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Résumé:

En s’interrogeant sur une sentence de Quintus Mucius rapportée par Cicéron
(Off. 3.70), cette étude entend montrer qu’au-dela de leur diversité et des
évolutions qu’elles ont subies, les actions de bonne foi (iudicia bonae fidei)
ont été depuis I|époque républicaine invariablement considérées par la
jurisprudence romaine comme des actions fondées sur le ius civile, et non sur
le pouvoir de juridiction du préteur, malgré le défaut de prévision législative
qui les caractérise ; qu’elles furent initialement, pour I'essentiel d’entre elles,
secrétées par le droit propre des citoyens romains, dans le cadre de rapports
marqués par une certaine intimité de vie (societas vitae), et non du fait
d’exigences liées au commerce avec les pérégrins. Corrélativement, la mention
de la bonne foi dans leur formule (clause ex fide bona), loin de représenter le
fondement d’un devoir moral ou de l‘obligation juridique qu’elles protégent,
représente un standard de jugement destiné a amplifier les pouvoirs du juge
pour la résolution de ces contentieux rendus délicats par les liens d’affinité
sociale fréquents entre les parties au litige. De la vient I'étonnante modernité
procédurale de ces formules rédigées de maniere diplomatique et euphémique.
Ainsi I'opposition romaine entre « droit strict » et bonne foi concerne non pas
le fondement de I’action, mais les particularités de l'instance et les pouvoirs du

juge.

Descripteurs : BONNE FOI OBJECTIVE — IUDICIA BONAE FIDEI- DROIT DES
OBLIGATIONS- DROIT ROMAIN —RESPONSABILITE CONTRACTUELLE —EX FIDE
BONA —BONA FIDES- DOLUS MALUS- PROCEDURE FORMULAIRE- STANDARDS
DE JUGEMENT- IUS GENTIUM- INFAMIE- DROIT PRETORIEN

Title and Abstract:

Actions of good faith (iudicia bonae fidei) have for long been suspected of
being initially praetorian actions, which were probably for most of them
created by the peregrine praetorship to enforce contracts passed by the
strangers (peregrine), so that their material source is good faith (fides bona),
expressed in their formula by the clause “ex fide bona”. Our research is an
attempt to prove that :a) these actions were already considered as civilian
actions in the later Republic, despite the lack of a statutory ground b)their
initial scope was to protect typically Roman relationships; c)Thus, the clausula
ex fide bona was a simple standard that enlarged the power of the judge and
overlapped some of the strict rules of Roman civil procedure, as well as it took
place in an euphemistic and diplomatic way of writing formulas, in order to
respect the social affinity (societas vitae) between the parties.

Keywords : ROMAN LAW — GOOD FAITH- LAW OF OBLIGATIONS — BONA FIDES-
CONTRACTS — FORMULAE- STANDARDS — IUS GENTIUM
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Introduction

De 1a il suivoit que les juges, chez les Romains, n’accordoient que la demande
précise, sans rien augmenter, diminuer, ni modifier. Mais les préteurs
imaginérent d’autres formules d’actions qu’on appela de bonne foi', ou la
maniére de prononcer étoit plus dans la disposition du juge. Ceci étoit plus
conforme a I’esprit de la monarchie. Aussi les jurisconsultes frangois disent-ils :

. .2
« En France, toutes les actions sont de bonne foi »~.

Montesquieu, De L'esprit des Lois, Livre VI, chapitre IV

Sommaire de I'Introduction- §1 Bonne foi, fides bona et bona fides: le rayonnement de la bonne foi
en droit frangais - le champ restreint de la bonne foi en droit romain: les actions de bonne foi et leurs
particularités- §2 Le probléme de I'origine des actions de bonne foi: fondement de I'action et geneése
de la formule- §3 Vers une nouvelle hypothése: des formules d'actions civiles rédigées sous forme

« diplomatique »- §4-Plan

! Dans lesquelles on mettoit ces mots : ex bona fide. (note de Montesquieu.)

On y condamne aux dépens celui-la méme a qui on demande plus qu’il ne doit, s’il n’a offert et consigné ce qu’il
doit. ( note de Montesquieu.)
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§1 Bonne foi, bona fides et fides bona.

Le propos de notre ¢tude étant d'introduire le lecteur a 1'un des vastes problémes
suscités par la fides bona, il nous parait utile de rappeler brievement ce qu'il en est de
la bonne foi en droit frangais actuel (A) et ce afin d'établir un contraste avec le droit

romain (B).

A.La tradition civiliste accorde en France une importance plus ou moins grande,
selon les époques au concept de bonne foi dite « objective », c'est-a-dire celle qui a
son incidence en droit des contrats. C'est une notion controversée, surtout quant a
I'importance que chacun veut lui donner: pomme de discorde chez les civilistes, elle
trouve ses fauteurs’ comme ses détracteurs®. Difficile a définir, elle est toutefois
assimilable peu ou prou a un devoir de loyauté a distinguer de la bonne foi “™"""¢(1°)

et regoit en droit général des contrats un champ d'application trés étendu malgré la

lettre des textes encore actuellement en vigueur(2°)

1°Une certaine équivoque régne dans la tradition civiliste des pays de langue latine
concernant la bonne foi, puisque cette notion offre selon la lettre des textes un intérét
principalement en deux domaines pourtant fort distincts, au point qu'on peut
considérer qu'il n'existe entre elles qu'un rapport d’homonymie.

Ce terme signifie assez fréquemment l'ignorance justifiée par le droit de la situation
juridique réelle d'un bien ou d'une personne qui conduit a Iéser les droits d'autrui: on
parle ainsi surtout, en mati¢re d'acquisition de la propriété, du possesseur de bonne
foi, de l'acquéreur de bonne foi, mais encore d'un époux de bonne foi en cas de
mariage putatif, ou d'exception de bonne foi en droit pénal. Cette notion est parfois

dite « bonne foi commune ».

3

L'un des premiers et le plus célebre fut R.DEMOGUE, Traité des obligations en général, t.V1, Paris, 1932, p.9,
selon qui la référence a la bonne foi montrerait une conception non égoiste du contrat, qui serait une « petite société ou
chacun doit travailler dans un but commun(...), absolument comme dans une société civile et commerciale »

4 Voir pour une position mesurée et critique, F.TERRE, Ph.SIMLER, Y.LEQUETTE, Droit civil. Les obligations,
Paris, 2005, p.443.
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Mais dans un autre registre, la bonne foi s'entend de la loyauté exigée entre des co-
contractants. C'est en ce sens qu'on dit des contrats qu'ils se forment, ou sont exécutés
ou dissous de bonne foi: un co-contractant est soumis a un devoir de loyauté envers
ses partenaires, devoir qui a un rayonnement plus ou moins grand dans le rapport
contractuel’.

La doctrine italienne fait généralement a ce propos une distinction entre bonne foi
objective, en ce sens que l'exigence de bonne foi s'impose a un sujet qui doit de ce
fait suivre un comportement qui lui est commandé par les canons sociaux ou moraux
de la loyauté, et bonne foi subjective, en ce sens que l'ignorance est un état factuel
du sujet qui se prévaut de sa bonne foi. Mais les avis sont partagés quant au rapport
entre bonne foi objective et subjective: parenté notionnelle ou simple rapport
d'homonymie? Le droit allemand a fait le choix officiel de considérer que ce sont
deux notions distinctes: la bonne foi subjective est dite Guter Glaube®, et la bonne foi
objective est dite Treu und Glauben” 1a ou les pays de langue latine utilisent un seul
et méme mot (bonne foi, buena fé, buona fede).

Malgré leur parenté lexicale et notionnelle, notre propos concernera essentiellement

la bonne foi dite objective.

2°La lettre de nos textes législatifs encore en vigueur lui accorde actuellement une
importance assez mince en droit des contrats. Le Code Civil frangais mentionne ainsi
deux fois la bonne foi en droit des contrats en limitant son role a la question de leur
exécution®. Ainsi, l'alinéa 3 de notre article 1134 lui donne une portée générale
uniquement en matieére d'exécution des contrats: ils doivent étre exécutés de bonne
foi’. A l'inverse, l'article 1147 rappelle que la bonne foi du débiteur ne le libére pas

de son obligation en cas d'inexécution. L'article 1134 n'a pas eu de conséquence

Voir G.CORNU, Vocabulaire juridique, p.114.

Par exemple B.G.B. §932

B.G.B §242

Le projet de Code Civil de I’an VIII contenait un article qui imposait la bonne foi tant dans la formation que dans
I'exécution, a ’instar de nombreuses législations européennes actuelles. Il disposait ainsi que « les conventions doivent étre
contractées et exécutées de bonne foi ».

? Le Code du Travail reprend de maniére redondante cet alinéa en son article 120-4 introduit par la loi du 21 janvier
2002. Sans doute le 1égislateur a-t-il une fois de plus montré tout 1'intérét qu'on témoigne aujourd'hui pour la notion de bonne
foi. Mais ce genre de reprise est une pratique moderne qui agace bon nombre de juristes. En effet, non seulement elle est
inutile, puisque les contrats de travail sont des contrats de droit privé de ce fait soumis au régles générales du Code Civil en
droit des contrats, et ce sauf disposition contraire: le Code du Travail, fort volumineux, pourrait se contenter de rassembler
ces dispositions dérogatoires. Mais cette pratique en plus d'étre redondante est contradictoire et seme la confusion, puisque si
on lui attribuait quelque utilité, elle est impliquerait logiquement qu'un contrat spécial faisant 1'objet d'un autre code
particulier qui ne reprendrait pas la régle de I'article 1134, ne devrait quant a lui pas étre exécuté de bonne foi, ou du moins
pas avec autant de bonne foi.

© a9 o w

23



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

intéressante au XIXéme siécle' et c'est a la doctrine ainsi qu'a la jurisprudence qu'il
est revenu au XXeéme siecle de trouver a la bonne foi un nouvel intérét, mais qui ne
va pas sans créer de fortes dissensions a l'heure ou se prépare pourtant une refonte
générale de notre droit des obligations.

Une premicre tension concerne son champ d'incidence sur 1'exécution du contrat et
suit la lettre du texte de l'article 1134: si son alinéa premier fait de la convention
explicite la loi des parties, 1'alinéa 3 semble introduire une notion dont le caractere
flou permet d'assurer une justice contractuelle'', mais qui peut en derniére instance
faire de l'alinéa premier un voeu pieu et anéantir la force obligatoire du contrat'’.
L'enjeu majeur est de savoir si la mauvaise foi d'un créancier, et notamment l'usage
abusif des droits que lui confére un contrat, conduit un débiteur jusqu'a étre libéré de
son obligation"’. La jurisprudence, non sans hésitation, parvient a des solutions
nuancées mais qui cherchent a assurer un équilibre entre I'alinéa ler et l'alinéa 3,

Concernant I'exigence de bonne foi dans la formation du contrat, la jurisprudence est
parvenue a dépasser la lettre du texte de l'article 1134 et a sanctionner le co-
contractant dolosif non plus au nom du dol qui vicierait le consentement, mais au

e . 15 Ell . .
nom d'un devoir général de « contracter de bonne foi »'> ' le fait depuis quelques

10 La doctrine I'a trés précisément interprété au XIXeme siécle comme un simple article de principe destiné a rappeler

qu'en droit frangais, tous les contrats sont de bonne foi, mettant fin a une vieille distinction savante fondée sur le droit
romain entre contrats de droit strict et contrats de bonne foi. Voir Ch.AUBRY et RAU, Cours de droit civil frangais, Paris,
1897°, vol.2, p.. M.PLANIOL et G.RIPERT, Traité élémentaire de droit civil, Paris, 1932"", omettent méme d'en parler
lorsqu'ils présentent les effets et la force obligatoire du contrat.

1 C'est ainsi que la doctrine dite du « solidarisme contractuel », inspirée de R.DEMOGUE, op.cit., donne toutes ses
faveurs a la bonne foi.

12 Comparativement, on relévera la méfiance chronique de la doctrine anglo-saxonne a 1'égard de la notion de good
faith. Pour un résumé de ces débats, voir la position modérée de E McKENDRICK, Contract Law, Oxford, 2005, p.543. Ce
n'est pas tant son caractere flou qu'elle condamne, puisque le droit ne peut se passer de certains standards. C'est ce caractére
flou combiné a ce qu'elle juge étre un champ d'application trop général, ce qui la rend méfiante.

1 C'est, 1a, notons-le, une des rares questions qui apparente mutatis mutandis la problématique actuelle de la bonne
foi a celle du droit romain, comme nous le verrons: lorsque les juristes romains parlent d'inhérence de 1'exception de dol dans
les actions de bonne foi, ils présentent un effet peremptoire de la mauvaise foi du créancier qui constitue un obstacle
dirimant a la condamnation; mais elle peut a l'inverse conduire a un effet modulé, sans détruire nécessairement le principe
méme de sa créance.

14 Malgré des solutions audacieuses qui sanctionnent la mauvaise foi d'un créancier, un arrét important rendu le 10
juillet 2007 par la chambre commerciale de la Cour de cassation rappelle que « si la regle selon laquelle les conventions
doivent étre exécutées de bonne foi permet au juge de sanctionner l'usage déloyal d'une prérogative contractuelle, elle ne
'autorise pas a porter atteinte a la substance méme des droits et obligations 1également convenus entre les parties ». En bref,
un créancier de mauvaise foi reste en principe un créancier.

13 Civ. lere, 10 mai 1989: « Manque a son obligation de contracter de bonne foi et commet ainsi un dol par réticence
la banque qui, sachant que la situation de son débiteur est irrémédiablement compromise ou a tout le moins lourdement
obérée, omet de porter cette information a la connaissance de la caution l'incitant ainsi a s'engager » ). La Cour de cassation
concéda ainsi au devoir de contracter de bonne foi une certaine autonomie, se traduisant par une dénaturation du dol par
réticence. En effet, il devient davantage ainsi un manquement a un devoir de loyauté général qu'une sanction sépcifique du
dol viciant le consentement(Civ. 3¢me, 21 février 2001). Toutefois, la chambre commerciale réaffirma en 2005 que «le
manquement & une obligation précontractuelle d'information, a le supposer établi, ne peut suffire a caractériser le dol par
réticence, si ne s'y ajoute la constatation du caractére intentionnel de ce manquement et d'une erreur déterminante provoquée
par celui-ci » (Com. 28 juin 2005).
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temps sous le visa non plus de l'article 1134, mais de l'article 1382 du Code Civil'¢,
faisant de l'exigence de bonne foi un principe général qui sera sanctionné sur le
terrain de la responsabilité délictuelle, indépendamment de la qualité de co-
contractant'’. Cette extension et cet intérét croissant pour la bonne foi, dont le réle est
tant discuté en droit des contrats, méritent bien entendu quelques interrogations: la
liberté d'interprétation offerte ainsi au juge du contrat risque-t-elle de ruiner dans son
principe la force obligatoire du contrat?

Il nous semble que l'importance plus ou moins grande qu'on veut ou qu'on doit
accorder au concept de bonne foi mérite encore aujourd'hui une comparaison avec ses
origines lointaines, qui sont, a différents titres, comme nous le verrons, surprenantes
et modestes: le terrain sur lequel a grandi le concept de bonne foi conduisait a des
questions souvent d'une toute autre nature. Et l'essentiel de notre démarche tend a
démontrer qu'avant d'étre un probléme notionnel, la bonne foi fut, a bien des titres, un

probléme de formulation en droit romain.

B.Cette notion ne fut d'abord, en droit romain classique, ni un « principe », ni une
notion d'importance en droit général des contrats, mais une simple particularité¢ de
rédaction attachée a un groupe restreint de formules d'actions (1°), qui leur conférait

cependant une originalité marquée (2°).

1°A la différence du droit francais, c'est essentiellement une notion de procédure: les
juristes romains de 1'époque classique ne parlent que tardivement et
exceptionnellement de « contrats de bonne foi », et préférent généralement parler

d'actions de bonne foi, iudicia bonae fidei.

16 Civ.lre 15 mars 2005. La motivation de la Cour de cassation trouve sans aucun doute son explication dans la

volonté d'ériger la bonne foi en norme générale de comportement, s'imposant a chacun, indépendamment de sa qualité de
contractant. Le projet de réforme du droit des obligations dit projet Catala prévoit d'ailleurs un pareil devoir en son article
104 aux termes duquel : « L'initiative, le déroulement et la rupture des pourparlers sont libres, mais ils doivent satisfaire aux
exigences de la bonne foi ». Quant au projet de réforme du droit des obligations dit projet « Chancellerie », son article 6
fait porter I'exigence de bonne foi tant sur la formation que sur I'exécution du contrat.

17 Toutefois, l'ancienne jurisprudence nous parait rester valable dans son principe concernant la période aprés la fin
du rapport contractuel, et pose une limite de bon sens a cette érection de la bonne foi en principe général du droit: Cass Civ.
14 septembre 2005: « ...que 1’obligation de bonne foi suppose 1’existence de liens contractuels et que ceux-ci cessent lorsque
la condition suspensive auxquels ils étaient soumis a défailli... »: l'exigence de bonne foi ne survit pas a proprement parler
au contrat. Le cas d'espece était intéressant : il s'agissait d'une promesse de vente d'immeuble sous la condition que les
locataires auraient quitté les lieux le jour de la signature de l'acte authentique. Comme il ne les quittérent pas, la vente n'eut
pas lieu, le contrat était donc résolu. Mais peu de temps aprés, les locataires étant partis, les propriétaires vendirent
I'immeuble a un nouvel acquéreur. Leurs co-contractants a la premic¢re promesse de vente se sentirent floués et prétendirent a
des dommages-intéréts, au motif que le propriétaire, en ne les prévenant pas, avait manqué a une obligation de bonne foi,
argumentation que la Cours d'Appel d'Angers a accueillie dans un arrét finalement cassé par la 1ére chambre civile de la
Cours de Cassation.

25



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

Elles servent a sanctionner, non pas en général toute forme d'obligation
contractuelle, mais seulement quelques obligations typiques, qui ne sont d'ailleurs pas
toutes assimilables a des contrats. Elles naissent d'institutions certes fondamentales,
qui sont encore pour la plupart des figures juridiques importantes représentant
I'essentiel de nos contrats spéciaux du Code Civil, mais elles ne représentent en rien
le droit commun de la sanction des contrats.

Trois listes de iudicia bonae fidei nous sont parvenues, qui montrent des évolutions
depuis le dernier siécle de 1'époque républicaine'® jusqu'a la compilation de
Justinien'’. Nous ne présenterons que la liste d'époque classique établie par Gaius®’
au milieu du IIéme siecle: il mentionne les quatre contrats consensuels du droit
romain (vente, location, société, mandat), différents contrats réels (fiducie, dépot)
mais encore I'obligation de restitution de la dot a la dissolution du mariage, la
responsabilité du tuteur a raison de la gestion du patrimoine de son pupille, la
gestion d'affaires. Contrairement au droit commun, chaque partie au rapport

contractuel ou quasi-contractuel dispose d'une action contre son partenaire.

2°De nombreuses regles qui représentent dans nos droits continentaux des régles de
droit commun ne sont que des extensions, des généralisations de ce qui constituait
initialement en droit romain un ensemble, sinon de régles, du moins de pratiques
judiciaires réservées aux actions dites précisément « de bonne foi ».

Car leurs formules, telles qu'elles sont délivrées par le préteur aux parties pour
instaurer un proces et donner compétence au juge pour condamner ou absoudre, se
présentaient pour la plupart d'entre elles sous une forme originale, qui exprimait la
prétention juridique du demandeur (intentio) en faisant référence a la bonne foi. Nous

donnerons I'exemple de la formule d'action du déposant contre le dépositaire:

« C. Aquilius Iudex esto. Quod Aulus Agerius mensam argenteam apud

Numerium Negidium deposuit (demonstratio), qua de re agitur, quidquid ob

18 Cicéron, De Off., 111.70. (...)Q. quidem Scaevola, pontifex maximus, summam vim esse dicebat in omnibus iis

arbitriis, in quibus adderetur EX FIDE BONA, fideique bonae nomen existimabat manare latissime, idque versari in tutelis,
societatibus, fiduciis, mandatis, rebus emptis, venditis, conductis, locatis (...)

1 1J, 1V.6.28 Actionum autem quaedam bonae fidei sunt, quaedam stricti iuris, bonae fidei sunt hae: ex empto,
vendito, locato, conducto, negotiorum gestorum, mandati, depositi, pro socio, tutelae, commodati, pigneraticia, familiae
erciscundae, communi dividundo, praescriptis verbis quae de aestimato proponitur, et ea quae ex permutatione competit, et
hereditatis petitio (...).

2 Gaius, Inst., IV.60. Sunt autem bonae fidei iudicia haec: ex empto uendito, locato conducto, negotiorum gestorum,
mandati, depositi, fiduciae, pro socio, tutelae, rei uxoriae.
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eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet ex fide bona
(intentio), eius C. Aquilius iudex N.Negidium A. Agerio condemnato

(condemnatio). Si non paret absoluito. »*!

Leur régime est étonnant en ce qu'il déroge au droit commun de la procédure civile
de l'époque classique. La plus saillante de ces « régles » fut la possibilité pour le
défendeur d'opposer, pour la premiere fois devant le juge, sans démarche préliminaire
devant le préteur, un certain nombre de moyens de défense qui, généralement,
n'étaient pas contenus de plein droit dans la formule et auraient communément
nécessité, a tout le moins, l'insertion explicite d'une exception: la compensation entre
créances qui naissent ex eadem causa, le dol du demandeur ou un pacte intervenu
entre les parties. A cela s'ajoute une incroyable particularité au regard du droit romain
préclassique pour ce qui touche aux actions civiles personnelles réipersécutoires. En
principe, la délivrance de la formule et la litiscontestatio operent entre les parties une
sorte de novation qui éteint 1'obligation et fige les termes du litige, si bien que le juge
ne déterminait pas le principe et le montant de la condamnation en se placant au jour
du jugement, mais au jour ou la formule fut délivrée par le préteur: le juge ne tenait
donc pas compte, par exemple, d'une éventuelle restitution survenue inter moras litis.
Or les actions de bonne foi furent tout d'abord les seules actions civiles personnelles a
déroger a cette regle : sans qu’il y soit pourtant explicitement invité dans la formule,
le juge pouvait absoudre le défendeur qui aurait satsifait en cours d’instance.

L'histoire de la procédure civile en Occident est depuis Justinien pour partie une
adaptation et une extension progressive a tous les proces de ce qui ne constituait au
départ qu'un ensemble de particularités attachées par voie d'interprétation a la
mention de la bonne foi dans ces quelques formules. La marge discrétionnaire du juge
dans la conduite du proces civil, la compensation judiciaire, l'invocabilité a tout
moment de l'instance de certaines exceptions, la possibilité d'un paiement ou d'une
satisfaction libératoire au cours du proces, paraissent a tout un chacun tellement
naturels qu'il ne se réclament plus de la bonne foi: hormis les jurisconsultes évoqués
par Montesquieu, plus personne, a l'instar de M. Jourdain et de sa prose, ne remarque

qu' « en France toutes les actions sont de bonne foi ».

2 Gaius, Inst.IV.47. « Que Caius Aquilius soit juge. Du fait qu'Aulus Agerius a déposé une table en argent auprés de

Numerius Negidius, ce qui fait I'objet du litige, tout ce que pour cette cause Numérius Négidius a 1'obligation donner et faire
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Outre I'importance du concept de bonne foi dans nos droits positifs continentaux,
I'avancée et l'originalité procédurale qu'elles représentent expliquent sans doute
'intérét que tous les romanistes portent a ce groupe d'actions. De 1a vient encore sans
doute leur intérét naturel pour la question de leur « origine » qui semble constituer
un mystére, et ce n'est pas sans une certaine pudeur que nous l'abordons, au vu de la
succession de grands romanistes qui ont traité de la question. Sans prétendre le lever,
notre modeste étude s'attache avant tout a repenser les termes du probléme de leur
« origine », en vue de 1'éclairer a partir de considérations d'ordre socio-juridique qui

ne regurent pas, a notre connaissance, toute l'importance qu'elles méritaient.

§2 Le probléme de l'origine des actions de bonne foi:

fondement de I'action et genése de la formule

L'é¢tude de leur origine est suscitée par deux anomalies, et orientée vers deux
problémes, le probléme du fondement, de la source de l'action (A), et celui de la
genese de la formule avec les particularités procédurales que lui attache la

jurisprudence classique(B).

A.Elles sont classées par les jurisconsultes classiques dans les « actions civiles
personnelles », conformément a la présence du verbe « oportere » dans l'intentio de
leur formule: 1'obligation serait donc fondée et régie par le ius ciuile et non par ce
droit d'emprunt qu'est le droit prétorien. Pourtant, contrairement a la plupart des
autres actions civiles, on ne posséde pas trace, dans nos sources, d'un fondement
l1égislatif, direct ou indirect, pour une action de bonne foi. En outre, la clause ex fide
bona qui suit cet oportere constitue une spécificité troublante. Les plus grands
romanistes depuis le XIXéme si¢cle ont cherché a expliquer de deux manicres

différentes cette anomalie.

envers Aulus Agérius, a mesurer selon la bonne foi, condamne, Caius Aquilius, Numérius Négidius envers Aulus Agerius
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1°Selon la thése dominante, les jurisconsultes auraient dénaturé, a €époque classique,
la nature originairement prétorienne des ces actions, en dénaturant le sens de la
formule: le préteur aurait d'abord protégé de sa iurisdictio propria un simple devoir
moral, et il I'aurait exprimé dans la formule par un « oportere ex fide bona », un
devoir qui découle de la bonne foi, par opposition a un oportere ex lege, une
obligation proprement juridique qui recevrait une protection de la loi et qui
constituerait seule une véritable obligation civile*>. Ce n'est que dans un second
temps, plus ou moins au début de 1'époque classique, que les jurisconsultes auraient
dénaturé plus ou moins consciemment le sens de la formule et oublié¢ l'origine
prétorienne de ces actions, en interprétant le verbe oportere comme l'expression d'une
obligation civile et en considérant la clause ex fide bona comme un standard de
jugement, un simple instrument de mesure du contenu de I'obligation. Cette théorie a
trouvé selon nous son expression la plus aboutie dans deux ouvrages d'André

Magdelain®.

2°Selon d'autres grands auteurs, la fides bona, entendue comme valeur sociale ou
morale, constituerait au méme titre que la loi une source juridique formelle, qui
assure l'existence d'un rapport d'obligation civile: ces actions seraient civiles parce
qu'elles auraient un fondement dans la fides bona, rangée alors, parmi les sources du
droit des obligations, & un rang aussi prestigieux que la /ex rogata républicaine. Ce
n'est que dans un second temps qu'elle serait devenue un simple instrument de

mesure, un simple standard de jugement. Cette hypothése, pourtant assez ancienne, a

pour tout cela. S'il n'appert pas, absous-le »

= L'article fondamental qui a insprié toute la littérature ultérieure est celui de W. KUNKEL « Fides als
schopferisches Element im romischen Schuldrecht », in Festschrift Koschaker, 11, p.2 1939. L'auteur se prononce d'ailleurs
moins sur la nature civile ou prétorienne des actions de bonne foi que sur la valeur de la clause ex fide bona qui sert a fonder
et justifier un oportere, distinct d'un oportere ex lege. 11 considére que le préteur n'a fait que capter le pouvoir constituant de
la fides en droit des obligations.

z A.MAGDELAIN, Les actions civiles, p. Paris, 1954; Le consensualisme dans I'Edit du Préteur, Paris, 1958. Voir
encore M.KASER, « Oportere und Ius civile », ZSS 1949, et encore RZ, p.154. C'est a cette thése que se sont rangés encore
de grands romanistes, avec davantage de nuances et sans accueillir favorablement tous ses arguments, comme
M. TALAMANCA qui en traite incidemment dans trois longs et importants articles (« La tipicita dei contratti romani fra
‘conventio’ e ‘stipulatio’ fino a Labeone », p.99, in ‘Contractus’ e ‘pactum’. Tipicita e liberta negoziale nell’esperienza
tardo- repubblicana., dir. F. Milazzo, Naples, 1990, p.35; « Il riordinamento augusteo del processo privato », p. 191 et
passim, in Gli ordinamenti giudiziari di Roma imperiale. dir. F. Milazzo, Naples, 1999,p.63; « La bona fides nei giuristi
romani »,p.43, in Il Ruolo della buona fede oggettiva nell'esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del convegno
internazionale di studi in onore di Alberto Burdese. dir. L. Garofalo, Padoue, 2003, Tome IV p.35 ss..
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rer

été tout d'abord formulée par P. Krueger?, mais elle a regagné en vigueur a la fin du

. . 25
siecle dernier~.

3°A ces deux solutions, on peut en ajouter une derniére, qui revient soit a ne pas se
prononcer sur les précédentes, soit a les compléter l'une ou l'autre. Les actions de
bonne foi trouveraient leur fondement en réalité non pas dans le ius proprium ciuium
romanum, mais dans le ius gentium, commun aux Romains comme aux étrangers, et
les premicres actions de bonne foi auraient été inventées par le préteur pérégrin,
chargé d'organiser les procés ou intervenait une partie étrangére®®. En effet, tous les
contrats consensuels du droit romain générant une action dite civile sont des actions
de bonne foi. Cette absence de formalisme, par opposition au formalisme du droit
propre aux citoyens romains, combinée au fait que trois d'entre eux sont qualifiés par
la jurisprudence classique de contrats iuris gentium, conforte 1'idée que les premicres
actions de bonne foi seraient l'oeuvre du préteur pérégrin, et sanctionneraient des
obligations valides au regard du ius gentium. Cette hypothése a souvent été confortée
par la mention de la bonne foi dans I'action fictice qui sanctionne le refus de donner
la cautio damni infecti, présente dans la lex de Gallia Cisalpina®’, sachant que cette
dernicre fait référence a la cautio mentionnée dans 1'édit du préteur pérégrin.

Cette hypothese a pu d'ailleurs recevoir deux versions. Soit les actions de bonne foi
procéderaient pour la plupart d'entre elles du ius gentium comme fondement d'une
véritable obligation : leur oportere exprimerait du ius a la différence de formules in
factum, mais serait fondé sur une source transnationale du droit des obligations, la
fides bona, d'ou sa mention®™. Soit elles pourraient étre appelées iuris gentium a

époque classique en ce qu'initialement, elles étaient des actions prétoriennes pour la

2 P. KRUEGER, Zur Geschichte der Entstehung der bonae fidei iudicia, ZSS, 1890, p.165.

z A.MAGDELAIN, « Gaius IV, 10 et 33. Naissance de la procédure formulaire », TR, 59, Haarlem-Bruxelles, 1991,
pp. 239, repris dans De la royauté et du droit de Romulus a Sabinus, Rome, 1995, p.151. A.Magdelain a ainsi dans son
dernier ouvrage changé radicalement d'opinion par rapport a ses premiers essais, notamment par rapport a Consensualisme,
1958. Sa nouvelle opinion est en cela suivie par d'autres auteurs, comme J. PARICIO, «
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plupart d'entre elles, inventées par le préteur pérégrin et reposant uniquement sur son
imperium. Elles seraient ainsi initialement étrangeres au ius ciuile a double titre: en
ce qu'elles ne seraient pas de véritables actions fondées sur la loi, et en ce qu'elles

oz \ . . . . . .2
serait étrangéres au droit civil entendu comme droit propre des citoyens romains®’.

4°Quelles que soient les opinions adoptées, elles ont pour la plupart comme point
commun de retenir que la clause ex fide bona exprime originairement la source du
droit ou du devoir exprimé par l'oportere. Seuls quelques auteurs, et pourtant non des
moindres, comme F.Wieacker’’, U. Von Lubtow?', L.Lombardi*?, ou plus récemment
B. Schmidlin® et F.Gallo**, ont tenté de montrer, quelle que soit la solution retenue
quant a la nature civile ou prétorienne de l'action, que la clause de bonne foi n'avait
pas pour fonction de fonder, officiellement ou fictivement l'oportere. Le role de
source matérielle ou formelle de l'action assigné a la clause ex fide bona est pourtant
devenu le patrimoine commun de la romanistique. Ainsi comprise, la solution

n'épuisait pourtant pas le probléme concret de la genése de ces formules.

B.Le probléme de la genese de la formule des actions de bonne foi est généralement

abordé dans un cadre plus général, a savoir 1'¢élaboration des formules a demonstratio.

» C'est essentiellement la position initiale de M.KASER, malgré les nuances qu'il y apporte dans Jus Gentium,

Vienne, 1993, p.126, ainsi que dans RZ, p.154. Mais son plus grand fauteur est sans doute aucun M. TALAMANCA,

Tipicita, cit., p., et Bona fides, cit. p.43 et passim. L’Auteur y apporte néanmoins d’infinies nuances selon le type
d’institutions visées.

30 F.WIEACKER, « Zum Ursprung der bonae fidei iudicia », ZSS 80 (1963) p.1. Dans cet article fondamental, Franz
Wieacker passe en revue différentes théories pour finalement toutes les rejeter, mais il critique surtout avec une grande
véhémence le lien qui est communément établi entre fides bona et ius gentium. Sa position reste néanmoins que ce sont des
créations du préteur qui ont di tres tot « civilisées », et il se range finalement a une position proche de celle de M.KASER, a
savoir que ce sont initialement des formules in fidem conceptae..

3 U. VON LUBTOW, « Catos leges uenditioni et locationi dictae », in Symbolae Raphaeli Taubenschlag Dedicatae,
EOS, 48.vol.3, Varsovie, 1956, notamment p.417-436. Dans cet article lui encore fondamental, l'auteur adopte une
perspective trés originale par rapport aux courants dominants, et refusant le lien communément admis entre fides bona et ius
gentium, a l'instar de Wieacker, op.cit.. Il en vient non seulement a reconnaitre a la clause ex fide bona un simple role
originel de mesure (Massstab), mais il considére encore que les prétentions exprimées dans un iudicium bonae fidei sont des
prétentions civiles. Sa seule réserve est que ces actions sont, du point de vue formel, des iudicia imperio continentia.

32 L.LOMBARDI, Dalla Fides alla Bona Fides, Milan, 1961. p.179-189 notamment. Il montre avec subtilité et bon
sens comment la bonne foi tient plus le role de modele cognitif, de contenu descriptif de la norme applicable, que de source
de l'action. Ajoutons qu'il suit de ce point de vue, mais d'une maniére beaucoup plus nuancée, EECARCATERRA, La buona
fede in diritto romano, Bari, 1956, notamment p.77 sq. Malgré certaines apories, 'ouvrage de Lombardi est, avec les articles
de F.Wieacker et de U. Von Liibtow, 1'un de ceux qui ont le plus inspiré dans sa globalité notre recherche, tant par ses
résultats philologiques sur la notion de fides que par son approche différenciée des différentes catégories de iudicia bonae
fidei.

33 B.SCHMIDLIN, Das Verfahrensrechlichte Sinn der klausel 'ex fide bona' in Festschrift Von Lubtow, 1984.

4 F.GALLO« Bona fides e ius gentium » in Il ruolo della buona fede. op.cit., vol.Il, 2003, p.115. Sa théorie, qui
reconnait aux actions de bonne foi une nature originellement civile fait a la fois 1'économie de la fides-source de l'oportere
et suit explicitement les résultats de L.Lombardi, op.cit., et montre comment un fondement commun dans le ius gentium est
impossible. Il finit par trouver comme seule solution pour résoudre le probléme du fondement de l'action le recours aux
mores et a I'hypothese d'un fondement coutumier.
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En effet, une anomalie dans la rédaction de ces dernieres a ¢été identifiée par Arangio-
Ruiz35, et avant lui par Huvelin®. Elle concerne le statut de la demonstratio, cette
partie de la formule qui montre la cause de I'action (quod...uendidit’”) . Pourquoi est-
elle formulée affirmativement, comme un fait que le juge n'aurait pas a vérifier?
Alors que la formule suit généralement un strict parallélisme entre la condamnation et
'absolution (si paret...condemnato/ si non paret absolvito), les actions de bonne foi,
entre autres, ne connaissent pas ce parallélisme, et cette prétendue incohérence dans
la rédaction de la formule refléterait différentes strates historiques dans son
¢laboration.

Maintes hypotheses furent avancées pour expliquer cette incohérence, a regrouper
selon deux types de démarches. Pour expliquer 'anomalie, il faudrait considérer que
la formule n'aurait originellement pas eu de clause absolutoire(1°), ou bien que ce

serait au contraire la demonstratio qui constituerait 1'élément nouveau et surajouté

(2°).

1°L'asymétrie serait un symptome avant tout du caractére surajouté de la clause
absolutoire; originellement, les parties auraient consenti mututellement a un arbitrage
¢valuatif. Les formules a demonstratio seraient donc originellement des formules
d'arbitrage évaluatif, ou le juge n'avait que leur réle d'estimation du litige: il n'avait
pas a proprement parler a condamner ou a absoudre. Soit elles prendraient le modéle
de I' arbitri postulatio pour un arbitrium liti aestimandae ou pour une des actions
divisoires de la vieille procédure archaique’®. Soit elles trouveraient leur origine dans
des arbitrages privés sans intervention du préteur’’. Soit, d'un point de vue plus
hétérodoxe, ces formules ainsi congues sans clause absolutoire reposeraient sur une
fiction de confession, et I'on y obtenait, a époque républicaine, le méme effet quune

clause absolutoire grice a l'insertion d'une praescriptio pro reo™.

3 Op. cit..1912.

36 L"arbitrium liti aestimandae' et l'origine de la formule, Paris, 1907.
37 Gaius, Inst., IV.

38 ARANGIO-RUIZ, op.cit. et HUVELIN, op.cit.

Avant Arangio-Ruiz, op.cit. voir E. Cuq, Des pactes en droit romain, 1874. Mais c'est surtout G.BROGGINI, [udex
Arbiterue. Prolegomena zum Officium des rémischen Privatrichter, K6ln-Graz, 1956, qui a donné ses lettres de noblesse a
cette explication, suivi et étayé en cela par L.Lombardi, op.cit., p.182-183 et 190-191. Ces deux auteurs reconnaissent
toutefois que ces formules furent tout d'abord intégrées au droit prétorien a époque républicaine. Plus récemment, c'est
encore la thése que soutient B.BISCOTTI, Dal pacere ai pacta conventa, Milan, 2002, p.291 ss.

40 R.FIORI, op.cit..
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2°L'asymétrie pourrait inversement encore refléter le caractére surajouté de la
demonstratio.

Ainsi, selon certains auteurs, la demonstratio ne serait que la transformation dune
ancienne intentio in factum, suivie d'une mesure d'évaluation (quidquid...ex fide
bona), objet de la condemnatio, interprétée plus tard comme une intentio. Ainsi elles
ne seraient que des dérivations d'anciennes formules in factum, a preuve les doublons
qui existent encore a époque classique pour l'action de dépét et celle de commodat™'.

Soit la demonstratio serait originellement une praescriptio, extérieure au corps de la
formule, et destinée & circonscrire la causa d'une intentio rédigée comme incerta™.
Ces différentes approches ont de nombreux mérites, tout comme elles ont leurs
difficultés: elles partent toutes, néanmoins, d'une approche plus générale du probleme
de l'origine des formules, ou de l'origine des formules a demonstratio, méme si la
majeure partie des formules & demonstratio sont des actions de bonne foi. Aussi ne
les congoivent-elles généralement pas comme des créations sui generis.

Quel que soit le mérite des résultats de ces différentes recherches, tant sur le
fondement de l'action que sur la geneése de la formule, notre travail, pourtant fort
tributaire de tous ces grands auteurs, s'écarte de ces vues, et nous voudrions dés a

présent en donner un apergu succinct.

§3: Une nouvelle hypothese: des formules d'actions civiles formulées

de maniere diplomatique.

Notre recherche procede de deux grandes interrogations face aux formules a clause
ex fide bona, toutes deux assez classiques, 1'une concernant la source de l'action,
I'autre la signification de la formule pour l'instance qu'elles instituent. En d'autres
termes: que doivent-elles au préteur, et que donnent-elles au juge?

Les résultats de 1'étude ici présentée ont bien sir plus d'acquis négatifs que positifs.

Il tendent malheureusement davantage a justifier des réserves contre d'anciennes

hypothéses, et notre recherche apporte elle-méme son lot d'hypothéses. Cette

4 Voir les auteurs mentionnés par V. ARANGIO-RUIZ, op.cit., p.325 et passim.

W. SELB, Formeln mit unbestimmter Intentio iuris. Studien zum Formelaufbau, 1, Wien-Koln-Graz 1974.Voir au

sujet de cette théorie M. KASER, Formeln mit "intentio incerta”, "actio ex stipulatu"” und "condictio”, Labeo, 22 (1976), pp.
7 et 21 ss. Nous partageons les nombreuses et justes réserves avancées par LPELLECCHI, La Praescriptio, 2003, p.171-211.

42
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recherche est naturellement rendue difficile parce que ce n'est pas sans une grande
réserve que l'apprenti romaniste peut prétendre s'écarter de vues soutenues par
V.Arangio-Ruiz, par M.Kaser, par A.Magdelain ou par M.Talamanca. Par ailleurs,
tout propos sur le statut des actions de bonne foi a I'époque républicaine a une valeur
nécessairement hypothétique, ne serait-ce que par l'ignorance ou nous sommes encore
sur le statut exact de la procédure formulaire a époque républicaine et sur son origine:
nos sources sur le III-IIéme siécle avant J.C., moment sans doute crucial dans la
naissance de ces formules, sont tellement pauvres que notre projet pourrait paraitre a
bon droit dérisoire en comparaison du peu d'informations que nous possédons.
Enfin, la difficulté de cette étude est qu'elle se concentre sur une notion qui n'a
d'unité qu'en procédure, iudicium bonae fidei, alors qu'elle touche une pluralité
d'institutions qui offrent chacune a elle seule une multitude de problémes quant a leur
genese a époque républicaine.

Néanmoins, nous espérons qu'elle aura aux yeux du lecteur quelque intérét, et nous
en présenterons les résultats (B) apres avoir rappelé ce que notre étude s'est gardée de

faire(A).

A. Beaucoup de questions restent volontairement sans réponse dans notre ¢tude.

Limitée au droit romain d'époque républicaine et impériale jusqu'a la disparition de
la procédure formulaire, elle laisse volontairement de c6té le travail de
réinterprétation des textes de la compilation justinienne a époque médiévale et
moderne, et l'influence qu'a pu avoir 1'étude du droit romain et du droit canonique™
sur la formation du concept moderne de bonne foi, malgré tout 1'intérét qu'aurait une
pareille étude.

Elle ne se prétend pas étre non plus une étude générale de la notion de bonne foi en
droit romain, pas plus qu'elle n'a la prétention d'étre une étude sur la fides 3 Rome™.

Notamment, nous ne prétendons pas étudier, sinon incidemment, les rapports

“ Voir J. GORDLEY « Good faith in contract law in the medieval ius commune », in Good Faith in European

Contract Law, dir. R.Zimmermann et S.Whittaker, Cambridge, 2000; voir encore J. ROUSSIER, Le fondement de l'obligation
contractuelle dans le droit classique de I'Eglise, Paris, 1933 ; F. SPIES, De l'observation des simples conventions en droit
canonique, Paris, 1928 ; J.-P. BAUD, « Contrats nommés et contrats innommés en droit savant », in Mélanges G. Fransen,
Studia gratiana, XI1X (1976), p. 31.

“ L'ouvrage capital en la matiére nous parait étre celui de L. LOMBARDI, Dalla Fides alla bona fides,1961 méme si
les études philologiques plus anciennes, comme celle de R.HEINZE, "Fides", Hermes, 64 (1929), p.140. sont loin d'étre
dépassées. L'article du Thesaurus Linguae Latinae sur la fides est lui aussi d'une grande richesse quant aux sources
littéraires. Pour une bibliographie plus exhaustive, voir G. FREYBURGER Fides. Etude sémantique et religieuse depuis les
origines jusqu'a l'époque augustéenne, Paris 1986. Malgré ses mérites, I'ouvrage nous parait partir d'un sens trop unitaire, et
déja trop restreint, de respect dans la foi jurée, sans doute parce qu'il part du principe, contestable a nos yeux, que si la fides
a été hypostasiée en déesse de la foi jurée, c'est que la fides signifierait initialement la foi jurée.
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complexes qui existent entre la bonne foi dite objective (ex fide bona) et la bonne foi
dite subjective (possesseur de bonne foi, seruus bona fide seruiens, etc.). Il est
évident que les ponts entre ces deux notions sont suffisamment nombreux pour que
I'emploi d'un méme lexéme invite a se demander s'il s'agit ou non d'une seule et
méme notion™®

Elle ne prétend pas non plus présenter I'histoire de chaque institution concernée par
une action de bonne foi, ni a plus forte raison trancher la question de son origine. A
ce titre, nous avons surtout profité, tout en les discutant, de nombreux résultats de
certaines recherches passées sur les différentes institutions concernées, qu'il s'agisse

des contrats consensuels*® (vente*’, société®®

, mandat®, contrat de louage), des
contrats réels (ﬁduci651, dépétsz, commodat), de la gestion d'affaireS3, de la restitution

54 55
de la dot™, ou de la tutelle’”. Malheureusement encore, nous n'avons pu mener une

# Voir a ce propos le remarquable dernier chapitre de L.LOMBARDI, Dalla Fides, 1961, p. 208 sur l'action
publicienne et la notion de bonne foi que nous appelons subjective (bona fides) distinguée de la fides bona.
46 Notamment, une étude capitale est celle de M. TALAMANCA, Tipicita, op.cit., qui nous parait exprimer au mieux
I'idée d'une construction progressive et diffuse des contrats consensuels, comme autant de dérogations ponctuelles au droit
commun de la formation des obligations volontaires. De maniére générale, nous avons privilégié la lecture, sur les différents
types de contrats, des ouvrages qui ne cherchent pas a accorder une importance excessive au ius gentium et au commerce
international dans la formation tant des contrats consensuels que formules ex fide bona. Ainsi, nous avons a différents titres
profité des subtiles remarques d'A.WATSON, The Law of Obligations in Late Roman Republic, Oxford, 1965.
4 Pour la vente, l'ouvrage a nos yeux qui reste fondamental est celui de V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita in
diritto romano, Naples, 1954, malgré nos divergences sur l'importance qu'il donne au ius gentium dans la formation des
premiers iudicia bonae fidei. A ce titre, d'une importance majeure est la longue contribution d'U. Von Lubtow, op.cit. pour la
naissance du contrat consensuel de vente dans un contexte proprement romain, qu'il articule d'un maniére ingénieuse avec ce
qui constitue pour lui le meilleur « scénario » de naissance des actions de bonne foi.
8 L'ouvrage contesté de F.WIEACKER, Societas. Hausgemeinschaft und Erwerbgesellschaft, Weimar, 1936 a un
grand mérite malgré ses excés, a savoir de rompre radicalement avec une vision trop « commerciale-internationale » de la
société consensuelle, telle qu'elle est encore proposée par un ouvrage de référence comme celui de V.ARANGIO-RUIZ, La
societa in diritto romano®, 1982 (1ére éd 1950). Deux ouvrages majeurs et fort mesurés nous ont beaucoup aidé, I'un récent,
de F.-S. MEISSEL, Societas. Struktur und Typenvielfalt des rémischen Gesellschafts- vertrages, Francfort, 2004, 1'autre plus
ancien, celui de F. BONA, Studi sulla societa consensuale in diritto romano, Milan, 1973 mais d'une subtilité¢ et d'une
nuance indépassable concernant les grandes différences de traitement jurisprudentiel de la societas, ce qui conduit a des
divergences, qui peuvent expliquer pourquoi elle apparait aux uns comme profondément « commercialiste », aux autres
comme une institution fraternelle et familiale.
¥ C'est surtout le travail mesuré et circonspect d'A.WATSON, Contract of Mandate in Roman Law, Oxford, 1961,
qui est resté notre référence principale.
50 La richesse de l'ouvrage de R.FIORI, La definizione della locatio. Giurisprudenza romana e tradizione
romanistica, Naples, 1999, n'a pourtant pas fait perdre son intérét a 1'étude capitale de Th. MAYER-MALY, Locatio
conductio, ni a celle, plus restreinte, de U. VON LUBTOW, op.cit..
o Malgré sa conviction sur la nature prétorienne des iudicia bonae fidei, nous avons essentiellement consulté le
passionnant ouvrage de N.BELLOCCI, La struttura della fiducia, Napoli, 1983, ainsi que La tutela della fiducia in eta
repubblicana, Milan, 1974, malgré 1'é¢tude plus récente et mesurée de B. NOORDRAVEEN, Die « Fiducia » im Romischen
Recht, Amsterdam, 1999, (traduction en langue allemande). Nous restons cependant fidéles, a défaut d'avoir trouvé une
solution plus cohérente, dans ses grandes lignes, a la reconstruction faite par Lenel de la formule de la fiducie, Das Edictum
Perpetuum?, p. 1927.
2 L'ouvrage de G.Gandolfi, I/ Deposito nella problematica della Giurisprudenza Romana, Milan, 1976, apporte un
intéressant éclairage sur la raison d'étre d'un doublon entre formule in factum et formule in ius en le ramenant au probléme
des conventions adjointes.
53 L'ouvrage récent de G.FINAZZI Ricerche in tema di 'negotiorum gestio’, 1, Naples, 1999, et II, Cassin, 2003, est
un ouvrage d'une richesse incomparable et semble faire définitivement le tour de la question, en ayant mis en lumiére les
champs d'application originaires trés différenciés entre la formule in factum et celle in ius.

Bien que, comme pour la fiducie, nous restions fidéle a la reconstruction par Lenel de la formule de l'actio rei
uxoriae, 1'ouvrage de M.VARVARO, Studi sulla restituzione della dote.l. La formula dell"actio rei uxoriae', Turin, 2006
apporte de nombreux éclairages nouveaux sur les conditions de mise en oeuvre de l'actio rei uxoriae, et donne de solides
appui a 'hypothése, combattue pourtant par Arangio Ruiz et Kaser, d'une origine civile de 'actio rei uxoriae.
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¢tude de fond sur l'actio praescriptis uerbis qui a pourtant, a bien des égards, au

6. . . .
" un lien direct avec les actions de

moins pour ce qui est de l'actio de aestimato’
bonne foi”’.

Le lecteur ne trouvera pas non plus une hypothése générale sur la naissance de la
procédure formulaire et sur son statut exact avant les leges Iuliae’. Sans une idée
précise de sa naissance et des grandes étapes de son évolution avant les leges luliae,
il est fort difficile de se présenter le statut des actions de bonne foi a époque
républicaine, et pourtant nous ne nous rangeons totalement a aucune des grandes
théories sur la lex Aebutia®. Enfin, pas plus que pour la naissance de la procédure
formulaire, nous ne prétendons apporter une nouvelle hypothése générale sur la
naissance des formules a demonstratio, et tout au plus pouvons-nous présenter les
mérites et les difficultés qu'apporte chacune des grandes théories sur ce sujet.

Il n'en reste pas moins que nous sommes parvenus a quelques convictions que nous

voudrions présenter dés maintenant au lecteur.

B)Les actions de bonne foi doivent peu au préteur. En revanche, elles donnent
beaucoup au iudex.
Nous avons mené une étude assez simple sur la constitution a époque classique de la

notion unitaire de iudicium bonae fidei et sur 1'évolution de cette catégorie. Elle

» La tutelle est sans doute, des institutions protégées par un iudicium bonae fidei, celle qui regoit le moins d'études,

a notre connaissance. A preuve, dans un ouvrage comme le Derecho Romano de Obligaciones, Homenaje al Profesor J.L.
Murga Gener, dir. J.Paricio, Madrid, 1994, toutes les sources des obligations « de bonne foi » ont recu des contributions, a
I'exception d'une seule, qu'on laisse deviner au lecteur. Aussi nous sommes-nous principalement peu ou prou appuyé sur les
travaux de S.SOLAZZI, Scritti, malgré ses hypothéses interpolationnistes. C'est somme toutes 1'institution sur laquelle nous
nous sommes forgé les convictions les plus personnelles, et sur l'origine de laquelle nous espérons pouvoir poursuivre
d'autres travaux. Un effet d'optique conduit souvent, en effet, a privilégier I'étude de la bonne foi sous I'angle contractuel. Or
rien ne prouve une origine plus récente de 1'action de tutelle par rapport aux autres actions de bonne foi.

36 Voir 1'étude remarquable de L.LLOMBARDI, L'actio aestimatoria e i bonae fidei iudicia, BIDR 63, 1960 qui prouve
la classicité¢ de sa mention dans 'Album au IIe¢me sie¢cle ap.JC. A certains égards néanmoins, nous ne partageons pas tous ses
arguments, notamment celui qui consiste a voir dans la liste des actions de bonne foi dans le manuscrit de Vérone une
mention de l'actio praescriptis uerbis aestimatoria, au point d'en exclure l'actio rei uxoriae.

37 Du point de vue qui nous concerne, nous reprocherons a l'é¢tude capitale de R.SANTORO, « Il contratto nel
pensiero di Labeone », AUPA, 36, Palerme, 1983, p.5, malgré tout I'admiration que nous lui portons, de prendre comme un
acquis évident que toute formule visant a sanctionner un contrat innomé et visée sous les termes d'actio incerti, d'actio
praescriptis uerbis ou d'actio ciuilis in factum, devrait étre un iudicium bonae fidei. A ce titre, nous partageons les opinions
de A.BURDESE, « In margine ai contratti innominati », BIDR 88, 1985, p.397, et de M.TALAMANCA, Pubblicazioni,
BIDR 92-93, 1989-90, p.733, sur l'existence de deux formules délivrées pour sanctionner les contrats innomés, une formule
ex fide bona, et une condictio incerti de droit strict, malgré les difficultés que cela pose (voir les justes remarques de D.
MANTOVANI, Le Formule del Processo Privato Romano, p.58 n.64), et de distinguer l'actio dite ciuilis in factum proposée
par Labéon de la condictio incerti proposée par Ariston et par Mauricien.

58 Voir RZ, p.151 ss.

5 Notre préférence reste, avec des réserves, pour celle de M.WLASSAK, Romische Prozessgesetze, malgré sa
critique radicale par M.KASER, « Die Lex Aebutia », Studi Albertario p. et RZ, p.159 ss. , ou sa reprise trés infléchie par M.
TALAMANCA, Riordinamento, cit., p.63 ss et ce malgré l'hypothese assez révolutionnaire proposée par R.Fiori, Ea res
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n'était pas encore, pour maintes raisons, un acquis solide a époque républicaine: les
iudicia qui allaient étre regroupés sous la catégorie homogene de iudicia bonae fidei
ne représentaient encore qu'une nébuleuse de formules, traversée par des oppositions
trés fortes, dont la plus célébre est I'opposition entre actions infamantes et actions
non-infamantes, dont l'importance a été nous semble-t-il sous-estimée®. Les
jurisconsultes classiques ont su non seulement unifier, mais encore faire varier la
catégorie quant a sa consistance et quant a sa signification et donner un réle toujours
plus important au concept de bonne foi dans le droit des obligations. Derric¢re la
catégorie des iudicia bonae fidei figure une réelle hétérogénéité, tant diachronique
que synchronique, qu'il convient de ne pas mésestimer®’, si I'on veut comprendre la

nature civile des iudicia bonae fidei (1°), mais encore 1'originalité procédurale de la

clause ex fide bona (2°).

1°La jurisprudence n'a, a notre avis, jamais « dénaturé » le sens de ces formules pour
en faire artificiellement des actions civiles. Ces actions sont bien, dés le dernier si¢cle
de 1'époque républicaine, pour la plupart, attestées comme des actions civiles, méme
si elles ne sont pas les continuatrices des anciennes procédures orales archaiques
instaurées pour la plupart par la loi des XII tables.

Elles sont de surcroit ancrées dans un contexte proprement romain, et ne doivent pas
leur origine véritable a l'idée d'un droit transnational. Si I'on considére attentivement
ce qui fait l'unité de cette catégorie processuelle au plan des institutions qu'elles
protégent, et qui sont assez disparates, elles nous paraissent, pour la plupart d'entre
elles, ancrées dans les rapports familiaux, amicaux, et clientélaires. Aussi la gestion
de l'extranéité dans le litige et les impératifs du commerce ne nous paraissent-il pas,
malgré l'influence qu'ils ont exercé sur la discipline de certaines institutions, le

principe actif qui a dicté la création et le développement des iudicia bonae fidei.

agatur, op.cit, p.232 ss. Ce dernier ouvrage a le mérite certain de présenter avec une grande finesse les différents
présupposés et implications de chacune des anciennes théories.

60 A l'exception de quelques travaux majeurs comme ceux de Lombardi, Dalla Fides, op.cit., 1961, et Wieacker,
op.cit., ZSS 81, 1963.

o A ce titre, l'ouvrage majeur que constitue la monographie de B.Biondi, /udicia Bonae fidei, AUPA, VII, Palerme
1918, a certes les mérites d'une étude d'ensemble du régime général qui leur est applicable a époque classique concernant
I'inhérence des exceptions, mais, outre ses penchants parfois interpolationnistes, il nous parait avoir une vision trop
monolithique de la catégorie, sans s'intéresser a l'existence d'évolutions et de divergences jurisprudentielles, ni insister
suffisamment sur le fait que leur « régime » n'est que la mise en commun de solutions obtenues souvent casuistiquement.

37



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

Pour les considérer originairement comme civiles malgré 1'absence de prévision
l1égislative les instituant, il n'est donc pas nécessaire selon nous de faire appel au ius
gentium, ni a la coutume, ni a la valeur religieuse que constituerait originairement la
fides, mais simplement a l'interpretatio a contrario de certaines dispositions
législatives, interpretatio qui peut sans doute étre rapportée a 1'époque médio-
républicaine. En effet, il est significatif que les actions civiles instituées par la loi
concernent surtout soit les actions mixtes et pénales, soit les actions tendant a la
reconnaissance ou a la constitution de droits réels. Or les actions de bonne foi sont
toutes des actions personnelles réipersécutoires, et le ius ciuile a pu tolérer dans une
certaine mesure ce genre d'entorses au principe originel qu'il n'y a pas d'action sans
loi.

C'est ainsi que se justifie doublement leur qualification classique d'actiones iuris
civilis, a la fois parce qu'elles sont des iura étrangers a la propria iurisdictio du
préteur, et parce qu'elles furent secrétées dans un contexte proprement romain sans

un égard particulier pour le droit des pérégrins.

2°Corrélativement, la clause ex fide bona n'exprime donc pas le fondement de
I'obligation, mais n'est qu'un instrument de mesure original, un standard de jugement,
qui ¢étend le pouvoir d'appréciation du iudex lorsqu'il définit le quantum de la
condamnation et apprécie le comportement des parties en cours d'instance: il
constitue une invention relativement moderne au méme titre que la clause arbitraire
qu'on rencontre dans les actions réelles et dans certaines actions prétoriennes. Ainsi,
la distinction romaine entre actions dites de droit strict et actions de bonne foi ne
concerne pas tant le fondement du droit a protéger par l'action, que la nature de
l'office et I'étendue des pouvoirs du juge en cours d'instance®.

En revanche, il nous semble qu'on peut dégager une nouvelle hypothése sur les
considérations sociales qui ont présidé a I'élaboration des formules a demonstratio,
intentio incerta et a clause ex fide bona, par égard pour lien d'affinité qui existait

généralement entre les parties (societas uitae). Notre hypothése a été suscitée par un

62 Ainsi, la distinction entre actions dites de droit strict et actions de bonne foi serait comparable, mutatis mutandis, a

une distinction telle que celle du droit administratif francais entre le recours en annulation et le contentieux de plein
juridiction, qui laisse au juge d'amples pouvoirs et ne l'enferme pas dans une alternative stricte. C'est uniquement la nature
des pouvoirs du juge qui est changée.
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travail 4 nos yeux capital de Dario Mantovani®. Il a d'une part montré comment les
expressions offensantes dans la formule pouvaient a elles seules heurter ['honor et
constituer des obstacles socio-juridiques pour intenter 1'action, au point méme que le
préteur sanctionnait a différents titres ce devoir de reuerentia personarum. 11 a
d'autre part trés bien établi comment, pour éviter le déni de justice, la mention de la
bonne foi pouvait étre employée a des fins euphémiques et diplomatiques, afin de
modifier sur mesure certaines formules, qui, de série dans I'Album, avaient une
rédaction trop offensante. A ce titre, nous avons fait I'hypothése que cette technique
de reformulation attestée depuis 1'époque tardo-républicaine jusqu'a la fin de 1'époque
classique, s'inspirait de la connotation euphémique que possédaient les formules des
actions de bonne foi, dont la rédaction était précisément assez neutre ou acceptable
pour instaurer une procédure entre des parties qui, par leur lien d'affinité sociale,
n'avaient pas vocation a se retrouver face a face dans un contentieux. La formule était
diplomatique, et il s'en suivait, dans la phase apud iudicem, une pratique plus
diplomatique du réglement des contentieux.

Car c'est aussi, a coté d'autres considérations techniques, cette considération pour la
societas uitae, 'affinité sociale entre les parties, qui a pu dicter certaines solutions
particuliéres propres au iudicia bonae fidei, comme Il'inhérence de 1'exception de
pacte, l'absolution pour satisfactio inter moras litis, le droit de déduction des
contrecréances ex eadem causa. Ainsi, la discipline particuliere qui définit l'officium
iudicis dans les actions de bonne foi , appelée pour la commodité le « régime des
iudicia bonae fidei a époque classique », représente une méthode de réglement des
contentieux particulierement douce et particuliecrement adaptée a un réglement des
contentieux entre des parties qui sont liées par une societas uitae: il privilégie et
favorise particulié¢rement des issues autres que la condamnation et les réglements
amiables, imposant idéalement aux parties de se comporter comme des boni uiri: c'est
avant tout en cours d'instance que les parties doivent manifester leur bona fides et se
comporter, pour parodier la formule de 1'action de fiducie®, ut inter bonos bene agier

oportet.

6 « L'Editto come Codice e da altri punti di vista, L'editto come codice e da altri punti di vista», in La

codificazione del diritto dall'antico al moderno. Incontri di studio ( Napoli, gennaio-novembre 1996). Naples, 1998. p.129,
mais surtout p.162 ss.
o4 LENEL, EP?, p.291
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Ainsi, comme nous le disions, le « probléme de la bonne foi » en droit romain fut
moins a notre avis un probléme notionnel qu'un probleme de formulation suivi d'un

probléme concret d'interprétation.

4§ Plan.

Le propos de notre recherche a ét¢ de démontrer d'une part, concernant le probleme
du fondement de I'action, que les actions de bonne foi sont qualifiées a juste titre
d'actiones iuris ciuilis par les jurisconsultes, d'autre part, concernant la genése de la
formule, que la clause ex fide bona n'est qu'un standard de jugement destiné a la fois
a amplifier et a circonscrire le pouvoir du juge dans des instances délicates eu égard a
'affinité sociale entre les parties.

Pour introduire notre étude, nous voudrions donc tout d'abord rappeler au lecteur
une distinction que suppose Paul a propos de la formule de l'actio ad exhibendum® et

qui nous parait capitale pour l'analyse générale des formules.

Dig. 50.16.37 (Paul. 26 ad ed.)
Verbum "oportere" non ad facultatem iudicis pertinet, qui potest vel pluris vel

minoris condemnare, sed ad veritatem refertur.

D'une part se démarque ce qui a trait a la ueritas: celle-ci peut certes étre estimée,
doit étre prouvée, mais idéellement elle est objective et indépendante des événements
survenus en cours d'instance. Elle a trait a l'intentio « si paret...oportere »®, et donc a
'existence d'un lien civil de nature personnelle: elle se réfere a ce qui doit en principe
étre vérifié au moment de la /itis contestatio, a la réalité du lien d'obligation.

Cette ueritas est a distinguer, de ce qui reléve de la facultas iudicis, expression qui
est a mettre en balance avec d'autres, comme l'officium iudicis, la potestas iudicis,
I'arbitrium iudicis: c'est le pouvoir qu'a le juge de condamner et d'absoudre ou de

moduler sa condamnation, mais encore de prendre en compte ou non un événement

6 Voir O.LENEL, Palingenesia Iuris Ciuilis, 1, p.1019, et EP* §90.
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survenu en cours d'instance, d'inviter aussi bien le demandeur que le défendeur, sous
la menace de la condamnation ou de l'absolution, a procéder a certains actes ou a
certaines prestations au cours du proces.

Grossierement, cette distinction que fait Paul rappelle, sur le plan de la procédure,
les deux phases in iure et apud iudicem séparées par le moment fondamental de la
litiscontestatio, et, sur le plan de l'analyse des formules, la division des partes
formularum entre intentio et condemnatio. Mais elle n'y correspond que trés
schématiquement. Certains ¢léments de I'énoncé, certaines clausules se référent au
travail du iudex et a sa facultas. D'autres se référent au ius substantiel identifi¢
derric¢re la formule. Ainsi, l'oportere de la formule de 'actio ad exhibendum se référe
a la wueritas, tandis que la clause dite arbitraire participe a la définition de la facultas
iudicis. Ainsi, une formule, comme expression d'une action, d'un ius persequendi
quod sibi debetur, se référe nécessairement au fondement et a la nature de la
prétention, mais, en tant qu'expression d'un programme judiciaire a suivre par le juge,
elle est écrite pour définir et circonscrire sa potestas et son officium dans la conduite
concréte du proces.

Considérons a présent la célebre opinion de Quintus Mucius relatée par Cicéron au
livre III du De Officiis, et qui est la plus ancienne réflexion que nous possédions sur

le noyau dur des actions de bonne foi:

De Off. 111.70

Q. quidem Scaevola, pontifex maximus, summam vim esse dicebat in omnibus iis
arbitriis, in quibus adderetur EX FIDE BONA, fideique bonae nomen existimabat
manare latissime, idque versari in tutelis, societatibus, fiduciis, mandatis, rebus
emptis, venditis, conductis, locatis, quibus vitae societas contineretur, in iis magni
esse iudicis statuere, praesertim cum in plerisque essent iudicia contraria, quid

quemque cuique praestare oporteret.

Nous voudrions que notre étude ne soit qu'une glose de cette citation de Mucius. Il
n'est certes qu'un propos que la tradition a recueilli de maniére contingente parce que

\

Cicéron a consenti a nous le rapporter dans son trait¢ Des Offices, mais, au vu de

66 A moins que l'on s'en tienne, dans le cas de l'actio ad exhibendum, a 'opinion de Lenel qui y voyait une formule a

intentio incerta. Nous suivons ici l'adhésion de D.Mantovani, Formule, p.60, a la reconstruction proposée par M.KASER,
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I'époque ou Quintus Mucius le formula, il se situe a un moment décisif a la fois parce
qu'il présente encore ces formules lorsque la pratique des legis actiones du ius ciuile
archaique est encore une réalité vivante et parce qu'il annonce la considération de la
jurisprudence classique pour le groupe des iudicia bonae fidei lorsque la procédure
formulaire a définitivement triomphé.

Mucius nous semble donc commenter l'ensemble des intentiones des formules in
quibus additur ex fide bona en un quid quemque cuique praestare oportet: il nous
parait par la méme reconnaitre au praestare oportere sa fonction eu égard a la
ueritas: ces formules sont celles d'actions civiles, et expriment des obligations: elles
n'ont par la rien d'original, au regard du moins de toute autre intentio incerta in ius.
Elles ont pour dénominateur commun la societas uitae qui est un lien d'affinité social
caractéristique, mais a des degrés divers, de ces institutions.

Toutefois, ces formules sont originales en ce qu'elles sont dotées dune summa uis, et
la clause I'améne a réfléchir sur le travail du iudex. En cela la clause ex fide bona
semble quant a elle davantage tournée vers la facultas iudicis. Et de fait, I'une des
notions centrales qui sert a expliquer chez les prudents les propriétés distinctives des
iudicia bonae fidei est celle d'officium iudicis, et plus particulié¢rement celle de

liberum officium iudicis.

Ainsi, les formules in quibus additur ex fide bona expriment principalement deux
choses, selon le point de vue auquel on se place:

-du point de vue abstrait de 1'action et du fondement de I'obligation, leur oportere ne
fait qu'exprimer banalement leur appartenance aux actions civiles, malgré toutes les
évolutions qu'a connues et que connaitra la catégorie des iudicia bonae fidei.
(Premier Livre).

-du point de vue concret de l'instance, et du programme judiciaire qui circonscrit les
pouvoirs et le réle du iudex, la clause ex fide bona appartient a la catégorie des
standards de jugement, et détermine de maniere originale un liberum officium iudicis

(Second Livre).

« Die 'formula’ der 'actio ad exhibendum'' », in Studi in onore di E.Volterra, Milan, 1971, p.545.
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Livre Premier: L'appartenance des actions de bonne foi aux actions civiles et leur
évolution a époque classique
Livre Second : L'appartenance de la clause ex fide bona aux standards de jugement

et la définition progressive du liberum officium iudicis.
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PREMIER LIVRE. L’appartenance des actions de bonne foi aux

actions civiles et leur évolution a époque classique
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Titre liminaire

La qualification des actions de bonne foi en actions civiles et I'hypothése de

leur dénaturation jurisprudentielle

Une formule est I'expression d'une prétention en justice: elle se réfere implicitement ou
explicitement a la base juridique de cette prétention et offre toujours un aspect substantiel.
Elle n'est pas que pure procédure et ce justement parce qu'elle exprime une action: un ius
persequendi quod sibi debetur. Sans doute la célébre définition de Celse®’ manifeste-t-elle
déja un degré d'élaboration conceptuelle, de concision et de généralit¢é que n'ont pas
nécessairement connu les ueteres. Sans doute encore Celse ne vise-t-il pas par cette définition
une théorie générale de l'action, mais une définition opérationnelle de la notion d'action®
Elle témoigne toutefois du caractére substantiel de la notion: elle est un ius®

Or les actions sont des objets juridiques particuliers, et c'est de leurs divisions comme de
leur regroupements, par un procédé diérétique, que naissent les distinctions juridiques
pertinentes pour tout le droit privé romain’’.

Les actions sont donc elles-mémes classées de différentes maniéres par les jurisconsultes’'.
L'une des divisions qui est le plus souvent utilisée au Digeste est une division qui concerne

justement le fondement et la nature juridique de la prétention: action civile/action

67 Dig. 44.7.51

68 Pour l'interpréter lorsque le préteur préteur 'emploie, lorsqu'il énonce par exemple « si alia actio non erit ».

Sur cette question complexe, voir G.PUGLIESE, Actio e diritto soggetivo, p.100 et passim.

Voir la-dessus un article trés instructif de V. ARANGIO-RUIZ, « Les formules des actions et le systéme du droit romain
classique », p.419 in Scritti di diritto romano, p.419 ss. .

n RZ, p.326 ss.
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prétorienne. Un extrait d'Ulpien nous la présente comme une summa diuisio: « omnes
actiones aut ciuiles aut honorariae dicuntur » .

Les actions exprimées dans une formule ex fide bona sont classées par la jurisprudence
classique dans les actions civiles. Sans qu'on ait jamais une assertion comme *« omnes
actiones bonae fidei sunt ciuiles », laquelle justement nous inviterait a la suspecter d'étre une
position nouvelle ou controversée, la qualification en action civiles des actions exprimées par
une formule dans laquelle « additur ex fide bona » ne fait aucun doute pour les classiques.
Elle est disséminée, action par action, dans toute la compilation justinienne et ne semble
jamais poser la moindre difficulté a un prudent. C'est, pour eux, une évidence au méme titre
que la qualification de la reiuindicatio ou de l'actio certae creditae pecuniae. Citons-en
quelques exemples.

-Ulpien”, tout en faisant allusion a Pomponius, essaie de justifier la nécessité d'une
promesse édictale d'une action pour le receptum nautarum, dont la formula est in factum. La
(fausse) objection qu'il se fait est que dans cette situation, celui qui a laissé un objet sur un
bateau est protégé de toute maniere par une action civile. Et il cite différents cas, ou une
merces a été payée: l'actio locati, 'actio conducti, toutes deux avec clause ex fide bona. 1l en
vient alors a citer Pomponius: méme si les objets avaient été pris en charge gratuitement par
le nauta, celui qui les lui aurait ainsi laiss€es pourrait agir par l'actio depositi, et le juriste de
I'époque des Antonins s'étonne donc de l'introduction d'une action prétorienne alors qu'il
existe des actiones civiles. On connait la réponse d'Ulpien: le préteur a cherché a introduire
une forme de responsabilité objective qui n'existait pas dans la discipline des actions de
bonne foi. Mais il est significatif que Pomponius, tout comme Ulpien, oppose avec autant de
clarté les actiones depositi, locati, conducti, au receptum. Pour lui, la nature civile de ces
actions de bonne foi va de soi.

-Selon le méme Ulpien’* qui commente toujours Pomponius, pour garantir l'intégrité des
accessoires prévus au contrat de vente, il y a, iure ciuili, en vertu du droit civil, une action ex
empto. Il montre que ce n'est le cas que si un certum corpus accessoire a €été prévu au contrat

de vente, et non si le vendeur a simplement dit qu'il vendrait un esclave avec son pécule, ou

2 Dig. 44.7.25.2 Ulpianus 1.S. reg.

» Dig. 4.9.3.1 Ulpianus 14 ad ed. Ait praetor: " nisi restituent, in eos iudicium dabo". ex hoc edicto in factum actio
proficiscitur. sed an sit necessaria, videndum, quia agi civili actione ex hac causa poterit: si quidem merces intervenerit, ex locato vel
conducto: sed si tota navis locata sit, qui conduxit ex conducto etiam de rebus quae desunt agere potest: si vero res perferendas nauta
conduxit, ex locato convenietur: sed si gratis res susceptae sint, ait pomponius depositi agi potuisse. miratur igitur, cur honoraria actio
sit inducta, cum sint civiles (...).

™ Dig. 21.1.33pr. Ulpianus 1 ad ed. aedil. Curul. Proinde pomponius ait iustam causam esse, ut quod in venditione accessurum
esse dictum est tam integrum praestetur, quam illud praestari debuit quod principaliter veniit: nam iure civili, ut integra sint quae
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avec son héritage: alors, le vendeur n'a pas a garantir l'intégrité des choses faisant partie du
pécule ou de I'héritage. Et il ne développe cela que pour montrer que Pomponius fait le méme
raisonnement avec les actions édiliciennes: c'est dire, par le paralleéle qu'il fait, qu'il oppose
trés nettement une action ciuili iure, a celle qui provient ex edicto aedilium.

-Incidemment, lorsqu'il présente la promesse édictale d'un interdit pour protéger par voie
prétorienne le superficiaire, Ulpien”> commence par présenter la protection « civile » dont il
bénéficie, et il ne met a aucun moment en doute la nature civile des actiones empti ou
conducti.

-Lorsque Paul’® en vient & parler de I'action contraire du commodat, il doit justifier qu'une
action existe alors méme que le commodat est fait uniquement dans l'intérét du
commodataire, et a ses yeux l'action contraire comme l'action directe est une action civile. Il
en va de méme, ajoute-t-il, de l'actio negotiorum gestorum.

-Quintus Cervidius Scaevola’’ se voit poser une question sur une situation assez imprévue:
Titius, le procurator de Seius, a approuvé, apreés sa mort, la vente d'un fonds faite par un
esclave faisant partie de I'hérédité, mais il ignorait qu'il avait été institué héritier de Seius, et
demande s'il peut sortir d'une pareille vente, si le prix ne lui a pas encore été payé lorsqu'il a
appris qu'il était institué héritier. Scaevola répondit qu'il n'est pas tenu par les actions civiles
pour avoir approuvé en tant que procurator une pareille vente, puisqu'il ne 1'a pas approuvée
en qualité de dominus. Mais il est tenu par une action prétorienne « serui nomine », c'est-a-
dire par une action quod iussu, ou de peculio. La encore, l'actio empti est implicitement visée
comme une des actions civiles.

Aussi pourrait-on considérer comme un acquis la proposition suivant: les actions de bonne
foi sont en principe des actions civiles. C'est pourtant ce point qui fait I'objet de nombreuses
suspicions de la part de toute une tradition chez les romanistes: il n'en aurait pas toujours été

ainsi, et cette qualification classique ne refléterait pas 1'état du droit préclassique, la

accessura dictum fuerit, ex empto actio est, veluti si dolia accessura fundo dicta fuerint. sed hoc ita, si certum corpus accessurum fuerit
dictum (...)
» Dig. 43.18.1.1Ulpianus 70 ad ed. Qui superficiem in alieno solo habet, civili actione subnixus est: nam si conduxit
superficium, ex conducto, si emit, ex empto agere cum domino soli potest. enim si ipse eum prohibeat, quod interest agendo consequetur:
sin autem ab alio prohibeatur, praestare ei actiones suas debet dominus et cedere.

7 Dig. 13.6.17.3 Paulus 29 ad ed. (...) geritur enim negotium invicem et ideo invicem propositae sunt actiones, ut appareat,
quod principio beneficii ac nudae voluntatis fuerat, converti in mutuas praestationes actionesque civiles; . ut accidit in eo, qui absentis
negotia gerere inchoavit: (...).

7 Dig. 18.5.8 Scaevola 2 resp. Titius seii procurator defuncto seio ab eo scriptus heres, cum ignoraret, fundum vendente servo
hereditario, quasi procurator subscripsit: quaesitum est, an cognito eo, priusquam emptio perficeretur, a venditione discedere possit.
respondit titium, si non ipse vendidit, non idcirco actionibus civilibus teneri, quod servo vendente subscripserat, sed servi nomine
praetoria actione teneri.

47



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

jurisprudence ayant, par erreur ou délibérément, occulté leur nature originairement
prétorienne.

Ce qui a constitué 1'un des plus grands objets de débat concernant les actions de bonne foi
durant le XXéme siécle, leur statut civil ou prétorien a 1'époque républicaine, mérite qu'on
s'attarde d'abord sur I'intérét et la pertinence méme de cette question, sur la fagon dont elle est
posée, sur la maniére dont elle est résolue. En effet, ces qualifications sont contestées pour
I'époque républicaine, parce que l'on a contesté, pour cette époque, la reconnaissance méme
d'une distinction action civile/action prétorienne.

Selon Magdelain’®, la distinction entre actions civiles et actions prétoriennes serait
essentiellement d'origine médio-classique (1), alors que 1'époque républicaine n'aurait connu
qu'une distinction actio legitima/actio praetoria (2); aussi les actions de bonne foi, qui
n'offrent pas trace d'une prévision législative, auraient-elles étés nécessairement rangées a

cette époque dans les actions prétoriennes(3).

1.La validité de la distinction pour les juristes médio- et tardo-classiques

Il est vrai que l'expression actio ciuilis est essentiellement employée par les juristes qui

écrivent apres 150 ap. J.C. (1°), et qu'on n'en trouve que de faibles traces antérieurement (2°).

1°Hormis les textes susmentionnés, pour désigner une action typique qui protége une
institution du ius ciuile sans rien devoir dans son principe a l'inventivité prétorienne, c'est
avant tout Ulpien qui emploie l'expression « actio ciuilis ». Les textes du Digeste sont
essenticllement les suivants: 4.3.1.4 (11 ad ed.); 4.3.1.7 (11 ad ed.); 5.5.1 (15 ad ed.);
6.2.1.1.( 16 ad ed.). Dig. 8.5.6.1 (17 ad ed.); Dig. 10.3.23 (32 ad ed.); Dig. 11.7.12pr. (25 ad
ed.) Dig. 19.5.15 (42 ad sab.); Dig. 42.2.6.2 (5 de omn. trib.); Dig. 44.7.42.1 (21 ad ed.); Dig.
47.1.1.2 (41 ad sab.); Dig. 47.2.14.11 (29 ad sab.); Dig. 47.4.1.1 (38 ad ed.); Dig.
50.16.178.3 (49 ad sab.).

Ils représentent a eux tous seuls pres de la moitié des occurrences de 1'expression, ce qui n'a
rien d'étonnant vu la place qu'occupe l'oeuvre d'Ulpien dans le Digeste. Mais il est vrai que

I'expression est beaucoup moins fréquente chez d'autres auteurs, pourtant fort souvent cités.

8 Actions civiles, p.5 ss.
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Papinien présuppose l'expression, par exemple: Dig. 49.17.17pr., (ciuiliter conueniri) Dig.
19.5.8 (27 quaest.) (ciuiliter agi).

Chez Paul, elle est la encore en tant que telle assez rare. On la rencontre dans les textes
suivants: Dig. 19.5.5.3 (5 quaest.). Mais il emploie plus souvent une expression plus allongée
«actio quae alicui iure ciuili competit » comme en Dig. 14.1.5.1 (29 ad ed.) ou en Dig.
36.1.41pr. (20 ad ed.), et emploie une fois l'expression actio iuris ciuilis en Dig. 43.26.14
(13 ad sab.).

Un seul texte de Gaius l'utilise dans tout le Digeste: Dig. 5.5.2 (ad ed. prov.). Il est méme a
noter que cette expression n'apparait jamais aux Institutes, et pas plus d'ailleurs au livre IV
des Institutes de Justinien. Jamais une actio n'est qualifiée de ciuilis ou de iuris ciuilis.

De méme, deux textes de Quintus Cervidius: Dig. 18.5.8., Dig. 13.5.31 (5 Dig.). Un seul
emploi en ce sens se trouve directement dans un extrait de Pomponius: Dig. 41.1.50 (6 ex

plaut.).

2°En revanche, nous trouvons trés peu de traces de cette expression dans la jurisprudence
antérieure, lorsqu'elle sert a désigner une action typiquement reconnue par le ius ciuile.

Le seul a le faire dont on ait une trace stre est Julien, en Dig. 46.1.11, lorsqu'il explique que
le mutuum du fils, méme apreés sa mort, ne peut lier le pere, et que donc le créancier ne peut
recevoir alors pour garantir sa créance un fideiussor, « quia neque ciuilem neque honorariam
aduersus patrem actionem habet »: il n'a ni l'actio certae creditae pecuniae, ni une action
adjecticiae qualitatis (par exemple de peculio). Par ailleurs, il emploie une autre fois
I'expression actio iuris ciuilis (Dig. 9.4.39pr., 9 Dig.) pour désigner l'actio ad exhibendum
sans doute.

Antérieurement encore, il semble qu'Ariston ait employé des expressions similaires: dans le
cas d'un negotium atypique, Pomponius le cite”, disant que « nullam esse iuris ciuilis
actionem ». Une fois, cité par Ulpien®, il parait employer I'expression actio ciuilis encore que

I'expression se trouve dans une subordonnée a l'indicatif, ce qui peut soit témoigner d'un

7 Dig. 19.5.16.1 Pomponius 22 ad sab. Permisisti mihi, ut sererem in fundo tuo et fructus tollerem: sevi nec pateris me fructus

tollere. nullam iuris civilis actionem esse aristo ait: an in factum dari debeat, deliberari posse: sed erit de dolo. 11 n'y a aucune raison de
considérer ce texte comme interpolé, quelle que soit la position qu'on adopte sur les contrats innomés a 1'époque classique: ce negotium
n'en est pas vraiment un, il n'a pas de causa; il n'est pas étonnant qu'Ariston soit parti de l'idée qu'aucune action typique relevant du ius
ciuile proposée par 1'édit ne protége un pareille situation.

80 Dig. 30.28pr. Ulpianus 19 ad sab. Si creditori meo, tutus adversus eum exceptione, id quod ei debeo legem, utile legatum est,
quia remissa exceptio videtur, sicut aristo ait id quod honoraria actione mihi debetur si legetur mihi, legatum valere, quia civilis mihi
datur actio pro honoraria.
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commentaire d'Ulpien, soit d'une adhésion marquée au raisonnement du juriste qu'il
commente®'.

Mais si l'on remonte a la jurisprudence du premier si¢cle, on ne connait pas de passage
qualifiant d'actio ciuilis une action figurant dans 1'édit et protégeant une institution
typiquement reconnue par le ius ciuile. En réalité, on ne trouverait pas d'expression s'en
rapprochant. De méme, jamais dans la langue littéraire, et notamment chez Cicéron, actio
ciuilis n'a le sens d'action reconnue typiquement par le ius ciuile par opposition aux actions
prétoriennes.

Magdelain® considére a ce titre que la distinction action civile/action prétorienne, telle
qu'elle s'applique concrétement, ne peut &tre tenue pour originaire, et représente une
classification plus récente, qui est le fruit d'un travail opéré entre le ler siecle et le Ileme
siecle apres JC. Et la distribution des actions selon ces deux catégories ne permettrait pas de
saisir leur statut véritable a 1'époque républicaine et au début de 1'époque classique.

C'est sur ce fondement que différents auteurs, et en premier lieu Magdelain, ont fait
I'hypothése que la jurisprudence préclassique et 1'époque républicaine connaissaient une tout

autre distinction.

2.L'hypothése de Magdelain: la distinction actio legitima/actio honoraria plus pertinente

pour 1'époque républicaine

Magdelain®, a la suite de Kunkel®, a essay¢ d'identifier une distinction plus probante pour
la jurisprudence préclassique; les actions seraient originellement distribuées en deux
catégories, actions légitimes et en actions prétoriennes. Une action serait soit concédée par la
loi, soit concédée par le préteur.

Il en voit des traces dans différents textes d'époque classique (1°), mais aussi dans différents

textes d'époque républicaine (2°).

1°Plusieurs textes d'époque classique semblent manifester d'aprés Magdelain® une plus

authentique summa diuisio, non pas entre actions civiles et actions prétoriennes, mais entre

8l op.cit.p.7.

op.cit.p.8.

83 op.cit. p.5 ss.

82

84 « Fides als schépferisches Element des romishen Schuldrecht », Festschrift Koschaker, 11, p.4 ss.

8 Actions civiles, p.11-12.
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actions légitimes et actions prétoriennes. En premier lieu, Gaius lui-méme, au livre IV des
Institutes®®, présente une telle opposition. Selon Pomponius®’, lui aussi assez avare de
I'expression actio ciuilis, l'actionum modus, qu'il soit introduit /ege ou per praetorem, ne peut
étre préventivement modifié par des pactes. La correspondance de cette division avec celle
qu'il opérait précédemment (ius sollemne/ius praetorium), manifesterait que le ius sollemne,
le ius au sens fort du terme, par opposition a ce ius d'emprunt qu'est la iurisdictio praetoris,
correspond a des actions concédées par la loi.

Ariston® lui aussi semblerait employer l'expression, « actio legitima »: face a une situation
imprévue, celle ou mon troupeau mange un fruit de ton arbre qui pend au dessus de mon
terrain, il dit ne voir aucune actio legitima, et cite, pour les écarter, trois actions concédées

par la loi (deux par la loi des XII Tables, une par la lex Aquilia).

2°Magdelain® trouve encore des traces a I'époque républicaine de cette opposition qu'il juge
plus fondamentale. La principale trace s'en trouverait dans un texte d'Ulpien citant Servius®.
Commentant 1'édit « ne quis in suggrunda »°' qui compléte 1'édit de deiectis uel effusis, il
constate une situation qui ne rentre pas dans le cadre de la promesse édictale et se référe a
Servius: qu'en est-il si l'objet tombé a été placé par quelqu'un qui n'est ni habitant ni
propriétaire de l'immeuble d'ou il est tombé? Servius constate l'impossibilité d'agir avec
'action promise par 1'édit ne quis in suggrunda si 1'objet a été posé a un endroit dangereux par
un peintre qui effectuait un travail. De méme, si une amphore est tombée du rebord, alors les

conditions de 1'action honoraire comme de l'action 1égitime (l'actio damni de la lex Aquilia)

ne sont pas réunies. Il est possible que, malgré 1'absence de subjonctif de style indirect dans la

86 Inst. 1IV,109. Ceterum potest ex lege quidem esse iudicium, sed legitimum non esse; et contra ex lege non esse, sed legitimum

esse. nam si uerbi gratia ex lege Aquilia uel Ollinia uel Furia in prouinciis agatur, imperio continebitur iudicium, idemque iuris est, et
si Romae apud recuperatores agamus uel apud unum iudicem interueniente peregrini persona; et ex diuerso si ex ea causa, ex qua nobis
edicto praetoris datur actio, Romae sub uno iudice inter omnes ciues Romanos accipiatur iudicium, legitimum est. 110. Quo loco
admonendi sumus eas quidem actiones, quae ex lege senatusue consultis proficiscuntur, perpetuo solere praetorem accommodare, eas
uero, quae ex propria ipsius iurisdictione pendent, plerumque intra annum dare.

87 Dig. 50.17.27 Pomponius 16 ad sab. Nec ex praetorio nec ex sollemni iure privatorum conventione quicquam immutandum est,
quamvis obligationum causae pactione possint immutari et ipso iure et per pacti conventi exceptionem: quia actionum modus vel lege vel
per praetorem introductus privatorum pactionibus non infirmatur, nisi tunc, cum inchoatur actio, inter eos convenit. Dig. 39.3.22.2
Pomponius 10 ex var. Lect. Sed et si fructuarius opus fecerit, per quod aqua pluvia alicui noceat, erit quidem actio legitima cum domino
proprietatis: an vero etiam utilis in fructuarium actio aquae pluviae arcendae danda sit, quaesitum est.: et magis est ut detur.

88 Dig. 19.5.14.3 Ulpianus 41 ad sab.Si glans ex arbore tua in meum fundum cadat eamque ego immisso pecore depascam: aristo
scribit non sibi occurrere legitimam actionem, qua experiri possim: nam neque ex lege duodecim tabularum de pastu pecoris ( quia non
in tuo pascitur) neque de pauperie neque de damni iniuriae agi posse: in factum itaque erit agendum.

8 op.cit., p.9-10.

Dig. 9.3.5.12 Ulpianus 23 ad ed. Si id quod positum erat deciderit et nocuerit, in eum competit actio qui posuit, non in eum
qui habitaverit, quasi haec actio non sufficiat, quia positum habuisse non utique videtur qui posuit, nisi vel dominus fuit aedium vel
inhabitator. nam et cum pictor in pergula clipeum vel tabulam expositam habuisset eaque excidisset et transeunti damni quid dedisset,

90

servius respondit ad exemplum huius actionis dari oportere actionem: hanc enim non competere palam esse, quia neque in suggrunda
neque in protecto tabula fuerat posita. idem servandum respondit et si amphora ex reticulo suspensa decidisset et damni dedisset, quia
et legitima et honoraria actio deficit.
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proposition en quia, Ulpien cite Servius: des lors, il opposerait 1'action concédée par la loi a
I'action concédée par le préteur. Magdelain y voit la véritable summa diuisio utilisée par les
juristes républicains (legitimum/honorarium), plus authentique que l'opposition fréquente de
I'époque médio- et tardo-classique actio ciuilis/actio honoraria.

L'autre texte invoqué’” a l'appui du caractére originel de cette distinction est un texte du Pro
Roscio Comoedo®, ou Cicéron cherche a élargir le débat dans un procés fondé sur l'actio
certae creditae pecuniae, et dit qu'il va défendre Roscius « perinde ac si in hanc formulam
omnia iudicia legitima, omnia arbitria honoraria, omnia officia domestica comprehensa
sint »: Cicéron embrasserait ainsi les actions légitimes, les actions prétoriennes, et enfin la
morale: ainsi s'épuiserait toute la normativité, juridique et extra-juridique, que connaitrait un
Romain de la fin de la République: la loi, le préteur, la morale domestique. Cela serait
confirmé a contrario par le fait que, pour Cicéron, l'expression ius ciuile, en tant que telle, est
souvent neutre vis-a-vis des actions prétoriennes: il ne connaitrait donc pas l'expression
« action civile », mais connaitrait une opposition entre iudicia legitima et arbitria honoraria.

Cette distinction plus originaire, ne montrerait pas uniquement un changement de
terminologie, mais un changement de perspective a I'époque classique: la distribution
effective des actions en civiles et prétoriennes ne correspondrait pas nécessairement a celle
entre actions légitimes et prétoriennes a l'époque républicaine. Et, pour Magdelain®, elle ne
correspond effectivement pas a cette distinction, parce que la notion d'action légitime ne

désigne que les actions qui furent stricto sensu concédées et réglementées par une loi.

3.Les actions de bonne foi, exclues des « actions 1égitimes »

L'expression d'actio legitima aurait un poids trés fort: en désignant ainsi les actions, les
juristes républicains viseraient seulement les actions dont les prérequis substantiels comme la
procédure seraient strictement concédés et réglementés par la loi, et ils rejetteraient toute
autre action dans le groupe des actions prétoriennes’. Une action légitime aurait comme
qualité d'étre la continuatrice, dans la procédure formulaire, d'une ancienne legis actio. Et

toutes ces actions légitimes furent ensuite considérées comme des actions « civiles » (1°). En

o EP*§62.

9”2 Actions civiles, p.10-11.
% Pro Roscio Com. § 15
. op.cit. p.20-21.

9% Actions civiles, p.20.
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revanche, toutes les actions civiles ne seraient pas a l'origine des actions légitimes: 1'exemple
le plus manifeste serait le groupe des actions a formule ex fide bona, qui dés lors aurait été

selon la qualification républicaine un groupe d'actions prétoriennes (2°).

1°Magdelain®® a complété la liste produite par Kunkel®’ des actions dites civiles a 1'époque
de la procédure formulaire et qui ont un « fondement légitime ». Elles furent a l'origine
doublement « ex lege », de par leurs prérequis substantiels, et de par leur modus agend;.

Certaines sont prévues comme des cas d'ouverture par la loi des douze tables: l'actio aquae
pluviae arcendae, 1'actio de arboribus succisis, 'actio de pastu pecoris, 'actio de pauperie,
l'actio familiae erciscundae, 'actio finium regundorum, les différentes actiones furti, 'actio
de tigno iuncto, l'actio rationibus distrahendis, la uindicatio, la causa liberalis; 1'actio
auctoritatis (et sans doute l'actio de modo agri). D'autres sont prévues par la legislation post-
decemvirale: l'actio depensi par la loi Publilia; 'actio legis furiae (de sponsu); l'action contre
le 1égataire qui a recu plus qu'il ne devait d'apres la lex Furia testamentaria; 'actio communi
diuidundo d'apres la lex Licinnia, la condictio certae creditae pecuniae (lex Silia), la
condictio certae rei (lex Calpurnia), les actions damni iniuria (lex Aquilia), 1'action de la lex
Marcia contre l'usurier. Certaines autres actions laissent facilement deviner leur fondement
légal a cause de particularités qui rejoignent leur modus agendi originel: ainsi, toutes les
actions civiles a litiscrescence ont trés vraisemblablement eu un précédent per manus
iniectionem.

Mais avant tout, elles eurent a leur commencement un modus agendi reconnu par la loi, la
procédure orale des /egis actiones: le droit commun était le sacramentum, et les autres modi
agendi in iure devaient faire I'objet d'une prévision législative expresse. Gaius® nous donne
de précieuses informations sur les cas ou étaient utilisées la manus iniectio ou la iudicis
arbitriue postulatio; la condictio fut quant a elle un modus agendi prévu semble-t-il dans
deux lois uniquement, et prévu pour deux cas d'ouverture seulement: la certa credita pecunia
et la certa credita res.

Ces actions étaient donc doublement 1égales, de par leur prérequis substantiel, et de par leur

modus agendi. Enfin, et c'est ce que cherche a démontrer Magdelain®, c'est le caractére

96

op.cit., p.13.
7 Fest. Koschaker 11, p.4.
o8 Inst., 1V.10-33

% Actions civiles, p.23 ss.
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biunivoque de cette double empreinte de 1égalité: toute prétention légitime devait se mouler
dans une legis actio; toute legis actio sanctionnait un cas d'ouverture légitime.

En quoi ce constat valable dans la procédure orale archaique pouvait-il se répercuter dans les
formules? Certaines formules auraient un correspondant dans une legis actio, d'autres non. Et
la pertinence de cette classification dans la procédure formulaire républicaine reposerait sur la
coexistence du systéme des legis actiones et de la procédure formulaire entre la lex Aebutia ,
votée au cours du Iléme siecle av. JC, et les leges [uliae, a la fin du ler si¢cle av. JC. La
légitimité d'un agere per formulam reposerait sur le précédent (et la concurrence) d'une /egis
actio, dont la formule ne serait que la transposition écrite: le préteur n'aurait fait que
transcrire dans une autre procédure un cas d'ouverture explicitement visé et réglementé par la

loi.

2°I1 se trouve que les actions de bonne foi ne correspondent pas a ce schéma. Il est
significatif que 1'on ne trouve jamais, pour aucune action de bonne foi visée dans la liste de

. . 100
Quintus Mucius

, un quelconque précédent dans une /egis actio. Sans doute existe-t-il des
actions civiles dont le fondement législatif exact nous échappe; mais il est significatif qu'en
aucun texte on ne nous donne de fondement législatif ne serait-ce que pour une seule action
exprimée dans une formule ex fide bona. Comment se fait-il que, sur sept actions présentées
par les prudents comme civiles, aucune ne soit mentionnée par aucun texte comme l'objet
d'une prévision législative? Ce ne peut étre dii au hasard de la transmission des textes.

Dés lors, puisqu'elles ne pourraient étre qualifiées de legitimae, elles devaient
nécessairement entrer selon Magdelain'®' dans la catégorie des actions prétoriennes. La trace
de leur caractere prétorien se manifesterait dans leur rédaction: par opposition a un oportere
(ex lege), elles exprimeraient, par un oportere ex fide bona, un simple devoir moral capté par
la juridiction du préteur.

Et elles ne purent étre rangées dans les actions civiles qu'a la suite d'une méprise, consciente
ou inconsciente, aprés que la procédure des legis actiones fut définitivement abolie'®; alors le
droit positif ne permettait plus de distinguer de maniére vivante celles qui étaient les
héritieres dune legis actio et celles qui ne 1'étaient pas. En perdant la trace de leur origine
historique, on avait pu subvertir leur nature juridique, parce qu'on pouvait les classer dans une

nouvelle catégorie, celle des «actions civiles», fruit d'une nouvelle distribution

100 De Off., 11, 70.
Actions civiles, p.42 ss.

102 op.cit., p.59.
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jurisprudentielle des formules. Cette requalification aurait été facilitée par une méprise sur le
sens de leur intentio: alors que l'oportere ex fide bona viserait un devoir moral que le préteur
aurait décidé de protéger de sa iurisdictio, les prudents l'interprétérent comme un oportere (ex
lege), expression dune véritable obligation civile.

C'est a cette conclusion que tend tout le raisonnement de Magdelain.

Il convient donc de comprendre s'il est possible que les prudents a l'age classique aient
dénaturé les actions dites « de bonne foi », en les rangeant, sciemment ou non, dans les
actions civiles, alors qu'elles auraient auparavant été prétoriennes.

La réponse n'est pas du toute évidente au regard de la diversité des actions de bonne foi. La
perception que pouvait avoir de leurs formules Quintus Mucius, pour qui la concurrence des
legis actiones était une réalité encore vivante, n'était sans doute pas la méme que celle qu'en
auraient, plus de deux siécles et demi plus tard, les préfets du prétoire sous les Séveres,
familiers de la cognitio extra ordinem. Sans doute est-il un point qui n'est pas a négliger et
que Magdelain a mis en lumiére, a savoir 1'idée d'une évolution dans la perception que la
jurisprudence pouvait avoir de ces formules. Cet ensemble de formules voit sans doute son
statut modifié au cours de l'histoire de la procédure formulaire, et la perception qu'en ont les
jurisconsultes connait des évolutions notables'®.

Il est certain que les iudicia bonae fidei représentent originellement une nébuleuse
multiforme, qui a subi de nombreuses €volutions: la jurisprudence a construit et retravaillé
une catégorie, qui est constituée d'un agrégat d'actions qui sont en réalité assez hétérogenes a
maints égards. Et, ce faisant, elle en a certainement infléchi la nature. Mais il est fort douteux
qu'elle ait pu dénaturer des actions prétoriennes et les ¢lever, par sa seule autorité, a un statut
« civil ».

Il nous semble donc que, méme si, dans leur réflexion, les iudicia bonae fidei représentent
une catégorie qui est tout autant le résultat que 1'objet d'une évolution (Titre Premier), les
prudents n'ont jamais dénaturé les iudicia in quibus additur ex fide bona, qui ont été

invariablement considérée comme des formules d'actions civiles (Titre Second),

103 Ce point, nous semble-t-il, est assez rarement pris en compte: c'est la notion méme de iudicium bonae fidei, indépendamment

du satut civil ou prétorien qu'on veut attribuer aux actions qualifiées ainsi, est le fruit et I'objet d'une évolution. cf. TALAMANCA, Bona
fides p.8 et passim.
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-Titre 1: Les iudicia bonae fidei, un groupe d'actions sujettes a des évolutions
-Titre 2: Les iudicia in quibus additur ex fide bona, un groupe d'actions invariablement

rattachées au ius ciuile.
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1. TITRE PREMIER. LES IUDICIA BONAE FIDEI, UN GROUPE

D’ACTIONS SUJET A EVOLUTIONS

La vision qu'offre A.Magdelain'®* d'

une évolution jurisprudentielle de la nature des actions
de bonne foi a un mérite certain, malgré notre désaccord sur la trajectoire historique qu'il
envisage: la présentation qui est faite de ces actions au livre IV des Institutes de Justinien ou
méme celle de Gaius aux Institutes ne refléte certainement pas leur statut a I'aube de 1'époque
classique, et, au vu des textes depuis l'époque républicaine jusqu'aux Séveres, de notables
changements dans la conscience jurisprudentielle de ce groupe sont perceptibles.

Leur principale évolution est trés caractéristique de toute I'histoire de la procédure
formulaire, ou l'attachement aux termes concrets de la formule n'a pas interdit a la
jurisprudence une conceptualisation progressive et des généralisations qui n'étaient pas
simplement tributaires des particularités de ce modus agendi. Mais c'est, originairement, un
groupe de formules trés disparates, sans grande unité, pénétré de certaines divisions
frappantes, comme celle reposant sur le caractére infamant de la condamnation; pourtant la
jurisprudence tend déja a les envisager dans leur unité et dans leur spécificité; leur principale
unité étant formelle et immédiate et venant de I'homogénéité d'un groupe de formules, toutes
regroupées derriere le terme de fides bona, le « fidei bonae nomen » comme dirait Mucius.
C'est a la doctrine classique qu'il revient de leur imprimer une nature homogene et spécifique,
une « bonae fidei iudicii natura » comme le dira encore Justinien. Elle a établi une catégorie
processuelle nouvelle, « iudicium bonae fidei », laquelle n'apparait semble-t-il qu'au début de
I'époque classique, et connait une grande fortune dans le raisonnemement juridique des
auteurs médio- et tardo-classiques. Ce n'est pas uniquement la l'invention dun syntagme
nouveau. Elle refléte la prise de conscience d'une véritable nature spécifique au sein du

catalogue des actions. Mais la jurisprudence en infléchit subrepticement la nature, a la fois
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en intégrant de nouvelles actions a ce groupe et en transformant en régles de droit substantiel
les effets de la clause ex fide bona, qui représentaient jusque-la de simples pratiques
judiciaires.

Car assurément, a époque républicaine, ce groupe de iudicia ne bénéficiait que d'une unité
précaire derriere le « fidei bonae nomen » (section 1), et c'est a la jurisprudence classique
qu'il revenait de construire une catégorie unitaire selon une bonae fidei iudicii natura (section

2).

Chapitre 1: fidei bonae nomen: 1'unité précaire d'une nébuleuse de formules a époque
républicaine

Chapitre 2: bonae fidei iudicii natura: 1'unité établie d'une catégorie a époque classique

104 Actions civiles, p.60 ss.
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1.1. Chapitre Premier. Fidei bonae nomen : Une nébuleuse de formules a

époque républicaine.

Pour la jurisprudence dite « pré-classique », nous disposons d'assez maigres informations sur
cette nébuleuse de formules vouée a devenir la catégorie des iudicia bonae fidei. A preuve, le
terme méme de « iudicium bonae fidei » ne se popularise, semble-t-il, que plus tardivement.

Si les actions de bonne foi ne représentent pas encore une catégorie bien réfléchie de la
procédure formulaire a époque républicaine, c'est sans doute avant tout parce que la
systématisation générale du ius ciuile est encore faiblement avancée'®’; mieux encore, la

106 <A
, et par la-méme

théorie globale des partes formularum est sans doute encore inachevée
toutes les divisions qui s'ensuivent sont encore pour une part imperceptibles: sans doute la
jurisprudence est-elle encore encline a concentrer son effort théorique sur les legis actiones,
alors méme que la procédure archaique est en plein déclin'®’.

Mais, contrairement a l'image catégorielle que nous ont léguée les Institutes de Justinien'*®
de ce groupe d'actions, ce dernier est doté d'une simple unité précaire, avant tout parce qu'il
connait en son sein une division fondamentale entre actions infamantes et actions non-
infamantes (section 1), malgré la considération unitaire et globale qu'en propose déja, aux

dires de Cicéron, Quintus Mucius (section 2).

Section 1: une division fondamentale entre actions infamantes et actions non-
infamantes

Section 2: la vision unitaire de Quintus Mucius

105 F.WIEACKER, RRG 1, p.597 ss.
106 V.ARANGIO-RUIZ, Formule, p.328
107 Cic. De Or. 1, 193

108 1J, 1V.6.28.
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1.1.1. La division fondamentale entre actions infamantes et actions non-infamantes

(section 1)

.. . . . 109
La distinction entre actions infamantes

et actions non-infamantes représente une
structuration plus ou moins consciente, mais qui a une importance particuliére a époque
républicaine. Les actions de bonne foi infamantes sont spécifiquement réunies entre elles, et
laissent a 1'écart les actions non-infamantes. C'est a croire que cette division préceéde, en
réalité, l'unit¢ du groupe comme « iudicia bonae fidei », avant méme une catégorie
commune, le regroupement le plus ancien, le plus intangible, est celui des actions infamantes
qui possédent une clause ex fide bona ou équivalente. Les actions de tutelle, de fiducie, de
société, de mandat (accompagnées de l'action de dépot a partir de 1'époque classique) forment
toujours un bloc, face auquel les actions de vente ou de louage ne représentent au mieux que
des satellites. Qu'il s'agisse de la liste de Quintus Mucius, de celle de Gaius, de celle de
Justinien, on rencontre toujours réunies les quatre actions infamantes (tutelle, société, fiducie,
mandat) complétées d'une cinquiéme (l'actio depositi) a partir du Ier siécle ap. JC. De méme,
le titre XIX de I'Edit énumere les actions de bonne foi en regroupant d'abord les actions
infamantes, avant de passer a la vente et a la location'"".

En tous les cas, le regroupement constant des différentes actions infamantes de bonne foi
montre l'importance et l'ancienneté de cette distinction (Sous-section 1) méme si cette

distinction est attenuée du fait de tempéraments spéciaux dans leur caractére infamant(Sous-

section 2).

Sous-section 1: L'importance originelle de la distinction: présupposés sociaux et pertinence
juridique
Sous-section 2: L'atténuation de la distinction: des tempéraments caractéristiques des actions

de bonne foi infamantes

109 L’ouvrage qui reste le plus complet ,malgré son ancienneté, sur I’infamie, est a notre connaissance celui de GREENIDGE

(A.H.J.)Infamia. Its Place in Roman Public and Private Law. Oxford, 1894, lequel traite tout autant de ’infamie censoriale que de
I’infamie prétorienne. Pour un développement qui consiste a montrer que le concept d’infamie prétorienne ne possede absolument
aucune unité, méme si l'on s'en tient a l'infamie prétorienne, voir M. KASER, « Ignominia und Infamia in den rdomischen
Rechstquellen », ZSS 73, 1956, p.220.

1o EP?, §§106-112.
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1.1.1.1. L'importance originelle de la distinction: présupposés sociaux et

pertinence juridique (Sous-section 1)

La représentation commune d'un groupe unitaire et homogéne nommé par la romanistique
actuelle « actions de bonne foi » est plutot une nouveauté de la jurisprudence classique. Le
témoignage de Cicéron est a ce titre trés précieux: comme il a fréquenté Quintus Mucius sans
étre pour autant devenu un véritable juriste capable d'une réflexion technique originale, on
peut a bon droit considérer que les informations qu'il nous transmet, méme inconsciemment,
sont fondées sur cet enseignement qu'il a recu au début du ler siécle avant JC. Par ailleurs,
dans la mesure ou ces informations proviennent essentiellement de plaidoyers civils qui
s'adressent a des juges sans doute aguerris aux subtilités du droit romain, et ou 1'évocation des
actions de bonne foi se fait de maniére incidente a titre de digression pour conforter des
raisonnements, il est peu vraisemblable qu'elles soient fonciérement inexactes, sans quoi ses
arguments souvent ne porteraient pas''"

Son témoignage nous montre une réelle division entre deux groupes d'actions « de bonne
foi », dont la condamnation ne présente pas toujours le méme degré de turpitude, et a ce titre,
il est sans doute exact de dire que ce groupe d'actions n'avait pas, quant a son unité, un statut
identique a époque classique et a époque républicaine.

L'importance de cette distinction tient autant a ses présupposés sociaux (I) qu'a sa pertinence

juridique (I).

1.1.1.1.1. Les présupposés sociaux de la distinction (I)

Les qualifications et regroupements cicéroniens assimilant les actions de bonne foi

infamantes a des actions délictuelles (A) permettent d'étayer 'hypothése de Lombardi''? sur

deux appréhensions tendanciellement différentes de la fides (B).

“l E.COSTA, Cicerone giureconsulto, 1. 1l diritto privato. Bologne, 1927

12 Dalla Fides, cit., p.166 ss.
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1.1.1.1.1.1. Les qualifications cicéronniennes: l'assimilation rhétorique
des actions infamantes a des actions délictuelles (A)

Celui qui est défendeur a une action infamante encourt, a lire Cicéron, un risque de
dégradation sociale. Il ne peut plus étre compté au nombre des « boni », pour reprendre

3 et de l'actio pro socio’. Ces

formellement ce qu'il dit a propos de l'action de mandat
actions mettent en jeu l'honneur du défendeur.

Cicéron présente spécifiquement les actions infamantes comme des « iudicia turpia » aux
cotés des actions délictuelles (1°) en les séparant toujours des actions de bonne foi non

infamantes(2°).

1°Cicéron présente a plusieurs reprises certaines actions de bonne foi, le mandat, la tutelle,
la fiducie, la société, comme des actions honteuses, ignominieuses, généralement dans ses
plaidoyers, en insistant particulierement sur ce point a des fins de rhétorique. Ainsi présente-
t-il dans le Pro Flacco'" l'actio pro socio, aux cbtés de l'actio furti, comme un turpissimum
iudicium. C'est encore ce qualificatif qu'il emploie propos de 1'action de tutelle au §166 du
livre I du De Oratore. De méme, l'action de mandat est ainsi qualifiée dans le Pro Roscio
Amerino™'® de turpissime iudicium, de non minus turpe iudicium quam furti.

De méme, les actions de fiducie, de société et de tutelle sont qualifiées dans le Pro Roscio

17,

. .. . ) . . ] \ <\ .
Comoedo de iudicia priuata summae existimationis les procés ou la question de

I'existimatio est portée a son comble. L'idée est que celui qui encourt une condamnation dans

. . . . 118.
ces actions aura une turpis existimatio, un summum dedecus

Sa réputation est
particulierement salie par ce type de condamnation. Or ces qualifications ne se rencontrent a

aucun moment pour l'actio empti ou pour l'actio locati.

113 S . e . . .. . .. .
Pro Rosc. Am., §113. Itane est? in minimis rebus qui mandatum neglexerit, turpissimo iudicio condemnetur necesse est, in re

tanta cum is cui fama mortui, fortunae vivi commendatae sunt atque concreditae, ignominia mortuum, inopia vivum adfecerit, is inter
honestos homines atque adeo inter vivos numerabitur?

1 op.cit. , §116 (...)Recte igitur maiores eum qui socium fefellisset in virorum bonorum numero non putarunt haberi oportere.
Pro Flacco: §42 Caput est omnium Graecorum concitandorum, qui cum accusatoribus sedet, Heraclides ille Temnites, homo
ineptus et loquax, sed, ut sibi videtur, ita doctus ut etiam magistrum illorum se esse dicat. At, qui ita sit ambitiosus ut omnis vos nosque
cotidie persalutet, Temni usque ad illam aetatem in senatum venire non potuit et, qui se artem dicendi traditurum etiam ceteris
profiteatur, ipse omnibus turpissimis iudiciis victus est. [43] Pari felicitate legatus una venit Nicomedes, qui nec in senatum ulla
condicione pervenire potuit et furti et pro socio damnatus est.

e Pro rosc. Am. §111-113

1 Rosc Com. §16 Sur le sens d’existimatio, voir A.H.J.GREENIDGE, op.cit., p.1-17.

115
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2° De nombreuses listes d'actions de bonne foi présentent toujours entre elles les actions de
bonne foi infamantes aux c6tés des actions délictuelles , sans qu'y figurent jamais les actiones
locati conducti empti uenditi. Ainsi en va-t-il de la liste donnée dans les Topiques, pour
fonder une discipline de la negotiorum gestio de maniére analogique''”. Ainsi, dans le Pro
Caecina," sont présentées cote a cote les quatre actions de fiducie, tutelle, société mandat.
Parler de delictum et de poena a leur propos était sans doute une impropriété juridique au
temps de Cicéron; il n'en reste pas moins qu'il le fait, et que ces actions prennent une
coloration punitive dans sa bouche. Ce point a ceci d'intéressant que les actions de bonne foi
infamantes sont souvent associées chez Cicéron aux actions qui naissent ex delicto. De
méme avons-nous vu, l'action pro socio cotoie l'actio furti dans le Pro Flacco, tandis que la
turpitude associée au mandat est comparée a celle de l'actio furti: Cicéron parle méme d'un
crimen mandati, présentant ainsi l'action de mandat comme une véritable accusation qui
reléve de la répression criminelle''. Dans les Topiques encore, il présente encore, pour
présenter la variété des questions qui s'offrent dans ce type de proces, les actions de fiducie,
de mandat et de société (sans mentionner la tutelle), aux cotés de la negotiorum gestio et de
I'actio rei uxoriae qui ne sont pas infamantes, mais significativement il n'illustre alors pas son
propos par les actiones empti, uenditi, conducti, locati.

Dans le De Natura Deorum'?, présentant le prétoire comme un spectacle ou sont révélées au
grand jour toutes les comportements malhonnétes inséminés dans la nature humaine, Cicéron
présente d'une maniére trés particuliére la liste des actions de bonne foi. Les actiones empti,
uenditi, conducti et locati sont certes évoquées, mais placées a part, comme des extensions
(reliqua), tandis que font bloc les quatre actions de tutelle, de mandat, de société et de
fiducie. Au demeurant, ce ne sont pas tous les iudicia empti uenditi locati conducti qui sont
présentés comme des iudicia de fide mala: il présuppose que seulement certains d'entre eux
portent sur des comportements contra fidem, alors qu'il ne donne aucune précision ou
restriction de ce type a propos des quatre actions infamantes. Le fond du propos est de

présenter les actions de bonne foi infamantes au milieu d'actions délictuelles (actio furti,

18 Rosc. Am. §112

19 Top. §42 Sunt enim similitudines quae ex pluribus collationibus perveniunt quo volunt hoc modo: Si tutor fidem praestare
debet, si socius, si cui mandaris, si qui fiduciam acceperit, debet etiam procurator.

120 Pro Caecina §6: Qui per tutelam aut societatem aut rem mandatam aut fiduciae rationem fraudavit quempiam, in eo quo
delictum maius est, eo poena est tardior?

12 Rosc. Am. loc.cit.

122 De Nat. Deorum 111,74: Inde illa actio OPE CONSILIOQUE TUO FURTUM AIO FACTUM ESSE; inde tot iudicia de fide
mala, tutelae mandati, pro socio, fiduciae, reliqua, quae ex empto aut vendito aut conducto aut locato contra fidem fiunt, inde iudicium
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action de dol), voir de véritables actions populaires a dimension répressive (iudicium
publicum lege Plaetoria). Le rapprochement des actiones empti uenditi locati conducti n'est
qu'accidentel et secondaire, lorsqu'elles visent des comportements dolosifs.

Cette assimilation est nécessairement due a 1'énoncé des actions infamantes qui se trouvent
dans le titre de Postulando, dans 1'édit « qui nisi pro certis personis ne postulent »'*: aux
cotés des actions délictuelles (furti, ui bonorum raptorum, iniuriarum) au sens propre se
rencontrent les actiones fiduciae, pro socio, tutelae, mandati et non les actions naissant du
louage ou de la vente. Mais c'est dire que pour Cicéron, la nature et la structuration
fondamentale du groupe est davantage donnée par 1'édit qui nisi pro certis personis que par le
titre XIX de I'Edit. Le noyau dur est constitué par les actions de tutelle, de société, de fiducie
et de mandat.

Cette opposition entre des iudicia turpia et les actiones empti, uenditi, locati, conducti, a été

admirablement expliquée par L. Lombardi.

1.1.1.1.1.2. L'hypothese de Lombardi: la distinction entre deux
acceptions de la fides (B)

La division entre deux groupes d'actions de bonne foi est & mettre en rapport avec une
hypothése d'ordre sémantique et lexical ingénieusement présentée par L. Lombardi'** a
propos du terme fides. Il a proposé de ne pas voir un sens unitaire derriére ce lexéme. Il en a
dégagé deux grandes significations qu'il ne prétend pas réduire a l'unité, essentiellement a
partir de la lecture de Plaute, mais encore partir de certaines inscriptions'”. Une fides-

127
. Pour

promesse (fides dite « promissoire »)'?® et une fides-puissance (fides-potestative)
notre part, méme si nous partageons ses observations lumineuses, nous préférons considérer
qu'il s'agit plutot de deux grands emplois-types, mais que la fides se référe toujours a l'idée

A L q: - 112 s \ . .
concréte d'un crédit social'?*: la fides est une qualité concréte que recherche le citoyen romain

publicum rei privatae lege Plaetoria, inde everriculum malitiarum omnium, iudicium de dolo malo, quod C. Aquillius familiaris noster
protulit; quem dolum idem Aquillius tum teneri putat, cum aliud sit simulatum, aliud actum.

123 EP?, §16, Voir infra, II.

124 Dalla fides alla bona fides, 1961.

123 op. cit., p.22 sur l'intérét de 1'analyse philologique de Plaute.

op.cit., p.105 ss.

op.cit., p.47 ss.

Voir l'article « Fides » de Fraenkel dans le Thesaurus linguae latinae. L'un des plus anciens emplois de fides aux cotés de
I'adjectif bonus dans Plaute (4ul.213) montre cette valeur de crédit social, fort bien analysée par C.BEDUSCHI, « I profili giudiziali

126
127

128

66



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

en tant qu'il est dans un groupe, et cette fides peut lui servir de garantie, pour lui-méme ou
pour les autres : elle constitue sa force, il doit la conserver et I’augmenter. C'est en contexte
que fides recoit selon nous deux emplois dérivés saillants.

Pourquoi, alors que ces formules montrent une grande homogénéité, et ont presque toutes la
méme intentio qui se conclut par la clause ex fide bona, seules certaines d'entre elles sont-
elles susceptibles d'entrainer l'infamie? Selon I'hypothése de Lombardi'®’, cette opposition
met en avant, sur le plan des rapports substantiels, deux conceptions des rapports sociaux
lorsqu'ils sont vus et pensés au prisme de la fides. Deux conceptions de la fides, une fides
« promissoire » pour les actions non-infamantes(1°) et une fides « potestative » pour les
actions infamantes(2°), permettent d'expliquer cette différence entre deux groupes d'actions

au regard de l'infamie (3°)

1° La fides est spécifiquement analysable dans ses rapports avec la parole donnée lors qu'il

en va des actions de bonne foi non-infamantes

. Elle représente la qualité de celui qui sait
s'engager et respecter sa propre parole, et représente son crédit social. C'est une fides qui est
essentiellement mise en jeu par celui qui s'engage: s'engager, c'est engager librement sa
propre fides, proposer sa propre crédibilité sociale a titre de garantie. Et l'autre sera libre
¢ventuellement d'engager a son tour la sienne. C'est une relation, libre et individualiste, du
sujet avec sa propre fides.

Cette fides promissoire représente donc dans la théorie de Lombardi'’

une fides dont
I'incidence porte avant tout sur le moment de I'engagement d'un sujet par sa parole. Elle porte
donc comme point de référence le moment de la formation de l'obligation, en tant que
I'individu s'oblige librement en engageant sa propre fides. C'est pourquoi Cicéron peut dire
des actiones empti, uenditi, locati, conducti, « ea quae contra fidem fiunt »"*: la fides

représente dans ce contexte une crédibilité liée au respect de la convention pendant laquelle la

fides fut engagée par celui qui s'engageait et se référe avant tout au respect d'une parole

della fides », in Fides fiducia fidelitas, 2008. L.LOMBARDI (op.cit. p.4, p.19 et p.43 ss.) présente essenticllement deux
« significations » conformément a un principe de la linguistique structurale qui est qu'il n'y aurait pas de sens, mais que des emplois et
des effets de sens, 'unité sémantique étant une simple idéalité. Cette vision de la sémantique lexicale offre aujourd'hui bien des apories,
mais son travail survit largement a ces prises de positions dans sa recherche philologique.

129 Dalla fides, p.167 ss.

op.cit., p.105 ss. et p.175 ss.

op.cit., p.115 ss.

132 Nat. Deor.111,74.
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donnée. C'est a cette valeur de la fides que correspond le mieux la définition fondée sur une
étymologie fantaisiste attribuée par Cicéron aux stoiciens, « fit quod dicitur »'>>.

Cette fides est encore profondément égalitaire. Chaque partie est susceptible d'engager
pleinement sa fides, sans qu'on accorde abstraitement une valeur plus grande a l'un ou a
'autre de ces auto-engagements. Typiquement, le contrat génére deux actions qui portent des
noms distincts: action du vendeur et action de l'acheteur, qui ont des intéréts divergents, et
qui ne sont pas pensées comme un couple action directe-action contraire. Il existe une
certaine symétrie entre les parties au contrat, d'ou le nom méme du negotium, qui réserve a
chaque partie un nom: emptio uenditio, locatio conductio; parce que le contrat est le fruit de
deux auto-engagements mutuels d'égale valeur, deux intéréts en principe divergents. Aussi
ces institutions reposent-elles sur une certaine vision d'égalité des volontés, et de liberté de
contracter ou non. C'est pourquoi elle concerne essentiellement deux contrats
synallagmatiques parfaits ou les intéréts des parties sont antagonistes, le vendeur ayant intérét
au plus haut prix ou a la moindre prestation 1a ou l'acheteur a intérét au plus bas prix et a la

plus haute prestation'**.

2°Tout autre apparait la fides lorsqu'elle est pensée au prisme de la puissance et de la
protection'®>. Elle est davantage tournée vers des rapports asymétriques, ot la liberté des
parties n'est qu'apparente.

Elle caractérise tendanciellement des rapports asymétriques, ou un individu fait un acte
d'abandon ou se trouve abandonné au crédit de quelqu'un. Ce n'est pas sa propre fides qu'on
engage, c'est la fides d'autrui qu'on convoque en se plagant sous sa protection. La fides qui

1 . .. .
3% Un individu, de diverses

préside aux rapports clientélaires en est I'exemple le plus parfait
maniéres, est idéalement placé sous le pouvoir protecteur d'autrui et reconnait par 1a méme sa
subordination. C'est un rapport asymétrique qui n'est pas véritablement libre, ni du co6té de
celui qui demande protection, ni du coté de celui qui est en mesure de la donner. Celui qui

réclame la fides d'autrui confesse qu'il en a trop peu, soit conjoncturellement (l'ami en

133 De Off. 1, §23 Fundamentum autem est iustitiae fides, id est dictorum conventorumque constantia et veritas. Ex quo,

quamquam hoc videbitur fortasse cuipiam durius, tamen audeamus imitari Stoicos, qui studiose exquirunt, unde verba sint ducta,
credamusque, quia fiat, quod dictum est appellatam fidem (...).

134 On comprend dans ce cadre d'analyse pourquoi il est impossible avant 1'époque tardo-classique de remettre en cause l'équité
globale du contrat et d'invoquer une quelconque Iésion. Ce sont deux sujets libres qui s'engagent, et la manifestation de leur fides se fait
avant tout par le respect de la convention: méme si ces conventions peuvent étre inéquitables de fait, la discipline jurisprudentielle
postule une équilibre idéal dans l'accord entre deux volontés qui ont librement garanti par leur propre fides 'exécution de la prestation
qu'il doivent. Nous verrons plus bas qu'il en est tout autrement dans le contrat de société par exemple.

133 Dalla fides, p.47.

136 op.cit., p.62, ou l'auteur fait une analyse trés soignée de ’in fide esse de la lex Acilia (FIRA, 1, 84)
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difficulté), soit structurellement. C'est cette idée de puissance et d'asymétrie qui engendre
certains devoirs a la charge du plus fort: noblesse oblige.

En s'abandonnant ainsi, un sujet reconnait la faiblesse de sa propre fides, de son propre
crédit, et reconnait a l'autre une fides plus forte, un crédit plus assuré. Tendanciellement, la
fides du « plus fort » l'oblige a accepter cette charge de protection: il n'y a de fides que
généreuse. Sa fides entendue en tant que crédit social s'alimente de cette protection: celui qui
a de la fides perd sa fides non pas uniquement en ne respectant pas ses devoirs nés de
I'acceptation, il la perd aussi en refusant toute protection, et ce pouvoir fondé sur le crédit
social n'existe que pour autant qu'on l'exerce a protéger les intéréts de plus faibles, car celui
qui refuse de protéger autrui de sa fides, de son pouvoir, confesse par la méme qu'il n'en a
pas, ou en a trop peu, et finit par la perdre. Dans ces rapports, significativement, au plan
processuel, seule l'action directe est infamante en principe, et non l'action contraire, dans
laquelle il n'est pas question, en principe, de fides rupta. Il n'existe jamais qu'un seul nom
pour les deux actions susceptibles de sanctionner les situations litigieuses.

Significativement, méme si la majeure partie de ces actions infamantes sont des contrats,
I'incidence du concept de fides ne porte pas tant sur le moment de formation d'un rapport
d'obligation, mais sur la situation méme de gestion altruiste de 1'intérét d'autrui’>’ quelle qu'en
soit l'origine'*®. Elle est souvent fondée sur la réalité méme de l'asymétrie. Un individu
s'abandonne a la fides du plus fort, mais le fort ne peut conserver sa fides s'il refuse cette

protection. Cette fides a donc son incidence sur une conception plus réaliste des rapports

137 Dalla Fides, p.175, n.24. La seule difficulté, a laquelle Lombardi répond assez adroitement, mais trop rapidement, (op. cit.,

p.174 n.24), concerne l'actio pro socio: c'est un contrat ou en apparence les parties s'auto-engagent librement. En réalité, a considérer les
origines archaiques du consortium, I'associé¢ abandonne plutdt son patrimoine a la fides d'autrui, ou a un groupe. L'égalitarisme n'est pas
la preuve d'une fides promissoire, loin de la. Au mieux peut-on concevoir la société comme une réciprocité de relations asymétriques, ou
chacun ne s'est pas tant auto-engagé, mais s'est plutdt abandonné a la fides d'autrui et l'a ainsi convoquée: il a reconnu a autrui un
pouvoir sur ses biens; il s'agit donc, dans la perspective de Lombardi, d'auto-abandons mutuels a la fides de l'autre, plutdt que
d'engagements volontaires de sa fides. Et c'est pourquoi la fides a l'oeuvre dans la societas reléve plutot de la fides « potestative » que
de la fides « promissoire ». On peut l'apercevoir encore dans un texte de Cicéron traiant du caractére infamant de l'actio pro socio,
extrait du Pro Roscio Amerino §116:4d cuius igitur fidem confugiet, cum per eius fidem laeditur cui se commiserit? Cette explication est
satisfaisante dans le cadre de son hypothése, avec une limite: cela devient de moins en moins vrai a mesure qu'on s'approche de 1'époque
classique, et le contrat de société est progressivement davantage pensé dans le cadre de la fides promissoire, notamment lorsqu'il est
question de societas unius rei ou unius negotii, ou plus simplement des societates quaestus. C'est notamment vrai dans la pensée de
Labéon qui voue un particulier intérét a ces formes restreintes de société, ce qui donne un tour plus « commercialisant » a son traitement
de la societas : voir sur ce point F.BONA, Societa consensuale, op.cit., p.109, ou a propos de la dissolution de la société, il montre une
nette opposition entre les Sabiniens, notamment Cassius, et Labéon sur le standard de responsabilité, ce qui refléterait « due diverse
concezioni della fides bona che avrebbe dovuto reggere le societa questuarie ».

138 Nous pouvons des a présent inviter le lecteur a cette méditation: la formule des actions de bonne foi fait porter l'appréciation
de la bonne foi sur I'exécution de la prestation qui représente le contenu de I'obligation; or les problémes typiques d'une action comme
celle de la vente relévent souvent de la bonne foi dans la formation: est-il alors vraisemblable que les actions naissant de la vente soient
le modele initial des actions de bonne foi? Cette reflexion nous est venue d'un constat: toutes les études qui cherchent a circonscrire
I'incidence du concept de bonne foi en droit romain prennent toujours comme exemple canonique de leur réflexion la vente et dans une
moindre mesure le contrat de louage. (voir par ex. l'ouvrage récent d'E.Stolfi, Interpretatio bonae fidei, 2004), or la fides bona
concservera, nous semble-t-il, longtemps, ce que Lombardi appelle la duplice radice strutturale della fides (op.cit. p.178).
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sociaux, ou, plutdt que de postuler une liberté et une égalité idéale entre les individus, on

prend acte des inégalités, des rapports de forces, des contraintes et des subordinations'*’.

3°L'infamie ne concernerait donc que la fides potestative: paradoxalement, elle menace non
pas celui qui s'est auto-engagé et par la suite manque a sa parole, mais celui dont la fides a été
convoquée par un acte d'abandon, et qui trés souvent ne trouve aucune utilité économique
immeédiate égoiste a I'exécution de son engagement. Celui, qui non content de s'étre engagé de
maniere intéressée, manque a son engagement, n'encourt pas, semble-t-il, l'infamie
prétorienne. Il y a plusieurs explications possibles a cet étonnant paradoxe.

L'une, sans doute vraie dans une certaine mesure, est d'ordre quasi-religieux: les rapports
sociaux concernés par la fides potestative seraient plus « sacrés». Mais c'est rendre
imparfaitement compte du probléme. Une autre revient a différencier une éthique
aristocratique d'une éthique marchande. Pour celui qui voit ainsi convoquer sa fides, la
reconnaissance de sa supériorité l'oblige a assurer cette protection: ce serait déroger aux
régles de son rang. Cette conception plus hiérarchique de la fides correspond peut-étre, selon
Lombardi'*, a des structures sociales plus archaiques, dont le systéme clientélaire est le plus
parfait exemple: il va jusqu'a lui trouver un enracinement patricien et la qualifie de féodale.
C'est celui qui manque aux devoirs impliqués par la reconnaissance de sa supériorité qui
mérite le plus la dégradation sociale. Mais c'est surtout la violation de cette fides plus
archaique qui mérite des sanctions plus séveres, et explique qu'on ait attaché aux actions
infamantes un régime spécifique, tandis que les rapports marchands ne convoquent pas une
pareille dégradation.

L'infamie représente toutefois un paradoxe: c'est généralement celui qui ne trouve aucune
utilité économique a I'exécution de l'obligation (mandat, tutelle, dépdt, fiducia cum amico)
qui risque la sanction la plus lourde: le vendeur, l'acheteur, le locataire ou le bailleur
n'encourent pas de pareilles sanctions; le cas le plus étonnant a époque classique est celui du
commodataire qui a toute l'utilit¢ économique et ne risque en rien l'infamie. On pourrait

expliquer cet étonnant paradoxe si l'on considére la fides comme une sorte d'actif (non

139 Significativement, le contrat de société, quoique synallagmatique parfait comme la vente et le louage, connait une discipline

radicalement opposée a celle de ces deux contrats. Dans la vente et dans la location, 1'équilibre économique et 1'équité du rapport merx-
pretium/res-merces sont idéales et reposent sur 1'égalité et la liberté idéale des co-contractants. La discipline jurisprudentielle s'attache
donc a préserver cet équilibre idéal et refuse les dérives qui conduiraient & remettre en cause le respect des conventions au nom de
I'équité. Au contraire, la discipline de l'actio pro socio est tout autre. Quoi que les solutions positives divergent, la jurisprudence tend a
imposer a la volonté des parties, dans la fixation des parts, un équilibre réel, en prenant acte des asymétries réelles: c'est la natura
égalitaire de la société qu'on veut protéger de la volonté des parties contractants. On peut pourchasser une société comme léonine, non
une vente comme léonine.

140 op.cit., p.103.
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patrimonial) de l'individu romain, et si on lui applique d'une manic¢re détournée la « théorie
des jeux ». Les engagements sous-tendus par la fides « promissoire », ou chaque partie a une
utilité propre, permettent de « conserver » le crédit social, sans 1'augmenter: le vendeur qui
exécute ses engagements n'en gagne pas spécifiquement un prestige social beaucoup plus
grand, mais ne fait que conserver sa fides. Dans le cas du mandat au contraire, ou de la
tutelle, les engagements reposant sur la fides potestative conduisent a augmenter le crédit
social: rendre des services gratuits accroit votre puissance et votre visibilité sociale. Et
I'espérance de perte (en fides, en crédit social) doit naturellement étre fonction de 1'espérance
de gain pour éviter les propositions de bons offices a la légere. Aussi sera-t-elle plus forte et
impliquera-t-elle une infamie reconnue méme juridiquement, lorsque les chances d'augmenter
sa fides étaient plus élevées. Ainsi peut méme s'expliquer le propos de Cicéron a propos du

141 . . ~ . . N . . , .
: celui qui propose, méme gratuitement, des services a des amis, mais les néglige,

mandat
mérite l'infamie, et ce bien plus que le commodataire qui non content d'avoir bénéficié dun
prét ne remplit pas ses engagements: la tentative de passer pour grand, pour prestigieux, pour
puissant, mérite précisément une espérance contraire afin que 1'on ne cherche pas a augmenter
illusoirement son crédit social. Ses chances d'augmenter sa puissance sociale sont corrélées a

des risques de dégradation plus grands'*, risques qui ont une traduction juridique précise.

1.1.1.1.2. La pertinence juridique de la distinction (I1)

La pertinence de la distinction entre les iudicia turpia et les autres est grosse de
conséquences juridiques. Elle est grosse de conséquences juridiques énoncées par les textes
normatifs comme le montrent 1'édit du préteur et les lois municipales (A), mais elle est
pertinente encore au niveau des solutions jurisprudentielles, comme le montrent certains

adversaires de Gaius a propos de la régle « falsa demonstratione » (B), au point que les

1 Pro Rosc. Am. §§111-112

142 Cette opposition entre institutions permettant une conservation de sa fides/ permettant un accroissement de sa fides pourrait
méme constituer une typologie plus pertinente pour classer les actions que le critére dit de 1'utilité prise au sens strict: certes, les actions
infamantes protégent souvent des institutions marquées du sceau de la gratuité, mais non toutes; et les actions non-infamantes sont
certes, marquées du sceau de l'intérét, mais non toutes. Sans qu'on en comprenne parfaitement tous les ressorts, sans doute n'en allait-il
que d'une conservation de sa fides dans le cas de la negotiorum gestio, tandis que le respect des devoirs qui incombent a un socius
permettait un véritable accroissement de son crédit social: cela était-il di au fait que la procuratio était un office qui incombait
typiquement a un affranchi comme le pense encore L.LOMBARDI, op.cit., p.176-177, tandis qu'une societas permettait une véritable
entrée en communion, qu'ainsi le crédit et le prestige social (fides) pouvait s'en trouver augmenté? Les études plus récentes sur la
negotiorum gestio (voir G.FINAZZI, op.cit., p.176 ss.), montrent que l'idée d'une procuratio réservée aux affranchis et aux subordonnés
est en partie démentie.
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prudents cherchent sans cesse a prévenir l'erreur 1égitime qui les assimilerait a des actions

pénales (C).

1.1.1.1.2.1. La pertinence de la distinction au regard des sanctions
édictales (A)

L'infamie a partie liée a un certain type de sanctions prévues par les textes (1°), mais l'idée

et 'unité du concept d'infamie ne peut se réduire a ces sanctions (2°).

1°L'infamie se caractérise au niveau du droit prétorien par un certain nombre de sanctions
qui concernent la représentation processuelle, et les lois d'époque républicaine montrent
encore d'autres types de sanctions concernant 1'acces aux charges municipales. Elles montrent
toutes un apparentement de ces actions aux actions pénales, telles que l'actio furti, 'actio
iniuriarum, ou l'actio ui bonorum raptorum, qu'elles cotoient.

Dans le titre De Postulando, ou il est question, comme le dit plus tard Ulpien, de préserver
I’honneur du prétoire'®, un édit notamment, « qui nisi pro certis personis ne postulent »'**,
définit ceux qui ne pourront postuler pour autrui sauf en quelques cas limitativement
énumérés, sans quoi il se verront opposer, soit une dénégation d'action, soit une exception. Il
a ses corollaires dans le titre De cognitoribus, procuratoribus defensoribus, qui contient des
édits s'y référant'*. Les condamnations d'un certain nombre d'actions sont dites infamantes en
ce que la personne condamnée suo nomine ne pourra dorénavant représenter autrui, hormis
quelques personnes, ni se faire représenter par autrui.. Seules certaines actions de bonne foi y
sont énumérées, d'aprés Gaius et la reconstitution lenelienne de l'édit: les actiones depositi
fiduciae mandati pro socio tutelae.

La table d'Héraclée, qui nous donne un bon aper¢u de ce qu'était la lex Iulia Municipalis,

fulmine aussi certaines sanctions contre ceux qui ont été ou seront condamnés dans certaines

143 Dig. 3.1.1pr. Ulpianus 6 ad ed. Hunc titulum praetor proposuit habendae rationis causa suaeque dignitatis tuendae et decoris

sui causa, ne sine delectu passim apud se postuletu
144 EPS, §16,
145 EP’, §§25-26.
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actions'*. Outre des actions pénales, on retrouve la méme liste que celle de Gaius, sans
I'action de dépot, apparue sans doute un peu plus tard; 1a encore, les actions naissant dune
vente ou d'une location sont absentes, quand bien méme une partie au contrat montrerait une
attitude résolument dolosive. Les sanctions sont ici une sorte de dégradation civique ou
politique, et correspondent parfaitement a ce que Cicéron disait d'elles, « iudicia summae
existimationis et paene dicam capitis »'*": le caput, la personnalité juridique et politique est
menacée par une pareille condamnation. Le condamné se verra principalement interdire
I'acces aux magistratures municipales ainsi qu'a certaines assemblées. Cette exclusion de la
vie institutionnelle peut paraitre extrémement sévere, et s'apparente, par certains de ses traits,
plus a I’infamie censoriale qu'a l'infamie prétorienne'**. On ne connait pas, d'ailleurs, a
Rome, les suites qu'un censeur entendait donner a une condamnation suivant une action
infamante de ’album du préteur'®.

Cette sévérité pour des actions qui ne relévent pourtant pas de la répression criminelle
explique sans doute certaines regles de compétence juridictionnelle hors de Rome: plusieurs
textes, comme ceux du fragmentum Atestinum’’, ou plus tard la loi du municipe d'Trnie'’’,
montrent qu'en matiére d'actions de bonne foi infamantes, la compétence des magistrats
municipaux pour octroyer l'action est extrémement limitée, ou du moins réglementée. Et, 1a
encore, seules certaines actions de bonne foi sont concernées. Sans doute s'agissait-il de
limiter des manoeuvres politiciennes au sein d'un municipe visant a interdire a un citoyen
l'accés a la vie politique par une condamnation: c'est alors a un magistrat supérieur, un
gouverneur de province, souvent, que sera dévolue la compétence pour octroyer l'action.

En tous les cas, la structuration des actions de bonne foi en deux sous-groupes trouve un
répondant dans les dispositions édictales et législatives: 1'opposition n'est pas faite entre
actions du titre XIX et actions absentes du titre XIX; elle repose sur la présence ou non de ces
actions dans 1'édit « qui nisi pro certis personis ne postulent », et sur leur présence ou non
dans les listes de lois municipales qui assortissent une condamnation de sanctions
complémentaires, ou qui définissent des reégles de compétence juridictionnelle spécifiques.

L'idée de l'infamie semble pourtant une, malgré la diversité des sanctions textuelles qui s'y

rattachent.
146 §111, FIRA, I, p.149.
147 Rosc. Com. §16.

148 Voir sur ce point et sur la différence entre nota censoriale et infamia, voir A.H.J.GREENIDGE, Infamia, cit., p.23 ss., et sur

la différence de procédure, son analyse de Pro Cluentio, §119

149 En revanche, voir A.H.J. GREENIDGE, op.cit., p.114, qui s’intéresse au rapport génétique qui peut exister entre 1’infamie
censoriale et ’infamie prétorienne.

130 1.9, FIRA, 1, p.176.
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2° Comme nous le dit Gaius'>

, aucune mention n'est faite dans 1'édit de l'ignominie ou de
I'infamie, et I'on appelle « infames » les personnes frappées de ce type de sanctions, d'ou le
nom d'actions infamantes.

Il est vrai que dire de l'action qu'elle est famosa semble a priori une métonymie. C'est le
condamné qui est famosus parce qu'il lui est interdit de postuler pour autrui. Dés lors, on
pourrait tenter de dire, non pas que l'on est privé du droit de postuler pour autrui parce que
I'on est infime, mais que l'on est dit infAame parce qu'on est privé de ce droit. Et cela est sans
doute vrai. Toutefois, famosus a par son suffixe un sens actif, et qualifie bien originellement
'action: elle entraine une fama (mauvaise).

Il ne faut pas en déduire que l'infamie n'est qu'une interprétation a posteriori de ces
sanctions, que ce terme n'est qu'une étiquette donnée a posteriori a ce type d'actions, par
facilité¢ de langage, sans qu'il faille y entendre davantage qu'un raccourci de langage'>. La
dégradation sociale est réelle comme le montre Cicéron lorsqu'il les évoque, et repose bien
sur un manquement particulier a la fides, qui choque ou a pu choquer, a une époque plus ou
moins reculée, la conscience romaine: c'est parce que les manquements a la fides
« potestative » sont « turpia » que certaines actions de bonne foi sont infamantes.

-de lege ferenda, le choix du préteur de donner une dimension répressive a certaines actions
de bonne foi et non a d'autres, reposait nécessairement sur un critére. S'il a senti le besoin
d'exclure de cette liste les actiones empti, uenditi, locati, conducti, malgré la ressemblance de
leurs intentiones avec l'action de mandat ou de tutelle, c'est bien qu'un manquement aux
obligations qui découlaient de l'institution concernée par une action donnée paraissait plus ou
moins choquant. En outre, les défendeurs concernés par ces sanctions cotoient dans 1'édit les
proxénetes, les gens qui s'adonnent a la sceéne, etc.: autant de situations considérées comme
socialement dégradantes indépendamment d'une condamnation. Ces personnes ne furent pas
considérées infames par le préteur de maniére arbitraire. Elles cotoient, par ailleurs, alors
méme qu'elles ne sont pas considérées comme des actions délictuelles, des iudicia publica.
L'infamie peut certes étre considérée comme la sanction juridique d'un manquement a la fides,

mais elle repose nécessairement sur des bases sociales et extra-juridiques.

s CILA II, 4, n.1201.

152 Inst., 1V.182.

133 Voir les justes remarques de L.LLOMBARDI, Dalla Fides, p.169, qui critique la position soutenue par M.KASER, « Ignominia
und /nfamia in den romische Rechtsquellen », ZSS 74, 1956, p.220.
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-de lege lata, a supposer que l'expression n'ait de réalit¢ que jurisprudentielle, elle montre
plutot que les juristes ont cherché le fondement de cette distinction, entre actions qui
entrainaient ce type de sanctions et celles qui ne l'entrainaient pas : leur construction repose
sur une certaine idée de la turpitude, qui est déja présente chez Cicéron: les manquements a la
fides archaique « potestative » sont paradoxalement punis par le préteur, et non les autres.
Certes, Cicéron nous dit, par exemple a propos du iudicium mandati, dans le Pro Caecina,
que les anciens le constituérent comme turpe; mais, par le terme de ueteres, il ne vise sans
doute pas les anciens prudents, mais les ancétres en général qui sont a la base du mos
maiorum: c'est la violation de 'amicitia entre boni uiri qui explique le caracteére infamant de
I'action de mandat, et la sanction attachée a une condamnation découle de ce manquement.
En outre, l'idée de l'infamie explique qu'un méme groupe d'actions soit concerné¢ par
différents types de textes: une méme nature explique la pluralité de conséquences juridiques,
que ce soit en matiere de représentation processuelle ou d'accés aux magistratures
municipales. Par ailleurs, 1'idée de l'infamie dépasse la simple sanction édictale car il est tres
simple, en soi, de contourner ces menaces de sanctions. Si l'on se fait représenter dans le
proces sur la base d'une action infamante, on ne peut étre frappé par ces interdictions, pas
plus que celui qui vous représente (cognitor, procurator); cela n'dte certainement pas a
'action sa nature infamante aux yeux de Cicéron. Il existe une véritable dégradation sociale
pour celui qui aura manqué a la fides, indépendamment de ces sanctions prétoriennes.

Le préteur a donc bien décidé, deés un temps plus ou moins reculé, de punir certains types de
manquements a la fides parce qu'ils apparurent plus scandaleux que d'autres a la conscience
sociale romaine, et 1'idée de l'infamie prétorienne ne peut étre réduite a une construction
jurisprudentielle qui interpréte ces sanctions. Certes, il est en soi infamant de ne pouvoir
postuler pour autrui: mais le fondement de l'infamie réside dans la cause pour laquelle on a
¢té condamné, a savoir un manquement particulierement scandaleux a la fides. La turpitude de
ces iudicia ne vient pas seulement des conséquences potentielles d'une condamnation, elle
vient bien d'un manquement a certaines valeurs aristocratiques , attachées a l'idée archaique
de ce que sont les boni"*.

Toutefois, la pertinence de cette distinction au niveau de la lettre des textes qui la

sanctionnent eut aussi des conséquences au niveau de l'interprétation jurisprudentielle.

154 Nous partageons ainsi les réserves de L.Lombardi a 1'égard de la théorie « déconstructive » de l'infamie proposée par Kaser,

méme s'il est évident que 'unité de la notion d'infamie et sa présentation systématique est aussi une construction jurisprudentielle.
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1.1.1.1.2.2. La pertinence de la distinction et l'interprétation
jurisprudentielle: la regle falsa demonstratione et les
adversaires de Gaius (B)

Il semblerait, d'aprés Gaius, que les actions de bonne foi infamantes, parce qu'elles sont
infamantes méritent des solutions spécifiques en maticre de pluris petitio. Ainsi, la regle
générale « falsa demonstratione rem non perimi » qui s'applique selon Gaius sans aucune
exception a toutes les formules munies d'une demonstratio (1°), n'est, selon d'autres
jurisconsultes, pas applicable aux actions infamantes (2°).

1°Gaius aborde longuement la question de la pluris petitio au livre IV’

, comme risque de
perte définitive du proces, vu ses suites catastrophiques pour un demandeur imprudent: en
matiére d'actions personnelles, la formule délivrée a éteint le rapport juridique substantiel qui
liait le demandeur et le défendeur, et donc le demandeur ne pourra recommencer un proces
sur la base d'une nouvelle formule. Et il existe des manicres assez subtiles et incongrues de
perdre malencontreusement son proces en éteignant définitivement sa créance a cause d'une
pluris petitio. On comprend donc pourquoi, selon Gaius, la pluris petitio (surtout re ou
causa) soit définie aussi strictement: la pluris petitio re ou causa suppose une intentio qui
exprime une demande supérieure a ce qui est dii. L'interprétation stricte de cette définition
tempere la sévérité de la régle. Car, selon Gaius:

-Dans une intentio incerta, il ne peut y avoir de pluris petitio, l'intentio ne définissant pas une
somme ou une chose précise, mais un quidquid a estimer par le iudex.

-Si 1'on mentionne autre chose que ce qui est dii (par exemple 1'esclave Stichus alors qu'on
avait stipulé Pamphilus), 1a encore il n'y a pas de pluris petitio. L'intentio n'a rien déduit, et
n'a donc pas éteint le rapport juridique substantiel; un nouveau procés pourra recommencer.
-On peut toujours minus petere, et formuler une somme moindre: alors on ne perd pas le
proces, simplement le juge ne dépassera pas le montant exprimé dans la formule, et 1'on ne
pourra réclamer au cours de la méme préture le reste de sa créance (exceptio litis diuiduae).
-1l n'y a pas de risque de perdre le droit d'agir si la condemnatio mentionne un montant
supérieur. C'est le défendeur qui pourra éventuellement demander une restitution in integrum,

ce qui laissera place a un nouveau proces.

133 1V.53-58. Voir RZ, p.322, et G.PROVERA, Pluris Petitio, p.135 ss.
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-Enfin, la pluris demonstratio ne correspond pas a une pluris petitio. Si quelqu'un a demandé
deux esclaves par une actio empti, alors qu'on lui devait un esclave, la formule n'a rien
déduit: c'est simplement une fausse demonstratio. D'ou l'adage célébre, selon Gaius, « falsa
demonstratione res non perimitur ». Cette régle est entendue avec plus ou moins d'étendue:
selon Labéon, elle ne concerne pas la minoris demonstratio (si, dans une méme vente, deux
esclaves sont vendus, la demonstratio n'est pas fausse si 1'on décide de n'agir que pour un
esclave), alors que les Sabiniens semblent considérer le contraire'**. Quoi qu'il en soit, c'est
une régle qui pour Gaius ne supporte aucun tempérament: elle s'appliquera a toutes les actions
de bonne foi munies d'une demonstratio, a l'actio ex stipulatu, a l'action ex testamento
incertaine, et méme a l'actio iniuriarum. Alors qu'on peut donc risquer la pluris petitio en cas
de pluris intentio, ce risque n'existe jamais en cas de pluris demonstratio. 1l montre ce
contraste particulierement bien lorsqu'il oppose au §59 la formule in factum du dépdt et sa
formule in ius (ex fide bona) avec demonstratio. Si le demandeur désigne plus de choses qu'il
n'en a déposé dans une formule in factum, il le fait dans l'intentio, et donc il y a pluris petitio.
Il perdra le proces et ne pourra le recommencer, soit par voie de denegatio actionis, soit par
voie d'exceptio. Le texte est mutilé, mais il semble clair que Gaius part de 1'idée qu'il en irait
tout autrement dans la formule a demonstratio. 11 présente d'ailleurs ce contraste lorsqu'il
répond a des jurisconsultes qui réservaient un traitement spécifique aux formules a

demonstratio des actions infamantes.

2°Selon le méme Gaius'’ certains prudents considérent que la régle « falsa demonstratione
rem non perimi » ne s'applique pas au dépét ainsi qu'aux autres actions infamantes'*®. Dans ce
cas, celui qui désigne « plures res quam deposuit » dans la demonstratio, encourt un risque de
pluris petitio, et donc, tout en perdant le proces, perdra définitivement sa créance par l'effet
de la litis contestatio. Dans ce cas, un plus demonstrare équivaut a un plus petere.

On ne sait qui sont ces auteurs'™. S'agit-il de Proculiens? Ou bien de disciples de Sabinus
avec lesquels Gaius ne concorde plus? Il est difficile d'en juger, et il est surtout difficile de
juger s'ils furent nombreux a le penser, si leur position est une position ancienne et si celle

que défend Gaius n'est née que par la suite.

136 Sur les textes démontrant le triomphe de la position de labéon, voir G.PROVERA, Pluris petitio, cit, p.143 ss.

IV.60. Sed nos apud quosdam scriptum inuenimus in actione depositi et denique in ceteris omnibus, ex quibus damnatus
unusquisque ignominia notatur, eum, qui plus quam oporteret demonstrauerit, litem perdere, uelut si quis una re deposita duas pluresue

157

se deposuisse demonstrauerit, aut si is, cui pugno mala percussa est, in actione iniuriarum etiam aliam partem corporis percussam sibi
demonstrauerit (...)

5 : . .

158 Voir G.PROVERA, Pluris petitio, p.148.

77



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

Pourtant, force est de constater qu'au sein des actions de bonne foi, bien loin de nier la regle
« falsa demonstratione », ils ne faisaient que l'écarter lorsqu'il en allait d'actions infamantes.
Ils devaient naturellement l'appliquer lorsqu'il s'agissait de toute autre action de bonne foi.
Aussi est-ce dans l'infamie prétorienne que doit étre recherchée cette neutralisation de la
regle.

Trés vraisemblablement, vu la sévérit¢ des peines complémentaires qui s'attachent a la
condamnation, les adversaires de Gaius tempéraient, en faveur du défendeur, la regle falsa
demonstratione rem non perimi, trop favorable au demandeur dans une situation ou le
défendeur encourt l'infamie. Leur solution apparait a ce titre désincitative: dans la mesure ou
le défendeur est fortement enclin a satisfaire ou a pactiser, ou a transiger de fagon défavorable
pour lui afin d'éviter les conséquences dégradantes d'une condamnation, il paraitrait injuste
que le demandeur puisse témérairement augmenter sans risque aucun le montant de ses
réclamations légitimes. Par leur solution, le demandeur encourt le risque de tout perdre, sans
possibilité de nouveau proces. Puisque le défendeur risque beaucoup par ce proces et risque
facilement d'accepter une transaction , il était naturel selon ces auteurs que le demandeur
court lui aussi un risque énorme a trop demander. En outre, il était inconvenant de faire subir
un méme turpe iudicium plusieurs fois a une méme personne pour un méme fait.

On voit ainsi que certains jurisconsultes séparerent, au sein des actions de bonne foi, deux
groupes, pour des questions aussi cruciales en procédure formulaire que la pluris petitio. Le
statut méme de la demonstratio, partie spécifique de la formule qui dit la cause de l'action, ne
recevait pas le méme traitement dans une actio mandati et une actio empti, par exemple.
Toutefois, cette position est celle d'adversaires de Gaius, et rien ne nous permet de dire dans
quelle mesure et a quelle époque elle a pu étre dominante; au contraire, il semble rejeter cette
position avec une sorte de didactisme qui fréle l'ironie envers ceux qui défendent cette
position, comme s'ils avaient confondus la formule in ius et la formule in factum du dépot.
Elle a sans doute €té pourtant partagée par plus d'un auteur au début de 1'époque classique. Ce
qui montre encore que cette ligne de partage entre actions infamantes et actions non-
infamantes était vivante dans la conscience jurisprudentielle. Car ils proposaient ainsi un
régime commun aux actions de bonne foi infamantes avec demonstratio et aux actions pénales

avec demonstratio, comme l'actio iniurarum et 'actio furti manifesti.

19 id., p.147-148, n.14. 1l critique a notre avis & bon droit la position générale de V.ARANGIO-RUIZ, Formole, p.331-333, qui
veut voir absolument des Sabiniens dans ce quidam.
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Et leur régime méme pouvait donner des doutes quant a leur nature.

1.1.1.1.2.3. Les hésitations sur la nature réipersécutoire des actions de
bonne foi infamantes (C)

Nous avons déja présenté la mani¢re dont le vocabulaire cicéronien assimile dans son
lexique les actions de bonne foi infamantes a des actions délictuelles. Sans doute n'est-ce
quun effet rhétorique, mais il témoigne sans doute d'une hésitation réelle sur les effets a
attacher a leur nature réipersécutoire alors qu'elles cotoient dans 1'édit des actions telles que
I'actio furti ou l'actio iniuriarum.

Il convient de noter un simple détail de syntaxe, qui ne prouve rien en soi, mais qui montre
une certaine distinction entre les actions de bonne foi infamantes et les actions de bonne foi
non-infamantes dans la langue jurisprudentielle. Alors que les prudents écrivent couramment
«ex empto /ex uendito/ex conducto/ex locato agere », tout comme on dit « ex stipulatu
agere », 1ls emploient en revanche une tournure avec le simple génitif
« mandati/tutelae/depositi agere », tout comme on dit furti agere ou iniuriarum agere. Cette
tournure au génitif est typique des actions délictuelles. Jamais n'est employée l'expression *ex
mandato/ ex tutela agere, et a contrario jamais on ne dit & notre connaissance
*uenditi/conducti agere, bien que 1'on dise actio uenditi. Bien entendu, il ne s'agit que d'un
rapprochement lexical, mais ce simple détail de syntaxe montre a notre avis a quel point les
actions de bonne foi infamantes pouvaient étre rattachées extérieurement a des actions
pénales, tandis que la nature réipersécutoire des actions non-infamantes allait tellement de soi
qu'elles étaient immédiatement comparables a une action comme l'actio ex stipulatu'®.

Il est certain qu'elles ne se virent jamais appliquer le régime général des actions pénales.
Ainsi, les actions de bonne foi infamantes ne furent jamais délivrées noxaliter contre des
alieni iuris, mais de peculio. De méme, les codébiteurs pouvaient certes étre dans certains cas
tenus in solidum sans méme avoir de recours en contribution contre les autre codébiteurs,

mais 1'exécution par 1'un d'entre eux libérait les autres: il n'y avait pas concours cumulatif des

160 Cette différence lexicale est a mettre a notre avis sur le compte de l'opposition entre fides promissoire ou l'observation de

I'acte juridique producteur d'obligations est fondamentale, et fides potestative, ou c'est I'examen du rapport typique engendré par l'acte
qui mérite davantage l'attention du iudex. Ainsi comprend-t-on pourquoi la question de la liberté négotiale ne se pose pas dans les
mémes termes dans une actio empti et dans une actio mandati.
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actions en cas de pluralité de débiteurs'®’. Toutefois, la transmissibilité passive de l'action
contre I'héritier a semble-t-il soulevé des doutes (1°), tout comme le concours de ces actions

avec des actions pénales(2°).

1°La transmissibilité passive de 1'action contre I'héritier pouvait donner lieu a des hésitations
encore a époque républicaine, et c'est ce dont témoigne la Rhétorique a Herennius. Cherchant
a donner un exemple d'argument tiré des précédents, I'auteur évoque une divergence entre des
préteurs de concernant l'action de mandat. Ainsi le préteur Sextus Iulius n'a pas délivré
I'action de mandat contre I'héritier du mandataire, contrairement a son prédecesseur Marcus
Drusus'®. Sans doute n'est-ce 1a qu'une hésitation, mais il semblerait que la question de la
transmissibilité passive des actions de bonne foi ait toujours pris un tour particulier dans le
cas des actions infamantes: dans leur cas, le rappel de la transmissibilité passive de l'action
est toujours fait avec une assez grande insistance. Bien entendu, la difficulté originelle
provient de ce que l'intuitus personae étant plus fort, la mort du débiteur a souvent un effet
résolutoire: le mandat prend fin avec la mort du mandant, la société est dissoute par elle, et
I'héritier du tuteur n'est pas substitué¢ dans la fonction du tuteur défunt. Un doute survient
alors concernant la survivance de l'action contre 1'héritier. Le doute est d'autant plus justifié
concernant la portée de 1'édit qui nisi pro certis personis: a supposer qu'on donne l'action
contre I'héritier, celui-ci encourt-il les peines complémentaires infamantes? La solution
retenue sera nuancée: les héritiers du tuteur et de 1'associé ne l'encoureront jamais tandis que
I'héritier du dépositaire ou du mandataire encoureront l'infamie a raison de leur dol propre'®.

Toujours est-il que ce n'est que dans le cas des actions infamantes que les jurisconsultes
classiques développent avec une particuliere insistance la question de la transmissibilité
passive de [l'action, alors qu'elle ne représente que le droit commun des actions
réipersécutoires. L'album semble méme doté parfois d'actions spéciales contre I'héritier,
comme dans le cas de l'actio pro socio'®.

Notons enfin l'insistance particuliere avec laquelle la jurisprudence classique elle-méme

prend soin de toujours rappeler que 1'héritier du défendeur potentiel a une action de bonne foi

el Cf pour le mandat Dig. 17.1.60.2 Scaevola 1 resp. Duobus quis mandavit negotiorum administrationem: quaesitum est, an

unusquisque mandati iudicio in solidum teneatur. respondi unumquemgque pro solido conveniri debere, dummodo ab utroque non amplius
debito exigatur.

1z Ad Her., 11,13,19 ludicatum est id, de quo sententia lata est aut decretum interpositum. Ea saepe diuersa sunt, ut aliud alio
iudici aut praetori aut consuli aut tribuno plebis placitum sit et fit, ut de eadem re saepe alius aliud decreuerit aut iudicarit, quod
genus: M- Drusus praetor urbanus, quod cum herede mandati ageretur, iudicium reddidit, Sex- Iulius non reddidit. Sur la datation de
115 et 123 av. JC, voir A.WATSON, Mandate, cit. p.22, ainsi que les conséquences qu’il en tire sur la jeunesse de cette action en 130.
163 Dig. 3.2.6.6 Ulpianus 6 ad ed.

o4 Dig. 17.2.35 Ulpianus 30 ad sab. Voir EP® §109.
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est tenu in solidum pour le dol de celui dont il est I'héritier: il semblent ainsi vouloir préciser
que ces actions ne sauraient s'assimiler a des actions pénales. Mais par la précaution qu'ils
prennent a rappeler que la certissima iuris regula « ex maleficiis poenales actiones in
: 165 . .
heredem nec conpetere nec dari solere » ne concerne pas les actions de bonne foi, ils
. A . . N ox 166 '
reconnaissent eux-mémes que la confusion serait a premiere vue excusable ™. Elle l'est
particulierement, semble-t-il, dans le cas de l'actio tutelae, laquelle, ne naissant pas d'un
engagement volontaire entre le pupille et le tuteur, ne peut étre assimilée directement a un

contrat. Le langage fort didactique qu'emploie Ulpien'®’

a son propos montre les doutes
compréhensibles qu'a pu susciter la délivrance de l'action contre I'héritier du tuteur, et s'il a
besoin de citer Servius, c'est peut-étre qu'un débat similaire a celui concernant l'action de

mandat a pu avoir lieu au sujet de 1'action de tutelle.

2°Le concours cumulatif et non électif'® avec l'actio furti constitue indirectement une
difficulté, semble-t-il, aux yeux des prudents. En soi, ce point pourrait paraitre anodin mais il
occupe suffisamment la jurisprudence pour étre noté lorsqu'elle parle d'une action de bonne
foi infamante, alors qu'elle ne parle que du choix de l'action sans s'intéresser au probléme du
cumul lorsqu'il en va des actions qui naissent de la vente ou du louage.

D'une part, de nombreux textes insistent sur le concours totalement cumulatif entre une
action de bonne foi infamante et l'actio furti, rappelant, pour ainsi dire, la nature purement
réipersécutoire de I'action, qu'elle soit infamante ou non infamante'®,

Ce point pourrait en effet dans certains cas constituer une réelle difficulté. Prenons l'exemple
de l'action de tutelle. Dans la mesure ou la tutelle ne nait pas d'un contrat a l'inverse des
autres anciennes action de bonne foi; dans la mesure ou la tutelle connaissait déja une action

1 . . . . \ .
" l'actio rationubus distrahendis; dans la mesure ou l'actio

décemvirale a nature pénale
tutelae est en concours ¢lectif avec l'actio rationibus distrahendism; dans la mesure enfin ou

cette derniere est en concours partiellement électif avec l'actio furti, parce qu'elle est

165 Gaius Inst. IV.112.

166 Par aileurs, l'actio rationibus distrahendis, qui est considérée comme une action pénale, et dont les conditions de mise en
oeuvre sont en tout similaires a 'actio tutelae, ne peut étre délivrée contre I'héritier (, ce qui provoque un doute sur la mise en oeuvre de
l'actio tutelae contre I'héritier.

167 Dig. 27.7.4pr. Ulpianus 36 ad ed. Cum ostendimus heredem quoque tutelae iudicio posse conveniri, videndum, an etiam
proprius eius dolus vel propria administratio veniat in iudicium. et exstat servii sententia existimantis, si post mortem tutoris heres eius
negotia pupilli gerere perseveraverit aut in arca tutoris pupilli pecuniam invenerit et consumpserit vel eam pecuniam quam tutor
stipulatus fuerat exegerit, tutelae iudicio eum teneri suo nomine: (...)

168 Sur le concours entre l'actio furti et les iudicia bonae fidei, voir E.LLEVY, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen, 1,
p-427, et plus récemment, G.FINAZZI, Negotiorum Gestio, 11, cit., p.57-62.

169 Voir par ex Dig. 17.2.45 Ulpianus 30 ad sab.
170 Dig. 27.3.1.23Ulpianus 36 ad ed.
7 Dig. 27.3.1.21 Ulpianus 36 ad ed.
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considérée comme une action mixte et que la part réipersécutoire se cumule avec le duplum
de l'actio furti, qui a nature totalement pénale; comment expliquer alors que l'actio rationibus
distrahendis soit en concours totalement électif avec l'actio tutelae, si celle-ci est purement
réipersécutoire, alors qu'elle pourrait n'étre que partiellement cumulative? Ulpien semble
proposer un concours partiellement électif'’?, mais le concours purement électif est ancien.
En effet, Crassus présente dans le De Oratore’” de Cicéron un cas ou la pluris petitio dans
une legis actio qui a toutes les chances d'étre 1'actio rationibus distrahendis, libére totalement
le tuteur du turpe iudicium tutelae. Que l'actio rationibus distrahendis soit alors totalement
pénale ou partiellement pénale a époque républicaine, on s'attendrait dans ce cas a un
concours purement cumulatif ou partiellement cumulatif, mais non a une fermeture définitive
de l'actio tutelae. Voila sans doute certaines apories et certains paradoxes que pouvait susciter
la nature infamante de certaines actions de bonne foi.

Il ne faut pas en déduire qu'elles seraient originairement des actions pénales, mais
simplement, le risque de confusion est assez fort pour étre encore ressenti par la jurisprudence
classique: elles figurent dans 1'édit qui nisi pro certis personis aux cotés d'actions délictuelles,
et ce seul fait oblige sans cesse les prudents a rappeler par tous moyens la nature

réipersécutoire de l'action.

Si, a différents titres, les actions de bonne foi infamantes s'opposent, en tant qu'infamantes,
aux autres actions de bonne foi, elles se démarquent encore, en tant qu'actions de bonne foi,

du reste des actions infamantes, en ce que l'infamie y regoit un traitement original.

172 Ibid.
173 De Or., 1, §166.
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1.1.1.2. L'atténuation de la distinction: le régime indulgent de l'infamie dans

les actions de bonne foi (Sous-section 2)

L'infamie dans les actions de bonne foi parait originale en ce qu'elle est des 1'époque
républicaine tempérée par une série de bénéfices qui les distinguent des actions pénales.
Comme nous l'avons dit, ce groupe d'actions est rapproché des actions pénales, et 1'édit qui
nisi pro certis personis leur donne, en les y associant, une coloration punitive aux yeux du
justiciable. Toutefois, le traitement de l'infamie s'y révela, avec le temps, original a plusieurs
titres, parce que cette infamie fait 1'objet de dispositions restrictives, et c'est ce qui les
distingue de plus en plus des actions pénales qu'elles cotoient; par la méme, elles se
rapprochent plus volontiers des actions de bonne foi non-infamantes. Il est possible donc de
pactiser pour éviter l'infamie (I), et sans doute méme sans pacte les conséquences infamantes

ne suivent-elles pas automatiquement la condamnation (II).

1.1.1.2.1. La possibilité d'un pacte non infamant (I)

Les sanctions de 1'édit « qui nisi pro certis personis » sont soumises a des conditions
particuliéres. Seule la condamnation dans le cas des actions de bonne foi est infamante. 4
contrario, en pactisant, on peut éviter l'infamie, contrairement par exemple au pacte de l'actio
furti. Cette différence de traitement entre les actions délictuelles infamantes et les actions de
bonne foi regoit une explication a posteriori chez Gaius et chez Paul fondée sur la distinction
des contrats et des délits (A), méme si elle semble nouvelle au vue d'une divergence entre

I'époque classique et la table d'Héraclée (B).

1.1.1.2.1.1. L'explication classique de Gaius et de Paul: contrats et délits

(4)

L'explication de Paul insiste sur des différences de turpitude et sur l'idée de confessio

criminis (1°), tandis que celle de Gaius, dans son contexte, présente l'infamie propre aux
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actions de bonne foi plutét dans sa dimension comminatoire comme un moyen incitant le
défendeur a éviter la condamnation et a satisfaire, et comme une désincitation a persister dans

un litige (2°)

1°Paul donne, en commentant 1'édit « qui nisi pro certis personis »'™*, une explication de
I'infamie qui suit un pacte extinctif d'action pénale. Pactiser revient en ce cas a reconnaitre un
crimen. 11 faut donc considérer que 1'objet de I'accusation est avéré, et l'auteur du délit s'est
auto-reconnu coupable d'un crime qui lui vaudra l'infamie. Bien entendu, le pactum est
entendu strictement. C'est un pacte accompagné d'une indemnisation a l'amiable, nous dit
Ulpien'”: autrement, il serait impossible a la victime de pardonner, ce qui paraitrait
inhumanum. Et encore, si c'est sur l'ordre du préteur que cette indemnisation a eu lieu, on
considere que le pacte n'est pas infamant puisque le défendeur potentiel n'a fait que se plier a
une invitation du préteur dans la phase in iure. Il n'y a alors pas de proposition spontanée de
I'auteur du délit ou de ses ayant-droit équivalant strictement a une confessio criminis. Mais le
pacte reste en principe une reconnaissance d'un acte honteux.

En revanche, selon le méme Paul'’®, dans les actions quae ex contractu profiscuntur, celui
qui a pactisé n'est pas frappé d'infamie. Paul entend par 1a les actions de bonne foi
reipersécutoires, sans entendre en exclure l'action de tutelle. Le fait de pactiser, sans doute en
contrepartie d'une indemnisation, ce qui équivaut a une transaction, n'est qu'un mode de
réparation. Le pacte, alors, n'est pas aussi honteux. Il y a une différence de turpitude. Sans
doute le défendeur potentiel confesse-t-il souvent une inexécution de ses obligations ainsi
qu'un manquement a certains devoirs; mais on ne peut considérer ce pacte comme la

confession automatique d'un crimen.

2°L'explication que donne Gaius de cette différence de régime est lacunaire, mais son intérét
vient plutot du contexte dans lequel elle est placée.
Gaius ne fait pas, au §182 du livre IV des Institutes’”’, un développement général sur

I'infamie prétorienne. Il n'a pas placé ce développement au niveau de la représentation

174 Dig. 3.2.4.5 Ulpianus 6 ad ed. ltem " si qui furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum, de dolo malo suo nomine damnatus

pactusve erit” simili modo infames sunt. Dig. 3.2.5 Paulus 5 ad ed. Quoniam intellegitur confiteri crimen qui paciscitur.

173 Dig. 3.2.6.3 Ulpianus 6 ad ed. " pactusve” inquit " erit": pactum sic accipimus, si cum pretio quantocumque pactus est:
alioquin et qui precibus impetravit ne secum ageretur erit notatus nec erit veniae ulla ratio, quod est inhumanum.

176 Dig. 3.2.7 Paulus 5 ad ed. In actionibus, quae ex contractu proficiscuntur, licet famosae sint et damnati notantur, attamen
pactus non notatur, merito: quoniam ex his causis non tam turpis est pactio quam ex superioribus.

177 Inst., IV.182. Quibusdam iudiciis damnati ignominiosi fiunt, uelut furti, ui bonorum raptorum, iniuriarum, item pro socio,
fiduciae, tutelae, mandati, depositi. sed furti aut ui bonorum raptorum aut iniuriarum non solum damnati notantur ignominia, sed etiam
pacti, ut in edicto praetoris scriptum est; et recte. plurimum enim interest, utrum ex delicto aliquis an ex contractu debitor sit.

84



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

processuelle: puisque l'infamie se traduit concrétement dans 1'édit par une interdiction de se
faire réprésenter ou de représenter quelqu'un, il elit été assez naturel de traiter de l'infamie a
propos de l'agere alieno nomine, entre les §82 et 102.

A partir de la fin du §170, il a présenté les moyens désincitatifs que prévoit la procédure
formulaire pour éviter des contentieux et pour inciter a une exécution de l'obligation en amont
de la condamnation, et surtout pour éviter l'infitiatio, ou encore la calumnia de la part du
demandeur (litiscrescence, restipulatio tertiae ou dimidiae partis, iudicia contraria). C'est a
la suite de ce développement qu'il présente la note d'infamie qui accompagne certaines
actions: sans doute y voit-il encore, a certains égards, un moyen désincitatif pour contraindre
un débiteur a s'exécuter en amont du proces.

Mais 1'édit prévoit explicitement que le pacte extinctif d'action entraine l'infamie tout autant
qu'une condamnation, lorsqu'il sert a éteindre une obligation ex delicto. Ce n'est pas le cas
d'une action de bonne foi. Car il est entendu que ces actions sont des actions réipersécutoires,
non des poenales actiones. D¢s lors, elle aménera beaucoup plus simplement le défendeur soit
a s'exécuter, soit a transiger dans la phase précontentieuse. Cela est moins vrai des délits: on
est infaime, de toute maniére, a les avoir commis, et le pacte ne représente quune confessio
criminis. Gaius précise ici que, dans ce cas, l'infamie qui suit la condamnation ne peut étre
une sanction incitant en amont a pactiser, avec une éventuelle réparation’”.

A contrario, cela veut dire que l'infamie, pour les juristes classiques, ne procéde que de la
condamnation dans ces actions réipersécutoires, contrairement a ce que laisse entendre
Cicéron a des fins d'amplification. On peut toujours sauver son honneur, son crédit, sa
réputation, en trouvant un moyen de faire accepter a l'adversaire un pacte. Ce qu'on a
confessé par un pacte dans une action de bonne foi, c'est d'avoir eu une dette avant
I'éventuelle /itis contestatio. Et 1'on est condamné parce que l'on a pas offert de satisfaire ou
de réparer en cours d'instance, ou parce que l'on n'a pas cherché a transiger et a pactiser, et
tout simplement a réparer.

Cette idée est encore présente dans des constitutions impériales tardives, entre autres'” celle
de Dioclétien'®, sans qu'on sache s'il y est question encore de procédure formulaire. La

menace d'infamie pousse le défendeur a une actio pro socio a s'exécuter en cours d'instance,

178 La précision sur les pactes éteignant l'action délictuelle, ou l'infamie ne peut donc remplir un réle purement comminatoire, est

a comparer avec la précision sur les peines du multiple dans les actiones furti lorsqu'il présente la peine du double dans la /itiscrescence
comme un instrument désincitatif (§

17 cf. Collatio, 10,6,1: Idem Augg. et Caess. Septimiae Quadratillae. Qui dolo malo depositum non restituit, suo nomine
conventus ad eius restitutionem cum infamiae periculo urguetur. Subscripta prid. idus Decembres Nicomedia CC. cons. (a. 294).

180 CJ.2.11.22: Imperatores Diocletianus, Maximianus Fidem rumpens societatis cum infamiae periculo suo nomine pro socio
conventus ad faciendum satis urguetur. * diocl. et maxim. aa. et cc. domitiano. * (a 294 d. vi id. dec. nicodemiae cc. conss.)
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dans la phase apud iudicem, ce qui était une cause d'absolution spécifique aux actions de
bonne foi (satisfactio post acceptum iudicium). L'infamie dans les actions réipersécutoires de
bonne foi sert donc d'« incentive », et c'est pourquoi Gaius en parle a cet endroit du livre I'V:
il vise trés vraisemblablement son réle comminatoire.

Cette opposition originale entre les actions de bonne foi infamantes et les actions pénales

¢était néanmoins peut-étre moins prononcée a l'époque classique.

1.1.1.2.1.2. La divergence entre l'époque classique et la table d'Héraclée

(B)

La table d'Héraclée'' nous montre que, tout autant a l'époque républicaine, seule la
condamnation dans une action de bonne foi peut entrainer des sanctions infamantes. Mais
I'explication classique opposant le régime des actions pénales et des actions réipersécutoires
trouve un démenti original dans cette table. En effet, elle nous montre qu'on peut pactiser
pour éviter l'infamie (en l'occurrence, l'interdiction d'accés a certaines charges municipales),
non seulement lorsqu'on est sujet a une actio pro socio, fiduciae, tutelae, ou mandati, mais
encore lorsqu'on est sujet a une actio iniuriarum ou a ce qui parait étre la toute récnte actio de
dolo™,

Quelle explication donner a ce contraste? On pourrait songer a une originalité de la Tabula
Heraclensis, mais rien ne permet de le supposer. Est-ce une particularité liée a la gravité des
sanctions? Puisque les sanctions sont d'ordre politique et sont plus graves, la possibilité de
pactiser pour les éviter serait-elle en contrepartie plus étendue? Ou bien le régime a Rome
¢tait-il plus sévere qu'en dehors de Rome? L'explication nous semble plus simple: la table
d'Héraclée reproduit I'état du droit républicain, ou certaines actions pénales suivent en
matiere de pacte la méme regle que les actions de bonne foi: seule la condamnation est
infamante. On incite ainsi le demandeur a pactiser méme dans le cas d'une action d'injures.
Au demeurant cette différence de régime entre l'actio furti et l'actio iniurarum est en
conformité avec une différence de lexique et de syntaxe qu'on trouve, mutatis mutandis, dans

la loi des XII Tables: le pacte de l'actio furti nec manifesti s'exprime par le verbe decidere

181 Tab. Her. §111
182 Sur la datation de 66 av.JC pour ’apparition des formulae de dolo, et sur ce qu’elle implique, a savoir que C.Aquilius devait
étre préteur pérégrin, voir F.SERRAO, La iurisdictio del pretore peregrino, cit., p.107 ss.
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exprimé a l'impératif futur (duplione damnum decidito)'®, qui est assimilé plus tardivement a
une pactio, alors que le pacte de l'action pour membrum ruptum s'exprime déja avec le verbe
pacere, dans une conditionnelle négative (ni cum eo pacit).

Cela montre encore sans doute que les actions de bonne foi infamantes furent presque
davantage rapprochées de certaines actions pénales que des actions de bonne foi non-
infamantes. Le pacte extinctif d'une actio pro socio, mandati, tutelae ou fiduciae ressemblait
alors, fonctionnellement, au pacte extinctif de l'actio iniuriarum. Seule l'actio furti ne
connaissait pas ce régime: le pacte extinctif visé par 1'édit était le méme que celui visé par la
législation décemvirale (duplione damnum decidito), et encore présent dans la formule de
l'actio furti'®. 11 équivalait exactement a une condamnation en termes de turpitude.

Aussi, un iudicium tutelae avait presque une ressemblance plus grande avec le iudicium de
dolo qu'avec le iudicium empti. Malgré 1'homogénéité de la formule, il ne cotoyait nulle part
I'actio empti, tandis que des textes le rapprochaient facilement d'actions pénales.

C'est donc peut-étre dans un second temps que toutes les actions pénales, ou le pacte évitait
l'infamie, virent leur régime aligné sur celui de 'actio furti. Cela tendrait d'ailleurs a prouver
que l'infamie prétorienne combinée a la possibilit¢ de pactiser a originellement et
essentiellement un réle incitatif et comminatoire, plus qu'un réle punitif: elle invite davantage
a pactiser.

L'originalité des actions de bonne foi infamantes s'est donc creusée avec le temps, et, encore
a époque républicaine, on n'avait pas donné a la division contrats/ délits toutes les
conséquences qu'elle allait avoir a époque classique en matiére d'infamie.

L'autre originalité était peut-€tre que la condamnation dans une action de bonne foi

n'entrainait pas systématiquement l'infamie.

1.1.1.2.2. La possibilité d'une condamnation non infamante (11)

La condamnation dans une action de bonne foi dite « infamante » est-elle toujours
infamante? N'est-elle limitée qu'a des condamnations fondées sur des comportements

.~ 185 . . , T ... . .
dolosifs ™°? A contrario, les actions présentes dans 1'édit qui nisi pro certis personis perdent

183 VIIIL.16, FIRA, p.
184 EP°, §128.
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leur caractére infamant et se rapprochent des actions de bonne foi non-infamantes lorsqu'il
n'est pas question de dol.

Le texte de la lex Irnitana semble le montrer indirectement (A), mais sa portée doit étre
nuancée a la lumicre d'autres textes, qui montreraient plutét que cette non-automaticité s'est

construite avec le temps(B).

1.1.1.2.2.1. Une limitation de l'infamie a la condamnation pour dol
d'apres la Lex Irnitana (A)

La /ex Irnitana, qui date de la fin du ler si¢cle ap. JC, fixe en son paragraphe 84, dans la
Rubrique « quarum rerum et ad quantam pecuniam in eo municipio iuris dictio sit», le
champ des compétences de la juridiction municipale et en exclut notamment certaines actions,
qui reviendront trés vraisemblablement au gouverneur de province, a moins que les deux
parties s'accordent sur la compétence municipale. Ces actions sont précisément les actions
dites infamantes, celles-la mémes qu'on trouve dans 1'édit « qui nisi pro certis personis »,
parce qu'elles sont susceptibles, comme le montre la table d'Héraclée, de fermer I'acces aux
charges municipales. Aussi cette loi donne-t-elle compétence a une autorité supérieure pour
délivrer ce type de formules, sans doute afin d'éviter des manoeuvres visant a exclure un
individu de la vie politique du municipe grace a une condamnation infamante.

La mention du dolus malus semble, au §84186, définir effectivement les compétences
respectives du gouverneur et du municipe selon un degré de responsabilité (1°) malgré les

difficultés d'un pareille systéme (2°)

1°La compétence municipale est a priori exclue lorsqu'il en va de l'action directe. Cette
exclusion ne concerne pas l'action contraire (cum quo qui... quid earum rerum fecisse
dicatur), ni l'action contre un représentant (suo nomine) voire un simple ayant droit (cas de
I'héritier qui assume simplement l'action pour des faits commis par le défunt).

Toute la difficulté provient de la mention « quod dolo malo factum esse dicatur », apres

I'énumération de l'actio pro socio, de la fiducie et du mandat. Il faut comprendre l'antécédent

185 Voir avant tout D. NORR, « Lex Irnitana c. 84 IX,B 9-10 », SZ 124, 2007, p.1.
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sous-entendu comme un accusatif de relation: « quant a ce qui serait dit étre commis
dolosivement ».

A strictement interpréter le texte, sont exclues a priori et sauf acceptation des deux parties,
de la compétence municipale, les actions pro socio, fiduciae, mandati, « quant a ce qui est dit
étre commis dolosivement ».

Puisque c'est seulement a ces conditions que la compétence municipale est exclue, on peut
en déduire raisonnablement que les actions pro socio, fiduciae et mandati sont infimantes
sous la réserve « quod dolo malo factum esse dicatur ». Seule la condamnation pour des faits
et comportements dolosifs entraine I'exclusion de certaines charges municipales.

Mais la portée de cette restriction est difficile a mesurer.

2°Cette interprétation de la lex Irnitana souléve bien entendu quelques difficultés:

-le dépdt et la tutelle se trouvent apres la mention « quod dolo malo factum esse dicatur », et
ne sont donc pas concernés par cette restriction. On peut le comprendre pour le dépot, pour
lequel elle serait superflue, la responsabilité du dépositaire se limitant toujours au dol. Mais il
est difficile de comprendre pourquoi la tutelle n'est pas mentionnée auprés de l'action pro
socio, fiduciae et mandati, alors qu'elle peut étre intentée aussi bien pour des faits dolosifs
que pour des faits de simple négligence. Il serait dangereux de déduire de ce texte et de cette
interprétation que l'on ne serait tenu que de son dol dans l'action de tutelle a la fin du Ier
siecle ap. JC. Sans doute, la tutelle, office public, est une institution trop importante pour étre
laissée a la charge des juridictions municipales. Si le tuteur a, en outre, ¢té nommé par le
magistrat municipal, et vu l'importance croissante du magistrat dans l'attribution de la tutelle,
il semble de bon ton de laisser a 1'ancien pupille la possibilit¢é de demander 1'action aupres du
gouverneur de province, autorité¢ supérieure, pour éviter toute forme de collusion, quels que
soient les faits reprochés au tuteur. Toute action de tutelle est donc délivrée par le gouverneur
de province, sauf accord des parties, et le fondement de cette solution ne serait pas
nécessairement dii au fait que la condamnation dans une action de tutelle serait toujours

. N . r . 18
infamante, méme lorsque seraient reprochées de simples fautes'®’.

186 (...)neque / ea res agetur qua in re vi factum sit quod non ex interdicto / decretove iussuve eius qui iure dicundo praerit

factum sit, ne-/que de libertate, neque pro socio aut fiduciae aut mandati qu-/|10|od d(olo) m(alo) factum esse dicatur, aut depositi, aut
tutelae cum quo / qui suo nomine [q]uid earum rerum fecisse dicatur,(...)

187 Voir contra, A.H.J. GREENIDGE, Infamia, cit., p.133, qui prend appui sur Dig. 50.16.42 Ulpianus 57 ad ed. "probrum" et
obprobrium idem est. probra quaedam natura turpia sunt, quaedam civiliter et quasi more civitatis. ut puta furtum, adulterium natura
turpe est: enimvero tutelae damnari hoc non natura probrum est, sed more civitatis: nec enim natura probrum est, quod potest etiam in
hominem idoneum incidere. Mais c’est précisément, dans la pensée d’Ulpien, la condamnation qui rend infame, par opposition au furtum
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-Dire que cette loi définit un standard de responsabilité¢ en dega duquel I'action n'est pas
infamante supposerait que, dés lI'époque pré-classique, on ait développé une véritable doctrine
des degrés de la faute. Sans doute n'est-ce pas aussi simple dans la pratique, et la loi ne fait
que reproduire un principe a interpréter « quod dolo malo factum esse dicatur ». L'action est
infamante uniquement lorsqu'est allégué un dol du défendeur. Alors s'ouvre un champ de
possibilités tres larges. Prenons le cas de l'actio pro socio. Elle peut étre intentée comme une
action en réparation, ou l'on accuse quelqu'un d'une malversation, d'un détournement, d'une
fraude dans la gestion de la société. Mais a l'autre extrémité, elle peut étre intentée dans sa
pure fonction de liquidation: le juge y aura la méme fonction que dans la condamnation apres
I'adjudication dans une action divisoire, a savoir répartir les pertes et les gains et c'est peut-
étre ce type de procés que la lex Irnitana n'entend jamais exclure de la compétence
municipale. Entre les deux se présente toute une série de cas-limites, dés qu'intervient un
manquement aux obligations contractuelles. Les fautes, négligences, entrent-elles dans la
catégorie du dolus malus? Elle le peuvent ou ne le peuvent pas. Mais c'est laisser la question
de la compétence a une casuistique infinie qui fait 1'objet de controverses dont on a trés
précisément trace a I'époque de la lex irnitana'®®.

-Il existe une objection de principe assez importante a un pareil systéme posé par cette
interprétation de la lex Irnitana, et qui découle de la précédente. Dans un petit municipe, le
justiciable serait censé connaitre les régles de qualification juridique en matiere de
responsabilité. Il peut paraitre assez osé de définir les regles de compétence juridictionnelle
en fonction de la qualification de la faute contractuelle, qui reléve en principe de
I'appréciation du iudex: dés la phase in iure, il faudrait se prononcer sur la nature de la faute;
or, qu'en est-il de la faute lourde, ou de la négligence? Le défendeur pourrait étre
paradoxalement absout en montrant qu'il n'a pas eu un comportement fautif, mais bien
dolosif, ou plus simplement, en montrant que sa faute n'était pas une faute simple, mais une
faute lourde! Un pareil systéme conduirait-il donc a alléguer sa propre turpitude pour se
défendre? Un justiciable, donc, pourrait méme se retrouver en situation de déni de justice si le
gouverneur de province considérait que son action est intentée pour faute, tandis que le

magistrat municipal et le juge considérerait qu'elle est intentée pour dol. Toutefois, le souci

ou a ’adulterium, qui sont selon lui dégradantes par nature. De surcroit, un texte semble confirmer que 1’infamie est réservée au dol,
méme s’il s’agit du tutor suspectus et non du défendeur a I’actio tutelae : 1J 1.26 Suspectus autem remotus, si quidem ob dolum, famosus
est: si ob culpam, non aeque.
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de sécurité juridique est une notion toute relative. Dans la mesure ou, en droit romain, le
choix de l'action peut souvent se révéler dangereux, on peut tout a fait concevoir que le choix
de la juridiction puisse 1'étre aussi. En outre, il existe un ensemble de tempéraments qui
relativisent les dangers de ces répartitions de compétence assez hasardeuses. Si les parties
sont d'accord, elles peuvent s'accorder pour que la juridiction municipale soit compétente'™.
Si l'une le refuse, alors on se présentera devant le gouverneur de province. Aussi les risques
de déni de justice sont-ils trés vraisembablement limités. Inversement, lorsque ces actions ne
sont pas intentées pour des faits et comportements dolosifs devant la juridiction municipale, il

. Lo |
est possible, comme I'a suggéré D. Norr'™

, que la formule délivrée soit munie d'une
praescriptio visant a réserver un nouveau proces si le demandeur comptait reprocher encore
un comportement dolosif. Ou du moins, si les parties se présentent devant le juge avec une
formule délivrée par le magistrat municipal et qu'on découvre a posteriori que les faits
reprochés constituent un dol, peut-&tre le juge aura-t-il le pouvoir de valablement condamner,
mais la condamnation, méme pour dol, n'entrainera pas alors l'infamie. La seule difficulté
viendrait alors du cas ou, le demandeur agissant pour dol devant le gouverneur de province, le
juge ne verrait dans les faits reprochés que de simples fautes. Mais de deux choses I'une. Soit
on peut considérer que l'action n'échouera pas, mais simplement le défendeur évitera l'infamie
s'il est condamné. Soit 1'action échouera, mais serait-ce une régle si périlleuse? Apres tout, le
demandeur qui veut faire courir un pareil risque d'infamie a son co-contractant doit lui aussi
courir un risque, ne serait-ce que pour n'étre pas trop incité a choisir cette voie de droit.
Ainsi, un pareil systéme serait désincitatif et limiterait le risque d'infamie.

La régle, certes périlleuse en matiere de procédure, nous parait provenir de ce que la non-

automaticité de l'infamie s'est construite progressivement.

1.1.1.2.2.2. La non-automaticité de l'infamie construite avec le temps?

(B)

188 C'est le probléme de I'équivalence de la faute lourde ou de la négligence au dol: Dig. 16.3.32 Celsus 11 Dig. les avis

semblaient diverger entre Nerva peére et Proculus; et si Celse fils veut prendre position, c'est sans doute que le débat n'est pas tranché.
189 Voir lex Irnitana §83. « de is re[bus etia]m, si uterque, inter quos ambigeretur,/ volet », ainsi que le fragmentum Atestinum,
FIRA, I, p.176.

190 op.cit., p.13.
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Nonobstant I'absence de trace d'une pareille limitation dans les textes de jurisprudence(1°),
cette limitation a pu se construire casuistiquement au moment ou se développe une doctrine

des standards de responsabilité (2°).

1°11 est vrai que, hormis la /ex Irnitana, nous ne possédons aucune trace de cette limitation
de l'infamie a la responsabilité pour dol.

-1l est notable qu'aucun texte du Digeste ne nous en parle, pas plus que le texte de 1'édit cité
par Julien et Ulpien. Il en va de méme des /nstitutes de Gaius. Toutefois, notons que le texte
de 1'édit a nécessairement été quelque peu remanié'®’. 11 est sans doute possible d'imaginer
que les sanctions d'ordre purement judiciaire de 1'édit « qui nisi pro certis personis » aient été
soumises a des conditions plus larges que celles que présuppose la lex Irmitana (dans la
mesure ou il s'agit de la fermeture d'accés a certaines charges municipales): en effet, la
fermeture des droits civiques étant une sanction bien plus grave, il parait naturel de limiter
davantage les cas ou le demandeur encourt ce type de peine complémentaire. Toutefois, une
pareille limitation existe sans doute indirectement pour les sanctions de 1'édit qui nisi pro
certis personis. Elle nous parait étre donnée indirectement. Les jurisconsultes aiment en effet
a rappeler que I'héritier est toujours tenu de répondre du dol du défunt. En soi, cette insistance
n'a aucune raison d'étre, et il n'y a pas de raison d'insister particulierement sur le dol du
défunt. Les actions de bonne foi sont des actions réipersécutoires, et I'on ne voit pas pourquoi
ils iraient souligner particulierement pour les actions de bonne foi une régle générale en
matiere de responsabilité contractuelle. C'est sans doute pour éviter une confusion qui vient
du fait que les actions de bonne foi infamantes c6toient de nombreuses actions pénales dans
I'édit qui nisi pro certis personis et leur raisonnement implicite serait le suivant: ce n'est pas
parce que l'action est infamante spécialement pour dol (et s'assimile donc a une action pénale
sous l'angle de l'infamie), que les actions de bonne foi seraient intransmissibles contre
I'héritier lorsqu'elles viseraient le dol du défunt.

-La table d'Héraclée ne définit certes pas non plus une pareille limitation de l'infamie a la
responsabilité pour dol. Toutefois, la table d'Héraclée montre des imprécisions dans d'autres

domaines: elle ne précise pas non plus par exemple que la condamnation doit étre « suo

o1 En effet, au Digeste (Dig.3.2.1. Julien), il est cité « infamia notantur », alors que Gaius (/nst., IV.182) nous précise qu'aucun

terme de ce genre n'est dans 1'édit, mais qu'il s'agit d'une expression jurisprudentielle.

92



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

nomine » et fondée sur l'action directe, et non l'action contraire. Or il est peu vraisembable
que cette condition ne soit apparue qu'apres la lex lulia Municipalis que reproduit cette table.

-Le fait qu'aucun texte a part la lex Irnitana ne nous parle de cette limitation de l'infamie aux
condamnations pour dol prouverait plutdét une chose: en principe, la plupart de ces actions
directes seront intentées lorsqu'une faute contractuelle sera accompagnée d'un dol. A
contrario, il est entendu implicitement qu'en d'autres cas, elles perdent leur caractere
infamant: le cas le plus notable est celui des actions contraires, destinées généralement au
simple remboursement d'impenses. Qu'aucun texte du Digeste ne nous précise cette limitation
prouve simplement que les juristes ont toujours percu les actions de bonne foi infamantes
avant tout comme la réponse processuelle a certains types de comportements dolosifs
entourant certaines institutions, et seulement a la marge, comme pour les actions de bonne foi

non infamantes, un moyen de réparation des fautes simples.

2°La non-automaticité de l'infamie pourrait provenir du fait que ces actions, a l'origine, sont
essentiellement crées pour sanctionner des comportements dolosifs ou ce qui s'y apparente, et
c'est le développement d'autres standards de responsabilité qui a rendu une automaticité
originelle peu souhaitable. Le développement, assez précoce'”, d'une responsabilité pour
simple faute, ou négligence, a donn¢ lieu a des difficultés: pouvait-elle conduire a l'infamie,
alors que la plus grande contrariété a la fides bona réside dans le dolus malus?

Différents arguments pouvaient conduire a des réponses différentes.

-certes, dans la mesure ou les actions de bonne foi permettent d'absoudre le défendeur en

cas de satisfactio inter moras litis'®’

, on pouvait se demander si le défendeur au départ
simplement fautif ne devenait pas dolosif a refuser une réparation au moins en cours
d'instance. S'il attendait de se faire condamner pécuniairement plutdt que de réparer ou de
proposer une exécution équivalente motu proprio, on pouvait considérer sa mauvaise volonté
a satisfaire comme un comportement dolosif.

-a l'inverse, il serait inéquitable qu'un vendeur ayant commis un dol in contrahendo ne

risque jamais l'infamie au motif que l'actio empti n'est pas citée dans 1'édit qui nisi pro certis

192 Bien que nous nous prononcions personnellement contre la position soutenue par V.ARANGIO-RUIZ, Responsabilita

contrattuale, p.38 ss., qui ferait dater la responsabilité pour culpa de I'époque post-classique, nous pensons toutefois fort vraisemblable
que le réle originel des actions de bonne foi infamantes ait été de sanctionner par voie de réparation des comportements manifestement
dolosifs ou des négligences treés lourdes, dans la mesure ou les rapports d'affinité sociale conduisaient fort rarement les parties a
réclamer des réparations par la voie contentieuse pour de simples fautes: ce n'était pas une limitation juridique du cas d'ouverture, mais
une simple réalité sociale qui a longtemps rendu impensable d'agir contre son associé¢ ou son tuteur, ou son ami, pour autre chose que
pour un comportement au moins trés lourdement négligent. Nous partageons a ce titre 1'avis de L.LOMBARDI sur ce point, Dalla Fides,
p.173-174.

193 Voir Gaius /nst. IV.115
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personis, tandis qu'un associ¢ qui aurait commis de simples fautes de gestion risquerait
toujours une sanction infamante.

La question a du se poser trés casuistiquement par rapport aux sanctions de 1'édit qui nisi pro
certis personis qui concernent la représentation judiciaire. En effet, une personne condamnée
en vertu d'une action pro socio, par exemple, pourrait se retrouver procurator ou cognitor
dans un procés. Si le défendeur lui oppose une exceptio procuratoria ou cognitoria, le juge'”
aura a trancher la question de savoir s'il pouvait représenter une autre personne, et donc a
décider indirectement de la nature infamante ou non de sa condamnation antérieure a l'actio
pro socio. C'est peut-€tre ainsi que s'est construite cette non-automaticité de I'infamie
prétorienne: en tranchant le bien-fondé de 1'exceptio procuratoria ou cognitoria.

Ainsi, le principe resterait que les actiones depositi, fiduciae, mandati, pro socio, tutelae,

sont infamantes. Mais selon une juste remarque de L.Lombardi'”, 1'

évolution historique ne
correspond pas au lien logique: la jurisprudence n'est pas parti d'une responsabilité pour dol
pour en déduire l'infamie, mais 1'on est parti du caractére infamant de 1'action tel qu'il est
donné par I'Edit, pour en chercher le fondement, et c'est 1a qu'on eut a distinguer selon le
fondement de la condamnation. On a considéré le caractére infamant de ces actions pour
s'interroger sur l'automaticité de ces sanctions, et pour distinguer. Il fut acquis, par exemple,
que le dol du défunt n'entrainait pas l'infamie de son héritier condamné a une action de bonne
foi infamante; la jurisprudence alla méme plus loin et considéra que I'héritier du défunt,
méme responsable pour ses propres fautes dolosives, ne pouvait subir les peines infamantes
dans le cas de l'actio pro socio ou de l'actio tutelae, parce qu'il n'était pas a proprement parler
associ¢é ni tuteur. Cela n'était pourtant pas écrit dans le texte méme de 1'édit, tout comme ce
n'est nulle part écrit dans la table d'Héraclée. On congut de méme qu'en cas de représentation
au proces, non seulement le procurator ou le cognitor ne pouvaient subir l'infamie, mais
méme le représenté. Pourtant, cela était sans doute di a l'interprétation jurisprudentielle du
texte originel de 1'édit. C'est en partant du caractére infamant de ces actions qu'on chercha a
distinguer: si le fondement de cette infamie qui accompagnait la condamnation était la
répression contre les comportements les plus manifestement contraires a la fides, alors a
contrario il ne devait pas subir ces sanctions infamantes s'il était condamné pour une autre
cause. La table d'Héraclée témoigne d'un état du droit ou il allait de soi que les actions

infamantes étaient de fait intentées dans la majorité des cas pour dol. La lex Irnitana prenait

194 Ou bien le préteur durant le débat in iure, pour savoir si oui ou non il dénie l'action. Voir A. METRO, La denegatio actionis,

Milan 1972, p.76

195 Dalla fides, p.173-174.
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acte d'un état du droit qui auparavant ne reposait que sur la jurisprudence et la pratique, d'ou

le relatif silence de la table d'Héraclée.

Il parait vraisemblable, en tous les cas, que les actions de bonne foi n'entrainent pas aussi
automatiquement l'infamie qu'une condamnation par l'actio furti ou par l'actio iniuriarum,
mais que cette non-automaticité s'est accentuée avec le temps. Ce groupe d'actions a acquis
sur ce point encore son originalité face aux actions pénales et montrait parfaitement sa nature
réipersécutoire, tout comme il était original face au reste des actions de bonne foi.

La encore, la jurisprudence avait donné une marque et un cachet particuliers a ces actions,
avec le temps. En ¢loignant leur régime de celui des actions délictuelles infamantes, elle ne
faisait que les rapprocher des actions de bonne foi non-infamantes, et par 1a méme confortait

I'unité de ce groupe, unité que percevait déja Quintus Mucius.
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1.1.2. Les considérations unitaires de Quintus Mucius (Cic., Off.111.70) (Section
2)

Dés 1'époque de Mucius, significativement celui qui, le premier, proposa de « ius ciuile

% une considération d'ensemble sur certaines des formules qui

generatim constituere »!
deviendront les « iudicia bonae fidei » semble s'amorcer. C'est aussi 1'époque ou Cicéron, qui,
quoique non spécialiste, fut son éleve, appelle de ses voeux a un projet de systématisation de
la science du droit, « de iure ciuili in artem redigendo »"".

Une unité se fait jour, unité toute relative. La pensée mucienne témoigne de la recherche
d'un dénominateur commun pour cette nébuleuse, méme si cette unité est restée fort précaire a
époque républicaine. On leur recherche donc autant une nature commune que des effets et un
régime commun.

Dans le De Officiis’®, lorsqu'il s'interroge sur les modéles et les standards sur lequels
prendre appui pour savoir ce que c'est que bien agir, Cicéron fait donc parler Mucius, qui
offre, historiquement, la premicre réflexion générale sur une nébuleuse de formules vouée a
devenir la catégorie des iudicia bonae fidei””. Cette réflexion recherche une nature commune

a tous ces iudicia derriere le terme de fides bona et 1'idée de societas uitae (Sous-section 1) et

des effets communs par considération de leur « summa uis » (Sous-section 2).

196 Dig. 1.2.2.41 Pomponius 1.S. Enchir. Voir FWIEACKER, RRG I, p.598.
197 Voir, & propos de De Or. I, §190, E.COSTA, op.cit., p.25, F. WIEACKER, RRG 1, p.628 ss.
198 III, 70 Nam quanti verba illa: UTI NE PROPTER TE FIDEMVE TUAM CAPTUS FRAUDATUSVE SIM! quam illa aurea: UT

INTER BONOS BENE AGIER OPORTET ET SINE FRAUDATIONE!Sed, qui sint "boni" et quid sit "bene agi," magna quaestio est. Q.
quidem Scaevola, pontifex maximus, summam vim esse dicebat in omnibus iis arbitriis, in quibus adderetur EX FIDE BONA, fideique
bonae nomen existimabat manare latissime, idque versari in tutelis, societatibus, fiduciis, mandatis, rebus emptis, venditis, conductis,
locatis, quibus vitae societas contineretur, in iis magni esse iudicis statuere, praesertim cum in plerisque essent iudicia contraria, quid
quemque cuique praestare oporteret.

199 Voir sur ce texte une interprétation radicalement différente, celle qu’en fait R. CARDILLI, « La buona fede come principio di
diritto dei contratti. Diritto romano e america latina », in I/ ruolo della buona fede oggettiva (...). Studi in onore di Alberto Burdese, dir.
L.Garofalo, vol.I, CEDAM, 2004, p.313 ss. L’A. considére en effet que Mucius commencerait 1a un mouvement de civilisation des
iudicia bonae fidei, en ce que la fides bona deviendrait, non plus un élément externe validant 1’existence juridique de ces rapports, mais
viendrait informer le contenu typique de 1’obligation : Mucius serait ainsi le premier a réfléchir en termes d’officium iudicis. Son analyse
synchronique nous parait d’un grand mérite, mais nous ne partageons pas son avis sur 1I’évolution antérieure qu’il lui assigne.
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Sous-section 1: A la recherche d'une nature commune: fidei bonae nomen et societas

Sous-section 2: La recherche d'effets communs: la summa uis
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1.1.2.1. La recherche d'une nature commune: fidei bonae nomen et societas

uitae

Mucius est sans doute I’exemple du juriste formé a la dialectique. L’originalité de son ceuvre
doit peut-étre quelque chose a la logique stoicienne. Quoi qu’il en soit, il sait diviser et réunir
des objets juridiques™™.

Outre 1' unité formelle des iudicia in quibus additur ex fide bona derriére le fidei bonae
nomen(l), Mucius leur trouve un fondement socio-juridique commun dans l'idée de societas

uitae (11).

1.1.2.1.1. L'unité formelle autour du fidei bonae nomen (I)

L'unité formelle de ce groupe se manifeste a différents titres: Quintus Mucius semble le
premier dans nos sources opérer consciemment un regroupement formaliste de nos iudicia
selon la conceptio formularum et le fidei bonae nomen (A), méme si 1'édit du préteur ne

cherche pas a regrouper systématiquement cet ensemble de formules (B).

1.1.2.1.1.1.  Un regroupement formel selon la conceptio formularum (4)

L'expression employée par Mucius est celle de « arbitria in quibus additur ex fide bona »: ,
c'est une qualification purement formaliste selon la conceptio formularum (1°), qui permet

d'envisager comme point commun le fidei bonae nomen (2°).

1°Cette expression, arbitria in quibus additur ex fide bona, n'est pas isolée dans 1'oeuvre de
Cicéron. On la trouve sous la forme « iudicia in quibus additur ex fide bona » quelques

paragraphes plus haut dans le De Officiis®”, et sous la forme « iudicia in quibus additum est

200 Toutefois, voir les réserves de F.WIEACKER, RRG I, p.645, concernant les influences philosophiques sur le fond méme du

droit et des solutions proposées par Mucius (I’ Auteur doute ainsi de 1’influence qu’a pu avoir par exemple la pensée aristotélicienne dans
la distinction dolus/culpalcasus).
20 1161
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ex fide bona » dans les Topiques, §66. Quel que soit le terme employé, iudicia ou arbitria,
elle ne vise la formule que comme un instrument, comme un moyen d'expression d'un agere.
Elle représente un classement descriptif des formules: celles munies d'une clause ex fide
bona, par opposition aux autres; ou plus précisément, celles munies d'une intentio incerta,
d'ou leur appellation d'arbitria, par opposition a des iudicia. Ce classement qui peut paraitre
somme toute superficiel est a la base de toute classification jurisprudentielle dans la
procédure formulaire. C'est l'observation exacte des termes de la formule qui permet de
classer, de distinguer, de qualifier et de regrouper les actions. Les premiers classements
pertinents sont toujours faits en fonction des termes de la formule: une action arbitraire est
d'abord et avant tout une action munie de la clause « nec arbitrio tuo restituatur »; une action
personnelle, celle qui vise le défendeur dans l'intentio. Et la notion, plus étoffée, de iudicium
bonae fidei, provient de l'observation initiale, somme toute évidente, qu'il y a une clause ex
fide bona dans un ensemble de formules.

Cela a une conséquence. La qualification de iudicium/arbitrium in quo additur « ex fide
bona » exclut naturellement une action comme l'arbitrium rei uxoriae, qui sera pourtant
classée comme un iudicium bonae fidei. Elle exclut aussi des actions qui ne feraient que
mentionner la « bona fides » mais qui ne sont pas des arbitria portant sur un incertum: si
l'action publicienne, par exemple, a effectivement connu une mention de la bona fides’”,
celle-ci ne pourrait aucunement étre visée. De méme, une formule a intentio certa munie de
I'exception mucienne « extra quam si ita negotium gestum est ut eo stari non oporteat ex fide
bona »** ne rentre pas dans la catégorie visée ainsi par Mucius.

A l'inverse, il est possible que des actions qui ne seront pas classées comme des iudicia
bonae fidei soient visées par l'expression, simplement parce qu'on y trouve la clause « ex fide
bona ». On songe a l'action mentionnée au chapitre 20 de la lex Rubria®”, qui est une action
fictice ex stipulatu pour imposer la cautio damni infecti. Nulle part elle n'est répertoriée

pourtant comme un iudicium bonae fidei.

2°Pourtant, c'est cet ¢lément adjoint a l'intentio, ex fide bona, qui permet un regroupement
plus notionnel. Il est a ce titre intéressant de remarquer deux choses:
-Mucius reprend l'ordre tel qu'il apparait dans la formule, fides bona, et non le plus courant

bona fides qu'on rencontre beaucoup plus fréquemment au Digeste. A ce titre, il se centre

202 Voir EP?, §60, et D.MANTOVANI, Formule, p-46, sur la question de savoir si la formule possédait la mention de la bonne foi.

203 Cic. Ad Att., 6.1.15.

204 Roman Statutes 1, n°28, p.461.
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rigoureusement sur l'expression méme employée dans la formule, tout comme le fait Cicéron
lorsqu'il parle de cette notion: «ad fidem bonam pertinere »*; «illi fidem
bonam...tradiderunt»*™®, sans inverser l'ordre en « bona fides » comme le feront le plus
fréquemment les juristes classiques. A ce titre, « nomen » signifie bien ici l'expression, le
terme, plutdt que le « concept » de fides bona.

-Pourtant, il est vraisemblable qu'il présuppose une analyse notionnelle®”’ qui dépasse
simplement la présence de la clause ex fide bona. « fidei bonae nomen...uersari in tutelis,
societatibus, fiduciis, mandatis ». En effet, il mentionne la fiducie, dont la formule est
présentée par Cicéron lui-méme comme un cas & part*”. De deux choses l'une. Soit Mucius
ne considere pas le terme de fides bona uniquement selon la présence stricte de la clause ex
fide bona. Si, comme il est probable, la formule de la fiducie contenait au début de son
intentio le terme « fidi fiduciae causa », et par ailleurs la s€quence « ut inter bonos bene agier
oportet », la présence des deux termes, fides et bonus, permettait a Mucius de considérer la
formule de la fiducie comme une formule ou se rencontre le fidei bonae nomen. Soit, et ce
n'est pas a exclure, il existait une formule avec mention de la fides bona, qui constituait une
variante ou une alternative marquée: c'est pourquoi Julien, plus tard, dira en commentant sans
doute les termes de la formule, « non potest uideri negotium bona fide gestum »*”. 1l est tout
a fait possible qu'une formule modifiée ait été délivrée mentionnant la fides bona’'’.

Quoi qu'il en soit, le fidei bonae nomen reste un point de départ lexical pour le regroupement
des formules, et ce n'est pas le concept de bonne foi considéré d'un point de vue abstrait qui
conduit Mucius a un regroupement. Et son regroupement selon l'homogénéité dans la
conceptio formularum dépasse le regroupement précaire qui s'observe encore a époque

classique dans 1'Edit du préteur.

1.1.2.1.1.2.  Un regroupement incomplet dans ['Edit du Préteur (B)

205 De Off, 111,65

206 Top.§66

207 Voir en ce sens R.CARDILLI, Buona fede come principio, op.cit, p.324. Toutefois, nous n’irions pas jusqu’a dire avec I’A.
que Mucius vise un « concept de bonne foi » : il a en vue les termes d’une formule.

208 Top. §66. De Off. 111.61 notamment. Voir la célébre reconstruction de Lenel, EP® §107 dont nous reparlerons.

Dig. 18.2.10 Iulianus 13 Dig. Au vu de sa place dans l'oeuvre, Paling., 1 p.354, c'est nécessairement un extrait du commentaire
a l'action de fiducie.

210 Et c'est 1a la premiére opinion de Lenel, voir EP' §107, ainsi que celle d'A.WATSON, The Law of Obligations in Later Roman
Republic, Oxford, 1965, p.174 ss.

209
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Sans doute la reconstruction lenelienne vise 1'édit tel qu'il fut fixé par Julien, mais sa relative
stabilité dés 1'époque républicaine n'est plus a démontrer?'",

Ce qui manifeste le mieux l'absence d'unité officielle est que le titre XIX de 1'édit, baptisé
par Lenel « de bonae fidei contractibus »*'*, est incomplet. On ne peut savoir si le titre XIX
de I'Edit a subi des remaniements entre 1'époque républicaine et 1'époque classique. On ne
peut méme savoir s'il possédait l'unité que lui donne l'Edictum Perpetuum. 1l est fort
regrettable, mais ce n'est pas anodin, que nous ne possédions pas de commentaire général sur
le nom du titre XIX, comme nous le possédons a propos du titre XVII « de rebus creditis »,
qu'Ulpien essaie d'embrasser préliminairement dans sa teneur globale et essentielle®"”.

Le titre XIX n'a jamais servi, en tous les cas, a recevoir tous les iudicia bonae fidei. 11 en
rassemble certes la majorité, ce qui tend a prouver une certaine tendance a l'unité quand on le
compare au désordre du titre XV De his quae cuiusque in bonis sunt’"*. Sans doute méme, il
manifeste une grande homogénéité par rapport a d'autres titres de I'Edit. Dans 1'ordre,
apparaissent l'action de dépot ( la formule in factum, suivie de la formule in ius a époque
classique), 1'action de fiducie (sans clause ex fide bona?; a tous le moins la formule « ut inter
bonos... » se trouve rangée a cet endroit), l'action de mandat, 1'action de société, , et enfin les
actions empti, uenditi, locati, conducti.

Mais son incomplétude est manifeste.

L'action de tutelle est rangée dans le titre « de tutelis », alors méme qu'elle est toujours
évoquée dans les listes cicéronniennes de iudicia a clause ex fide bona (sauf en Topiques
§66). Enfin, lorsqu'apparaissent de nouvelles actions avec clause ex fide bona a la fin de
I'époque républicaine, elle sont attraites vers d'autres titres, malgré la parfaite ressemblance
au niveau de la formule. Ainsi, l'actio negotiorum gestorum est quant a elle rangée au §35 du
titre VIII, 1a ou figure la formule in factum créée par souci de remédier au dangers de
l'indefensio®"®. De méme, 'action de commodat est rangée a coté de la formule in factum au
titre de rebus creditis, lieu par excellence des actions dites « de droit strict ».

Par ailleurs, le titre XIX n'a pas nécessairement l'unité établie qu'on pourrait lui préter.

Avant que n'apparaisse la formule in ius de l'action de dépot, sa formule in factum fut tres

2 cf. MANTOVANI, « L'Editto come Codice e da altri punti di vista », op.cit. p.129-130, mais surtout p.160, ou I’A. développe

un argument extrémement important : la référence fréquente dans les lois municipales ou extra-urbaines aux édits des préteurs de Rome
nécessitait une grande stabilité de ces derniers (cf. le cas du chapitre 20 de la /ex de Gallia Cisalpina); voir encore « Gli esordi della
genere letterario ad edictum », op.cit., p.

212 EP’, p.

213 cf. Dig. 12.1.1pr. Ulpianus 26 ad ed. E re est, priusquam ad verborum interpretationem perveniamus, pauca de significatione
ipsius tituli referre.

214 EP’, p.
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vraisemblablement rangée a la place qui était la sienne: la premieére du titre XIX. Sans doute
I'expliquera-t-on par la ressemblance avec la fiducia cum amico, mais la fiducia cum creditore
n'avait pas attrait a elle l'actio pigneraticia. Aussi le titre XIX commengait-il par une formule
qui n'était pas ex fide bona, et celle qui la suivait était la formule de la fiducie « ut inter
bonos bene agier oportet » .

Assurément, l'opposition entre actions présentes dans le titre XIX et actions qui en sont
exclues n'a jamais été, aux yeux des jurisconsultes, une ligne de démarcation pertinente et
structurante.

Quant au titre méme de cette rubrique, il nous parait assez hardi de suivre Lenel et de
considérer comme dans sa premiere édition qu'il s'appelait « De bonae fidei contractibus ».
La notion de contractus bonae fidei est vraisemblablement plus récente. En tous les cas il est
peu vraisemblable que le titre XIX ait porté un pareil nom avant la fixation de 1'Edit par
Julien. Cela présupposerait d'ailleurs que le titre prétend regrouper les actions qui naissent de
conventions. Pourtant, la tutela est encore souvent appelée contractus; le commodat reste
exclu de ce groupe d'actions, et enfin, 'actio negotiorum gestorum était d'abord applicable au
procurator omnium bonorum*', et non 4 la gestion spontanée.

Ce n'est donc pas l'architecture générale de 1'édit qui donne véritablement une unité
spécifique et une véritable catégorisation, et ce n'est pas son observation qui lui donne une
unité aux yeux de Mucius, unité plus affinée lorsqu'il cherche a regrouper un ensemble

d'institutions juridiques derriére 1'idée de societas uitae.

1.1.2.1.2. L'unité notionnelle: la societas uitae comme affinité sociale (I1)

L'énumération de Mucius en De Off. 111.70 se clot par une relative qui parait avoir valeur

générale et regrouper selon un point commun l'ensemble des institutions concernées par le

213 Voir les conclusions de G.FINAZZI, La negotiorum gestio, 1, p.89, sur la formule in factum, et son analyse, p.82, du célébre

cas des prisonniers des Lusitaniens (Dig. 3.5.20).
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217, « dans lesquelles est contenue

fidei bonae nomen: « quibus contineretur societas uitae »
une societas uitae ». Cette expression nous parait avoir une paternité mucienne, et n'étre pas
simplement une glose de Cicéron. L'emploi du subjonctif pourrait certes se justifier par une
fonction circonstancielle de but. Toutefois, il nous semble que c'est simplement le style
indirect qui impose ici le subjonctif: Mucius consideére que ces institutions sont celles ou est
contenue une societas uitae, et la relative a seulement sans doute valeur explicative .

Cette notion parait avoir particulierement influencé Cicéron dans certains de ses propos sur
les actions de bonne foi qu'on rencontre dans ses plaidoyers. Ainsi, dans le Pro Caecina, il
évoque la rupture de la societas uitae induite par la négligence du mandataire®'®. Dans le pro
Roscio Comoedo, il évoque la fraude du fiduciaire en la décrivant comme « fidem fallere quae
continet uitam », expression fort similaire*"’,

Quoique ce vocable soit a mettre en rapport avec la réflexion cicéronienne sur le lien social
en général, inspirée du stoicisme (A), c'est, nous semble-t-il, a 1'idée concréte et immédiate

d'intimité de vie que Mucius fait avant tout allusion (B).

1.1.2.1.2.1. L'idée stoicienne de societas uitae dans la pensée de Cicéron

(4)

c g . . . , . .. ., 220
L'idée de societas uitae a un place importante dans la pensée socio-politique de Cicéron™".

Aussi serait-on tenté de voir dans cette expression une idée trés large de la « .communauté ».
221

b

La communauté des hommes reposerait sur ces institutions. Dans le paragraphe précédent

Cicéron évoquait trois sens que peut avoir la societas a ses yeux, la communauté universelle

216 Voir G.FINAZZI, op.cit., 1, p.177 ss.
2 De off., 111, 70.

218 Caec., §112.
219 Rosc. Com., §17.

20 Voir E.COSTA, op.cit., p.83 ss, ou cette idée est rappelée dans sa continuité avec la pensée aristotélicienne. F. WIEACKER,

RRG I, p.643, n.20, pour les différents interprétes qui mettent I’accent sur I’inspiration stoicienne liée a la consociatio humana.

21 111,69 Hoc quamquam video propter depravationem consuetudinis neque more turpe haberi neque aut lege sanciri aut iure
civili, tamen naturae lege sanctum est. Societas est enim (quod etsi saepe dictum est, dicendum est tamen saepius), latissime quidem
quae pateat, omnium inter omnes, interior eorum, qui eiusdem gentis sint, propior eorum, qui eiusdem civitatis.(...)
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des hommes*®, la communauté qui vient d'une unité culturelle dépassant la citoyenneté, et
enfin la communauté politique que représente la cité*>.

Le livre I Du De Officiis évoque a plusieurs reprises cette réflexion sur la societas hominum,
teintée a la fois de stoicisme et de pensée politique post-aristotélicienne. Il y rappelle ce qui
distingue la societas naturalis des hommes de la societas naturalis des abeilles***. L'Arpinate
y développe déja cette division des emplois du mot « societas », : il y a des gradus dans la

. . 225
societas hominum

societas humani generis, societas eiusdem gentis, societas eiusdem
ciuitatis, societas propinquorum.

La societas humani generis est rappelée en des termes proches de ceux du §69 du livre III
(latissime quidem patens) : 1,51 Ac latissime quidem patens hominibus inter ipsos, omnibus
inter omnes societas haec est. La societas eiusdem gentis représente une unité d'ordre
ethnique ou culturel. Cicéron insiste sur ce qui fédeére une pareille societas: la méme gens,
mais aussi la méme /ingua; une bonne illustration en serait la Grece. Il s'agirait d'une unité
civilisationnelle. Quant a la societas eiusdem ciuitatis, elle est plus « interior », terme repris
en II1,69. Le lien d'affinité est plus fort en ce que ce qui est commun aux « associés » est plus
étoffé, et Cicéron esquisse en trois points ce qui fait cette communauté: ils ont certes des
temples, des voies, des forums en commun, ce qui représente une communauté matérielle,
mais dont Cicéron sous-entend la signification symbolique; ils ont encore des lois, des
iudicia, des élections en commun, ce qui représente une communauté de droit; enfin, ils ont
des moeurs, des affinités, et des liens négotiaux beaucoup plus développés (multis cum multis
res rationesque contractae).

Il existe enfin un lien plus fort encore, une colligatio artior entre les proches. Cicéron en
développe a son tour différents degrés aux §§54-56. Il énumere d'abord cette coniunctio
naturelle qui s'élabore a partir de rapports familiaux, le lien conjugal, les rapports parents-

enfants, la fraternité, les cousinages, puis les alliances: ces communautés auront des

m La coniunctio hominum est elle-méme définie comme une societas naturalis par Cicéron au De Legibus. cf. encore ce qu'il

rapporte dans les Academica: hominem enim esse censebant quasi partem quandam civitatis et universi generis humani, eumque esse
coniunctum cum hominibus humana quadam societate.

2 La ciuitas est définie par lui méme comme une societas iuris dans le De Republica.

I[50] Optime autem societas hominum coniunctioque servabitur, si, ut quisque erit coniunctissimus, ita in eum benignitatis
plurimum conferetur. Sed quae naturae principia sint communitatis et societatis humanae, repetendum videtur altius. Est enim primum
quod cernitur in universi generis humani societate. Eius autem vinculum est ratio et oratio, quae docendo, discendo, communicando,
disceptando, iudicando conciliat inter se homines coniungitque naturali quadam societate, neque ulla re longius absumus a natura
ferarum, in quibus inesse fortitudinem saepe dicimus, ut in equis, in leonibus, iustitiam, aequitatem, bonitatem non dicimus; sunt enim
rationis et orationis expertes.

223 [1, 53] Gradus autem plures sunt societatis hominum. Ut enim ab illa infinita discedatur, proprior est eiusdem gentis,
nationis, linguae, qua maxime homines coniunguntur. Interius etiam est eiusdem esse civitatis; multa enim sunt civibus inter se
communia, forum, fana, porticus, viae, leges, iura, iudicia, suffragia, consuetudines praeterea et familiaritates multisque cum multis res
rationesque contractae. Artior vero colligatio est societatis propinquorum; ab illa enim inmensa societate humani generis in exiguum
angustumgque concluditur.

224
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monuments d'ancétres communs, des tombeaux communs. Ensuite, au §§55, il présente la
forme la plus élevée de societas propinquorum, la societas bonorum uirorum, 1'amitié entre
honnétes gensm.

La portée de cette notion de societas est trés forte chez Cicéron lorsqu'il tient des propos
polémiques sur I'épicurisme: 1'épicurisme conduit a éliminer la societas qui unit les hommes,
et en dernicre instance, toute forme de societas, parce que toute societas particuliere repose
en derniére instance sur la societas hominum inter homines, chére aux stoiciens. D'ailleurs,
Cicéron sait développer cette gradation dans la sociefas en sens inverse, comme dans le De
finibus®'. Car la societas generis humani est présupposée et explique les formes plus limitées
de societas, tout comme celles-ci représentent un cheminement progressif vers l'idée de
societas humani generis. Il peut montrer ainsi leur rapport dynamique, aussi bien selon une
causalité efficente que selon une causalité finale.

Ce n'est pourtant pas, nous semble-t-il, & une idée abstraite de societas humani generis que
fait référence Mucius lorsqu'il parle de societas uitae, mais a une idée trés concréte et tres

immeédiate d'intimité de vie.

1.1.2.1.2.2.  La 'societas uitae' comme intimité de vie (B)

La societas uitae désigne sans doute pour Mucius un rapport d'affinité¢ sociale (1°) qu'il

percoit dans toutes les institutions protégées par une formule ex fide bona (2°).

1°On ne peut comprendre la signification de la relative énoncée par Mucius en termes
abstraits, et voir dans les institutions énoncées et protégées par nos iudicia, des facteurs de
maintien de l'unité sociale abstraitement considérée. La « societas uitae » ne désigne pas,
pensons-nous, un concept vague de « vie sociale, vie en société ». Sans doute Cicéron
I'emploie-t-il parfois pour signifier la vie en société, mais la relative a toutes les chances

d'étre celle de Mucius, et désigne banalement une intimité de vie.

226 §55 Magnum est enim eadem habere monumenta maiorum, eisdem uti sacris, sepulchra habere communia. Sed omnium

societatum nulla praestantior est, nulla firmior, quam cum viri boni moribus similes sunt familiaritate coniuncti; illud enim honestum,
quod saepe dicimus, etiam si in alio cernimus, [tamen] nos movet atque illi in quo id inesse videtur amicos facit.

27 §65 In omni autem honesto, de quo loquimur, nihil est tam illustre nec quod latius pateat quam coniunctio inter homines
hominum et quasi quaedam societas et communicatio utilitatum et ipsa caritas generis humani. Quae nata a primo satu, quod a
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-« quibus contineretur » ne doit pas €tre compris comme « par lesquels est maintenue », ou
« pour que soit par elles maintenue » la societas uitae. On pourrait, abstraitement, dire que la
fides est, en tant que valeur, un facteur de maintien de la vie sociale, en ce sens qu'elle
protege les institutions mentionnées, mais l'antécédent de quibus n'est pas précisément pas la
fides, mais les institutions protégées par un iudicium « ex fide bona ». Aussi, n'y a-t-il pas de
raison de lui donner un autre sens que, « dans lesquelles est contenue une societas uitae »,
conformément a la construction du verbe contineri.

-on ne voit pas pourquoi cette notion serait pertinente pour différencier spécifiquement les
actions de bonne foi. Lorsque Quintus Mucius procéde a une énumération pour conclure par
cette relative, il semble vouloir leur trouver un dénominateur spécifique. Il ne vise
certainement pas la societas humani generis, qui n'a que faire de quelques institutions
particulieres, dont notamment, qui plus est, la fiducie, qui est une forme négotiale proprement
romaine. Il ne vise pas la societas eiusdem ciuitatis. Car toute institution juridique sert en soi
a maintenir la vie sociale. Le respect et la sanction des stipulations représentent tout autant un
facteur de maintien de la vie en societé, tout encore comme la division des champs, le partage
successoral. Pourtant, cette idée de societas uitae n'est pas évoquée a propos de n'importe
quelle institution, mais vise spécifiquement les actions de bonne foi: on la retrouve
spécifiquement chez Cicéron a propos de I'action de mandat, et, moins nettement a propos de
l'action de fiducie, sans doute de la fiducia cum amico.

-« societas uitae » n'est pas le synonyme exact de societas hominum; ce terme peut prendre
un sens beaucoup plus concret, beaucoup plus commun. Societas, comme socius, ont souvent
des compléments de nom au génitif qui définissent le champ de la societas: societas laboris,
societas officii, societas consiliorum, societas facinoris. Ce terme désigne une association,
une communauté. Or, societas uitae, s'il peut prendre le sens de vie sociale, de vie en société,
a souvent un sens plus banal qui désigne une intimité, une communauté de vie concréte,
susceptible de degrés: un lien d'affinité plus ou moins grand. Ainsi, c'est dans ce sens que
I'emploient par exemples les jurisconsultes classiques pour désigner la communauté de vie

I3 228 . .« . . . , . ,
entre époux”". C'est encore ce lien que Cicéron vise lorsqu'il fait dépendre de différents

procreatoribus nati diliguntur et tota domus coniugio et stirpe coniungitur, serpit sensim foras, cognationibus primum, tum affinitatibus,
deinde amicitiis, post vicinitatibus, tum civibus et iis, qui publice socii atque amici sunt, deinde totius complexu gentis humanae.

28 Dig. 25.2.1 Paulus 7 ad sab. Rerum amotarum iudicium singulare introductum est adversus eam quae uxor fuit, quia non
placuit cum ea furti agere posse: quibusdam existimantibus ne quidem furtum eam facere, ut nerva cassio, quia societas vitae
quodammodo dominam eam faceret: aliis, ut sabino et proculo, furto quidem eam facere, sicut filia patri faciat, sed furti non esse
actionem constituto iure, in qua sententia et iulianus rectissime est:
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facteurs les bénéfices qu'on doit a autrui, au livre I*du De Officiis: on doit de plus grands
bénéfices selon la dignité de la personne, selon sa moralité, ses dispositions envers nous, et
selon la « communitas ac societas uitae »: la societas uitae désigne bien l'affinité entre
individus, susceptible de degrés. Ce sens fort concret est encore attesté plusieurs fois chez
Cicéron. Lorsqu'il parle de la ratio qui concilie I'homme avec 1'homme, il soutient qu'elle
génére une societas orationis et uitae, un lien dans le dialogue et dans la vie concrete, lequel

- 230
se manifeste d'abord par I'amour pour ses enfants

. Lorsqu'il dit de quelqu'un qui dévoilerait
au grand public les secrets de son ami contenus dans une correspondance, il prétend que c'est
« tollere ex uita uitae societatem »*': c'est dter de la vie toute possibilité d'intimité de vie, de
lien d'affinité ou 1'on « partage sa vie ». Il vise bien l'intimité, la communauté de vie, 1'affinité

sociale forte qui peut relier deux individus.

2°Ce que veut donc désigner Mucius, c'est la particuliére intimité de vie que présupposent de
pareilles institutions, et selon lui, elle se rencontre méme dans la vente et dans la location,
pourtant si souvent mises a I’écart dans les listes cicéroniennes. La tutelle, la fiducie, et
notamment la fiducia cum amico, le mandat, la societé¢, qui ont pour point commun d'étre
sanctionnées par des actions infamantes, présupposent nécessairement, a différents titres, une
certaine communauté de vie. Mais il le voit méme dans l'emptio uenditio et dans la locatio
conductio, ce qui parait moins évident au premier abord. On peut fort bien vendre ou louer a
des inconnus ou a des étrangers. Mais ces actions protegent les liens contractuels non-
formalistes, qui présupposent alors des relations de confiance, et donc trés souvent une
certaine communauté de vie: sans cette societas uitae, un romain en passerait beaucoup plus
fréquemment aux stipulations et aux liens juridiques formalistes. D'ailleurs, la relative est
peut-étre 1a pour compléter spécifiquement ces deux institutions, vente et location, pour
préciser que seules sont concernées par le fidei bonae nomen les ventes et les locations
consensuelles, qui impliquent a tout le moins une certaine affinité et un certain rapport de
confiance qui permet de se passer des instruments juridiques formalistes et solennels.

Ainsi, Mucius voyait dans ces actions celles qui protégent des rapports s'inscrivant

nécessairement, a différents degrés, dans une communauté de vie particuliére. Sans doute ne

2 Off., 1. §45 Tertium est propositum, ut in beneficentia dilectus esset dignitatis; in quo et mores eius erunt spectandi, in quem

beneficium conferetur, et animus erga nos et communitas ac societas vitae et ad nostras utilitates officia ante collata;

20 Off. 1.12 Eademque natura vi rationis hominem conciliat homini et ad orationis et ad vitae societatem ingeneratque inprimis
praecipuum quendam amorem in eos,

s Philipp. Quis enim umquam, qui paulum modo bonorum consuetudinem nosset, litteras ad se ab amico missas offensione
aliqua interposita in medium protulit palamque recitavit? Quid est aliud tollere ex vita vitae societatem, tollere amicorum conloquia
absentium?
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pouvons-nous savoir si, derricre cette réflexion, se cache une influence de la réflexion
stoicienne sur la societas hominum. A notre avis, Quintus mucius voyait un trait spécifique
dans ces actions: elles présupposent toutes une intimité, des relations concrétes et un tant soit
peu suivies. S'il fallait donc relier cette societas uitae aux différents degrés de societas posés
dans la réflexion cicéronnienne, elle viserait davantage la « artior colligatio », la societas
propinquorum.

Mucius trouvait donc pour cet ensemble de formules un dénominateur commun d'ordre
socio-juridique, l'affinité caractérisée entre les parties, et mettait en relief cette societas uitae
qu'impliquent certaines institutions. Il leur trouvait ainsi une nature commune dans l'affinité
sociale particuliere qu'elles présupposent.

Mais il trouvait encore des conséquences communes dans leur régime.

1.1.2.2. La recherche d'effets communs: la summa uis (Sous-section 2)

Considérer 1'unité d'un groupe d'apres sa nature n'est pas suffisant, et Mucius voit des effets
communs attachés a ce groupe.

Il trouve a toutes les formules in quibus additur ex fide bona des conséquences communes,
en partant de 1'idée qu'elles ont une « summa uis »*°. Le trait commun qu'il leur trouve est
qu'elles appelleront nécessairement un magnus iudex (I), bien que ni lui ni ses éléves ne leur

assignent pas un régime commun et défini (IT).

1.1.2.2.1. La summa uis et la nécessité d'un magnus iudex (I)

Mucius considére que, dans les formules avec clause ex fide bona, il y avait une « summa
uis ». Cette expression énigmatique peut avoir deux significations, qui d'ailleurs ne s'excluent

2 y o \ . < . . .« g 234 \
pas®’, I'une se référant a la puissance et a l'efficace juridique de la formule®* (A), l'autre a sa

232 off., 111.70.

233 Nous rejetons ’interprétation proposée par A MAGDELAIN, De la royauté, p.270, consistant a voir dans la summa uis la
puissance juridique de la fides qui générerait des obligations civiles et qui serait selon lui rapprocher de I'expression, employée par
Gaius a propos des actions personnelles réipersécutoires (/nst., IV.33), sua ui ac potestate ualere.

24 C’est ainsi que ’interpréte R.CARDILLI, Buona fede come principio, p.316.
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signification sociale et au danger qu'elle représente pour les liens d'affinité sociale et la

réputation des parties (B).

1.1.2.2.1.1. La 'summa uis' comme puissance et efficace juridique de la

formule (4)

Il est fréquent de parler de « uis » lorsqu'on parle d'institutions juridiques, et notamment de
formules. La wuis des iudicia comme potentiel signifiant d'une formule(1°), peut é&tre
considérée comme « summa » lorsqu'y est ajoutée la clause ex fide bona et nécessite 1'appel a

un magnus iudex (2°).

1°On parle de wis, ou de uis ac potestas, ou de potestas pour évoquer le potentiel
sémantique, la dunamis grecque au sens de signification®’. C'est de ce sens que dépend une
certaine efficace juridique. Cet emploi de uis est attesté pour les formules, méme si une telle
expression apparait peu souvent dans le Digeste, les compilateurs ayant décidé d'éviter au
possible des allusions trop précises a la procédure formulaire.

Ainsi Gaius peut-il dire de certaines actions que « sua ui ac potestate ualent »**°, visant
notamment les actions personnelles réipersécutoires, et illustrant son propos par l'actio
fiduciae, negotiorum gestorum et commodati. Elle valent par leur propre signification, sans
référence a un autre ¢élément normatif. De méme, l'exception mucienne (si ita negotium
gestum est ut eo stari non oporteat ex fide bona ») dont Cicéron parle a Atticus®’, est
« isodunamousa », ce qui veut dire qu'elle a la méme uis ac potestas. Ulpien dira, a propos de
l'actio empti « si nihil conuenit, tunc ea praestabuntur quae huius iudicii potestate naturaliter
insunt »**. C'est dire que la discipline de la vente consensuelle procéde a titre supplétif de la
teneur de la formule™.

A ce titre, la formule est objet d'interprétation et fait nécessairement appel a un
commentaire. La uis ac potestas appelle nécessairement une interpretatio, parce qu'elle n'est

qu'un potentiel sémantique destiné¢ a étre actualisé, méme s'il doit 1'étre idéalement par des

25 Ainsi le Cratyle de Platon l'emploie souvent pour parler de la signification des mots.

26 Inst., 1V,33.
7 Ad Att., 6,1,15.
238 Dig 19.1.11.1. ad Ed.

9 En revanche, nous restons plus dubitatifs sur le rapport que pourrait avoir, par 1’intermédiaire de la uis ac potestas, cette

expression avec la latissima potestas (heredis instituendi) dont parle Pomponius dans son commentaire a Mucius a propos du verset « uti
legassit ita ius esto (Dig. 50.16.120), rapport qu’établit R.CARDILLI, Buona fede come principio, cit., p.316.
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méthodes objectives qui sont le produit dune solide culture juridique. Ainsi, la division de la
formule en partes est une nécessité imposée par l'interpretatio formularum, et chaque pars
aura un mode d'interprétation différent. Lorsqu'Ulpien vise la potestas iudicii, il vise la
formule dans son ensemble: le juriste, et surtout le juge, doit peser le poids de chaque mot,

qu'il s'agisse des termes de la demonstratio, de l'intentio, ou de la condemnatio.

2°Mais c'est, semble-t-il, a la présence de la clause ex fide bona que nos iudicia doivent leur
summa uis. On ne saurait traduire correctement « summa » sans prendre en compte d'autres
termes qualifiants employés par Mucius dans sa sentence, tous évoquant une grandeur sur une
échelle: « summam uim »/ « fidei bonae nomen manare latissime »/ « magni esse iudicis
statuere ». Auparavant, Cicéron évoquait une magna quaestio (« quid sit bene agi »). On
notera par ailleurs que Cicéron emploie encore un superlatif, dans les Topiques, pour qualifier
ces iudicia de « iudicia priuata maximarum rerum »**°. Savoir s'il s'agit d'un superlatif
absolu ou relatif serait difficile a dire. Summa uis pourrait trés vraisemblablement signifier le
potentiel signifiant trés élevé contenu dans les iudicia in quibus additur ex fide bona, et c'est
la clause ex fide bona qui, en tant que terme de la formule, lui donne cette summa uis. Si la
uis de ces iudicia est dite « summa », c'est qu'ils produisent des effets extraordinaires par
rapport au sens explicite et littéral de la formule.

La présence de la clause ex fide bona leur confére une summa uis, une efficace juridique et
des effets qui sont dérogatoires de la procédure formulaire. Point n'est besoin pour 1'instant de
développer toute l'efficace juridique et tous les effets admirables contenus dans un iudicium
bonae fidei a époque classique, mais beaucoup d'effets sont dits étre inhérents a la formule,
d'ou un emploi particulierement fréquent du verbe « inesse », et de l'expression « non aperte
uerbis »**', pour marquer les effets contenus implicitement dans la formule de par la présence
de la clause ex fide bona, sans méme é&tre exprimés ouvertement: la uis de ces iudicia est
summa en ce que Mucius rattache a ces trois mots un ensemble d'effets qui devraient
normalement étre explicités directement par les termes de la formule, mais ne le sont pas.
Deés lors, si la uis désigne ce potentiel contenu dans une formule, la wuis est d'autant plus
« summa » que les effets sont grands et multiples par rapport a la brieveté des mots. summus,
comme vocabulaire de 1'élévation, renverrait au caracteére subtil de ces effets, qui ne sont pas

explicitement indiqués comme des directives dans la formule.

240 Top.§66.
241 Inst. IV,62.
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Notons enfin que Mucius se place du point de vue d'une nécessité de procédure, le choix du
iudex: « Magni esse iudicis statuere »; a la summa uis, a ce potentiel juridique extrémement
complexe contenu dans la formule, correspond la nécessité dun magnus iudex, capable
d'interpréter dans son ensemble les termes des rapport litigieux. Notons que c'est un point qui
reviendra fort souvent chez les classiques, la libera potestas iudicis, le caractére fort libre de
son office. Aussi Mucius pourrait-il ici dégager une particularité de ces iudicia tenant a des
spécificités de procédure, exorbitantes du droit commun de la procédure formulaire. Enfin, ce
potentiel de sens serait d'autant plus subtil qu'il serait encodé par la jurisprudence. Comme le
rappellera Cicéron a Trébatius, illi [iureconsulti] (...) fidem bonam (...)tradiderunt »**, et les
avocats devront s'aider d'un grand jurisconsulte a propos de pareils iudicia.

Toutefois, Mucius pouvait faire allusion a autre chose qu'a un régime juridique commun, et

songer a la signification sociale d'un procés fondé¢ sur un iudicium « ex fide bona ».

1.1.2.2.1.2. La 'summa uis' comme signification sociale d'un proces
fondé sur une formule 'ex fide bona' (B)

Le propos de Mucius pourrait viser la signification sociale importante d'un proces établi sur
une formule in qua additur ex fide bona: a la summa uis de ces iudicia correspondrait une
summa existimatio (1°) , et le propos de Mucius n'entendrait pas se limiter aux actions de

bonne foi infamantes (2°).

1°La « uis » peut désigner une certaine violence, au propre comme au figuré. Sans d'ailleurs
comprendre wuis comme « violence », mais comme une portée et un effet, il y a une
signification sociale trés haute attachée a un iudicium ex fide bona.

La question qui a amené Cicéron a citer le propos de Mucius, concerne bien la qualité de
« bonus uir »: « quid sit bene agi, magna quaestio »**, développée a propos de la clause « ut
inter bonos bene agier oportet » présente dans la formule de l'actio fiduciae. La crédibilité
d'un défendeur est mise en doute lorsqu'il est cité en justice pour accepter une formule avec
clause ex fide bona. Mais surtout, une condamnation revient a le déclasser des boni uiri, sa

fides étant jugée comme non conforme a celle des boni.

242 Top.§66.
3 off., TI1.61.
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On peut alors expliquer assez simplement pourquoi Mucius est d'avis de choisir un magnus
iudex pour trancher ce genre de litiges: vu les conséquences sociales attachées a une
condamnation, il est préférable de choisir un grand iudex, pour analyser, au cas par cas, et en
fonction de la discipline propre a chaque institution, le rapport juridique litigieux; on ne
saurait trancher a la 1égére la question de savoir si quelqu'un a agi ou non comme un bonus
uir.

Ce qui pourrait conforter cette interprétation est encore une expression similaire employée
par Cicéron dans le Pro Roscio Comoedo, alors qu'il avait quitté depuis peu les lecons de son
maitre Quintus Mucius: en parlant des actions de fiducie, de tutelle et de société, il dit cette
fois que ces iudicia sont des «iudicia priuata summae existimationis et paene dicam

244 . . . .. . .
, tout comme il les qualifie de « iudicia priuata maximarum rerum » dans les

capitis »
Topiques*®. La summa existimatio et le summum caput, peuvent répondre a la summa uis du
iudicium. Un iudicium summae existimationis est un iudicium ou la question de l'existimatio
est portée a son comble**. La summa uis d' un iudicium in quo additur ex fide bona pourrait
ainsi se comprendre comme la portée sociale d'une formule ex fide bona. 1l ne faut donc pas
se défendre a la légere, (neglegenter defendendum) comme le dit Cicéron a propos des actions

2 s 1z
* 1'idée que

de fiducie, de tutelle et de société**. A ce propos correspondra dans les Topiques
le bon avocat se fera assister alors de jurisconsultes, lorsqu'il est question d'un iudicium in
quo additur ex fide bona.

L'autre texte de Cicéron a rapprocher de la sentence de Mucius serait celui du §6 du Pro

. 249
Caecina“™ .

Lorsqu'il nous présente les proceés destinés a réprimer les maleficia, qui
nécessairement ont de graves conséquences sur l'existimatio du défendeur et qu'il illustrera
plus loin par les actions de tutelle, de fiducie, de mandat et de société, il nous dit qu'ils
réclament la seueritas iudicis ac uis. Ainsi, ces proces réclament 1a encore du juge, d'apres
Cicéron, une sentence énergique. L'association de la uis, cette fois non pas du iudicium, mais

du iudex, avec la seueritas, conforterait l'interprétation de la summa wuis comme portée

énergique de la formule aux graves conséquences pour la bona existimatio du défendeur.

24 Pro Rosc. Com., §16

25 Top., §66.

246 on comprendra donc le superlatif summus comme un « superlatif interne », comme dans summa arbore (en haut de l'arbre):
c'est dans ces iudicia que la question de l'existimatio est la plus haute.

27 Pro Rosc. Com., loc.cit..

248 Top. §66.

0 Caec., §6 (...) ideo quod omnia iudicia aut distrahendarum controversiarum aut puniendorum maleficiorum causa reperta
sunt, quorum alterum levius est, propterea quod et minus laedit et persaepe disceptatore domestico diiudicatur, alterum est
vehementissimum, quod et ad graviores res pertinet et non honorariam operam amici, sed severitatem iudicis ac vim requirit (...). Le §7
nous montre qu'il songeait déja aux actions infamantes, pro socio, tutelae, mandati, fiduciae.
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Ainsi, la summa uis désignerait 'immensité des conséquences que peut entrainer une pareille

formule: les suites seront de ternir irrémédiablement la réputation, I'honneur du défendeur.

2°Pourtant, le propos de Mucius nous parait original en ce qu'il attache une pareille portée a
tous les iudicia in quibus additur ex fide bona, indépendamment du caractére officiellement
infamant de l'action. La qualification jurisprudentielle d'infamie ne vise, au sein des actions
de bonne foi cités par Mucius, que les 4 premicres (tutelle, société, fiducie, mandat), et
significativement, Cicéron parle de iudicia summae existimationis et capitis*° uniquement a
propos de la tutelle, de la société et de la fiducie, ou de seueritas ac uis iudicis™' seulement a
propos des actions qui ont une dimension répressive (puniendorum maleficiorum causa). C'est
a elles, a proprement parler, que sont attachées une séries de conséquences définies par le
préteur, qui empéchera le condamné de représenter ou de se faire représenter dans un proces
suivant. Ces peines complémentaires peuvent faire dire a Cicéron « paene dicam capitis »*>*:
le défendeur est menacé pour ainsi dire jusque dans son existence juridique, a tous le moins
dans son existence judiciaire du fait de 1’édit qui nisi pro certis personis.

Dé¢s lors, le propos de Mucius est original en ce qu'il dépasse ce cadre. Pour lui, il y a une
summa uis dans tous les iudicia in quibus additur ex fide bona, non uniquement dans ceux qui
sont considérés explicitement infamants a cause des peines complémentaires attachées par le
préteur a une condamnation. Mé&me dans les actiones empti, uenditi, locati, conducti, qui ne
sont pas des actions dites « infamantes », il y a une signification sociale trés forte dans le
iudicium in quo additur ex fide bona. Condamner quelqu'un sur le fondement d'une de ces
formules, c'est, nonobstant 1'absence de peine complémentaire infamante, 1'exclure de la
communauté des boni uiri en refusant de lui reconnaitre de la fides bona.

Lorsque Mucius disait que fidei bonae nomen manare latissime, qu'il se répandait trés
largement, il voulait peut-étre simplement dire que le terme, renvoyant au bon crédit social
d'un bonus uir avait un champ opératoire qui dépassait la simple liste des actions infamantes
(citées en premier, tutelle, société, fiducie, mandat), et que toute condamnation sur le
fondement d'une formule ou était présente la clause ex fide bona avait donc une summa uis,
une portée implicite extrémement forte, parce qu'elle avait des conséquences essentielles sur
la réputation , 1'honneur, et la qualité de bonus uir d'un défendeur. La conséquence terrible

d'une condamnation réclamera donc un magnus iudex pour statuer, et ce, qu'il s'agisse d'une

250 Pro Rosc. Com, §16
1 Pro Caec., §6.
252 Rosc. Com§16, loc.cit.
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action de tutelle ou d'une actio empti, qu'il s'agisse ou non d'une formule susceptible
d'entrainer l'infamie: la présence méme de la clause ex fide bona portait implicitement en elle
un pareil jugement social.

Mais quel que soit le sens a donner a summa uis, Mucius ne nous parait pas encore

développer une réflexion sur un régime commun a tous les iudicia.

1.1.2.2.2. L'absence de réflexion systématique sur un régime juridique
commun prédéfini (1)

L'époque républicaine ne semble pas non plus avoir défini clairement un régime juridique
qui viendrait s'appliquer a titre de principe a un ensemble d'actions du fait de leur nature
commune. Ainsi, Quintus Mucius semble encore avoir une conception entierement casuistique
des propriétés des formules ex fide bona (A), et il est significatif a ce propos que les solutions

de I'école servienne ne fassent jamais référence a la bona fides (B).

1.1.2.2.2.1. Une conception purement casuistique des propriétés des
formules selon Q.Mucius (4)

Malgré l'identité¢ de leur intentio, « quidquid dari fieri oportet ex fide bona », Quintus
Mucius ne montre qu'une conception strictement singulative (quid quemque cuique) de
l'interprétation de la clause ex fide bona dans les formules(1°), qui semble donner lieu a des

controverses (2°).

1°Le propos de Mucius®® ne fait que renvoyer, semble-t-il, au pouvoir d'appréciation du
iudex (magni iudicis esse statuere). 11 amorce vraisemblablement une réflexion qui se
poursuivra tout au long de la jurisprudence classique®*: la spécificité des actions de bonne foi
réside avant tout dans un déroulement particulier de l'instance, imposé par des interprétations
assez constructives de la clause ex fide bona. Mais le contenu spécifique du travail du iudex
ne peut €tre décrit d'une manicére généraliste et systématisante. Bien au contraire, in iis magni

esse iudicis statuere...quidquemque cuique praestare oporteret.

253 Off., 111.70.
234 Voir a ce titre I'explication de R.CARDILLI, Buona fede come principio, 326 ss., selon laquelle Mucius amorce une longue
tradition de réflexion sur le munus iudicandi dans les actions de bonne foi.
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On interprete trés souvent ce « quid quemque cuique », comme l'équivalent dun « quid
alterum altero »*>°, pensant que Quintus Mucius fait référence a la compensation ou a la
bilatéralité des prétentions. Il nous semble que son propos ne soit pas exactement celui-la,
méme si sans doute il le présuppose. L'emploi des indéfinis distributifs « quid quemque
cuique praestare oporteret », suppose plutdét qu'a chaque institution, et donc a chaque
formule, correspond une discipline différente. C'est ce que montre la comparaison avec un
passage, plus détaillé, de Cicéron dans les Topiques lorsqu'il s'adresse a Trébatius®®: il y
présente au cas par cas les différents contenus que prend 1'obligation ( quid praestare) selon
les différentes figures contractuelles présentes: ce que doit un mandataire au mandant, un
associ¢é a un autre associé, etc. Le contenu du praestare varie, et recoit ses contours
jurisprudentiels en fonction de chaque institution visée; il ne peut nous définir un ensemble
de régles générales a la fois communes a tous ces iudicia et en méme temps spécifiques a tous
ces iudicia. Sans doute peut-il dire « illi (iureconsulti) fidem bonam tradiderunt », mais il
développe directement sous forme d'interrogative une discipline propre a chaque institution.

Aussi pouvons-nous penser que Mucius se concentrait lui aussi plutdt sur la singularité des
institutions en cause, ainsi que sur la singularité¢ des litiges: le contenu du praestare est
totalement fluctuant, toujours variable selon la situation, et c'est plutot a cela que se réfere
I'emploi de quemque cuique. La fides bona, pour lui, ne commande pas d'appliquer en soi et
de plein droit telle ou telle régle juridique préétablie: ce n'est pas une étiquette sous laquelle
sont repertoriées des reégles a appliquer automatiquement. Il ne peut fournir aucune regle
communément applicable au mandat, a la tutelle, et a la locatio conductio, car la fides bona
ne peut avoir le méme référent quelle que soit l'institution visée. Il ne se permet pas encore de
tirer des régles péremptoires communes comme l'inhérence de l'exception de dol, ou de pacte,
le principe de la compensation, ou des critéres systématiques pour définir des standards de
responsabilité. Non pas qu'elles n'existent pas dans la pratique de son époque, mais
simplement, il refuse d'adopter un point de vue généralisant et systématisant, qui attacherait
un régime commun uniforme applicable a toutes les formules. Il refuse de considérer cette
nébuleuse d'actions comme une catégorie munie d'une nature spécifique et dotée d'un régime

bien établi. Il est davantage sensible a la singularité des régles applicables selon chaque

25 Qu'on retrouve en revanche sous la plume de Cicéron dans Top.§66. Voir infra.

56 §66: I1lli dolum malum, illi fidem bonam, illi aequum bonum, illi quid socium socio, quid eum qui negotia aliena curasset ei
cuius ea negotia fuissent, quid eum qui mandasset, eumve cui mandatum esset, alterum alteri praestare oporteret, quid virum uxori, quid

uxorem viro tradiderunt.
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institution voire chaque litige, qu'a leurs ressemblances, donnant ainsi au quid sit bene agi
une dimension aporétique.
L'absence de régime défini et général est encore confortée par I'existence de controverses au

sujet du praestare.

2°« in plerisque iudicia contraria ». Cette expression est souvent présentée dans son sens
technique tel qu'il ressort de la jurisprudence classique, a savoir l'idée d'action contraire, ou
méme de demande reconventionnelle, le défendeur demandant lui aussi une formule instituant
le méme iudex que dans l'action directe. Mucius soulignerait alors que souvent, il y a deux
proces qui sont mus sur le fondement d'un méme rapport juridique, l'action directe et 1'action
contraire. Toutefois, cela nous semble assez peu probable, parce que tres précisément, dans
les actions de bonne foi, une seule formule suffit généralement a présenter pour la premicre
fois apud iudicem, des demandes reconventionnelles.

A notre avis, iudicia contraria n'est pas a prendre dans un sens technique et se comprend
par rapport au contexte. « quid sit bene agi, magna quaestio ». « Magni iudicis esse
statuere ». Dans la plupart de ces institutions, il faut un magnus iudex pour définir
exactement ce que le défendeur doit au demandeur, et ce d'autant plus qu'il a des points de
repere assez fluctuants: les opinions sont trés divergentes. Il n'existe pas de regles fixes, et les
solutions apparaissent discordantes. C'est donc a un juge muni d'une grande autorité et d'un
grand savoir qu'il faudra faire appel, vu la discordance d'opinions et de solutions qui se
présentent au sujet de la plupart de ces institutions. Il n'est pas certain que chacun admettait
aux mémes conditions le principe de la compensation dans un mandat, il n'est pas sur que
chacun s'accordait sur les types de pacte qu'on pouvait faire valoir dans une action pro socio,
ni méme sur le standard de responsabilité a imposer a un tuteur. C'est de cette absence de

discipline uniforme que témoignent encore les réponses de 1'école servienne.

1.1.2.2.2.2. L'absence de référence a la bona fides dans les solutions de
l'école servienne (B)

Parmi les solutions que nous possédons et qui remontent a Alfenus, a Ofilius, ou a Trébatius,

nous ne possédons aucun texte qui fasse référence a la fides bona. Sans doute ces textes
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forment-ils un ensemble relativement mince, mais il est notable que jamais n'y soit citée une
régle générale applicable a un ensemble d'actions vouées a devenir les iudicia bonae fidei.
Jamais la notion de bona fides n'y est citée, a peine y est-elle glosée. L'absence d'un régime
général et commun se manifeste tout autant dans 1'Edit du Préteur, qui ne pose aucune regle
spécifiquement applicable a notre ensemble de formules®’.

Un texte d'Alfenus fait peut-étre référence indirectement a la clause ex fide bona, en
présentant le standard des homines frugi et diligentes™®, a propos de l'obligation de garde de
la chose vendue pesant sur le uenditor. Sans doute Servius attribuait-il a la clause ex fide
bona la valeur d'un standard a ce titre, mais il ne dégageait aucune régle générale propre et
commune a un ensemble de iudicia munis de la méme clause ex fide bona.

Ce n'est pas tant que la clause ex fide bona ne produit pas, déja a époque républicaine, des
conséquences similaires dans différents iudicia; c'est que 1'on ne les envisage pas dans leur
systématicité, en considérant quune nature commune appelle un régime commun. Pourtant,
lorsqu'il s'adresse a Trébatius, qui est trés précisément un disciple de Servius, Cicéron
rappelle déja que la clause ex fide bona a di recevoir, au moins a titre de principe, un
semblant d'interprétation uniforme: « illi (iureconsulti) fidem bonam tradiderunt ». Cette
notion a sans doute quelques contours précis, méme s'ils ne sont pas opérationnels au point
d'engendrer des régles formulables de fagon systématisante comme « l'inhérence de

I'exception de dol », ou « l'inhérence de l'exception de pacte », etc.

27 L'édit du préteur présuppose-t-il, en annongant une régle générale applicable a toutes nos actions et spécifiquement a nos

actions, 1'existence d'une catégorie? Isole-t-il la catégorie en lui réservant des regles spécifiques? Il est a noter que 1'édit ne donne
aucune réglementation générale sur le régime des iudicia bonae fidei, et pour cause, c'est dans la phase apud iudicem qu'elles
manifestent leur véritable originalité, et sont reportées a l'office du juge qui interpréte la formule. La seule rubrique concernant
spécifiquement les iudicia bonae fidei qu'ait pu identifier hypothétiquement Lenel est le §56 du titre XIV, « de iudiciis omnibus »,
rubrique qu'il a nommée « in bonae fidei iudiciis quemadmodum praescribatur ». Une rubrique concernerait particuliérement les
praescriptiones qu'on ajoute devant les formules, pour éviter la consomption de toute 1'obligation, et notamment de la dette dont le terme
n'est pas arrivé a échéance,et pour se réserver le droit d'agir a nouveau. Au Digeste, quatre extraits du commentaire a 1'édit d'Ulpien (voir
Paling. 11, p.548 ) , ainsi qu'un extrait du commentaire a I'Edit de Paul concernent des actions de bonne foi (mandat, tutelle, dépot,
vente), (Paling, 1, p.997 ), et traitent de dettes non échues. Il nous semble qu'une pareille rubrique n'existait pas, ou du moins ne visait
pas spécifiquement les iudicia bonae fidei. Les textes invoqués suivent tout simplement le commentaire de la formule de l'action ex
stipulatu, ou des praescriptiones sont intégrées « de série », comme nous l'explique Gaius. Ulpien et Paul pouvaient parfaitement
invoquer par analogie le probléme des praescriptiones a propos d'autres formules a intentio incerta, ou les praescriptiones ne sont pas
intégrées de série, et nécessairement donner des exemples d'actions de bonne foi, ou les problemes ainsi que les solutions apportées
étaient quelque peu différents. Aussi est-il fort peu vraisemblable, et Lenel lui-méme sentait qu'il n'émettait qu'une hypothése, qu'un
texte de 1'édit ait prétendu régler spécifiquement le probleme particulier de l'insertion des praescriptiones dans les actions de bonne foi.
Elles n'étaient invoquées dans les commentaires qu'a contrario, parce que leurs formules, contrairement aux actiones ex stipulatu,
n'étaient pas munies dans l'édit de praescriptiones. Au mieux, s'il se trouvait une rubrique pour donner un exemple, ce dernier avait
vocation a viser l'ensemble des actions personnelles incertaines, et ne présupposait pas une catégorie spécifique qu'on appellerait les
« iudicia bonae fidei ». En outre, la praescriptio cuius rei dies fuit était comme nous le verrons, en partie inutile dans un iudicium bonae
fidei en vertu du large pouvoir qu'a le juger d'imposer des cautiones.

28 Dig. 18.6.12 Alfenus 2 Dig. Si vendita insula combusta esset, cum incendium sine culpa fieri non possit, quid iuris sit?
respondit, quia sine patris familias culpa fieri potest neque, si servorum neglegentia factum esset, continuo dominus in culpa erit, quam
ob rem si venditor eam diligentiam adhibuisset in insula custodienda, quam debent homines frugi et diligentes praestare, si quid
accidisset, nihil ad eum pertinebit.
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La réflexion mucienne cherchait donc une unité, un dénominateur commun pour ce groupe,
en entrevoyant des conséquences d'ordre processuel. Pourtant, la réalité est qu'a époque
républicaine, aucun jurisconsulte ne raisonne de maniére systématisante en se fondant sur un
régime commun et spécifique aux iudicia bonae fidei. 11 s'agit donc davantage d'une
nébuleuse que d'une catégorie bien précise et bien délimitée, méme si cette vision unitaire

préfigure la construction d'une véritable catégorie juridique a époque classique.
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1.2. Chapitre Second : « bonae fidei iudicii natura »: 1'unité établie

d'une catégorie a 1'époque classique

L'époque classique montre une nette ¢évolution par rapport a 1'époque de Cicéron:
I'importance de la distinction entre actions infamantes et actions non-infamantes y est
sensiblement atténuée, et la jurisprudence a plus ou moins involontairement pris acte d'une
catégorie, plus large que les « iudicia in quibus additur ex fide bona», qu'elle appelle
« iudicia bonae fidei », en saisissant derriere ce terme a la fois 'unité d'un groupe d'actions et
sa spécificité, essentiellement d'ordre processuel.

Le nombre des actions de bonne foi a d'ailleurs considérablement augmenté: entre 1'époque
de Quintus Mucius et Gaius, trois nouvelles formules ex fide bona ont pris place dans I'album
du préteur: l'actio negotiorum gestorum, 'actio depositi, 'actio commodati. Labéon entend
méme faire naitre des actions a formule ex fide bona pour des cas qui n'entrent pas dans la
définition typique de certains négoces mais qui s'en rapprochent. La jurisprudence enfin
n'entend plus, d'ailleurs, derriere le terme iudicia bonae fidei, uniquement les formules
munies stricto sensu de la clause ex fide bona.

Méme si le terme lui-méme n'est employé que par Théophile*”, la jurisprudence classique a
défini une nature juridique (natura bonae fidei iudicii) a laquelle elle attache un ensemble de
solutions générales quelle que soit l'action spécifique concernée. Toutefois, la réflexion
jurisprudentielle n'a pas systématisé cette catégorie au point de la figer: elle connait, semble-
t-il, différentes évolutions plus ou moins perceptibles tout au long de 1'époque classique
jusqu'a la disparition de la procédure formulaire, évolutions qui concernent tout autant la
consistance exacte du groupe que l'incidence a donner a la notion de « bona fides ». Il n'y a
pas nécessairement a mettre ces €volutions sur le compte de la disparition de la procédure
formulaire, ou sur la concurrence de la cognitio extra ordinem. Beaucoup de ces évolutions

. . . . 260 , N ’ . :
furent, dans la doctrine interpolationniste”™", reportées a I'époque post-classique, ou au travail

259

1J.1V.7.28
260 Voir notamment BIONDI, ludicia bonae fidei, passim. Les soupgon d’interpolation concerne dans cet ouvrage plutot la
consistance méme du groupe (p.176 ss), que les propriétés attachées a la bonae fidei iudicii natura
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des compilateurs, alors qu'il s'agit d'évolutions internes a la réflexion classique sur la
procédure formulaire. La systématisation plus ou moins consciente d'un « régime commun »
des iudicia bonae fidei peut étre tout autant diie a l'influence des décisions impériales: la
production de rescrits, systématisée sous les Séveéres, a sans doute donné lieu a un
renforcement des catégorisations et des généralisations opérationnelles®®. Car I'époque
classique voit désormais aboutir certains efforts jurisprudentiels de systématisation, qui
permettent au prudents de tenir des propos a la fois communs et spécifiques a tous les iudicia
bonae fidei.

Les textes d'époque classique montrent sans doute encore avec netteté, par rapport a 1'époque
précédente, que la notion et la catégorie de iudicium bonae fidei tut a la fois le résultat et
I'objet d'une évolution.

Cette catégorie fut en effet tout aussi bien, en tant que catégorie processuelle homogene,

définie (section 1) que retravaillée (section 2) par la jurisprudence classique.

Section 1: Une catégorie construite et définie par la jurisprudence classique

Section 2: Une catégorie retravaillée par la jurisprudence classique

261 Voir J.P. CORIAT, Le prince législateur. p.. mais encore M.TALAMANCA, « La bona fides nei giuristi romani. Leerformeln e

valori dell'ordinamento », in Il ruolo della buona fede oggettiva (...). Studi in onore di Alberto Burdese, dir. L.Garofalo, vol.IV,
CEDAM, 2004, p.272 ss.
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1.2.1. Une catégorie construite par la jurisprudence classique (Section 1)

L'unité¢ de ce groupe d'actions s'est construite avant tout au regard d'une définition des
pouvoirs du juge: des solutions d'ordre processuel pouvaient étre a priori invariablement
appliquées quel que soit le profil de l'institution concernée.

L'officium iudicis est un terme qui est, comme nous le verrons, plus que dans tout autre
groupe d'actions, invoqué par les jurisconsultes dans leurs solutions concernant les iudicia
bonae fidei. Le langage qu'ils emploient est a ce titre dans la continuité directe de I'opinion de
Mucius & leur sujet, & savoir que « in iis magni esse iudicis statuere »**.

L'unit¢ que donnérent les prudents a ce groupe d'actions est donc avant tout d'ordre

processuel (I) et n'est en rien affectée par des sous-catégorisations de droit matériel (I1I).

Sous-section 1: Une catégorie processuelle uniforme a époque classique

Sous-section 2: L'indifférence aux sous-catégorisations de droit matériel

22 Off. TI1.70.
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1.2.1.1. Une catégorie processuelle uniformisée a époque classique (Sous-

section 1)

Il n'existe pas de « traité » sur les iudicia bonae fidei comme il peut exister des ouvrages sur

les interdits’®.

La jurisprudence ne s'intéresse pas de fagon isolée a ce groupe, pour lui
réserver un développement a titre principal: elle ne voit pas dans ces formules une catégorie
d'actions totalement a part comme pour les interdits. Mais son emploi de la notion de
iudicium bonae fidei dans les solutions qu'elle propose montre a différents titres qu'elle en
possede a époque classique une idée relativement construite, articulée, et développée, qui lui
permet de construire plus facilement des solutions par analogie.

Les iudicia bonae fidei représentent donc pour elle une catégorie processuelle uniforme: a la

nature établie de « iudicium bonae fidei » (1) s'attache un régime relativement cohérent et

défini (11).

1.2.1.1.1. La nature de iudicium bonae fidei (I)

L'expression iudicium bonae fidei est une expression purement jurisprudentielle. On ne sait
pas, a dire vrai, si elle était mentionnée en tant que telle dans I'édit, que ce soit avant ou apres
sa fixation par Julien, mais il ne nous semble pas: a ce titre, elle participe plutot de la langue
de la doctrine que la langue des normes officielles. Malgré sa simplicité, elle n'est pas non
plus employée dans la littérature non-juridique: c'est ce qui nous permet de conclure a son
aspect technique. Quoi qu'il en soit, c'est elle qui témoigne d'une trés forte unité donnée par la
jurisprudence a un ensemble de formules qui ne sont pourtant pas toutes homogenes, mais
dans lesquelles les pouvoirs du juge sont similaires.

La qualification juridique en iudicium bonae fidei mérite autant qu'on s'attache a son emploi

et a son apparition en jurisprudence (A) qu'a son sens (B).

263 Voir par exemple, pour I'époque médio-classique, les extraits de celui de Vénulieus , Paling. 11, p.1210 ss.
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1.2.1.1.1.1. La qualification juridique de iudicium bonae fidei et son
apparition (A)

Le probléme de son apparition et de sa popularisation est extrémement épineux. Une simple
analyse statistique des textes donne des résultats qui ne sont que de peu de valeur. Ses 13

. . . . 264
emplois dans le Code Justinien, ne nous donnent aucun indice***,

Si I'on se limite au Digeste,
I'expression, a strictement parler, iudicium bonae fidei est employée 1 fois par
Tryphoninus®®’, 22 fois par Ulpien®®, 10 fois par Paul®®’, 8 fois par Papinien®®, , 1 fois par

270 . . Py 271
, 1 fois par Quintus Cervidius Scaevola™ ', 1, 2 ou

Marcianus®®, 3 ou 4 fois par Pomponius
3 fois par Julien®?, 1 fois par Proculus®”. Plusieurs remarques s'imposent:

-des expressions assez proches (actio bonae fidei, contractus bonae fidei, actio quae ex bona
fide oritur) sont employées trés sporadiquement par presque tous ces auteurs.

-Il existe une suspicion d'interpolation, qui ne daterait pas nécessairement de 1'époque de
Justinien. Une allusion trop claire a la formule peut avoir ét¢ maquillée par un terme
équivalent.

-Les statistiques ne sont pas surprenantes: si l'expression est essentiellement employée par
les juristes de I'époque tardo-classique ou sévérienne, c'est tout simplement parce que leurs
écrits représentent 1'essentiel de la compilation.

-Les statistiques obtenues sur les occurrences dans le Digeste sont a priori fausses. Nous en

avons une preuve par Gaius: aucun extrait de son oeuvre dans le Digeste ne mentionne

. . .. . . . 274 . A
I'expression iudicium bonae fidei, et pourtant nous savons par les Institutes™™ qu'il la connait

24 CJ 2.4.3 (223 ap. JC) ; 3.31.12.3 (531 ap. JC); 3.36.9 (empereur Gordien, apres 243 mais av 253); 3.38.3 (290 ap.JC); 4.1.10
(294 ap. JC) ; 4.24.6 (225 ap. JC); 4.32.13 (entre 223 et 234 ap. JC?); 4.32.27.2 (529 ap. JC) ; 4.34.2 (238 ap. JC); 4.39.4 (223 ap. JC);
4.65.2 (213 ap. JC); 4.65.9 (234 ap. JC); 8.35.3 (Elagabal, entre 213 et 217?)

25 Dig. 3.5.37, 2 disp.

26 Dig. 2.14.7.5, 4 ad ed. (3 mentions); Dig. 2.14.7.6, 4 ad ed. (2 mentions, citant peut-étre Pomponius); Dig. 10.3.4.2, 19 ad
ed.; Dig. 10.3.4.2, 19 ad ed.; Dig. 13.6.3.2, 28 ad ed.; Dig. 14.5.6, 2 disp.; Dig. 15.1.36, 2 disp.(citant sans doute Pomponius); Dig.
17.2.45, 30 ad sab.; Dig. 19.1.11.1, 32 ad ed.; Dig. 19.3.1pr., 32 ad ed.; Dig. 21.1.31.20, 1 ad ed. aedil. curul.; Dig. 22.1.34, 15 ad ed.;
Dig. 22.1.37, 10 ad ed.; Dig. 24.3.21, 3 disp.; Dig. 27.3.1.2, 36 ad ed.(citant peut-étre Julien); Dig. 44.2.23, 3 disp.; Dig. 50.17.22.1, 28
ad sab.; Dig. 50.17.23, 29 ad sab.(citant peut-étre Celse); Dig. 50.17.116pr., 11 ad ed.

267 Dig. 3.5.6, 9 ad ed.; Dig. 10.3.14.1, 3 ad plaut.; Dig. 13.4.7pr., 28 ad ed.; Dig. 16.3.29.1, 2 sent.; Dig. 17.2.38pr., 6 ad sab.
(citant peut-étre Sabinus); Dig. 17.2.79, 4 quaest.; Dig. 18.5.3, 33 ad ed. (citant sans doute Julien); Dig. 19.2.54pr., 5 resp.; Dig.
22.1.38.15, 6 ad plaut.; Dig. 27.7.8.1, 9 resp.

268 Dig. 5.1.41, 11 quaest.; Dig. 16.3.24, 9 quaest.;Dig. 17.1.54pr., 27 quaest.; Dig. 22.1.1pr., 2 quaest.; Dig. 22.1.1.2, 2 quaest.;
Dig. 22.1.3.1, 20 quaest.; Dig. 22.1.5, 28 quaest.; Dig. 39.6.42pr., 13 resp.

269 Dig. 12.3.5pr., 4 reg..

70 Dig. 16.3.12.1, 22 ad sab.; Dig. 19.1.6.9, 9 ad sab.; Cité par Ulpien en Dig. 15.1.36, 2 disp.; peut-étre cité par Ulpien en Dig.
2.14.7.6, 4 ad ed.

2 Dig. 16.3.28, 1 resp.

m Dig. 30.84.5 Tulianus 33 Dig.; cité peut-étre indirectement par Paul en Dig. 18.5.3, 33 ad ed.; cité peut-étre indirectement par

Ulpien en Dig. 27.3.1.2, 36 ad ed..
s Dig. 17.2.78 5 epist.
m IV,62,1V,63 et IV,114.
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parfaitement bien. Cela semble confirmer qu'aucune donnée slire ne peut étre tirée par cette
méthode du Digeste.

Il est des lors assez difficile de fixer un terminus a quo et un terminus ad quem, permettant
de fixer la date d'apparition de cette expression, tant par les attestations directes (1°) que par

les attestations indirectes (2°)

1°Dans la mesure ou nos sources jurisprudentielles sont trés limitées pour I'époque
républicaine, le terminus a quo ne peut étre directement évalué. Quant au terminus ad quem,
deux textes semblent conforter 1'idée que des auteurs du premier si¢cle ap. JC connaissent
déja l'expression iudicium bonae fidei.

Une réponse de Proculus®” utilise cette expression: une clause qui, pour fixer les partes
societatis, se réfere a l'arbitrium d'un tiers est valable et doit étre interprétée comme un
arbitrium boni uiri, et ce d'autant plus que l'actio pro socio est un iudicium bonae fidei: le
pacte est valable dans son principe, mais les partes ainsi constituées par arbitrage d'un tiers
seront évaluées en fonction de ce qu'aurait décidé un bonus uir. Sans doute objectera-t-on que
ce « d'autant plus » peut étre une interpolation, en ce qu'il n'ajoute rien au raisonnement de
Proculus, ou qu'il fut ajouté par un auteur classique qui commentait ses epistulae. Toutefois,
il n'est pas aussi superfétatoire qu'on le penserait: c'est un argument pour sortir de l'alternative
validité/nullité du pacte qui conditionne la société, permettant au juge d'en établir la validité
tout en en controlant 1'exécution. Il est en revanche plus difficile de dire si ce n'est pas une
interpolation qui cache une allusion trop claire a la conceptio formularum. Si donc dans une
simple lettre, qui ne prétend pas €tre une construction systématique et originale, adressée a un
professionnel, Proculus emploie 1'expression, c'est sans doute que l'expression est déja assez
couramment employée a son époque, dans la seconde moiti¢ du Ileme siccle, pour étre
comprise par le destinataire de la lettre.

Paul®’®, d'autre part, cite une opinion de Sabinus concernant les pouvoirs du juge a 'action
pro socio d'interposer des cautiones pour les dommages et les gains futurs. Sabinus aurait
considéré que ce pouvoir existe dans tous les iudicia bonae fidei. 11 est 1a encore difficile de
savoir si Paul cite exactement Sabinus, ou s'il ne fait que constater par lui-méme que ce

dernier a émis des opinions semblables dans les autres iudicia, que Paul qualifierait de bonae

273 Dig. 17.2.78 Proculus 5 epist. In proposita autem quaestione arbitrium viri boni existimo sequendum esse, eo magis quod

iudicium pro socio bonae fidei est.

276 Dig. 17.2.38pr. Paulus 6 ad sab. Pro socio arbiter prospicere debet cautionibus in futuro damno vel lucro pendente ex ea
societate. quod sabinus in omnibus bonae fidei iudiciis existimavit, sive generalia sunt ( veluti pro socio, negotiorum gestorum, tutelae)
sive specialia ( veluti mandati, commodati, depositi).
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fidei. D'autres textes des commentaires a Sabinus semblent montrer que les généralisations
d'une solution a tous les iudicia bonae fidei sont précisément le fait des auteurs médio-
classiques ou tardo-classiques qui le commentent. Aussi ne sait-on directement si Sabinus
employait l'expression: a tout le moins, s'il tentait une telle généralisation, il devait sans doute

circonscrire le champ de sa généralisation et peut-étre utilisait déja cette expression.

2°Mais il existe une maniére indirecte d'évaluer l'apparition de 1'expression. L'ordre le plus
fréquent est iudicium bonae fidei. Or l'expression employée dans la formule suit I'ordre
« fides bona », et ce durant toute 1'époque de la procédure formulaire®’’. Et lorsque Cicéron se
référe a la clause, sans citer directement toute l'intentio de la formule, il conserve
religieusement cet ordre: « ad fidem bonam pertinere »; « fidei bonae nomen manare
latissime »; « iudicia de fide mala », « illi fidem bonam tradiderunt »*’®; jamais il n'emploie
le tour bona fides, et, plus significativement encore, il dit que les jurisconsultes ont défini ce
qu'était la « fides bona », non la bona fides, tour qu'il connait pourtant dans la langue pour
signifier le bon crédit social de quelqu'un, sa fiabilité. Voila donc un terminus a quo: Cicéron,
pourtant assez bon connaisseur de la procédure formulaire, refuse d'employer le tour bona
fides, préfere les expression iudicia de fide mala, iudicia in quibus additur ex fide bona, parce
qu'il est a tout le moins peu familiarisé avec l'expression, pourtant simple, iudicium bonae
fidei. C'est dire a tout le moins qu'elle n'est pas du tout encore courante dans la langue des
juristes d'époque tardo-républicaine.

A linverse, ce qui caractérise 1'époque classique est l'emploi quasi-systématique du tour
bona fides en dépit de l'ordre fides bona conservé dans toutes les formules. Cet ordre est
justement celui employé dans l'expression « iudicium bonae fidei ». Aussi nous parait-il
vraisemblable que les juristes qui l'emploient présupposent l'existence de Il'expression
« iudicium bonae fidei ».

Or nous savons que:

-D'autres auteurs du premier siecle ou du début du deuxiéme siecle ap. JC. emploient eux
aussi le tour bona fides, comme Neratius®’, qui cite peut-étre Ariston. Plusicurs textes

montrent encore que Julien emploie fréquemment le tour bona fides” plutdt que fides bona.

77 Notons 4 ce titre que la formule de ’actio tutelae retrouvée dans les archives de Babatha n’a plus cet ordre et emploie le tour utilisé
par la langue jurisprudentielle de 1’époque classique : ek kalés pisteos.

278 Off, 111,67, 111,70; De Nat. Deor. 111,74; Top., §66.

m Dig. 2.14.58 Nerva 3 membr. (...) aristoni hoc amplius videbatur, si ea, quae me ex empto praestare tibi oporteret,
praestitissem et cum tu mihi pretium deberes, convenisset mihi tecum, ut rursus praestitis mihi a te in re vendita omnibus, quae ego tibi
praestitissem, pretium mihi non dares tuque mihi ea praestitisses: pretium te debere desinere, quia bonae fidei, ad quam omnia haec
rediguntur, interpretatio hanc quoque conventionem admittit.
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-Proculus semble avoir employé 'expression « bonam fidem »**'.

-Sabinus I'a trés vraisemblablement employée: lorsqu'Ulpien®** le commente & propos du
dépot, il emploie en quelques lignes avec une insistance particuliére quatre fois le tour bona
fides, qui devait donc étre trés vraisemblablement présent ne serait-ce qu'une fois dans le
texte de Sabinus, ce qui présuppose qu'il employait déja 1'expression iudicium bonae fidei.

, . . . . : . 283
-Enfin, méme une opinion de Labéon emploie l'expression « bona fides... »

, sans qu'il
faille nécessairement y voir une retranscription infidele et personnalisée de Javolénus.

Il parait donc vraisemblable que Labéon ait déja commencé a employer l'expression
iudicium bonae fidei, alors qu'a 1'époque de Cicéron, on ne l'employait guére, et qu'on
préférait garder l'ordre de la formule, fides bona. C'est donc trés vraisemblablement une
expression qui s'est popularisée chez les juristes au cours du premier si¢cle de I'époque

classique. Mais a ce changement d'expression correspond un changement de sens, et la

volonté de créer une véritable catégorie juridique.

1.2.1.1.1.2. Le sens de l'expression "tudicium bonae fidei' (B)

Il nous semble que le changement d'expression est en partie un changement, ou du moins
une précision notionnelle. Contrairement a iudicia in quibus additur ex fide bona, qui
représente une description extérieure et linguistique des formules, iudicium bonae fidei se
prononce sur la nature du procés qui s'engagera sans corrélation parfaite avec la présence

dans la formule de la clause ex fide bona. Ainsi iudicium se référe a la formule comme a un

280

281 Dig. 18.1.68pr. Proculus 6 epist. Si, cum fundum venderes, in lege dixisses, quod mercedis nomine a conductore exegisses, id

emptori accessurum esse, existimo te in exigendo non solum bonam fidem, sed etiam diligentiam praestare debere (...); Dig. 3.5.17
Paulus 9 ad ed. Proculus et pegasus bonam fidem eum, qui in servitute gerere coepit, praestare debere aiunt(...)

282 Dig. 16.3.11 Ulpianus 41 ad sab. Quod servus deposuit, is apud quem depositum est servo rectissime reddet ex bona fide: nec
enim convenit bonae fidei abnegare id quod quis accepit, sed debebit reddere ei a quo accepit, sic tamen, si sine dolo omni reddat, hoc
est, ut nec culpae quidem suspicio sit. denique sabinus hoc explicuit addendo: " nec ulla causa intervenit, quare putare possit dominum
reddi nolle". hoc ita est, si potuit suspicari, iusta scilicet ratione motus: ceterum sufficit bonam fidem adesse. sed et si ante eius rei
furtum fecerat servus, si tamen ignoravit is apud quem deposuit vel credidit dominum non invitum fore huius solutionis, liberari potest:
bona enim fides exigitur. non tantum autem si remanenti in servitute fuerit solutum, sed etiam si manumisso vel alienato, ex iustis
causis liberatio contingit, scilicet si quis ignorans manumissum vel alienatum solvit. idemque et in omnibus debitoribus servandum
pomponius scribit.

283 Dig. 19.1.50 Labeo 4 post. a lav. Epit. Bona fides non patitur, ut, cum emptor alicuius legis beneficio pecuniam rei venditae
debere desisset antequam res ei tradatur, venditor tradere compelletur et re sua careret. possessione autem tradita futurum est, ut rem
venditor aeque amitteret, utpote cum petenti eam rem petitor ei neque vendidisset neque tradidisset. Sur ce texte complexe, dont la fin
semble avoir fait I'objet d'une réécriture ou d'une mauvaise transmission, voir L.VACCA, « Buona fede e sinallagma contrattuale », in
Studi in onore di Alberto Burdese, 2004, p.331 et R.CARDILLI, Buona fede come principio, cit., p.335.
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programme d'évaluation de la bona fides (1°), tandis que la tournure bona fides, plutdt que

fides bona, refléte un rapprochement entre bonne foi subjective et bonne foi objective (2°).

1°Dans l'expression iudicium bonae fidei, on ne peut comprendre iudicium uniquement
comme formule. ludicium est bien un nom d'action, de processus, qui est suivi d'un
complément de nom. Une formule ne peut étre, stricto sensu, « bonae fidei ». En revanche, si
I'on considére iudicium comme un nom d'action, se référant a une évaluation ou a un acte de
définition, alors le complément de nom « bonae fidei » peut prendre tout son sens: soit il
s'agit de la nominalisation d'une tournure verbale iudicare/arbitrari bona fide/ secundum
bonam fidem, soit iudicare/arbitrari bonam fidem. Le deuxiéme sens nous parait le plus

8 11 parait d'autant

probable, au vu d'expressions comme aestimare, explorare bonam fidem
plus probable au vu d'une expression cicéronnienne, iudicia de fide mala®®. Ce que signifie
I'expression évoque bien, méme lorsqu'elle se référe a la formule, l'activité du iudex pendant
l'instance: il tient compte, pour se décider, de la bona fides, et non simplement de 1'existence
du droit strict, c'est-a-dire d'une obligation unilatérale déduite en justice et ainsi figée au
moment de la délivrance de la formule. Il apprécie la bona fides tant au niveau de la
formation du rapport juridique, que de I'exécution de la prestation, que du comportement au
proces; il 1'évalue selon le comportement de chacune des parties, et non simplement selon le
défendeur, la bona fides s'appréciant inter eos.

Cette expression ne se comprend plus tant par rapport a l'aspect extérieur de la formule, qu'a
la nature véritable du travail d'appréciation du iudex, qui doit évaluer, estimer la bona fides.
C'est 1a un changement trés significatif dans le nom du groupe, qui a de multiples
implications et de multiples présupposés: comme nous le verrons, un iudicium bonae fidei

n'est pas nécessairement imposé par la clause ex fide bona. Reste a savoir la nature de la bona

fides a évaluer.

2°L'expression la plus courante iudicium bonae fidei ne reprend pas l'ordre tel qu'il se trouve
dans la formule, « fides bona ». Pourquoi la jurisprudence a-t-elle opéré un pareil
changement? Ce contraste entre fides bona et iudicium bonae fidei est-il significatif***? La

réponse nous parait étre positive.

w4 Ces expressions sont néanmoins plus tardives, puisqu'elles sont de Papinien (Dig. 17.1.56.2) et de Tryphoninus (16.3.31).

283 De nat. Deor., 111 §74.
286 Voir, exceptionnellement, iudicium fidei bonae dans Dig. 30.84.5 (Tulian., 33 Dig.).
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Nos systemes juridiques actuels ont tendance a distinguer deux notions de la bonne foi.
L'une signifierait un modele de comportement a I'aune duquel s'évalue la correcte formation
ou la correcte exécution d'une obligation; elle est communément appelée bonne foi
objective®’, en allemand Treu und Glaube, et correspond a un devoir de loyauté qui emporte
un ensemble variable d'exigences. L'autre, la bonne foi « subjective » (Guter Glaube)
signifierait un état de fait, a savoir l'ignorance légitime de la véritable situation juridique d'un
bien ou d'une personne, laquelle ignorance conduit a léser les droits d'autrui; son illustration
la plus étoffée se trouve en matiére de possession, dont elle conditionne, avec la iusta causa,
les effets en matic¢re d'acquisition de la propriété.

La question se pose de savoir si ces deux notions sont essentiellement étrangeres l'une a
l'autre, tant dans leur rapport notionnel intemporel que dans leur genése (ce qui conduit a n'y
voir qu'un rapport de quasi-homonymie), ou bien si elles ne représentent qu'un méme concept
qui recoit une application différente dans deux champs juridiques®*®.

L'ordre bona fides est 1'ordre canonique surtout employé pour parler de la bonne foi dite
« possessoire », mais de fait, la bonne foi évoquée a propos des actions de bonne foi est elle
aussi beaucoup plus communément évoquée sous la forme « bona fides » que « fides bona »;
de méme, iudicium fidei bonae est un hapax face a la multitude des formes « iudicium bonae
fidei », actio bonae fidei, contractus bonae fidei. A 1'inverse, on rencontre parfois l'ordre fides
bona en matiere de possession.

A notre avis, la jurisprudence classique n'a pas systématisé aussi parfaitement que le droit
allemand une division entre deux notions de la bonne foi, a preuve le fait qu'elle ait choisi de
parler communément de « bona fides ». Leur distinction était plus concréte et immédiate,
plus opérationnelle. Ils ont su tout d'abord distinguer deux emplois de la bonne foi grace a la
division des formules et au champ d'opération de la notion. Pour eux, c'est soit un concept
opératoire  dans les iudicia in quibus additur ex fide bona, qui vient paramétrer et
conditionner un quidquid dari fieri oportet; soit c'est (originairement) une qualification
juridique qui conditionne I'efficace de l'action Publicienne®’, qui n'a jamais été rangée dans
les actions de bonne foi, malgré la présence (trés probable) d'une mention de la bona fides
dans la formule, et d'une présence (possible) de la bonne foi dans 1'édit qui la promet: elle

vient alors qualifier I'état d'ignorance justifiée ou se trouve l'acheteur quant a la vente (bona

27 M.TALAMANCA, Bona fides, p.8 ss.

88 L'explication fournie par LLOMBARDI, Dalla Fides, p.215 ss. nous semble encore la bonne pour le possesseur de bonne foi:
c'est 'emere bona fide qui a constitué le point de départ de la réflexion (d'ou la régle romaine, qui s'est perpétuée jusqu'a nos jours, mala
fides superueniens non nocet). Toutefois, il nous parait peut-&tre trop rapidement rattacher a cette explication le cas du seruus bona fide
seruiens, ou plus encore de I'homo liber bona fide seruiens.
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fide emit). C'est sur ces deux types d'énoncés juridiques que se construisent deux modeles de
réflexion, deux disciplines de la bonne foi, qui néanmoins s'interpénétrent nécessairement.

Pourtant, au moins un point commun les fédére, c'est leur contrariété frappante au dolus
malus.

Assurément, l'analyse de la clause ex fide bona a permis a la jurisprudence de prendre en
compte a fortiori des états d'ignorance justifiée dans le cadre des rapports contractuels ou
quasi-contractuels: l'exemple assez célebre est celui du mandataire qui exécute la prestation
alors méme que le mandant est mort a son insu, ce qui éteindrait iure ciuili 1'obligatio
mandati’’. 11 pourra tout de méme se retourner contre I'héritier s'il exécute le mandat aprés la
mort du mandant. C'est ainsi que l'interprétation de la clause ex fide bona a su subsumer,
d'une manicre plus ou moins rhétorique, toutes les questions se référant a une ignorance
justifiée, et l'on en posséde plusieurs illustrations, notamment une trés célebre d'Ulpien a
propos du dépdt contracté avec un esclave, dans son commentaire & Sabinus®': le déposant
est-il libéré s'il a remis la chose déposée a 1'esclave émancipé? Qu'en est-il si l'esclave avait
volé 1'objet? Ainsi, la bonne foi des rapports contractuels ou quasi-contractuels comme
modele objectif de comportement n'exclut pas mais méme implique souvent la bonne foi dite
subjective, telle qu'elle apparait principalement dans la discipline de I'action Publicienne, car
le minimum qu'on puisse exiger d'un bonus uir est qu'il ne 1€se pas en pleine connaissance de
cause les droits de son cocontractant en lui vendant par exemple sciemment et sans le
prévenir une res aliena; de méme, un tuteur qui fait des dépenses pour un bien dont il savait
pertinemment, malgré un titre apparent, qu'il n'appartenait pas a son pupille, ne pourra
récuperer ces impensesm.

Aussi parviennent-ils, deés I'époque classique, a agencer dans une méme notion de la bonne

foi, son aspect objectif comme modéle ou norme comportementale, et son aspect individuel,

289 Voir EP?, §60.

29 cf. Inst., 111, 160. Gaius ne re

1 Dig. 16.3.11 Ulpianus 41 ad sab. Quod servus deposuit, is apud quem depositum est servo rectissime reddet ex bona fide: nec
enim convenit bonae fidei abnegare id quod quis accepit, sed debebit reddere ei a quo accepit, sic tamen, si sine dolo omni reddat, hoc
est, ut nec culpae quidem suspicio sit. denique sabinus hoc explicuit addendo: " nec ulla causa intervenit, quare putare possit dominum
reddi nolle". hoc ita est, si potuit suspicari, iusta scilicet ratione motus: ceterum sufficit bonam fidem adesse. sed et si ante eius rei
furtum fecerat servus, si tamen ignoravit is apud quem deposuit vel credidit dominum non invitum fore huius solutionis, liberari
potest: bona enim fides exigitur. non tantum autem si remanenti in servitute fuerit solutum, sed etiam si manumisso vel alienato, ex
iustis causis liberatio contingit, scilicet si quis ignorans manumissum vel alienatum solvit. idemque et in omnibus debitoribus servandum
pomponius scribit.

2 Inversement, la bonne foi dite subjective implique 1'objectivité. La bonne foi implique plus que l'ignorance, elle implique
I'ignorance justifiée, par le droit dit-on, mais précisément, la notion de bonne foi se réfere aux standards idéalement objectifs qui
justifient l'ignorance. A ce titre, la bonne foi dite subjective n'est pas simplement congue dans sa dimension d'état psychologique. Voir
les tres justes remarques de Lombardi, Dalla Fides, p.209 ss. qui refuse de lui donner toute connotation psychologique.
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subjectif et concret, comme description dun comportement, d'une attitude, d'un état
psychologique.

On pourrait dire ainsi qu'on évalue la bona fides de quelqu'un a 1'aune de la fides bona (fides
typique des boni). De fait, dans les commentaires des formules par les prudents, beaucoup de
tournures bona fide gerere, bona fide fructus percipere, ressemblent syntaxiquement aux
emplois caractéristiques de la bonne foi dite subjective, bona fide emere, bona fide possidere,
bona fide seruire.

Ainsi, il connaissent deux emplois a partir de 1'observation des formules (bona fide emit dans
la Publicienne, quidquid dare facere oportet ex fide bona dans nos iudicia): mais il ne
systématisent pas cette distinction, sensibles aux points de contact entre ces deux notions
Mais dans un cas elle représente la qualification juridique sans référent précis auquel elle est
appliquée, dans l'autre cas la qualification juridique en acte et vient déterminer le
comportement décrit; dans un cas, elle oriente l'appréciation d'un fait, dans l'autre
I'appréciation de I'obligation. Lorsqu'on dit iudicium bonae fidei, on va aestimare bonam
fidem, et bona fides se référe déja au trait, dans un comportement, a qualifier comme
conforme ou non a la fides bona. Le juge se demandera par exemple si le tuteur a fait des
dépenses « bona fide ».

La jurisprudence classique emploie donc invariablement une méme expression, a propos de
nos actions et a propos de l'ignorance justifiée, « bona fides », sans distinguer sciemment la
bona fides subjective de la fides bona objective®”.

Quoi qu'il en soit, la fixation d'une notion servit, essentiellement a partir de la jurisprudence

médio-classique, a lui attribuer un régime assez stable et défini.

1.2.1.1.2. La conscience d'un « régime » des iudicia bonae fidei (I1)

Chez les auteurs médio-classiques, et plus encore sous les Séveres, la nature de iudicium

bonae fidei appelle un certain régime, avant tout pour l'instance apud iudicem. 11 peut pour

293 Cette observation, notons-le, conduit accessoirement a nuancer l'opposition entre bonne foi subjective et bonne foi objective:

si la bonne foi subjective se référe certes principalement a un état psychologique, elle ne se résume pas a un état psychologique, mais
représente aussi un comportement typique qui se conforme a certaines exigences. A l'inverse le fait a qualifier de conforme a la bonne
foi objective a nécessairement une teinte psychologique minimale, qui s'est sans doute accrue avec le temps; en outre, on se représente
en droit moderne la bonne foi objective comme une étiquette représentant un complexe normatif relativement stable, ce qui ne fut sans
doute pas le cas pour la jurisprudence romaine. La bonne foi dite objective n'est pas une notion qu'on peut abstraire de son contexte: il
n'y a pas, comme dans certains systémes continentaux, un « principe général de bonne foi » qui pourrait gouverner l'ensemble des
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ainsi dire étre abstrait indépendamment de la discipline propre a chaque formule. S'il y a une
raison pour laquelle l'expression iudicium bonae fidei regoit les faveurs de la jurisprudence
essentiellement a partir du IIéme siecle, c'est sans doute parce qu'elle y voit davantage un
intérét opérationnel qu'au si¢cle précédent et ose davantage formuler en bloc des solutions
valables pour un ensemble de formules.

Il n'existe certes aucun texte de doctrine qui traite de maniere systématique de 1'ensemble de
ces propriétés, il n'existe pas de traité général des actions de bonne foi. Pourtant, a 1'époque
tardo-classique, les prudents ont sans aucun doute possible conscience que cette nature
appelle un régime bien établi, au point qu'Ulpien pourra dire de l'actio aestimatoria que,
puisqu'elle est un negotium ciuile et bona fide gestum, les régles applicables aux iudicia
bonae fidei déja évoquées dans son commentaire s'y appliqueront aussi*’*. On ne sait pas si
Ulpien avait réservé un exposé systématique, au début de son commentaire du titre XIX, au
« régime » des iudicia bonae fidei. Nous ne le pensons pas: il ne fait sans doute que se référer
a tous ses raisonnements précédents ou intervenait de facon déterminante la notion de
iudicium bonae fidei comme justification de l'application d'une régle; il avait dii longuement
en parler dans son commentaire, a propos soit de l'actio negotiorum gestorum, soit de l'action
de commodat, soit des précédentes actions du titre XIX. C'est en filigrane, et incidemment,
que les jurisconsultes présentent ce régime a travers leurs raisonnements. Sans doute Ulpien
entend-il, par cette référence aux iudicia bonae fidei, appliquer a l'actio aestimatoria un
ensemble de propriétés essentiellement processuelles, découlant de la nature de iudicium
bonae fidei indépendamment de l'institution concernée: la possibilité d'une compensation, la
possibilité d'une absolution en cas de satisfactio post acceptum iudicium, la délation d'un
iusiurandum in litem, 'invocation du dol du demandeur indépendamment de l'insertion d'une
exception de dol, l'invocation d'un pacte indépendamment de l'insertion d'une exceptio pacti,
la condamnation aux usurae (intéréts) indépendamment de leur fixation conventionnelle, et
aux fructus, en se référant au moment du jugement et non a celui de la [itis contestatio. Mais
Ulpien est loin d'étre le seul, ou le premier, a manifester une conscience aussi aigué d'un

régime propre et commun a l'ensemble de ces iudicia. On rencontre bien d'autres emplois de

rapports juridiques. Un jurisconsulte ne se permet pas un discours général sur la bonne foi; il ne se le permet qu'en rapport avec ce qui
est visé dans la demonstratio, en rapport avec les faits présentés.

24 Dig. 19.3.1. Ulpianus 32 ad ed (...)est enim negotium civile gestum et quidem bona fide. quare omnia et hic locum habent,
quae in bonae fidei iudiciis diximus. Il est certes possible que ce texte soit remanié, la suite « est enim negotium....bona fide » paraissant
particuliérement bancale: mais le remaniement peut étre di a une allusion trop claire a l'existence d'une formule ex fide bona pour
l'aestimatum, allusion qui n'aurait plus de sens a I'époque de Justinien. Voir sur ce texte, LLOMBARDI, « L'actio aestimatoria ¢ i bonae
fidei iudicia », BIDR 63, 1960, p.134.
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I'expression iudicium bonae fidei, qui montrent son intérét opérationnel dans le raisonnement
des jurisconsultes d'époque classique.

Il existe quelques solutions et traitements formulés de manicre abstraite et généralisante
(A), mais c'est surtout incidemment qu'est invoquée la nature de iudicium bonae fidei, a des

fins de justification d'une solution (B).

1.2.1.1.2.1. Les traitements généraux et les généralisations (4)

Nos sources nous font voir plusieurs traitements, en apparence abstraits et systématisants, du
régime des iudicia bonae fidei. Certains sont présentées comme des regulae simplifiées de
I'époque tardo-classique®”’, ou du moins sont présentés comme telles dans la Compilation®®,
sans que 1'on puisse exactement restituer leur contexte. Cette présentation dans la compilation
ne représente pas I'ame du raisonnement des jurisconsultes classiques. Mais certains extraits
nous montrent heureusement l'intérét opérationnel que les prudents portent, au sein méme de
leur raisonnement, a la notion de iudicium bonae fidei, en ce qu'il leur permet de concilier
casuistique et systématisation. Ce sont essentiellement des textes de juristes médio- ou tardo-
classiques, sans qu'il faille en conclure que ce type de généralisation soit inconnu des juristes
du Ier siecle aprés JC. Ces traitements généraux ont deux fonctions chez les jurisconsultes
classiques: soit ils présentent incidemment et négativement des solutions communes et
spécifiques aux iudicia bonae fidei comme un ensemble de tempéraments pour écarter une
régle établie ou une solution de droit commun (1°), soit ils étendent une solution a partir d'un

iudicium bonae fidei a tous les iudicia bonae fidei (2°).

1°Donnons quelques exemples de cette maniére qu'ont les jurstes classiques de présenter de
manicre générale et en apparence systématique un trait du régime des actions de bonne foi.
Elle sert en fait trés souvent a montrer que les iudicia bonae fidei représentent une

dérogation a la régle qu'ils présentent et commentent.

25 Par ex. Dig. 12.3.5pr. Marcianus 4 reg. In actionibus in rem et in ad exhibendum et in bonae fidei iudiciis in litem iuratur Dig.

22.1.32.2 Marcianus 4 reg. In bonae fidei contractibus ex mora usurae debentur.
26 Dig. 5.1.41 Papinianus 11 quaest., ou encore Dig. 22.1.5 Papinianus 28 quaest. Generaliter observari convenit bonae fidei
iudicium non recipere praestationem, quae contra bonos mores desideretur.

132



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

Lorsqu'il développe le champ d'application de 1'édit de pactis®’, et lorsqu'il présente le
principe général que ex nudo pacto nulla nascitur actio, Ulpien®® développe rapidement et
abstraitement le régime de l'invocabilité des pactes dans une action de bonne foi et la manicre
dont doit se comprendre ce principe abstrait. Pour elles, il n'est nullement nécessaire
d'insérer une quelconque exception de pacte, et elles ne sont donc pas concernées par la
promesse générale du préteur concernant l'observation des pactes; lorsque ces pactes
accompagnent la formation du contrat, ils bénéficient méme au demandeur et ne sont donc
nullement concernés par 1'impossibilité d'agir en vertu d'un pacte nu; a l'inverse, les pacta ex
interuallo ne peuvent €tre sanctionnées par voie d'action car cela contreviendrait a la régle
d'interdiction d'agir en vertu d'un pacte nu, mais peuvent étre sanctionnés par voie
d'exception. Son développement montre qu'il a isolé une certaine nature de iudicia possédant
la propriété formidable de rendre les pactes invocables pour la premiere fois apud iudicem.
L'invocation des actions de tutelle et rei uxoriae figure a titre d'illustration, de méme que
I'exemple de l'actio empti. 11 est significatif qu'il ait évoqué trois actions de bonne foi
pourtant si différentes dans l'institution qu'elles protégent respectivement, pour montrer que
c'est une régle a la fois spécifique aux iudicia bonae fidei, commune aux iudicia bonae fidei,
et découlant de leur qualification en iudicia bonae fidei: il a choisi un iudicium bonae fidei
sans clause ex fide bona, une action infamante, qui ne représente pas un contractus reposant
sur une conuentio, et enfin une action non infamante qui nait d'un contrat. Il ne fait qu'écarter
les actions de bonne foi du champ d'application de 1'édit de pactis et n'établit ainsi leur
spécificité que de maniére négative, comme des dérogations aux solutions générales de 1'édit
concernant l'invocation des pactes.

C'est exactement de la méme maniére que, par exemple, Paul®’ développe l'inutilité d'une
action de eo quod certo loco lorsqu'une obligation est en principe sanctionnée, non par une
action de droit strict, mais par une action de bonne foi, ou le juge est de toute fagon habilité a

tenir compte de 1'id quod interest dans la condamnation. Grace a cette catégorie commune, il

27 EP°, §10.

28 Dig. 2.14.7.5 Ulpianus 4 ad ed. Quin immo interdum format ipsam actionem, ut in bonae fidei iudiciis: solemus enim dicere
pacta conventa inesse bonae fidei iudiciis. sed hoc sic accipiendum est, ut si quidem ex continenti pacta subsecuta sunt, etiam ex parte
actoris insint: si ex intervallo, non inerunt, nec valebunt, si agat, ne ex pacto actio nascatur. ut puta post divortium convenit, ne tempore
statuto dilationis dos reddatur, sed statim: hoc non valebit, ne ex pacto actio nascatur: idem Marcellus scribit. et si in tutelae actione
convenit, ut maiores quam statutae sunt usurae praestentur, locum non habebit, ne ex pacto nascatur actio: ea enim pacta insunt, quae
legem contractui dant, id est quae in ingressu contractus facta sunt. idem responsum scio a papiniano, et si post emptionem ex intervallo
aliquid extra naturam contractus conveniat, ob hanc causam agi ex empto non posse propter eandem regulam, ne ex pacto actio
nascatur. quod et in omnibus bonae fidei iudiciis erit dicendum. sed ex parte rei locum habebit pactum, quia solent et ea pacta, quae
postea interponuntur, parere exceptiones.

299 Dig. 13.4.7pr. Paulus 28 ad ed. In bonae fidei iudiciis, etiamsi in contrahendo convenit, ut certo loco quid praestetur, ex
empto vel vendito vel depositi actio competit, non arbitraria actio. Par arbitraria actio, Paul se référe a l'action de eo quod certo loco.
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délimite plus efficacement de manicre négative le champ d'application de l'action de eo quod
certo loco.

De la méme maniére, Gaius®® présente la singularité des actions de bonne foi au titre de la
pluris petitio: sans doute le texte, malheureusement mutilé en cet endroit, expliquait-il que
les contrecréances du défendeur ne risquent pas, en général, de causer une quelconque pluris
petitio, puisqu'elles ne sont en principe pas prises en compte par le iudex, avant de formuler
les différents tempéraments a cette régle générale. C'est a ce titre, avant de développer la
deductio du bonorum emptor et la compensatio argentarii, qu'il développe systématiquement
le «régime » des iudicia bonae fidei. Ou bien son développement sur la régle falsa
demonstratione rem non peremi 1'a conduit a expliquer pourquoi l'action de dépdt ne pouvait
pas, de toute manicre, a l'inverse de sa formule in factum, créer de risque de pluris petitio. 11
présente alors une particularité processuelle de ces actions portant sur un incertum, qui est de
permettre au juge de compensser les contrecréances du défendeur.

De méme, présentant, dans un texte malheureusement mutilé dans le manuscrit de Vérone, le

point de vue des Proculiens, Gaius

nous explique la dérogation spéciale que constituaient,
entre autres, les iudicia bonae fidei a I'impossibilité générale pour le défendeur d'étre absout
en cas de satisfactio post acceptum iudicium.

Aussi ces traitements généraux manifestent-ils trés souvent la reconnaissance d'un régime
original propre au iudicia bonae fidei, qui apparaissent principalement comme des

tempéraments a des principes généraux de la procédure formulaire.

2°I1 existe de nombreux passages, suspectés autrefois d'interpolation, qui font intervenir une
généralisation a partir d'une solution donnée dans un cas particulier concernant un iudicium
bonae fidei, du type « ut in ceteris bonae fidei iudiciis »; « quod in omnibus bonae fidei
iudiciis erit dicendum ». La notion de iudicium bonae fidei semble en étre le pivot. Une
solution exprimée pour une institution, une situation donnée, est étendue a toutes les actions
de bonne foi.

Ainsi, Pomponius®®, a propos du lieu de restitution de la chose déposée, considére qu'il ne
faut avoir égard au lieu de déposition initiale, et étend cette solution a tous les iudicia bonae

fidei; 1l est fort possible que la solution concernant le dépot soit une citation ou une simple

300 Inst. 1V, 62.
o Inst. 1V, 114
302 Dig. 16.3.12.1 Pomponius 22 ad sab. Depositum eo loco restitui debet, in quo sine dolo malo eius est, apud quem depositum

est: ubi vero depositum est, nihil interest. eadem dicenda sunt communiter et in omnibus bonae fidei iudiciis.
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paraphrase de Sabinus, et que la généralisation soit le commentaire de Pomponius, qui
témoigne ainsi de l'aisance avec laquelle les juristes du Iléme si¢cle parviennent & raisonner
globalement sur 1'ensemble des iudicia bonae fidei, 1a ou Sabinus préférait s'en tenir au profil
de l'institution concernée; point n'est donc besoin de soupgonner une interpolation.

Le méme Pomponius®” semble étendre ainsi une solution trouvée a propos de l'actio
fiduciae a tous les iudicia bonae fidei: dans le cadre d'un contrat de fiducie conclu par un
alieni iuris, le pater ou le dominus est explicitement tenu in solidum pour son dol propre, et
non uniquement a hauteur du pécule, en raison d'une mention spéciale dans la formule.
Pomponius a considéré que cette solution était commune a tous les iudicia bonae fidei, alors
méme que la solution de départ sur laquelle se fondait sa généralisation concernait une
formule tres vraisemblablement sans clause ex fide bona.

De la méme fagon, Ulpien®®

, commentant les propos de Sabinus, qui considérait que dans
les actiones empti et uenditi, une clause se référant a l'arbitrium domini n'était pas nulle mais
était enserrée dans les limites de l'arbitrium boni uiri, choisit d'étendre la solution a tous les
iudicia bonae fidei. De méme, Marcellus®” considérait qu'un alieni iuris qui s'est porté
caution en se faisant passer pour un pater familias, sans pouvoir donc étre poursuivi par le
créancier, était tenu par l'action de mandat en raison de son dol, bien que le contrat de
cautionnement soit nul: Ulpien souligne que cette solution est transposable a tous les iudicia
bonae fidei.

Toutefois, étendre péremptoirement une solution a l'ensemble des iudicia bonae fidei est
parfois suspect a premiére vue et a pu faire douter de l'authenticité de ces généralisations.
Lorsqu'Ulpien®” commentant Sabinus développe 1'idée d'un possible concours cumulatif entre
l'actio furti et 'actio pro socio, il étend cette solution a tous les iudicia bonae fidei. Le texte
peut paraitre suspect a deux titres: d'une part, il existe deux cas ou il est a priori impossible
que l'actio furti entre en concours cumulatif avec une action de bonne foi: l'actio fiduciae
directe, ou le fiduciaire est propriétaire Quiritaire, et l'actio rei uxoriae, ou il est de toute

maniere interdit d'intenter une action de vol entre époux, or ces deux institutions qui

303 Dig. 15.1.36 Ulpianus 2 disp. (...)nam quod in servo, cui res pignori data est, expressum est, hoc et in ceteris bonae fidei

iudiciis accipiendum esse pomponius scripsit. namque si servo res pignori data sit, non solum de peculio et in rem verso competit actio,
verum hanc quoque habet adiectionem " et si quid dolo malo domini captus fraudatusque actor est " (...) 1l est communément admis que
Pomponius parlait de la fiducie. cf. Lenel EP® et Palingenesia, I

304 Dig.50.17.22.1 Ulpianus 28 ad sab. Generaliter probandum est, ubicumque in bonae fidei iudiciis confertur in arbitrium
domini vel procuratoris eius condicio, pro boni viri arbitrio hoc habendum esse.

305 Dig. 14.5.6 Ulpianus 2 disp. Eum, qui se patrem familias simulavit et mandante aliquo stipulatus est, mandati teneri Marcellus
scripsit , quamvis rem praestare non possit: et sane verum est teneri eum debere, quia dolo fecit. hoc et in omnibus bonae fidei iudiciis
dicendum erit.
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viendraient contredire le raisonnement n'existent précisément plus dans le droit de Justinien.
D'autre part, le commentaire de Paul en 17.2.46, sans doute sur le méme passage de Sabinus,
se contente quant a lui de généraliser la solution a l'actio locati, I'actio negotiorum gestorum,
a l'actio mandati et a 1'actio tutelae, sans se référer explicitement a I'ensemble des iudicia
bonae fidei. Toutefois, le raisonnement d'Ulpien n'est pas nécessairement faux: son propos
n'est pas de montrer que toutes les actions de bonne foi entrent en concours avec l'actio furti,
et d'ailleurs, Justinien ne pourrait pas davantage le dire, puisque la plupart des actions
contraires n'auraient aucune raison d'entrer en concours avec cette action. Il s'agit simplement
de montrer que, lorsque l'actio furti est théoriquement possible, elle n'est pas consumée de
plein droit par le iudicium bonae fidei, ni ne le consume, et entrera en concours cumulatif,
non ¢électif, avec lui. La généralisation n'est faite a notre avis que pour montrer que tous les
iudicia bonae fidei sont des actions réipersécutoires, a preuve leur cumul possible avec l'actio
furti, et sans doute paraissait-il d'autant plus judicieux de le rappeller que certaines d'entre
elles sont infamantes et cotoient donc dans certains titres de 1'édit des actions pénales™’. Le
commentaire de Paul donne, pour défendre la méme idée, différents exemples d'actions aussi
bien infamantes (mandati, tutelae) que non-infamantes (negotiorum gestorum, locati): méme
une action de bonne foi infamante, malgré sa coloration punitive, reste une action
réipersécutoire, et, si concours il y a avec une poenalis actio, ce concours sera toujours
cumulatif, non ¢électif, car les objets de chacune des prétentions sont distincts: en un cas la res
ipsa, en un autre cas la poena legitima. La généralisation d'Ulpien n'a donc aucune raison
d'étre considérée comme une interpolation.

Ce type de généralisation n'est donc pas nécessairement de la main des compilateurs. Elle ne
représente souvent qu'une volonté d'étendre une solution a toutes les actions de bonne foi au
motif que c'est la nature particuliére du iudicium qui commandait une pareille solution. La
plus ancienne de ces solutions généralisantes que nous possédions est peut-étre celle de
Sabinus®®, si l'on ne considére pas que la généralisation est  mettre en réalité sur le compte
de Paul, qui a simplement observé la permanence d'une solution chez Sabinus quel que soit le

iudicium bonae fidei considéré. Elle concerne la possibilité pour le iudex d'interposer des

306 Dig. 17.2.45 Ulpianus 30 ad sab. Rei communis nomine cum socio furti agi potest, si per fallaciam dolove malo amovit vel rem

communem celandi animo contrectet: sed et pro socio actione obstrictus est, nec altera actio alteram tollet. idemque in omnibus bonae
fidei iudiciis dicendum est.

307 Voir infra Chapitre ler.

Dig.17.2.38 Paulus 6 ad sab. Pro socio arbiter prospicere debet cautionibus in futuro damno vel lucro pendente ex ea
societate. quod sabinus in omnibus bonae fidei iudiciis existimavit, sive generalia sunt ( veluti pro socio, negotiorum gestorum, tutelae)
sive specialia ( veluti mandati, commodati, depositi).

308
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cautiones pour les pertes et les gains futurs, qui seront exigibles seulement aprés le moment
du jugement. Selon Sabinus ou Paul, le iudex posséde ce pouvoir dans tous les iudicia bonae
fidei, et il n'y a pas de raison de distinguer la solution entre différentes sous-catégories de
iudicia bonae fidei.

L'intérét, donc, de la catégorie de iudicium bonae fidei est souvent de permettre la
généralisation d'une solution, généralisation qui ne peut étre poussée trop loin. Ces
généralisations servent d'ailleurs tout aussi souvent a renforcer le bien fond¢é d'une solution, et

représentent donc des justifications.

1.2.1.1.2.2.  Les emplois justificatifs de la notion de iudicium bonae fidei
(B)

La notion de iudicium bonae fidei est employée pour justifier une solution, soit qu'un juriste
se réfere aux solutions déja observées dans d'autres iudicia bonae fidei (1°), soit qu'il fonde sa

solution sur une analyse de la notion méme de iudicium bonae fidei (2°).

1°Les solutions analogiques consistent essentiellement a rappeler une solution commune a
différents autres iudicia bonae fidei, pour 1'étendre a un iudicium bonae fidei.

Un exemple trés simple en est fourni par Paul®”

, qui considere que I'héritier du tuteur est
tenu du dol du tuteur parce que c'est la solution observée dans tous les iudicia bonae fidei:
alors méme que la tutelle est assez singuliére dans la mesure ou elle n'est pas un mode de
formation de l'obligation par l'accord des volontés, comme presque tous les autres iudicia
bonae fidei, la solution pronant la la responsabilité¢ de I'héritier du tuteur a raison de son dol
est renforcée par le rappel d'une solution admise uniformément dans tous les autres iudicia
bonae fidei.

Par exemple encore, la possibilité de prendre en compte l'affectus ratio pour déterminer un
intérét a agir dans les iudicia bonae fidei, justifie selon Papinien®' la possibilité d'une action

de mandat contre celui qui n'opére pas l'affranchissement du frére du mandant, dérogeant

309 Dig. 27.7.8.1 Paulus 9 resp. Paulus respondit tale iudicium in heredem tutoris transferri oportere, quale defunctus suscepit.

hoc eo pertinet, ut non excusetur heres, si dicat se instrumenta tutelaria non invenisse: nam cum ex omnibus bonae fidei iudiciis propter
dolum defuncti heres teneatur, idem puto observandum et in tutelae actione.

310 Dig. 17.1.54pr. Papinianus 27 quaest. Cum servus extero se mandat emendum, nullum mandatum est. sed si in hoc mandatum
intercessit ut servus manumitteretur nec manumiserit, et pretium consequetur dominus ut venditor et affectus ratione mandati agetur:
finge filium naturalem vel fratrem esse ( placuit enim prudentioribus affectus rationem in bonae fidei iudiciis habendam) (...)
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ainsi au droit commun, qui veut que l'id quod interest ait nature patrimoniale et exclue le
préjudice d'affection.

Cet emploi justificatif est particulierement fécond en matiére d'usurae. Lorsque le gérant
d'affaire était par ailleurs débiteur sans intéréts du géré, mais qu'il n'a pas reversé la somme
due alors qu'il gérait les affaires de son créancier, alors Ulpien®'' explique qu'il devra tout de
méme des intéréts pour le retard a payer sa dette, du fait qu'il était gérant d'affaires, et la
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1

solution de Paul”“ est fondée sur les solutions générales observées dans les autres iudicia

bonae fidei qui permettent au juge de tenir compte d'un taux d'intérét pour le retard pour fixer

. A 1
le montant de la condamnation. De méme selon Paul’"®

, un déposant a droit de récupérer les
usurae pour la somme déposée si le dépositaire s'est vu autorisé a utiliser cet argent, bien que
des intéréts n'aient pas été fixés conventionnellement: la solution est renforcée par sa
conformité aux solutions uniformes concernant les autres iudicia bonae fidei. Quant au taux
d'intérét, indépendamment de toute fixation conventionnelle, par exemple si quelqu'un, gérant
les affaires d'autrui, a payé la dette de l'absent a son créancier pour €viter un envoi en

. - . 314
possession, il sera selon Ulpien

calculé selon le taux usuel de la région comme dans les
autres iudicia bonae fidei, parce que c'est la solution qui a été le plus souvent décidée, sans
doute par la chancellerie impériale, pour les autres iudicia bonae fidei’”. De maniére
générale, la référence fréquente a un ensemble de solutions déja observées dans d'autres
iudicia bonae fidei pour les transposer analogiquement a un cas donné a sans doute été
favorisée par l'importance grandissante des décisions de la chancellerie impériale: comme
elles prenaient un tour officiel en méme temps qu'elles étaient argumentées, comme elles
¢taient censée avoir valeur de loi, elles constituaient des précédents qui, pour peu qu'ils

fassent appel a la notion de iudicium bonae fidei, invitaient les prudents a se demander dans

quelle mesure ils étaient transposables a d'autres iudicia bonae fidei’'® : il n'est donc pas

n Dig. 3.5.5.14 Ulpianus 10 ad ed. (...)certe si quid a se exigere debuit, procul dubio hoc ei imputabitur. quamquam enim hoc ei

imputari non possit, cur alios debitores non convenerit, quoniam conveniendi eos iudicio facultatem non habuit, qui nullam actionem
intendere potuit: tamen a semet ipso cur non exegerit, ei imputabitur: et si forte non fuerit usurarium debitum, incipit esse usurarium, ut
divus pius flavio longino rescripsit(...).

312 Dig. 3.5.6 Paulus 9 ad ed. Quia tantundem in bonae fidei iudiciis officium iudicis valet, quantum in stipulatione nominatim
eius rei facta interrogatio. Le texte est raccordée par les compilateurs au précédent texte d'Ulpien

33 Dig. 16.3.29.1 Paulus 2 sent. Si ex permissu meo deposita pecunia is penes quem deposita est utatur, ut in ceteris bonae fidei
iudiciis usuras eius nomine praestare mihi cogitur.

3 Dig. 22.1.37 Ulpianus 10 ad ed. Et in contraria negotiorum gestorum actione usurae veniunt, si mutuatus sum pecuniam, ut
creditorem tuum absolvam, quia aut in possessionem mittendus erat bonorum tuorum aut pignora venditurus. quid si domi habens
propter eandem causam solvi? puto verum, si liberavi ex magno incommodo, debere dici usuras venire, eas autem, quae in regione
frequentantur, ut est in bonae fidei iudiciis constitutum (...)

3 Dig. 22.1.1pr. Papinianus 2 quaest. Cum iudicio bonae fidei disceptatur, arbitrio iudicis usurarum modus ex more regionis ubi
contractum est constituitur, ita tamen, ut legi non offendat. Dig. 16.3.24 Papinianus 9 quaest. (...)et est quidem constitutum in bonae
fidei iudiciis, quod ad usuras attinet ut tantundem possit officium arbitri quantum stipulatio (...)

316 cf. par exemple CJ.4.65.2: (Imperator Antoninus) Adversus eos, a quibus extruenda aedificia conduxisti, ex conducto actione
consistens eo iudicio quod est bonae fidei debitum cum usuris solitis consequeris. * ant. a. epidio epicteto. * <a 213 pp. k. iul. romae
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¢tonnant que ce type de raisonnement soit particulierement apprécié des juristes de 1'époque
des Séveres, notamment quant a la question, souvent ¢épineuse socialement et
¢conomiquement, des taux d'intérét.

Souvent encore, un auteur se référe a une sorte d'adage qui représente une solution générale,
commune et spécifique aux iudicia bonae fidei: comme « l'inhérence de 1'exception de dol »
dans les iudicia bonae fidei. L'inutilité pour l'acheteur d'insérer une exception de pacte pour

paralyser l'actio uenditi se justifie selon Julien®'’

par l'inhérence de I'exception de pacte
observée dans tous les iudicia bonae fidei: bonae fidei iudicio exceptiones pacti insunt, ce
qui représente en ce cas une justification par un régime général, une solution uniformément
admise pour toute la catégorie. De la méme maniére, Ulpien®'® justifie qu'un acheteur puisse
agir par l'action empti pour réclamer au vendeur une stipulation de garantie au double, dans la
mesure ou c'est un usage courant et que les usages et coutumes sont observés dans les iudicia
bonae fidei.

Quoi qu'il en soit, les jurisconsultes arrivent finalement a fonder une solution en appliquant
une sorte de régime établi attaché a la nature de iudicium bonae fidei: ils doivent seulement
vérifier s'il n'y a pas une raison impérieuse pour écarter ce régime’". La solution d'un cas
dépendra alors souvent de la qualification dun iudicium en iudicium bonae fidei. Ainsi

lorsque Paul**

cherche a savoir si, dans l'actio communi diuidundo, le coindivisaire qui a fait
des dépenses pour la chose commune, a besoin ou non d'insérer 1'exception de dol pour les
faire valoir au procés comme contrecréances, la question revient a savoir si I'on peut qualifier
ou non le iudicium communi diuidundo de iudicium bonae fidei, en quel cas les régles de la
compensation et I'inhérence de I'exception de dol seront applicables. De la méme fagon, c'est

parce que l'actio rei uxoriae est qualifiable de iudicium bonae fidei que le mari n'a nul besoin

antonino a. iiii et balbino conss.>. Voir encore CJ 4.34.2, CJ 4.32.13: tous ces textes semblent en faire une question tranchée et
officialisée depuis longtemps par la chancellerie.

3 Dig. 18.5.3Paulus 33 ad ed. Emptio et venditio sicut consensu contrahitur, ita contrario consensu resolvitur, antequam fuerit
res secuta: ideoque quaesitum est, si emptor fideiussorem acceperit, vel venditor stipulatus fuerit, an nuda voluntate resolvatur
obligatio. iulianus scripsit ex empto quidem agi non posse, quia bonae fidei iudicio exceptiones pacti insunt (...).

38 Dig. 21.1.31.20 Ulpianus 1 ad ed. aedil. Curul. Quia adsidua est duplae stipulatio, idcirco placuit etiam ex empto agi posse, si
duplam venditor mancipii non caveat: ea enim, quae sunt moris et consuetudinis, in bonae fidei iudiciis debent venire.

3 Dig. 16.3.24 Papinianus 9 quaest. et est quidem constitutum in bonae fidei iudiciis, quod ad usuras attinet ut tantundem possit
officium arbitri quantum stipulatio: sed contra bonam fidem et depositi naturam est usuras ab eo desiderare temporis ante moram, qui
beneficium in suscipienda pecunia dedit.

320 Dig. 10.3. Paulus 3 ad plaut. Impendia autem, quae dum proprium meum fundum existimo feci, quae scilicet, si vindicaretur
fundi pars, per exceptionem doli retinere possem, an etiam, si communi dividundo iudicio mecum agetur, aequitate ipsius iudicii retinere
possim, considerandum est. Quod quidem magis puto, quia bonae fidei iudicium est communi dividundo:
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d'insérer 1'exception de dol pour opposer des dépenses qui sont venues diminuer la dot mais
qu'il avait faites dans I'intérét légitime de sa femme>>".

Ainsi, la référence a un ensemble de solutions observées pour des iudicia ayant nature
commune, montre en filigrane la conscience jurisprudentielle d'un régime établi attaché a la

bonae fidei natura.

2°Assez fréquemment, une solution se fonde non pas sur une analogie avec les autres iudicia
bonae fidei, mais se réfere a la notion méme de iudicium bonae fidei, souvent par un énoncé
causal, « cum iudicium bonae fidei sit », et ce souvent parce qu'il n'y a pas de solution établie
et généralisée: souvent la solution est tirée en réalité de la conjonction entre le cas concret ou

l'institution et le cas. Les exemples abondent. Ainsi, Ulpien’?

considere que le pouvoir qu'a
le iudex, dans une action de tutelle, de poser une limite au montant que fixera le demandeur
par un iusiurandum in litem, vient de la nature méme de l'instance, qui est un iudicium bonae
fidei. Puisque le juge peut juger de la bona fides, qui suppose d'étre examinée « inter bonos »,
et donc entre les deux parties, il peut aussi limiter ou ne pas s'en tenir a l'évaluation
solennelle du demandeur s'il la juge fallacieuse.

De méme, selon Julien®®, le tuteur est dans certains cas fondé a appauvrir son pupille, par
exemple en autorisant des donations a ses parents proches, et ce parce que le iudicium est un
iudicium bonae fidei: il examinera si les dépenses ont été faites bona fide mais surtout, le
tuteur agissant comme un bonus uir en fournissant des aliments a la soeur ou a la meére du
pupille, ce dernier serait précisément de mauvaise foi a s'en plaindre et le juge a le pouvoir, 1a
encore, d'estimer la bonne foi de sa prétention-méme.

Pomponius®** justifie la prise en compte totale et générale de n'importe quel dol du vendeur

du fait que l'actio empti est un iudicium bonae fidei. Cette solution se fonde sur la notion

2 Dig. 24.3.21 Ulpianus 3 disp. Sed et si ideo maritus ex dote expendit, ut a latronibus redimeret necessarias mulieri personas

vel ut mulier vinculis vindicet de necessariis suis aliquem, reputatur ei id quod expensum est sive pars dotis sit, pro ea parte, sive tota
dos sit, actio dotis evanescit. et multo magis idem dicendum est, si socer agat de dote, debere rationem haberi eius quod in ipsum
impensum est, sive ipse maritus hoc fecit sive filiae ut faciat dedit: sed et si non pater experiretur, sed post mortem eius filia sola de
dote ageret, idem erit dicendum: cum enim doli exceptio insit de dote actioni ut in ceteris bonae fidei iudiciis, potest dici, ut et celso
videtur, inesse hunc sumptum actioni de dote, maxime si ex voluntate filiae factus sit.

322 Dig. 12.3.4.2 Ulpianus 36 ad ed. lurare autem in infinitum licet. sed an iudex modum iuriiurando statuere possit, ut intra
certam quantitatem iuretur, ne arrepta occasione in immensum iuretur, quaero. et quidem in arbitrio esse iudicis deferre iusiurandum
nec ne constat: an igitur qui possit iusiurandum non deferre, idem possit et taxationem iuriiurando adicere, quaeritur: arbitrio tamen
bonae fidei iudicis etiam hoc congruit.

323 Dig. 27.3.1.2 Ulpianus 36 ad ed. Sed et si non mortis causa donaverit tutore auctore, idem iulianus scripsit plerosque quidem
putare non valere donationem, et plerumque ita est: sed nonnullos casus posse existere, quibus sine reprehensione tutor auctor fit
pupillo ad deminuendum, decreto scilicet interveniente: veluti si matri aut sorori, quae aliter se tueri non possunt, tutor alimenta
praestiterit: nam cum bonae fidei iudicium sit, nemo feret, inquit, aut pupillum aut substitutum eius querentes, quod tam coniunctae
personae alitae sint: quin immo per contrarium putat posse cum tutore agi tutelae, si tale officium praetermiserit.

324 Dig. 19.1.6.9 Pomponius 9 ad sab. Si venditor sciens obligatum aut alienum vendidisset et adiectum sit " neve eo nomine quid
praestaret”, aestimari oportet dolum malum eius, quem semper abesse oportet in iudicio empti, quod bonae fidei sit.
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méme de iudicium bonae fidei. La bona fides étant a 'opposé de tout dol, le juge a le pouvoir
et le devoir d'examiner tout comportement dolosif connexe au negotium. Le vendeur ne peut
ainsi jamais s'exonérer préventivement de son dol par une limitation de garantie ou par un
pacte de non petendo, a quelque moment qu'il soit intervenu, soit au moment de la formation
du contrat, soit au moment de son exécution, parce que le juge dispose du pouvoir d'évaluer la
conformité de ses actes aux canons que représente la bona fides.

Déja, semble-t-il, en matiére de clauses confiant a un tiers la fixation et 1'évaluation des
parts dans une société, Proculus justifiait le pouvoir du iudex de réviser ces parts si elles
¢taient contraires a l'arbitrium boni uiri, et renforgait sa solution par référence a la nature de
iudicium bonae fidei. En effet, les parts doivent étre plus ou moins conformes a ce qui serait
pratiqué entre boni uiri, ce pourquoi le juge est alors fondé a opérer un contrdle restreint de la
fixation des parts325.

En réalité, ces emplois justificatifs, contrairement aux précédents, qui ne se faisaient que se
référer a un ensemble de solutions, montrent que la justification se trouve implicitement dans
I'analyse de la notion méme de la bona fides qui fait 'objet du iudicium: Ulpien**® le montre
plus explicitement lorsqu'il fonde sur cette notion le respect de la volonté des parties dans
l'interprétation par le iudex du contrat de vente. « cum bonae fidei sit iudicium, nihil magis
bonae fidei congruit... ». Ces actions impliquant de plein droit une évaluation de la bona fides
par le iudex, tout viendra de I'analyse de ce qu'implique la bona fides comme comportement
typique: et notamment, dans ce cas la, le respect de l'id quod actum préférable a 1'id quod
dictum.

De méme, Gaius rappelle la justification originelle de la compensation: elle rentre dans
I'office du juge parce que la prise en compte de ces contrecréances « bonae fidei iudicio
conueniens uidetur »: elle est en accord avec la notion de iudicium bonae fidei, tout
simplement parce qu'imputer sur sa dette les contrecréances que 1'on détient est conforme a la
bona fides, au comportement d'un bonus uir.

Ainsi, la notion de iudicium bonae fidei représente une catégorie unifiée et opérationnelle:
unifiée, parce qu'elle permet de saisir un ensemble de particularités a la fois communes et
spécifiques a un ensemble de formules; opérationnelle, parce qu'elle permet aussi bien

d'opérer des généralisations que des justifications de solutions. Elle a son incidence avant tout

325 A notre avis, il s'agit d'un contrdle restreint, non d'un contrdle strict de proportionnalité, en ce sens que le juge ne viendra

corriger qu'une erreur manifeste de l'appréciation du tiers, sans quoi une pareille clause perdrait tout son sens. Nous ne pensons pas,
néanmoins, que cette notion d’arbitratus boni uiri soit une simple Rhetorische Floskel comme le pense M. TALAMANCA, Buona fede,
cit. p.256 ss.
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au niveau processuel, et reste indifférente aux sous-catégorisations de droit matériel qui

opposent entre eux les iudicia bonae fidei.

1.2.1.2. L'indifférence aux sous-catégorisations de droit matériel (Sous-section

2)

Les actions de bonne foi ont toutes certains points communs sur le plan substantiel, en ce
sens qu'elles sont toutes des actions personnelles réipersécutoires et sanctionnent donc toutes
un méme type d'obligations. Mais la s'arréte leur unité, en ce sens que les institutions qu'elles
protegent offrent en réalité¢ des profils trés variés, qui peuvent 1a encore correspondre a des
sous-groupes. Or a époque classique ces sous-divisions n'affectent qu'a la marge 1'application
des solutions générales attachées a la notion de iudicium bonae fidei. Ainsi s'est dessinée en
filigrane, a travers les solutions apportées casuistiquement, une typologie des iudicia bonae
fidei. 11 existe entre elles des divisions importantes fondées sur la nature de la prestation (),

comme il en existe de plus inessentielles fondées sur le mode de formation de 1'obligation

(1D).

1.2.1.2.1. Des distinctions parfois importantes fondées sur la nature des
prestations (I)

La plupart des contrats nommés, en d'autre termes, sanctionnés par une action dite civile
dans 1'édit du préteur, ouvrent une action dont la formule est un iudicium bonae fidei. Mais
elle offrent des profils trés variés, dont la jurisprudence a parfaitement conscience: les
jurisconsultes de l'époque médio-classique se sentent alors fondés a présenter, dans le cas
d'une solution, des excursus typologiques.

Les obligations d'une partie considérées abstraitement, montrent que 1'objet de 1'obligation
est trés divers dans les iudicia bonae fidei; entendues dans leur interdépendance avec celles

de l'autre partie, elles donnent encore des profils divers dans chaque iudicium.

326 Dig. 19.1.11.1 Ulpianus 32 ad ed. Et in primis sciendum est in hoc iudicio id demum deduci, quod praestari convenit: cum

enim sit bonae fidei iudicium, nihil magis bonae fidei congruit quam id praestari, quod inter contrahentes actum est (...)
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On peut ainsi voir différentes sous-catégorisations en vertu des critéres employés par la
jurisprudence: selon le critére de l'utilitas (A), selon la nature des réclamations dans 1'action
contraire (B), ou encore selon la nature « generalis » ou « specialis » du iudicium (C). 1l faut
réserver un développement a une distinction non systématisée par les prudents, la nature des

droits réels du défendeur sur la chose gardée (D).

1.2.1.2.1.1.  L'"utilitas contrahentium' (A)

327. 41 n'est

L'idée de gratuité n'est pas, en tant que telle, clairement définie par les prudents
pas question de définir comme cause de l'obligation du mandataire l'intention libérale. En
revanche, un concept en tient lieu a contrario, celui de l'utilitas contrahentium.

Le critére de l'utilitas est fondamental et sert les typologies jurisprudentielles des iudicia

bonae fidei (1°). 11 détermine largement les obligations d'un défendeur (2°).

1°. Les textes qui présentent les actions de bonne foi selon ce profil typologique sont tous
d'époque médio- ou tardo-classique. Le critere de 1'utilitas contrahentium est assez simple si
I'on consideére un défendeur. Soit le contrat n'est pas fait dans son intérét, soit il est fait dans
son seul intérét, soit il est fait dans l'intérét des deux parties. Ce critére, qui vise a donner un
profil typique a chaque institution, connait des variations au sein de chacune d'entre elles,
mais la jurisprudence semble attribuer un profil général a chaque institution en termes
d'utilitas.

-de maniére typique et principielle, certaines institutions sont faites sans considération de
I'intérét du défendeur; l'action de dépdt contre le dépositaire; l'action de tutelle contre le
tuteur; 'actio negotiorum gestorum contre le gérant; I'action de mandat contre le mandataire.

-certaines concernent typiquement l'intérét des deux parties: les actiones empti et uenditi; les
actiones locati et conducti; 'actio rei uxoriae et 'actio pro socio. L'action pro socio est quant
a elle assez particuliére: le contrat de société est fait dans l'intérét des différentes parties,
mais l'on pourrait dire que ces intéréts ne sont pas antagonistes: ils ne forment qu'un seul et
méme intérét commun.

-I'une, et c'est la seule, est faite dans l'intérét du défendeur a l'action directe: c'est le

commodat.
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-Certaines actions sont ambivalentes: ainsi, la fiducia cum amico n'est pas faite dans 1'intérét
du fiduciaire, tandis que la fiducia cum creditore est considérée faite dans l'intérét du
fiduciant comme du fiduciaire; c'est toute fois, a époque tardo-classique, le mod¢ele de la
fiducia cum creditore qui est présenté comme le droit commun.

Cette typologie n'est faite qu'a titre de principe, et de nombreuses institutions peuvent dans
un cas concret se retrouver dans un autre sous-groupe. Ainsi, un mandat conclu mea et tua
gratia sera dans l'intérét des deux parties. Un commodat peut étre éventuellement conclu dans
l'intérét du commodant comme du commodataire.

L'utilitas est trés importante pour définir le choix et la possibilité d'une action, car elle
permet parfois a elle seule d'opposer deux institutions. Ainsi, le dépdt et le commodat ne
s'opposent que par l'utilitas: dans un cas, il est conclu dans l'intérét du déposant, dans 1'autre
dans l'intérét du commodataire. De méme, un mandat n'est pas un mandat s'il est conclu dans
I'intérét du seul mandataire, et il semblait encore problématique a époque républicaine qu'il
fit conclu méme simplement accessoirement dans 1'intérét du mandataire. La tutelle ne peut
en aucun cas étre rémunérée. Inversement, une société ne peut étre conclue dans 1'intérét d'un
seul cocontractant. Ce criteére participe donc souvent a ce qu'on appelle la définition typique
des institutions protégées par une action de bonne foi. Mais il est surtout corrélé a certaines

solutions définissant le contenu de 1'obligation, et du praestare.

2°L'intérét principal de cette classification est de donner des régles principielles en matiere
de standards de responsabilité, sans qu'il faille y voir une quelconque automaticité. A titre de
principe, le défendeur qui n'a pas d'intérét au contrat n'est tenu que de son dol ou de sa faute
lourde (c'est le cas typique du dépot); celui qui est partie a un contrat conclu dans l'intérét des
deux contractants est tenu de sa faute et doit une diligence normale (cas du locataire, du
vendeur, etc.), et doit notamment la custodia; celui qui conclut le contrat dans son seul intérét
est tenu a un standard de diligence beaucoup plus séveére encore (cas du commodataire).
Toutefois, rien n'est aussi automatique: le tuteur est tenu de ses fautes, et le gérant d'affaires
qui s'est immiscé spontanément dans la gestion du bien d'autrui est tenu a une extréme
diligence.

L'utilitas reste une forme de classification théorique, survenue sans doute a posteriori, mais

est née d'une réflexion concreéte sur le standard de responsabilit¢é a appliquer. La

327 Voir J.MICHEL, La gratuité en droit romain, Bruxelles, 1962.
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jurisprudence ne lui a imprimé ce profil typologisant que tard dans I'époque classique, sans
qu'on puisse y voir une recette automatique.

-Elle influence encore radicalement le contenu des droits du défendeur: vis-a-vis des tiers,
comme nous le rappelle Gaius, le contractant peut avoir certains droits qui viennent de
l'utilitas a conserver la chose. Il oppose typiquement le cas du conductor ou du
commodataire, qui a un titre pour agir par l'actio furti, a celui du dépositaire, qui n'ayant pas
d'intérét dans la conservation de la chose, ne peut utiliser l'actio furti. Les solutions ne
suivent bien entendu pas strictement le critére de l'utilitas. La encore, le tuteur, parce qu'il est
tuteur, a toujours un titre pour agir par l'actio furti lorsqu'il s'agit de protéger le patrimoine du
pupille. Cette solution s'explique par le fait que l'utilitas est en ce cas déterminée par le
standard de responsabilité, plus qu'elle ne la détermine: c'est parce que le dépositaire n'est
tenu que de son dol et n'a pas a fournir la custodia qu'il n'a aucun intérét a agir par l'actio
furti en cas de vol.

-vis-a-vis de l'autre partie au contrat, elle permet souvent de définir le type d'impenses qu'on
pourra réclamer. Ainsi, on ne peut réclamer des frais de nourriture pour un esclave qu'on a
loué, ou qu'on s'est vu préter a usage, tandis qu'on le peut dans le cas du dépot ou dans le cas
d'un mandat d'acheter un esclave pour le mandant.

-Cette classification est parfois brouillée pour une institution concernée, selon la prestation
en question: ainsi, le contrat de vente est fait a titre de principe dans l'intérét des deux parties.
Pourtant, la garde de la chose vendue par le vendeur est considérée comme faite dans l'intérét
du seul acheteur, et c'est ce qui explique les traces d'un débat sur le standard de responsabilité

e . 328
en cas de perte ou de déterioration de la chose vendue conservée par le vendeur™.

1.2.1.2.1.2. La nature des prétentions dans une action contraire (B)

328 Par exemple, cf. Dig. 18.6.2.1 Gaius 2 cott. rer.
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La jurisprudence romaine n'oppose pas explicitement des rapports synallagmatiques parfaits
et des rapports synallagmatiques imparfaits; en revanche, dans ses qualifications des deux
actions qui naissent d'une méme institution, elle manifeste un distinguo remarquable entre
deux types de rapports juridiques. C'est 'asymétrie entre ces deux actions (1°) qui est le

critére pertinent, et cela se manifeste particulierement lorsqu'il en va d'actions infamantes
t t t, et cel fest ticul t1 "l d'act f: t

(2°).

1°Chaque demandeur dans une action de bonne foi est susceptible de se retrouver défendeur
dans l'action dont dispose l'autre partie. Mais il existe une plus ou moins grande disparité
entre les deux actions, et 1'on peut opposer deux groupes:

-l'actio pro socio, les actiones empti uenditi, les actiones locati conducti: le vendeur posseéde
une actio uenditi, I'acheteur une actio empti; chacun a conclu le contrat en échange d'une
prestation, et a donc une action pour sanctionner sa créance qui nait au moment de la
formation du contrat. Significativement, ce sont des actions ou chacun a nécessairement une
utilitas au contrat.

-en revanche, dans le cas du dépot, de la fiducie, du mandat, de la tutelle, de la gestion
d'affaires, ou du commodat, il existe une actio directa, pour le déposant, le fiduciant, le
pupille, le géré ou le commodant, et l'on appelle l'action de l'autre partie (dépositaire,
fiduciaire, tuteur, gérant, commodataire) actio contraria. Hormis la fiducia cum creditore et
le commodat, elle concerne les institutions ou le défendeur éventuel a l'action directe n'a
aucune utilitas au contrat.

Elle sert, en principe, a récupérer les dépenses faites accidentellement a l'occasion de
I'exécution de 1'obligation principale, ce qu'illustre trés bien l'explication préliminaire

d'Ulpien a propos de l'action contraire de tutelle. Gaius®*’

en justifie essentiellement
I'existence d'un point de vue purement processuel: si le titulaire de 1'action directe n'agit pas,
le défendeur ne pourra faire valoir ses dépenses en compensation; si le montant des impenses
a opposer en compensation risque de dépasser le montant de la condamnation, alors le juge de
I'action directe, tenu par les termes de la formule, ne pourra pas non plus condamner le

demandeur a la différence. Trés vraisemblablement, ces actions contraires ne disposérent de

toute leur autonomie qu'a époque classique: originellement, elles ne se justifiaient sans doute

32 Dig. 13.6.18.4 Gaius 9 ad ed. Provinc. Quod autem contrario iudicio consequi quisque potest, id etiam recto iudicio, quo cum

eo agitur, potest salvum habere iure pensationis. sed fieri potest, ut amplius esset, quod invicem aliquem consequi oporteat, aut iudex
pensationis rationem non habeat, aut ideo de restituenda re cum eo non agatur, quia ea res casu intercidit aut sine iudice restituta est:
dicemus necessariam esse contrariam actionem.
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que par la délivrance de 1'action directe, dans les cas ou le juge préférait, pour la simplicité de
la cause, ne pas tenir compte des contrecréances du défendeur, ce qui nécessitait un renvoi ad
separatum dans une instance différente®’.

Il est significatif que ce n'est pas le contrat qui fait naitre de manicre directe et nécessaire
I'obligation, c'est la dépense méme qui fait naitre l'action contraire, inventée sans doute du
fait que les Romains n'ont pas vu dans ce type de dépenses un cas d'enrichissement injuste
sanctionnable par une condictio, laquelle et été d'autant moins avantageuse qu'on encourait
alors un risque de pluris petitio.

Il n'existe pas, notons-le, de différence dans la rédaction de la formule hormis 1'interversion

de noms. Ainsi, contrairement & d'anciennes hypothéses®’, I

action contraire ne s'exprime pas
dans une formule in factum, mais bien dans une formule in ius ex fide bona, comme le
montrent les différentes copies trouvées dans les archives de Babatha pour I'action de
tutelle™. L'action contraire ne semble pas, non plus, annoncée par un édit, méme si Ulpien la
considére comme introduite dans l'usage par le préteur, alors qu'elle semble étre contra ius
ciuile. Le distinguo dans le rapport entre les actions respectives des parties n'est pas dans
'édit, mais bien dans la réflexion jurisprudentielle: le rapport qu'entretient I'action directe a
'action contraire n'est pas le méme que le rapport de l'actio empti a I'actio uenditi.

On notera notamment que, plus que dans les autres, le critére de la bona fides pese avant tout
sur le demandeur lorsqu'il s'agit d'une actio contraria: le juge se concentrera essentiellement
sur la question de savoir si les dépenses ont été faites bona fide, ce qu'il aurait fait dans
'action directe si elles avaient été opposées en compensation. Toutefois, ces actions peuvent
aussi servir a sanctionner un manquement a la bona fides du demandeur a l'action directe,
comme le montre le commentaire de Paul a l'action contraire de commodat: un commodant
qui aura sciemment prété un objet défectueux pourra étre tenu a 1'id quod interest et réparer le
préjudice qui provient de son dol ou de sa faute: a ce titre, elle représente pleinement un
iudicium bonae fidei.

Ce distinguo dans le lexique, (jamais l'actio uenditi n'a été appelée actio empti contraria)
montre la conscience d'une différence entre deux types d'institutions: on ne peut dire si
I'intérét de la distinction fut aussi grand en droit romain que la distinction entre le

synallagmatique parfait et imparfait en droit francgais, ou elle conditionne la possibilité¢ d'une

330 Voir P. PICHONNAZ, La compensation, p.38 ss.
33 Voir notamment G.PROVERA, Contributi alla teoria dei iudicia contraria. Turin, 1951, p.29.
332 SB X 10288, Nous n'avons pu consulter les Papers Yadin, 28, 29, 30, qui reproduit l'ensemble des trois copies, le

Sammelbuch n'en donnant qu'une version, mais voir BRUCE E. NIELSEN « A catalogue of duplicate Papyri », Zeitschrift fiir
Papyrologie und Epigraphik ,129 (2000) 187-214.
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exceptio non adimpleti contractus. Il est possible que, dans les institutions protégées par une
action contraire, les jurisconsultes aient eu plus de scrupules a admettre dans l'action directe
un droit de rétention de la chose gardée, ou une possibilit¢é de compensation : ainsi, la
solution de Justinien concernant le dépot a sans doute eu ses partisans bien auparavant, au cas
par cas: permettre une rétention, voire évaluer la valeur de la chose et en déduire les impenses
pouvait dans certains cas s'avérer inéquitable, et le iudex de l'action directe, en vertu de son
liberum officium, était plus regardant, concernant ce type d'institution, et préférait renvoyer

ad separatum le défendeur a l'action directe, afin qu'il exerce son action contraire.

2°Mais c'est si l'on considére son rapport a l'infamie que la notion d'action contraire prend
tout son sens dans la jurisprudence classique. Considérons simplement le cas des actions
infamantes.

Lorsque les deux parties ont chacune une action qui nait directement de la formation du
rapport d'obligation, comme l'actio pro socio, chacune d'entre elles est susceptible d'entrainer
I'infamie. Mais les actions contraires des « rapports synallagmatiques imparfaits »
n'entrainent pas l'infamie contrairement a leurs actions directes respectives. Cette asymétrie
entre l'action contraire et l'action directe est expliquée par Ulpien®>: dans l'action contraire, il
ne s'agit pas de fides rupta, de manquement a la fides, mais seulement de calculus, de
comptabilisation des impenses opérées par le défendeur éventuel a l'action directe. Ainsi, la
jurisprudence semble avoir établi un schéma assez simple ou la condamnation du fiduciaire,
du mandataire, du tuteur, du dépositaire peut étre infamante, mais non celle du fiduciant, du
mandant, du pupille ou du déposant.

Ce schéma assez simple trouve un seul démenti apparent assez criant. En effet, I'action
contraire de mandat peut se révéler infamante, d'aprés Ulpien®**, dans certains cas, comme le
mandat de cautionnement: c'est le cas du débiteur qui est condamné pour n'avoir pas
remboursé a sa caution ce qu'elle a été obligée de payer pour le libérer. Assez étonnamment,
I'action du mandataire-fideiussor contre le mandant-débiteur principal n'est jamais appelée
actio mandati contraria. Considére-t-on alors que le mandat est en ce cas un contrat
synallagmatique parfait, et que donc chacune des deux actions peut entrainer au méme titre

I'infamie? C'est ce que semble confirmer le fragment 17.1.12, extrait du commentaire a I'Edit

333 Dig. 3.2.6.7 Ulpianus 6 ad ed. Contrario iudicio damnatus non erit infamis: nec immerito. nam in contrariis non de perfidia

agitur, sed de calculo, qui fere iudicio solet dirimi.
334 Dig. 3.2.6.5 Ulpianus 6 ad ed. " mandati condemnatus": verbis edicti notatur non solum qui mandatum suscepit, sed et is, qui
fidem, quam adversarius secutus est, non praestat. ut puta fideiussi pro te et solvi: mandati te si condemnavero, famosum facio.
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d'Ulpien: il présente le « iudicium contrarium » en tant que tel a partir de 17.1.12.7, mais
c'est auparavant qu'il présente l'action du mandataire-fideiussor, sans jamais la nommer
« action contraire », alors méme qu'elle vise a rembourser les impenses faites a 1'occasion de
I'exécution du mandat. On peut bien sir considérer que l'action du mandataire-caution
entraine l'infamie et n'est pas considérée comme une « actio contraria » « de calculo ».

Lenel*®

avait proposé d'y voir une formule in factum spécifique, proposée dans I'Edit aprés
l'action directe et avant 1'action contraire, sans qu'on en trouve une quelconque trace. A notre
avis, l'actio depensi du sponsor contre le débiteur principal, infamante d'apreés la table
d'Héraclée™®, a pu influencer le cas de 'actio mandati du fideiussor contre le débiteur. Enfin,
cette dérogation tient peut-étre a ce que, des 1'origine, il y eut deux actions de mandat, pour le
mandataire comme pour le mandant, et que l'action du mandataire put étre intentée
indépendamment de celle du mandant alors que dans la fiducie, le dépot, et la tutelle, 1'action
contraire naquit apres 1'action directe, et fut originellement un moyen pour diviser la question
de la compensation et la renvoyer a un autre proces: il y avait une prééminence logique et
historique de Il'action directe. Or le cas du mandat était particulier: les mandats de
cautionnement entraineront bien plus souvent une action du mandataire qui a payé qu'une
action du mandant.

Sans doute cette classification qui oppose l'action contraire comme non infamante a 1'action
directe comme infamante est-elle 1a encore une systématisation jurisprudentielle opérée apres
des tatonnements, et des dérogations subsistérent, comme dans Il'action réservée au
mandataire-caution. Mais peut-&tre cette distinction en matiére d'infamie s'est-elle 1a encore
construite avec le temps, sans avoir la portée rigide qu'on lui préte.

Sur le plan de I'action, les juristes divisérent donc en filigrane des rapports synallagmatiques
parfaits et imparfaits, cherchant & donner a cette distinction une portée principielle pour la
question de l'infamie. Il distinguérent encore les actions de bonne foi au plan de I'objet de
I'obligation et la nature de la prestation, comme le montre l'opposition entre iudicia generalia

et iudicia specialia.

1.2.1.2.1.3.  'ludicia generalia' et "iudicia specialia’ (C)

3335 EP®, §108.
336 §112, FIRA, I, p.149.
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Bien qu'elle soit trés faiblement documentée, 1'opposition entre iudicia generalia et iudicia
specialia se retrouve dans un commentaire de Paul a Sabinus®’, et concerne 'office du juge
dans un iudicium bonae fidei. Sa position fut que la possibilité¢ d'interposer des cautiones est
propre a tous les iudicia bonae fidei, quels qu'ils soient: une position sans doute plus
conservatrice fut de considérer que la distinction entre iudicia generalia et iudicia specialia,

fondée sur la nature de la gestion (1°) conditionnait la possibilité de cautiones (2°).

1°Les iudicia generalia sont l'actio pro socio, l'actio tutelae, et l'actio negotiorum
gestorum, tandis que les iudicia specialia sont les actions mandati, commodati**®, depositi, et
il manque sans doute dans le texte de la compilation 'actio fiduciae.

Si l'on considere que l'actio negotiorum gestorum concerne originairement le procurator

omnium bonorum’

¥ que le paradigme de la societas est pour Sabinus la societas omnium
bonorum ou, du moins, la societas universorum, et que le tuteur a en principe 1'obligation de
gérer tout le patrimoine du pupille, tandis que la fiducie, le dép6t ou le commodat portent
nécessairement sur une res singula, que le mandat ne peut servir a époque préclassique a
déléguer la gestion de tout le patrimoine, on comprendra facilement que 1'opposition, incarnée
par celle entre genus et species, porte sur les gestions d'universalités (de droit ou de fait) face
a des gestions de choses singuli¢res. Pour faire un paralléle lexical avec les actions réelles,
notons que le méme Paul parle & propos de la reiuidicatio, par opposition a la pétition

340

d'hérédité, de specialis in rem actio™". A ce titre il est fort possible que ce soit une distinction

employée originairement dans le cadre des actions réelles, mais transposée a ces actions
personnelles un peu particuliéres que sont les actions de bonne foi. Il est notable encore que
les iudicia generalia soient les actions ou un défendeur peut étre obligé a edere rationes sans

341
1

intervention du préteur, comme le rappelle Pau dans son commentaire a l'édit de De

337 Dig.17.2.38. (Paul. Ad Sab)

338 Méme s'il est possible que Sabinus n'ait pas encore connu d'actio commodati a formule in ius ex fide bona.

Voir G.FINAZZI, Negotiorum Gestio, p.222, p.223 n.76 pour une bibliographie sur ce texte souvent soupgonné
d’interpolation.

340 Dig. 6.1.27.3 Paulus 21 ad ed. (...)cum enim in hereditatis petitione, quae et ipsa in rem est, dolus praeteritus fertur, non est
absurdum per consequentias et in speciali in rem actione dolum praeteritum deduci.

34 Dig.2.13.9. Dig. 2.13.9pr. Paulus 3 ad ed. Quaedam sunt personae, quas rationes nobis edere oportet nec tamen a praetore
per hoc edictum compelluntur. veluti cum procurator res rationesve nostras administravit, non cogitur a praetore per metum in factum
actionis rationes edere: scilicet quia id consequi possumus per mandati actionem. et cum dolo malo socius negotia gessit, praetor per
hanc clausulam non intervenit: est enim pro socio actio. sed nec tutorem cogit praetor pupillo edere rationes: sed iudicio tutelae solet
cogi edere. Sans doute Paul y fait-il référence a l'action de mandat, mais il en parle significativement a propos du procurator, qui était
sans doute encore simplement passible, a I'époque de Sabinus, d'une actio negotiorum gestorum. (voir G.FINAZZI, op.cit., p224-228)

339
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Edendo™: concernant le plus souvent des universalités, ces actions appellent plus facilement
un examen des comptes de la gestion opérée par le défendeur.

Il n'y a pas de raison de voir dans cette opposition une précision des compilateurs. D'ailleurs,
les Basiliques® nous montrent qu'a époque byzantine, l'actio negotiorum gestorum est
considérée, et a juste titre vu qu'elle ne concerne plus que la gestion spontanée, comme un
iudicium speciale. A contrario, dés 1'époque d'Ulpien au plus tard, c'est I'actio mandati qui
doit €tre intentée contre un procurator omnium bonorum, et elle ne peut donc étre considérée
comme un iudicium speciale par les compilateurs. Donc une pareille précision non seulement
ne peut venir de leur plume, mais il est méme fort peu probable qu'elle vienne de Paul lui-
méme. Il reporte donc trés vraisembablement une catégorisation qui valait au temps de

. 44
Sabinus®

. Et cette distinction semblait avoir une importance aux yeux de ses adversaires.

2°Sans doute cette distinction avait-elle une importance pour définir les faits suceptibles
d'étre examinés lorsqu'au moment de la gestion intervenaient des changements de statut
comme une capitis deminutio du défendeur éventuel a l'action directe. Dans le cadre d'un
mandat, le mandat commencé a 1'état d'alieni iuris prenait fin au moment de la capitis
deminutio. En revanche, dans un iudicium generale, comme l'actio negotiorum gestorum
intentée contre un procurator, celui-ci pouvait €tre tenu pour ses actes passés en état de
servitude pour peu qu'il se rattachent inséparablement a ceux continués apres
'affranchissement; on retrouve une solution similaire chez Julien pour le cas du tuteur alieni
iuris qui a été émancipé, ainsi que pour 1'associé.

Mais son importance principale venait de ce qu'elle conditionne I'office du iudex. En cas de
dommage ou de gains futurs, qui ne seront consolidés et évaluables qu'apres l'issue du proces,
mais qui ne pourront plus étre réclamés vu l'effet extinctif d'action de la litis contestatio, le
juge peut interposer des cautiones, concrétement inviter les parties a stipuler l'une de l'autre,
afin qu'elles aient a nouveau a leur disposition une action. D'apres les adversaires supposés de
Sabinus, un pareil office n'échoit au juge que s'il s'agit dun iudicium generale. En effet, la
gestion d'une universalité conduit nécessairement a ce que des gains ou des dommages

n'apparaissent ou ne soient consolidés que plus tard. Le cas le plus fréquent est celui du tuteur

342 EP?
343

BS 11 470/18.
4 La seule difficulté qu'on ait vue dans ce texte venait de ce que 1'on considérait a tort que pour Sabinus l'action de tutelle était
un iudicium speciale, du fait qu'il considérait que chaque acte de gestion du tuteur consituait une obligation, et qu'il n'était pas tenu
globalement de 1'adminsitration générale du patrimoine du pupille, a preuve le fait qu'il n'était pas tenu de son inaction. Mais voir la
récente correction de G.FINAZZI, op.cit., p.224 sur ce point.
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qui a, pour fructifier le patrimoine du pupille, prété de l'argent a intérét, mais selon un terme
qui ne permet pas encore de réclamer la créance au moment du proces.

Mais c'est justement cette distinction sur le plan de l'objet de l'obligation que Sabinus a
entendu rendre inopérante: le juge posseéde, en vertu d'un iudicium bonae fidei, le méme
office et les mémes pouvoirs pour inviter les parties a stipuler I'une de l'autre et a recevoir des
cautiones, quelle que soit l'institution concernée. Aussi voit-on, a époque médio-classique,
une généralisation apparaitre concernant tous les iudicia bonae fidei: on peut méme agir a
seule fin d'interposer une caution®*. On peut souligner, d'ailleurs, que le mécanisme de la
cautio iudicialis peut en ce cas €tre un procédé complémentaire de la praescriptio pro actore
telle qu'elle nous est donnée par Gaius (ea res agatur de fundo mancipando): elle permet au
demandeur de rémédier aux conséquences ficheuses de la consomption ipso iure de l'action.

Aussi cette sous-division concernant 1'objet de la gestion ne conduisait-elle plus, a époque
classique, a une différence de pouvoirs et d'offices accordés au juge dans une action de bonne

foi.

1.2.1.2.1.4. La nature du transfert de la chose a conserver: propriété,
détention, possession (D)

Trés fréquemment, le défendeur a l'action directe se voit confier une chose qu'il devra
restituer. Ce trait commun offre une conséquence pratique de taille dans tous les iudicia
bonae fidei: il octroie souvent a ce défendeur un droit de rétention de la chose jusqu'a ce qu'il
soit lui-méme satisfait, et c'est la piéce maitresse dans la bilatéralité qui caractérise ces
institutions: un mandataire peut conserver une chose jusqu'au remboursement des impenses,
un vendeur peut refuser de livrer la chose avant paiement du prix. Mais, hormis ce trait
commun, les iudicia bonae fidei offrent différents profils du point de vue de la nature du droit
que le défendeur a I'action directe avait sur la chose (1°), et cette distinction a différentes

conséquences processuelles (2°).

345 Dig. 5.1.41 Papinianus 11 quaest. In omnibus bonae fidei iudicis, cum nondum dies praestandae pecuniae venit, si agat aliquis

ad interponendam cautionem, ex iusta causa condemnatio fit. Sans doute le demandeur insére-t-il une praescriptio pro actore afin de
limiter sa demande; ou bien, le refus de la part du défendeur de donner caution entraine sa condamnation.
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1°Malgré les conséquences de taille, aucun texte ne propose, comme pour le critere de
l'utilitas, une classification des iudicia bonae fidei selon la nature du droit sur la chose qu'ont
le défendeur ou le demandeur.

Il existe différents profils de iudicia bonae fidei, selon que le défendeur a l'action directe
regoit la chose a garder en pleine propriété, en simple détention, ou en possession.

-Deux actions, principalement, concernent un passage en pleine propriété de la chose
conservée: l'actio fiduciae et l'actio rei uxoriae. La fiducie consiste, en ses ¢éléments
essentiels, en un transfert de propriété d'une res mancipi opéré par mancipation ou par in iure
cessio. Le fiduciaire est propriétaire ex iure Quiritium de la chose donnée en fiducie, et c'est
ce qui oppose radicalement ce negotium au dépdt, au gage ou au commodat, méme si
fonctionnellement la fiducie peut s'apparenter a 1'une de ces trois institutions selon le but
recherché. L'actio rei uxoriae concerne la restitution de la dot. Celle-ci intégre le patrimoine
du mari, qui en est le propriétaire 1€gal. Il n'a pas, a proprement parler, d'obligation de garde
et de gestion vis-a-vis du patrimoine de sa femme dans le cas ou elle serait sui iuris et mariée
sine manu. L'obligation de gestion n'est fondée que sur le devoir de restitution, en un mot sur
l'actio rei uxoriae, mais il n'est en rien un tuteur, ou un dépositaire, ou un commodataire de la
dot de sa femme: il a sur elle, avant les Leges [uliae qui interdisent 1'aliénation des fonds
dotaux sur le sol italique, les pouvoirs de tout propriétaire quiritaire. Une derniére action
offre un visage plus problématique concernant le rapport a la propriété: la société. Il n'est pas
a proprement parler question de transfert de propriété, mais tout ou partie du patrimoine d'un
associé se trouve « communiquée » entre les différents associés, et la société¢ fonde
nécessairement une indivision, qui donne a chacun un pouvoir trés étendu sur les biens mis en
commun durant toute la vie de la société.

-L'essentiel des actions de bonne foi vise de simples détenteurs qui ont comme premier
devoir de restituer la chose sur laquelle ils n'ont aucun titre. Au plan substantiel, la
conséquence importante en est l'impossibilité pour eux d'usucaper, mais sur le plan de
l'action, c'est ce qui explique la coloration fortement revendicatoire de ces actions de bonne
foi: au mieux ont-ils un droit de rétention sur la chose, afin de se voir remboursés de leurs
impenses. Une méme discipline y régne que dans les actions réelles, toutes munies de la
clause dite arbitraire, ou restitutoire. En premier lieu sont concernées les actions de dépot, de
commodat. De méme, le tuteur n'est nullement considéré comme un dominus, et n'a que la
garde du patrimoine du pupille, tout comme un negotiorum gestor. Si une chose fut confiée au

mandataire, ce dernier n'en est que simple détenteur. Enfin, en mati¢re de location,
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notamment lorsque la locatio représente une locatio rei, mais méme dans une locatio
operarum ou le conductor confierait une chose afin que soient exécutées les operae, ou
encore dans une /ocatio operis faciendi, il n'est jamais question de transfert de propriété a
époque classique, méme si ce trait semble s'étre précisément accentué avec le temps selon
certains Sabiniens>*.

-L'emptio uenditio est paradoxalement un cas limite, du point de vue de cette classification,
qu'elle défie en ce qu'elle offre les profils les plus variables. 11 est intéressant de le considérer
aussi bien les droits du vendeur que les droits de I'acheteur. Du point de vue de l'actio empti,
le vendeur conserve, avant que l'acheteur n'usucape, la propriété de la chose lorsqu'il s'agit
d'un simple contrat consensuel portant sur res mancipi. A ce titre, l'emptor qui demande a ce
que lui soit remise la chose se trouve exactement dans la situation dun fiduciant, et le
vendeur est encore propriétaire quiritaire: au mieux pourra-t-on dire qu'il doit en transférer le
dominium, mais la vente n'est pas translative de propriété. A considérer les droits de l'emptor,
s'il n'y a pas eu de transfert formel de la propriété par mancipation, il n'est pas a proprement
parler le propriétaire de la chose. Simplement, il en a la possessio ad usucapionem, et d'un
point de vue prétorien, il peut, avant 'usucapio, bénéficier de l'action publicienne.

-L'autre cas limite est celui de la locatio operis faciendi, dont la définition classique a connu
semble-t-il des évolutions quant a la nature des droits du conductor: un contrat de louage
d'ouvrage suppose-t-ail nécessairement la réserve de propriété au profit du conductor? En
principe oui, mais différentes solutions dérogatoires étaient semble-t-il trouvées en matiere de

choses fongibles®*.

2°Les conséquences de cette distinction sont multiples. La situation du défendeur a I'action
directe vis-vis de la chose qu'il conserve conditionne nettement la concurrence avec d'autres
actions, mais encore le droit d'agir du détenteur afin de conserver la chose.

-Savoir si le détenteur est ou non propriétaire a une importance notable en maticre de
concours d'actions, et notamment pour la revendication. En effet, la femme ne peut en aucun
cas agir par une action réelle contre son mari afin de se voir restituter la dot; trés
vraisemblablement, il était tout aussi impossible pour le fiduciant d'agir ainsi contre son

fiduciaire, puisque l'énoncé de l'intentio « si paret hunc fundum Auli Ageri esse ex iure

346 Voir R.FIORI, Locatio conductio, p.199-216. En effet, la locatio conductio operis faciendi semble avoir toléré le transfert de

propriété, au point qu'on a pu parler de locatio conductio irregularis, sur le modele du dépot irrégulier.
7 Voir sur ce point, l'intéressante étude sur la divergence entre Proculiens et Sabiniens dans R. FIORI, Locatio Conductio, cit.
p.191 ss.
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Quiritium » aurait nécessairement été faux>*

. A l'inverse, a I'époque classique, le déposant, le
loueur, le commodant, peuvent en principe, s'ils sont les propriétaires de la chose, agir en leur
nom contre le détenteur. On notera toutefois que cette solution semble n'avoir prévalu qu'a
partir de 1'époque médio-classique, et c'est celle que choisit Ulpien, tout en rapportant la
solution inverse de Pégasus®*’: un déposant, un bailleur, un commodant ne pouvaientt pas
agir, selon ce dernier, par I'action réelle, mais n'avaient comme choix que l'action personnelle,
au moins celle de bonne foi. Cette ¢volution montre une prise de conscience notable dans la
schématisation de ces institutions selon la nature du transfert: la ou il n'y a pas de transfert de
propriété mais simple détention et donc faculté de restitution, il y a concours avec l'action
réelle. D'ailleurs, le concours avec l'actio legis Aquiliae est, semble-t-il, conditionné par le
méme critére: le fiduciant ne pourra agir contre le fiduciaire s'il a endommagé la chose, pas
plus que la femme contre son mari s'il a causé un dommage a un bien dotal, et ce parce qu'il
n'ont fait qu'endommager une chose qui était dans leur patrimoine®™’. A l'inverse, le simple
détenteur sujet a une action de bonne foi, peut toujours se voir attaquer par l'actio damni
iniuria s'll a endommagé la chose: aussi bien le tuteur, le negotiorum gestor, le dépositaire, le
commodataire. L'action entre alors en concours avec l'action de bonne foi, concours cumulatif
simplement tempéré par la bonne foi. En revanche, ce critére conditionne encore sans doute la
possibilité d'intenter 1'actio furti: on peut agir a certaines conditions contre un dépositaire ou
un commodataire par l'actio furti, mais il est invraisembable qu'on puisse le faire contre un
fiduciaire.

-Ce critere conditionne encore les droits d'agir du défendeur potentiel a l'action directe.
Selon sa situation vis-a-vis de la chose conservée, le défendeur dispose ou non d'actions vis-
a-vis de tiers., suo nomine. Une frontic¢re trés nette sépare la fiducie ou l'actio rei uxoriae des
autres institutions. Le mari qui administre la dot comme son bien propre, ou le fiduciaire, qui
est propriétaire quiritaire de la chose qu'il conserve, auront exactement le droit d'agir suo
nomine comme tout propriétaire. C'est a eux qu'échoit donc l'action en revendication contre

des tiers, non au fiduciant ou a la femme. Il en ira de méme de toute autre action, comme la

8 Sauf, bien entendu, en cas d'ususreceptio. 11 est difficile de savoir si le mécanisme et la notion d'usureceptio furent identifiés

originairement dans un contentieux fondé sur une action réelle (revendication réussie du fiduciant, échec de la révendication du
fiduciaire) ou sur une action personnelle (actio fiduciae ou actio furti?)

349 Dig. 6.1.9 Ulpianus 16 ad ed. Officium autem iudicis in hac actione in hoc erit, ut iudex inspiciat, an reus possideat: nec ad
rem pertinebit, ex qua causa possideat: ubi enim probavi rem meam esse, necesse habebit possessor restituere, qui non obiecit aliquam
exceptionem. quidam tamen, ut pegasus, eam solam possessionem putaverunt hanc actionem (reivindicationem )complecti, quae locum
habet in interdicto uti possidetis vel utrubi. denique ait ab eo, apud quem deposita est vel commodata vel qui conduxerit aut qui
legatorum servandorum causa vel dotis ventrisve nomine in possessione esset vel cui damni infecti nomine non cavebatur, quia hi omnes
non possident, vindicari non posse. puto autem ab omnibus, qui tenent et habent restituendi facultatem, peti posse.

350 Il est impossible de dire, en 1'état des textes, si le préteur pouvait éventuellement délivrer en ce cas une actio utilis sur le
modele de l'actio legis Aquiliae.
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loi Aquilia, « quae ero, id est domino, competit ». A l'inverse, un simple détenteur ne pourra
ni révendiquer, ni agir par l'action de la loi Aquilia contre un tiers, peu importe son intérét a

o 351
récupérer la chose

. Le tuteur ou le gérant d'affaires le pourront, certes, mais procuratorio
ou tutoris nomine, non « suo nomine »(en leur nom propre). Cette distinction, en revanche, ne
conditionne pas leur droit d'intenter l'actio furti vis-a-vis d'un tiers, puisque seul compte alors

leur intérét a ce que soit conservée la chose.

Les profils des institutions protégés par une action de bonne foi sont suffisamment divers
pour que les iudicia bonae fidei aient regu en jurisprudence des sous-catégorisations, affinées
au cours du temps, mais n'affectant pas I'unité profonde trouvée a ce groupe. D'autres
distinctions, fondées sur le mode de formation de 1'obligation, restent encore beaucoup plus

inessentielles.

1.2.1.2.2. Des distinctions inessentielles fondées sur le mode de formation de
l'obligation (1)

L'unité du groupe des iudicia bonae fidei n'est en rien affectée par les distinctions qui la
traversent concernant la source et le mode de formation de l'obligation. Ainsi ils viennent
protéger aussi bien des contrats que des non-contrats (A), aussi bien des contrats consensuels

que des contrats non-consensuels (B).

1.2.1.2.2.1. Contrats et non-contrats (A)

Malgré l'intérét grandissant de la distinction d'aprés 1'oeuvre de Gaius(l) elle reste une

distinction inessentielle (2°).

1°Il convient de confronter sa distinction explicite d'apreés les Aurei a son caractere

implicitement reconnu dans les Institutes .

s Dig. 9.2.11.9 Ulpianus 18 ad ed. Eum, cui vestimenta commodata sunt, non posse, si scissa fuerint, lege aquilia agere iulianus

ait, sed domino eam competere.
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Le Digeste nous relate une classification tripartite que Gaius opére dans ses Aurei a propos
de la source de l'obligation: les obligations naissent soit des contrats, soit des délits, soit elles
naissent « proprio iure ex variis causarum figuris »>>. Les actions de bonne foi protégent des
obligations du premier (vente, louage, mandat, société, dépdt, commodat, fiducie, gage) et du
troisieme type ( tutelle, gestion d'affaires, indivision successorale, communio incidens). Ainsi
Gaius propose a titre d'exemple d'opposer une gestion d'affaires mandatée a une gestion
d'affaires non mandatée, soulignant qu'il serait impropre de parler de contrat dans le second
cas. Cette opposition n'est pas propre aux actions de bonne foi: il existe tout aussi bien des
contrats qui ne donnent pas naissance a une action de bonne foi (mutuum, stipulatio, etc.), que
des variae causarum figurae étrangeéres aux iudicia bonae fidei (obligations de I'héritier
envers le légataire, répétition de 1'ind0).

Elle offre un intérét en ce qu'elle conditionne la possibilité d'agir, dans la mesure ou
certaines personnes ne peuvent €tre obligées ex contractu. Gérer spontanément les affaires
d'un pupille oblige le gérant comme le pupille; en revanche, le mandat passé par un pupille
sans l'auctoritas du tuteur ne saurait obliger le pupille envers son mandataire.

Méme si Gaius emploie l'expression « quasi ex contractu », il n'analyse pas cette catégorie
comme une sous-division des sources de l'obligation appelée « quasi-contrats ». Il les
considere plutot comme des cas sui generis, d'ou 1'idée qu'elles naissent « proprio iure »,
selon un droit propre a chacune de ces institutions. Que le pupille soit obligé envers son
tuteur qui dispose contre lui d'une action représente une telle anomalie aux regles générales
du ius ciuile qu'Ulpien prendra soin de montrer le caractére surprenant de cette action®>>. C'est
un proprium ius qui définit la naissance de ces actions, au point que, dans son exposé
pédagogique des Institutes, Gaius omet d'en présenter les traits essentiels.

Car les variae causarum figurae ne sont pas présentes dans le livre III des Institutes de
Gaius. Il n'y a pas de raison de considérer cela comme un oubli du manuscrit de Vérone:
I'Epitome Gai ne fait pas davantage mention de cette catégorie. Toutefois, le fait que ces
actions ne soient pas évoquées au titre des obligations peut tout aussi bien prouver que Gaius
n'avait pas décidé de les assimiler a des contrats: implicitement, ce qu'il dira dans les Aurei
¢tait déja présupposé dans les Institutes. En partant de 1'hypothése que cette oecuvre est
tributaire d'un modéele plus ancien, on avait parfaitement conscience du caractere spécifique

de la tutelle ou de la negotiorum gestio, qui obéissaient a un proprium ius que le professeur

352 Dig. 44.7.1pr. Gaius 2 aur. Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodam iure ex variis

causarum figuris.

393 Dig. 27.4.1
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jugeait inutile de présenter au livre III. Tout au mieux peut-on dire que le Gaius des Institutes
refuse de systématiser une catégorie en « quasi-contrats » ou en « quasi-délits », et préfére
donc omettre des cas qui ne se laissent pas subsumer sous une catégorie générale concernant

le mode de formation de l'obligation.

2°Cette distinction s'avere particuliérement inessentielle si l'on considére qu'elle fait
intervenir une notion plutét avancée comme celle de contrat, et que jusqu'a époque tardo-
classique, pour de nombreux auteurs tous les iudicia bonae fidei protégent un contractus, qui
reste une notion instable.

La distinction apparait d'autant plus inessentielle que de nombreux textes désignent l'action
de tutelle comme un contrat. Ainsi, Gaius aussi bien que Paul sous-entendent que 1'action de
tutelle est un contrat lorsqu'ils expliquent que seule la condamnation dans une action de
tutelle, de dépot, de fiducie, de mandat ou pro socio est infamante, parce que la cause
provient d'un contrat. De nombreux textes considérent d'ailleurs la tutelle comme un contrat,
ce qui est semble-t-il moins vrai de la negotiorum gestio. L'actio rei uxoriae est elle aussi
assimilée a un contrat. Pourtant, le seul intérét de cette classification est d'exclure les actions
de bonne foi de la catégorie des actions pénales. Il semblerait que pour de nombreux juristes,
« ex contractu » ne rec¢oit qu'une définition négative et relative: il ne s'agit pas de délits, ni
donc d'actions pénales. L'action purement reipersécutoire est alors désignée
métonymiquement par les termes d'actio ex contractu. Les juristes visent ainsi non pas une
précision terminologique quant au mode de formation, mais une nature de l'action qui
entraine le régime normal des actions réipersécutoires (possibilité de délivrer 1'actio de
peculio, et non noxaliter, transmissibilité passive de I'action contre I'héritier, solidarité non
cumulative entre plusieurs co-débiteurs etc.). Aussi n'était-il pas nécessairement impossible
de voir dans la tutelle ou dans la negotiorum gestio des variae causarum figurae, tout en les
appelant des actions ex contractu, puisqu'aussi bien Ulpien, que Paul, qui sont pourtant
postérieurs & Gaius, continuent a appeler la tutelle un contractus.

Point n'est besoin d'insister, par ailleurs, sur la difficulté qu'il y a eu a établir une notion
juridiquement opératoire de « contractus »>>*, qui ne semble s'établir qu'au début de 1'époque

impériale. Diviser une catégorie de iudicia selon le critére du contractuel et du non

354 Voir essentiellement R.SANTORO, « Il contratto nel pensiero di Labeone », AUPA 37, 1983, p.5 ss. M.TALAMANCA,
Tipicita, cit., et F.GALLO, Sinallagma e conventio nel contratto. Ricerca degli archetipi della categoria contrattuale e spunti per la
revisione di impostazioni moderne. Corso di diritto romano. Vol.I Turin, 1995, qui malgré des perspectives fort diverses, s’accordent
pour montrer le role capitale de Labéon dans la formation de la notion de contractus.
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contractuel était une subtilité a laquelle la jurisprudence ne pouvait parvenir que tardivement,
et n'intéressait que peu la procédure lorsque les actions étaient de toute manicre disponibles
dans I'édit. La seule distinction parfaitement établie était sans doute la distinction entre le
pénal et le réipersécutoire, parce qu'elle offrait des conséquences juridiques importantes et
¢tablies depuis longtemps. Du point de vue de 1'Aktionenrechtliches denken, il était difficile
de diviser les actions réipersécutoires en fonction de ce critére.

Enfin, originairement, toutes les actions (et non uniquement les actions de bonne foi, si 1'on
excepte peut-&tre la condictio) sont nécessairement des variae causarum figurae. La seule
unité pouvait étre faite autour de la notion de iudicium bonae fidei, par la proximité entre ces
formules, voire l'identité de leur intentio, et la subdivision des actions en actions
contractuelles et actions quasi-contractuelles supposait une certaine définition de la notion de
contrat, qui est postérieure a l'apparition des iudicia in quibus additur ex fide bona. Enfin,
certaines figures typiques ne peuvent parfaitement obéir a ce schéma de division. L'actio
negotiorum gestorum en est le plus parfait exemple: dans la mesure ou elle fut d'abord
appliquée au cas du procurator omnium bonorum, avant de sanctionner la gestion spontanée,
elle offrait des applications qui pouvaient entrer aussi bien dans le schéma contractuel que
dans le schéma non-contractuel. De maniére générale, le probléme du moment et du mode de
formation du rapport obligatoire a suivi, historiquement, 1'apparition de I'action qui venait le

sanctionner.

1.2.1.2.2.2. Contrats consensuels et contrats non-consensuels (B)

Les actions de bonne foi protégent essentiellement des contrats réels ou consensuels et
sanctionnent aussi bien des obligations qui se forment « solo consensu » que « re ». Il est a
noter que cette subdivision incidente montre certes la profonde variété qui existe dans cette
catégorie, mais que la encore, a l'inverse du critére de l'utilitas, nous ne possédons pas de
texte qui subdivise de maniere explicite et consciente les actions de bonne foi selon leur mode
de formation.

En soi, la question n'était pas évidente: rien, dans les formules ex fide bona, ne permet de
définir la nature consensuelle ou réelle de la source de l'obligation. Qu'un « quod locauit »,
par son aspect spatialisant, soit interprété comme le pur accord sur la merces et la res locata,

tandis qu'un « quod deposuit » ou un « quod commodauit » soit considéré comme signifiant
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l'acte concret de remise de la chose, est un présupposé de ces actions. Elle offre une
différence importante quant au champ d'application de I'action.

L'actio locati nait d'un accord sur le loyer et sur la chose louée; 'actio commodati se forme
par la remise de la chose. Aussi le locataire bénéficie-t-il d'une action en exécution sans quoi
la non-remise de la chose louée ouvre droit a une indemnisation de tout le préjudice qui s'en
sera suivi pour lui, tandis qu'un commodataire ne peut ni réclamer cette remise ni prétendre
voir, en cas de refus inopiné contraire a la bonne foi, son préjudice réparé. Le déposant ne
peut réclamer la prise en charge du bien qu'il détiendrait encore, ni une indemnisation pour le
préjudice que lui causerait un refus inopiné du dépositaire. Cette différence s'explique par un
atavisme juridique: la 1égislation décemvirale punissait certains dépositaires par une peine du
duplum, et 1'aspect délictuel de cette action présupposait dans la prise du dépdt un simple fait
juridique, non un acte juridique créateur d'obligations. Le préteur protégea les déposants
d'une formule in factum, et il elt été impensable qu'en la donnant dans I'Edit, il ait prétendu
donner un effet & un pur accord de volontés, a un pur pacte, qui n'avait pas de causa. Seule la
remise de la chose pouvait €tre un fait matériel de nature a étre sanctionné par le préteur.

Cette différence apparait comme une distinction de taille au plan matériel. Mais sa

formalisation est tardive (1°), et son intérét au plan processuel est extrémement limité (2°).

1°La notion de contrat réel de bonne foi semble étre une invention plus tardive, comme le
montre la divergence entre les Institutes de Gaius et les Aurei.

Le titre 44.7 du Digeste restitue de nombreux extraits des Aurei de Gaius. Cette oeuvre, dont
'authenticité n'est plus discutée, présente trois contrats réels de bonne foi, aux cotés du
mutuum, contrat re par excellence: le dépot, le commodat, le gage. Peut-étre y incluait-il aussi
la fiducie, effacée systématiquement des textes par les compilateurs.

A notre avis, 1'idée sous-jacente qui préside a la catégorie est la notion de res credita.

Ce rapprochement de multiples actions de bonne foi avec le mutuum, qui représente le
paradigme de la catégorie, malgré son caractére « de droit strict », n'est pas surprenant, si l'on
consideére la place du gage et du commodat dans 1'Edit du préteur au titre XIV De rebus
creditis, qui s'ouvre sur l'actio certae creditae pecuniae, sanctionnant le mutuum. Le
commodat, succédané du mutuum, lorsqu'il n'en va pas de choses fongibles, entraine a sa
suite le dépot qui ne s'en distingue que par le critére de l'utilitas, et qui entretient un rapport
toujours plus intime avec les res creditae dés qu'il en va de depositum irregulare; le gage

entraine sans doute a sa suite la fiducia cum creditore, qui ne s'en distingue que par la nature
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des droits réels conservés/transférés, et qui est devenue de loin le plus fréquent des deux
types de fiducie. Ainsi naissait une grande catégorie de contrats réels de bonne foi,
rapprochés du mutuum, et qui semblaient avoir un lien plus ou moins direct avec les res
creditae.

Assez étonnamment, nous n'avons pas d'extrait des Aurei concernant les contrats
consensuels, et la chaine 44.7.2 qui les concerne est extraite des Imstitutes. Ce trait, tout
comme |'Epitome Gai, tend a prouver que les compilateurs ne trouveérent pas dans les
Institutes de passages concernant les contrats réels de bonne foi, et leur absence n'est pas due
a une inadvertance du copiste du manuscrit de Vérone. Aprés avoir énoncé les subdivisions
des obligations qui naissent ex contractu, le livre 111 des Institutes ne présente que le mutuum.

L'origine dun pareil oubli est difficile a expliquer, ce qui a donné lieu a plusieurs
hypothéses. La premiere, et la plus simple, tient a la nature de I'ouvrage. D'une part, les
Institutes représenteraient un ouvrage pédagogique, ou Gaius ne se serait pas embarrassé¢ de
présenter d'autres contrats réels. Autant cette explication peut tenir pour l'absence des
« quasi-contrats », autant, on ne voit pas pourquoi, par souci de pédagogie, il aurait laissé a
I'abandon des negotia extrémement courants, dont d'ailleurs il parlera amplement au cours de
son exposé sur les délits, et notamment sur le furtum™”. Une explication plus subtile a été
avancée par G. Falcone®®: il ne parlerait pas du commodat ni du dépdt, parce qu'il n'y aurait
aucun mouvement de transfert d'un patrimoine vers l'autre, et que les /nstitutes se concentrent
essentiellement sur le transfert de la propriété: c'est pour cette raison que le probléme des
obligations est présenté du point de vue du droit des biens. Cette explication, toutefois, ne
tient pas nécessairement, puisque typiquement, la fiducie mériterait a ce titre d'étre présentée
vu le transfert par mancipation qu'elle implique, et méme le gage, dans la mesure ou les
pactes commissoires permettent souvent d'aboutir a un transfert de propriété. En outre, la
présentation d'un délit comme l'iniuria n'a que peu a voir avec le transfert de propriété: en
tous les cas le dépot ou le commodat n'ont pas moins a voir avec le droit des biens que les
actions délictuelles qui concernent des biens. En outre, méme dans cette optique, il n'elit pas
été de mauvais ton, comme il le fait dans les Aurei, de montrer a contrario, face au mutuum,
des institutions qui n'impliquent pas un transfert de propriété par la remise de la chose.

L'explication la plus simple reste, somme toute, le calque d'un modele pour qui le dépot et le

commodat n'étaient pas encore des institutions du ius ciuile et n'engendraient pas des

3% 111,195,196,197, 201, 206, 207etc.
356 Conférence a l'institut de droit romain
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obligations, parce qu'il avait en considération les formules in factum qui exprimaient des
actions purement prétoriennes, a une époque ou la notion d'obligation prétorienne n'existait
pas encore, or dans le livre III, Gaius a essentiellement en vue des institutions typiques du ius
ciuile.

A l'inverse, les Aurei les présentent comme des contrats re par une évolution de la
systématique Gaienne. Elle était incapable de classer certains contrats. La notion de contrat
qui se forme re face a des contrats qui se forme solo consensu était une division simple dans
son principe, mais qui se heurtait sans doute initialement a certains obstacles. La fiducie
représente d'ailleurs un cas limite: elle ne se forme pas par la remise de la chose, mais elle
suppose un acte formaliste comme la mancipation ou l'in iure cessio, qui ne suppose méme
pas de remise de la chose. Le contrat peut étre considéré comme « re » en ce sens qu'il est
formé par l'acte de transfert de propriété et non par le pur accord informel de volontés, le
fiduciaire ne pouvant agir en exécution afin que le fiduciant opere la mancipation. La fiducie
représente un negotium sui generis. Son essence est a la fois dans l'acte libral solennel et dans
le pacte informel. Notons au demeurant qu'aucun texte ne nous dit que la fiducie fut classée
dans les contrats re, ni méme dans les contrats. C'est un negotium qui posséde ses aspects
propres, la encore, son proprium ius. De méme, le gage offre une image assez étonnante au vu
de ce qu'en dit Ulpien®®": il peut se former solo consensu, sans qu'on puisse l'envisager pour
autant comme une hypothéque et I'on peut agir par 'action contractuelle si le bien remis n'est
pas celui qui était convenu.

En soi, seul le mutuum est parfaitement un contrat qui se forme re, et la notion de contrat
réel de bonne foi pouvait apparaitre choquante, dans la mesure ou rien ne s'oppose davantage
a une action de bonne foi que la condictio certi”*®. Cette division des actions de bonne foi
selon les sources des obligations était inessentielle par son absence d'intérét au plan

processuel.

2°En soi, cette sous-division n'apparait que peu importante au point de vue processuel. Ce
qui intéresse la jurisprudence n'est pas que les uns se forment re et d'autres solo consensu.
C'est l'importance grandissante et révolutionnaire du consentement abstraction faite de toute

formalité, dans TOUS les contrats de bonne foi, qui donne une cohésion grandissante a tout

397 Dig. 13.7.1pr. Ulpianus 40 ad sab. Pignus contrahitur non sola traditione, sed etiam nuda conventione, etsi non traditum est.

Dig. 13.7.1.1 Ulpianus 40 ad sab. Si igitur contractum sit pignus nuda conventione, videamus, an, si quis aurum ostenderit quasi pignori
daturus et aes dederit, obligaverit aurum pignori: et consequens est ut aurum obligetur, non autem aes, quia in hoc non consenserint.

358 Voir notamment MAGDELAIN, Consensualisme, p.60. Voir encore F.Wubbe, « I contratti reali » in Contractus e pactum ,
op.cit, p.109.
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ce groupe. Ce qui se manifeste avant tout par l'inhérence des pactes et l'inhérence de
I'exception de dol.

Qu'un contrat se forme « re » n'6te pas toute dimension consensualiste a ce contrat: tous les
pactes qui l'entourent au moment de sa formation (conventions définissant un standard de
responsabilité, la charge des risques) n'obéissent a aucune condition de solennité, et pourront
étre sanctionnés aussi bien par voie d'action que par voie d'exception. La nécessité dune
remise de la chose n'6te donc pas toute dimension consensualiste a ces contrats, ou les parties
peuvent modeler dans une certaine limite, solo consensu, le contenu de leurs obligations
respectives. Si l'obligation principale de restituer nait « re », le contenu exact du praestare
naitra souvent solo consensu. Et il serait faux de dire que la remise de la chose est la
formalité a laquelle obéissent ces pactes. Dans ces contrats, la jurisprudence n'analyse pas le
pacte comme un factum que le préteur protégera de sa juridiction, mais comme du ius. En
cela, tous les oppose au mutuum, qui n'offre aucune possibilit¢ d'aménager le contenu de
'obligation de 1'emprunteur.

De méme, dans tous les contrats, qu'ils soient réels ou consensuels, le consentement vicié
par le dol ou la violence permet de se passer d'un moyen prétorien comme l'exception de dol
ou de violence. C'est ce qui oppose TOUTES les actions de bonne foi au reste des actions
contractuelles: le role du consentement s'y dégage avec la méme intensité lorsqu'on le voit
vicié, qu'il s'agisse d'un contrat « réel » comme le dépdt ou d'un contrat consensuel comme la
vente: il ouvre le droit a une action pour indemniser le demandeur de tout son préjudice, et il
donne au défendeur un moyen de défense péremptoire. Sans doute n'est-ce pas un hasard que
tous les contrats consensuels soient protégés par des actions de bonne foi: le consentement
n'obéissant a aucune condition de forme, il convenait au moins de le protéger au mieux dans
sa teneur profonde, essentiellement contre le dol. Mais la méme discipline entoure les pactes
faits solo consensu qui accompagnent un contrat réel.

Que des actions naissent de la remise de la chose et d'autres du seul consentement ne crée
donc pas, aux yeux des juristes, une distinction radicale: dans un contrat de commodat ou de
dépot, l'acte de consentement bénéficie d'une protection ipso iure qui permet de se passer de
I'aide du préteur, tout comme dans un contrat de société, a l'inverse des autres contrats dits
« de droit strict », ou la protection du consentement contre le dol est pleinement prétorienne,
contra ius ciuile. A ce titre, Magdelain avait raison de souligner que la notion de contrat réel
de bonne foi est une anomalie, et que tout les oppose, en réalité, au mutuum. L'opposition

passe entre contrats de bonne foi et les autres, non entre contrats consensuels et contrats réels.
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Ainsi, la notion de iudicium bonae fidei reste assez unitaire malgré la diversité des
institutions protégées par ce type de formule. Elle recoit en jurisprudence une discipline
¢toffée qui tient lieu de régime général des iudicia bonae fidei et qui, a défaut d'étre
systématisée consciemment, est assez facilement systématisable. Toutefois cette catégorie, en
plus d'étre unifiée par la jurisprudence classique, fut encore retravaillée par elle a différents

¢gards.
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1.2.2. Une catégorie retravaillée par la jurisprudence classique (Section 2)

La jurisprudence classique a, semble-t-il, méme sans y prendre garde, modifi¢ en profondeur
la nature méme des iudicia bonae fidei.

Tout d'abord, elle lui a fait, sans y prendre garde, perdre une part de son originalité. Au
cours de l'histoire de la procédure formulaire, 1'originalité du régime des iudicia bonae fidei
tend a s'estomper pour différentes raisons. Ainsi, alors que ces formules permettent au juge,
contra stricta iuris rationem, d'absoudre le défendeur s'il offre une restitution ou une
indemnisation avant Il'issue du proces, le triomphe progressif de la position sabinienne
« omnia iudicia absolutoria esse » étend cette particularité a l'ensemble de la procédure
formulaire. De méme, les mécanismes de la compensation sont a partir du rescrit de Marc-
Aurele étendus progressivement a toutes les actions de droit strict, malgré la différence dans
le mécanisme utilisé.

Pourtant, les iudicia bonae fidei n'en perdent pas pour autant toute leur originalité, mais
cette catégorie a connu de notables changements au cours de 1'époque classique, et la
réflexion jurisprudentielle I'a assurément retravailléec a plus d'un titre, en la modifiant dans
sa consistance (Sous-Section 1), puisquun iudicium bonae fidei n'a pas nécessairement de
clause ex fide bona; elle 1'a infléchi dans sa nature (Sous-section 2), en développant un

corollaire sur le plan matériel, le contractus bonae fidei.

Sous-section 1: Une catégorie modifiée dans sa consistance: 1'absence d'identité stricte
entre les iudicia bonae fidei et les iudicia in quibus additur ex fide bona

Sous-section 2: Une catégorie retravaillée dans sa nature? Les contractus bonae fidei

1.2.2.1. Une catégorie modifiée dans sa consistance: l'absence d’identité stricte
entre les iudicia bonae fidei et les iudicia a clause ex fide bona (Sous-

section 1)

La notion de iudicium bonae fidei implique une avancée dans la réflexion sur la formule.

Méme si les jurisconsultes sont attachés aux termes des formules, qu'ils operent leurs
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classements en fonction de leurs termes, un iudicium bonae fidei n'est pas nécessairement une
formule qui posséde la clause ex fide bona a la fin de son intentio; cette exacte corrélation a

semble-t-il été rejetée relativement tot>>

, et cette nouvelle désignation de iudicium bonae
fidei montre précisément une dimension fonctionnelle: un iudicium bonae fidei est un
programme judiciaire qui confére un certain nombre de pouvoirs spécifiques au juge, quels
que soient les termes utilisés.

Ainsi, la catégorie a subi un élargissement constant : non seulement le préteur a délivré de

nouvelles formules munies de la clause ex fide bona (I), mais de surcroit la jurisprudence a

considéré des formules sans clause ex fide bona comme des iudicia bonae fidei(11).

1.2.2.1.1. Le role du préteur : de nouvelles formules avec clause ex fide bona

)

La fin de 1’époque républicaine et les débuts de 1’époque impériale voient se développer de
nouvelles formules in ius ex fide bona, 1l est difficile de savoir si elles continuent ce qui est
peut-&tre évoqué comme un mouvement par Mucius en Off. 111.70 : le « fidei bonae nomen »
se répand (manare latissime) trés largement et de nouvelles formules soit sont proposées
comme types de maniére stable dans I’édit (A), soit sont tout d’abord délivrées ad hoc par le

préteur(B).

1.2.2.1.1.1. De nouvelles formules inscrites dans [’Album : le cas de la
negotiorum gestio, du dépot, du commodat (4)

Ces trois actions mentionnées par Gaius ont toutes les trois été¢ intégrées dans I’album du
préteur assez tot. Si [’actio negotiorum gestorum (1°) et I’actio depositi (2°) ne posent aucune
difficulté, plus problématique est 1’apparition de la formule in ius ex fide bona de ’actio

commodati (3°).

1° L’existence de la formule in ius de la gestion d’affaires a époque impériale est

parfaitement attestée. Elle est comme ’actio tutelae une action hors du titre XIX, attraite au

39 Voir a ce titre les remarques de V.ARANGIO-RUIZ, Formule, cit., p.341, et celle, lumineuse, formulée par
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titre VIII de I’Edit par une formule in factum offerte sans doute a celui qui s’est proposé

. . . 360
spontanément de représenter ’indefensus

. Dater dans ses grandes lignes son apparition ne
représente pas une difficulté majeure.

L’ceuvre de Cicéron nous donne son dies ante quem comme son dies post quem. Dans les
Topiques, adressées a Trébatius en 44 av. J.C., il semble parfaitement la connaitre puisqu’il
mentionne une fois a des fins d’analogie le procurator aux cotés des actions infamantes de

61

tutelle, de société, de mandat et de fiducie® , une autre fois aux c6tés des actions de mandat,

de société, de restitution de la dot et de fiducie, aprés en avoir qualifié certaines explicitement

2 : \ r
362 En revanche elle n’existe pas encore a I’époque

de iudicia in quibus additur ex fide bona
ou Cicéron était auditeur de Q.Mucius, puisqu’il ne la mentionne pas dans sa liste’®”. Et
puisque Cicéron ne la mentionne pas lorsqu’il évoque I’ensemble des actions de bonne foi
dans le De Natura Deorum®®, alors que le dialogue présenté dans cette ceuvre se situe sans
doute vers 77-76 av. J.C, il est fort vraisemblable qu’elle n’existe pas encore a ce moment
12°%. En bref, le préteur a accueilli dans son album une formule in ius ex fide bona entre 77 et

44 av. J.C.>%,

D.MANTOVANI, Formule, cit., p.59 n.164 in fine.

%0 Voir G.FINAZZI, Negotiorum gestio, cit., p.4 ss. (pour I’existence de la formule in factum), p.25 ss.(sur la
spontanéité et sur ’application a la représentation processuelle de 1’indefensus) p.95 ss. (pour son orientation
initiale en faveur du gérant). Voir toutefois contra V. ARANGIO-RUIZ, Il mandato in diritto romano, Naples,
p-40 et passim, selon qui la formule in ius aurait précédé la formule in factum, et selon qui sa place dans 1’édit
s’expliquerait son application aux rapports entre dominus et procurator ad litem. A.-WATSON, Mandate, cit.,
p.56, a une vue plus nuancée sur le procurator ad litem mais ne se prononce pas sur les rapports entre formule
in ius et formule in factum. Pour une vue différente mais rappelant 1’antériorité de la formule in factum
G.NEGRI, La gestione d’affari nel diritto romano, in Homenaje J.L. Murga Gener, Madrid, 1994, p.673. L’a.
avance notamment, op.cit., p.666, I’idée qu’il existerait une formule ex fide bona dés 1’époque républicaine,
mais qui serait prétorienne.

1 Top. §42.

362 Top. §66. G.FINAZZI, Negotiorum gestio, cit., p.173-174, réfute adroitement 1’hypothése de P.F.GIRARD,
selon qui la formule dont parlerait Cicéron serait in aequum bonum concepta, I’aequum bonum mentionné au
début du texte se référant bien évidemment a la formule de ’actio rei uxoriae.

3 0ff., 111.§70. Aussi I’hypothése de R.CARDILLI, L’obbligazione di « praestare » e la responsabilita
contrattuale in diritto romano, Milan 1995, p.203-218, sur son existence dés I’époque de Quintus Mucius, nous
parait-elle faible, et est a bon droit rejetée par G.FINAZZI, Negotiorum gestio, cit. p.169-171 L’auteur se fonde
sur I’idée qu’en Dig.27.5.4 Pomponius n’en viendrait pas a parler de la protutelle, sanctionnée sans doute a son
époque par une actio negotiorum gestorum utile, en commentant Quintus Mucius, pour qui la sanction de la
protutela n’était méme pas une réalité, si ce dernier n’avait pas au moins évoqué la negotiorum gestio. C’est
aller un peu loin dans I’hypothése, car Pomponius peut tout a fait parler pour son compte de la gestion pro
tutore lorsqu’il parle de la tutelle a I’endroit ou en parlait Quintus Mucius (voir Paling.Il, p.70, avec
circonspection), et d’autre part le moyen de sanctionner la gestion du pro-tuteur (EP? §126) est discuté : était-
ce une action de tutelle utile, une actio negotiorum gestorum utile avec fiction de tutelle ? (voir EP?, ibid.) ?
Quant a Dig. 3.5.10, I’évocation d’un standard de responsabilité concernant la gestion des affaires d’un absent
peut tout a fait étre une remarque de Pomponius, et rien n’indique qu’il s’agirait de Mucius. Enfin, lorsque
Cicéron désigne Alfénus comme un diligens procurator en défendant Quinctius en 81 av. JC. (Pro Quinctio,
§19), ce n’est pas non plus un argument en faveur de 1’existence d’une formule in ius ex fide bona motif pris
de I’association fréquente entre fides et diligentia. Nous renvoyons sur ce point le lecteur a I’ample réfutation
de G.FINAZZI, Negotiorum gestio, cit, p.168-169.

3% Nat. Deor. 111. §74.

3511 y a plus. Si Cicéron ne mentionne pas la negotiorum gestio dans ce texte alors que le dialogue est tout de
méme fictif ou il aurait pu le mentionner, c’est qu’il est sans doute patent en 45 av. JC, que ’action ne pouvait
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C’est encore Cicéron qui nous livre sans doute le mieux son champ d’application originaire. Il
présente a Trébatius, en Top. §42, un argument analogique selon lequel, si le fiduciaire, le
mandataire, [’associé ou le tuteur doivent praestare fidem, alors le procurator le doit aussi : si
’on suit G.Finazzi*®’, Cicéron nous livre dans ce passage le raisonnement juridique qui a
présidé a I’institution méme de la formule in ius : une action dirigée par le géré contre le
procurator. Or, sans prendre partie sur le sens exact du mot procurator’®, force est de
reconnaitre que chez Cicéron il a le sens de procurator omnium bonorum, ou du moins de
procurator chargé de gérer une universalité®®”. Aussi est-ce sans doute la raison premiére de
I’institution de cette nouvelle action. Mais, dans les mémes Topiques®”’, Cicéron présente
I’actio negotiorum gestorum comme dirigée contre celui qui negotia alterius curaui(sse)t,
sans 1’appeler procurator, dans une énumération longue et complexe ou il aurait eu intérét a
un raccourci’’' : ¢’est donc que, trés vraisemblablement, le iudicium negotiorum gestorum ex
fide bona peut étre employé contre d’autres types de gérants que le procurator omnium
bonorum, et notamment contre celui qui negotiis alienis se offert.

A ¢époque classique, ce fut un peu une action a tout faire, protégeant les rapports entre le

furiosus et son curator, entre le mineur de vingt-cinq ans et son curateur, en plus des cas de

pas encore exister en 77-76 av. JC. Aussi est-ce plutdt vers 50 av. JC que vers 70 av. JC que la formule in ius
fut instituée. Notons néanmoins qu’elle pourrait tout autant ne pas exister au moment méme ou il écrit
I’ceuvre, soit un ou deux ans avant les Topiques (44 av. JC), ce qui nous donnerait une date extrémement
précise : quelques années avant 44 av. JC. Contra V. ARANGIO-RUIZ, Le Formule, op.cit., p.48-50, était plus
prudent et considérait simplement que 1’a.n.g. est apparue dans 1’album entre la lex Aebutia et 44 av. JC., sans
méme voir dans son absence de la liste mucienne (Off. 111.70) un argument déterminant : mais il considere
significativement qu’elle a précédé 1’existence de la formule in factum.

3 Nous laissons volontairement de c6té, pour les problémes de datation, le célébre cas des prisonniers de
Lusitanie (Dig.3.5.20) traité par Servius qui a manifestement conseillé la délivrance d’une action décrétale.
Toutefois, a supposer qu’il soit pertinent, il ne démentirait pas vraiment la date proposée. Voir I’analyse qui en
est faite par G.FINAZZI, cit., p.82-89 essentiellement pour conforter 1’idée (par nous partagée) que la formule
in factum avait pour unique application originelle la défense spontanée : il situe la réponse de Servius vers 75
av. JC..

%7 Negotiorum gestio, .cit., p.175

3% Voir G.FINAZZI, cit., p.176-189, pour un exposé complet des difficultés ainsi que pour un examen des
sources épigraphiques confirmant cette interprétation, notamment la lex Agraria (1.69) et la tabula Heraclensis
1.36).

§69 Le célebre texte du Pro Caecina §57, ou Cicéron montre qu’on ne peut suivre |’interprétation littérale de
I’interdit unde ui, en témoigne: (...) non alia ratio iuris in hoc genere dumtaxat, utrum me tuus procurator
deiecerit, is qui legitime procurator dicitur, omnium rerum eius qui in Italia non sit absitve rei publicae
causa quasi quidam paene dominus, hoc est alieni iuris vicarius, an tuus colonus aut vicinus aut cliens aut
libertus aut quivis qui illam vim deiectionemque tuo rogatu aut tuo nomine fecerit (...). A notre avis, legitime
doit s’interpréter comme « reposant sur un lien juridique reconnu », celui-la méme qui fonde la responsabilité
du gérant a 1’égard du géré.

0 Top.§66.

' Voir G.FINAZZI, cit., p.190 ss., et notamment p.191.ss, oi I’A. montre que chez Cicéron, I’emploi de cette
expression est essentiellement destiné a viser celui qui negotiis alienis se offert.
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gestion spontanée et de procuratio omnium bonorum’”. C’est une action significativement
non infamante.
Cette nouvelle action est donc, semble-t-il, une création analogique des autres actions de

bonne foi, et notamment de 1’actio tutelae et de I’actio mandati.

2°La formule de ’actio depositi, présentée dans 1’Album aprés sa devancicre la formule in

373 374

factum®”, apparait trés vraisemblablement au début de I’époque impériale’™ ou a la fin de
I’époque républicaine.

Le §84 de la lex Irnitana mentionne une action de dépdt aux cotés des autres actions de
bonne foi infamantes, apres 1’actio tutelae. Or le §111 de la table d’Héraclée en revanche ne
la mentionne pas, et il parait peu vraisemblable que la formule in factum n’ait pas encore a
son époque existé, laquelle formule est sans doute subsumée dans cette table implicitement
sous le terme plus général de dolo. Donc par contraste la /ex Irnitana, en mentionnant
spécifiquement [’actio depositi, vise a notre avis vraisemblablement la formule in ius. S’1l est
fort probable que cette loi municipale de 91 av. JC. représente un état du droit plus ancien a
Rome, alors cette action a certainement vu le jour bien avant la lex Irnitana dans les Albums
des préteurs de la Ville.

Il nous semble par ailleurs fort probable que Sabinus la connaissait déja : le commentaire
d’Ulpien®” qui ne cesse de mentionner avec insistance la bona fides ne peut étre ni une
interpolation, ni I’introduction d’une notion inconnue de Sabinus’’.

Cela est confirmé par un texte de Labéon qui semble déja connaitre la formule in ius®’’. En
effet, dans le cas ou le déposant est « ranconné » par le dépositaire pour pouvoir récupérer

son bien, Labéon propose d’utiliser 1’action de dépot : sa prétention a se voir restituer cette

somme par [’action de dépot est en tout point comparable a ce qu’on observe dans les autres

2 Sur la question de la voie contentieuse au profit ou contre le procurator ad litem, voir notamment
A.WATSON, Mandate, cit., p.56, qui considére comme classique 1’utilisation de 1’actio mandati, rejetant la
théorie radicale de V.ARANGIO-RUIZ, Mandato, cit. p.41-42, qui considére que la procuratio ad litem
recevait une protection par la voie de 1’actio negotiorum gestorum et ce durant toute 1’époque classique. Nous
penchons personnellement, comme le fait la doctrine contemporaine, pour une protection par la voie de I’actio
mandati, sur le fondement d’une lecture littérale de Inst. IV.82.

33 EP3, §106.

™ Voir G.GANDOLFI, Deposito, cit., p.74 ss.

7 Dig. 16.3.11 (41 ad sab.)

376 A ce compte, dans le rappel que fait Paul de la position de Sabinus concernant les pouvoirs du juge pour
interposer des cautiones dans les iudicia bonae fidei (Dig.17.2.38), la référence au dépdt n’a pas a étre
nécessairement soupgonnée de substitution a une ancienne référence a la fiducie, laquelle a sans doute été au
demeurant effacée.

"7 Dig. 16.3.34 Labeo 2 pith. Potes agere depositi cum eo, qui tibi non aliter quam nummis a te acceptis
depositum reddere voluerit, quamvis sine mora et incorruptum reddiderit. Voir AAMAGDELAIN, Actions
civiles, cit., p.48-49, n.1.
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378

actions de bonne foi”'" a la différence des actions de droit strict, ou il serait nécessaire

d’employer une condictio distincte, ob turpem causam. Cette prétention ne saurait étre de
toute maniére comprise par le dolo malo redditam non esse de la formule in factum379 Il
parait donc vraisemblable qu’elle soit déja une réalité de I’Edit du temps de Labéon>®

Cette action peut donc avoir vu le jour dans I’Album au moins des les débuts de I’Empire, et

fut suivie, sans doute d’assez pres, par I’actio commodati in ius.

3°La principale difficulté concernant le commodat est d’ordre philologique, mais a amené
certains auteurs et non des moindres a nier ou a douter™' de ’existence d’une formule in ius
ex fide bona : Gaius, étrangement, ne la mentionne pas en /nst. IV.62 dans sa liste des iudicia
bonae fidei, ce qui fut interprété, soit comme la preuve de son inexistence, soit comme la
preuve que le modéle suivi par Gaius ne connaissait pas encore la formula in ius.

Son inexistence nous parait peu probable. Remarquons tout d’abord que le manuscrit de
Vérone est particulierement défaillant : le copiste a recopié¢ deux fois la méme ligne, aussi

. . . . ., . . 382
peut-il tout autant par distraction avoir oublié de mentionner une action

. En outre, lorsque
Gaius mentionne les actiones quae sua ui ac potestate ualent autres que la condictio certi*®,
il donne en exemple 1’actio commodati aux co6tés de 1’actio fiduciae, et de ’actio negotiorum
gestorum, c’est-a-dire de deux actions de bonne foi. Aussi ne semble-t-il pas du tout avéré
que Gaius ne la concevrait pas comme une formule ex fide bona. Enfin, I’existence de deux

formules d’action de commodat, I’une in factum et I’autre in ius, est attestée par Gaius lui-

A . S A . . . 4
méme, qui les compare a celles du dépot qu’il venait de citer™

378 , Dig.12.5.9.1

’ A preuve, dans son commentaire & I’Edit sur la condictio, ¢’est cette méme condictio qu’envisage Ulpien
dans le cas d’un dépositaire malhonnéte, en semblant attribuer la solution a Julien : Dig. 12.52pr. et 1:
Ulpianus 26 ad ed. Ut puta dedi tibi ne sacrilegium facias, ne furtum, ne hominem occidas. in qua specie
iulianus scribit, si tibi dedero, ne hominem occidas, condici posse. Item si tibi dedero, ut rem mihi reddas
depositam apud te vel ut instrumentum mihi redderes. Julien considérait sans doute a cette occasion le cas du
dépodt sous 1’angle de sa protection primitive par la formule in factum.

Il nous semble qu’un autre texte montre que Labéon la connaissait déja, au vu de la nature de la
réclamation : Dig. 16.3.1.38 Ulpianus 30 ad ed. Si quis tabulas testamenti apud se depositas pluribus
praesentibus legit, ait labeo depositi actione recte de tabulis agi posse. ego arbitror et iniuriarum agi posse, si
hoc animo recitatum testamentum est quibusdam praesentibus, ut iudicia secreta eius qui testatus est
divulgarentur. Toutefois, il est vrai que cela pourrait étre un cas ou l’on interpréte le non redditam de la
formule in factum comme incluant un deteriorem redditam. Mais il nous semble que seule ’action de bonne foi
permet de réclamer ainsi la réparation du préjudice causé par le dépositaire qui a procédé a la lecture des
tablettes testamentaires du déposant.

' V.ARANGIO-RUIZ, Formule, cit., p.340-341 donne un apergu de cette littérature. Pour les suspicions plus
recentes voir les arguments rappeles avec distance par D.MANTOVANI, Formule, cit. p.52, n.117 et 118.

> Voir L.LOMBARDI, BIDR, 63, 1960, cit., p.159, et M. VARVARO Restituzione della dote, cit., p.120
n.303, pour toute la littérature sur la lecture de Inst IV.62-63.

5 Inst. V.33, (...)itaque simul intellegimus eas formulas quibus pecuniam aut rem aliquam nobis dari
oportere intendimus, sua ui ac potestate ualere. eiusdem naturae sunt actiones commodati, fiduciae,
negonorum gestorum et aliae innumerabiles.

35bid. IV .47 : similes etiam commodati formulae sunt.
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Les arguments qu’on tire de différents textes pour affirmer son inexistence au ler siécle sont
peu probants : Paul considére certes, en commentant Plautius, une réponse selon laquelle le
commodant rangonné par le commodataire aurait une condictio de droit strict pour demander
la restitution de la somme>*’, sans mentionner la possibilité d’agir par la formule in ius, mais
I’argument est sans valeur puisqu’Ulpien en dit de méme du dép6t>*® dans son commentaire a
I’Edit lorsqu’il rappelle une solution de Julien, alors que ce dernier connaissait déja la
formule in ius, et il n’est pas dit dans le responsum cité par Paul que toute autre voie de droit
serait a contrario fermée : bien au contraire, Plautius considérait la voie la plus commune et la
plus uniforme pour récupérer une somme versée ob turpem causam, 3 savoir la condictio®®’
Aussi nous parait-il fort vraisemblable que cette action a vu le jour des le Ier siecle apres J.C,

\ : A . 388
aprés I’action de dépdt, sans qu’on puisse fixer de date

. Toutefois, c’est la position initiale
de sa formule in factum au titre XVII De rebus creditis, siege des actions de droit strict par
excellence, qui devait constituer une anomalie aux yeux des jurisconsultes eux-mémes>"
Aussi est-il de la méme manicre difficile de savoir si une actio pigneraticia avec clause ex
fide bona était proposée dans ce méme titre>”".

Ces actions font donc pleinement partie du groupe des iudicia bonae fidei a époque classique.
Un point important est a noter : ces formules d’actions sont apparues autant avant qu’apres
I’abolition des legis actiones, mais pour la plupart d’entre elles ont vu le jour semble-t-il au
début de 1’époque classique. Elles ont toutes eu, sous des rapports divers, des formules in

391

factum qui les ont précédées dans I’Edit Il est regrettable qu’on ne sache rien des

. . R T : . 2
circonstances exactes qui ont présidé a cette introduction®

% Dig. 12.5.9pr. Paulus 5 ad plaut. Si vestimenta utenda tibi commodavero, deinde pretium, ut reciperem,
dedissem, condictione me recte acturum responsum est: quamvis enim propter rem datum sit et causa secuta
sit, tamen turpiter datum est.

% Dig. 12.5.2.1, voir supra

37 Elle est de toute maniére preferable pour le commodant, et c’est peut-&tre la raison pour laquelle Plautius
n’envisageait pas le cas de la formule in ius : agir par ’action de bonne foi I’exposerait a se voir opposer des
contrecréances, tandis que la condictio lui permettra d’obtenir rapidement la restitution de cette rangon.

On peut d’ailleurs invoquer tout autant Dig. 17.2.38 que pour le dépdt, et considérer que Sabinus la
connaissait déja, méme s’il reste un soupgon que la référence au dépot et au commodat ne serait qu’un
maqulllage d’une référence a la fiducie.

? Voir a ce titre la remarque de V.ARANGIO-RUIZ, Formule, cit., p.341 : dans la mesure ou le contrat était
conclu dans I’intérét du défendeur a 1’action directe, il semblait 1nequ1table de lui donner les avantages des
formules ex fide bona. Les juristes se sont donc toujours davantage concentrés sur la discipline de la formule in
factum.

% Voir pour une présentation des arguments pro et contra, D.MANTOVANI, Formule, p.53 n.120, bien que
nous penchions personnellement mais sans conviction, pour son inexistence dans 1’ Album.

' Ce fait, notons-le, ne présume en rien de leur nature civile ou prétorienne. L’existence de deux voies
contentieuses distinctes n ’indique en rien un rapport génétique entre elles. Cela pourrait tout autant montrer
que la formule in ius est bien une action civile (différenciation) ou qu’elle est prétorienne (analogie). De méme,
le fait que 1’actio tutelae entre en concours électif avec la vieille action décemvirale rationibus distrahendis
n’est pas en soi une preuve de sa nature civile.

En un sens, ce n’est pas si étrange : les commentaires des jurisconsultes devaient précisément expliquer leur
introduction par rapport a la formule in factum. Or les compilateurs ont cherché a effacer cette distinction entre

171



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

Mais il y a plus: des formules ex fide bona sont délivrées ad hoc par le préteur sans

inscription dans I’ Album.

1.2.2.1.1.2.  De nouvelles formules délivrées ad hoc par le préteur : le
cas de [’actio praescriptis uerbis (B)

Il semble que Labéon soit le premier a avoir proposé que le préteur donne des formules a
clause ex fide bona dans des situations proches des cas typiques visés par 1’album (1°), et ce

n’est que dans un second temps que certaines d’entre elles firent leur apparition dans 1’album

(2°).

1° Labéon semble bien le premier auteur a proposer des actions civiles adaptées au cas (actio
ciuilis in factum)*®. La classicité de 1’actio praescriptis uerbis n’est plus a démontrer de nos
jours®™. Lorsqu’un prérequis essentiel d’une action proposée dans 1’album manquait, il a
proposé que le préteur délivre une action proche de 1’album, avec une intentio iuris ciuilis
incerta accompagnée de la clause ex fide bona. Les points obscurs qui restent sont la question
de savoir ce que représentent les praescripta uerba®’, et dans quels cas elle était employée™®
Il ne nous semble pas avéré que tout contrat innom¢ ait regu sa sanction civile par une
formule ex fide bona. Pour notre part, nous nous rangeons treés sagement a [’avis de

9 9

A.Burdese®’ et de M.Talamanca®”® sur cette question : ’action a laquelle songe Ariston™

deux formules qui relevait d’un modus agendi dépassé. A 1’inverse, Ulpien est encore capable de rappeler,
quoiqu’en des termes trés vagues, 1’introduction dans 1’album, de 1’action contraire civile de tutelle (Dig.
27.4.1).

% Dig. 19.5.1.1. Néanmoins M.TALAMANCA, Tipicita, cit., p.100, n.250, considere que I’expression est de
Papmlen Voir contra, R.SANTORO, Contratto, cit., p.97- 103.

* Voir pour la démonstration de sa classicité par I’examen des textes, R.SANTORO, cit., p.95-145, et sa
synthése p.146-149, méme si nous avons des doutes sur son analyse de a) Dig.18.1.79 (c1t p- 142—145), dont il
tire un peu trop vite selon nous la conclusion que Trébatius connaitrait déja I’actio praescriptis uerbis., b) Dig.
19.5.5.2 (cit., p.95-96), qu’il suspecte d’interpolation au motif que Julien, d’aprés sa lecture de Dig.2.14.7.2,
refuserait pour sa part toute autre voie qu'une formule in factum délivrée par le préteur dans un cas de ce type
gdatlo ut manumittas).

% Voir sur ce point A. BURDESE, « I contratti innominati », in Homenaje J.M. Murga Gener, Madrid, 1994,
p.73 qui considére qu’il s’agissait bien d’une praescrlptzo pro actore. De méme, |’argumentation trés
séduisante de R.SANTORO, Contratto Labeone, cit., p.75-94 aboutit a la méme conclusion. Voir toutefois
I’étude capitale sur ce point de L.PELLECCHI, La praescriptio, p., qui montre magistralement les faiblesses de
I’utilisation peu prudente des développements de Gaius sur la praescriptio et sur le sens a attribuer a
I’expression loco demonstrationis.

3% R.SANTORO, cit., passim. In fine p.289, I’A. semble presupposer que toute convention qui n’a pas de
proprium nomen est protegee par un iudicium « ex Jfide bona », puisqu’il conclut & plusieurs reprises a ’unité
du moyen de procédure (voir par ex. cit., p.96), qu’il juge a bon droit classique.

37 A. BURDESE, « I contratti 1nnom1nat1 », cit. , p.73-78 et passim.
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pour sanctionner les conventions innomées est une condictio de droit strict, sans doute
formulée sous forme incertaine®. En effet, méme si les iudicia bonae fidei correspondent a
la définition générale que donne Gaius de la notion de condictio en procédure formulaire®”,
jamais les actions de bonne foi ne sont ainsi appelées, or il existe bien dans nos textes une
condictio incerti. Par ailleurs, Justinien et Théophile considérent significativement en
1J.4.6.28 que seules les actions praescriptis uerbis naissant de la  permutatio et de
I’aestimatum sont protégés par un iudicium bonae fidei, et ’on ne voit pas 1’intérét d’une
pareille restriction a époque post-classique, au moment ou, dans la cognitio extra ordinem, la
notion de iudicium bonae fidei perd largement de son originalité procédurale. En outre, ces
conventions innomées sont précisément fondées sur la doctrine de la causa telle qu’elle se
rencontre aussi a propos des condictiones de droit strict, et représentent pour ainsi dire des
contrats unilatéraux qui se forment re : c’est 1’exécution de la prestation promise par le
demandeur qui fait que 1’autre partie est tenue par 1’action. Enfin, rappelons-le, on posséde
par Gaius la trace d’une intentio en QUIDQUID PARET DARE FACERE OPORTERE, ce
paret étant typique des intentiones de droit strict et ne correspondant ni a ’actio ex stipulatu,
ni & Pactio ex testamento, ni a aucune action de bonne foi*®. C’est donc que 1’agere
praescriptis labéonien fut, a partir d’une certaine date, soit en complémentarité, soit en

concurrence avec une actio incerti de droit strict?”.

3% La position de M. TALAMANCA, BIDR 92-93, 1989-90, p.733, d’ailleurs quelque peu différente de celle
d’A.Burdese, /oc. cit., puisqu’il considére que la condictio incerti n’a jamais regu sa place dans 1’album.

Le texte capital en la matiére est le célébre commentaire liminaire d’Ulpien a 1’édit de pactis en Dig.
2.14.7.2 (Ulp. 4 ad ed). Voir R.SANTORO, cit. p.218-221 passim. Pour notre part, nous pensons qu’Ariston a
en vue une action de droit strict, qui nait de la datio,et qui est une condictio incerti: Mauricien n’irait pas dire
que pour sanctionner la convention innomée, 1’action civile « suffirait» (sufficere) s’il songeait a une
adaptation, et c’est plutot Julien qui songe a une formule adaptée au cas précis, peu importe d’ailleurs qu’il ait
songé a une formule ex fide bona ou a une formule in factum, le sens de in factum pouvant étre ici « adapté au
cas considéré » (voir précisément R.SANTORO, cit., p.100) : cette interprétation est confortée précisément par
Dig. 19.5.5.2, si on juge (contrairement 8 R.SANTORO, cit., p.95) ’action in factum ciuilem attribuée a Julien
non interpolée. Car il nous semble que le probléme est celui de la sanction des conventions innomées de facio
ut des. voir A.GIFFARD, Etudes de droit romain, Paris, 1972, p.198.

4 Voir les contributions capitales d’A.GIFFARD, Etudes de droit romain, 1972 p.189, malgré ses positions
interpolationnistes sur 1’agere praescriptis uerbis « ex fide bona », et plus généralement sur 1’expression
méme praescriptis uerbis.

“ Inst., IV.5.

2 Inst., IV.54 et IV.131. Voir A.GIFFARD, op.cit., p.150-157, malgré nos doutes sur le caractére abstrait qu’il
lui attribue. Nos objections a la théorie de R.SANTORO, Contratto, cit., passim n’0tent rien au caractére
fondamental des ses analyses sur la définition du contractus comme ultro citroque obligationem. Mais nous
gardons quelques doutes au sujet du lien qu’il veut établir, op.cit., p.165-171, et p.289, entre 1'édit de pactis et
I'existence d'une sanction des contrats innomés pour Labéon : a tout le moins, ce n’était pas la fonction
originelle de cet édit. Sans doute la fagon dont A MAGDELAIN, Consensualisme, cit. p.83-84, a rejeté cette
hypothése dans le cadre de sa théorie sur 1I'édit de pactis est-elle un peu cavali¢re, mais si c'était sur ce
fondement qu’étaient protégés les contrats innomés, le commentaire d'Ulpien viendrait nous le rappeler, or il
exclut du champ de 1'édit de pactis ces conventions au méme titre qu'il exclut par exemple les actions de bonne
foi.

% Nous sommes bien conscients de la remarque de bon sens, mais lumineuse, formulée par D.MANTOVANI,
Formule, p.58-59 n.164, a I’encontre de la théorie des deux voies contentieuses, dont la seule différence
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Mais ’agere praescriptis uerbis « labéonien » s’est pourtant lui aussi quelque peu fossilisé

dans 1’édit.

2°Au moins une action initialement ciuilis in factum avec clause ex fide bona semble avoir été
typicisée et inscrite dans I’Album : ’actio de aestimato®. Ce contrat de « colportage »
n’était assimilable a aucun des quatre contrats consensuels : quelle que soit la figure typique
envisagée, il contrevenait a un de ses éléments essentiels. C’est 1a ce qu’on peut tirer d’un

405 .
. Une fois dans

mince extrait du commentaire a 1’édit d’Ulpien suspecté d’interpolations
I’album, cette formule a sans doute continué a servir d’exemple a la délivrance d’autres
formules in ius ex fide bona dans des situations qui s’écartaient d’un type contractuel donné.
Mais plus généralement, son inscription nous apprend peut-&tre quelque chose sur la position
officielle du préteur quant a 1’idée géniale de Labéon : les actions de bonne foi sont en
principe des actions typicisées, 1’actio in factum ciuilis est un remeéde ponctuel aux
inconvénients de cette typicité, mais les formules a clause ex fide bona ont vocation a rester
attachées a des types contractuels ou quasicontractuels, si bien que 1’aestimatum est devenu
une figure typique. Il y a, pensons-nous, un lien trés fort entre la clause ex fide bona et la
typicité « causale »*%.

Il est difficile de savoir si I’action naissant du contrat d’échange a connu elle aussi une
inscription tardive dans I’album. Etait-ce un des rares ¢léments instables avant la fixation par
Julien de 1’édit ? 1l apparait fort probable que 1’échange a recu une protection a travers la
délivrance d’une formule ex fide bona, sur le modéle « labéonien », ne serait-ce que par sa
proximité avec la vente, mais rien ne prouve son existence dans I’album, et certains textes

A . 407
semblent méme prouver le contraire™ .

résiderait dans I’inscription, dans la formule, d’une clause ex fide bona. Toutefois, cette différence de rédaction
aurait tout de méme une grande incidence sur le traitement des demandes reconventionnelles : la compensation
ne pourrait étre par exemple étre opposée de plein droit dans la condictio incerti, le sors de la lis (usurae,
fructus, etc.) aprés liaison du contentieux recevrait un autre traitement, etc.
% EP? §112, sachant que O.LENEL est dubitatif. Voir la démonstration complexe de son authenticité par
L.LOMBARDI, BIDR 63, 1960, p.129 ss. pour la démonstration de son existence stable dans I'Edit. Sans doute
ses arguments ne peuvent-ils plus étre tous accueillis, puisqu'il en vient a se fonder sur la non-classicité de
l'actio praescriptis uerbis pour prouver l'existence de l'actio de aestimato, ou a envisager qu’en Inst., IV.62,
« RUAE » devrait étre lu « *PUAE » (praescriptis uerbis de aestimato). Mais son argumentation, trés
convaincante, montre bien que cette action a figuré dans I'album.
% Dig. 19.3.1. Quel que soit le degré d’interpolation qu’on lui présuppose, nous rejoignons L.LLOMBARDI,
art. cit., p., pour dire qu’il ne peut avoir été purement et simplement inventé ex nihilo, et il parle bien d’action
« Gproposée ».
Y Voir sur cette notion M.TALAMANCA, Tipicita, cit., p.44 passim.

Voir notamment le commentaire de Paul en 19.4.1, §§1 et 2. Pour notre part, en ce qui concerne la
permutatio, il est possible qu'elle ait re¢u deux sanctions différentes, toutes deux in ius. Soit au titre de contrat
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Mais ces développements sont peu a c6té d’un phénomene plus intéressant selon nous quant a
I’évolution de la catégorie des iudicia bonae fidei : la jurisprudence a pu requalifier des

formules méme sans clause ex fide bona en iudicia bonae fidei.

1.2.2.1.2. Le role des prudents : de nouveaux iudicia bonae fidei sans clause
clause ‘ex fide bona’ (1)

On constate que des formules sont considérées comme des iudicia bonae fidei méme si elles
ne contiennent pas la clause ex fide bona. Ce phénoméne n'a rien d'étonnant dans la
jurisprudence classique et n'est pas nécessairement lié¢ a un désintérét pour les termes exacts
des formules. On constate d'ailleurs aisément une évolution similaire a propos des formules
dites « arbitraires ». De méme que la notion de iudicium bonae fidei dépasse en consistance
les iudicia in quibus additur ex fide bona, de la méme manicre la notion d'actio arbitraria a
semble-t-il dépassé le cadre des formules munies explicitement de la clause restitutoire. Ainsi
y est englobée l'action de eo quod certo loco®™, parce que les juristes ont interprété leurs
formules comme conférant au juge une liberté particuliere dans le déroulement de 1'instance.
Il n'y a pas nécessairement a reporter cet état du droit a l'époque de Justinien ou a la
disparition de la procédure formulaire*?”.

La similitude entre ces deux évolutions, iudicia in quibus additur ex fide bona=>iudicia
bonae fidei, formules a clause restitutoires=>actiones arbitrariae, est d'autant plus grande
qu'elle porte a chaque fois sur 1'office du iudex, et sur 'amplitude de ses pouvoirs. Le point de
rapprochement concerne a chaque fois une réflexion sur les particularités de l'instance, non
sur le fondement de l'action.

La catégorie des iudicia bonae fidei a donc subi un élargissement constant : des formules

sans clause ex fide bona furent rangées par la jurisprudence classique dans les iudicia bonae

voisin de la vente, elle a pu recevoir une sanction par l'actio praescriptis uerbis ex fide bona, puis, au titre de
convention innomée de do ut des, elle a pu étre de surcroit sanctionnée par la condictio incerti.

® Voir notamment Dig.13.4.2, Dig. 13.4.2.8, Dig.13.4.4.1, Dig. 13.4.7, Dig.13.4.10., Dig. 13.5.16.1 ou
encore C.J. 3.18.1, suspectés longtemps de remaniements : voir la position extréme, sur ces textes, de
V.ARANGIO-RUIZ, « Studi formulari I : De eo quod certo loco dari oportet », BIDR 25, 1912, in Scritti di
diritto romano 1, cit., p.419 ss.
%9 Voir contra Biondi, Actiones Arbitrariae, p.15, qui attribuait totalement a Justinien une pareille conception
telle qu'elle ressort de 1J 4.6.31. Autant ses suspicions sont-elles justifiées pour le classement des actions
noxales parmi les actiones arbitrariae, ou ce n’est que tardivement qu’on a sans doute assimilé le aut noxae
dedere oportet a une sorte de raccord similaire au nec restituetur ou au nec exhibebitur, autant il nous parait
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fidei (A). Mais, méme si l'appartenance a cette catégorie est devenu indépendante de la
présence de cette clause, cet ¢largissement a connu des limites : toute formule exprimant une

prétention incerta n'est pas devenue un iudicium bonae fidei (B).

1.2.2.1.2.1. Un élargissement constant : la requalification fonctionnelle
en iudicium bonae fidei (4)

Depuis 1'époque républicaine jusqu'a I'époque tardo-classique, la catégorie des iudicia bonae
fidei s'est étoffée. Mais de nombreuses formules furent rangées dans les iudicia bonae fidei
sans pour autant avoir cette clause : c’est la simple considération des prudents pour leurs
formules, ainsi que la définition fonctionnelle de la notion de iudicium bonae fidei, qui en
sont cause.

Nous envisagerons tout d'abord l'inclusion naturelle, et sans doute contemporaine de
I'apparition de la notion méme de iudicium bonae fidei, des actions fiduciae et rei uxoriae
(1°), avant d'examiner le cas plus controversé des actions divisoires (2°), lequel semble étre le
fruit de controverses autour de I’ officium iudicis (3°).

1 \ 7 < /
17 sont dés 1'époque de Cicéron rapprochées des

411

1°L'actio fiduciae et 'actio rei uxoriae

formules a clause ex fide bona, ainsi qu'il en témoigne dans le De Off." et dans les

412 . . . . sl
. Toutefois, il les en distingue, vu l'absence d'homogénéité dans leurs

Topiques
formulations.
Elles sont chacune munies de clausules spécifiques qui se détachent (excellunt): un quod

aequius melius pour la formule de l'actio rei uxoriae, un « ut inter bonos bene agier oportet »

peu probable que 1’actio de eo quod certo loco ait attendu 1’époque post-classique pour étre qualifiée
d’arbitraire.

H9EP? §113. Tout comme pour Vactio fiduciae, la reconstruction par Lenel de sa formule fait 1’objet
d’incessantes critiques (voir V.ARANGIO-RUIZ, Formule con demonstratio, cit., p.358-361) , sans qu’on
parvienne a trouver une reconstruction préférable a la sienne. Voir la derniére critique en date, trés compléete,
de M.VARVARO, Studi sulla restituzione della dote. I. La formula dell'actio rei uxoriae, Turin, 2006, p.42 ss..
IL,62 Atque iste dolus malus et legibus erat vindicatus, ut tutela duodecim tabulis, circumscriptio
adulescentium lege Plaetoria et sine lege iudiciis, in quibus additur ex fide bona. Reliquorum autem
iudiciorum haec verba maxime excellunt: in arbitrio rei uxoriae melivs aeqvivs, in fiducia vt inter bonos bene
agier. Quid ergo? aut in eo, gvod melivs aeqvivs, potest ulla pars inesse fraudis? aut cum dicitur inter bonos
bene agier, quicquam agi dolose aut malitiose potest?

"2Top., §66 In omnibus igitur eis iudiciis, in quibus ex fide bona est additum, ubi vero etiam ut inter bonos
bene agier oportet, in primisque in arbitrio rei uxoriae, in quo est quod eius aequius melius, parati eis esse
debent. 1lli dolum malum, illi fidem bonam, illi aequum bonum, illi quid socium socio, quid eum qui negotia
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pour la formule de l'actio fiduciae. Mais elles sont parfaitement assimilées aux iudicia bonae
fidei dés 1'époque classique: c'est ce dont témoigne la liste de Gaius en 1V,62. Plus encore,
Ulpien a la suite de Pomponius se permet de généraliser des solutions a tous les iudicia bonae
fidei en partant de solutions particuliéres et fondées sur la formulation explicite de l'actio

—— . . . 413
fiduciae ou de l'actio rei uxoriae

; son raisonnement serait absurde s'il n'était pas
parfaitement établi que ces deux formules sont des iudicia bonae fidei.

Tout d'abord, leurs clauses sont proches lexicalement de la clause ex fide bona, vu leur
dimension axiologique: on retrouve l'adjectif bonus sous ses différents aspects (melius, bonos,
bene). Mais c'est l'interprétation de ces clauses spécifiques qui confére des pouvoirs au iudex
comme les formules a clause ex fide bona. Notamment, le texte du De Officiis nous montre
qu'elles permettent sous toutes ses formes une appréhension extensive de la fraus, de la

" En outre, la possibilit¢ de prendre en compte des demande

malitia et du dolus®
reconventionnelles, parce que le iudex peut inspecter tout aussi bien le comportement du
demandeur, est fondée sur le sens de ces clausules: inter bonos bene agier a une dimension de
réciprocité qui permet l'inhérence de l'exception de dol, ou de pacte, et valide des
deductiones, et donc la compensation. L'aequius melius, notion trés large, a permis elle aussi
de moduler le contenu de 1'obligation de restitution de la dot selon des paramétres subtils,
mais semble-t-il stabilisés par l'interprétation jurisprudentielle, en tenant compte par exemple
des impenses faites par le mari. La possibilité d'une compensation ex eadem causa était pour
les jurisconsultes implicitement contenue dans les termes de la formule. C'est donc la encore
la similarité des pouvoirs accordés implicitement au iudex qui a permis leur assimilation
explicite au reste de la catégorie. Sans doute est-il d'ailleurs inexact de se demander si l'actio
rei uxoriae était ou n'était pas un iudicium bonae fidei & époque républicaine, puisque cette
catégorie processuelle ¢élargie n'existait pas, et que le classement s'opérait uniquement par la

présence ou l'absence de la clause ex fide bona : son inclusion dans la catégorie des iudicia

aliena curasset ei cuius ea negotia fuissent, quid eum qui mandasset, eumve cui mandatum esset, alterum alteri
praestare oporteret, quid virum uxori, quid uxorem viro fradiderunt: ' ' ' '

Dig. 15.1.36 Ulpianus 2 disp. In bonae fidei contractibus quaestionis est, an de peculio an in solidum pater
vel dominus tenerentur: ut est in actione de dote agitatum, si filio dos data sit, an pater dumtaxat de peculio
conveniretur. ego autem arbitror non solum de peculio, sed et si quid praeterea dolo malo patris capta
fraudataque est mulier, competere actionem: nam si habeat res nec restituere sit paratus, aequum est eum
quanti ea res est condemnari. nam quod in servo, cui res pignori data est, expressum est, hoc et in ceteris
bonae fidei iudiciis accipiendum esse pomponius scripsit. namque si servo res pignori data sit, non solum de
peculio et in rem verso competit actio, verum hanc quoque habet adiectionem " et si quid dolo malo domini
captus fraudatusque actor est " . videtur autem dolo facere dominus, qui, cum haberet restituendi facultatem,
?lgg vult restituere.

)ff. 111,62.
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bonae fidei est sans doute contemporaine de I’apparition du terme méme de iudicium bonae
fidei.

Sans doute la fiducie s'est-elle rapprochée plus rapidement du groupe des formules a clause
ex fide bona, comme le montre la sentence de Mucius en III,70, encore que Mucius puisse
viser une variante a clause ex fide bona, ou que ce soit la présence méme du mot « fides » qui
dans le corps de l'intentio qui l'y ait invité. Son rapprochement était facilité par 1'Edit du
préteur, puisque cette action figurait non seulement d’abord en téte du titre XIX de I'Edit
(encore que nous ne connaissions pas sa structure exacte a époque républicaine), mais surtout
dans 1'Edit qui nisi pro certis personis a co6té des actions de tutelle, de mandat et de société.

Aussi n'est-il nullement étonnant que ces deux actions figurent dans la liste des iudicia

415
2

bonae fidei donnée par Gaius en Inst., IV,62"°, a I’inverse des actions divisoires.

2°Deux actions divisoires sont rapprochées des iudicia bonae fidei d'aprés Justinien en 1J

6 417

4.6.28: l'actio familiae erciscundae® , comme l'actio communi diuidundo™’, toutes deux

héritieres d'anciennes actions de la loi ou le modus agendi était la iudicis arbitriue

. 418 o . <y 419
postulatio””. 1l n'y a pas de sérieuse raison de douter de la classicité de ce classement

, et
plusieurs textes de Paul ou d'Ulpien l'attestent pour l'actio communi diuidundo®’. En outre,
on ne voit pas pourquoi les compilateurs auraient uniquement interpolé les textes sur l'actio
communi diuidundo et non ceux du titre sur l'actio familiae erciscundae. Point n'est non plus
besoin d'imaginer une insertion tardive de la clause ex fide bona. Sans doute la jurisprudence
a-t-elle d'abord intégré l'actio communi diuidundo dans cette catégorie, vu son concours
fréquent avec l'actio pro socio. L'intérét est plutot de comprendre ce qui, dans I'analyse de la

formule a pu conduire a les classer, soit a époque médio-classique, soit au plus tard a 1'époque

de Paul, dans les iudicia bonae fidei. Puisqu'il s'agit de iudicia duplicia, l'intentio de leur

15 C’est peut-étre de cette maniére que la formule in factum du gage a été intégrée dans les iudicia bonae fidei,
mais a une date ultérieure. On remarque en effet une tendance dés I’époque médio-classique, concernant le
dépdt et le commodat, a aligner les solutions concernant la formule in factum sur celles de la formule in ius. La
proximité de la formule in factum du gage avec elles, tout comme avec la formule in factum de 1’actio fiduciae
cum creditore, ne pouvaient que favoriser 1’analogie. Voir toutefois contra, les arguments résumés par
D.MANTOVANI, Formule, p.53 n.120
416 3

EP” §80.
U7 EpP? §81.
% Gaius, Inst., IV.17b.
*¥Nous partageons ainsi I'opinion de M.TALAMANCA, La bona fides nei giuristi romani, in op.cit., 2003,
p-279 ss., qui refuse de considérer leur appartenance aux actions de bonne foi comme un tribonianisme ou une
évolution post-classique, bien que nous ne pensions pas qu'il y ait eu de clause ex fide bona ajoutée.
9 Dig. 10.3.4.2 Ulpianus 19 ad ed., Dig. 10.3.14.1 Paulus 3 ad plaut., Dig. 22.1.38.14 et 15 Paulus 6 ad plaut.
Plus implicitement, un texte de Julien en Dig. 10.3.24pr. (8 Dig.), semble le confirmer, mais il est notable que
le méme texte soit attribué a Gaius en Dig. 41.1.45 (7 ad ed. provinc.). Voir DMANTOVANI, Formule, p.60-
61, ainsi que M.KASER, ZSS 101, 1984, p.85 n.390.
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formule est rédigée sous une forme particuliére d'aprés Lenel*™': quidquid alterum alteri dare
facere (praestare) oportet. Assurément, c'est le caractere spécial de cette intentio, déduisant
les obligations de chacune des parties, qui permet au iudex de procéder a des opérations
communément impossibles dans un iudicium strictum. Au sujet de cette formule, Paul parle
significativement d'« aequitas ipsius iudicii »**, par opposition a la nécessité d'insérer une
exception: le terme est, nous semble-t-il, trés concret et renvoie a la rédaction de l'intentio
méme (ipsius), qui présente une expression de réciprocité. Or Gaius parle souvent d'aequum
bonum a propos de l'intentio des formules des actions de bonne foi. Cet alterum alteri est
interprété comme donnant explicitement au iudex le pouvoir de tenir compte de toute
prétention adverse, voire de toute demande reconventionnelle, et de compenser entre elles les
condamnations*?. C'est I'inhérence de certains moyens de défense, caractéristique des iudicia
bonae fidei, et les pouvoirs qui sont accordées au juge pour en tenir compte sans injonction
explicite dans la formule, qui permet donc de les considérer comme des iudicia bonae fidei a
part entiere. Il peut notamment procéder a une compensation, et imputer des contrecréances
sur le montant de la condamnation, notamment lorsqu'une des parties a avancé des dépenses
pour le bien commun ou la masse successorale; d'ailleurs, la notion de « sumptus bona fide
factos » ne pouvait que favoriser le rapprochement avec les iudicia bonae fidei, si elle n'en
¢tait pas méme la conséquence: la notion de bona fides sert au juge de critére pour distinguer
les contrecréances a méme de diminuer le montant de la condamnation, et les autres. Le
pouvoir élargi qu'a le iudex d'interposer des cautiones, notamment pour les dommages et les
gains futurs, commun d'aprés Sabinus a tous les iudicia bonae fidei**’, est encore un trait
frappant dans ces deux actions divisoires, dont la discipline chez les jurisconsultes est
semble-t-il entiérement orientée vers l'officium iudicis, notion-clé dans la discipline des
iudicia bonae fidei. En un sens, ses pouvoirs dépassent méme ceux d'un iudex dans une actio
pro socio ou une actio mandati. En effet, dans ces deux derniers cas, jamais il ne peut
condamner le demandeur, méme si les contrecréances invoquées dépassent le montant des
créances du demandeur. En revanche, dans une action divisoire, en procédant a la

compensation, il peut condamner a l'excédent entre les créances n'importe quelle partie au

21 EP?) p.206 et 210, se fondant notamment sur Dig.10.2.52.2. Le titre 10.3. fourmille de balancements
alter/alter.
2 Dig. 10.3.14.1 Paulus 3 ad plaut. Impendia autem, quae dum proprium meum fundum existimo feci, quae
scilicet, si vindicaretur fundi pars, per exceptionem doli retinere possem, an etiam, si communi dividundo
iudicio mecum agetur, aequitate ipsius iudicii retinere possim, considerandum est. quod quidem magis puto,
gzL}tia bonae fidei iudicium est communi dividundo:

C’est déja une possibilité établie depuis un certain temps aux yeux de Julien, méme pour ’actio familiae
fzac]i)b"punlcl;zz, 3e;tglire Dig. 10.2.52.2 . Voir P.PICHONNAZ, La compensation, Fribourg, 2001, p.

ig. 17.2.38.
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litige. Assurément, méme si les actions divisoires sont trés particulieres et trés différentes
dans leurs formules des actions personnelles exprimées dans une formule ex fide bona, il
existe une similarité d'ordre processuel qui les a facilement rapprochés de ce groupe.

Cela ne signifie pas nécessairement que cette intégration ait été pacifique.

3°Le classement jurisprudentiel dans une catégorie ne s'est pas nécessairement fait dans
I'unanimité. Sans doute la question abstraite du classement dans les iudicia bonae fidei n'est-
elle que la conséquence d'une question plus concréte sur les pouvoirs et 1'office du juge dans
les actions examinées.

Ainsi, lorsque Paul considére que l'actio communi diuidundo permet au iudex la prise en
compte des impenses faites apres la litis contestatio, il semble avoir un doute sur la nécessité

: . : 425
ou non d'insérer une exception de dol

. L'aequitas iudicii (quid alterum altero) permet-elle
de s'en passer? Il semble donner un avis qui n'est pas nécessairement partagé de tous. Il
semblerait que ce soit la chancellerie impériale qui ait fini par trancher ce doute quelques

. 426
années plus tard

. Par ailleurs, il n'est pas prét a lui reconnaitre toutes les propriétés des
iudicia bonae fidei. Les actions divisoires semblent ainsi nécessiter l'insertion d'une exceptio
pacti alors méme qu'elles sont considérées comme des iudicia bonae fidei.

Un cas encore plus difficile est celui de la pétition d'hérédité a époque tardo-classique,
quelques décennies apres le sénatusconsulte Juventien. Cette formule n'a aucune parenté avec
les iudicia in quibus additur ex fide bona, ne serait-ce que par sa nature d'action réelle.

7 .
, controverse qu'il

Justinien nous rappelle une controverse ancienne dans ses Institutes®
prétend trancher, sans qu'elle soit nécessairement d'époque post-classique.

En soi, de nombreuses particularités dans la discipline de cette action n'auraient pas a se
justifier d'une quelconque bonae fidei iudicii natura. Sa formule est une formule arbitraire
avec clause mec restituetur, ce qui justifie toutes les solutions concernant par exemple la
condamnation au fructus selon le tempus rei iudicandae, 1'absolution en cas de satisfactio
inter moras litis, a 'exemple de toutes les autres actions réelles. Mais certains jurisconsultes

ont voulu lui imposer, semble-t-il, une discipline qui ne se limitait pas simplement au régime

des formules arbitraires.

2 Dig. 10.3.14.1 voir supra.
#26 CJ.3.36.9: Imperator Gordianus Non est ambiguum, cum familiae erciscundae titulus inter bonae fidei

ig@dicia numeretur, portionem hereditatis, si qua ad te pertinet, incremento fructuum augeri.
1J.4,6,28
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De maniere générale, la qualit¢ de possesseur de bonne foi engendre en vertu du
sénatusconsulte Juventien toute une série de faveurs pour le défendeur, la plus importante
étant la possibilité d'opposer en compensation les sumptus. Ce role de la bonne foi-Guter
Glaube qui protége ou ménage la situation du défendeur rappela nécessairement celle qu'on
rencontre dans les iudicia bonae fidei. Mais la véritable question qui s'est posée est
caractéristique. Le défendeur a la pétition d'hérédité peut-il déduire de la masse successorale
(ou le juge déduire de la condamnation) les impenses qu'il a faites? Oui, il le peut a certaines
conditions, et ce sans avoir 4 opposer une exception de dol, d'aprés Paul*®®, parce que c'est
contenu dans l'officium iudicis. L'idée qu'il n'y ait pas a insérer d'exception de dol pour
opposer des sumptus, 4 l'inverse de ce qui caractérise les autres actions réelles*’, se trouve
précisément déja chez Quintus Cervidius Scaevola, le maitre de Paul®’. Aussi un courant
semble se dessiner qui attribue un régime trés particulier a la pétition d'hérédité, similaire aux
actions de bonne foi, parce qu'il considére comme superfétatoire 1'exception de dol pour que
le juge tienne compte des sumptus faits par le défendeur et opposés en compensation. Il était
en revanche délicat d'attribuer a la pétition d'hérédité 1'ensemble des particularités communes
aux autres iudicia bonae fidei, dans la mesure ou il ne s'agissait pas d'une action personnelle:
ainsi, l'inhérence de l'exception de pacte ne fut pas admise a proprement parler. Toutefois, le
fait que déja chez Quintus Cervidius ou chez Paul se dessine une solution qui rappelle celle
observée a ce propos dans les iudicia bonae fidei, peut laisser penser que certains
jurisconsultes ultérieurs, des le IIIéme siccle, inférant de ce régime particulier une nature
particuliére, se sentirent le droit de qualifier la pétition d'hérédité¢ de iudicium bonae fidei,
ouvrant la voie a un débat qui durerait jusqu’aux temps de Justinien.

En tous les cas, une pareille vision revenait a donner une définition purement fonctionnelle

des iudicia bonae fidei. Un texte extrémement étrange le montre parfaitement. C'est un rescrit

2 Dig. 5.3.38 Paulus 20 ad ed. Plane in ceteris necessariis et utilibus impensis posse separari, ut bonae fidei
quidem possessores has quoque imputent, praedo autem de se queri debeat, qui sciens in rem alienam
impendit. sed benignius est in huius quoque persona haberi rationem impensarum ( non enim debet petitor ex
aliena iactura lucrum facere) et id ipsum officio iudicis continebitur: nam nec exceptio doli mali desideratur.
plane potest in eo differentia esse, ut bonae fidei quidem possessor omnimodo impensas deducat, licet res non
exstet in quam fecit, sicut tutor vel curator consequuntur, praedo autem non aliter, quam si res melior sit.
429 D- . . . . .
ig. 6.1.27.5 Paulus 21 ad ed. In rem petitam si possessor ante litem contestatam sumptus fecit, per doli
mali exceptionem ratio eorum haberi debet, si perseveret actor petere rem suam non redditis sumptibus (...).
cf. encore une réponse de Papinien en 6.1.48 (exceptione doli mali posita).
430 D . .7 . . . . . .e
ig. 5.3.58 Scaevola 3 Dig. Filius a patre emancipatus secundum condicionem testamenti matris adiit
hereditatem, quam pater, antequam filium emanciparet, possedit fructusque ex ea possedit, sed erogationem in
honorem filii cum esset senator fecit ex ea. quaesitum est, cum paratus sit pater restituere hereditatem habita
ratione eorum quae in eum erogavit, an filius nihilo minus perseverans petere hereditatem doli mali exceptione
summoveri possit. respondi, et si non exciperetur, satis per officium iudicis consuli.
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de l'époque des Sévéres®' (sans doute pris sous Elagabal), qui concerne encore trés
vraisemblablement le proces per concepta uerba: un ancien pupille qui n'a pas utilisé la
formule de I'action de tutelle contre son frére (sans doute en vertu d'un pacte de non petendo
évoqué plus loin dans le rescrit) se voit proposer d'agir par une action, qui semble ne pas étre
I’action de tutelle: la chancellerie ajoute qu'il n'aura pas a craindre I'exception de pacte®?,
puisqu'il disposera d'une replicatio doli dans sa formule. La formule, une fois munie d'une
exception de pacte et d'une replicatio doli, correspond, d’aprés la chancellerie,
fonctionnellement, a un iudicium bonae fidei. Ce texte peut paraitre invraisemblable dans la
mesure ou, précisément, on peut se passer d'une exception de pacte ou d'une replique de dol
dans un iudicium bonae fidei. Mais trés précisément, lorsqu'elles sont munies de ces clauses,
les formules conferent au juge le méme pouvoir d'appréciation qu'un iudicium bonae fidei: la
replicatio doli reviendra a sonder la bona fides du défendeur qui se prévaut d'un pacte de non
petendo. C'est dire qu'a la fin de 1'époque classique, la chancellerie impériale attache une
portée purement fonctionnelle et abstraite a cette notion: c'est la replicatio doli, d'apres ce
texte, qui fait du iudicium un iudicium bonae fidei, un jugement sur la bona fides. Pareille
évolution, encore isolée, peut s'expliquer de différentes manicres, et la plus naturelle serait la
concurrence croissante de la cognitio extra ordinem; toutefois, cette définition réaliste et
fonctionnelle conduit a voir des iudicia bonae fidei par nature, et des formules qui sont des

iudicia bonae fidei « par accident ».

La notion de iudicium bonae fidei recouvrait derriére elle une certaine modernité
procédurale: la complexité du rapport juridique nécessitait de conférer au juge de plus amples
pouvoirs indépendamment de 1'aide du préteur, et nul doute qu'il y avait un intérét a intégrer
le plus d'actions possibles dans cette catégorie, pour peu que l'on trouve une justification
pertinente dans la formule. Il n'en reste pas moins que les jurisconsultes posérent des limites a

cet ¢largissement.

#1.CJ.8.35.3: Imperator Antoninus Adversus fratrem tuum quondam tutorem legitimum tutelae iudicio si
expertus non es, proposita actione consiste. nec timueris exceptionem pacti, si in eo fraudem dolumque
admissum probare potes: nam replicatio doli opposita bonae fidei iudicium facit et commentum fraudis
repellit. * ant. a. vitali. * <a xxx > Voir le commentaire dubitatif qui en est fait par M.TALAMANCA , Bona
fides, op.cit., p.

2 Or, ce serait aberrant dans une actio tutelae : cf. Dig. 2.14.1.7, ou Ulpien envisage précisément 1’actio
tutelae.
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1.2.2.1.2.2.  Un élargissement limité : des formules d’actions incertaines
exclues des iudicia bonae fidei (B)

Dans la mesure ou un iudicium peut étre qualifié¢ de iudicium bonae fidei et conférer
d'amples pouvoirs au iudex indépendamment de la clause ex fide bona, il convient de
comprendre les limites de cet élargissement: pourquoi toutes les formules incertaines in ius,
conférant nécessairement une marge d'appréciation plus large au iudex, n'ont-elles pas été
intégrées par la jurisprudence au groupe des iudicia bonae fidei? (1°) Pourquoi méme des

actions avec des clausules spécifiques ne furent-elles pas intégrées a cette catégorie? (2°)

1°Pourquoi d'autres actions a formule incertaine ne furent-elles pas intégrées au groupe des
iudicia bonae fidei? Si l'on considere 1'album du préteur, toutes les actions incertaines avec
demonstratio suivie d'intentio incerta in ius en dare facere sont des iudicia bonae fidei, a
I'exception de deux: l'action ex stipulatu et l'action ex testamento™”. Pourquoi ne furent-elles
pas assimilées a des iudicia bonae fidei, vu les avantages de ce type d'instances?

Il nous semble que cela tient a une stratégie de raisonnement propre aux jurisconsultes de
I'époque classique. Comme on le sait par Gaius et par Justinien, le trait le plus marquant de
leur « régime » est la possibilité d'une compensation ex eadem causa indépendamment de tout
ordre explicite du préteur, et ce méme apres le rescrit de Marc-Auréle permettant une
compensation ex dispari causa, laquelle suppose au moins l'insertion d'une exception de dol.
Dans la mesure ou ce trait est le plus significatif, la ou il aurait été de toute maniere
impossible ou non souhaitable de l'appliquer , il n'y avait pas place pour une qualification en
iudicium bonae fidei. A tout le moins, rien dans la formule ne permettait au juge de
considérer la contrecréance comme un objet du proces.

L'action ex stipulatu est incertaine, et a ce titre son juge dispose nécessairement de pouvoirs
plus larges que celui de la condictio certi. Elle ne fut pourtant jamais classée dans les iudicia
bonae fidei, et cette donnée est confirmée a contrario par Justinien, lorsqu'il décida a titre
exceptionnel de donner a I'action qui sanctionne la stipulation de restitution de dot certains
des bénéficies propres aux iudicia bonae fidei: il souligne lui-méme qu'elle est en principe de

434

droit strict™". Aussi l'invocation du dol du demandeur ou d'un pacte devait nécessairement se

faire dans la phase in iure . Il elt été pourtant opportun de garantir une pareille protection au

3 Nous laissons de coté le cas de la condictio incerti de droit strict: voir a ce sujet A.BURDESE, « I contratti
innominati » in Derecho Romano de obligaciones. Homenaje al profesor José Luis Murga Gener, dir. J.
ggricio, Madrid, 1994, p.63, dont nous partageons les vues.

Inst. 4.6.28.
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défendeur, pour l'acte juridique le plus courant chez les Romains a époque classique.
L'explication nous semble pourtant assez simple. Une action ex stipulatu sanctionne un
contrat unilatéral. L'unilatéralité du contrat représente un horizon rigide qu'aucun juriste ne
fut prét a dépasser: la contrecréance susceptible d'étre invoquée par un défendeur ne pouvait
en aucune manicre étre dite ex eadem causa car la cause définie dans la demonstratio était un
acte de stipulation: stipuler de quelqu'un ne peut en aucune manicre étre considéré comme
susceptible d'engendrer une quelconque obligation réciproque, et ce depuis les origines de la
sponsio. Jamais ce contrat unilatéral ne put étre compris comme un acte synallagmatique,
parfait ou imparfait. C'est pourquoi l'action ex stipulatu est restée « stricto iure uallata »,
enserrée dans le droit strict, jusqu'a et méme apres Justinien. Dans la mesure ou le trait le plus
significatif d'un iudicium bonae fidei pour les juristes est la possibilité d'invoquer une
compensation ex eadem causa, jamais il n'osérent aller jusqu'a qualifier 1'action ex stipulatu
de iudicium bonae fidei. Car un iudicium bonae fidei sans possibilité de compensation n'est
pas un iudicium bonae fidei. Ce fait, combiné a l'absence de clause ex fide bona ou de tout
autre ¢élément textuel frappant qu'on elt pu interpréter comme cachant implicitement une
exception de dol, a conduit a ne pas appliquer a l'action ex stipulatu le régime des iudicia
bonae fidei. Jamais une pareille action ne permit de se passer complétement de l'exception de
dol, ou de pacte. Dé¢s lors, rien ne la rapprochait, dans leurs traits essentiels, des iudicia bonae
fidei™ .

Il en va de méme de la formule de 1'action personnelle incertaine ex testamento, dont le cas
est plus complexe: nous ne savons s'il possédait ou non une demonstratio™. Le
rapprochement de cette action avec les actions de bonne foi est certain pour certains de ses
traits. Ainsi, Africanus®’ définit a la suite de Julien le standard de responsabilité de I'héritier
en fonction du critére de l'utilitas, en faisant un parallele explicite avec les iudicia bonae

fidei. En outre, nous possédons plusieurs textes qui nous montrent que I'héritier défendeur a

311 nous semble que la méme raison pourrait étre donnée, mutatis mutandis, pour la condictio incerti, dont
D’intentio est peut-étre reproduite en Inst. IV.54. En effet, comme le démontre ingénieusement R.SANTORO
Contratto nel pensiero di Labeone, cit., p.222, 274 et passim certaines des conventions innomées visées par
Ariston, qui seraient selon nous protégées par une condictio incerti, sont précisément selon lui des contrats
sans impliquer aucune bilatéralité, puisque c’est I’exécution de la prestation qui fait naitre 1’action. Aussi est-il
fort possible que ces actions soient des actions de droit strict, et le soient toujours restées, puisque la question
de la compensation ex eadem causa par exemple ne pouvait s’y poser.

Voir sur ce point W.SELB, Formeln, cit., p.33-34, dont les arguments ne nous semblent pas parfaitement
convaincants a propos de Gaius Inst., 11.212 : en effet, que Gaius ait dit ex festamento au lieu de ex eo
testamento nous parait étre dii au contexte. Pour la présence d’une demonstratio, voir V.ARANGIO-RUIZ,
formule con demonstratio, p.362.

" Dig. 30.108.12 Africanus 5 quaest. Cum quid tibi legatum fideive tuae commissum sit, ut mihi restituas, si
quidem nihil praeterea ex testamento capias, dolum malum dumtaxat in exigendo eo legato, alioquin etiam
culpam te mihi praestare debere existimavit: sicut in contractibus fidei bonae servatur, ut, si quidem utriusque
contrahentis commodum versetur, etiam culpa, sin unius solius, dolus malus tantummodo praestetur.
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'action peut encore étre absout s'il opere la restitution au cours de l'instance apud iudicem,
contrairement a la régle qui gouverne toutes les actions personnelles de droit strict « ante
litiscontestationem dari oportere, post litis contestationem condemnari oportere ». C'est la
encore un trait commun avec les iudicia bonae fidei. Toutefois, cette derniére particularité
n'avait pas besoin de justification par la nature de bonae fidei iudicium. C'est essentiellement
une position sabinienne®* qui consiste a dire que omnia iudicia sunt absolutoria, et peut-étre

. N . , . L, . . .. 439
le premier a l'avoir posée avant Sabinus était Ateius Capito

. Quoi qu'il en soit le legs per
damnationem engendre une obligation unilatérale de 1'héritier envers le 1égataire. Jamais une
contrecréance n'elit pu étre considérée comme « ex eadem causa »: jamais un légataire, en
tant que légataire n'est obligé envers I'héritier en tant qu'il est « damnas ». Et aucun élément
de la formule ne permettait de considérer les dépenses faites par un héritier pour le bien qu'il
avait l'obligation de donner, comme des contrecréances ex eadem causa. La encore, aucun
¢lément de la formule ne permet d'envisager une inhérence de 1'exception de dol. C'est sans

doute l'impossibilité d'une compensation ex eadem causa qui a dicté, 1a encore, I'exclusion de

cette action des iudicia bonae fidei.

2°D'autres formules incertaines auraient quant a elles permis, grace a un de leurs ¢lément,
une assimilation aux iudicia bonae fidei. Mais tel ne fut pas leur cas, pour différentes raisons.

Quelle que soit 1'époque considérée, classique ou post-classique, il est étonnant que l'actio
finium regundorum n'ait été jamais considérée comme un iudicium bonae fidei au méme titre
que l'actio communi diuidundo ou que l'actio familiae erciscundae. Elle offre de larges
pouvoirs au iudex et se trouve munie dun élément spécial dans son intentio, a savoir la
réciprocité exprimée par un alterum alteri. En réalité, cette action n'offre pas de place a la
prise en compte d'impenses: le juge doit diviser un terrain, et la condamnation ne portera que
sur le préjudice subi par un des propriétaires qui se verra « exproprié » par l'adiudicatio, sans
que celui qui risque d'étre condamné puisse invoquer de plein droit une quelconque
contrecréance née avant l'adiudicatio, comme dans l'actio communi diuidundo. Or, dans la

mesure ou c'est ce point qui devint le trait et 'intérét caractéristique des iudicia bonae fidei a

8 Dig. 30.84.5 Iulianus 33 Dig. (...)quod si iudicio ex empto actum fuerit et tunc actor compererit legatum sibi
hominem esse et agat ex testamento, non aliter absolvi heredem oportebit, quam si pretium restituerit et
hominem actoris fecerit.

% Dig. 32.30.6 Labeo 2 post. a iav. Epit. Si aedes alienas ut dares damnatus sis neque eas ulla condicione
emere possis, aestimare iudicem oportere ateius scribit, quanti aedes sint, ut pretio soluto heres liberetur.
idemque iuris est et si potuisses emere, non emeres. Il n'y a pas de raison de distinguer cet Ateius d'Ateius
Capito comme le fait Lenel. Il est méme plutdt vraisemblable que Sabinus ait eu des prédécesseurs pour avoir
considéré, a toute le moins dans certaines formules, que le juge pouvait absoudre en cas de satisfactio inter
moras litis.
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époque classique, il n'était d'aucun intérét de débattre sur la « bonae fidei iudicii natura » de
l'actio finium regundorum, bien que l'actio familiae erciscundae et 'actio communi diuidundo
y aient été assimilées.

Les actions in aequum bonum conceptae conférent une marge d'appréciation extrémement
large au iudex. Dans la mesure ou l'une d'entre elles, l'actio rei uxoriae, est entrée dans le
groupe des iudicia bonae fidei du fait de l'interprétation de sa clause spécifique « aequius
melius », on peut se demander pourquoi d'autres n'y furent pas jointes. L'actio funeraria est a
ce titre assez étonnante*’: sa fonction est typique des actions contraires de bonne foi
destinées avant tout a récupérer des sommes avancées a titre d'impenses, pour lesquelles la
condictio elt été impossible. Sa discipline ressemble a celle de 1'action contraire de gestions
d'affaires. Ulpien fait méme semble-t-il une corrélation entre le bonum aequum et la bona
fides a son propos**'. Mais a aucun titre le défendeur a l'action ne pourrait opposer une
quelconque contrecréance ex eadem causa. Parallélement, les actions de bonne foi dites
contraires sont justement contraires par référence a une action directe. L'action funeraria
n'obéit pas a ce schéma. Quant aux actions pénales in aequuum bonum conceptae (l'actio
iniuriarum 1'actio de sepulchro violato, 1'actio de feris), 1'ildée d'une contrecréance ex eadem
causa est par essence impossible, il n'y a pas de negotium. Et dans la mesure ou il s'agit
d'actions pénales, elles paraissent difficilement assimilables a un groupe composé uniquement
d'actions réipersécutoires, méme si la mention de 'aequum bonum suivie du futur (uidebitur)
confére une marge d'appréciation élargie au iudex. C'est alors, encore plus que dans le cas
précédent, le profil de l'institution concernée qui rend impossible toute assimilation aux
actions de bonne foi.

Il y a plus, méme des actions avec clause ex fide bona furent exclues de la liste des iudicia
bonae fidei. La clause ex fide bona semble se retrouver dans les formules de certaines actions
fictices qui sanctionnent le défaut de stipulation prétorienne. Le cas le plus célébre en est la
formule présente dans le chapitre 20 de la lex de Gallia Cisalpina®®. On ne sait dans quelle
mesure d'autres formules de ce type existérent: était-ce courant dans les stipulations
prétoriennes? Sans se prononcer pour l'instant sur le caractére exceptionnel ou régulier de

cette formule au regard de l'ordonnancement juridique romain, la fiction de stipulatio damni

440 EP3, §94

! Dig. 11.7.14.6 Ulpianus 25 ad ed. Haec actio quae funeraria dicitur ex bono et aequo oritur: continet autem
funeris causa tantum impensam, non etiam ceterorum sumptuum. aequum autem accipitur ex dignitate eius qui
funeratus est, ex causa, ex tempore et ex bona fide, ut neque plus imputetur sumptus nomine quam factum est
neque tantum quantum factum est, si immodice factum est: deberet enim haberi ratio facultatium eius, in quem

factum est, et ipsius rei, quae ultra modum sine causa consumitur(...)
*EIRA, n°19, p.169.
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infecti conditionne un quidquid dari fieri oporteret ex fide bona. Il nous semble que, la
encore, dans la mesure ou les stipulations, méme prétoriennes, engendrent en principe des
obligations unilatérales et qu'il est impossible de considérer une contrecréance du défendeur
comme naissant ex eadem causa, il fut impossible de considérer cette formule comme
intégrant les iudicia bonae fidei. Aussi se trouve-t-on devant une formule paradoxale qui,
extérieurement, est un iudicium in quo additur ex fide bona, mais ce sans €tre un iudicium
bonae fidei. 1l n'y a aucune place pour une possibilité de compensation, et ce trait du régime
de ces actions paraissait trop essentiel pour qu'on puisse considérer comme un iudicium bonae
fidei une formule qui par la nature de l'institution qu'elle protége ne peut donner au iudex le

pouvoir d'opérer des compensations ex eadem causa.

Aussi la catégorie des iudicia bonae fidei fut-elle largement élargie dans sa consistance,
méme s'il ne fut jamais question d'y intégrer toutes les formules d'actions personnelles
pourtant susceptibles d'amplifier les pouvoirs du iudex: les iudicia bonae fidei représentérent
la majeure partie des actions a intentio incerta, mais les deux catégories ne se confondirent

pas. La  catégorie fut aussi repensée en  partie dans sa  nature.
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1.2.2.2. Une catégorie repensée dans sa nature: les contractus bonae fidei.

(Sous-section 2)

Au Digeste apparait fréquemment une expression, « contractus bonae fidei »**. Elle est

% Moins fréquente en revanche est

aussi relativement fréquente dans le Code Justinien
I'expression actio bonae fidei. On soupgonne souvent ces occurrences d'étre des
interpolations, soit post-classiques, soit de simples tribonianismes. En réalité, il n'est pas
nécessairement besoin de considérer qu'il s'agisse d'interpolations massives. On ne peut ni
considérer qu'il s'agisse de tribonianismes, ni de gloses post-classiques. En effet, a trop
d'endroits est employée l'expression iudicia bonae fidei, qui reste l'expression dominante.
Sans connaitre exactement la retransmission des oeuvres de 1'époque classique, il est notable
que dans une méme oeuvre édictale (comme celle de Paul ou celle d'Ulpien), sont employés
tantot 'une tantot 1'autre expression. Dans la mesure ou iudicium bonae fidei ne pose aucune
difficulté dans la langue de Justinien, on ne voit pas pourquoi lui ou les postclassiques
auraient inventé cette expression et l'aurait disséminée, quand bien méme il s'agirait de
maquiller des allusions trop claires a la procédure formulaire. En un sens, le changement de
terminologie ne signifie pas un changement radical de référent; il est toujours question d'actio
pro socio, d'actio mandati, etc. Mais elle manifeste un changement de perspective qui sous-
tend quelques bouleversements sur le statut de la notion de bona fides.

L'expression de contractus bonae fidei est assez récente, du moins lorsque contractus est
employé dans le sens d'une convention susceptible de produire de part et d'autre des
obligations. En attribuant une bonae fidei natura, non pas tant aux iudicia, mais aux
contractus, les prudents entendent-ils modifier leur perspective sur cette catégorie? Ils

n'entendent pas opposer les contrats aux quasi-contrats, la tutelle étant encore souvent appelée

3 2.14.27.2 (Paul 3 ad ed. ); Dig. 15.1.36 (Ulpianus 2 disp.); Dig. 19.1.11.18 (Ulpianus 32 ad ed.); Dig. 19.1.48 (Scaevola 2
resp.); Dig. 22.1.32.2 (Marcianus 4 reg.); (Dig. 30.108.12) Africanus 5 quaest.; Dig. 39.5.22 (Modestinus 8 diff.); Dig. 44.2.23
(Ulpianus 3 disp.); Dig. 50.8.3pr. (Ulpianus 3 opin.). Des expressions similaires présupposent l'existence de l'expression bonae fidei
contractus: Dig. 44.7.57 Pomponius 36 ad q. muc. In omnibus negotiis contrahendis, sive bona fide sint sive non sint, si error aliquis
intervenit, ut aliud sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud qui cum his contrahit, nihil valet quod acti sit. et idem in societate
quoque coeunda respondendum est, ut, si dissentiant aliud alio existimante, nihil valet ea societas, quae in consensu consistit. Dig.
50.17.152.3 Ulpianus 69 ad ed. In contractibus, quibus doli praestatio vel bona fides inest, heres in solidum tenetur.

o CJ. 2.3.13 (236 ap JC), 2.40.3 (290 ap JC)), 2.53.3 (285 ap JC), 4.1.3 (286 ap. JC), 4.49.2.1 (259 ap.JC), 4.58.5 (386 ap. JC),
4.65.21 (293 ap. JC) , 6.2.1(200 ap. JC) fidei malae: 7.33.6 (293 ap JC). C’est elle encore qui est employée a propos de la vente dans le
Code Théodosien : C.Th. 3.4.1., a propos de la redhibitio.
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« contractus ». Entendent-ils par 1a insister tout particulierement sur la nature réipersécutoire
de toutes les actions de bonne foi? Cela est vraisemblable, dans la mesure ou certains textes
emploient la notion pour soumettre I'ensemble du groupe soit aux régles générales des actions
réipersécutoires, soit pour comparer les solutions avec une autre action réipersécutoire.

Mais cette expression témoigne a notre avis d'un lent infléchissement dans le réle qu'attribue
la jurisprudence a la bona fides en droit des obligations. Soit, en étant reliée a la
problématique contractuelle, elle peut étre interprétée comme un contrahere bona fide, et
permet d'envisager a contrario une sanction ipso iure des régles de formation des contrats (I),
soit le contractus bonae fidei se rapporte a 1'exécution du contrat (negotium bona fide gestum)

et a la bilatéralité du rapport d'obligation (II).
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1.2.2.2.1. L'exigence de contrahere bona fide et sa sanction ipso iure (1)

Assurément, l'expression contractus bonae fidei semble se référer a l'institution protégée et
sanctionnée par le iudicium, la plupart de ces figures juridiques créatrices d'obligations étant
des contrats. La bona fides prend dés lors un aspect moins processuel, et plus substantiel:
c'est le contrat, non le iudicium qui est bonae fidei. Contractus bonae fidei est le nom d'action
présupposant un syntagme verbal « contrahere bona fide ». En considérant la bona fides
comme condition de validité du contrat (A), ils ont modifi¢ le sens de la sanction ipso iure

d'un manquement a la bona fides(B).

1.2.2.2.1.1. La bona fides envisagée comme condition de validité du
contrat (A)

Que la bona fides soit une exigence dans la formation du contrat n'a rien d'évident. La
formule de l'actio empti par exemple est : « quod Aulus Agerius a Numerio Negidio Stichum
servum emit, qdra, quidquid ob eam rem Numerius Negidius Aulo Agerio dare facere oportet
ex fide bona ». A aucun moment dans la formule il n'est question de faire porter la fides bona
sur le verbe emere, sur l'acte juridique qui a créé l'obligation. La bona fides, placée a coté de
l'intentio, semble bien plutoét porter, en aval de la vente, sur I'exécution de 1'obligation
formée. Mais le critére de la bonne foi semble définir I'ensemble des régles substantielles de
formation du contrat. Notons que cette perspective n'est d'ailleurs pas si ancienne: a aucun
moment le livre III des Institutes de Gaius n'évoque la bonne foi lorsqu'il présente la
formation des contrats solo consensu. Il ne la mentionne que pour expliquer le contenu des
obligations formées. Que le negotium soit a contrahere bona fide fait que la bona fides
justifie négativement 1'absence de solennités (1°) et détermine positivement un ensemble de
conditions de validité du contrat (2°).
1°Cette justification de I'absence de formalisme est particulierement accentuée a époque

post-classique, comme le montre un texte des sentences de Paul**’. Elle justifie l'absence de

“ 13. In eo contractu, qui ex bona fide descendit, instrumentorum oblatio sine causa desideratur, si quo modo veritas de fide

contractus possit ostendi.
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solennités dans la vente, et toute exigence d'écrit n'aurait que des fins probatoires. Mais plus
encore, elle justifie méme une liberté dans 1'administration de la preuve. Dans la mesure ou
les parties ont décidé de passer un acte juridique fondé sur le crédit mutuel que chacun
attribue a l'autre (contractus qui ex bona fide descendit), et sur une certaine confiance
mutuelle, il n'y a pas a se réserver des preuves €crites si I'on peut montrer par un autre moyen
la réalité du contrat. Il semblerait qu'un glissement ou un amalgame se soit opéré entre
certains sens du mot fides et la bona fides. En effet, la fides peut représenter la vraisemblance,
la fiabilit¢ d'un document juridique. Au contrahentes bona fide répond une « (bona) fides
contractus ».

Parall¢lement, la bona fides, a un niveau plus incident, justifie de méme I'absence de
solennités dans les pactes adjoints & un contractus bonae fidei. Que les pactes n'obéissent a
aucune condition de solennité se justifie du seul fait que c'est la bona fides qui impose le
respect de ces pactes. Ainsi sont-ils souvent rédigés par écrit, mais a aucun moment les
Romains n'ont jugé qu'il s'agit la d'une condition de validité du pacte. IIs n'ont méme pas jugé
qu'il s'agisse la de conditions de preuve. Que les contrats soient des contrats consensuels ou
des contrats « réels » n'y change rien: un pacte est toujours informel, et , s'il a été fait in
continenti, il définit de plein droit le contenu de I'obligation sanctionnable par un iudicium
pour peu qu'il ne contrevienne pas a la natura du contractus. Ainsi, négativement, la bona
fides apparait comme une justification de 1'absence de solennités qui caractérise tout ou partie

de la formation d'un contrat.

2° Mais positivement, la bona fides représente surtout le critére synthétique d'appréciation
de la validité du contrat, et ce notamment au regard du consentement.

La condition pour que le contrat soit valablement formé est qu'il y ait la bonne foi. Il faut
que le negotium soit bona fide gestum dés sa formation.

A cette regle les juristes rapportent bien entendu certains aspects concernant l'objet du
contrat: il est interprété avant tout en fonction de la volonté des parties, et seulement a titre
subsidiaire en fonction de la natura contractus; la licéité de 1'objet ou de la cause sont eux
encore ramenés a la bona fides. Bona fides et boni mores regoivent a ce titre une méme place
dans la stratégie argumentative des jurisconsultes.

Enfin, et avant tout, un consentement non vicié par le dol ou la violence est explicitement

rapporté a la bona fides.
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A contrario, cette vision justifie une autre interprétation des particularités processuelles dans
un iudicum bonae fidei et modifie le sens de l'efficace ipso iure de la clause ex fide bona

lorsqu'il s'agit pour le juge d'apprécier la validité du contrat.

1.2.2.2.1.2.  La nullité ‘ipso iure’ réinterprétée (B)

La bona fides a acquis a époque médio-classique une autre efficace juridique en ce sens que
c'est l'acte juridique lui-méme qui est considéré comme nul lorsqu'on manque a la bona fides
(1°), et I'on peut mesurer ce changement aux conséquences processuelles intéressantes que
cela présente pour un éventuel fideiussor sujet a une action de droit strict(2°) ainsi qu'a la

naissance d'un véritable contentieux de la rescision des negotia non bona fide gesta (3°).

1°Stricto iure, le dol du demandeur n'est jamais, par exemple dans une condictio, en droit
romain classique, une cause de nullité de I'obligation; I'exception de dol insérée dans la
formule n'est qu'un moyen prétorien d'empécher la condamnation, et, heureusement,
I'obligation a été éteinte par la litis contestatio. Mais jamais le juge ne prétend, en absolvant
le défendeur du fait de 1'exception de dol présente dans la formule, que ce dernier n'a jamais
¢été obligé iure ciuili envers le demandeur, que la deductio in iudicium n'aurait rien déduit, ni
que l'intentio était inutilis**.

Les iudicia bonae fidei permettent au défendeur d'invoquer un dol du demandeur pour la
premicre fois apud iudicem, en se passant de l'insertion d'une exceptio doli. C'est une régle,
verrons-nous, de pure procédure qui vient de l'interprétation constructive du sens et du role de
la clause ex fide bona: le juge peut faire tout comme si 1'on avait inséré dans la formule une
exception de dol. Elle est propre a la formule.

Mais le langage des jurisconsultes est parfois frappant: la prise en compte par le juge du
dolus in contrahendo regoit un fondement matériel: il ne fait que constater la nullité de l'acte
juridique censé créer une obligation. A ce titre, un texte de Paul de son commentaire a 1'Edit
et a la formule de l'actio pro socio™’ envisage le cas d'un contrat de société formé
dolosivement. Non seulement, il ne dit pas que l'action est paralysée parce que la formule

contient implicitement une exception de dol. Au contraire, il prétend que c'est le contrat de

446 Gaius, Inst.,
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48 La formation de ce contrat est tout

société qui n'est d'aucun poids (nullius momenti)
simplement nulle, parce que la fides bona est contraire au dol et a la fraude. Mais le fait
significatif est que Paul, se réclamant de la fides bona, n'est pas en train de commenter
l'intentio de la formule, mais bien sa demonstratio™. Tout se passe comme si la mention de
la fides bona, placée pourtant au bout de l'intentio, servait a invalider 1'énoncé de la
demonstratio.

Il ne s'agit pas d'une simple regle de procédure, qui permet de se passer d'une exception de
dol, puisque la societas est nulle iure ciuili. Ainsi, 1'absolution du défendeur n'aura pas pour
fondement une exceptio doli inhérente a la formule, elle aura lieu parce que le contrat lui-
méme est nul iure ciuili et n'a jamais créé d'obligation a la charge du défendeur.

Ce langage, qui consiste a interpréter l'inhérence de l'exception de dol in contrahendo non
plus comme une regle de procédure propre a la formule, mais comme une regle de ius ciuile
qui préside a la formation du contrat de société, est important: ce n'est plus tant que le
défendeur dispose d'un moyen de défense efficace; c'est qu'on considére au nom de la fides
bona que le contrat de société est nul indépendamment de la sanction concréte que recevra
cette nullité.

On comprend dés lors pourquoi on peut dire que ce n'est plus la formule qui est un iudicium
bonae fidei, mais que c'est le contractus qui est bonae fidei: sans bona fides, pas de

contractus.

2°Cela peut avoir une conséquence processuelle fort intéressante pour un éventuel
fideiussor.

Si un défendeur potentiel a un iudicium bonae fidei peut quant a lui se prévaloir de plein
droit du dol du demandeur pour étre absout, sans avoir a demander au préteur l'insertion d'une
exception de dol, qu'en est-il dun éventuel fideiussor qui garantissait son obligation?

Si l'on interpréte strictement la régle de l'inhérence de I'exception de dol dans un iudicium
bonae fidei comme une dispense d'insérer 1'exception de dol dans la formule, en vertu de la
clause ex fide bona qui la contient implicitement, alors a contrario, le fideiussor, qui risque

d'étre défendeur a une action de droit strict, devra quant a lui demander l'insertion d'une

“ Dig. 17.2.3.3 Paulus 32 ad ed. Societas si dolo malo aut fraudandi causa coita sit, ipso iure nullius momenti est, quia fides

bona contraria est fraudi et dolo.
448 Voir la fine analyse que fait de cette expression E. CHEVREAU, Le temps et le droit, p.263.
449 Voir Lenel Paling., 1 p.1031, mais aussi F.-WIEACKER, Societas, p. .
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exception de dol, puisque l'action a laquelle il s'expose ne lui permet pas de bénéficier d'un
pareil avantage processuel.

Si 1'on considére en revanche que I'obligation est nulle de plein droit, parce que c'est le
contrat qui est vicié¢ dans sa formation par un dol contraire a la bona fides, alors l'obligation
du fideiussor, accessoire, est elle aussi nulle de plein droit puisqu'elle suit le sort de
'obligation principale: il n'aura donc pas besoin d'insérer une exceptio doli pour se prémunir
contre le demandeur qui l'actionnerait.

On ne dispose pas de texte clair a ce sujet concernant l'inhérence de l'exceptio doli, mais on
en possséde un, de Paul®’, concernant celle de l'exceptio pacti. Dans un contrat de vente,
I'acheteur s'était réservé une garantie en stipulant d'un fideiussor, qui garantissait donc
I'exécution de l'obligation du vendeur. Mais un pacte résolvant la vente était intervenu entre
I'acheteur et le vendeur. Julien considére que l'acheteur ne peut se retourner contre le vendeur,
puisqu'il peut lui opposer le pacte sans méme avoir a insérer d'exception de pacte: c'est une
particularité attachée a la nature de bonne foi de l'actio empti. La question est de savoir ce
qu'il en est du fideiussor qui garantit 1'obligation du vendeur: si l'acheteur se retourne contre
lui, aura-t-il besoin de faire insérer durant la phase in iure une exceptio (pacti ou doli) pour
¢chapper a la condamnation? Paul commence par étre dubitatif (an...uidendum). Mais pour sa
part, il considére que le fideiussor est liberatus (iure ciuili). Ce langage montre qu'il
interprete autrement la régle de 1'inhérence de 1'exception de pacte: ce n'est pas une regle de
pure procédure (une dispense d'insérer l'exceptio doli ou pacti). Le pacte a vraiment anéanti,
iure ciuili, 1'obligation principale, ce qui libére de plein droit le fideiussor.

Aussi peut-on facilement penser qu'il en irait de méme en cas de dolus in contrahendo. Le
fideiussor n'aurait pas a opposer dans la phase in iure d'exceptio doli, parce que le
manquement a la bona fides détruirait ipso iure 1'obligation principale dont il garantissait
I'exécution.

Cette reégle était particulierement opportune pour un fideiussor. On comprend dés lors
pourquoi les jurisconsultes en sont venu a faire intervenir la bona fides sur un plan
substantiel, en parlant de contractus bonae fidei, de bona fides in contrahendo, de bona fides
quae in contractibus exigitur. En considérant que la contrariété a la bona fides rendait nulle

de plein droit 1'obligation indépendamment de l'action qui viendrait la sanctionner, ils se

430 Dig. 18.5.3Paulus 33 ad ed. Emptio et venditio sicut consensu contrahitur, ita contrario consensu resolvitur, antequam fuerit

res secuta: ideoque quaesitum est, si emptor fideiussorem acceperit, vel venditor stipulatus fuerit, an nuda voluntate resolvatur
obligatio. iulianus scripsit ex empto quidem agi non posse, quia bonae fidei iudicio exceptiones pacti insunt: an autem fideiussori utilis
sit exceptio, videndum: et puto liberato reo et fideiussorem liberari.
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placeérent a des fins pratiques sur un plan de droit matériel, et pouvaient faire appliquer la
discipline processuelle qui entoure les iudicia bonae fidei, aux actions de droit strict: le
fideiussor qui garantit un contractus bonae fidei est pour ainsi dire astreint a la méme
discipline que celle qu'on trouve dans un iudicium bonae fidei. 1l sera dispensé d'insérer une
exception de dol si l'obligation qu'il garantissait était viciée par un dol, tout comme il est
dispensé d'insérer une exception de pacte si cette obligation avait été éteinte par un pacte™'.
On remarquera a ce titre qu'il pourrait encore sans doute opposer la compensation.

Ainsi, la discipline processuelle qui entourait les iudicia bonae fidei recevait un reflet, un
décalque dans le droit matériel des obligations: d'ou 1'idée d'un contractus bonae fidei. On
pourrait, pour reprendre notre distinction préliminaire, dire que l'appréciation de la bona fides

ne reléve plus purement et simplement de 1'officium iudicis, mais au contraire conditionne

pleinement la ueritas de 'oportere.

3°Les actions de bonne foi sont en principe des actions en réparation ou, indirectement, en
exécution. Ce ne sont pas des actions en nullit¢ ni méme en rescision. Leur simple
formulation permet de le voir: quod ...uendidit, quidquid dare facere oportet. Pourtant, si la
bona fides devient 1'élément central d'appréciation de la validit¢ du contrat, ne peut-on
envisager un véritable contentieux de la rescision?

Assurément, tenir compte d'un dolus in contrahendo est possible depuis fort longtemps dans
les actions de bonne foi. Mais techniquement, I'action donnera droit a une réparation pour ce
dolus in contrahendo, non pas a une restitutio in integrum. Le plus ancien cas que nous ayons
a ce sujet se trouve chez Cicéron®™?. Or le vendeur qui a caché dolosivement un vice de la
chose est d'aprés lui tenu de damnum praestare, de réparer le dommage. Il ne s'agit
nullement d'une annulation ou d'une restitutio. La formule typique des actions de bonne foi ne
donne pas a proprement parler au juge le pouvoir de rescinder des contrats, ou de prononcer
leur nullité. Au mieux, certains jurisconsultes admettent 1'idée que la formule de l'actio empti,
par exemple, contient en elle-méme la possibilité dune redhibitio, et peut assurer les mémes
fonctions qu'une actio redhibitoria. Mais la redhibitio édilicienne n'est pas a proprement
parler une rescision. Au mieux encore, le juge pourrait indirectement contraindre le défendeur

a opérer une restitution en déférant le iusiurandum in litem au demandeur.

1 Notons cependant que les Romains n'allérent jamais jusqu'a un point qui aurait bouleversé totalement 1'ensemble du droit des

obligations: lorsqu'une obligation née d'un contrat de bonne foi est deducta in stipulationem, on ne pourra bien entendu considérer que,
si l'obligation déduite était nulle pour contrariété a la bonne foi, par conséquent la stipulation elle-méme serait rendue nulle ipso iure:
contre l'action de droit strict qui sanctionnerait la stipulation, le promettant ne pourait se passer d'insérer une exceptio doli.

2 De Off. TI1.65.
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Toutefois, en se plagant du point de vue de la bona fides in contrahendo, c'est bien parce que
le contractus est bonae fidei, que le manquement a la bona fides peut fonder une demande en
rescision®”. On posséde ainsi dans le Code plusieurs décisions qui font référence a la bona
fides comme fondement d'une rescision, notamment en matiére de vente. Ainsi en va-t-il
d'une décision d'Alexandre Sévére®™, dans le cas d'un consentement vicié par la violence. Le
langage employé « ratum » « irritum », est le langage typique a la fois de la nullité et des
restitutiones in integrum®’, justifiées en ce cas par un manquement & la bonne foi dans la
formation du contrat, et c'est le praeses prouinciae qui interposera son autorité. Ainsi, en
considérant que ce n'est pas seulement le iudicium qui est bonae fidei et obéit a un ensemble
de régles spécifiques, mais le contractus lui-méme, le manquement a la bona fides devient le
fondement d'une restitutio in integrum pour violence, procédure pourtant totalement étrangere
aux iudicia bonae fidei.

L'idée dun contractus bonae fidei insiste ainsi sur le réle déterminant de la bona fides dans
le processus de formation de l'obligation et donne a la bonne foi un champ d'opération
indépendant d'une procédure unique (iudicium bonae fidei); mais elle témoigne encore d'une
interprétation particuliere de la bilatéralité des prétentions qui caractérisent les actions de

bonne foi.

1.2.2.2.2. Les b. f. contractus et la bilatéralité matérielle des contrats de
bonne foi (1I)

Contractus bonae fidei insiste encore nécessairement sur la bilatéralité¢ des prétentions.
L'expression d'actio bonae fidei insiste sur la soumission du demandeur lui-méme au critére
de la bona fides (A), tandis que le contractus bonae fidei permet a ce titre de donner un

fondement matériel aux particularités de la procédure dans une action de bonne foi (B).

453 Voir sur le principe et les modalités de la rescision, E.CHEVREAU, op.cit., p.263-277.

454 CJ.4.44.1: Imperator Alexander Severus Si pater tuus per vim coactus domum vendidit, ratum non habebitur, quod non bona
fide gestum est: mala fide enim emptio irrita est. aditus itaque nomine tuo praeses provinciae auctoritatem suam interponet, maxime
cum paratum te proponas id quod pretii nomine illatum est emptori refundere. * alex. a. aurelio maroni mil. * <a 222 d. xi k. mart.
antonino et alexandro conss.>. Faut-il considérer auctoritatem interpolé pour imperium?

453 Voir sur la différence de principe entre nullité et in integrum restitutio, ECHEVREAU, op.cit., p.263-264. Toutefois, ils nous
semble, que irritum (non ratum) est un langage qui s'emploi aussi a propos de la restitutio.
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1.2.2.2.2.1. L'actio bonae fidei comme un agere bona fide: la fides bona
réclamée du demandeur (A)

En soi, dire que l'actio est bonae fidei représente un déplacement de perspective. Ce
déplacement de perspective est important en ce sens que ex fide bona se trouve placé dans les
formules prés de l'intentio qui exprime l'obligation du défendeur envers le demandeur: la
clause ex fide bona semble donc a premiere vue un critere d'appréciation du comportement du
défendeur. Aussi est-il difficile d'envisager a priori que le critére de la bona fides s'applique
directement au demandeur. Pourtant, actio bonae fidei nous parait reposer sur un syntagme
verbal agere bona fide. La bona fides qualifie cette foi l'action. La bonne foi devient la
condition nécessaire pour qu'il y ait une actio et la mauvaise foi du demandeur paralyse de
plein droit I'action. C'est en ce sens qu'on peut dire d'une action que ex bona fide oritur.
L'action ne nait certainement pas ex bona fide rei; bien au contraire, elle nait souvent d'un
manquement a la bonne foi, assez généralement d'un dol. En revanche, on peut comprendre
qu'elle est constituée si et seulement si le demandeur est de bonne foi a l'intenter. La bonne
foi du demandeur est cosubstanticlle a ce genre d'action, elle en conditionne I'efficace et
l'issue autant que l'existence méme de l'obligation que le demandeur prétend sanctionner.
L'action nait donc de la bonne foi en ce sens que la bonne foi du demandeur est une condition
nécessaire pour que l'action soit intentée avec succes.

Cette expression « actio bonae fidei » nous semble procéder d'une considération sur l'arsenal
des moyens de défense dont dispose toujours le défendeur indépendamment de toute
initiative dans la phase in iure. Comme on le sait, il peut, pour la premicre fois dans la phase
apud iudicem, invoquer un pacte de non petendo, un pacte de minus petendo, un dol du
demandeur, une contrecréance ex eadem causa, se défendre d'un droit de rétention justifié si
le demandeur refuse de le rembourser de ses impenses, s'il refuse de fournir caution pour une
demande légitime du défendeur etc. Mais pourquoi peut-il invoquer de pareils moyens de
défense sans l'appui du préteur? Est-ce parce que la clause ex fide bona ou ses équivalents
représentent implicitement ce qu'en d'autres circonstances le préteur protége de sa iurisdictio
en insérant explicitement dans la formule des exceptions? C'est plus que cela.

Par cette expression, les prudents montrent encore qu'ils ont déplacé l'effet de la bona fides
sur un plan plus substantiel et matériel. Il ne s'agit pas simplement de considérer que 1'écriture
de la formule sous-entend un ensemble de moyens de défense qui sont dans d'autres actions
donnés par le préteur. L'action est, iure ciuili, conditionnée par la bona fides. La bona fides

¢tait un état qui conditionne ipso iure le droit d'agir.
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Cette vue a pu prendre une particuliére importance en matiere d'action contraire: celles-ci
servent essentiellement a se faire rembourser des impenses. Il y est rarement question de bona
fides ou de manquement a la bona fides de la part du défendeur. Mais l'action a pour prérequis
la bona fides en ce sens que le demandeur doit avoir fait « bona fide » les dépenses qu'il
entend se faire rembourser. Toute la casuistique de la bona fides est alors reportée sur
l'attitude du demandeur. Cette expression insiste particulierement sur la dimension
processuelle du dol. C'est l'agere lui-méme qui peut représenter une attitude dolosive. La
mauvaise exécution du contrat peut simplement étre fautive, mais le demandeur, simplement
fautif dans l'exécution de son obligation, se rend 1'auteur d'un dol en portant réclamation de
ses créances. Ainsi, une régle comme « bona fides non patitur ut bis id exigatur » prend tout
son sens lorsque une partie au contrat entend a la fois réclamer la dette en vertu d'une
stipulation pénale et la réparation de son préjudice en vertu d'une action de bonne foi: il
commet 1a un dol purement processuel.

Il est alors notable qu'une pareille conception de l'action a des répercussions: ipso iure, le
demandeur n'a pas d'action s'il est de mauvaise foi; c'est dire qu'il ne peut en aucune maniere
céder une action qu'il n'a pas.

En considérant que la conformité a la bona fides est une condition de l'action, non une
simple instruction dans la formule, on trouvait une explication d'autant plus commode de
I'ensemble des particularités de l'officium iudicis dans une action de bonne foi, que, trés
précisément, a 1'époque médio-classique, toutes les actions de bonne foi ne possédaient pas
une formule munie de la clause ex fide bona. C'est donc que le fondement de certaines de ces
regles devait s'expliquer autrement, non en vertu de la rédaction de la formule, qui pouvait
varier, mais en vertu de la nature particuliére de I'action indépendamment de son expression

formulaire: des actions qui sont conditionnées par la bonne foi.

1.2.2.2.2.2. Le contractus bonae fidei, expression d'une bilatéralité
substantielle (B)

La possible bilatéralité des prétentions est la marque typique des actions de bonne foi. Ce
trait est tellement significatif qu'il représente un trait commun a toutes les actions de bonne
foi, et un trait spécifique aux actions de bonne foi. Il explique méme l'intégration des actions

divisoires au sein des iudicia bonae fidei, ou le iudex pouvait compenser entre elles les
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différentes condamnations. Par ailleurs, la clause ex fide bona est interprétée comme un « ut
inter bonos », qui permet de considérer la bonne foi comme critére intersubjectif

L'idée de contractus bonae fidei permet de donner un fondement substantiel a deux
particularités procédurales dans les iudicia bonae fidei.

Dans la mesure ou d'un seul contrat naissent généralement deux actions, qui sont toutes deux
des actions de bonne foi, il est naturel de reporter au negotium qui les génere la bonae fidei
natura. Attribuer au contractus la bonae fidei natura explique l'existence potentielle de deux
iudicia bonae fidei. Ce trait est certain en ce que la formule de Babatha nous montre
I'existence de deux actions de tutelle, 1'action directe et 'action contraire.

Par ailleurs, la bilatéralité processuelle qui est si typique d'un iudicium bonae fidei devait
trouver une explication substantielle. En soi, une formule est un acte qui génére un
condemnari oportere, et déduit 1'obligation du défendeur envers le demandeur: en tant que
titre, la formule représente une obligation unilatérale (condemnari oportere), au méme titre
qu'une stipulation, qu'il s'agisse d'un dari oportere ou d'un dari fieri oportere . D¢s lors, le
mécanisme d'un iudicium bonae fidei, qui permet d'opposer de plein droit des demandes
reconventionnelles et de faire valoir des obligations du demandeur envers le défendeur, a pu
trouver son fondement dans l'idée que le contractus lui-méme était « bonae fidei ». Alors
qu'en principe la possibilité de tenir compte dune éventuelle contrecréance n'était qu'une
possibilité découlant de l'officium iudicis, 1'idée de contrat de bonne foi a pu permettre de
considérer que la dette opposée en compensation avait vraiment été, iure ciuili, deducta in
iudicium. Et si la formule a déduit 1'obligation du demandeur envers le défendeur, alors elle
est elle aussi éteinte ipso iure.

L'intérét d'une pareille explication, considérer que la formule a pu déduire et donc éteindre
les prétentions du défendeur envers le demandeur, pouvait étre multiple. L'action contraire
¢chouerait donc nécessairement, indépendamment de 1'insertion d'une exceptio rei iudicatae;
et inversement, si par hasard cette obligation était assortie d'une surété personnelle, elle
pourrait €tre considérée comme éteinte de plein droit. Le fideiussor n'aurait pas alors a
demander d'exception dans la phase in iure, lorsqu'il serait lui-méme actionné.

On notera toutefois qu'en procédure formulaire, les Romains n'allérent jamais jusqu'a
entrevoir la possibilité dans un iudicium bonae fidei de condamner le demandeur a verser une

somme d'argent au défendeur. C'elit été aller contre 1'ordre donné dans la formule.
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Ainsi pourrait-on dire que différentes expressions mentionnant la bona fides représentaient
des points de vues concurrents sur 1'originalité de ce groupe de formules.

Le iudicium bonae fidei renvoyait a l'activité typique du iudex, qui devrait aestimare bonam
fidem.

Considérer ces formules sous l'angle de l'action, (« actio bonae fidei ») établissait la bonne
foi comme condition nécessaire d'un agere, et posait la bonne foi comme une exigence
d'ordre procédural pesant sur le demandeur. Enfin, considérer ces formules sous l'angle du
type d'acte générateur d'obligations (contractus bonae fidei), revenait d'une part a considérer
spécifiquement la bonne foi comme condition nécessaire dun contrahere; d'autre part a
considérer que la bilatéralité processuelle qu'instaure une pareille formule avait un fondement
substantiel, la bilatéralité des actes juridiques qui engendrent deux obligations de part et
d'autre.

C'était la un travail d'inflexion, de réflexion lente sur une catégorie. La bona fides, comme
notion de droit substantiel, indépendante de 1'écriture de la formule, avait pris une importance
croissante dans la réflexion des prudents: sans doute n'étaient-ils pas préts a franchir une
ligne de démarcation ancienne jusqu'a dire, comme le dira le droit canonique, que tous les
contrats sont de bonne foi, ou encore que toute action est nécessairement de bonne foi. C'est
l1a un saut théorique que la jurisprudence romaine ne fut jamais préte a franchir, méme apres
la disparition de la procédure formulaire.

Elle a néanmoins intégré la bonne foi au droit substantiel des contrats. Les résultats de notre
recherche arrivent ainsi a la conclusion diamétralement opposée a celle défendue par Kunkel,
Kaser et Magdelain: bien loin d'avoir scindé et dénaturé un oportere ex fide bona originaire
en simple instrument de mesure, la jurisprudence classique a plutdt préparé, a partir d'une
simple bonne foi-mesure, une quasi-bonne foi-source: c'est plutdt I'époque post-classique qui
se prépare a construire un oportere ex fide bona.

Ce travail de réflexion sur une notion vient bien, originairement, de la présence et du
commentaire de la clause ex fide bona dans la plupart des formules des actions dites de bonne
foi, ou son rdle n'était pas de fonder 'oportere, lequel n’était que 1’expression banale d’une

prétention iuris ciuilis.
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2. TITRE SECOND. LES ‘IUDICIA IN QUIBUS ADDITUR EX FIDE BONA”’ :
UN GROUPE D'ACTIONS INVARIABLEMENT RATTACHEES AU 'IUS

CIUILE'

Le fondement exact d'une action de bonne foi connue de Quintus Mucius ne nous est donné
par aucun texte. Ce silence des jurisconsultes classiques laisse nécessairement place a
I'imagination, mais il conviendrait préliminairement de s'interroger sur l'intérét-méme de la
question de leur fondement, et sur les raisons de ce silence. Est-ce que la réponse est
tellement évidente pour eux qu'ils n'en parlent méme pas? C'est possible, les évidences d'une
époque n'étant pas nécessairement les ndtres, loin s'en faut. L'existence de ces actions est,
semble-t-il, pour eux, une donnée établie de tout temps: « c'est ainsi ». Est-ce un silence
prudent ou géné car eux-mémes ne sauraient répondre? Ils ne sont pas historiens du droit,
I'exactitude historique n'est jamais un bien recherché pour lui-méme, encore qu'ils ne cachent
jamais les origines d'une action: le droit romain n'a jamais honte de son passé ou de ses
origines. Est-ce que la question est dépourvue pour eux d'intérét, en ce sens qu'elle
n'apporterait aucune explication servant a justifier une solution ou a justifier leur place dans
I'ensemble procédural que constitue a époque classique I'édit du préteur? C'est possible.
Mentionner la /ex Aquilia pour expliquer 1'origine de l'actio damni n'est pas de 1'érudition
historique, elle constitue le fondement de 1'action en synchronie méme: les termes de cette lex
commandent toute la discipline du dommage aux biens jusqu'a Justinien, alors que la
discipline qui régit la vente consensuelle n'est que pure jurisprudence, et I'évolution
considérable qu'elle a connue rend pour eux inutile toute spéculation sur l'origine de 1'action.

Les raisons de ce silence peuvent étre nombreuses, mais invitent de toute manicre le
romaniste a la modestie: si les Romains n'ont en aucun cas fourni de réponse, ce silence ne
peut étre reporté uniquement aux contingences de la transmission philologique.

Les trés faibles renseignements que nous possédons pour 1'époque médio-républicaine a
propos des iudicia bonae fidei, nous permettent difficilement d'établir toute certitude absolue
sur 1'époque républicaine. Néanmoins, il nous semble que certains faits établis au regard de la
jurisprudence classique ne sont que des constantes qui témoignent de 1'état du droit antérieur,

et que, derriere leur qualification en action civiles était doublement justifiée: Elle procedent
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du ius et du ius ciuile®®. Ce sont des actions initialement étrangéres au droit prétorien*”’

(chapitre premier), et ce sont des actions essentiellement secrétées dans le droit propre des

citoyens romains (chapitre second)

Chapitre ler: La qualification des actions de bonne foi en actions civiles: des actions
étrangeres au pouvoir du préteur
Chapitre second: La qualification doublement justifiée des actions de bonne foi en actions

civiles: des iura secrétés dans le droit propre des citoyens romains

456 11y a a ce titre un énorme paradoxe dans I’hypothése que les actions de bonne foi seraient des actions prétoriennes crées par

le préteur pérégrin : leur qualification a époque classique serait diamétralement opposée a leur nature originelle.

7 C'est a dessein que nous ne nous pronongerons pas sur l'actio fiduciae. Le manque de sources dii a la disparition totale de
I'institution dans le droit de Justinien, la reconstruction de sa formule par trop hypothétique, rendent difficile pour d'établir méme une
présomption sur la nature a priori civile ou prétorienne qu'elle aurait. Malgré la reconstruction de sa formule en formule in factum par
LENEL, EP?, p.292 ss., la plupart des auteurs l'attraient vers les formules in ius. B. NOORDRAVEN, Fiduzia, p.338 N.BELLOCCI,
Tutela della Fiducia, p.85, ou E. CARCATERRA, Intorno ai iudicia bonae fidei, p.30, en font d'ailleurs une formule in ius. Les
étrangetés de ce type de reconstruction sont a bon droit soulignées par D.MANTOVANI, Formule, p.66, n.233. Il n'est pas a exclure,
comme le pensait O.LENEL, EPI,p. ss., et comme le pense A.WATSON, Law of Obligations, cit. p.172 ss. et ZSS 79, 1962, p.329, qu'il
y ait eu une autre formule, in ius et ex fide bona. A notre avis, tout le monde considére comme génant qu'il n'y ait qu'une formule in
factum, et ce depuis Pernice; toutefois, quelque insatisfaisante que soit la reconstruction d'O. LENEL, c'est 1'une des seules a se heurter a
peu d'objections d'ordre formel.
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2.1. Chapitre Premier. La qualification justifiée en action civiles : des

iura étrangers au droit prétorien.

Pour savoir si les prudents au début de 1'époque classique ont dénaturé le statut des actions
de bonne foi en les « civilisant », subrepticement, nous ne possédons malheureusement aucun
texte d'époque républicaine qui qualifie une action exprimée dans une formule « ex fide
bona » d'actio civilis, ou d'actio quae ipso iure competit, comme nous en possédons pour
I'époque impériale.

Cherchons donc préalablement ce qui peut représenter un critére pertinent pour qualifier une
action en action civile ou en action prétorienne. Ou plutdt, cherchons ce qui pouvait paraitre
un critére pertinent pour les prudents eux-mémes, et si ces critéres auraient pu se vérifier des
I'époque républicaine. Eliminons-en de prime abord quelques-uns qui pourraient au mieux
s'agréger a un faisceau d'indices mais qui nous semblent fallacieux ou équivoques, tels que la
place des actions de bonne foi dans les commentaires au ius ciuile (1°) ou les particularités
procédurales dans une action de bonne foi (2°), pour ne retenir que les plus pertinents (3°),

tirés de l'écriture de la formule et du fondement de 'action.

1°Une des preuves pour établir le caractére civil ou prétorien dune institution a 1'époque
républicaine est souvent cherchée dans la présence ou dans 1'absence d'une institution dans les
systémes dits « civilistes », tels que ceux de Mucius ou de Sabinus®™®: une institution aurait
¢té civile a I'époque républicaine si et seulement si les systéme civilistes lui réservaient un
développement propre. Les systémes plus anciens, comme ceux de Brutus, ou plus récents,
comme ceux de Cassius ou de Plautius, ne sont absolument pas reconstituables, mais 1'on
posséde des traces plus certaines de l'architecture du systéme de Mucius et encore davantage
de celui de Sabinus. Toutefois, il nous semble que cet argument philologique et
palingénétique est a plus d'un titre un critére trompeur pour établir le caractére civil ou
prétorien des actions de bonne foi. D'une part, les constats qu'on peut établir son équivoques

(a), mais c'est la pertinence méme de ce critere qui est douteuse (b).

8 A.MAGDELAIN, Actions civiles, p.56-59.
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(a)La reconstitution palingénétique du systéme de Mucius est fort difficile*”. Pour localiser
directement les passages dans ses libri iuris ciuilis, nous n'avons que de faibles témoignages
concernant le livre II traitant des legs, le livre XIV traitant de la societas, le livre XVI traitant
du vol. La principale source indirecte montrant la matiére possiblement traitée par Mucius est
l'oeuvre de Pomponius ad Quintum Mucium. Par rapport a la liste mucienne donnée par
Cicéron (tutelle, société, fiducie, mandat, emptio uenditio, locatio conductio), force est de
constater que l'on n'a pas trace d'un développement propre concernant la fiducie ou la /ocatio
conductio. Les développements concernant la tutelle sont trop peu nombreux pour y voir une
référence claire a l'actio tutelae; seul un passage de Pomponius, qui ne cite pas explicitement
Mucius, mais qui semble prendre appui sur ce qu'aurait dit Mucius pour opérer une

comparaison, manifesterait un développement propre pour l'action de tutelle*®

. Quant au
mandat, Lenel propose d'en voir la trace dans une opinion de Celse*®' concernant I'action
contraire du fideiussor contre le débiteur principal: a supposer que le terme fideiussio ne sont
pas une interpolation pour fidepromissio, et comme la fideiussio ne semblait pas traitée pour
elle-méme dans le systéeme de Mucius, il y aurait alors des chances que le mandatum ait recu
un traitement propre. Toutefois, si le texte originaire parlait de la fidepromissio, alors Mucius
aurait tout a fait pu en parler incidemment dans son développement sur les obligationes
uerbis. Par ailleurs, il n'est pas certain que Celse cite alors les libri iuris ciuilis.

Nous connaissons mieux le systéme de Sabinus grace aux travaux de Lenel et a sa
reconstitution de trois commentaires a son ius ciuile, celui de Pomponius, celui de Paul, celui
d'Ulpien; les traces plus directes trouvées dans Aulu-Gelle ne donnent quant a elles que peu
de renseignements. Il est certain qu'on ne trouve pas trace, la encore, d'un développement
propre a la locatio-conductio. De méme, on ne trouve pas trace d'un développement propre
concernant le mandat, et les seuls passages qui en traitent proviennent de développements
consacrés a d'autres institutions.

Toutefois, ces constats laissent une impression équivoque.

Savoir si une institution était traitée pour elle-méme dans un systeéme est difficile a établir
philologiquement. Concernant le syst¢éme de Mucius, nous possédons beaucoup trop peu
d'éléments pour aboutir a des certitudes concernant I'absence d'une institution: a suivre la
reconstitution palingénétique, de nombreuses institutions civiles sont manquantes, et a ce

compte il faudrait méme se demander s'il a réellement traité de la condictio ou des

459 Voir Paling. 1, p.757.
460 Dig. 27.5.4
461 Dig. 17.1.48. voir Paling. 1, p.762.
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obligationes uerbis. Ces faibles traces ne nous permettent donc pas d'établir 1'absence de la
fiducie, ou l'absence du mandat. Il est vrai que la locatio-conductio semble absente.
Toutefois, les compilateurs, voire les juristes classiques eux-mémes, ont pu omettre une
doctrine dont les problématiques ne correspondaient plus a celles de leur temps pour ces
institutions dont la discipline €tait vraisemblablement purement coutumiere et changeait avec
les époques: la fiducie, bien avant que Justinien ne la fasse officiellement disparaitre, avait
déja di prendre des contours tels que la doctrine mucienne a son propos n'offrait plus grand
intérét. La locatio-conductio comme le mandat ont pu recevoir leurs contours permanents
aprés Mucius, et de fagon générale, bon nombre d'institutions ont recu leurs contours
classiques chez les juristes de I'école Servienne: c'est particuliérement vrai de la locatio
conductio®. Aussi les arguments tirés de la reconstitution palingénétique du systéme de
Mucius sont assez faibles.

Concernant le systéme de Sabinus, de plus d'un siécle postérieur, il permet sans doute
d'inférer qu'effectivement, le systéme de Mucius ne traitait pas de la locatio-conductio ni
peut-étre méme du mandat, mais au contraire il confirmerait un développement sur la fiducie,
et, vu la disparition de l'institution sous Justinien, il n'y aurait rien d'étonnant a ce qu'on ne
posséde aucune trace de la pensée mucienne a son sujet. Sa place dans le systéme de Sabinus
ne peut faire de doute*®. Certes, c'est uniquement le commentaire de Pomponius qui nous

464 . .
. Toutefois, ce n'est en rien

permet de 1'établir, et nous n'en possédons que trois extraits
étonnant vu que la fiducie a disparu et que ces textes ont été maquillés par les compilateurs en
textes traitant du gage, et donc sauvés in extremis. Il n'est pas possible par ailleurs que ce soit
un développement incident rattachable a une autre institution: on ne voit pas pourquoi
Pomponius aurait décidé motu proprio de traiter de la fiducie entre le développement sur
l'actio aquae pluviae arcendae et le postliminium®®; il faudrait croire a un développement
incident sur la fiducie chez Sabinus, qui se serait transformé en titre propre dans le
commentaire de Pomponius, mais c'est fort peu probable, car si Pomponius avait di trouver
un endroit ou intercaler un pareil développement, cela aurait été plus vraisemblablement pres
du titre sur la mancipation.

Aussi ce critére nous met-il dans I'embarras: sur les 6 institutions présentes dans la liste de

Mucius relatée par Cicéron, nous avons 4 institutions (tutelle, fiducie, société, emptio-

462 Voir R.FIORI, Locatio, p.65 ss.

463 Paling. 11, p.1260.

464 Paling., 11, p.146-148, frag. 797-799.
463 Paling., 11, p.1260
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uenditio) présentes dans les systemes civilistes, et deux institutions (mandat, /ocatio-
conductio) manquantes. Magdelain®®® propose d'expliquer la présence de ces quatre
institutions comme une attraction d'éléments prétoriens autour d'institutions civiles; toutefois,
ce n'est la qu'une pétition de principe, puisqu'il faudrait alors soit démontrer qu'ils sont
prétoriens, soit du moins montrer que le critere de l'absence d'un titre propre dans les
systémes civilistes est une preuve du caractere prétorien de l'action qui les protége. Essayer,
par exemple, de montrer que les commentaires au ius ciuile traitent en soi de la tutelle, mais
que l'action de tutelle aurait été prétorienne et seulement attirée par une matiere civile reléve
d'une gageure, car nous avons tout aussi peu de textes traitant dans les commentaires a
Sabinus de l'action légitime contre le tuteur, héritiere dune legis actio, 'actio rationibus
distrahendis. Les systémes civilistes, reconnaissons-le, offrent un point de vue beaucoup plus
substantialiste que les commentaires a I'édit du préteur, et ne sont pas aussi tournés vers
'action, sauf lorsqu'il s'agit des délits. Dés lors, nos sources sont trop incertaines pour dire
quelle place exacte ils réservaient a une action donnée.

(b)C'est d'ailleurs la pertinence de cette corrélation stricte entre civil/prétorien et
présence/absence dans les systémes civilistes qui peut étre remise en cause. Il y a quelque
paradoxe, de prime abord, a tirer de la place d'une institution dans un systéme doctrinal la
preuve du statut juridique positif de l'action qui le protége. En soi, les choix opérés par
Mucius ou Sabinus, ne sont pas nécessairement tributaires systématiquement de la division
entre « actiones quae iure ciuili competunt » et « actiones quae ex propria praetoris
iurisdictione pendent ». Elles peuvent tout autant étre le produit de 1'originalité d'un auteur,
ou le produit d'un atavisme historique (les maticres traitées par Sextus Aelius?), sans que cela
dénote précisément le statut juridique d'une action. Etant donné, certes, le statut de la doctrine
en droit romain, il est vrai que tendanciellement les grandes institutions du ius ciuile se
retrouvent dans les systémes civilistes, et que les grandes institutions prétoriennes en sont
absentes: significativement le systéeme de Sabinus connait de trés longs développements
concernant le testament et les legs, mais n'étudie pas pour elles-mémes les bonorum
possessiones inventées par le préteur. Toutefois, ce qui a la valeur d'une tendance n'a pas
nécessairement la valeur d'un principe rigide. Il existe des actions prétoriennes présentes dans

les systémes civilistes, comme des actions civiles « de droit strict » qui en sont absentes.

466 Actions civiles, p.59.
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Les commentaires a Sabinus nous révelent au moins deux types d'institutions honoraires

o \ T Yy 467
traitées dans ce systéme: 1'édit des édiles curules

, et les interdits, qui relévent méme, non
pas de la iurisdictio, mais du pur imperium prétorien. A l'inverse, il existe des actions civiles
qui ne recoivent aucun développement propre dans le systéme de Sabinus. Il en va ainsi de
l'actio ad exhibendum: seuls cinq textes, ¢€pars, dans le titre 10.4 proviennent de
commentaires a Sabinus, ce qui tend a prouver qu'ils ont été collectés de développements

. 468
incidents

. Aussi l'actio ad exhibendum, qui est tout aussi civile que d'autres, n'a-t-elle pas
de développement propre, au méme titre que l'actio mandati, ou les actiones locati et
conducti. L'actio incertaine ex testamento regoit des traces si faibles que Lenel émet lui-méme
des doutes sur la possibilité d'un traitement a part entiére de cette action*®.

Il faut reconnaitre que ce qui justifie dans un systéme « civiliste » le traitement d'une
institution et de sa sanction par voie d'action, ce n'est pas tant le caractére civil de son action
a 1'époque ou le commentaire a du étre écrit, mais bien plutdt 1'existence dune institution
reconnue dans les actus legitimi formalistes ou reconnue explicitement par la loi. Ainsi, peu
importe le caractére civil ou honoraire d'une action pour justifier sa place dans un systeme
civiliste: assurément, la cautio damni infecti reléve du droit honoraire en ce qu'elle est fondée
sur une stipulation prétorienne et donc sur l'imperium du préteur*’’, mais il se trouve qu'elle
connaissait auparavant une sanction différente grace a une legis actio””’. C'est pourquoi la
cautio damni infecti regoit de trés longs développements dans les commentaires a Sabinus*’%.
De facon générale, les systémes civilistes abordent le droit d'une maniére moins axée sur la
procédure: significativement, les développements propres sur l'actio familiae erciscundae, ou
les développements sur l'actio communi diuidundo en sont largement absents, alors qu'il s'agit
de deux actions parfaitement légitimes, et que I'hérédité et la communion sont en soi toutes
deux largement traitées. Ainsi, que certaines institutions protégées par une action de bonne
foi aient été envisagées pour elles-mémes dans le systéme de Sabinus, et d'autres non, n'a rien
d'étonnant, puisqu'il n'est pas question de considérer la nature civile ou prétorienne de I'action
exprimée dans une formule; il s'agit simplement d'un atavisme de la culture jurisprudentielle.

Autant l'absence de la /ocatio conductio dans les commentaires a Sabinus ne crée pas de

présomption irréfragable sur sa nature prétorienne, autant la présence de l'actio pro socio et

467 Paling. 11, p.1258

468 Dig. 10.4.4 (Pomp. 4 ad sab.), Dig. 10.4.6 (Paul. 14 ad Sab.), Dig. 10.4.14 (Pomp. 14 ad sab.) Dig. 10.4.15 (Pomp. 18 ad sab.),
Dig. 10.4.16 (Paul. 10 ad sab.)

469 Paling. 11, p.1257.

470 Sur la question de savoir si les stipulations prétoriennes relevent de I'mperium ou de la iurisdictio, voir KASER-HACKL, RZ,

p.
4 cf. Gaius, Inst., 1V,30.
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de la societas consensuelle dans ces commentaires n'est pas non plus un argument en faveur
de sa nature civile. Ce que démontre une pareille présence est au mieux une protection
antérieure dans le cadre des /egis actiones, ou bien une ancienneté de l'institution. Aussi ne
pouvons-nous tenir compte de ce critére pour déterminer la nature civile ou prétorienne d'une

action de bonne foi.

2°Les particularités processuelles des iudicia bonae fidei elles non plus ne constituent en
rien une preuve en faveur ou en défaveur d'un statut prétorien de l'action; seuls, au mieux, les
effets de la litis contestatio sont des critéres plus pertinents, malheureusement difficiles a
¢tudier pour 1'époque républicaine.

On ne peut tirer d'arguments de la souplesse de la procédure offerte par les actions de bonne
foi, et ses particularités processuelles ne sauraient constituer une preuve du caractére
prétorien de l'action.

D'une part, comme nous tenterons de le prouver, ces effets se rameénent a une interprétation
particulicre de la clause ex fide bona qui n'a pas pour fonction de fonder l'action, mais de
réglementer l'instance apud iudicem.

Deuxiémement, a bien considérer ces particularités, elles plaideraient plutdt en faveur d'un
caracteére civil des actions de bonne foi. En effet, 'inhérence des exceptions pourrait tout a
fait représenter un fossile témoignant d'une époque ou l'on ne faisait encore usage, ni des
exceptiones, ni des praescriptiones: en bref, cela témoignerait d'une haute antiquité de ces
actions. Notamment, la valeur extinctive ipso iure des pactes serait un point commun avec des
actions délictuelles prévues par la 1égislation décemvirale.

Il n'y a aucun argument, non plus, a tirer de la possibilité d'absolution en cas de satisfactio
inter moras litis: en effet, cette possibilité¢ existe dans toutes les actions réelles, et a sans
doute vu le jour dans les actions civiles in rem. On peut considérer ce genre de particularité
comme des innovations opérées par le préteur si on le souhaite, mais ces innovations touchent
tous les champs de la procédure formulaire, aussi bien les formules « quae ipso iure
competunt » que celles qui « a praetore dantur ». De facon générale, la clause arbitraire ou
restitutoire, présente aussi bien dans des actions civiles in rem ou in personam que dans des
actions prétoriennes (in rem comme in personam), constitue une particularité processuelle

visant a conférer un large pouvoir au iudex (d'ou le nom de clause arbitraire) et donc a

472 Voir Paling. 1, p.1280-1281 (Paul), II, p.128-129 (Pomponius), p.1171-1172 (Ulpien).

208



NOM Prénom| Thése de doctorat | mois année

réglementer l'instance, sans qu'elle influe en rien sur la nature civile ou prétorienne de
I'action. Il en va de méme de la clause ex fide bona, nous semble-t-il, qui avait en revanche
exclusivement trouvé son application dans le domaine des actions personnelles sanctionnant
une obligation de dare facere.

Que les préteurs, appuyés des jurisconsultes, aient modernisé¢ et rendu plus équitable la
procédure ne fait aucun doute: mais il s'en faut de beaucoup pour considérer qu'une
particularité processuelle créée par le préteur dans un souci d'équité rende l'action
« prétorienne ». Ainsi, par exemple, l'action ex stipulatu proposée dans 1'album ne peut étre
dite prétorienne au motif que le préteur a eu souci de la proposer déja munie de la
praescriptio « cuius rei dies fuit »*".

Ainsi, donc, 1'équivalence fonctionnelle entre une exception de dol et la clause ex fide bona
ne prouve en rien le caractére prétorien de l'action: le fait que cette clause dispense d'un
moyen de défense prétorien pourrait plaider tout autant en sens inverse: le ius honorarium
n'est pas intervenu pour corriger les iniquitates du ius ciuile en instituant un nouveau cas
d'ouverture inconnu du ius ciuile. A supposer donc que le role de la clause ex fide bona ait été
de rendre plus souple la procédure, cela n'aurait eu aucune répercussion sur le caractére civil

ou prétorien du cas d'ouverture de 1'action.

3° 1II n'existe donc que deux critéres généraux véritablement pertinents: 1'écriture de la
formule, et le fondement de 1'action.

-L'écriture de la formule représente a un double titre la conscience juridique de la nature de
'action. En effet, c'est tout autant la jurisprudence qui identifie et classe les natures juridique
selon les termes des formules, que le préteur qui, assisté des prudents, les confectionne afin
qu'elles expriment au mieux la nature de la prétention sous-jacente.

-L'autre critére véritablement pertinent est celui du fondement de 1'action, et il est de loin le
plus pertinent: le ius ciuile procéde directement ou indirectement de la loi, ou de ce qui tient
lieu de loi, les actions prétoriennes procedent en revanche de la juridiction propre du préteur.
Mais il convient d'éviter la pétition de principe: I'existence ou l'inexistence d'une sanction par
voie de legis actio n'est pas a priori une preuve du caractére originellement civil ou prétorien
d'une action au sein de la procédure formulaire. Toutefois, si I'on admet qu'en principe, une
action civile a toujours quelque rattachement a la loi, on peut examiner si a époque

républicaine comme a époque classique les actions de bonne foi sont explicitement

473 EP? §55.
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considérées comme dépourvues de fondement Iégitime. Et, a contrario, il conviendra de se
demander si elles sont positivement considérées comme des actions dont le fondement est la

iurisdictio du préteur.

Des lors, la qualification des actions de bonne foi ne peut se faire qu'au regard de leur

fondement (section I) et au regard de leur formule (section II).

Section I: la qualification des actions de bonne foi au regard de leur source: manque de

prévision législative et absence de fondement prétorien

Section II: la qualification des actions au regard de leur formule: formule in ius et

obligatio iuris ciuilis

2.1.1. La qualification des actions de bonne foi d'aprés leur fondement : manque

de prévision législative et absence de fondement prétorien. (Section 1)

Une action tire a priori sa nature de celle de la source qui la concéde ou qui est supposée la
concéder. La source d'une action est ce qui détermine le plus clairement sa nature.

Ainsi, la qualification d'une action en action civile ou prétorienne s'opére en principe du
point de vue de son fondement. La plupart des actions qualifiées a époque classique de civiles
trouvent un fondement, direct ou indirect, dans la loi. Inversement, les actions prétoriennes
trouvent un fondement dans la juridiction du préteur.

Toutefois I'idée de double 1égitimité des actions civiles d'apres leur correspondance avec les
legis actiones et avec une prévision législative peut étre appréciée de diverses manicres.
Comme l'a justement fait remarquer Pugliese*’”®, certaines actions ont peut-étre connu la
légitimité d'une procédure sans que le cas d'ouverture ait été précisément explicité par la
10i*”: ainsi, la petitio hereditatis, les actions confessoires et surtout les actions négatoires ne

furent pas prévues comme telles par la loi des XII tables. Elles ne devinrent autonomes

4 S.D.H.L. 20 (1954) p. 373 ss.
473 Voir encore F.WIEACKER, ZSS 80, 1963, p.8.
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comme des cas d'ouverture distincts de la reiuindicatio qu'avec le temps; et trés précisément,
leurs uerba furent différents de la reiuindicatio originaire, ce qui suppose qu'on avait
autonomisé, par une voie purement interprétative et coutumicre, des droits réels distincts du
droit de propriété: I'on avait donc créé de nouvelles legis actiones, avec d'autres uerba
sollemnia, sans nouvelle disposition 1égislative et elles ne tiraient leur 1égitimité que de leur
modus agendi qui était le modus agendi de droit commun, a savoir le sacramentum. De
méme, on a trés vraisemblablement pu sanctionner le mutuum sans disposition législative
particuliere par la voie du sacramentum avant l'introduction de la condictio par les lois Silia
et Calpurnia.

A l'inverse, certaines actions ont un cas d'ouverture reconnu par le ius ciuile, sans qu'on
trouve trace d'une protection judiciaire dans le cadre d'un modus agendi oral. Ainsi, 'actio ex
testamento incertaine pour le legs per damnationem incertain ou le legs sinendi modo doit
étre assez ancienne et n'a jamais été considérée comme une action prétorienne. Pourtant, 1'on
ne voit pas quel fut son modus agendi originaire, puisque l'on n'a pas trace d'une procédure
autonome par voie de iudicis arbitriue postulatio, et 1'on s'accorde généralement a considérer

7 ont un doute

que cette action fit ses début sous la procédure formulaire*’®. D'aucuns?’
similaire sur l'actio ex stipulatu, méme s'il est fort probable qu'elle ait déja été¢ prévue par la
loi des douze tables et protégée par la iudicis arbitriue postulatio. Par ailleurs, d'autres
actions comme l'actio ad exhibendum ne nous révelent ni le fondement légitime de la

478

prétention ni la procédure orale qui aurait été établie” . Donc, cette action a peut-&tre vu le

jour sous la procédure formulaire, sans qu'on conteste sa nature civile originaire.

Une action est donc concédée a un citoyen soit par la loi, soit par le préteur. Ou plutdt, elle
est supposée avoir été concédée par la loi et « quod legis uicem obtinet », tandis que les
actions prétoriennes sont supposées tirer leur validité du pouvoir de juridiction du préteur.

Il est vrai qu'on ne connait pas de fondement 1égislatif pour les actions de bonne foi. Etaient-
elles pourtant percues comme des actions sans fondement civil? Inversement, étaient-elles

percues comme tirant leur fondement de la juridiction du préteur?

476 Voir M. KASER, Altrém. Ius., p.300, AMAGDELAIN, Actions civiles, p.17, V.ARANGIO-RUIZ, Le formole, p.

am Voir Pugliese, notamment, mais encore...

Si l'on se range de surcroit a I'opinion de Lenel qui considérait que cette action visait un incertum, il aurait nécessairement
fallu une loi pour prévoir la iudicis arbitriue postulatio, loi hypothétique dont nous ne possédons pas la moindre trace.
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Nous verrons que, bien loin d'étre pergues et caractérisées comme des actions sans
fondement législatif (sous-section 1), elles ne montrent trace d'aucun fondement prétorien

(sous-section 2):

Sous-section 1: le manque non-caractérisé de fondement législatif

Sous-section 2: 1'absence certaine de fondement prétorien
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2.1.1.1. Le manque non-caractérisé de prévision législative (Sous-section 1)

On ne trouve aucune prévision législative explicite pour une action de bonne foi. Il est vrai
que c'est cet argument qui est le plus fréquemment invoqué pour montrer, par un

. X . A .. 479
raisonnement a contrario, qu'elles ne pouvaient étre civiles

. L'argument est certes tres
faible en lui-méme: 1'absence de fondement dans la loi et l'absence de précédent dans une
legis actio pour les actions de bonne foi pourrait tout autant représenter un démenti a la
théorie qui veut que, de mani¢re immuable, de la loi des XII tables en 451 jusqu'a 1'époque
classique, une action serait nécessairement étrangere au ius ciuile si elle n'avait pas a la fois
recu un modus agendi oral et vu son cas d'ouverture prévu explicitement par la loi. Toutefois,
il est vrai que si les actions de bonne foi n'étaient méme pas supposées fictivement avoir un
fondement qui tient lieu de loi, et si on les caractérisait consciemment comme des actions
dont la principale spécificité est de manquer de toute base 1égale, alors on aurait de sérieuses
raisons de les considérer comme des actions prétoriennes, ou l'oportere ex fide bona
n'exprimerait qu'un devoir moral protégé par la juridiction du préteur.

Etaient-elles pour autant considérées comme dénuées de tout fondement 1égislatif?

Les jurisprudence de 1'époque classique a ses raisons pour refuser de les qualifier d'actiones
legitimae: c'est un trait commun a toutes les actions personnelles réipersécutoires (I). Quant a

I'époque républicaine, elles ne furent pas pour autant considérées comme des iudicia sine

lege (II),

I)L'époque classique: 1'absence de référence a la loi, une propriété commune a toutes
les actions personnelles réipersécutoires

I)L'époque républicaine: Des iudicia sine lege? De off. 111 §61 et 66

2.1.1.1.1. L'époque classique : l'absence de référence a la loi, un trait
commun a toutes les actions personnelles réipersécutoires (I)

479 A.MAGDELAIN, Actions civiles, p.45 ss.
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Les textes de la jurisprudence classique présentent un probléme de pure qualification
juridique. Certaines actions civiles, exprimées dans des formules, sont en effet appelées par
ailleurs des actions 1égitimes, ce qui n'est significativement pas le cas des actions de bonne
foi.

L'hypothése subtile de Magdelain® est que le changement terminologique d'actio
legitima/honoraria vers actio ciuilis/honoraria, représenterait un véritable changement
notionnel au cours de l'dge classique: alors que la premicre distinction était fondée sur la
concurrence ou le précédent d'une legis actio orale qui trouve sa source dans la /ex, la
seconde se serait constituée sans référence a ce critére, a mesure que le souvenir de la
procédure orale archaique s'estompait aprés son abolition quasi-totale. Ce changement de
perspective aurait conduit a ranger certaines actions, sans cas d'ouverture légitime et donc
honoraires selon la premiére distinction, dans le nouveau groupe des actions civiles selon la
seconde distinction. Cette transformation se serait donc faite a la faveur d'une « civilisation »
des actions de bonne foi**".

Cette hypothése repose sur deux propositions:

-la qualification des actions en « actiones legitimae » ou ex lege serait le reflet de la
distinction ancienne, fondée sur le précédent et la concurrence d'une /egis actio, tandis que la
distinction actio ciuilis/honoraria serait plus récente.

-la distinction actio legitima/actio honoraria représenterait une véritable summa diuisio au
méme titre que la distinction actio ciuilis/actio honoraria.

Or il nous semble que I'examen détaillé des textes jurisprudentiels invoqués par
Magdelain*? pour établir que la summa diuisio originaire était celle entre actiones legitimae
et actiones honorariae ne permet pas de conforter ces deux idées, et que la jurisprudence, a
tort ou a raison, qualifie les actions de bonne foi d'actions civiles en se référant
spécifiquement a un fondement étranger au pouvoir du préteur, et ce méme si elle ne voit
aucun lien entre ces formules et la procédure orale archaique qui reste une référence théorique
incontournable méme apres les leges luliae.

En effet, la qualification d'actio legitima n'offre en réalité aucune primauté historique sur
celle d'actio ciuilis (A); employée a titre subsidiaire par les classiques, elle ne procede pas
d'une summa diuisio, en ce qu'elle ne concerne jamais le champ des actions personnelles

réipersécutoires(B): ces dernicres, qu'elles soient de droit strict ou de bonne foi, sont

480 Actions civiles, p. 7, p.43.

op. cit., p..59-60

"2 op.cit., p.p.7-15 passim.
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significativement toujours et sans exception, des actiones quae sua ui ac potestate constant,

sans calque d'une /egis actio(C).

2.1.1.1.1.1. Actio legitima et actio ciuilis: une distribution
chronologique identique (A)

Magdelain montre certes a bon droit que la jurisprudence classique est capable d'opposer des
actions qualifiées de légitimes, et non simplement de civiles, aux actions prétoriennes™™.
Mais prouver que la distinction existe est une chose, prouver a partir de cet usage lexical
qu'elle représente la summa diuisio originaire en est une autre, et montrer que la division
entre actions civiles et actions prétoriennes n'est qu'une division dérivée encore une autre. S'il

s'agissait d'un changement notionnel, il serait de prime abord quelque peu paradoxal(1), et il

n'est pas conforté par 1'examen des textes, lequel dément I'idée d'un changement lexical(2).

1)L'intérét paradoxal d'un changement notionnel

Le paradoxe profond de la thése de Magdelain est que le changement de distinction au cours
de l'age classique n'aurait eu d'autre conséquence que de faire changer de catégorie les
actions de bonne foi. On ne connait pas d'autre cas ou une action, de prétorienne qu'elle était,
serait devenue a cette occasion civile. Il est alors cavalier de supposer une erreur, un
quiproquo sur le statut des actions de bonne foi chez les juristes impériaux. Car si le
changement de distinction avait eu une conséquence aussi ciblée, a savoir de
« déprétorianiser » une catégorie particuliere de formules qui ont toutes entre elles une forte
similarité, les actions de bonne foi, il est fort peu probable qu'il soit le produit d'un hasard ou
d'une erreur: la transformation se serait faite de fagon consciente, et aurait donc eu quelque

484

intérét, qui reste a trouver. On ne voit pourtant ni l'intérét théorique™ (1°), ni l'intérét

pratique (2°) d'un changement de distinction.

1°Si le critére authentique a époque préclassique pour classer les formules en deux groupes

distincts €tait la concurrence ou non d'une véritable legis actio orale, on ne voit pas l'intérét

483 Actions civiles.p.12
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purement dogmatique d'un changement de perspective a époque classique, d'autant plus que le

souvenir des legis actiones est encore fort vivant dans la jurisprudence méme aprés leur

) : . 485
suppression quasi-totale par les leges Iuliae™ .

Un juriste du Iléme siécle comme Pomponius les enseigne encore a ses éléves comme une

. . \ I 486 s g . . , .
pars iuris a part entiere  , distincte de la /ex proprement dite, et qui est théoriquement
vivante en droit positif*’; Gaius propose de méme de distinguer les formules selon qu'elles

8

. . 48, . . . . ,
sont ou non ad legis actionem expressae " °; un extrait des fragments dits du Vatican, attribué

a Paul, se fonde sur l'idée de legis actio pour mettre en doute la possibilit¢é dun terme
suspensif pour une cession par adiudicatio ou par in iure cessio®™’; un extrait des Tituli ex
corpore Ulpiani rappelle la nécessité d'un tuteur prétorien si le pupille ou la femme veulent

agir soit par legis actio soit legitimo iudicio™”

. De la méme facon tous les prudents savent ce
qu'est une /egis actio, et n'auraient eu aucune raison d'ordre purement théorique a changer la
classification si le critére pertinent pour séparer les actions prétoriennes et les actions non-
prétoriennes avait été le précédent ou la concurrence ancienne d'une legis actio.

Un glissement théorique inconscient au motif que les legis actiones auraient été dans
I'ensemble abolies et que les formules de 1'édit du préteur ne donneraient plus en elles-méme
la trace de cette ancienne distinction est d'autant moins probable que les prudents sont hantés
dans leur réflexion par la tradition. Les commentaires a 1'édit du préteur sont certes un genre
de littérature juridique en vogue, mais les commentaires au ius ciuile des ueteres, qui se
fondent largement pour choisir les thémes a traiter sur le critére d'un précédent dans les legis

actiones, suffiraient a assurer le maintien d'une ancienne distinction si elle avait valeur

explicative et dogmatique. La distinction du civil et du prétorien ne peut étre uniquement le

484

48 Voir la thése d'HAdrien Chino sur l'autorité de la loi républicaine a époque impériale.

Dig. 1.2.2.6 Pomponius [.S. Enchir. Deinde ex his legibus eodem tempore fere actiones compositae sunt, quibus inter se
homines disceptarent: quas actiones ne populus prout vellet institueret certas solemnesque esse voluerunt: et appellatur haec pars iuris
legis actiones, id est legitimae actiones (...) 1l est possible (mais non certain) que la séquence « id est... » soit une interpolation, la /egis
actio n'étant qu'un vague souvenir déformé a I'époque de Justinien.

487 Dig. 1.2.2.12 Pomponius .S. Enchir. Ita in civitate nostra aut iure, id est lege, constituitur, aut est proprium ius civile, quod
sine scripto in sola prudentium interpretatione consistit, aut sunt legis actiones, quae formam agendi continent(...).

488 Inst. IV,10 et 33.

489 Fragmenta Vaticana 49. (Paulus lib. I Manualium) Ex certo tempore legari potest ; sed an in iure cedi uel an adiudicari
possit, uariatur ; uideamus, ne non possit, quia nulla legis actio prodita est de futuro.

490 Tit. ex corp. Ulp. X1, 24-27. Moribus tutor datur mulieri pupillove, qui cum tutore suo lege aut legitimo iudicio agere
vult,(...)27. Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus quidem in his rebus : si lege aut legitimo iudicio agant, si se obligent, si civile
negotium gerant,(...)

486
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produit d'une volonté de nouvelle classification théorique, d'autant que les juristes n'aiment

pas la nouveauté purement gratuite et dogmatique™®"'.

2°0On ne voit pas non plus exactement l'intérét pratique d'un changement de classification. Si
les jurisconsultes romains sont assez conservateurs, ils n'auraient pas changé leur systéme de
classification des actions sans une impérieuse raison pratique. Considérons en effet que toute
nouvelle division, tout distinguo que posent les jurisconsultes classiques doit avoir un intérét
juridique concret et entrainer des conséquences. Classer et répartir les natures a un intérét
pour l'application de régimes distincts. Les summae diuisiones exposées par Gaius au début
du livre IV comme actio in rem/actio in personam, ou comme « action pénale/action
réipersécutoire/action mixte », ont de nombreuses répercussions, en maticre de préclusion
processuelle, de concours d'actions, de transmissibilité passive, d'extinction de 1'action.

Aussi faudrait-il au moins montrer l'intérét pour les jurisconsultes d'un changement de
classification, intérét, avons-nous vu, qui ne concernerait que les actions de bonne foi. Etait-
ce un changement qui consistait & conserver deux régimes distincts, mais a modifier les
criteres qui déterminaient leur champ d'application? Ce ne semble pas étre le cas: ni la
distinction actio legitimal/actio honoraria, ni la distinction action civile/action prétorienne ne
sont une summa diuisio aux yeux de Gaius, par exemple: il ne la présente pas comme telle au
début du livre IV des Institutes. Or on pourrait s'attendre a cette sum