à notre sens, le second en date. Et’cetle affirmation exprime, on le sait, l’une des idées fondamentales de ce travail, mais très probablement aussi l’une des moins orthodoxes (1). Aussi convient-il maintenant d'en démontrer l'exacti- -lude, d'autant plus que nous l'avons jusqu'ici fréquemment el gratuitement énoncée. | a Pour commencer par les indices les plus généraux, mais aussi lés moins décisifs, on ne peut qu'être frappé de la différence de physionomie qui existe entre le système de la stipulalion duplae et celui de l'édit des esclaves. La garantie que le premier système organise rest d'ordre contractuel ; celle du deuxième, au contraire repose sur l’idée de délit. N’est-il pas permis d'utiliser ici la théorie classique de Thering,— dont les découvertes “ultérieures à sa création n’ont fait que raffermir les ASSISES, selon laquelle Fobligation pénale est l'obligation primitive, l'obligation contractuelle correspondant à une phase relativement récente de l évolu-
Mais cela n'est qu'une apparence : et Texemple de la stipulation édilicienne suffirait à le démontrer. La rédaction d'Ulpien provient, dit M. Girard, de ce fait qu'au livre premier ad edict. prael. (d'où le-fr..4 esu tiré) Ulpien s'occupe de la caulio damni infecli, imposée par une missio in possessionem. L'absence d'imperium, chez les édiles, nous: semble un effet des circonstances qui. entourèrent leur création : l'édilité romaine ne fut jamais qu'une transformation de l'antique édilité plébéienne. Au contraire, la préture, démembrement du consulat, hérita partiellement, comme telle, du pouvoir souverain {imperium) dont étaient investis les rois.
(1) Bechmann (Æauf, I, pp. 399-410) admet formellement que la stipulation des édiles a précédé l'édit de mancipiis vendundis, et que la Rédhibitoire n'a servi dans les origines qu'à imposer la stipulation: Lenel (Ediclum ?, p. 581, nie L'EU ND: 306, n. 6) déclare que la théorie de Bechmann n'est pas démontrée mais qu'elle n'est pas invraisemblable. Nous croyons qu'il faut aller plus loin que Lenel, et que l'hypothèse de Bechmann doit être rejetée.
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tion (1)? Ces considérations assurément ne sauraient faire preuve complète de la théorie que nous proposons. Elles établissent du moins de fortes présomptions en faveur de l'antiquité relative du système de Fédit des esclaves. Elles permettent, en tout cas, d'affirmer que, si le système de la stipulation était le plus archaïque, le droit des édiles aurait suivi une marche inverse de celle que paraissent avoir suivie les autres fractions du droit romain. ;
Deuxième indice d'ordre général, pour la détermination duquel les idées de Ihering peuvent aussi: ètre utilisées. La réparation pécuniaire que lédit de _mancipus permet à l'acheteur d'exiger est, comme on sait, une réparation au double. Celle que permet d'obtenir la stipulation des édiles est; au moins en ce qui tou-. che les.vices, au simple du préjudice causé. Or, dans sa Faule en droit privé, Ihering à démontré que lhistoire de la peine est celle d’une « abolition constante » (2). Il ‘a prouvé que la tendance générale du droit romain fut d'établir un équilibre entre la faute et les dommagesintérêts, la culpabilité et la peine (3), de substituer progressivement à Pobligation de payer un multiple, celle d'indemniser au simple la victime du délit (4), lorsque surtout aucun dol n'existe à la charge du délinquant (5). Or cétte dernière situation n'était-elle pas précisément celle du vendeur d'esclaves, lequel était tenu, en toute
(1) Ihering, Espril du droil romain, 1, pp. 119-168 et La Faute en droit privé, _passim. La théorie a été reprise et développée notamment par M. Huvelin, in D. S., v° Obligatio, et par M. Gaudemet dans-son Etude sur le transport . de detles à titre particulier.
(2) Ihering, Faute en droit privé, p. 4.
(3) Ihering, L. ce; pp. 61-66.
(4) Ihering, £. ce. pp. 66 sqq.
(5) Thering, L. ©., p. 63.
hypothèse, même s'il ignorait le vice, même s'il avait des raisons-valables de l’ignorer ? Est-il dès lors interdit de présumer que le droit des édiles a suivi, ici comme ailleurs, l’évolution générale du droit romain? qu'il a -traver$é la phase des pénalités élevées et brutales pour _n'atteindre qu'ensuite celle des réparations plus sou- _ples, exactement mesurées sur le préjudice subi?
D'un autre point de vue, le système de la stipulation paraît postérieur à celui que l'édit de mancipiis organise: c'est en ce qui touche leurs sanclions respectives et la latitude plus ou moins grande que l’on a de les exiger. Dans le grand édit, l'unité d'action prévaut (1) : un seul moyen, la Rédhibitoire, si: brutal et si incommode que l'acheteur lésé, dans bien des cas, hésitera à y avoir recours. Et les inconvénients de ce moyen sont d'autant plus redoutables. qu'aucun délai précis ne limite son exercice. Dans le système de la stipulation et de la loi 28, des caractères inversés se manifestent: la pluralité d'actions apparaît. Les actions nouvelles sont rigoureusement réglementées dans leur objet, dans le délai de leur exercice. Qui ne voit que, de l’un à l’autre système, -il:y a la différence qui sépare une instilution archaïque et brutale d’un système plus raffiné, issu d'expériences nombreuses, auquel des retouches successives ont donné l'aspect que nous constatons ?
Pour passer à des arguments un peu moins généraux, nous ferons remarquer que le système de la stipulation édilicienne contient des preuves intrinsèques de sa postériorité historique : à l'égard du système de l’édit de mancipiis. Et tout d'abord lédit, aujourd'hui perdu, qui imposait ce contrat verbal, s'interprète, dans les com-
(1) Ihering, Esprit du droil-romain, IV, pp. 30-31 ; 236-238.
222 LA STIPULATION ÉDILICIENNE
mentaires, non point absolument et en lui-même, mais relativement, par référence à l’édit de mancipüs que l'on suppose ainsi, implicitement, être plus ancien que lui. Il existe à ce sujet, dans les textes, des nuances délicates à discerner, mais suggestives pour qui les /relève:. Ainsi, la loi 28 (nostro Lil.) nous dit : si le vendeur ne : fournit point une stipulation relative aux choses (c'està-dire aux vices) indiquées par l'édit des édiles, on accorde contre lui telle et telle action. Dans ce fragment, Gaius paraît suivre de près le texte de l’édit sur la stipulation édilicienne. Donc, les auteurs de cet édit, selon toutes les vraisemblances, se référaient à l'édit de mancipiis vendandis en ce qui touche la’ détermination des’ vices édiliciens. Or toute référence implique l’antériorité de l'ouvrage eité par rapport à celui qui le cite (1). He EX
Mais, d'autre part et surtout, le système d'actions de la loi 28 — actions servant à imposer la stipulation des édiles — ne peut vraiment se comprendre que dans l'hypothèse de la préexistence de l'édit .de mancipiis. Comment en effet expliquer que les édiles aient imposé leur stipulation au moyen de la Rédhibitoire ? Il n'y a pour cela qu'un procédé possible : c'est d'admettre’ que la Rédhibitoire existait déjà quand la stipulation fut créée, qu'elle existait dans lédit de mancCipUs, promulgué d'assez longue date, qu'elle était le moyen favori dont usaient les édiles pour introduire leurs innovations.
(1) La même nuance peut être discernée dans la loi 32, à notre titre : //aque sicul superius vendilor de morbo viliove et celeris qüae ibi comprehensa sant praedicere jubelur, el praelerea in his causis non esse mancipium ut promiliat praecipilur. I résulte clairement de ce texte que les termes de la stipulation des édiles étaient partiellement calqués sur ceux de la praedictio de l'édit. de mancipiis vendundis. Or le modèle est nécessairement antérieur à la copie, Cf, aussi la loi 32 pr., de evict.
Désirant imposer une stipulation, ces magistrats eurent encore une fois recours à l'antique Rédhibitoire. On avait l'action sous la main et le principe de l’économie _des moyens voulait qu'on l'utilisat (1).
N'admet-on point l'ordre d'apparition que nous venons d'indiquer, les choses deviennent beaucoup moins claires. Il faut alors admettre (ainsi que le fait, par exemple, Bechmann) que les édiles créèrent ab nihilo la Rédhibitoire pour imposer leur stipulation. Qui ne voit linvraisemblance interne d'une pareille hypothèse (2)? Si la Rédhibitoire n'avait jamais’e existé, les édiles, pour rendre obligatoire leur contrat verbal, auraient sans doute eu recours à d’autres moyens. [ls auraient utilisé Îles voies de coercition dont disposait leur magistrature ils _ auraient exercé ce droit de prononcer des amendes, dont ils usaient, semble-t-il, quotidiennement (3). Mais ils n'auraient pas eu l'idée d anéantir une vente pour ce seul motif qu'une promesse avait été refusée où omise.
_ Enfin, corrélativement, l'édit de mancipiis vendundis nous semble contenir des indices de son antériorilé par rapport à la stipulation des édiles’ Et tout d’abord, comme on l’a dit, la technique du mode de garantie qu'il organise est inférieure et rudimentaire : car elle impli-
{1) V. dans Ihering, Esprit du droit romain, IV, pp. 237 sqq., les développéments relatifs à « cette application constante à vouloir suffire toujours, à l’aide de moyens restreints, à des idées Ne ou plutôt à des buts et à des besoins nouveaux ». ‘ î
(2) Un argument de droit comparé, qui nous parait très persuasif, trouve ici sa place : La Rédhibitoire est connue du droit grec, du droit germanique, etc. Elle figure également dans le Code de Hammurabi. Or nulle part. (sauf en droit romäin) elle n’est un moyen d'imposer une promesse quelconque. Elle permet seulement de se plaindre, du défaut de déclaration de certains vices déterminés. Il serait étonnant qu'en! droit romain la Rédhibitoire eût été créée-en vue de fins différentes.
(3) Girard, Organ. jud., T1, pp. 243-253.
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que nécessairement l’anéantissement de la vente. En° second lieu, la disposition sur les dicla promissa laisse bien supposer qu'au moment où cette disposition fut émise, la stipulation en général n’était point ‘encore obligatoire, au moins sur le marché de Rome dans les rapports avec les pérégrins (1). Et puis, si la stipulation avait existé, où tout au moins avait été pralicable,, n°y : a-t-il pas lieu de penser que les édiles auraient obligé le vendeur à s'engager par elle, au lieu de lui imposer une déclaration ? Mais surtout, comment expliquer que l'édit de mancipüs vendundis, ordonnance très compréhensive où sont entassées des dispositions disparates sur les vices, les dicta et le dol, où figure, en quelque sorte en raccourci, le droit édilicien de l'époque, ne fasse pas la moindre allusion à la stipulation du double, à la rédhibition formelle, à l’action quanti emploris inter- ‘sit? Comment expliquer qu'il en soit ainsi, si ce n’est par lhypothèse que nous avons émise, en supposant que la stipulation des édiles et Les actions qui s’y rattachent n’existaient pas encore à l’époque où l’édit de mancipus vendundis fut élabore ?
Ces considérations d'une portée générale ou indirecte ne fournissent que des présomptions plus ou moins fortes en faveur de la thèse que lon s'efforce de justi- H
(1) S'il en avait été autrement, les édiles auraient vraisemblablement laissé aux acheteurs le soin de se protéger eux-mèmes, par voie de stipulations.
CA
fier. Mais ces présomptions sont confirmées, croyonsnous, par un argument plus précis, par un rapprochement de deux textes. Les passages dont il s'agit sont à peu près contemporains, séparés tout au plus l'un de l’autre par un intervalle de sept années. L'un est de Varron, l'autre de Cicéron. C'est à M. Huvelin que revient le mérite de les avoir combinés pour la première fois {1}. Les conclusions que ce rapprochement nous suggère différent toutefois un peu de celles qu'émet M. Huvelin, très incidemment du reste, ions ses Eludes sur le furlum.
Voici le texte de Varron, liré de ses Res ruslicae (IT,
In hoôrum (se. servorum) emptione solet accedere peculium aut excipi et Sipulatio intercedere sanum esse furis noxisque solutum, aut si mancipio non datur dupla
1 promitli, aut si ita pacti simpla.
Ce texte prouve jusqu'à l'évidence que lorsque Varron le rédigea la stipulation édilicienne n'existait pas, tout au moins comme telle, qu'elle était simplement conventionnelle ou de style, nulle prescription des édiles ne permettant encore de l'exiger (2). Si la süipulation du double avait été juridiquement exigible, Varron n'aurait pas manqué, dans un ouvrage d'ordre pratique, de mentionner cette - particularité si avantageuse pour l'acheteur. In aurait pas employé l'expression caractéristique : SOLET sétpulalio intercedere. I se serait en tout cas gardé de dire que la promesse du. double, relative au cas d’éviction,
‘n'intervenait que lorsque l’esclave n'avait pas été man-
(1) Huvelin, Furtum, 1, pp. 440-441.
(2) En ce sens : Huvelin, L. c., p. 440.
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cipé. Les édiles en effet la preserivaient ! en toute hypothèse. : À
Ce texte de Varron est au plus tard de Va 717 de Rome (1). Celui de Cicéron se place dans les années 710 ou 711. Il est-en effet tiré du troisième livre du De Officiis, dont les deux premiers. furent achevés en nôvembre 710 d'après Cicéron lui-même (2). Voici le passage dont il s'agit (3) :
Nec vero in praëdiis solum jus civile ductum a natura malitiam fraudémque vindicat, sed etiam in mancipiorum venditione, venditoris fraus omnis excluditur. Qui enim scire debuit de sanitate, de furlis, praestat edieto aedilium. ER STE
Pour déterminer le sens exact du texte, 1l convient de rapprocher celui-ci d'un autre passage du même livre (4):
Ac de jure quidem praediorum sanctum apud nos est: jure civili ut in üis vendundis vitia dicerentur, quae nota essent venditori. Nam eum ex duodecim Tabulis satis essel ea praestart, quae essent lingua nuncupala, quae qui infitiatus essel dupli poenam subiret, a jurisconsulis etiam reticentiae poena est consltuta ; quiequid enim essel in praedio vil, 1d statuerunt, si venditor sciret, nisi nominatim dictum esset, praéstari oportere.
On peut enfin rapprocher de ces textes le passage suivant, également Uré du livre IT du De Offieuis (5):
(1) Le De re ruslica de Varron a été terminé en 717 de Rome (= 37: av: J.-C). . Huvelin, £. e., pp. 439, n. 4, et 440, n,2; Schanz, Geschichle der rüm. Lileral., 1, 25, p: 445.
(2) es Ad Artie 115,18" 6;eti16; 14,4,
(3) Cic., De Off., 3, 17,71.
(4) Cic., De Off, 3, 16, 65.
(b)-Gic., :De0/f;,18) 23; 91.
In mancipio vendundo dicendane vitia, non ea quae nisi dixeris, redhibeatur mancipium jure 0 sed haec mendacem esse, aleatorem, furacem, ebriosum ?
Le sens du premier passage ne saurait faire de doute lorsqu'on utilise, pour le préciser, les deux textes sui- _ vants: le système de garantie auquel fait allusion ce passage et qui existait donc à Rome-en l’année 710 ab U.C. _est un système délictuel, ayant pour base l'obligation de “déclarer les vices sanctionnée par la Rédhibitoire (1). C'est le système de l’édit de mancipüis vendundis, cité par la loi LS 1 de aed. ed. Les expressions reticentiae poena est constiluta.…, vilia non ea quae nisi dixeris redhibeatur commandent, croyons-nous, Pinterprétation que lon vient d'émettre.
Notre conclusion se dégage désormais d'elle-même. Vers les années 710-717 de Rome, l’édit de mancCiplis
- existait, non celui sur la stipulation des édiles. La sti-. pulation du double, avec ses deux séries de clauses,
était communément usitée dans les ventes d'esclaves: mais les édiles né Pimposaient pas encore.
al
… Est-il possible d'aller plus loin et de déterminer la date où notre contrat verbal devint une stipulation ho-
(1) C'est sur ce point que nous nous écartons de la doctrine incidemment émise par M. Huvelin (Furlum, I, p. 440). M. Huvelin admet que Cicéron, dans le premier de nos trois textes, « parle de la stipulation imposée par les édiles curules ». Or il nous semble qu'il y parle en réalité de la pronunliatio viliorum, prescrite par l’édit de mancipiis.
228 LA STIPULATION ÉDILICIENNE
noraire ? Un indice d'ordre général peut être relevé dans ce fait que la plupart dés stipulations honoraires furent instituées à la fin de la République (1). On peut d'autre | - part, ici comme ailleurs, recourir à Ja méthode des doubles dates. Et voici les résultats auxquels cette méthode permet iei d'aboutir : ee ri
L'une des- deux dates extrêmes est constituée par l’année 710 de Rome, conformément à la démonstration “tentée au paragraphe précédent. L'autre date ne saurait” être fixée avec autant d’exactitude. A vrai dire, les textes déjà tardifs de Gaius sont les premiers qui nous parlent explicitement de la stipulation édilicienne. La période : intermédiaire serait done de cent cinquante ans. :
Nous croyons toutefois que l’on peut arriver à plus de précision. Il suffit pour cela d'admettre la très étroite parenté de l’action quanti minoris et de l’action qu'’engendre la clause sur des vices de la stipulation des édiles : parenté dont l'établissement constitue l’un des objets principaux de la présente recherche. Si l’on adopte à cet égard la démonstration que nous avons donnée, que nous compléterons par la suite et qui s'appuie essentiellement sur la loi 32 de eviction., l'on admettra du même coup le raisonnement que voici : l'existence de lPaction quanti nunoris implique celle de l'action. qu'engendrait la stipulation des édiles, ou plus exactement la clause sur les vices de cette stipulation. £
Or Labéon et Caelius Sabinus paraissent avoir connu, soit l’action quanti minoris, soit des actions de la même
(1) Jobbé Duval, Cours dé Pandecles sur les Slipulations préloriennes, 1° partie, titre IT. La plupart des stipulations prétoriennes furent créées sous la République, à partir de la loi Aebutia. La caulio damni infecti existait, dans l'une de ses fonctions, en 631 de Rome, sous l'édilité de Scaurus (Gic.,-Proi
Seauro, 2, 45).
ee]
famille qu'elle. Le premier, cité par Paul ‘au Digeste (fr. 47 de aed. QUE }, nous parle d’une action quanti minoris dont il est assez malaisé de déterminer la nature. Le deuxième, cité par Aulu-Gelle (1), nous parle d’une action quanti minoris erit dans laquelle nous avons cru voir un mécanisme de transilion entre l'action ex slipulatu et l’action quant minoris proprement dite. De ces deux informations résulterait indirectement —— si notre hypothèse était reconnue exacte — l'existence de la stipulation des édiles dans la première moitié du I* siècle après J.-C: à
Ce serait donc entre les années 710 et 780 environ que seraient apparus la re édilicienne proprement dite et le système de garantie qu’elle établissait. Quant aux autres cauliones aediliciae, elles sont nentionnées exclusivement par des textes de Pomponius et de Gaius. Nous ignorons donc si elles-existaient avant le [T° siècle.
On peut désormais discerner les raisons qui conduisirent sans doute les édiles à créer leur nouveau système. Il y eut d'abord une raison de mode : les édiles furent amenés à faire dans leur Édit une place à la stipulation, par imitation des réformes qui s’accomplissaient dans d'autres domaines. Il y eut également une raison morale: les modifications de la conscience juridique romaine exercèrent leur influence sur les édiles, les poussèrent à |
71) Gell,, Noct: Aft.,4, 2, 5.
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. substituer peu à peu la réparation au simple du préju-
dice causé au versement d'une poena (1). Mais il y eut surtout une raison de ‘téchnique, le nouveau mode de garantie dans la vente étant à cet égard bien supérieur à celui qui l'avait précédé.
Le système du vieil édit de:mancipüis vendundis était affecté du défaut commun à beaucoup d'institutions primitives. 1] manquait d'adresse et de souplesse. Il protégeail l'acheteur trop -complètement et trop incomplètement à la fois, I Jui procurait le bénéfice résultant d’une peine au double. Mais il l’obligeait à renoncer à l’esclave, à poursuivre la destruction de l'acte Juridique, à entreprendre d’autres démarches en vue de l'acquisition d'un
esclave nouveau. Aussi l'acheteur pouvait-il hésiter à se prévaloir des dispositions de l’édit, surtout lorsque la tare découverte était d'importance minime. Le vendeur, de son côlé, trouvait sans doute redoutable le système. de l’édit de mancipüs vendundis. À raison d’un vice, peut-
être Sans grande:importance, qu'il était dans beaucoup
de cas fort excusable d'ignorer, il ‘pouvait se voir contraint de verser une poena considérable. Un tel ré-
gime, incommode pour tous, devait paralyser le crédit,
introduire une grande insécurité dans les affaires du marché des esclaves.
C'est pourquoi les conventions dérogaloires aux pres-
criptions édiliciennes devaient se multiplier. Les ventes sans garantie devenaient sans doute fréquentes.
nier développement, tend de plus en plus à abandonner l'idée de la peine... La jurisprudence romaine... de l’époque nouvelle... n'a qu'uné préoccupation : C'est que la réclamation du lésé se reslreigne à-la prestation de l'interesse, et ne dégénère pas en poëena, C'est-à-dire lui fasse obtenir plus qu'il n'aurait eu sans l’action injuste de l'adversaire. »
H fallait trouver un système qui permit à l'acheteur d'obtenir réparation du préjudice subi sans avoir à rendre la chose, — qui permit corrélativement au vendeur de n'avoir qu'à réparer le préjudice, souvent involon-
_tairement causé (1). Les praticiens se mirent en recher- -ches pour réaliser ce progrès de technique.
Nous sommes peu renseignés sur les diverses phases de l’œuvre obscure, mais féconde, qu'ils accomplirent. - Nous ignorons à peu près lout des contrats de garantie antérieurs à la stipulalio duplae. Les promesses dont: nous parle Plaute dans le Curculio concernent exclusivement léviction et sont des promesses au simple (2). I n’est d'ailleurs pas sûr que ce fussent des stipulations véritables, ni que Plaute n’en ait point emprunté Ja formule à l'œuvre grecque qu'il imitait. En tout cas elles _ne sauraient être considérées comme étant aux origines de la stipulation du double. Les formules de Manilius, au contraire, contenaient probablement le prototype de notre contrat verbal (3). Mais on ne peut en reslituér la
teneur dans l'état actuel des sources.
(1) Ceci explique les développements de Pomponius (inspirés sans doute par l'œuvre de Sabinus), au Dig., XXI, 1, 48, 1: Audiendus est is qui de vilio vel morbo servi querens relinere eum velit, etc. ;
(2) Plaut!, Cure., IV, 2,46 (—éd. Leo, vers ‘490-492) : Memento promisisse le, si quisquam hanc liberali causa manu üssererel, mihi omne argentum reddilum iri, minas triginta.
db1d., V, 2, 68-70 (= éd. Leo, vv. 667-669) :
Ille ita répromisil mihi :
si quisquam hanc liberali asseruissel manu, sine controversia omne argenlum reddere.
Tbid., V;3,.31-32 (= éd: Leo, vv. 709710) :
{ Promistin, si liberali quisquam hanc assererel manu, Le omne argentum reddilurum ? — Non commemini oUe
Cf. sur ces textes Lenel, L'Edif, IH, p.318. n. 10. (3) Les formulaires ou Acliones de Manihus (ou Mamilius, v. sur onieue phe du nom, Huvelin, Furlum, 1, p. 251, n. 1) nous sont connus par un texte
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L. stipulation du doublé une fois créée par les prali- à _ciens, les édiles n'eurent qu'à l'utiliser, qu'à limposer aux vendeurs d'esclaves. Quant aux-moyens de contrainte dont ils usèrent, ils furent déterminés, nous le. savons, par la combinaison de deux éléments : le prin: cipe de l'économie des moyens, la théorie de la con-
trainte aux stipulations honoraires par les nragistrats
dénués d’imperium. ;
. Telle est la reconstitution qu'il nous semble permis de donner des circonstances dans lesquelles les édiles établirent leur nouveau système. Ils coopérèrent ainsi à la refonte des institutions juridiques de Rome, à l'œuvre qui tendit à substituer partout l'obligation contractuelle à Fobligation pénale, en attendant que obligation fondée sur l'enrichissement sans cause parvint à se constituer.
de GER De Oral., 1, 58; 246 et divers passages de Varron, De r. rusi., il, N 3,5; 5, 11; 7, 6. Le second de ces textes de Varron fait présumer qu'une ue existait entre les formulaires de Manilius et les formulaires édiliciens.
CHAPITRE IV
On s’est demandé plus haut {1}, à propos de l'édit des esclaves, quelles indications il pouvait nous fournir sur Je compte de la vente romaine de l'époque, sans doute ‘ancienne, où cet édit fut élaboré. On a vu qu'il impliquait des formes de vente aréhaïques, plus proches de l'échange économique pur et simple que de la vente du droit clas-
sique, se formant par. consentement. On a vu surtout que l'hypothèse d'une vente contrat réel se dégageait tout naturellement de l’étude de l'édit des esclaves. Il convient de reprendre, en la continuant, s’il se peut, cette tâche reconstructive : étant donné la stipulalion des édiles, chercher à déterminer les formes de la vente romaine, au moment où celte. stipulation dévint en usage
au marché.
(1) Chap. IV de la 1° partie.
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La première méthode qui s'offre à l'esprit, en vue de cette tentative, ‘est le raisonnement par voie d'exclusion : que l’on a pratiqué plus haut. Le mode de garantie: qui se révèle à nous dans la stipulation des édiles ne serait-il pas techniquement exclusif de certaines formes de vente, tandis qu'il en impliquerait d’autres plus où moins impérieusement? L'application à édit de mancipiis de ce procédé de recherche nous a conduit à des conclusions positives que des indications de source différente ont très nettement confirmées. Mais, dans l'hypothèse dont il s’agit à présent, il semble que les résultats doivent être moindres. La seule hypothèse vraisemblable que lon puisse avancer consiste à admettre ceci : la création de la stipulation du double suppose l’inexistence_ de l'action empli et de la vente de bonne foi. Envore faut-il ajouter : de la vente de bonne foi parvenue à la plénitude de ses effels juridiques; de l'action empli développée jouant tout naturellement le rôle d'une action en garantie-(1). Qu'une telle vente et qu'une, telle action n
eussent pas vu le jour quand fut imaginée la stipulalion des édiles, c'est ce qui semble à tout le moins probable sinon absolument prouvé. Leur préexistence eût enlevé à notre stipulation tout caractère d'innovation, partant loute | ;
(1) Sur les doctrines d'après lesquelles la vente consensuelle romaine. n'aurait que progressivement acquis les caractères d'une vente de bonne foi, v.4Girard, Manuelé, p. 647, n. 2. M: Girard admet d'autre, part (Garanlie,
pp. 121 sqq.) que l'action empli ne serait devenue que lardivement et lentement une action en garantie véritable. à
. vraie raison d° être. L'action empli développée permet en effet à l'acheteur d'une chose viticuse de poursuivre,
même en l’absence d’une promesse explicite, la réparation au simple du préjudice qu'il a subi (1). Tel est aussi l'objet de l'action de droit strict qui naît de la stipulation des édiles. Pourquoi eût-on créé cette dernière action si les avantages qu'elle procure avaient pu être réalisés par un moyen de droit préexistant?
Nous reconnaissons toutefois qu'un-tel raisonnement nest pas absolument péremptoire. Même si laction empli de bonne foi avait déjà existé, lintroduetion de notre slipulation aurait pu avoir quelques raisons d’être : 1° parce que la stipulation des édiles a pour objet le double, dans le cas d’éviétion, tandis que l’action de bonne foi tend au simple en toute hypothèse ; 2° parce que l’action ex slipulatu fonctionne automatiquement en quelque : sorte, les prétentions du demandeur ne pouvant y trouver un obstacle dans les principes de la bonne foi. Ce ‘dernier intérêt serait surtout net et palpable. Sa prise en considération serait ici d’aulant moins surprenante qu'elle domine, de façon certaine, des matières voisines du droit romain (2).
On pourrait done comprendre, en toute > rigueur logique, que la slipulation de garantie fût venue confirmer
ÉD DIAS RIRE (2) Nous faisons allusion ici aux quittances fameuses du banquier Jucun- ‘dus, dans lesquelles il apparaît qu'on utilisait la stipulation au I‘ siècle ap. J.-C:, donc au temps de la vente consensuellé, pour remplacer les obligations de la vente par des obligations résultant d'un Contrat de droit strict. Cf. Girard, Manuel, p. 546, n. 4. Voir ces quittances dans De Petra, Le Tavolelte cerale di Pompei, et le C: I. L., IV, Supplem., 1, 3340. Voir notamment la quittance n°1 du €. Z. L., reproduite par M. Girard, Textes 4, p. 863 : HS. n. DXX ob mulum venditum, M. Pomponio M. liberlto) ‘Niconi, quam * pecuniam in stipulalum L. Caecili Felicis redegisse dicetur M. Cerrinius Eupra- Les. eam pequniam omnem..…. numerataum dixit se accepisse M. Cerrinius, elc.
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ét doubler, en matière de vente, l’action empli qui eût préexisté. L'ordre inverse paraît toutefois plus probable par suile de l'argument de raison que nous avons déjà mentionné. Celui-ci trouve d’ailleurs quelque appui-dans les indications que fournissent les textes. Le De Officis connaît en effet l'action empli de bonne foi, mais non comme action en garantie, de portée vraiment générale (1). I ne lui fait jouer un rôle pareil que dans des circonstances exceptionnelles, lorsqu'il s’agit d’une vente de fonds de terre ou lorsqu'il y a promesse explicite où dol caractérisé: Or, à l’époque où Cicéron écrivait, la stipulation du double existait, sinon dans notre édit, du moins dans la pratique (2). La succession chronologique que nous conjecturons parait done doublement établie, a priori par les vraisemblances, d’autre part a posteriori par les textes que noûs possédons.
Ce résultat acquis par voie d'exclusion est apparemment le seul que puisse nous procurer l'emploi d’une _telle méthode. On ne saurait dire, en effet, que la création de a stipulation du double supposé l'inexistence de la vente à crédit ou celle de la vente contrat réel. Ce sont
là formations qui ne s’excluent point, quoiqu’elles ne.
s'impliquent pas davantage. On peut en dire autant dela vente consensuelle, de la vente de bonne foi même,
(1) 1° La vente était un contrat de bonne foi, à l'époque de Cicéron et même à celle de Q. Mucius Scaevola, cos: en 659 d'après Cic., De Of. 3, 17, 70: ©: quidem Scaevola pontifex marimus summumvim esse dicebat in omnibus his arbitriis in quibus adderelur ex fide bona fideique bonae nomen existimabat
manare lalissime idque versari in tulelis societatibus fiduciis mandalis rebus , emplis vendilis conduclis localis quibus vilae socielas contineretur. ? Mais elle :
n'engendrait pas encore, au temps de Cicéron, une obligation générale de garantie d'après Cic., De 0/f., 3, 16 et 17. (2) Varro, De re rust., 2, 10,5
plus de précision.
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pourvu qu'on ne rattache pas à cette dernière vente les effets de la garantie.
Encore moins pourrait-on soutenir que la stipulation ï de garantie, imposée par l’édit des édiles, est histori- Sa quement incompatible avec la vente-stipulations. Loin
qu'il y ait contradiction, il semble bien qu'il y ait ici
affinité entre l’un et l’autre système. Dans quelle mesure ce rapport apparent correspond-il à la réalité des choses ? C'est ce que les textes n'indiquent pas de façon explicite. Mais peut-être une voie détournée nous mènera-t-elle à +
La méthode dont il s'agit, et dont il fut déjà fait ‘ usage (1), consiste à appliquer aux données de notre pro- ‘ blème le principe de symétrie des actes de l’ancien droit.
On se rappelle l'emploi que nous en avons fait, à propos de la rédhibition, et quels résultats {sous forme de conjecture) nous avons cru pouvoir ainsi obtenir. Partant de ces diverses données : 1° que la rédhibition conlrarius actus implique l'existence d’une opération directe et similaire en corrélation avec elle ; 2° que celte opération ne peut être autre chose que la venté elle-même, la rédhibition des édiles ayant pour effet essentiel de neu-
traliser celle-ci; 3° que la rédhibition de l’ancien droit
présente le caractère très net d’une opération matéria-. liste et réelle, — nous étions arrivé tout naturellement à la conclusion que voici : l’ancienne vente romaine,
“(1) Chap. IV de lal' partie.
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celle-Ix même qui faisait symétrie avec la rédhibition
primitive, devait offrir, pour son propre compte, les
apparences d’un contrat réel. Rénvoyant pour les justi-.
fications à nos explications antérieures, nous sommes amené à nous poser maintenant Ha question que voici :
Les textes fournissent-ils la preuve que la rédhibition
ait évolué? qu'opération réelle à ses débuts, elle soit devenue peu ‘à peu un acte plus abstrait et plus juridique, comportant en fin de compte l'emploi de sthpula-
tions ? Si les textes conservent la trace d’un tel dévelop-
pement historique, on conçoit aisément le parti que l'on peut en tirer. Ils permettent de conclure a sémili de la
rédhibition à la vente, de supposer que celle-ci, contrat
réel en son principe, Serait devenue, par des transilions
_insensibles, une opération toute nouvelle, se formant par. stipulations. De tels textes permettraient, au surplus, de’.
saisir sur le vif le processus de cette transformation historique.
Or nous croÿons que de tels textes existent. Le Digeste en contient trois, au moins, à notre titre, qui possèdent incontestablement une telle signification.
D'abord les lois 21 et 22, tirées l'une du commentaire
d'Ulpien, l’autre de celui de Gaius, mais soudées artifi=
ciellement l’une à l’autre (SL rédhibilion y demeure
(1) Ulp., { ad ed. aed,, Dig:, XXI, 1, 21: Redhibere est facere, ut rursus habeat vendilor quod habuerit, el quia reddendo id fiebat, ideirco redhibitio est appel-
lala quasi redditio. Cum reddilur ab emptore mancipium vendilori, de dolo malo -
promilli oporlere ei Pomponius ail el ideo eautiones necessarias esse, ne forte aul pignori dalus sil sérvus ab emplore aul jussu ‘ejus furlum sive damnum cui dalum sil. Idem Pomponius ail interdum etiam dupliciler cautiones interponi débere, alias in praelerilum, alias in futurum, ulputa si ejus servi romine qui redhibelur emplor procuralorve ejus judicium accepitl, vel quod cum eo ageretur vel quod ipse ejus nomine ageret ; cavendum autem esse ait et si quid sine dolo malo emplor condemnaltus fuerit aut dederit, his rebus recte praestari, vel si quid ex eo quod egéril àd eum perveneril dolove malo vel culpa ejus factum
une opération réelle. Mais elle s'y accompagne, d'un échange de stipulations. L'acheteur remet au vendeur l'esclave vicieux où malade. Mais il lui fait en même temps diverses promesses verbales. Et il recoit de lui, en retour, certaines stipulations. Ulpien, citant Pomponus dans la loi 21, indique, à titre d'exemple, quelquesunes de ces promesses (énumération non limitative, comme le prouve l'expression ul pula) : une promesse relative au dol, que fait l'acheteur au vendeur, afin d’assurer celui-ci contre les dangers résultant d'une mise de Vesclave en gage ; promesses échangées par les parties en présence, les unes en vue du passé, d’autres en vue de l'avenir, dans le cas où l’esclave est en fuite ou bien est lobjet d’un litige. Dans la loi-22, Gaius cite une stipulation du même genre : l'acheteur doit fournir la promesse habere licere, afin de garantir le vendeur contre son fail personnel ou contre celui de son ayant cause. Ainsi la rédhibition, dans ces textes, n'est plus l'acte purement réel qu'elle était à ses origines. Les parties la rendent plus juridique en lui adjoignant certaines: promesses. Et ce caractère nouveau de la rédhibition ‘édilicienne s'accuse encore plus dans le troisième de!nos textes, dans la loi 26 tirée du commentaire de Gaius (1). Cette loi est plus instructive encore que Îles précédentes
sit, quo minus pervenirel isdem diebus reddi. Idem ait fuluri lemporis nomine, cautionem ei qui sciens vendidil, fieri solere, si in fuga est homo sine culpa emploris el nihilominus condemnalur vendilor : lum enim cavere oportere, ul emplor hominem persequalur el in sua poleslale redactum venditori reddal. — Gaïus, 1 ad ed. aed., Dig., eod. tit., 22: el neque pér se neque per heredem suum fulurum, quo minus eum hominem vendilor habeat.
(1) Gaius, 1 ad ed. aed., Dig.; XXE, 1, 26: Videamus lamen, ne iniquum sit emplorem compelli dimiltere corpus el ad actionem judicati milti, si interdum nihil praestetur. propler inopiam vendiloris, poliusque res ila ordinanda sil, ut emplor caveal, si intra cerlum lempus pecuniæ sibi solula sit, se mancipium res-
titulurum.
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sur le compte de l’évolution juridique qu'eut à subir la rédhibition. Elle marque un progrès de plus : elle nous montre la rédhibition perdant, par l'effet d'un contrat verbal, son caractère ancien d'opération réelle.
Dans ce fragment déjà commenté estétudiée la question de savoir comment protéger l’acheteur contre les risques résultant pour lui de l'obligation de rendre l’esclave dès avant la fin du procès. N'’est-il pas surprenant en effet que, triomphant sur la Rédhibitoire, |’ acheteur soit néanmoins astreint à se dessaisir de son gage, à se voir réduit de la sorte, en face d’un adversaire peutêtre insolvable, à l’exereice et aux résultats incertains de l’action judicati ? Tel est pourtant le résultat du principe de réalité que pose le droit des édiles. Et Gaius étudie dans notre texte le moyen d'y remédier. Pour y parvenir, selon Jui, il n'y a qu’à supprimer la prestation réelle de l’esclave et qu’à remplacer celle-ci par une stipulation. Au prononcé de la rédhibition, l'acheteur pourra ne pas rendre l’esclave: II prendra simplement l'engagement de. le rendre, si les satisfactions que lui doit le vendeur, vaincu sur la Rédhibitoire, lui sont fournies dans un certain délai.
L'enseignement de nos trois texles est désormais assez visible : il se résume dans une transformation de la rédhibition des édiles, dans une dégradation progressive de son caractère de réalité. Dans le principe, la rédhibition est une opération matérielle, une remise de l’esclave. Elle devient en fin de comple une opération juridique, réalisée par stipulations. Mais remarquons ceci : les textes que nous avons étudiés ne sauraient, chronologiquement, être mis sur la même ligne : la loi 21, citant Pomponius, décrit probablement l'état de droit
le moins moderne. Le fragment 26, composé par Gaius, correspond à une époque légèrement plus avancée (1). La remarque à son intérèt, Il en résulte que des contrats verbaux ont commencé par s'adjoindre à la rédhibition matérielle, avant de parvenir à la supplanter. Ils la confirmèrent d'abord. Ils la remplaeèrent ensuite. En d’autres termes, les stipulations de garantie, dans l’histoire de la rédhibition édilicienne, précédèrent sensiblement celles qui se rattachent à une idée de crédit,
L'utilisation du principe de symétrie des actes jurididiques romains laisse done supposer que la vente subit une évolution analogue à celle que les textes nous révèlent pour l’histoire de la rédhibition. 1° Opération au comptant; 2 opération réelle pure et simple ; 3° compliquée par la suite de diverses stipulations ; 4° supplantée en fin de compte par elles : telles seraient, pour la rédhibition comme pour la vente, les étapes du développement (2). Outre les arguments et les textes déjà invo-
(1) C'est ce qui résulte du fait que Gaius parait avoir pris Pomponius comme modèle. Cf. Krueger, Sources, p. 243.
(2) Le caractère réel de la vente romaine primitive apparaît, semble-t-il, dans les termes mêmes qui servent à la désigner. VENDERE est en effet * ‘une contraction /de venum: dare (Cf. princeps pour primum ceps) et signifie littéralement placer un objet dans un endroit donné en vue d'un achat, ou d'un prix. Sur le sens de venum, qui correspond au sanscrit vasna-s, prix, achat, au grec vos, prix, .et ovn, achat, cf. Bréal et Bailly. Dic{. élym. lat. 2, p. 426, v° venum. Pour le sens du verbe dare: dans venumdo où il égale ttOnp et non Ôldwu, v. dans le même Dictionnaire les mots venum et do ainsi que les références. Cf. aussi Saleilles, Obligations, p. 222, — De même EMERE
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qués, certaines considérations de fond rendent la supposition vraisemblable : la succession historique qu’admet une telle hypothèse ménage les transitions insensibles par lesquelles un droit ancien et malérialiste dut se trans: former en un droit moderne, plus souple et plus abstrait. Le développement résulterait én somme de la suppression progressive des diverses prestations réelles. Le contrat (ou l'acte) réel serait l étape intermédiaire entre l'opération au comptant primitive et Fopération plus juridique réalisée par stipulations.
Transformation de l'idée de RES : tele paraît être en définitive, pour la vente comme pour la rédhibition, Île nœud de l’évolution historique. Tandis que cette idée implique dans les origines celle d’une chose où d’un
signifie primitivement prendre (et non acheter) ainsi que le prouvent: 1° Les composés (ad-imo, dir-imo, ex-imo, s-umo, etc.) dans lesquels le sens primitif est resté ; 2 la définition de Festus : Emere antiqui dicebant pro accipere. CF. Cuq,. Manuel, p: 454, n. 11, et Bréal et Bailly, op.cit., v° emere. Le passage du sens prendre au sens acheter a été assuré par les expréssions prelio emere, emere per aes el libram où se révèle suffisamment l'importance de la prestation réelle. Ainsi la représentation qu'évoquent les mots latins qui désignent Ja vente est surtout celle de la cession matérielle d'un objet. Le concept de prix n'y figure pas (ou n’y figure qu'à l'arrière-plan: dans vendere, par exemple).
Les mots grecs qui désignent la vente (roäots xx vi) éveillent au contraire l'idée non d'une vente matérialiste ou réelle mais d'une vente commerciale, non formaliste et simplifiée. Hoäots vient de rirodsaw (fut. rspäcw) qui dérive lui-même de réozw (voyager) et signifie proprement vendre en voyageant (Cf. l’autre mot grec qui signifie vendre : rwA£w lequel signifie littéralement colporler pour vendre). Quant à va (achat) il contient simplement le radical oy (idée de profit ou de prix, cf. ôv-tvnut être utile, vos, prix, et le lat. venum) et n'évoque pas l'idée d'une prestation matérielle, relevée par nous dans le latin venum do, vendo, issu pourtant du même radical.
L'étymologie, pour la Grèce comme pour Rome, confirne l'enseignement |
de l'histoire. On sait en effet que la vente grecque est avant tout commer-
ciale et consensuelle (v. Huvelin, D. S. IV, 1, pp. 134-135, v° Obligatio). Elle
l'est certainement au V°s. av. J.-C., mais aussi probablement dès les origines.
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droit réel, par la suite elle s'associe à l'idée d'un avantage quelconque, résultant, dans beaucoup de cas, d’un. engagement par stipulation. On sait que l’histoire du muluum présente un phénomène identique (1). Peut-être aussi la dégradation de l’idée de res est-telle aux origines de l’histoire du mandat romain. Wlassak à soutenu en effet que, par suile d'une dégradation dece genre, le mandat est sorti de la negotiorum gestio (2), dans laquelle l'élément réel est prépondérant. | Mais, pour nous en tenir au seul contrat de vente, il n'est pas sans intérêt de constater que l’enseignement de’nos textes (celui du moins que nous avons cru pouvoir lirer des textes sur la rédhibition), s'accorde Jarge-. ment avec la description que donne Béchmann des origines de la vente romaine : cet auteur l’établit pourtant d'après des indices essentiellement différents de ceux qui nous ont guidé. Selon Bechmann (5), le début de l'évolution serait la vente naturelle, réalisée par mancipation, ou {entre parties non romaines) par un échange non formel de choses contre des deniers (Kauf Zug um Zug, Naturalkauf). L'idée de garantie apparaîtrait ensuite sous forme de stipulalions adjointes à la vente et déstinées à confirmer, pour l'avenir, la valeur des prestations échanges : ainsi se trouverait introduit un premier élément de droit dans le‘ corps de la vente romaine (4). En troisième lieu se manifesterait la notion de crédit, par la substitution de contrats verbaux à l’une ou l’autre des
(1) Cuq, Manuel, pp. 431-433; Girard, Manuel 6, p. 521. Le développement historique, en fait de muluum, fut, semble-t-il, une conséquence de l’évolution du concept de remise de la possession, dans la tradition,
. (2) Wlassak, Vegoliorum Gestio, pp. 62-84.
(3) Bechmann, Kauf, I, pp. 7-18 >
4) Bechmann, L.e., p. 9.
244 LA STIPULATION ÉDILICIENNE
prestations réelles (das rechtlich bindende Versprechen spaeterer Leistung) 4). On n’en est pas encore à la vente
consensuelle et juridiquement obligatoire. Même com-
pliquée de stipulations, la vente demeure au comptant, en définitive, les prestations étant beaucoup moins diffé- -rées que remplacées par un équivalent.
On le voit : cette description correspond sur ich des
points à l’histoire. de la vente romaine qui nous à paru”
se dégager des textes sur la rédhibition. L'accord se manifeste surtout en ce que, dans l’une comme dans l’autre, l'idée de garantie se montre nettement antérieure à la conception de crédit. Une différence entre la théorie de Bechmann et la nôtre : Bechmann ne fait aucune place, dans sa description, à la vente opération réelle. Mais cette asymétrie, quoique importante, laisse ‘subsister, dans l’ensemble, la concordance des développements. Elle s’efface en partie, d'ailleurs, par suite des atténuations que Bechmann lui-même apporte à sa propre doctrine. S'il se refuse en effet, en principe, à voir un contrat réel dans lancienne vente romaine, il admet pourtant qu'elle put parfois revêtir la forme d’un véritablé contrat innommé (2). L'accord est done plus parfait qu’on ne pourrait le croire entre la théorie de Bechmann sur la vente et l’enseignement qui nous sermble se dégager des textes édiliciens. |
(1) Bechmann, Le, p. 12.- (2) Bechmann, {. e., p. 18.
_Peutêtre est-il possible désormais de concevoir quels rapports historiques ont dû exister entre le système de AË stipulation.des édiles et celui de la vente-stipulations. 1. — Une doctrine qui sans viser expressément notre _ stipulation la concerne de manière implicite — puisqu'elle se réfère à la promesse habere licere qui constitue un élément de cette slipulation, — une doctrine semble admettre que des rapports étroits unissaient l’un et l'autre système. Ou, pour mieux dire, ceux-ci se seraient confondus l’un avec l’autre : la promesse habere licere ne serait pas autre chose que le contrat verbal lui-même, par lequel, avant l'introduction de la vente consensuelle, le vendeur assumait, dit-on, envers l'acheteur diverses obligations (1). Délivrance et garantie auraient été engendrées toutes deux par cette formule ingénieuse. Qu'il consentit la promesse habere licere ou la stipulation du double, le vendeur se serait engagé à la fois à garantir réta délivrer; ? Enoncée sous cette forme absolue, la doctrine dont il s’agit prête le flanc à la critique. On comprend mal, en effet, que la promesse habere licere ait pu permettre à _ l'acheteur d'exiger du vendeur autre chose qu'une abstention passive, d'exiger qu’il fit tradition (2). On ne
(1) Cette doctrine est celle de Ihering, Esprit du droit romain, IV, De 143, ’n. 206. Elle à été admise par Eck, Verpflichlung des Verkäufers, p. 15, eb combattue par M. Girard, Garanlie, pp. 64-65, de manière très efficace.
(2) Girard, Garantie, p. 65.
246 LA STIPULATION ÉDILICIENNE
comprend pas non plus, si elle visait à la fois la garantie et la délivrance, que’ sous-entendue un jour, quant à la délivrancé, la promesse, habere licere ne l'ait pas été, du même coup, en matière de garantie.
Mais surtout {et c'est là l’objection décisive),promesse habere licere et promesse du double apparaissent toujours dans les textes comme strictement confirmatives
d’une vente déjà conclue. Les formes grammaticales et.
les développements de Varron ne laissent subsister au-.
-cun doute : ils indiquent dé manière évidente qu'il s’agit.
non d’une vente à conclure mais d’une vente déjà formée (1). -
La stipulation des\édiles était done une chose. Et la vente en était une autre. C'est dans une voie différente
qu'il faut chercher par conséquent le rapport historique
qui doit exister entre les deux institutions.
Il. — Or cette voie apparait bien tracée, si l’on tient compte des textes sur la rédhibition, considérés et com- _ mentés aû cours du présent chapitre. IIs nous montrent la rédhibition, opération tout d'abord réelle, corroborée, transformée par la suite, au moyen de stipulations. Celles-ci intervinrent d'abord pour confirmer les presta-
lions réelles; en second lieu pour les re emplacer. Tout
porte à croire qu …ïl en fut pour la vente comme e pour la rédhibition des édiles. Les. prestations y furent sans
(1) Dans le livre If, chap. 2, du De re rust.. par exemple, Varron dit au S5 Comment on conclut la vente (Cum emptor, dixit: tanti sunt mi emptae (sc. oves), el ille (sc. venditor) respondil : sunt, et expromisil nummos), Et il dit au $ 6 comment, une fois la-vente formée, on fait des Stipulations de garantie (THascd oves, qua de re agilur, sanas recte esse, etc.). C'est done, éomme le dit M: Girard, /. e., que les contrats verbaux de garantie sont juridiquement distincts de la vente,
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doute fortifiées el remplacées ensuite par diverses stipu- Jations. - Le rapport recherché peut donc se formuler en ces
termes : stipulations de garantie et stipulations de crédit
constituent le double aspect d'un même phénomène his-
torique. Elles ne se confondent pas entre elles, elles
apparaissent toutefois sur un mêmé plan de durée. Elles répondent toutes deux à la nécessité de rendre la vente romaine à la fois plus stable et moins matérielle. Elles ‘transforment l'acte primitif, ramassé en untrait de temps, mais de destinées incertaines, en un acte plus raffiné, susceptible d'effets à longue date et présentant du même coup de vraies garanties de durée.
III. — Cette conception de la vente-stipulations, sans être aucunement nouvelle, diffère en un point important de là doctrine le plus souvent admise (1). Celle-ci fait de l'échange des contrats verbaux un acte principal, se suf- - fisant à lui-même, une vente véritable et nouvelle, ayant * supplanté un jour dans la pratique la vente matérielle de l’'anciea droit. Il nous semble préférable de voir dans la première une. transformation de la seconde, ou, si l'on veut, un complément qui serait venu sy surajouter. AE hypothèse est d’abord plus simple et plus conforme aux lois de l'évolution historique ; d'autre part elle rend bien compte des textes que nous possédons. Mais, surtout, elle permet d'éliminer une difficulté essentielle. Elle permet de comprendre comment Îles stipulations n'ont point enlevé à la vente son unité fondamentale, comment cette dernière put demeurer un acte cohérent et vraiment autonome: n'eût-elle pas perdu ce.caractère
(1) Par Jhering, par exemple, dans son Espril du droit romain.”
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si elle s'était résolue, comme on l’a dit, en deux actes
Juxtaposés (1)? |
Peut-être aussi cette! hypothèse cadre-t-elle avec le rôle primitif de la stipulation, si tant est que l'on doive adopter l’étymologie que Justinien rapporte (2). Celui-ci rattache le mot stipulatio à l'ancien adjectif s4pulas. Justinien fait ainsi du contrat verbal originaire une opération conlirmative d'un acte préexistant. La stipulation aurait donc commencé par être un contrat accessoire, Plus tard seulement, par des transformations successives, elle serait parvenue à l'autonomie.
() C'est l'objection faite par notre cher et vénéré maitre M. Chausse à la théorie de la double stipulation, à la p.515 de son étude sur Les singularités de la vente romaine (N. R.-H., 1899, ‘pp. 513-526). M. Chausse s'efforce par ailleurs, à la suite de Mommsen, Z:8$. St., 1885, R. A., pp. 269-275 (— Gesamm. Schriften, III, p. 131 sqq.) et de M. Esmein, Mélanges, pp. 222 sqq., d'établir que la vente et le louage consensuels romains con$titueraient des emprunts du droit privé au droit public. Mais une telle dérivation historique ne nous semble pas démontrée pour le louage, ainsi que nous nous proposons de le diré plus tard ailleurs. :
(2) Inst III, 15, de V..0., pr.'La même étymologie avait été auparavant donnée par Paul., Sen!., DANÉTE Slipulationes appellatae, quod per eas firmitas obligalionum con$tringitur : slipulum enim veleres -firmum appellabant. Sur les étymologies possibles du mot slipulalio, v. Huvelin, Studi Fadda, VI, pp. 79 sqq. :
L'ÉDIT DE JUMENTIS VENDUNDIS ET L'ACTION QUANTI MINORIS
Les deux systèmes édiliciens de garantie des vices que - nous avons étudiés étaient en contraste évident quoique Pun fût la continuation et même le prolongement de l’autre. L'idée pénale et l’idée contractuelle, Pamende au double et la réparation au simple du préjudice causé, constituaient des oppositions génantes et qu'il convenait de réduire. L'œuvre de conciliation et de synthèse fut sans doute entreprise par les jurisconsultes. Elle fut officiellement consacrée par l’édit de jumentis vendundis (1). MAUR ;
Avec cel édit, une idée nouvelle fait son apparition dans le droit des édiles. C'est l'idée d’enrichissement
(1) Sur l'édit de jumentis vendundis, v. Lenel, Ediclum, S 29; Karlowa, R. R. G., II, pp: 1299-1300 ; Bechmann, Mauf, I, pp. 410-412, et ITT, 2, pp. 115- = 116; Hanausek, Haftung des Verkäufers, 1, pp. 19 sqq.
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sans cause, idée qui synthétise véritablement la notion de délit et la notion de contrat. L'acheteur agissant en | garantie pourra désormais : 1° soit garder la chose et répéter l'enrichissement injuste qu'a pu procurer au vendeur le payement d'un prix excessif ; ® soit faire résou-
dre la vente, et cela de telle façon qu'aucune des deux parties ne s’enrichisse aux dépens de l’autre, qu'il y ait, en quelque sorte, J'estitulio in intèégrum perinde ac si neque emplio neque venditio intercessissel..
LES PRESCRIPTIONS DE L'ÉDIT DE JUMENTIS VENDUNDIS
L'édit de Jumentis_ nant s'oppose au grand édit des esclaves par la sobriété des prescriptions qui le composent et des commentaires qu'il suscila. Aussi un seul fragment du Digeste — il s’agit du fr. 38 de aed. ed. — s’occupe-t-il de notre édit. Ce texte est l’œuvre d'Ulpien (1). Il est tiré du livre II de son commentaire de l'Édit des édiles. I rapporte diverses opinions de Caelius Sabinus, le seul jurisconsulte, avec Ulpien, qui ait donné un commentaire véritable de l'édit de jumenlis vendundis (2). r
Pour rendre compte de cet édit, il faut déterminer ce qu'il contient, mais aussi ce qu'il ne contient pas. Car ses lacunes, plus apparentes que réelles, sont la consé- - quence de ses mérites. Si l’édit de jumenlis vendundis a (1) Lenel, Para Ulp., 1792-1795 ' Ediclum, $ 294.
(2) Gaius ne fait aucune mention de l’édit de jumentis vendundis ; et c'est à peine si Paul y fait allusion (Dig., XXI, 1, 43 pr.)
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négligé cerlaines questions, c’est parce que sa téchnique supérieure faisait qu'elles se résolvaient seules ou même qu'ellés ne se posaient pas.
PRESCRIPTIONS DE L'ÉDIT ET DE L'ELOGIUM EDICTO SUBJECTUM
L’édit de jumenlis vendundis est ainsi conçu (1) :
QUI JUMENTA VENDUNT, PALAM RECTE DICUNTO, QUID IN. QUOQUE EORUM MORBI VITIIQUE SIT, UTIQUE OPTIME ORNATA VENDENDI CAUSA FUERINT, ITA/EMPTORIBUS TRADENTUR (2): SI QUID ITA FACTUM NON ERIT, DE ORNAMENTIS RESTITUEN- DIS JUMENTISVE ORNAMENTORUM ‘NOMINE REDHIBENDIS IN DIEBUS SEXAGINTA, MORBI AUTEM VITIIVE CAUSA INEMPTIS FACIENDIS IN SEX MENSIBUS, VEL QUO MINORIS CUM VENIRENT FUERINT, IN ANNO JUDICIUM DABIMUS. SI JUMENTA PARIA SIMUL VENIERINT ET ALTERUM IN EA CAUSA FUERIT, UT REDHIBERI DEBEAT, JUDICIUM DABIMUS, QUO. UTRUMQUE REDHIBEATUR.
Le terme jumenlum qui figure dans cet édit parut tout d'abord équivoque. Les interprètes romains se
. demandèrent s'il s'appliquait à toute espèce de bétail. Mais ils se prononcèrent pour la négative. Et difficile
(1)-Ulp., ? ad ed. aed., Dig., XXI, 1, 38 pr.
(2) Nous adoptons lalecture /radentur qui est admise par ] Momeb et qui est conforme à la Florentine. Lenel, Ediclum ?, p. 539, donne la lecture /radantur, Haloander conjecturait la forme : {raduntor.
test — dit Ulpien (1) — ut (omne pecus) contineatur : nam aliud significant jumenta, aliud significatur pecoris
_appellatione. Comme des nécessités de fait exigeaient toutefois que les règles édiliciennes sur la garantie fussent apphcables à toutes les ventes de bétail, les édiles réalisèrent l'extension désirée par une disposition spéciale. IS établirent un elogium edicto subjeclum dont les termes étaient les suivants (2) :
QUAE DE JUMENTORUM SANITATE DIXIMUS, DE. 7CETERO QUOQUE PECORE OMNI VENDITORES FACIUNTO.
édit de jumenlis vendundis complété par l'elogium se compose, on le voit, de trois prescriptions très simples (3) : l'une concerne les maladies et les vices, une autre les ornements, la troisième vise enfin l’hypothèse où la vente porte sur un couple, une paire de jumenta. i° La prescriplion sur les morbi viliaque est po la reproduction de celle de l’édit des esclaves. Elle n'impose toutefois au vendeur que la pronuntialio verbale, non la publication par voie d'affiches ou d'écriteaux (4). Elle parle d'autre part de morbi viliaque de manière très générale. À la différence de l'édit des esclaves, elle ne pré- ‘voil expressément aucun vice particulier (5). Les mots
(1) Dig., XXI, 1, 38, 4..€f. Paul., Sentent., 111, 6, 74 : Jumenlis legalis boves non conlinentur. v (2)-Ulp:; 2-ad-ed,. aed., Dig, h:1., 38,5.
(3) Karlowa, R. R. G., II, p. 1299.
(4) Ceci résulte des termes: Palam recte dicunto.
(5) C'est ainsi que le vice de noxalité n’est pas nommément désigné par l’édit de jumentis vendundis. Il pouvait être engendré cependant par l'acte d’un animal tout aussi bien que par le délit d'un esclave (Girard, Manuels, p. 692). Mais, à l'époque relativement récente à laquelle fut vraisemblablement publié notre édit, la signification du mot vifium était sans doute devenue suffisamment compréhensive peur que le mot püt s'appliquer même à la noxalité.
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de morbus et de vitium avaient sans doule acquis, entre temps, une généralité suffisante pour que les précisions anciennes fussent désormais superflues. Par ailleurs, la
notion de morbus viliumque diffère légèrement, dans l'édit de jumenlis vendundis, de ce qu’elle était dans l’édit des esclaves (1): Elle y apparaît éomme plus pragmatique encore qu'elle ne l'était dans ce dernier édit. La casuistique de Caëelius: Sabinus est à cet égard des
se instructives (2). ie ° La prescription sur les ornements consiste en ceci :
le’ hu doit livrer à l'acheteur les ornements qui.
paraient la bête au moment où elle fut vendue. Les mots que nous soulignons présentent quelque intérèt. Les
édiles, nous dit Caelius (3), ne prescrivent pas la tradi-.
tion des ornamenta qui couvraient l’animal vers l’époque où se fit la vente. Seuls les ornements du jour de la vente. doivent être remis à l'acheteur. Encore faut-il que le marchand en ait paré l'objet vendu en vue de la vente elle-même, afin d'attirer l'attention des clients et de déterminer leur choix. :
3° La troisième disposition de l'édit de Jumentis n'est que le complément des dispositions précédentes. Elle vise le cas où des bêtes sont vendues par couples. Les
jumenta vendus de la sorte ne sauraient faire isolément È (1) V. Supra, :p. 36.
(2) Dig, XXE, 1, 38, 7: Sed enim sunt quaedam, quae in hominibus quidem Mmorbum. faciunt, in jumentis -non adeo : ulpula si mulus castratus est, neque
morbi neque vilii quid habere videtur. quia neque de: forliludine quid ejus detrahilur neque de utililate, cum ad generandum humquam sit habilis. Caelius quoque
Scribil non omnia animalia castrata ob id ipsum viliosa esse, nisi propler castra-.
lionem facta sunt inbecilliora.
(3) Dig., eod, tit, 38, 11 : Vendendi aulem causa ornalum jumentum videri
Caelius ail non si sub lempus venditionis.…. ornatüm sil, Sed si in ipsa vendi-
lione ornalum sil, aul ideo (Mommsen inscr.: ul), inquit, venale cum esset sie ornalum inspicerelur.
LES PRESCRIPTIONS DE L'ÉDIT 207 l’objet d'une rédhibition (1}. Sénili modo el si triga venierit redhibenda eril lota ef si quadriga, dit le juriscon-
sulle Ulpien, donnant plus d'extension encore aux règles édiliciennes (2)
nl
PRESCRIPTIONS NE FIGURANT PAS DANS L'ÉDIT
- D'autre di l'édit de jumentis vendundis ne contient: = 1° Aucune disposition imposant au vendeur une pro messe degarantie. La stüipulation du ‘double n'est pas obligatoire pour le vendeur de jumenta. Un texte connu d'Ulpien (3) nous dit en effet : per edicltum aulem curulium eliam de servo cavere venditor jubetur. Ce texte
Nr Ce (1) Dig., h. E., 38, 14. Le paragraphe précédent (8 13) de la même loi envi- - sage l'hypothèse où l’on exerce l'a. quanli minoris à raison du vice qui affecte … l'un des jumenta du Jugun. Le texte nous dit qu'en ce cas c’est la réduction de valeur du couple, non celle de la seule bête vicieuse, qu'il est nécessaire de. calculer.
(2) La prescriplion édilicienne sur les jumenta pari& fut étendue Sr les jurisconsultes aux ventes d'esclaves. Ulp., Dig., h.4., 38, 14, i. £ 40; Paul! Dig., R. £., 39. Cf. Pompon., Dig., h. 1., 64. Ainsi elle s'appliqua, par analogie,
à l'hypothèse où divers esclaves vendus formaient une troupe d'acteurs.
(3) Dig., XXI, 2, de evict.,:87, 1. S
Un texte est parfois invoqué pour appuyer une solution contraire à celle que nous adoptons. C'est le fr. 11$ 4 au Dig., de A. E. V., XIX, 1 : Animalium
quoque venditor cavere debel ea sana praestari, el qui jumenta vendidit (Mommsen : vendit) solet ila promilttere «esse bibere ut oportel». Mais la contrainte
envisagée par la première partie du texte est celle de l'action empli : le reste de la loi le prouve suffisamment. La seconde partie du texte indique d’autre-
? part qu’en fait de ventes de jumenta les promesses de garantie n'étaient
prescrites que par l'usage (solel), donc par la bonne foi: d'où la délivrance de la. empli en pareille hypothèse.
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nous prouve qu'aucun édit isolé, aujourd'hui perdu, n’imposait au vendeur de jumenta la stipulation édilicienne du double. 5 2° Aucune disposition sur les dicla promissa (1). Mais Ulpien, dans la loi 38 $ 10 de‘aed. ed., nous dit qu'on … étendait par analogie aux ventes de jumenlta les dispositions de l’édit de mancipiis vendundis sur les dires et les promesses : non lanlum aulem ob morbum viliumve redhibilio locum habebit in jumentis, verum eliam si con- 5 ‘tra dictum promissumve, erit locus redhibitioni exemplo mancipior um.
3° Aucune disposition sur le dol. L'acheteur de Jumenla vicüime d'un dol n’a que la ressource de l’action empli : St vendiüor dolo fecerit ut rem pluris venderet, puta de arlificio mentilus est aut de peculio, emptt eum leneri, ul praestarel emplori quanto pluris servum emissel si ila peculialus esset vel eo arlificio instruelus (?). IL est visible que ce texte énonce une solution de principe et que les ventes d'esclaves y figurent à titre d'exemple seulement. La solution s'applique à toutes les ventes, done aux ventes de Jumenta. | L'idée contractuelle et l’idée de dol sont done absentes de l'édit de jumentis vendundis, tandis qu’elles inspiraient certaines dispositions des édits sur les véntes d'esclaves. Etil faut voir dans cette absence un effet de’ la supériorité technique de l'édit de jJumentis vendundis. Les dispositions sur les pactes et le dol, dans l’édit de ®* mancipiis vendundis, nous sont apparues comme étant des correctifs de sa relative étroitesse, comme s'apparentant aux actions subsidiaires de l'actio legis Aquiliae.
(1) Lenel, Ediclum 4, p. 539, n. 8.
(2) Ulp:, 32 ad ed., Dig., XIX, 1, de A.\E. V.; 13, 4. * \
Si dans l'édit de jumenlis ces remèdes ne figurent pas, cest que les défauts qu'ils doivent corriger n’y existent pas davantage. Et c'est aussi parce que l'action empli permet à l'acheteur de faire valoir les pactes adjoints ou de se plaindre des dols subis.
_ Le fait que l’édit de jumenlis ne parle pas des stipula- _ Lions est également, à nos yeux, une conséquence de ses mériles. Cet édit n'avait point à imposer au vendeur des promesses de garantie puisque les actions qu'il _ créail permettaient de les sous-entendre. L'idée d'enri- -chissement sans cause, en pénétrant dans le droit des édiles, avait relégué au second plan l'idée de pacte et
J'idée de dol.
L'ACTION QUANTI MINORIS
L'antique système de l'unité de sanction s'appliquait exclusivement, on le sait, dans l’édit sur les ventes d’eselaves (1). Partiellement écarté par les dispositions plus récentes relatives aux stipulations, il fut tout à fait rejeté par l’édit de jumenlis vendundis, dernière expression du droit des édiles. Cet édit promet en effet à l'acheteur lrois ou quatre actions en justice, lesquelles se répartissent en deux catégories : les unes ont pour objet la résolution de la vente, les autres l'abandon d’un avantage injuste réalisé, au détriment de l'acheteur, par le vendeur de jumenta. < j
L'on voudrait étudier successivement ces deux grou- : pes d'actions eu Jjuslice, puis envisager les conflits qu'engendrait leur coexistence. On essaiera enfin de … montrer qu’en dépit de leurs dissemblances ces divers
(1) V. supra, p. 70.
t È , moyens juridiques procèdent tous de la même idée : celle d’enrichissement sans cause, introduite dans le droit des édiles au début de l'Empire, surtout sous l'in- _fluence des jurisconsultes sabiniens, :
ACTIONS TENDANT À LA CESSION : { : D'UN ENRICHISSEMENT INJUSTE RÉALISÉ É 4 | PAR LE VENDEUR
Ces actions sont au nombre de deux : l’action de _ornamends restituendis et l’action quanti minoris, promises l’une et l’autre par l’édit de jumenlis vendundis (1).
$ 1. — L'action « de ornamentis restituendis »
L'action de ornamenlis resliluendis (?) tendait à imposer au vendeur la livraison des ornamenta dont la bête ‘se trouvait parée au moment où on l'avait vendue (3). Elle
était accordée pendant soixante jours, à compter de celui de la vente. Et c'est là tout ce que nous savons d’un peu certain concernant celte action. Il est à présumer toute-
fois qu'elle avait une formule arbitraire (4). Mais la
(1) Dig., XXI, 1, 38 pr.
(2) Dig, L. c.: De ornamenlis restiluendis .…... in diebus sexagihla …..judicium dabimus. Sur cette action voir-Lenel, Ediclum?, p. 540, n. 1 (— L'Edil, II, P. 317, n. 1) et Biondo Biondi, Acliones arbilrariae, 1, p.158.
(3) Dig., eod. tit.; 38, 11. |
(4) Lenel, Edictum?, p. 540, n. 1: «Diese ohne Zweïifel arbiträr mit Kondemnation auf quanti ea res erit. » Rudorff, Edic{. perp., p.265, n'admet pas ie
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teneur de cette dernière est presque impossible à resti- :
tuer. Un élément de cette formule nous a pourtant été transmis par Ulpien. Il s’agit d'un fragment d'intentio, selon toutes les vraisemblances. Le texte d'Ulpien est ainsi conçu (1): | : SE
... cum de ornamentis agitur, in formula (2?) adjec-
tum est : VENDENDI CAUSA ORNATA DUCTA ESSE.
$2. — L'action « quanti minoris »
1. — L'action quanti minoris était accordée pendant un an à compter du jour de la vente(3\. Les commentaires
caractère arbitraire et fait de notre action une action au quanii interest. Son hypothèse est peu vraisemblable. Le texte de la loi 38 pr. ne fait aucunement penser à une action en indemnité. Il parle d’une action en restitution. Et la restitution devait être assurée, ici comme ailleurs, au moyen d’une -clause arbitraire. C'est ce qu'admet, comme nous, à la suite de Lenel, M. Biôndo Biondi, Actiones arbitrariae, 1, p. 153.
“(t) Dig XXI, (38 11. RS
(2) Nous substituons, avec Lenel (Edictum ?, p- 540, n. 3 = L'Edit, II, p.317, n. 3) le mot formula aux mots ef in actione et in edicto que contient le texte du Digeste. L'interpolation nous paraît probable, comme elle le semble à Lenel. Indices de l'interpolation : 1° L'édit de jumentis ne contient pas les mots vendendi causa... esse. 2 L'expression in ediclo adjectum est est en désharmonie avec les mots qui la précèdent: cum... agilur. — Mais Karlowa, R.R. G., IT, p. 1299, conjecture que le texte d'Ulpien portait : et in actione UT in ediclo ; et que, par conséquent, nous ne possédons pas le texte exact de notre édit. — Il y aurait peut-être place pour une troisième hypothèse. Le contexte du passage d’'Ulpien que nous citons laisse penser que Caelius Sabinus fut l'inspirateur de la réforme réalisée par le fragment de formule : vendendi causa ornala ducta esse. On pourrait done admettre que, sous l'inflüence de Caelius, l'édit et la formule d'action auraient été modifiés : d'où l'expression d'Ulpien : in aclione el in edicto adjectum est. Mais dans l'édit du fr. 38 pr., la modification, par négligence, n'aurait pas été introduite. -
(3) Dig, XXL, 1,88 pr.: Morbi autem vitiive causa rent fuerint, in anno judicium dabimus.
ES quo minoris cum veni-
pris
(mais non l'Édit) (1) l'appellent assez souvent l’actio aeslimatoria. Son “véritable uom, celui de la langue édictale, était : l'actio quo minor is (jumentum) cum venirel fuerit. L'action était accordée dans les cas de morbus
_viliumve, ainsi que la Rédhibitoire. Nous n’admettons pas, avec Karlowa, qu'il y eût à cet égard une différence dans les conditions d'ouverture des deux actions (2). Nous croyons que l'action quanli minoris, de même que la Rédhibitoire, était aecordée indifféremment au cas de morbus et au cas de vilitum. :
Mais il est très probable a ‘au moins ‘dans les orig1nes, l'action quanti minoris, à l'inverse de la Rédhibi- - Loire, s'appliquaitexelusivement aux ventes de jumenta(3). Aucune disposition édilieienne relative aux ventes d’es-
- elaves ne fait d’allusion véritable à l'action quanti minoris (4). Seuls, les commentateurs de l’édit parlent de notre action à propos des ventes d'esclaves. Aussi admet-
/ tons-nous hypothèse qui rattache cette application de _ J'action quanti minoris à une extension jurisprudentielle ‘ou doctrinale de lédit sur les Jumenla. Extension à peine
réalisée, semble-t-l, au temps de Pomponius, de la codification de l'Édit, dans le premier tiers du Il° siècle (5):
(1) Lenel, L'EÉdit, 11, p.310, n. 1. L'expression aestimaltorium judicium est une création des jurisconsultes, de même que l'expression : redhibilorium judicium. Cf. Gaius, Dig. XXI, 1,18 pr. Il en est également ainsi de la dénornination : aclio aeslimaloria. Voir Dig., eod. lil. 43, 6. Karlowa admet sans
* preuves (R. R. G.; IT, pp. 1298-1299) que l'Estimatoire et l'action quäntii minoris auraientété dans le principe des moyens différents.
(2) Karlowa, R: R. G., Il, p. 1291. Voir supra, pp: 70: 71, la réfutation de cette doctrine.
(3) Sic: Bechmann-Oertmann, Kauf, LI, ?, p.160; HAnAUSCR: Haftung -des Verkäufers, 1, p: #2.
(4) Nous nous refusons à confondre l'a. quanti emploris intersit de la loi 28° et l'a. quanti minoris. <
(5) C’est là l'hypothèse de Neustetel, que nous avons admise et défendue plus haut (chap. I de notre [Ie partie).
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Une extension du même genre, dont nous parle Gaius (1) dans la loi 18, à notre ütre, permit d'exercer l'action quanti minoris au cas de dicla promissa, de nonconformité de la chose vendue aux promesses faites lors de la vente (2). Mais cette hypothèse et celle du morbus viliumve sont, à notre sens, les seules dans lesquelles l’acheteur ait jamais été recevable à agir quanti minoris.
Nous ne croyons pas,-en effet, que l’action aestimatoria ail Jamais servi à imposer au vendeur une promesse
"de garantie, par exemple la stipulation des édiles (3):
L'action quanti emploris intersit n'est pas l’action qaanti minoris, quoique Bechmann en ait pu penser. Nous nous sommes efforcé plus haut. de dissiper à cet {égard toute
espèce de confusion.
Enfin, il nous paraît certain que |’ action quanti mino-
ris demeura toujours étrangère à l’ hypothèse des orna-
<menla. L'opinion contraire émise par Rudorff(4\ n'est
nullement conforme aux textes et aux vraisemblances (5).
Le Digeste.ne parle nulle part de l’action quanti muno-
ris à propos des ornamenta : et l'existence de l'action de ornaments resliluendis vend peu‘probable, dans ce
domaine, l'existence d'une autre action jouant dans la
même hypothèse et tendant à neutraliser, comme elle, l'enrichissement injuste, résultant au profit du vendeur de la garde des ornamenta. D'ailleurs, l'action de ornamentis étant sans doute une action arbitraire, remplissait
ri
4e Gaue. 1 ad ed. aed.: Si quid vendilor de mancipio adfirmaverit idque non ila esse emplor queralur, …… aestimalorio Judicio agere potest.
(2) Cf. Ulp,, Dig:, XXI, 1, 38, 10.
(3) En sens contraire: Lenel, L'Edit, I, p.313. Nous nous sommes déjà efforcé (ce hap. IT de la [1° partie) de réfuter cette doctrine.
(4) Rudorff, Edict.'perp., p. 265.
(o) En ce sens : Lenel, L'Edil, IH, PAST NU
UTC ERTS
en partie le rôle d'une action quanti minoris. Le vendeur qui ne livrait pas les ornements, malgré les injonctions du juge, était vraisemblablement condamné au quantt ea res erit. La somme qu'il devait payer était par-consé- ‘quent égale à la valeur des ornamenta, done à la moinsvalue de la chose résultant de l'absence des ornements.
I. — Une question controversée (1), jugée bien sou
- vent insoluble et qui se résout pourtant le mieux du monde à l’aide des textes que nous possédons, est celle de savoir quel était l’objet de l’action quanti minoris promise par les édiles. La question paraît tout d'abord ion ‘simple. L'objet de Faction était égal, semble-t-il, à la
moins-value de la chose, à la différence qui or au
jour de la vente, entre là valeur de la chose vicieuse elle
prix promis où payé. D Mais voici la difficulté : qu'advenait-il dans le cas où le prix ne correspondait pas à la valeur réelle de la chose
— de la chose supposée intacte — dans le cas où l’ache-
teur, par suite d’un hasard ou de ses propres convenances, avait versé un prix Supérieur ou inférieur à cette valeur vraie ? Comment s ‘opérait alors le caleul’en réduction ? Prenait-on pour base le prix payé ou la valeur vraie de la chose intacte?
Trois modes de réduction £ont sbneétab tes et ont été proposés (2) :
(1) Littérature de la question : Hellweg, Ueber die Beréchnung der Preisminderung bei der actio quanti minoris, in Archiv f. civ. Praris, 59 (1876), pp. 35-53; Saleilles, Obligation, .n° 220; Windscheid-Kipp, Pand.,S 394, n. 1;
Dernburg-Sokolowski, Syst. d; rüm. Rechts (1912), II, $ 358, n. 18; dub.
Haftung des Verkäufers, 1, pp. 128-133 ; Bechmann, Kauf, IT, 2, p. 163 ; Brinz, Pandekt., p. 493.
a (2) Saleilles, L €.
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1° Ou bien considérer seulement la valeur vraie de la
* chose intacte. L'on impose alors au vendeur une réductiôn de prix égale à la moins-value objective que le vice fait subir à la chose vendue (1). Le chose intacte vau-
drait 10, vicieuse elle ne vaut que 5. C’est done 5 (10—5). | que le vendeur devra restituer à l'acheteur, même si ce.
dernier a payé un prix différent de la valeur vraie de la chose intacte, par exemple s'il a payé 20.
2 Ou bien tenir compte du prix réellement payé et de
la valeur vraie de la chose vicieuse (2). La réduction
égale alors la différence qui existe entre ce prix et cette valeur. Ainsi, dans l'exemple que nous avons donné, le prix payé était de 20, la valeur de 5 seulement. Le vendeur devra supporter dans ce cas une réduction de 20—5, c'est-à-dire de 15. AR . 3° Ou bien adopter une méthode proportionnelle de réduction. On détermine le rapport qui existe entre la valeur vraie de la chose intacte et la valeur vraie de la chose tarée. Et l’on réduit dans une proportion identique le prix payé ou promis au véndeur (3). Ainsi, pour user toujours du même exemple, la valeur dela chose intacte étant de 10, celle de la chose tarée de 5 seulement, c'est un rapport du simple au double qui existe entre les deux chiffres. C'est done de moitié que le prix touché par le vendeur devra se trouver réduit.
Des trois systèmes exposés c’est certainement en raison le dernier {ui est préférable. Le premier comporte
(1) Ce premier système parait n'avoir été soutenu que par d'anciens auteurs (énumérés par Hellweg, L. e.), notamment par Sinlenis, Civitrechi?, II, p. 6IS.
(2) C'est le système de Brinz, L €.
(3) C'est le système qu'a préconisé M. Saleilles, pour le droit actuel, et
qu'a admis,-pour le droit romain, Hellweg, L. c.
En soldes" 7.
dés conséquences que l’on ne saurait accepter : il permet parfois à l’acheteur d’avoir pour rien la chose vicieuse (1). Le, second système est critiquable en ce qu'il ne tient aucun compte de la volonté des parties : il tend en effet à remplacer la vente conclue par une vente toute nouvelle, aÿant pour base des éléments objectifs et des considérations théoriques, et non plus les aspirations véritables du vendeur et de l'acheteur (2).: Le troisième système, seul, est à l'abri de tout reproche. C’est lui qu'ont adopté les rédacteurs du Code civil allemand. Le législateur de notre Code civil ne préconise aucune méthode (ef. l’art. 1644). Il confie à une expertise le soin de faire la réduction.
Or, quel était le système du droit romain ou plutôt celui du droit des édiles? Quelques auteurs jugent la question insoluble (5). [ls font valoir, que les textes ‘romains semblent connaître plusieurs méthodes, plu- : sieurs procédés de calcul. Certains textes fixent la réduction au quanli minoris (res) cum venirel fuerit (4), adoptant ainsi la méthode objective qui est celle du pre- _mier système. D'autres nous parlent du quanti minoris emplor emisset, si scisset (5), établissant la - réduction de prix sur des données subjectives, conformément à la mé-
(1) Ainsi dans l'hypothèse suivante: Le prix convenu est de 5, la valeur | . vraie de la chose intacte de 10, la valeur vraie de la chose târée de 5. Le _ montant de la réduction serait, dans ce cas, de 5, donc égal au prix convenu. Comme le dit M. Saleilles, ce premier mode de réduction fait de l'action _ estimatoire une action en indemnité : il en dénature donc/le caractère.
(2) Cet argument est présenté par M. Saleilles, L. c.
(3) Par exemple Windscheid, /. €.
A Dig XXE DS pr, er NEIV,-2,25, L'etc.
lo Dig RIRE 18 DELL XXI PL CL XXI "82 RACE) Paul Sens IT, 17, 6. Ainsi que nous le disons au texte, toutes ces informations sont relatives à l'a. empti où à l'a. ex slipulatu. Aucune ne concerne l'a. quanli Mminoris
édilicienne.
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Ihode proportionnelle que l’on a exposée plus haut. Ils. astreignent le vendeur à payer une somme égale à la
réduction de prix que l’acheteur, mis au courant du vice,
“aurait vraisemblablement exigée. Et l'on ne sait, disent
nos auteurs, lequel de ces deux procédés était vraiment celui des édiles. ; :
Nous avons dit que, pour-notre part, nous userions de moins de réserve. Nous croyons en effet que les textes permettent de discerner nettement le vrai système du droit édilicien. Si Fon lient compte des inscriptions et du contenu de nos textes, l’on s'aperçoit que l’expression quanti minoris emptor emisset est étrangère au droit des édiles. Elle se rapporte à l’action empli, parfois à l'action ex sliüpulalu, jamais à l'aclion quant minoris que les édiles délivraient. L'expression quanti minoris
(res) cum venirel fuerit concerne seule cette dernière action. C'était-donc le mode objectif de calcul qu'admet-
tait le droit des édiles. Et ce fait ne saurait nous sur-
prendre, pourvu toutefois que l’on it sur son.
caractère et sur sa portée. *
Il convient en effet ici d'utiliser une importance donnée de l’économie ponRaUe (1): les prix dont les édiles avaient à tenir: ‘compte n'étaient point des pri individuels fixés avec arbitraire : c'étaient des prix de marché, réglés par la concurrence, constatés par les mercuriales et présentant en conséquence une certaine objeclivité. On conçoit que le mode objectif de calcul s ‘imposät dès lors aux édiles. Cette méthode résultait pour eux de la nature même des choses. Elle était la traduction juridique des nécessités économiques qui s'e exerçaient sur les inter
(1) Brouilhet, Précis d'Econ. -polit,, PP. 550 sqq.; Gide, Cours d'Econ. poli-. lique ? & pp. 357 sq.
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ventions et sur le droit édiliciens. Le droit civil, au contraire, — celui de l'a. empli, — étant soumis à des nécessités différentes, devait logiquement adopter une _ autre méthode, aboutir à d'autres formations. La formule quanti minoris emissel correspond au régime des prix mdividuels, qui était celui des ventes civiles (1). Aussi bien là question que l'on vient d'étudier est-elle de celles qui relèvent à la fois de l’histoire et de l’économie politique. Elle nous à permis d’expérimenter la méthode synthétique d'investigation dont nous avons parlé - dans notre préface et qui fut notamment appliquée par - MM. Herzen et Pinélès à la théorie dé la laesio enor--
— mis (2).
FT. — La formule de l’action quanti minoris peut-elle être restituée à l’aide d’une information d’Aulu-Gelle (3) dont Lenel fait dans son Edit (4) la base de sa recons-
truction ? Karlowa (5) ne le pense pas et nous ne le croyons pas davantage. L'information dont il s’agit relale une opinion de Caelius Sabinuüs ; mais elle ne se réfère pas; selon nous, à l’action quanti nunoris, à celle, tout au moins, dont il est question au Digeste. Pour établir le contraire, Lenel doit conjecturer une erreur
Cr ) Fe À
(1) Ce point sera repris et développé dans le dernier chapitre de cette partie. É /
(2) Herzen et Pinélès, Questions de droit romain étudiées d'après la nouvelle méthode historique du droit comparé (1911). Voir pp. 70-90 l'étude sur la laesio enormis, et surtout, p. 87, l'application à cette théorié de Ia distinction des prix individuels et des prix de marché. ë - (3) Gell., Noct. Aft., 4, 2,5: Quamobrem cum de homine” morboso agetar, aeque, inquit (sc. Caelius Sabinus), ila dicelur : « Quanto ob id vitium minoris eril.». a
(4) Lenel, Edictum ?, p.535, et L'Edit, I, p. 310.
(5) Karlowa, R. R. G., II, p: 1298.
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commise par Gaelius (1). Mais à nous comme à Kar- Jowa une telle supposition paraît très invraisemblable. Comment admettre que Caelius Sabinus, jurisconsulte _de grand talent, spécialiste du droit des édiles, ail ignoré les termes d’une formule que les édiles délivraient ?
Notre critique vise d’ailleurs la méthode de Lenel plutôt que ses résultats. Ceux-ci nous paraissent en effet presque entièrement acceptables. Aussi bien furent-ils obtenus au moyen des informations du Digeste, tout autant qu'à l’aide du texte d’Aulu-Gelle, dont nous croyons ne pas devoir faire état. Nous estimons avec Lenel (2) que les éntentiones de notre action (intentiones in factum conceplae) étaient sans doute établies d’après le modèle suivant :
S. p. equo d. q. a. quem À° A° de N° N° emit vitii quid cum venirel fuisse...(3). |
… A l’intentio suecédait évidemment (4) l’exceptio temporis :
... neque plus quam annus est cum expertundi potes- He ni
Venait enfin une condemnalio epnçues sans doute, dans. ces termes é
(1) Lenel, Edictum ?, p.535 : « Cälius Sabinus ist hier nicht ganz genau : die actio wurde nachweislich verheissen und gegeben auf : Quanto..…..id mancipium, cum veniret minoris fuit. »
(2) Lenel, L'Edit, IL, p. 311 (= Edictum?, p. 535).
al Lenel (L'Edit, I, p. 311, n. ?) croit qu'il y a peut-être lieu d'intercdier
: Quod N° N* adversus edictum illorum aedilium non pronuntiavit.
ee Dig., XXI, 1, 19,6: Si aulem mancipium non redhibeaïur sed quanto minoris agilur, annus utilis est. Dig., eod. tit., 48, 2: Non nocebil emplori, si seæ mensum exceplione redhibiloria Fan velit intra annum aestimaloria agere, Cf, C. Just., IV, 58, de aed. act.,
. quanto (1) ob id vilium is equus cum venirel minoris fuib(?), fantam pecuniam, judex, N" N" 4 4 c.s.
ACTIONS TENDANT A LA: RÉSOLUTION DE LA VENTE
Ces actions — qui ne sont peut-être bien que les deux formes d'une action unique, comportant, selon les circonstances, des inlenliones et dés délais différents — sont l'aclio de jumentis morbi viliive causa inemplis faciendis, accordée pendant six mois à compter du jour. de la vente, et l’actio de jumentis ornamentorum nomine redhibendis, accordée pendant soixante jours.
S 1. — L'action «de jumentis ornamentorum nomine
redhibendis»
- L'action de Jumentis ornamentorum nomine redhibendis (3) était, comme son nom l'indique, une action rédhi-
(i) Ou quanti. Les textes emploient indifféremment l’une ou l’autre expression, ainsi que le remarque Lenél, FRE IL, p.311, n. 4(Voir les textes cités dans cette note).
(2) Dig., XLIV, ?, de except. rei jud., %5, 1. Cf. le texte de l'édit rapporté par là loi 38, de aed. ed. Rudorff (Edict. perp., p. 263) restitue: Quanto mino-
ris... FUERIT. Mais Lenel fait remarquer avec raison (L'Edit, II, p. 311,
n. ») que le futur antérieur fuerit convenant pour l'édit ne pouvait, par cela même, convenir pour la formule.
(Sig XXI ASS pre de ornamentis restiluendis jumentisve ornamenforum nomine redhibendis in diebus sexagintla jadicium. dabimus.' Nous
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bitoire donnée contre le vendeur qui ne Hivrait point les ornamenta. Nous ne savons sil s'agissait d’une Rédhibitoire ordinaire et pénale, du type que nous décrit ‘7 Gaius (1) et que nous avons étudié (2), ou d’une Rédhibitoire développée, analogue à Pa. de jumentis morbi causa inemplis faciendis que nous aurons à examiner dans notre prochain paragraphe. Il est simplement permis de présumer que l’action était arbitraire (3) et que
sa formule contenait le fragment d’intentio qui nous a été transmis par Ulpien (4).
_$2. — L'action « de jumentis morbi vitiive causa inemptis faciendis»
L'action de Jumentis morbi vitiive causa inemptis à faciendis (5) était relative aux maladies ou aux vices, non déclarés au moment de la vente, dont l'acheteur découvrait l'existence chez le Jumentum qu'il avait acquis, On voit souvent dans cette action une Rédhibiloire ordinaire, C’est ainsi que Lenel ne donne pas pour elle une restitution spéciale de formule (6). 11 semble
croyons, comme Lenel (L'Edil, H, p. 317), qu'il est question dans ce texte de deux actions séparées : l'a. de ornamentis restiluendis, éludiée plus haut, et. l'a. de jumenlis ornamentorum nomine redhibendis, étudiée dans ce paragraphe. Sic : Karlowa, R:R. G.; IT, p. 1300. Le terme disjonctif ve, qui figure dans notre texte, nous semble commander une telle interprétation. (1) Dig., nostro lit, 45. / 1 ) V. supra, pp. 94 sqq.
) Lenel, L'Edit, p.317, n. 1.
4) Dig., nostro tit, 38, 11.
(5) Din TUE 098 PLAN morbi aulem viliive causa inemplis faciendis in sex | mensibus.…. Judicium dabimus. à ; (6) Lenel, L’Edit, II, p. 317 (= Ediclum?, p. 539: « Die redhibitorischen und ästimatorischen Formeln aus diesem Edikt entsprachen wohl durchaus denjenigen äus dem Edikt de mancipiis) ».
pourtant que la diffé rence de dénomination, si nelle et si caractéristique, soit de nature à inspirer des doutes relativement à l'identité prétendue de nos deux actions. Redhibere, inemplum facere : ces deux expressions, si lon y réfléchit, paraissent ne point s'appliquer à une seule +t même chose. Il semble exister de l'une à l’autre toute : la distance qui sépare une opération réelle d'une opéra-. Hion intellectuelle, une prestation d'une convention. La Rédhibitoire originaire était, nous le savons, une opération matérielle, résultant d’une prestation et ayant un côlé pénal. L'action de jJumenlis inemplis faciendis ne correspondrait-elle pas à une notion différente ? Ne serait-elle pas une Rédhibitoire nouvelle moins matérialiste que l’ancienne et ne présentant par ailleurs aucun caractère pénal ? :
Nous croyons qu'il en est ainsi: L'hypothèse que nous formons trouve, à notre sens, un fort point d'appui dans les textes. Elle a d’ailleurs été proposée par d’autres. Mais elle fut associée par eux à des constructions différentes de celle que nous tentons d'établir. Ainsi, M. Biondo Biondi (1) estime qu’au temps de Julien et à celui | d’'Ulpien et de Paul, la Rédhibitoire n'était pas une action ipénale au double du prix payé (2). Nous admettons la | proposition qu'il énonce, en ne la donnant toutefois que
(1) Biondo Biondi, Acliones arbitrariae, T, p. 120. (2) Nous essayerons de montrer au chap. IV de cette III: partie quelle fut l'influence de Julien sur la {ransformation probable de la Rédhibitoire _ pénale en une Rédhibitoire civile, procédant de l'idée d’enrichissement sans cause. Il est suggestif de constater que Gaius et Julien, quoique vivant à peu près à la même époque, se font de la Rédhibitoire des conceptions fort différentes (Cf. les fr. 23, 7-8 et 45, Dig.; de aed. ed.). Cette discordance vient à l'appui de notre hypothèse, selon laquelle Gaius tenait partiellement compte de l’'Edit antérieur à Julien, et peut-être même utilisait exclusivement ceb Édit. Ne supra, pp. 10-13.
274 L'ÉDIT & DE JUMENTIS VENDUNDIS »
comme une hypothèse vraisemblable. Mais nous cessons : de suivre M. Biondi lorsqu'il veut voir dans la Rédhibi- à toire au double une formation plus récente, byzantine À ï probablement {1}. Nous nous sommes expliqué déjà sur le compte de cette théorie qui part d’une conjecture d’in- ; - Lerpolation que noùûs ne pouvons admettre. na Ja Rédhibitoire ancienne était une action au double. C'est : simplement au 1I°siècle qu'elle cessa d’être pénale, tout
au moins selon les vraisemblances que créent à nos yeux + certains textes dont voici sans doute le plus probant (2) :
Julianus ait judicium redhibitoriae actionis utrumque, id est venditorem etemptorem, quodammodo i in integrum restituere debere.
D'ailleurs, une considération rationnelle nous laisse supposer que la Rédhibitoire avait subi, au Il° siècle, la à transformation dont on vient de parler. Une Rédhibitoire au double pouvait fort bien se conéevoir à une époque | où celte action-était la seule voie de droit établie par 1 l'Édit des édiles. Mais lorsque furent créées les diverses. il actions au simple, — action quanlt emploris intersil; | action quanti minoris, — la Rédhibitoire‘au double dut à apparaître comme un illogisme, comme une survivance à du passé qu ‘il fallait peut-être abolir. Bien plus, il semble que la création des diverses actions au simple ait dû ; nécessairement entrainer la réduction du taux de la à Rédhibitoire. Les nouvelles actions auraient eu peu de : succès, sans doute, si’ elles avaient dù subir la concur- |
l'4 (1) Biondo Biondi, Actiones ar ‘bilrariae, |, pp. 129-131. (2) Jul. ap. Ulp., Dig. XXI, 1, 23, 7. Voir aussi Je $ 8 du même texte, sa finale surtout (videlur mihi Jültani sentenlia humanior esse)
qui fait évidem- " : ment penser à une innovation de Julien.
rence d’une action au double, évidemment plus avanta- _geuse pour celui qui y recourait.
DÉLAIS ET CONCOURS D'ACTIONS
Les diverses actions que nous avons examinées ayant
‘souvent une même base — existence d'un Ho où d’un
viltum, non livraison des ornamenta — pouvaient entrer en conflit les unes avec les autres. Ainsi, la Rédhibitoire -et l’action quanli minoris relatives à un morbus déterminé pouvaient se concurrencer l’une l’autre. Comment régder un tel conflit, un tel concours de plusieurs actions ? : On le faisait, soit au moyen de délais, spéciaux au droit de es édiles, soit au moyen de l’exceplio rei judicatae, douée de plus de généralité.
.1° Les délais édiliciens, à la période de développement ,_ que.nous éludions, étaient de six mois ou d’un an, au _ cas de maladie ou de vice, de soixante Jours dans l’hÿpothèse relative aux ornamenta. Nous savons que ces _ délais avaient une nature différente de ceux du droit prétorien (1). Ils n'avaient pas leur principe dans la nature temporaire des magistratures romaines, mais bien plutôt dans des exigences économiques qui sont de tous les temps el de tous les pays. Il importait, à Rome comme ailleurs, qu'upe incertitude prolongée ne planût point sur la validité des opérations commerciales. Et les
{1} V. supra, pp. 72-73; mais surtout p. 72, n. 1.
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délais, créés par les édiles, correspondaient à cette
nécessité. Mais ils .servirent également à diminuer le
nombre des heurts possibles entre l’action rédhibitoire
el Paction quanti Mminoris. La première de ces actions …
durant six mois et la deuxième étant annale, c'était pendant six mois seulement qu'un conflit pouvait s'élever. 2° Mais, pendant ces six premiers mois, comment se réglait la concurrence de la Rédhibitoire et. de l'Estimaloire ? L'acheteur pouvaitAl les exercer lune après l’autre, à propos du même morbus ? Pouvait-il user
de lune après avoir usé vainement de l'autre ? Il est. probable que pendant longtemps cette latitude lui fut accordée. Mais une solution différente apparut au 1° siè-
cle, et c'est Julien qui la proposa. Solution en pleine harmonie avec la conception nouvelle de la Rédhibitoire dépouillée désormais de tout caractère pénal. Elle nous est donnée par le fragment 25 K 1 de except. rei Judicatae(XLIV, 2) :
Julian. bro 51 Dig.
Estin potestate emploris intra sex menses, redhibi-
loria agere mallet an ea quae datur, quanti minoris homo cum venirel fuerit. Nam posterior actio etiam
NAS A \ N É ae « TES < ji redhibitionem continet, si tale vitium in homine est ut eum ob id actor empturus non fuerit : quare vere dice-
Lur eum, qui alterutra earum egerit, si altera postea agal, rei Judicatae exceptione summoveri.
Ainsi l'acheteur, ayant exercé l’une des deux actions rédhibitoire ou estimaloire, ne peut recourir à l'autre
sans se heurter à l’exceplio rei judicatae. 1] en est ainsi
parce que nos deux actions sont désormais conçues
Comme voisines l’une de l'autre au point de constituer
en quelque sorte les deux aspects d'un même moyen. Le demandeur à l'Estimatoire pourra obtenir parfois la rédhibition, tout comme s'il eût exercé la Rédhibitoire elle-même. 1l lui suffira pour cela d'établir que la tare de la chose vendue enlève à celle-ci toute valeur : qu'il - n'eût point procédé à l'achat, s'il avait connu cette tare. Désormais aestimaloria redhibilionem continet.
| ACTIONS ÉDILICIENNES ne ET ENRICHISSEMENT SANS CAUSE
Gette intéressante assimilation de Julien nous conduit naturellement à l'idée dont nous avons dit qu’elle nous fournirait la conclusion de ce chapitre. La Rédhibitoire et l'Estimatoire de l’édit de jumenlis vendundis, et plus généralement les deux groupes d'actions dont elles sont respectivement le type, procèdent à notre sens d’un : même concept utilisé dans des fins différentés. C'est le concept d’enrichissement sans cause qui, dans le dernier état du droit des. édiles, est la base de toutes ces actions (1). Pour l’a: quanti minoris et l’a. de ornamen-
(1) Le rapport étroit qui existe, à notre sens, entre la garantie édilicienne des vices, à l'époque impériale, et la théorie de l'enrichissement sans cause nous paraît avoir été noté incidemment mais nettement, pour le droit actuel, par M: Wahl, De la garantie des vices dans la venle des valeurs. mobilières, in Rev. trimestr. de droit civil, 1914, pp. 5-31. Cf. p. èx. p. 25: «Si le vendeur
- obtenait pour une chose vicieuse le même prix que pour une chose simi- Aaire non vicieuse, c’est-à-dire valant davantage, il s’enrichirait au détriment - de l'acheteur. »
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lis resliluendis la chose nous paraît évidente. Nous ne voyons pas, en dehors de cette hypothèse, quel fondeent juridique on pourrait donner à ces deux actions {}). Le vendeur s'enrichirait sine causa s'il pouvait conserver la portion du prix touché qui excède la valeur de À chose ou S'il pouvait garder les ornamenta qu'il avait implicitement promis de livrer. Mais, d'autre part, la k Rédhibitoire développée, remaniée par Julien et les * juristes du [l°siècle, est aussi, à beaucoup d’égards, une aclion d’enrichissement. Elle est destinée à remettre les : choses dans l’élat en lequel elles se trouvaient avant À que la vente fût faite. Elle doit prévenir tout enrichissemenL injuste des deux parties. Julianus ail judicium + redhibitoriae actionis ulrumque, id est vendilorem et emplorem DORA URENEONE in inlegrum resliluere de-
bére 2». : À
Julien n'avait fait d’ailleurs que poursuivre et'que perfectionner l’œuvre des juristes de son école, entre- j prise, un siècle auparavant, par Masurius Sabinus. #
C'est ce dernier qui, dans ses dibri tres Juris civilis, avait rapproché le droit des édiles de la théorie de la
(1) Cest, nous’semble:ft-il, pour ne pas avoir recouru à l'idée d'enrichisse- Et ment sans cause que M. Saleilles à été amené à critiquer le système de l'a. quanti minoris : Cf. p. ex. Obligation, n° 212 :_« L'une d'elles (= des actionsédiliciennes) a droit de surprendre, l'action en réduction de prix, laquelle n'estpas une action en indemnité, mais une faculté laissée à l'une des deux parties seulement de refaire le Contrat à elle seule, en ramenant le prix à.ce qu'il aurait dû être si on avait tenu compte du vice caché. Qu'on résolve le contrat, rien de mieux, mais qu'on. le modifie au gré seulement de l'une des parties, Voilà qui est contraire à toutes les idées juridiques der L'explication logique manque aussi bien en ce qui touche la théorie des édiles qu'en ce qui regarde celle du projet, » Nous croyons que l'idée d’ ÉNTICRISSEQENL"S sans cause fournit l'explication recherchée.
(2) Jul: ap. Ulp., 1 ad ed. aed., Dig., XXE, 1, : C£. Paul., Dig., eod. tit. 60: Fucla redhibilione omnia- in integrum au perinde ac si REGRE emplio nequèe vendilio inlercessit (intercessisset ?) x
condiclio, —.si du moins la conjecture est vraie que nous avons présentée au début de cel ouvrage (1).
Ainsi, par l'effet d’un développement organique des preseriplions qui le composaient, mais aussi sous la double influence des praticiens et des jurisconsultes, le droit des édiles s'était acheminé, lentement et progressivement, vers des conceptions d'une haute valeur morale et d’une grande portée juridique. Il s'était éloigné toujours davantage du matérialisme primilif, de l'exelusivisme et de la partialilé qui le distinguaient originairement, — conséquences presque inéluctables des circonstances ‘qui l'avaient fait naître. Havait cessé d’être un droit du marché, un droit étroit et protectionniste, très favorable à l'acheteur romain, très hostile au marchand étranger. 11 avait acquis ce beau caractère d'universalité qui confère au droit romain impérial son incomparable valeur. Il était devenu un droit humain. Il était prêt à remplir le rôle que l'histoire lui réservait. |
RE V.,supra, pp. 17-20.
CHAPITRE III
n 2 ; # CARACTÈRES, MOTIFS ET DATE DE L'ÉDIT DE JUMENTIS VENDUNDIS ;
Les questions diverses, mais connexes, qui font l’objet
du présent chapitre peuvent être envisagées de deux points de vue différents. Ou bien l’on peut se demander, d’une manière assez spéciale, pourquoi et comment les édiles sont intervenus dans le domaine des ventes de Jumenta. Où bien l’on peut rechercher, de façon beaucoup plus générale, les causes et les caractères de cet
effort de généralisation du droit dés édiles, dont la créa-.
tion de l’édit de jumentis n'est en somme qu'un épisode.
C'est à ce deuxième point de vue que nous nous place-
rons Surtout. L’édit nous apparaîtra ainsi comme un élément d’une œuvre plus vaste, à laquelle Solaborérens les édiles, les jurisconsultes et les empereurs.
CARACTÈRES DE L'ÉDIT ie %
L'œuvre que notre édit représente fut une œuvre de perfectionnement, de libéralisme et de généralisation juridiques. Aussi présente-t-elle un intérêt historique qui dépasse les limites du droit des édiles. proprement
dit.
L. — Ce fut d’abord une œuvre de perfectionnement. L'idéal, la technique, les règles de l'édit de Jamentis vendundis sont incontéstablement supérieurs à ceux des autres dispositions qui forment le droit des
édiles L'édit de jumentis (1) est à la fois très favorable au vendeur et à l'acheteur. Il présente pour ce dernier
les plus sérieux avantages :'il lui permet en effet d'agir en garantie des vices de la chose vendue, tout en laissant subsister la vente. C'est une faculté que le système de l’édit de mancipiis vendundis ne comportait pas. Elle avait été introduite par le système des stipulations.
. Mais elle exigeait alors, pour. s'exercer, une stipulation
(1) Cet édit possède, en législation, une valeur analogue à cellé qui appartient au système de notre loi du 23 mars 1855 sur la transcription. L'acqué-
: reur, auquel la transcription sera relativement préjudiciable, a cependant
tout intérêt à la provoquer, pour rendre son droit opposable aux tiers. De même l'acheteur romain, pour lequel les modes récents de garantie (au, simple) créés par l'Edit des édiles sont moins avantageux que le système de
- garantie (au double) de l'édit de manñcipis, possède un réel intérêt à recourir
à ces modes. Il pourra ainsi garder, s'il le veut, la chose, tout en oblenant réparation. peRene du préjudice que le vice lui a causé.
NN Era rc
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effective. Dans le système de l’édit de jumenlis la faculté |
existe ipso faclo, en. l'absence de toute stipulation. L'évolution qui s'était accomplie apparaît ainsi dans ses grandes lignes. Elle se révèle nettement parallèle à celle qui s'était développée dans le domaine de la garan-
tie d'éviction (1). L'une et l’autre comprennent trois é phases : 1° une phase pénale (a. auclorilalis, a. redhibi-
loria) ; 2° une phase contractuelle (celle de la stipulation
édilicienne où du double) (2); 3° une troisième phase
enfin, dans laquelle la stipulation de garantie est désormais sous entendue (a. empli, a. quanti minoris). La sous-entente de la stipulation, réalisée dans la
troisième période (3), explique, à notre sens, le mieux du monde que l’édit de jumentis vendundis ne S'occupe
(1) V. sur cette évolution du système de la garantie d'éviction à Rome les Etudes historiques sur la formation du syslème de la garantie d'évittion en droit romain de M. P.-F. Girard, souvent utilisées et citées par nous au coùrs du présent travail.
(2) La stipulation édilicienne ou du double constitue une sorte de point d' CHR ou ‘de jonction (des deux développements, lesquels avaient auparavant gardé leur indépendance. Ils la recouvrèrent ensuite, mais pour la perdre de nouveau, à la fin de l’évolution, lorsque Fa. empti devint une action en garantie et des vices et d'éviction. /
(3) La sous-entente des stipulations, l'incorporation des pactes dans. les contrats, ne furent pas réalisées dans le seul domaine de la garantie. Elles correspondirent, comme on sait, à des tendances générales du droit romain de la fin de la République et du début de l'Empire. Voir, en.ce qui touche les
stipulations, Girard, Garanlie, p. 13$, n. ? et les exemples cités (cautions |
dues par le quasi-usufruitier, l'adrogeant d'un impubère, caulio damni infecti, ele,); el, en ce qui touche les pactes, Cuq, Manuel, pp. 508511.— Des rapprochements seraient peut-être aussi à faire entre la théorie des deux garanlies et :'1° la théorie de la dot (évolution connue de la caulio rei uæoride, de l'aclio rei.uxoriae ; la théorie de la fiducie qui parait présenter une évolution analogue à celle qui nous occupe : un contrat verbal semble bien y avoir été la formation intermédiaire entre le système de l'a: in factum primitive et le système définitif de l'a. in jus. Sur ce eontrat verbal dont on peut relever certaines traces dans les textes (Cic., De OfF., 3, 17, 70) v. Mommsen, LS ASE 1885,:R:1A;, p.274 n°11, et Girard, Manuels, p. 533, n° 2:
ni des slipulations de garantie, ni des dicla promissa: . Dans son silence à leur égard il ne faut pas voir, comme on le fait parfois, un signe d'ancienneté. Il faut y voir au contraire un indice de Jeunesse et de perfection relatives. L'édit de jumenlis vendandis néglige la question contractuelle parce que celle-ci ne se pose plus. Il n'est point nécessaire d'imposer dés slipulations de garantie, puisqu'il est désormais possible de les sousentendre (1). Il n’est pas davantage nécessaire de sanctionner les dicla promissa, puisque les pacles adjoints -s incorporent désormais dans la vente. Et c'est pour des raisons du même genre que l'édit de jumentis vendundis ne contient aucune prescription qui soit relative au dol. Sans doute, quand il fut publié, l’action empli était-elle _ assez perfectionnée pour permettre de réprimer tout dol dans la vente (2). L'intervention des édiles dans ce domaine était donc devenue superflue.
À cette perfection relative des dispositions de l’édit de -_jumentis correspond une perfection symélrique de la - forme qu'elles revêtent. L'édit de mancipiis vendundis, par sa prolixité et ses maladresses, donnait une impression de médiocre maîtrise de ceux qui l’avaient conçu. Les ajouts, les retouches, les superfluités, les. incohérences dont cette œuvre abonde, sont les indices d'une Lechnique encore mal assurée. Or ces indices ne se retrouvent pas dans l’édit de jumentis vendundis. ‘La sobriété de. ses dispositions, la grande habileté de ses règles, l'absence de toute retouche et de tout ajout
(1) L'époque des stipulations prétorienhes fut dans l'histoire du droit romain une phase de transition. Cf. la phase per sponsionem de la procédure -de revendication.
(2) Nous admetlons ici l'hypothèse de Bechmann selon laquelle l'a. empli n'aurait acquis que progressivement les caractères d'une action de bonne fai.
284 L'ÉDIT € DE JUMENTIS VENDUNDIS »
apparents, donnent à cet édit une grande valeur intrin- -sèque, de fond et de forme à la fois. | Enfin la supériorité de l’édit de jumentis vendundis se
manifeste, en quelque façon dans la généralité de ses
‘termes. Les mots morbus viliumque possèdent dans cet édit une portée tout à fait générale. Aussi ses rédacteurs n’ont-ils pas jugé nécessaire, de mentionner expressément certains vices particuliers (la noxalité par exemple), comme l'avaient fait les rédacteurs de l'édit de mancipis. La différence que les deux édits présentent à cet égard s'explique par une évolution de la sémantique romaine. Les mots avaient vu, entre temps, leur sens se modifier. [ls étaient devenus plus abstraits et plus généraux (1). Une autre parlicularité de nos édits vient à l'appui de cette hypothèse. Il s’agit de la différence, déjà signalée, des noms de l’action en garantie qui tend à l'annulation de la vente. Cette action s'appelle le yxdicium ul mancipium redhibealtur dans le grand édit des esclaves, l'actio jumentis inemptis faciendis dans l’édit sur les Jumenta. Il est évident que la deuxième dénomination est plus abstraite que la première (2).
IT. — L'édit de jumentis vendundis fut ‘d'autre part, _avons-nous dit,-une œuvre de libéralisme. L'on veut
(1) Peut-être doit-on signaler à ce propos le morbus vitiumque de l'édit
de jumentis et l'opposer au morbus vitiumve de l'édit de mancipiis. La substi- - tution de la/conjonction que au terme disjonctif ve provient peut-être seulé-
ment d'un accident de rédaction. Mais elle pourrait aussi provenir d'une :
transformation de la pensée édilicienne : celle-ci serait dévenue plus propice aux synthèses, plus hostile aux spécialisations. (2) Une autre supériorité terminologique de l'édit de: jumentis est à signa-
ler. L'édit de mancipiis, après avoir énoncé ses premières dispositions, em- .
ploie la formule quod si mancipium adversus ea venissel, laquelle, comme
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dre par là qu'il tendit à dniner du Hrile du droit des édiles cette rigueur et cette partialité si manifestes
dans lédit de mancipiis vendundis. Nous nous sommes expliqué sur ce point à la fin du dernier chapitre. Nous
. avons dit comment l'édit de jumentis avait atténué, peut-
être supprimé, le caractère pénal des actions édiliciennes,
collaborant ainsi à cette abolition de la peine qui fut,
selon lhering, l’une des grandes œuvres du-droil romain
- (1). Nous ayons dit surtout comment l'édit de jumentis “avait mis sur le même rang acheteur et vendeur, com-
. ment, grâce à lui, le droit édilicien avait cessé d'être un _ droit étroit et pos honor (2).
III. — L'œuvre généralisatrice: -de l'édit de jumen
lis vendundis à été implicitement décrite à propos des
- perfectionnements réalisés par cet édit. Mais cette œu-
_ vre, avons-nous dit plus haut, fut un simple épisode
d’uné œuvre beaucoup plus ample. Sous l'Empire, en effet, les princes et les jurisconsultes joignirent leurs
efforts à ceux des édiles pour donner au droit édilieien
un champ d'application FOOT plus vaste et moins
limité.
Les jurisconsulles s ‘appliquèrent à cette tâche, avec
_le remarque Bechmann, Kaun I, p. 408, n. ?, est peu adéquate et peu défen-
: dable. L'édit de jumentis dit plus simplement et plus justement : Si quid ita
» factum-non erit.
_() Cf. Cuq, /nstilutions?, I, pp. 63 sqq.
- (2) C'est également de la sorte qu’il peut devenir utilisable par les citoyens romains eux-mêmes, dans leurs rapports entre eux. L'histoire du droit des édiles est un épisode de cette évolution plus générale qui, à Rome comme dans lous les milieux, à fait passer les règles juridiques du domaine du
droit commercial dans le domaine du droit civil. Sur cette évolution dont
nous avons essayé ailleurs (Res recepla, pp. 122-124) de décrire les caractè-
res, v. les développements de M. Huvelin, dans Le Droit des marchés el des
foires, pp. 595-506, et l'article Mercatura au D. S.
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les méthodes propres aux écoles qui étaient les leurs. Ils marchèrent vers le même but par des vores assez différentes. Les Proculiens ne furent pas gênés par les principes de leur école. Ceux-ci les induisirent au contraire à donner aux règles édiliciennes une portée pres-
que illimitée. Nulle part l'analogisme proculien ne se
révèle mieux que dans la doctrine de Labéon décrite en tête de notre litre (1). Aussi nous refusons-nous à croire
que le texte d'Ulpien qui l’énonce contienne une inter-
polation. I convient toutefois de ne faire dire au texte
que ce qu'il veut dire. Il serait imprudent d'en déduire que la doctrine dé Labéon réagit immédiatement sur les
faits. Il serait excessif surtout d'affirmer, en se prévalant de ce texte, que Labéon ait voulu “entre à toutes les ventes les actions édiliciennes proprement dites. C’est-
peut-être au moyen.de l'action empli que Labéon voulait
réaliser l'extension des principes édiliciens (2). Le texte
dont il s'agit, s'il est pur, comme nous le crovons, peut D > «
fort bien ne pas vouloir dire autre chose.
Lés Sabiniens proposèrent des mesures différentes en vue de l’œuvre qui s'imposait. Aussi bien étaient-ils gênés,
eux, par les principes de-leur école, tout d’abord par leur anomalisme mais aussi par ce tradilionalisme dont
nous parle Pomponius (3). Comment généraliser le droit
(1) Labeo ap. Ulp., Dig., XXI, 1, 1 pr. (= Paling., Labeo, 297) : Labeo seribit
ediclum uedilium curulium de vendilionibus rerum esse tam earum quae soli sint quam earum quae mobiles aut se moventes. C'est Kniep, Praescripltio u. Paclum, qui a mis en doute l'authenticité de ce texte, mais, à notre avis,
sans motifs suffisants.
| (2) Quelques textes seraient peut-être de nature à étayer une telle hypo- Dig., XVIII, 1, de C.. E; 145: et surtout
thèse, ainsi : Labeo ap. Marcian., Labeo ap. Ulp., Dig., XIX, 1, de A.
AIRESSS
(3) Pompon., Dig., I, 2, de O.4J., ?, 47 : Hi duo primum veluli diversas sectas fecerunl : nam Ateius Capilo in his, quae ei lradila fuerant perseveräbal : Labeo
ingenit qualilale el fiducia doctrinae
plurima innovare insliluit.
say ed iles dre
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: des édiles sans faire œuvre de novateurs ? Les Sabiniens résolurent la difficulté avec une rare élégance. Ils 'entreprirent de rattacher les règles édiliciennes à l’idée antique de condictio, de montrer que le droitédilicien n’était qu'une manifestation de la théorie de l'enrichissement sans cause : Et tel est bien, selon nous, le sens des développements inattendus et même énigmatiques que Masurius Sabinus consacre au droit des édiles dans ses Libri tres juris civilis (1). Ce faisant, Sabinus et. les Sabiniens se montraient traditionalistes : ils maintenaient et fortiliaient la doctrine vénérable des veleres. Mais, ce faisant, ils conféraient aussi aux principes. édiliciens la portée qui leur faisait défaut. La condictio pouvait tout naturellement servir à réaliser les extensions _désirables, soit qu'elle fonctionnat à découvert en quelque sorte, soit qu'elle prit les apparences des actions édiliciennes ou bien encore celles de l’action empli,— de - l’action empli quanti minoris dont la théorie, fut donnée par Julien, chef de l'école sabinienne, et qui “sera étudiée par nous done notre prochain chapitre. Ainsi les Sabiniens réalisaient le rêve éternel des traditionalistes : faire l'avenir avec le passé : faire progresser le droit sans l’accroître de règles nouvelles. [Is annoñçaient en quelque façon les juristes de la nation anglaise, auxquels ils ressemblent d’ailleurs par leur utilitarisme fondamental (2). à
Telle fut l'œuvre des jurisconsultes. Nous la retrouverons et en préciserons la portée au chapitre smivant.. Quant à l'œuvre dés empereurs elle résulte des constitu-
°(1) V.supra, pp. 13-20.
(2) Sur le sentiment de l'utilitas chez julien, chef des Sabiniens au IIS. v. les développements de L. Boulard, Salvius Julianus, pp. 178 sqq. Sur le pragmatisme des Sabiniens en général v. Huvelin, Furlum, 1, pp. 777-780.
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tions qui forment le titre 58 du Livre IV da Code de Jus-
tinien (1), surtout de la conétitution 4, de. Dioclétien et de Maximien. Il semble bien ressortir de ces textes que le droit édilicien s’: appliquait au III siècle à toute espèce de ventes.
Les divers caractères de l’édit de jumenlis vendundis que nous venons de décrire constituent autant de circonstances qui expliquent sa création, autant de motifs qui poussèrent, sans doute, les édiles à le publier {2).
(1) Le titre 58 de aediliciis actionibus du livre IV du Code de Justinien _ comprend cinq-constitutions, toutes du Ille siècle, à l'exception de la dernière qui est de 386 mais n'est pas directement relative au droit édilicien. Il résulte de ces textes qu'au ITT: siècle : 1° Le droit édilicien existait encore
avec la plupart ” ses Caractères spécifiques, notamment avec ses Re Cf. la const. ?, h. !., de Gordien (239) à. f: Elenim redhibiloriam actionem se% mensum D vel quanto minoris anno coneludi manifesli juris est. ® Ce droit possédait alors un champ, d'application presque illiraité. Cf. la const. 4, eod..tif., de Dioclétien et de Maximien : Si praedium quis sub ea lege com-
paraveril, ul, si displicuerit, inemplum eril, id ulpote Sub condicione enditum
resolvi el redhibiloriam adversus vendilorem compelere palam est. Idem observalur el si pestibilis fundus ignorante emplore distraclus sil: nam in hoc eliam casu per eandem actionem eum quoque redhibendum esse, Peut-être convient-il de rattacher ce texte à la politique de Dioclétien sur les ventes d'immeubles, dont la loi célèbre sur la lésion (si elle est authentique) constitue une application. L'extension de la Rédhibitoire aux ventes de fonds de terre pourrait bien, en conséquence, être une innovation de Dioclétien.
(2) On peut ici se demander pourquoi les édiles s'occupèrent des ventes de jumenta et pourquoi ils le firent tardivement. Quant à la première question, il est facile de la résoudre en tenant comple de.ce fait, mis en valeur par MM: Colin et Capitant p. ex. (Cours de droit civil, IT, p. 468), que les _ventes d'animaux font généralement en législation l'objet d'une réglementation
Meet
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La nécessité de perfectionner le droit des édiles, dans sa technique et dans son esprit, fut vraisemblablement ‘la cause essentielle de l'œuvre.
Mais d'autres causes, moins directes et plus générales, contribuèrent à la formation de l'œuvre dont il s'agit. Nous faisons allusion aux tendances évolutiv es du droit romain qui, au début du Principat. entrainèrent dans leur direction les règles du droit des édiles. Il est instruclif de noter que nombre d'évolutions analogues à celle dont nous avons suivi le cours se produisirent à celte époque. Elles impliquent donc l'existence de cette loi d’ évolution dont‘nous avons parlé dans notre préface et dont nous essaierons plus tard de nfontrer des applications. Bornons-nous à indiquer pour l'instant que le système du contrat verbal, effectif puis sous-entendu, se substituant peu à peu au système d’une action pénale, s’est manifesté notamment dans les domaines que voiei : ceux de la garantie d’éviction, de la fiducie, de la tutelle et peut- être aussi de la dot. C'est pourquoi lingéniosilé des praticiens qui créèrent la supulation du double, et l'initiative des édiles qui résolurent de l’imposer, semblent être partiellemént dues aux transformations ‘générales de la conscience juridique romaine.
Mais ce fut surtout Pidée d’ enrichissement sans cause
spéciale (Cf. notre loi du 2 où 1884 modifiée par celle du 24 février 1914 et les dispositions spéciales du droit allemand étudiées par M. Saleilles, Obligalion, n° 233 sqq). La deuxième question est plus délicate. Il paraît à peu près certain qu’à l'époque républicaine les édiles réglementaient les ventes d'esclaves mais non celles de jumenta. Sans doute le commerce des esclaves était-il, Sous la République, la forme principale du commerce international. L'élève des chevaux se pratiquait en Italie (en Apulie, en Lucanie) &t également en Sicile (Voir A.'Martin au D: S., II, 1, p. 797, col. 2). Le commerce dés : chevaux étant alors interne, limité à la péninsule, l'intervention des édiles ne. s'imposait Darty ;
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qui exerça sur le droit des édiles une irrésistible attrac-
tion. Celte idée élevée et féconde fut le principe de systématisation du.droit romain des obligations, au début de
l’époque impériale (1). Elle est peut-être la plus belle
nolion juridique que Rome nous ait léguée.
La question de la date de lédit de jumentis vendundis l'est déjà partiellement résolue, grâce aux considérations qui précèdent: les supériorités que cet édit possède sur l’édit de manciptis vendundis sont des preuves fort convaincantes de sa relative jeunesse. Il est impossible que
l'œuvre sobre et harmonieuse qu'est l’éditsur les jumenta :
soit plus ancienne que l’œuvre inesthétique, prolixe et
Le x ; à : ARE Sat | parfois même incohérente qu'est Fédit de mancipüs. On
peut s'inspirer ici de l'argument bien connu de Lenel (2) mis en relief par M. Girard (3): quand les commentateurs de l'Edit perpétüel suivent des plans différents, on
doit admettre que le plan le moins rationnel est le plan
même de l'Édit, Pourquoi aurâit-on substitué: un ordre illogique à un ordre qui ne l'aurait pas été À
D’autres motifs nous poussent d'ailleurs à croire que l’édit de mancipiis est plus ancien que l’édit sur les
(1) Girard, Manuel f: pp. 627 sqq. ; Huvelin, Furtum, 1, pp. 343 sqq.; Per-
nice, Labeo, IIL, #, pp. 20? sqq:, 290 sqq.
(2) Lenel, Ediclum?, pp. 12-13 (= L'Edits [, pp. 8-9). (3) Girard, N,.R. 1, 1904, pp. 124-125 ={ Mélanges, I, pp. 256-258).
Jumenla. D'abord Funité d'action du premier, s’opposant à la multiplicité de moyens du deuxième, est un indice d'ancienneté que l'on ne saurait méconnaitre. Et puis, dans les commentaires, l’édit de Jumentis s'interprète par voie de références à l’édit de mancipüs (1) : ce dernier. est done considéré comme étant en quelque sorte le modèle de l’autre édit. Il est enfin un argument de texte doué de beaucoup de poids. Les passages souvent cités du De Officuis (2), énumérant les espèces de ventes dans lesquelles les fraudes du vendeur sont réprimées par le droit, parlent des ventes de biens-fonds et des ventes ‘édiliciennes d'esclaves. Mais il n'y est nullement question des ventes de jumenta. Or la liste de Cicéron a bien l'air d'être complète et limitalive (3).
L'édit. de jumentis nous paraît donc plus jeune que l'édit de mancipus. Est-11l également plus récent que le système des stipulalions ? Nous avons constamment admis qu'il l'était, au cours du présent ouvrage. L'action quanti emploris intersit (formation caractéristique du système des stipulations) et Faclion quanli minoris (sanction non moins caractéristique de Pédit sur les jumenta) nous sont en effel apparues comme appartenant à des phases diverses de l’histoire du droit des édiles. La première tend à imposer la stipulation édilicienne du double. La deuxième permet de la sous-entendre ou tout au moins de se passer d'elle. C’est pourquoi
4 (1) Ulp:, 2 ad ed:aed,, Digi, XXI, 1, 38,10.
ECC Der OCT, 16, 63, ets 17:71.
(3) Ceci résulte de la formule suivante qui ‘figure dans le deuxième des textes de Cicéron: Nec vero in praediis solum jus civile, ductum «à nalura -malitiam fraudemque vindical; sed eliam in rancipiorum vendilione fraus venditoris omnis excluditur. Cicéron n'aurait-il pas dit in mancipiorum el jumen-
torum venditionibus, si l'édit de jumentis avait existé de son temps ?
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cette dernière action semble la plus jeune des deux. Et c'est pourquoi aussi lPédit de jumentis qui la mentonne \ ignore la Stipulalion du double et l’action quanti emplo- à ris inlersit. Re | +e …
Il est enfin un argument, tiré du droit comparé, que l’on peut invoquer à l'appui de notre hypothèse. Tandis 1 que la Rédhibitoire appartient en quelque sorte au droit | commun législatif de tous les temps et de tous les pays, l'action quant minoris est une espèce d’anomalie : elle ;
‘n'existe qu'en droit romain et dans les droits qui en ;
+ 2° dérivent. Aussi est-on contraint, pour en rendre compte, de la rattacher’à certaines particularités de l'histoire du
droit romain. Or la théorie de l’imperium, la situation
ARE PARU AN AT
spéciale des magistrats dépourvus de cette prérogative, ! constituent bien, nous semble-t-il, des particularités de ! ce genre. Voit-on en elles, comme nous l'avons. fait, les causes lointaines de la création de l’action quanli mino- 1 ris, on explique la singularité de cette dernière actionen justice ; mais on admet, du même coup, qu'elle est pos- 4 térieure à l’action quanti emploris inlersit qui servit aux … édiles à imposer leur stipulation honoraire,
L ACTION EMPTI QUANTI MINORIS
Nous avons précédemment lâché de ‘montrer, dans eux chapitres de ce travail (1), que l’histoire de la vente romaine à suivi une marche analogue à celle du droit des édiles. Les deux évolutions nous ont semblé corrélatives ou complémentaires, et nous avons été amené à penser que l'étude de l'une devait, par analogie, nous ‘renseigner plus ou moins sur l'autre. C'est en utilisant celte conception et la méthode qu’elle implique, que nous avons essayé de reconstituer les plus anciennes formes de la vente du droit romain.
Il nous reste à montrer que la symétrie singulière des deux développements a persisté à l’époque classique, dans la dérnière des trois phäses que nous avons cru pouvoir distinguer. L'idée d’ enrichissement sans cause ne à notre avis, la vente du temps de Julien, de même qu is domine alors les règles du droit des édiles.
(1) Chapitres IV des I" et Il* baitics.
de) ps
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VENTE ET ENRICHISSBMENT SANS CAUSE LE LIVRE XV DES DIGESTA DE JULIEN
Qué la vente consensuelle du droit romain se soit 1ncorporé peu à peu des stipulalions qui, auparavant, lui étaient extérieures, que l’action empit ait Servi à réaliser
la sous-entente de ces stipulations, ce sont là des faits”
trop constants ([) pour qu’on doive leur consacrer des développements explicites. Il est plus opportun de dire et,
s'il se peut, ‘de démontrer que la vente romaine a un jour dépassé cêlte phase contractuelle, qu'elle fut au II°
siècle soumise à des- principes différents de ceux qui la régissaient à l'époque de Labéon.
Dans l'œuvre de Julien, la vente semble dominée par les deux idées de dol et d’enrichissement sans cause, qui limitent plutôt qu'elles ne remplacent l'idée plus ancienne de convention. Les juges des actions empli vendili n’ont
pas seulement à rechercher (dans la théorie de Julien) quelles furent les volontés des parties qui firent la vente. Ils doivent au surplus s'attacher: 1° A prévenir tout enri-chissement injuste du vendeur ou de l'acheteur; 2° à ré- |
primer le dol qu'une partie a pu commettre aux dépens de l’autre. C'est au XV ivre de ses Digesta (2) que
Julien développe cette conception aussi complexe que:
vigoureuse. Il l'applique d'abord à la vente mais égale-
(1) Girard, Garanlie, pp. 134 sqq.; Manuel, p. 568. ‘ (2) Lenel, Paling:, T, col. 358-362.
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ment au louage (1). Tout porte à croire qu'elle fut l'idée maitresse de son système des obligations. ve % _ Voici quelques textes où cette conception (2) apparaît avec une netteté suffisante :
Tout d’abord la loi 11 $6 de À. E. V. (XIX, 1) dans laquelle Julien est cité par Ulpien. Ce texte (3) envisage l'hypothèse où l'acheteur a donné des arrhes. Si la vente vient à se résoudre ou bien à ne se point former, lacheteur, décide Julien, pourra reprendre ses arrhes; el c'est au moyen de l'a. empli qu'il sera admis à les répéter. Si la vente se forme et subsiste, les arrhes, ayant rem- _ pli leur rôle, pourront aussi être répétées. Mais l'acheteur aura, dans ce cas, deux actions lui permettant de les reprendre : I° une condiclio ; © l'action empli. Il est donc visible que dans ce texte l'action empli joue en quelque façon le rôle d'une condictio. Seulement, à comme Koschembahr-Lyskowski le remarque fort justement (4), la reprise des arrhes est en somme conforme
(1) L'application au louage des principes admis par Julien pour la vente
semble résulter du texte suivant : Pi IX 2 LC; 15, 9. Rem. surtout la
finale du texte: Ex conduclo nihil amplius eum conseculurum, quam ut loca-
tione liberelur : mihienim justa causa fuil locandi. Cf. aussi un texte important
d'Africain, Dig., eod. tit., 33, d'où résulte nettement la Solidarité établie par
Julien entre la théorie du louage et celle de la vente (sémililer igilur el circa
(2) Elle est incidemment relevée par L. Boulard, Salvius Julianus, pp. 157- Re è | : ei
(3) Is qui vina emil arrae nomine certam summam dedil: postea conveneral
ut emptio irrila fire. Juliañus ex emplo agi posse ail, ul arra restiluatur, uli-
lemque esse actionem ex emplo etiam ad distrahendam, inquil, emplionem. Ego
…illud” quaero : si anulus dalus sil arrae nomine el secuta emptione pretioque
numeralo et tradita re anulus non ‘reddalur, qua aclione agendum est, ulrum
condicalur, quasi ob caüsam datus sitet causa finita sit, an vero ex.emplo agen-
= dum sit. Et Julianus diceret ex empto agi posse : certe eliam condici poterit,
= quia jam sine causa apud vendilorem est anulus. .
Le (4). Koschembahr-Lyskowski, Die Condiclio. als _Bereicherungsklage, 1e
pp. 132-133. Cf. aussi IL, p. 201.
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aux volontés des parties à l'acte. L’a. empli conserve À donc, malgré tout, iéi une base contractuelle : idée d’enrichissement sans Cause n'est pas son unique support. Mais voici un deuxième texte d'Ulpien, dans lequel Julien est cité, où la. empti semble dépourvue de base. contractuelle: car le succès de cette action contredit. carrément les accords des parties à l acte : et seule l'idée d’enrichissement sans cause est a . de Fexpli- ® quer. Il s'agit du S IS de Ja même loi du Digeste. Et ce texte est ainsi conçu :
Julianus libro quinto decimo Digestorum seribit, ellamsi aperte venditor pr'onuntiet per se ieradeante
Suum non ficri, quo minus habere liceat, posse defendi
ex empto eum in hoc quidem non teneri , quod emptoris interest, verum tamen ut pretium reddat teneri. Ibidem ailidem esse dicenduim el si aperte in venditione com- à prehendatur nihil evictionis nomine praeslalum iri, prelium quidem deberi, re evicta, utilitatem non deberi : neque enim bonae lidei conlractus hac patitur conventione, ut emplor rem amitleret el pretium venditor retinerel. PAR ES EL
il résafie nettement de ce texte que, da la pensée de Julien, les conventions jointes à la vente ne sauraient pas Lonjours «tenir lieu de loi » {1} à ceux qu les ont
- (1) Nous employons à dessein-cette formule de notre ‘art. 1134 C. civ. pour montrer quelle, différence existe entre la vente romaine du Ile siècle et la : vente rigoureusement consensuelle de notre droit français actuel. Aussi bien la vente romaine ne ful-elle ; Jamais une convention véritable. Le terrain de la bonne foi et du dol sur lequel le droit classique se plaça pour la sanctionner est, si l'on y réfléchit, de nature délictuelle. La conception romaine doit être rapprochée de certaines tendances moderries, ayant pour objet de
réduire la portée de l'art. 1134 C.'civ. (Loi du 21 janvier 1918 relative aux
VENTE ET ENRICHISSEMENT SANS CAUSE
passées. ‘Elles doivent recevoir les fnodifications qu'exige un prineipe supérieur de justice. Il en est ainsi, par exemple, quand le vendeur s'est conventionnellement D or de la garantie d'éviction. Une éviction venant à _se produire, la clause de non- garantie ne sera que partiellement respectée. L'acheteur ne pourra sans doute - pas exiger la complète indemnisation du préjudice qu'il - aura subi. Mais il pourra répéter son prix, nonobstant la clause de l'acte. Car la bonne foi ne saurait admettre que, l'acheteur étant dépouillé par suite d'une éviction; le vendeur puisse garder son prix ets’enrichir, sine causa, aux dépens de son partenaire. Une convention ne peut faire échec à un principe général d'équité.
Ces textes nous semblent représentatifs de la concep- - tion de Julien (1). Mais celui-ci n'appliqua pas son idée _avec une Jogique inflexible. Aussi bien sa souplesse d'esprit et sa formation sabinienne linelinaient-elles vers la casuistique plutôt que vers les solutions tran- -chées. Mais surtout son vif pragmatisme (2), \son respect - scrupuleux du fait, lui faisaient voir quels dangers il y aurait eu à soumettre exclusivement la vente aux règles de l’enrichissement sans cause, dangers que les canonistes du moyen âge ne surent pas loujours éviter dans leur œuvre sur le juste prix. N’est-il pas essen- Liel à la vente que Fune des deux parties s’enrichisse
aux dépens de l’autre ?
contrats commerciaux conclus avant la guerre ; jurisprudence sur les baux à cheptel ; théorie de l'imprévision, etc.). Voir sur ces tendances G. Morin, La révolte des faits Contre le Code, pp. 128-136. Fr Ils ne Sont pas les seuls que l'on puisse invoquer. V. d'une part ceux qui seront étudiés dans la ‘section [I dé ce chapitre, d'autre part ceux que -voici: Dig, MAX, HE, I, 19; XXX, 6, 5, elc. Vaussi Dig./XNIHI, 4:19 5XIX; 1, 13. CF. Koschembahr-Lyskowski, op. cit; pp. 200- 2
(2) Bons Salvius Julianus, pp. 170 sq.
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Il était toutefois un domaine de la théorie de la vente
dans lequel les principes d’enrichissement sans cause :
pouvaient impunément jouer. C'était celui de la garantie des vices. Et c'est dans ce domaine que fut construite. au I? siècle, sans doute par Julien lui- même, l'action ;
empl quanti minoris,
re L'ACTION EMPTI QUANTI MINORIS
Nous. savons que l’a. empli permit à l'acheteur, nt d'abord d'exiger la promesse du double, ensuite de la sous-entendre, et cela pour la totalité de ses clauses, pour celle sur les vices comme pour celle sur l'éviction.
Le droit civil fit done iei œuvre plus complète que le
droit des édiles. Celui-ci ne sous-entendit jamais que la clause relative aux vices cachés.
Pour s’en tenir à cette dernière clause, l’on sait comment l’a. empti permit de la sous-entendre. La condamnation de l'a. empli fut, dans l'hypothèse des vices,
exactement calquée sur celle de la. ex stipulalu :
comme celle-er, elle eut pour objet la réparation totale
du préjudice. C’est la solution que donnèrent, au début : de l'Empire, Proculus, Trebatius et Labéon. Mais au
[I siècle apparut une doctrine fort différente dont Julien fut ou le créateur ou le défenseur principal. Cette doctrine reposait sur la distinction que voici :
lorsqu'il est élabli que la chose vendue présente un vice caché, on doit rechercher si le vendeur connaissait
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_ce vice au jour de la vente. Le éonnaissait-il, il y a dol, et la solution traditionnelle doit s'appliquer dans toute sa rigueur. Le vendeur doit réparer l'ensemble du préjudice : l'a. empli fonctionne en pareille hypothèse comme action en indemnité. Mais lorsqu'il n’y a pas dol _et que le vendeur ignorait l'existence du vice, la solution traditionnelle doit, dans l'opinion de Julien, être tout à fait écartée. Aucune indemnité n’est due. Il serait toutefois injuste que le vendeur pût s'enrichir au détriment de l'acheteur, qu'il pût garder la portion du prix qui excède le prix normal, le prix qui eût été fixé si les parties avaient connu le vice. C'est alors qu'intervient l’action empli quanti minoris (emptor emissel si scisset) (1). Dans cette hypothèse, l’a. empli est une action d'enrichissemeut sans cause. ea
Voici deux textes qui mettent en relief à la fois la - conception nouvelle et le progrès qu'elle réalise sur l'état de droit antérieur
Jul. ap. Ulp., 32 ad ed. Dig. XIX, 1, de A.E.V.,13 pr. Julianus Hibro quinto decimo inter eum, qui sciens quid aut ignorans vendidit, differentiam facit in condempalione, ex empblo : ait enim, qui pecus morbosum aut , tignum vitiosum vendidit, si quidem ignorans fecit, id _{antum ex empto actione praestaturum, quanto minoris essem emplurus, si id ita esse scissem : si vero sciens. relicuit et emptorem decepit, omnia detrimenta, quae ex ea emptione emptor traxerit, praestaturum ei : sive igitur aedes vitio tigni corruérunt, aedium aestimationem, sive pecora contagione morbosi pecoris perierunt, _quod interfuit idonea venisse erit praestandum.
a) Sur celte action cf. Karlowa, R. R. G.; IN, p. 626-627, et Hanausck, //aflung des Verkäufers, 1, pp. 55-60. >
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Marcian., 4 Regul., Dig., XVUI, 1, de C. E:, 45. Labeo libro posteriorum scribit, si vestimenta inter-
pola quis pro novis emerit, Trebatio plaeere ita emptori
praestandum quod interest, si ignorans interpola eme-
rit : quam sententiam et Pomponius probat, in qua et
Julianus est, qui ait, si quidem ignorabat vendilor, ipsius rei nomine teneri, si sciebat, etiam damni quod ex eo conüingit : quemadmodum si vas aurichalcum pro
auro vendidisset ignorans, tenelur ut aurum quod vendi-
dit praestet. a EX :
L'a. emptli quanli minoris diffère grandement, on Île voit, de l'a. quanti minoris des édiles. Elle en diffère par _sa souplesse et par sa subjectivité. Tandis qu'en droit édilicien la condemnatio de l’action est en fonction d’éléments objectifs, des prix constatés par les mercuriales (1) {q. m. res fueril), la condemnalio de l'action civile est en fonction d'éléments subjectifs, des convenances de lacheteur, telles que le juge se les représente (q. m. emplor emisset si Scissel) (2). D'autre part, la souplesse de l’a. empli apparaît dans le fait suivant : la bonne foi permet au juge de nuancer à l'infini les condamnations qu'il prononce, de réaliser exactement l'adaptation du droit au fait. C'est ainsi que l'a. empli peut aboutir à la rédhibilion quand il apparaît que le vice rend la chose inutilisable. Actio empli redhibilionem continet : Gelte
4) Voir le chapitre IT de cette III: partie.
(2) Le fondement de la distinction des deux actions, quanti minoris, civile el édilicienne, qui estresté inaperçu de bien des auteurs modernes (p. ex. de Windscheid et Kipp, Pandekt. 9, 394); avait été fort bien décrit par les
glossateurs, ainsi par Azon (Summa ad tit. Cod. de äedil. act.) et par Accurse. La même conception se retrouvé chez les postglossateurs. Mais elle s’obscur:’ cit au XVI S:, chez Doneau par exemple, qui admet l'existence d'une seule.
action quanli minoris.
VENTE EÊT ENRICHISSEMENT SANS CAUSE
règle admise pour l'a. empli, dès le [® siècle {1} ne fut appliquée qu'au second, el par analogie sans doute, à _ l'action quanti minoris (?) que les édiles délivraient. L'hypothèse du dol mise à part, la garantie des vices cachés, en droit civil comme en droit des édiles, se Sys-
_ tématise done au Il° siècle, selon les principes de la _ condictio. Le vendeur s'enrighirait injustement si, pour une chose tarée, il recevait un prix supérieur à celui - qu'admettent les mercuriales, ou à celui qui eût été fixé, “sans doute, si le vice avait été connu des parties. En vertu du même principe, l'acheteur peut reprendre son . prix, contre remise de la ehose, lorsqu'il établit que le vice est tel que cette chose ne peut servir.
LA « RÉCEPTION » DU DROIT ÉDILICIEN 3 PAR LE DROIT CIVIL
Les actions quanti minoris, civile et édilicienne, constituent -de véritables doublets juridiques, lesquels, comme ceux de la langue, eurent leur originalité respective et.
s'inflüencèrent réciproquement. Nous nous sommes
A) Ulp.; Dig: :XIX, 1,-11,.3: Redhibitionem quoque conlineri empli judicio et Labeo et Sabinus pulänt et-nos probamus. Sur ce texte voir Girard, Manuel6, p. 577, n. 3, et Pernice, Labeo, Il, 1, pp. 179 sqq.
(2) Jul., 1 Dig: 2XEEV; 2, 2,4 : Poslerior actio (—l'a. q. m. édilicienne) etiam redhibitionem continet, si tale vilium in homine est, ul eum ob id actor
- empiurus non fueril.
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expliqué, dans les développements qui précèdent, sur les caractères spécifiques de chacune des deux actions. Il convient de se demander maintenant quels furent leurs rapports chronologiques et juridiques.
Un point ne parait pas douteux : l’action des édiles est plus ancienne que l'action empli quanti minoris. Celle-ci n'apparaît vraiment que dans l’œuvre de Julien, lequel la créa sans doute et qui lui donna, en tout cas, son caractère définitif. L'action édilicienne s’élabore dans
le courant du I* siècle. Caelius Sabinus (consul en 69)
connaît l’un de ses prototypes. L'ordre d'apparition des
deux moyens ne saurait donc faire de doutes sérieux. Mais quelle est sa signification ? Il faut pour la déga-
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ger se rappeler que l’a. g. m. édilicienne est, d'une part une a. in factum, d'autre part une action spéciale. L'action civile, plus récente, est par contre une a. in Je: douée de généralité. Gette dernière action, en effet, s'ap-
4 ose Dérénntho ps
plique à toutes les ventes et présente la vive souplesse 4 que nous avons décrite et louée. D'ailleurs, elle n'est qu'une émanation de l’a. empli générale; ou plutôtelle : est cette acuon elle-même dans lune de ses fonctions. | Ë Ces constatations nous semblent favorables à une à hypothèse que Kruëger a incidemment (1) et laconique- 4 ment, présentée. Le rapport historique et juridique des deux actions quanti minoris, et plus généralement le rap- É port des actions édiliciennes et de la. empli civile, serait d identique à celui qui ailleurs existe entre les actions in factum el in jus qui sanctionnent de mêmes rapports (2). On sait que la fiducie, le dépôt, le gage ont été sanctionnés à la fois par de a: in jus et par des à. in factum (1) Krueger, Sources, p. 59, n. 3. \
(2) Gaius, Znst., 4, 47.
VENTE-ET ENRICRISSEMENT SANS CAUSE 303 et que celles-ci, vraisemblablement, sont les plus anciennes de toutes {1}. Or en fait de vente, selon Krueger; le régime des a! in faclum (édiliciennes) aurait aussi précédé et préparé le régime de l'a. in jus.
Cette hypothèse, nous l’admettons volontiers, à condi- - Lion toutefois d'en bien préciser les termes. Aussi bien ne _ consiste-t-elle pas à dire que l'a. empli n’est apparue, à Rome, qu'après l'a. quanti minoris de l'Edit. Elle con- - siste simplement à admettre que la garantie des vices, - dans Ja vente, — la mancipation étant mise à part — fut ‘assurée par des a. in factum édiliciennes avant de l'être par la. empli. Au surplus, nous croyons que lhypothèse, ainsi précisée, doit être nuancée au moyen des - considérations suivantes.
Nous avons essayé d'établir ailleurs (2?) que, dans le . domaine du droit, les interventions spéciales et réalistes - ont précédé les interventions abstraites et générales. Il nous est notamment apparu que les recepla prétoriens doivent être considérés comme des dépôts, des mandats, des louages : 1° de nature spéciale, 2? d'origine - honoraire, antérieurs aux contrats plus généraux qu'institua le droit civil. Or l'histoire du droit édilicien et celle de la vente romaine offrent, nous semble-t-il, un spectacle analogue à celui que nous décrivions. Le droit commença, ici comme ailleurs, par établir des prescriptions spéciales sur le terrain du droit pénal, avant d’élaborer des dispositions civiles et générales.
Et nous nous trouvons, de la sorte, avoir implicitement étudié le problème de la «réception» du droit édili- | cien par le droit civil, pour nous servir de l'expression (1) Ceci résulte de la démonstration de Lenel, notamment dans lPÆEdic.,
8 99, Cf. Girard, Manuel, p. 537, n, 1, et Cuq, Manuel, p. 446, n. 8, (2) Res recepla, pp. 108-112 .
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qui est consacrée par Pusage (1). Y eutil véritablement «<récepuon »? Non certes, à proprement parler! IL ny A 2 eut pas admission consciente, par les autorités du droit civil, . règles du droit des édiles. In ’yeut rien d’ana- à logue à ce que ‘peut être la réception dans un milieu donné 4 et à une époque donnée d’un certain corps de législation. [n'y eut en réalité qu'un développement organique de la vente romaine, spécialement de la. empti. Et tout d' a bord la süpulation du double, appartenant à ja fois, comme on sait, au droit des édiles et au droit civil, devait être sous-entendue à la fois. dans l'un et dans l’autre domaine. D'autre part, les lois générales d'évolution du droit romain exigeaient qu'icicomme ailleurs les rap. ports sanctionnés “sur le terrain délictuel, par voie d'actions ir faclum, le fussent en outre, peu à peu, sur le terrain du droit civil, par le moyen d'actions in Jus. see à supplanter les premières.
Nous avons essayé dans ce chapitre de donner un aperçu de la vente, telle qu'au Ie siècle a pu la concevoir Julien. Faut-il faire exclusivement honneur à ce grand jurisconsulte de la doctrine qu'il a émise ? On hésite à répondre par. l’affirmative quand on songe qu'une distinction analogue à celle qu'introduisit To % dans la nue de la vente fut établie au même moment par le S. C. Juventien, en fait de pétition d'hérédité, On peut Fe penser que Julien donna surtout une forme. nouvelle aux idées maitresses de son époque. Comme tous les esprits. créateurs, il élabora les, données de la
conscience collective et sut être d'autant lus personnel qu'il demeurait plus général.
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(1) Wlassak, Negoliorum gestio, pp. 175-178 ; Karlowa, R.R. GED 7
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L'histoire du droit des édiles, dont on s’est efforcé de _ décrire les phases au cours du présent travail, s’est _ développée, nous l'avons vu, sur une période de plu- - sieurs siècles. Mais elle ne fut, en somme, qu'un aspect particulier de l'histoire même du droit romain. Aussi a-t-elle suivi les lignes générales de lévolution de ce droit. Elle permet de les bien discerner. Grâce à elle, on ‘peut voir comment, à Rome, le droit est né, comment s'y sont réalisés « ces progrès décisifs quai dégagent les - sociétés de la barbarie » (1). Elle nous fait assister à la _ genèse et au splendide développement de lPObligation romaine. “
(1) G. Glotz, Etudes sociales et juridiques sur l'Antiquité grecque, p. 282.
æe
L'état de droit représenté par l'antique édit de mancipis vendundis diffère fort de celui qu'institué. l'art. 1603 de notre Code, aux termes duquel le vendeur « à deux obligations principales, celle_ de délivrer et celle: de garantir ». Les dispositions de | édit des esclaves n 'éta- | blissent point, à proprement parler, d’ obligation de garantie. Aussi bien l'idée d'obligation parait-elle absente ; de cet édit, surtout quand on lui restitue ses PERNAVESS
3 apparences. Comment pourrait- -ele ÿ figurer, du reste, : alors qu'elle _n ‘apparaît guère dans le’ droit civil des.
Romains que vers la fin de la République, dans la période | qui suivit la laïcisation du serment (1) et le vote dela loi Aebutia ? Re is Il semble bien qu'à l' done plus ancienne, antérieure à ces événements, le droit romain ait surtout connu le droit réel, ait ignoré l'obligation civile. D'une part, les concepts corrélatifs de dominium et de e poleslas ÿ eurent, dès des lemps très anciens, l'intensité que nous connais= sons. D'autre part, le concept d'obligation ne figura
guère, avant la loi Aebutia, dans la langue et danste
droit de Rome. H est très suggestif de constater que ls
mots de la langue latine que nous traduisons aujour-.
(A) La laïcisation du contrat verbal se produisit dans le ‘coEnE aa VI* siècle de Rome. Deux indices de datation très nets : 1° Le-S.-C: des Ë Bacchanales de 568 juxtapose la stipulation au sérment : l'évolution est done en train de s’accomplir. La stipulation se distingue déjà du serment mais doit encoré s'appuyer sur lui. 2 Dans le traité de Caton sur l'agriculture, les ouvriers s'engagent par serment ét non par slipulation. Cf. Huyvelin; Furlum, 1, pp. 240 sqq.; et Girard, Manuel 6, p. 496, n. 3.
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-d'hui par dette ou par obligation désignent étymologi-
_ quement et désignèrent originairement tout autre chose, Qu'un droit de créance. Ils évoquent l’idée de propriété
ou de détention matérielle d'une chose déterminée. 4es alienum veul dire non pas dette, mais argent d'autrui dont on ést détenteur (1). Debere {de habere) veut dire exactement : avoir de l argent qui provient d'un autre (2). © est tardivement que ces termes ont pris les sens
que nous leur donnons. De même obligare, au VI° siècle _ de Rome, ne veut guère dire que lier, au sens matériel
“du mot (3). L'utilisation juridique de ce verbe ne s’opéra - un peu nettement qu'aux derniers siècles dela Répu- . blique.
Dans les choses juridiques. romaines, l'obligation
- civile n ‘apparaît pas davantage avant la er éation du con-
_ trat verbal. La damnalio, dans le neæum ou dans le legs,
est de nature religieuse (4). Quant à ce qu'on est conenu d'appeler « l'obligation pénale », nous admettons
“re de la chose que ces mots désignent. Mais
s nous faisons des réserves sur la dénomination elle-
(1) Ce sens apparaît encore dans Plaute (Cure., I, 1, 2: Quantum aeris mihi sil, quantumque alieni .siel, et même dans Cicéron (Ad famil., 5, 6: . Habere des alienum). ee : :
(2) Sens donné par Freund: « détenir un objet venant d’ün-autre ». L'évou - Jutjon du sens de debere S'’accomplit au VI* $. On en relève des indices dans ‘le théätre de Plaute (Trin., Il, 4, 24: Trapezilae mille drachmarum olympicum ‘quas de ralione habuisli, redditae). ;
(3) Au VI°s., chez Plaute obligare_ veut dire lier ensemble (Truc., Vy, 64), sceller une lettre {Bacch., IV,-4, 96), panser une blessure (Men., V, 3,9), mais ; presque jamais obliger (cependant obligalae ‘aedes, dans Truc, IT, 1, 4: Le
_ texte se rapporte peut-être à l'hypothèque grecque).
(4) Idée indiquée par Bréal et Bailly, Dicl. élym. tal, p.58, et admise par M. Huvelin au D. S. v° Neœum. Elle: à provoqué toutefois des réserves de M: Girard, Mens p. 490, n. 1. | ; |
même, au ii pour l'ancien droit romain. Le délin-.
quant qui payait la poena, la composition volontaire où Jégale, n'acquittait, à proprement parler, aucune espèce
d'obligation. Il usait bien plutôt d'un véritable privilège. Car il paralysait ainsi la vengeance qui le menaçait (1).
Et cette analyse nous parait valoir pour toutes les obligalions matérialistes et délictuelles, dont on ne saurait exagérer l'importance dans le plus ancien droit romain.
C'est en effet sur le terrain pénal que furent d'abord
sanctionnées la plupart des opérations de la vie écono-
mique romaine (2). La chose ne se contesté guère pour
la fiducie, le gage et le dépôt. D’aucuns l'ont admise pour …
le mandat (3). Nous l'avons acceptée ou proposée nous-
même en ce qui touche ie recepla, la tone et même le #
louage.
L'idée d'obligation est done Étaubére à la langue tout aussi bien qu'au droit de l'ancienne société romaine. Et
pour expliquer son absence nous voudrions utiliser, en.
les combinant, certaines particularités juridiques et philosophiques. que d’autres relevées. D'abord le maté-
rialisme de l’ancien droit romain, que Ihering a décrit.
dans des pages restées célèbres (4), — ensuité le régime
des lois « imparfaites », dont M. Senn a fait l'histoire (5), et qui fut le système législatif romain jusqu'aux
temps de la loi Aebulia (6) {système dans lequel la loi à
(1) C'est ce qu'indiquent le sens primitif de poena (rançon) et les expres-
sions connues: damnum pro fure decidere el ni cum eo pacil. CF. Girard, f
Manuel6, p. 402. ‘ ; (2) Cf. Huvelin au D. $S., v° Obligatio.
rum geslio.
(4) Tbering, Esprit dusdroil romain, KI, pp. LE? sqq.
Paris, 1902. | »
(6) Senn, op. cit., pp. 3-4
(o) F. Senn, Leges perfeclae, minus quam Derféctée el imperfeclae, Thèse,
re.
(3) Wlassak, Negotiorum gestio, pp. 62-S4 ; Cf. Huvelin au D. S., vo Negotio- à
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n’est pas conçue comme obligatoire), — enfin certaines tendances de la pensée philosophique ancienne que M. Brochard a bien dégagées (1) : « S'il est une idée », dit-il, «qui semble fondamentale, c’est l'idée d'obligation, de devoir. Cependant, si l’on veut bien y prendre garde, cette idée est totalement absente de la morale ancienne. Elleest si étrangère à l'esprit grec que pas plus en grec qu'en latinil n'est de mot pour lexprimer. Entre l'idéal et le réel, le rapport n’est pas celui du ‘commandement à la soumission, mais du modèle à la ‘copie, de la forme à la matière » (2).
- C'est vraisemblablement dans les profondeurs de la conscience religieuse qu'à Rome comme dans d’autres -milieux, l'idée d'obligation s’est formée. De là elle est
| passée, peu à peu, dans les domaines de l'éthique et du droit laïques. C'est'un point que M. Brochard à mis en. _Jumière dans l'étude que nous citions (3). M. Durkheïm a fait de cette idée l’un des éléments essentiels de sa pensée sociologique (4). Or l’histoire du droit, sur ce
… (1) V. Brochard, La “morale ancienne et la morale moderne, in Rev. philos., “51 (1901), pp. 1-12. Voir dans le même tome de la revue (pp. 280-292) la dis- -cussion par le R. P. Sertillanges des idées de M. Brochard.
(2) Brochard, op. cit., PP: 3-4. La citation que nous donnons au texte est _ faite de diverses phrases dispersées dans l'article et que nous avons rappro- ,chées.
- (3) Brochard, op. cit, pp. 7-8.
(4) Durkheim, Les formes élémentaires de la vie religieuse ; Définition des - phénomènes religieux (Fome II de l'Année sociologique). Cf. dans Bouglé, _ Leçons de sociologie sur l'évolution des valeurs, le chapitre VIL : «Valeurs religieuses et valeurs morales ».
point, confirme les affirmations du sociologue et de l his _torien des idées morales. ; A Non seulement, en effet, ainsi que nous le disions, l'antique te esL d’ origine et de nature religieuses, mais Ja grahde source d'obligations, à Rome, l'on ver dire la stipulalion, est une transformation du CRE _ acte religieux {1}. Telle est du moins l'opinion qué la plupart des auteurs admettent (2). Nous l acceplons pour. | notre comple, sans faire de reslriclion, nous bornant à : la nuancer au moyen des données suivantes : la sponsio, prototype du contrat verbal, la condictio, sanction des obligations verbis cerlaines, se sont constituées sur les domaines limitrophes du droit religieux et du droit in- à ‘ternational] 6). Il est intéressant de constater que. lobli : gation ct sa sanction juridique apparurent dans les rap- 4 -ports des groupes, avant de se manifester dans ceux des. ‘individus. | ie La stipulalion nous ramène au droit des édiles. C est. par elle, nous l'avons vu, que ce droit fut renouvelé, \ qu'un élément obligatoire fut introduit dans ses presérip-. lions et ses procédures. Mais ce fut aussi àu moyen des à idées de dol et de pacte que ce progrès fut réalisé. Or, Si ici encore,le droit prit ses données dans le domaine de 4 la vie religieuse, La Fides, contre-partie du dolus, en
(1) Sur le serment dans l'Antiquité, voir G. Glotz, Etudes sociales et juridiques sur l'antiquité grecque, pp. 99-185 (= art. Jusjurandum ‘au D. FE et M. Chevrier, Du serment promissoire en RE thèse, Dijon, 1921.
(2) C'est l'idée de Danz, Der sacrale Sehulz im rümischen Rechisverkehr. Le
caractère religieux de l'antique sponsio est admis par MM. Cuq, Manuel,
D. 414, n. 3; Girard, Manuel &, p. 46, n. 4. L'idée a été combattue autrefois 7 par Mibinnes ; Die Stisulatione Elle l'est encore aujourd'hui par M.Jobbé-
Duval dans ses Etudes sur la Procédure civile des Romains, &. Ie,
(3) L'existence d'une Sponsio internationale a été démontrée par Dawz, Re op. cil. Les rapports de la condictio et du droit fécial ont été établis par. Pernice, Labeo, ILE, 1, pp. 212 syq. è E
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vertu des injonctions de laquelle le pacte devait être observé, était plus qu'une idée religieuse : c'était une
divinité (1). L'e effort juridique et philosophique qui, aux BOVIIS et VIII siècles de Rome, introduisit ces diverses _ données dans le domaine de la vie civile, opéra une œuvre de laïcisalion, non une œuvre de création.
= Cet effort aurait pu aboutir, vers la fin de la Répu-
- blique, à Léniseion d’une ue analogue à celle qu'éla- = blit l'art. 1134 de notre Code civil (2). Certains passages - du De Officis (3) | laissent supposer que les idées juridi- _ ques et morales s'orientèrent alors en ce sens. Mais le
. mouvement ful paralysé par des influences antagonistes.
- La liherté contractuelle, la force obligatoire de la convention, que consacre le Code civil, n existèrent jamais home que de façon exceptionnelle. Quand le droil
romain s occupa de la convention, au sens large de ce - mot, ce fut souvent pour li imposer ou bien pour la neu- - traliser (4). L'obligation contr actuelle’ n ‘acquit jamais en 2 roit romain cetle primauté parfois gènante (5) qu'elle possède dans notre droit français, au moins depuis 1804.
Voir l'art. Fides au D. S
(2) « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui _ les ont faites, »
2 (3) Surtout au livre HI de l'ouvrage. L (4) 1° Théorie des stipulations prétoriennes ; 2° Théories de la querela non numeralae pecuniae, de l'exception de dol, ete. : (5) Cf. G. Morin, La révolle des faits contre le Code, pp. 12 sqq., 1?l sqq. M. Morin, à l'enseignement, à la conversation, aux ouvrages duquel nous - devons d'avoir conçu plusieurs idées émises dans ce travail, nous permettra : - de luien témoigner ici notre respectueuse reconnaissance.
Nil
Ge fut dans un autre sens, ou plutôt dans divers autres sens, que les jurisconsultes de l'époque impériale chernos à ee une théorie g PAR de ne.
aan à et les méthodes de leurs étoles Labéon, Ariston (1) et les Proculiens, enclins aux innovations et tout imprégnés d’° hellénisme, demandèrent au péripatélisme un principe de systématisation. Ils utilisèrent la notion aristotélicienne de justice commutative, | le concept de owéayua (2). Les textes (3) prouvent A qu'ils eurent à cet égard des conceptions très générales, A des projets de refonte de tout le droit des obligations. Mais il ne semble pas qu'ils aient-réussi à réaliser ces projets. Ils eurent en tout cas peu d' RIRES sur les. règles du droit des édiles.
Au contraire les Sabiniens, Mas. Sabinus et Julien « surtout, firent, dans ce domaine, œuvre féconde et durable. Ils donnérent à l'obligation romaine la forme la plus
(1) Ke proculianisme d'Ariston a été admis ei M. Accarias et par Karlowa, | R.R. G., I, p. 669. Nous l'admettons péur notre compte, en considération de: Fe prise par T. Aristo dans la question des contrats i innommés. Sice jurisconsulte avait admis, comme les Sabiniens, que l'échange ne se distinguait pas de la vente, il n'aurait pas proposé une action spéciale en vue de le sanctionner.
(2) Labeo ap. Ulp., Dig, L, 16, de v. * 19; Aristo ap. Ulp., Dig., II, M, de pact., 7,2 |
(3) Par exemple le second des textes cités à la nole précédente. Nous ne pouvons nous résoudre à admettre avec M. P. de Francisci, Storia e dottrina sui cosi delli contralli innominali l'inauthenticité, même partielle, de ce texte.
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Ê éncrale qu'elle ait jamais revêtue. Ils utilisèrent la condictio et l'idée d’enrichissement sans cause. Ils remanièrent ainsi le droit des édiles et le droit romain tout entier. Îls rendirent l’obligation toujours plus abstraite | et moins matérielle. Ils dégagèrent le droit du fait.
Re
Les jurisconsultes ‘ romains postérieurs, ceux du | temps des Sévères et de Pépoque byzantine, n’eurent plus | qu'à parfaire l'œuvre que leurs prédécesseurs avaient accomplie. Ils «définirent» l'obligation au sens rigou-
_reux du terme (1). Ils achevèrent la réalisation d’un pro-
grès décisif dans l'histoire de l'esprit humain — la création de’ l'obligation civile, — très analogue à celui.
_ qu'accomplira Kant, plusieurs siècles plus tard, en Rings. l'idée d'impératif calégorique el sie de loi morale. |
Ainsi l'idée d'obligation, que Rome nous a léguée, ne à 8 , ;
Late avoir été une conception primitive. Elle est _née du fait ou plutôt a été conquise sur lui. Gomme toutes les choses du droit, comme tous les vrais biens de : Ja vie, elle fut le prix d’une lutte (2). Elle est de «ces _ valeurs acquises qui nous sont d'autant plus sacrées et chères qu'elles sont l'œuvre séculaire de notre espèce et - témoignent de son progrès » (3).
_ Cette idée, péniblement dégagée ou élaborée par les - magistrats, les praliciens, les jurisconsultes de Rome, il - semble bien qu'elle soit aujourd’ hui le concept autour _
(1) Paul. Dig., XLIV, 7, de O. et A., 3 pr; et Justin., Znst., II, 13, de Oblig., pr: 5 = + (2) Cf. Ihering, La lutle pour le droit.
(3) Expressions empruntées à G. Davy, L'idéalisme el les conceplions réalis- 2 _ Les du droit, in Rev. philos., 89 (1920), pp. 234 syq., 349 sqq. Notre citation est - prise à la page 384.
duquel tendent à s'organiser toutes les réalités du droit. Le rapport d’ obligation tend toujours plus à l'emporter sur le rapport purement réel, à l'inverse de ée qui se passait dans la plus ancienne société romaine. L' adjonclion à à la propriété de certains éléments obligatoires et colle UfS (1), — si analogue aux transformations de l'usufruit romain à la fin de la. République, :— Ja notion nou- -velle de la propriété, conçue comme une. « fonction sociale » (2), l'analyse de certains civilistes tendant à Supprimer ou à abaisser la barrière qui séparait trade üonnellement le droit réel du droit personnel (3), peutètre même enfin certaines théories socialistes voulant substituer lobligataire à l'actionnaire, la créance à la propriété, forment un groupe de données dont on peut. contester 4 valeur intrisèque, mais dont l'historien du ‘droit ne Saurail méconnaître l'importance et la connexité. Et la puissance évolutive que nous avons vue se mani. fester dans l’histoire du droit des édiles et qui tendit à remplacer la garantie pénale par la garantie contractuelle, celle-ci par la garantie.de plein droit, la res par : l’obligatio, le matérialisme par l'idéalisme, pourrait done ‘bien être identique à celle qui, aujourd'hui, entraîne les fSocié étés des hommes vers des formes meilleures de.
vie collective, vers la réalisation d'u un idéal supérieur de | justice, et de bonté.
(1) Théories de l'abus du droit, du risque créé : limitations toujours plus nombreuses apportées à l'exercice du droit de propriété, etc. <
(2) Gide, Cours d'Econ. polit.5, TH, pp. 149-150. e
: )} Nous faisons allusion à 1 doctrine connue de M. Planiol - qui one à È ramener, en somme, le droit réel au droit personnel. Le droit réel est conçu par lui comme un rapport entre une ou plusieurs pe
rsonnes et une série :
indéfinie de personnes.
oo
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