Les garanties bancaires
‘dans la législation de Justinien

par Antounio Disz-BavTisra
(Mureia)

historien econnait bien Uimportance revétne par la figure du
njquier dans le trafic commmercial de I’Antiquité, sa position
ente dans la société et son influence politique (1), Eu cela,

éseaun compliqué du commerce. Mais il est évident qu’un
o5 aussi large dépasse les limites de ce travail et surtout

Quand on signale quelque texte avee la référence de la page et de la
e, on utilise toujours les Nowvellee éditées par ScrbLn et Krowr,

1), pp. 39 seqq., montre aussi Vironie ef le mépris de la société
iaine pour les banguiers.



166 ANTONIO DIAZ-BAUTISTA

d’une seule institution bancaire de garantie, Udaviipinvnaeg, 3
Pépoque de Justinien et ag travers des données fournies par les
textes juridiques.

Cette institution, Pune deg formes caractéristiques de 'acti.
vité haneaire 3 Byzauce, nous apparait avec cet entrecroisement
de I'héritage gree et romain qui va modeler la vie juridigue
byzantine de ce temps-la. Tes sources Juridiques Tui aceordent
de Vattention, mais les textes sont entachés, sur ce point,
®évidentes obscurités qui font penser a une mauvaise trans-
misgion,

Quelques Novelles et Ydits de Justinien nous fonrnissent deg
informations sur leg rapports entre la corporation des ban.

Py

quiers et le pouvoir, avec P’évidente Pression que le « pouvoir
de fait » des maitres du crédit exercait sur VEmpereur hiéra-
tigue et tout-puissant que nous montrent les mosaiques (%),
Justinien ne g'est bas géné pour faire Iéloge des banquiers
dans ses lois: il souligne qu'ils sont utiles a 1a communauté
avec leurs contrats, qu’ils Yexposent 3 beaucoup de dangers, et
il vépdte souvent cette arguinentation (%),

(2) Les ordohnances relatives aux banquiers, malgré lincertitade de
leurs dates, s'insérent dans la périede entre 535 et B45. 11 est facile e
supposer que Justinien avait 3 cette épogue de grands besoing d’argent .
pour les frais de gses tampagnes militaires (le début de la « guerre gothi-
due» pour la veprige de I'Italie se sitne en 535, wid, ZaxyrHINOS, Byzon-
tinische Geschichte, 1979, pp. 40 seqq.), of pour ses construetions monu-
entales (Sainte Sophie fat inaugurée en 537, et d'autres wuvres publi-
ques furent bities, wid, I’rocoer, [Mepi KTigudtoy, éd. par J. Haury,
I11, 2, 1913).

(3) 11 souligue que leos banguniers sont nutiles & beaucoup (Nov. 136 PR,
p. 691, ligne 11); ils ont soln des contrats communs (7bid. ligne 23);
ils sont utiles 3 1a commumauté avec leurs contrats ep s'exposant &
beaucoup de dangers (I#id. p, 692, ligneg 21-23) ; ils dépensent sur leur
avoir, et il n'est pas jaste quils n’afent pas de préférence sur leg biens
hypothéqués (Ivid, lignes 80-31); ils sont préty 3 aider presque tous
ceux qui ont besoin d’eux (T&id. p. 693, lignes 16-17) ; ils ne rendent pas
service A4 un nombre réduit de personnes mais A presque toute la répu-
hligne {(£d. 7,4, p. 765, ligneg 27-28) ; les contrats les plus importants
et nécessaires sont toujours accordés par le colleége des banquiers (#&q.
78,1, p. 767, lignes 20-21) ; ils méritent bien gue leur foi soit acceptée
bour eox-mémes comue elle admise quand ils la prétent poar d’'antres
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En plus des problémes posés par Pévilpavios, Ja Nov. 150
Jeg Bdits 7 et 9 pous rendent compte de maintes demandes
dressées 2 Justinien par leg banquiers, et accueillics presque
gjours avee complaisance par Plimpereur ().

S Lractivité bancairve se manifestait déja A Byzance comuie U
maine du tratfic juridigue exigeant, & plusienrs éoards, wn
raitement légal différvent dn régime général. On trouve dans
¢ textes des allusions expresses A certains caracteres de la
fagon d'agir des banquiers qui, bien plus tard, fourniront des
&ements pour la construetion du Droit Commercial, & savoir
{a célorité des contrats (%), la tendance & Iabstraction exigée
par le trafic (¢}, 1a reconnaissance de Ponérosité comme inhé-
vente & leurs affaires (), le besoin d’obtenir des voies rapides
et sfires pour Vexécution des erédits (7). Toutes ces circonstan-
ces sont des traces d'une spécialisation embryonnaire de la
matiére commerciale bien plus ancienne quwon ne l'admet
sonvent. Maig il faut atiiver spécialement Tattention sur la
demande gue nous rapporte Pid. 9,8, tendant & ce que tous les
litiges relatifs aux banquiers solent portés devant la juridiction

(#d. 7,5, p. 766, lignes 1-2) 3 ilg veillent & Tutilité commune (Bd. 9,2 pr.,
p. 773, lignes 22.93) ; ils gobligent pour tous et se montrent utiles i
chacun (Bd. 9.8, p. 776, lignes 15-16).

(4) Ainsi sur les taux diintérét et Paccumulation des intéréts witrae
duptun (Nov, 136,43 136,5,1; ®d. 9,5; 9,6); sur Vinterposition des femmes
o d'« hommes de pailte» pour provoquer Tingsolvabilité (&d. 8,7} attri-
pution de leurs affaires 4 une juridiction spéciale (gd. 7,6; Bd 9,8} ;
difficultés pour Texceptio non numeratae pecunioe de leurs débiteurs
{Nov. 186,55 pr.) inexigibilité envers le banquier de la preuve de la cause
exprimée dans le docwnent de prét (Nev, 136,6) ; transmissibilité des
dettes aux héritiers de leurs clients (Bd. 9,3); et gurtout des priviléges
ponr exécution des charges et des biens de teurs débiteurs, peu importe
gu’ils fussent engagés, hypothéqués on non (Nov. 136, 2-3; B, 9,4).

{5y Bd. 74, D 765, lgnes 18-19,

(6} Yexemple le plus remarguable est la réglementation des kaBapori
dymigrvigerg sur laquelle traite ce travail.

{7y BA. 92 pr, 1. 778, lignes 20-21.

(8) Nov. 136,3; Bd. 7,3; T4; 7,7. Quoique Justinien aii dénié, dans 1a
Nov. 186,5 pr, la concesgion aux banguiers dune hypothégue générale
sur les biens de leurs débiteurs par prag, 11 Paecorda plus tard dans
rfd, 7,2,1.
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. et de Ia Ville « sous Iz forme de juge spécial » (nazy
o0 tof Wikl Swastod oyijuc), en se fondant sur la difficulte
de la matiére banecaire et sur la haute connaissance de Ia Toi
chez ce fonctionnaire, fni permettant de trouver une solution
& tout ¢e gui pourrait paraitre compliqué et inintelligible pour
les autres. I’Empereur accueille cette demande pour toutes leg
causes d'obligations, tant si les bangniers sont demandeurs que
lorsq’ils sont défendeurs. Bt il ne f’agit pas de la seule attri-
bution des affaires bancaires & nune juridiction spéciale: d’aprag
Pid. 7 de 542, elles éinient placées, indistinctement, sous Ia
juridiction du coines sacrarum lergitionum (°) et du destina-
taire méme de VREAit, Tuliannsg (9.

Les sources nous apprennent gqu’il existe deux formes princi-
pales d’activité des banquiers i Byzance: I'une de donner et de
recevoir des préis (duvelopaza), la seconde de garantir aux
autres (dvuipoveiv) (), Il est curieux qu’on place toujours,
avec insistance, la fonction de garantie a coté du prét, Donner
ou recevoir de Iargent en prét a toujours éié le noyau central
de Pactivité bancaire, mais 3 Byzance il devait aunssi comporter
La gavantie du client, en accord avee la trés large application
des garanties personnelles dans la tradition juridique greeque.
11 est possible que le mystérieux personnage appelé Goulunmig
par la Nov. 73 (%) ne soit qu'un banquier qui accompagne son
client pour payer en son nom la somme 3, préter (1),

De fait, VPovugdwno remplacait souvent le prét, et elle était
une forme de financement pour celui qui manquait d’argent
mais désirait contracter une dette, par exemple pour ’achat
a tempérament de certains biens. Mais pour que la garantie du
banquier fonctionne de cette fagon, 11 faut que Pacceptation de

(9 Ce INétpog, Comes sacrarim lorgitionum, ex consul et ratrice, est
Dierre Darsymés (Van pER War, Manuale Novellarun Jiustiniani, 1964,
. 158). 11 faut noter que Bargymaos était banquier.

(13 Tulianus, avocat de Constantinople (I¥id., p. 156).

(11) Ney. 136 PR, p. 691, ligne 11; &d. 9,5, 1. 774, lignes 28-29.

(12) Nov. 73, 71, p. 367, lignes 22 ot 24-25; Nov. 73, 7,2, p. 367,
ligne 36.

(13) Vav pEr WaL, op. cit., parag. 22, p. 15, n. 7, aceueillant Vopinion
de Cuaas.
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tte par le banquier soit définitive et abstraite. Le eréancier
ttra plos facilement la garantie dans la mesure o il sera
dencaisser sa créance sans devoir prouver préalablement
ause de sa réclamation, et sans que le déhitemr ne puisse ¥y
p"qs'e.r des exceptions fondées sur la cause; ¢n somme, il
uliaite que la parantie par dvtupdwnolg soit radapd.

& mot GvTipdvIog est 1a substantivation du verbe GvTupvE
gnifiant, en général, « répondre » 4 une formulation préalable;
sens juridigue on peut Putiliser pour désigner une garantie,
est-a-dive le fait de répondre pour autrai. Mais il est impor-
nt de conglater que ce terme apparait seulement dans les
ovelles, ¢t non dans les antres parties de la Compilation (%),
méme il ne semble pas &tre ume expression traditionnelle
on Droit gree (™).

Tes autenrs modernes traduisent dvuipivnols par constitu-
n (), bien que le développement, an moing d’une de ses moda-
lités, corresponde davantage au receptuin argentarii. Ceci pro-
ient de la fusion opérée par Justinien entre les deux institu-
fons. Néanmoins il ne résulte pas clairement gi, déja avant ce
moment, Gvtupdynolg équivalait toujonrs & constilutum, comme
le croit Mirrmis (7) a4 la lumiére des papyrus, tandis que le
eceplwm argentarii était appelé imdoyecis et nEosEAVIOG, mais
gue ce dernier mot pouvait &tre ntilisé aussi pour le constitut

‘normal.

Le fragment De actionibus (13), généralement congidéré comme

(14} On pe trouve pas ce mot chez Bowrronvoor, Indes verborim
graecor i quae in Institutionibus et Digostis securrant, 1906; ni chez
Matr, Focubulaiivm Codicis Tustinieni 11, 1925,

{10} Iille wapparait pas dans la liste des termes grecs insérée par
Branouer, Histoire duw Droit privé de la République Athénicnne, 1887,
t. IV, pp. 565 seqq.

(16) Sendin et Knroli, ¢it, 'TaupgxscnLac identifie constitutum et
avnipownotig, Geschiokie der Rezeption des romischen Privatrechis in
Aegypten, Studi Ponfante I (1980), p. 431, et The Law of Greco-Ronan
Bgypt in the Hght of the papyri, 1955, p. 415.

(17) Recepbiom argentarii, 87 29 {1908), pp. 479-480.

(18) Publié la premiére fois par HesamBacH jrunior d
Turis Gracco-Romani I, 1830, et puls, dépouillé des gloses par VON

ans Observationes
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antérvieur A Justinien (), édicte Vactio de pecunia constituty
wowd Tl dvrigovicavtos (P), mais cela ne prouve Tien, parce
qu'il est possible que cette petite ceuvre soit postérieure 3
Justinien (¥) ou, du moins, qu'elle ait subi un remaniement an
temps de cet Empereur (2).

Pour sa part, Vdwuthenticum traduit avilpd gl par SPoH-
sio (¥}, ce mot ne pouvant pas avoir le sens technique du droit
classique (*), mais une floue signification post-classique de
promesse (¥); pour le rédacteur anonyme, idée d'dvnipdvnoic

LizeesTiar, De actionibus, Bin trherblelbsel antejustinianischer Jurig-
prudenz, 8% 14 (1893), pp. 88 seqq. Vid. ErUcER, Geschichie der Quellen,
i@ Literatur des vémischen Rechis, 2@ &d, 1912, p. 363, ol il est
cousidérsd comme wissenschaftlich wnbedeutend.

(19) voN LINGENTHAL, cff. . 96, le date au temps de Zénon (474-491),
g2 fondant sur Yallusion 3 Vactio rel wworive 2 cdté de Pactio cw
stiprdate (§ 13), rassemblées par Justinien Tan 530 (CJ. 5,13), et sur
Pactio furti oblati (§ 26) déclarée désuéte par Inst. 4,1,4. 11 est aussi
antérieur i Justinijen pour ParTscH, Studien zur negotiorum gestio I,
1513, pp. 24 et 25, n. 1, méme en ce qui concerne leg garanties du procos
(§ 6) qui restaient doutenses boar voxN ILINGENTHAL.

{20) § 34.

(21) SEark la met en rapport avee la Paraphrase de Théophile, L«
derominazione di actio confessorie in particolare per la rivendicazione
dellusufrutto ¢ delle serviti, dans Mélanges P.F. Girard, t. II, 1912,
DD 544 seqaq.

(22) Frrrivi, Sullopuscnlo greco dntitolato « de actionibus », Opere I,
1029, pp. 365-370, souligne que le § 32 suppose la fusion des legs et
fidéicommis (1. 386), et le § 34 celle de Pactic de pecunia constituia el
de Vactio recepticia {p. 366); il estime Ggalement interpolés les §§ 12,
20 et 30. Corrazer, La procédure pur bibelle, 1932, p. 509, considére
ajoutés tous les paragraphes commengant par wepl et par watd. Wancer,
Die Quellen des rémischen Rechts, 1933, pp. 549-550 ndmet aussi le
remaniement du texte,

{23) 11 la traduit une foig seulement par ...pecuniam constituerit vel
spoponderit (Nov., 1156, p. 548, ligne 7) et une autre fois par quae...
Fidedusse (Nov. 147,2, p, 720, lignes 27-28),

(24) Dang le Droit de Justinien, 1a sponsio n'existait plus comme
forme la plus ancienne de caution stipulatoire (Gai. 3,115-123 ; 3,177-178:
4,157), et Vdwmpdvnoic ne se rapproche évideminent pas de cette affaire
1a.

{25) Cela renforce l'idée idue PAuthenticum o été rédigé en Italie par
un manvais connaisseur de la terwinoiogie juridique, Vid. Tanassia, Per
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me « réponse» a pu lui rappeler la sponsio stipulatoire du
pinettant 3 la demande du gtipulant,

T somme, il n’est pas possible d’accorder sur ce point une
Jortance transcendante a la question terminologigue, puisque
angue grecgue ne possédait pas 1a tranchante exactitude du
in juridique classique, que 1a mentalité orientale de ce temps
avait pas le respect inéhranlable des juristes classiques pour
catégories conceptuelles, et, enfin, que les rédacteurs des
irces Gtaient dépagés des caprices ou des préférences arbi-
aires pour Pmn ou lautre vocable. Tl est préférable de faire
tention, pintdt qu'a la terminologie, an coutenu juridique de
nstitution, en Pinterprétant a partir du texte grec des consti-

Ldvagdvnois est mentionnée d'une facon générique et rassem-
6 avee les autres formes de parantie dans la Nov. 4, qui
révoit Vapplication de ses régles, avec une accablante répéti-
tion, aux Eyyunrad, RovBAT®mEES, Gviupovytod et aussi  anx
BeRouotal, garants de Pachat, Ce rassemblement, qui se trouve
nssi dansg d’autres Novelles, pourrait donmer & penser que ces
mots sont des synonymes, Ia. multiplicité terminclogigne déri-
vant seulement du souvenir des institutions jadis différentes et
maintenant identiques. Mais si cette jdentification a été soute-
fiue pour Péyyiny et le mandatum pecunige credendae au temps
de Justinien (¥), elle est tout a fait inapplicable & Vaviipovnors,
dont la réglementation dans les Novelles présente des traits
particuliers. 11 faut remarquer que le mot &yyim ne désigne pas
senlement, dans la langue des Novelles, le type le plus gimple
de garantie, correspondant, non entierement, A la fideiussio
romaine, mais qu'il est utilisé aussi pour se référer a la
garantie personnelle en général (¥): dans ce dernier sens,

la storia dell’ Autentico {(1897-98), Qeritti di Storia Givridica IT, 1967,
pp. 109-153.

(26) Levy, Westrimisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, 1956,
pp. 198-199.

(27) Nov. 14 PR; Nov. 51 PR Bd. 13,9; Nov. 4,1; Nov. 2244 5
Nov. 22.44,7; Nov. 2245 pr.; Nov. 22,45,2; Nov. 94 Epil.; Nov. 108 PR 1;
Nov. 108,2; Nov. 53,2; Nov. 53,3,2; Nov. 1122 pr.; Nov. 115,3,8; Nov.
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: i’,&{mcpdwnmg est une Eyyin spéciale, une sous-espéce dans 1,
genre.

Les références & I'dviipdvnol; isolée des antres formes da
garantie apparaissent dans la Nov. 136 el dans URd. 9, toug
les deux ayant une date incertaine (¥) et consacrés a la régle.

115,5,1; Nov. 117,1; Nov, 123,21; Nov. 128,6; Nov. 119,5; Nov, 123,212,
Nov. 123,22; Nov. 1244; Nov. 134,81,

(28) Vax pER WaL, ¢it. p, 11, souligne ia difficults de fixer la chrone-
logie des Novelles,

L'Bpitome Athanasii et le Codea Naveienus datent la Nov. 136 aux
Kalendes d’avril du consulat de Bélisnire, soit 535; ceci est inlerprite
comme post Belisar. ve. cons., ¢est-d-dire 836, par ZAOolARIA, qui ajoute
comme date probable le 18 mars (X1 &k Apr.). D'antres manuserits indi-
quent 541, année du congulat de Bagile, le Codex TVeircellensis e
UVEpitome Inbiend fixant pour date le 1 avril, et UEpiteme Theodori 1o
Iiois de mars (ScuOLL et KRorL, notes 1. 6894). Btant donné que les
copistes ont facilement pu confondre entre Bélizaire ot Basile, il est
done permis d'liésiter, pour In Nov. 136, enlre 533, 536 et 541. Mais elle
doit en touf cas &tre postérienre 3 la Nov. 4, dont lannée semble &tre
indubitablement 535 — méme si les souwrces diffirent quant an jomr:
VI B, April. (16 mars) ow XVIF k. Tul (15 jain) —, pavce que la
Nov. 136 est présentée comme faisant suite 3 uhe protestation du collége
des banquiers conire la Nov. 4, et qu'elle corrige certains aspects de
celle-ci en arrivant i une transaction.

11 n'est pas possible de situer la Nov. 4 an 16 mars 535 (ScubLL ol
Krorr, p. 28, lignes 7-8) et la Nov. 136 au 1 avril de ia méwme annde
({bid., p. 684, ligne 25), car cela laisserait 3 peine quinze jours entre
les deux qispositions! Méme si Pon proposait une date plus tardive cen
335 pour la Nov. 136, i1 semble gue cela impliquerait teujours une
réaction trop rapide de la part des banqguiers et surtout ge I'Ewperenr,
Liannée 541 suppose mn délai dé six ans, qui est sans doutle trop long.
Ila date 1a plus raisonnable, mais aussi 1a moins fondée dans les textes,
hous paralt étre celle de 536. Mais i1 est fréguent gue les événements
de V'Histeire §'écartent des rogles de la logique.

L'edit 9 ne comporte pas d'indication de date, mais il est adresse
Tribonien Praefectus Urbis, et doit done &tre antérienr & 545, Pannée (e
sa mort. Selon HoESLL et Krorn (p. 772, note sur la Hgne 6) il est six
que Tribonien a &té Quaestor Sacri Pelatii, mais non Praefectus Urbis
ZacHARTA linterpréte comme Quaestor assimilé an Praefectus Urbis, el
il croit cet ®d. 9 antérieur a la Nov. 136 {qui est pour hui de 534),
Iaree que celle-ci est adressée au Comes Swcrarim Largitionum, et pas
aw Praefecius Urbis comme le dispose I'®d, 9,8. Pour ScHirn et Kror,
(. 776, note sur la ligne 20) cette opinion est discutable, eu égard 2
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on des countrats haneaires (¥): mais alors que la Nov.
ous parle de cette garantie en supposant son contenu,
va nous fournir quelques données sur la pratique d’une
nodalités, probablement trés  fréquente, la naftagd

¢ apparait done, Pavrupdynels, dans les normes relatives
affaires bavcaives, et sa régltementation fait voir qu’etle
‘une forme de garantie réalisée habituellement par les
iiers, Peut-étre n'y avaitil aucun empdchement a ce que
‘nffaive ne soit pratiquée, de maniére sporadique, par des
aunquiers, mais c’est A peine s quelque trace gemble Pindi-
* dans les sources (). 11 y a done lien de penser que la
TS Gyvtupmviolg wétait pas un conirat essentiellement ban-
ire, comme d’ailleurs le receptuin argentarii, mais efle étalt
vinalement particuliére aux banquiers.

La préface de VEd. 9 expose comuent les clients demandent
% banquiers ce quoun appelle des radaoal dvoupovioes (1),

Ped. 7,6, qui rendait la copmaissance des litiges concernant les banguiers
andit Comes et a Julien, On peut ajouter que la Nov. 136 est adressée
oy Comes, mais qu'elle n'établit pas la compétence jurisdictionmelle de e
onetionnaire, 1 fant nofer aussl que PEQ 7,6 nous informe du fait que,
jnsqu'alors, les panquiers é&tajent cités devant des fribumaux différents
parce qu'ils contractaient avec plusieurs personies (p. 766, lignes 7-8)
celn monire gqu'une attribution préalable de compétence jurisdictiounelle
wWékait déin plus observée, mais une tetle attribution avait afl exister
prisque 1'HEmperent tente de la Tétablir (xai &v ToUte TG pépel TV
wpotipoy Hudv mept  alTovg pigoluedo mrpopfeiov). En  somme, il est
possible que T'attribution des litiges des banguiers auw Préfet de 1n Vilie,
prévie par VEd. 9,8, soit antérieure a U'Ed, 7, et n'ait pas été observée,
on au contraire, gquelle soit postérieure: ce gerait alors la disposition de
I'Ed. 7 gui serait tombée en désuétnde, probablement aprés que le
banguier Barsymes ait cessé une premiére fois Votre Comes Secrariit
Largitionuym ponr devenir Préfet du Prétoire pour YOrient (en B43), et
Vid, 98 introduirait un changement de compétence.

20y La rubrigue est odgalement identique pour les deux: Tlepl
SpyUpoTTPUTIKGY guvahhay pdTwv.

(30} La Nov, 130 PR rapporte la possibilité de ce que les hanguiers,
comme eréanciers acceptent ce cautionnement d'autrui par Jenrs débi-
tenrs, & 68 GvTgLwCElg map ’ Erépav AdPotev.

{31) T’. 772, lignes 10-11.
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c’est-a-dire des coustituts ou promesses pures ou fermes, en
somme des garanties absfraites. Van per War juge obscur le
seng de cette expression, qui se trouve amssi dans deux
papyrus (¥), et il suppose qwil g’agit de constituts sans mention
de cause, comparables aux cauliones quae indiscrete loguuntar
dont nous parlent un fragment de Panl (D.223,25) et une
constitution de Justin (CJ. 4,30,13). On peut admettre gue Ieg
rotagol dvigoviicers solent des comstituts sans mention de
cause, bien que cela paraisse une aberration dang une affaire
essentiellement causale comme le constitut, mais nous ajoutons,
non seulement sans mention de cause, maig aussi indépendants
de celle-ci. En ce qui concerne le recours aux ceutiones guae
indiscrete loquumtur A partir des textes invoqués par cet
auteur, c’est seulement dans un sens trés large que nous serions
encling & Tadmettre. Le premier texte proposé (¥} suppose
Pallégation de la part du débiteur gue le document a été écrit
indebite, cest-d-dire reflétant une dette inexistante, ou qu’il est
confug dans sa rédaction (indiscrefe), en rejetant alors Ia
preuve de Pexistence de la dette sur celui en faveur de gui le
document a &té fait — le eréancier —; mais si le document
exprime la cause et qu’il a 61é rédigé par le débitenr, celuici
devra apporter des preuves trés évidentes quil a promis lui-
méme indfiment. Une pareille solution est adoptée dans la
Nov. 136,5. Le deuxieme de ces textes (*) ne fait que confirmer

(32) Cit, po 105, n. 1; les PP. Flor. 280 et 343 ne m'ont pas &té
aceessibles.

(33) Paul, 3 guaest. D.22,3254 Sed hace, ubi de solutionc indebiki
ituaestio esl, sin auwtem cautio indebite exposita csse dicatur et indiserete
foquitur, tune cum, i quem cantio ewposite est, compelli debilum csse
ostendere, guod in cautlonem deduwit, nisi ipse specialiter qui coutionem
caposwit cousey eeplanavit, pro Quibus eandem conscripsit: tunc enim
sturc ewin oportet suge confessioni, nisi evidentissimis probationibus in
seriptis habitis ostendere paratus sit sese huaec indebite promisigse.

(34) CJ.4,80,18, Justinus, sans date, Generaliter sancimus, ut, si quid
scriptis cantum fuerit pro guibuscungue pecuntis ecw antecedenie caliso
descendentibus eamgque cousam specialiter promissor ediverit, won iam
ci Heentie it causae probutiones stipulatorem emigere, cum swis adquics-
cere deceat, nigi certe ipse e confrario per apertissime rerwm wrguMHLCIt
seriptis dnseria religlonem fudicis possit instrucre, guod in alium quen-
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olution donnée pour la seconde hypothése du texte de Paul:
esse de payement écrite avee lindication expresse de la
né'e par le promettant. Il est clair que, les affaires décrites
« ces textes étant causales, elles ne penvent pas &tre consi
& tex comtme abstraites et par guite étre comparées aux
Sagoi dviigoviioets. La premiére partie du texte de Panl suit
&forme de Caracalla (), montrant 1 tendance post-classique
4« cansalisation » de la stipulatio, en imposant la preuve
la dette au créancier lovsque le débitenr allégue que la
omesse inserite dans le document a ét6 faite indiment (sin
antem  caitio indebite cuposita  esse dicatwr), sansg méme
poiser sicette contestation était intervenue par la voie de
pceptio doli on nwon numeratoe pecunige contre la demande
t créancier, ou moyennant la. querella préalable. En conclu-
gion, les deux textes cités se situent exactement & 'opposé des

Jopul GvTupwyNoews, parce qwil agit, soit de promesses de
type causal, soil de promesses S¢ causalisant tout de suite
apres Popposition du débiteur. 1l faut ajonter gue ces textes
nous parlent de cautions dans le sens de documents, et non de

cantionnements en tant que garanties.

Tldvugaviog pure du bangnier consistait dans Paceceptation
par lui Qune dette, actuelle ou future, de son client, et engage-
“ment de la payer dans un délai fixé, Les personnes qui y parti-

cipaient étaient an nombre de trois: le client du banguier, c'est-
adire le débiteur, ou celui qui allait le devenir par une dette
concréte, et qui ne disposait pas de Targent ou des liens pour
le payement (¥); le eréancier de cette dette; et le banquier qui
acceptait de la payer dans ui délai déterminé. Ta naissance de
Vaffaire s'articule en deux temps: un ordre du client au ban-
quier, et ensuite Vaccepiation de la dette par celmi-ci. T/objet
de Pévnipivnoig est la dette agsumée par le banquier, laquelle

quant modum et noi in ewm quem cautio perlibet negotivm subsecutum
sif. nimis eném dndignum esse dudicamus, wé, quod sue Quisque VOCE
dilucide protestetus est, id in cundem casum infirmare testimoniogue
proprio resistere.

(35) CJF.4,71 (sans date) et 4,30,3 (215)4 (sans date}.

(36) Bd. 9 PR, 1. 772, ligne 10.
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peut &tre, comme il est souligné, mne obligation déja née oy
futare (¥), et consistant en argent ou en biens (*¥). Cette
derniére civconstance, maintes fois répétée dans I'Bd. 9, se
rapporte aux justifications données par Justinien dans g
constitetion réformatrice de H31 remplacant Vaciio recepticia,
qui servait pour une dette quelcongue, par Pactio de pecunia
constituta, dont le nom semblait se référer uniquement & des
dettes d’argent (¥). 11 w’y a pas de référence expresse 3 la forme
suivant laquelle le banguier devait fairve sa promesse au créan.
cier; néanmoins on doit penser & un compromis rédigé par écrit
et par suite constatable. Par contre, 1o préface de Ed. 9 nous
rapporte que la demande du client an basquier éfait faite
quelquefois par écrit ("), et quelquefois, par confiance envers
le contractant, sans aucun écrit (), ce qui entrainait pour leg
hanquiers de sérienx problémes am moment du rembourgement,

»

(37) Ibid., ligne 9, Twdg fmogrfoavtag fi kal émogeiiovrag,

(38) Ibid., Hgne 10, dmarmoupévoug xpuoiov A mrpdyparo.

(39) CJF.41821 (b} Bf neminem moveat, quod sud nomine peciniae
ctitm omnes res exigi definimus, cum ot in anfiquis Hhris pradentivn,
ticet peewnia constitute nominabatur, twmen now pecuniac tantum per
eant exigebantur, sed omnes res guae pondere wumero mensure constity-
tae sunt. (c) Ned et possibile est ommes res 4n pecuniam converfi. si ¢inim
certa domus vel cerfus ager vel cerfys homo wvel alia res Quae expressu
est in constifuendis rebus ponatur, quid distel o nomine ipsius pecuniac?
(d) Sed ut et swbtitifati corum satisfiat, quwi wnon senswm, sed wvana
nonvinum vocabule amplecti desiderant, ita omnes res vendant in constitn-
tamy,  famguam fuisset  dpsa pecuwnie constituice, cwm eblwn  veleres
pecuniae appellatione omnes res significari definiunt et hawdusmodi vocd-
bulum et in libris duris auctorum et in alie anliqua prodentic moani-
Festissinme inventwm est.

(40) Bd. 9 PR, 1. 772, ligne 11: kai moTé pidv admd tolro &v dpodoyiag
ouyyp&oety, le mot Tobre étant rapporté 4 la phrase antérieure aiteiv
oabtols kaBopdg dvTipwviosig Umip adtdv dmeicidvan, cestd-dire o 1o
demande du client,

{41} P, 772, lighes 11-12, moté 82 81 v £x ToU ouvpBdiiovrog mwioTiv
kol &ypdgpug oUTolg fvteidaoBor Tolto woielv, L/adverbe &ypdowg est
rapporté 4 évteidacbfon, la commande, et non A woiely, D'assomption,
comme semble le permetire la traduction de ScHOLL et KRoin (ekiam
wt sine scripto hoc faciant ipsis mandare) ; je préfére etiam sine scripto
mandare wt hoc feciant, Dans le chapitre 1, il est disposé que In
commande (dvtohi) doit 8tre écrite {(p. 773, ligne 7).
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jen dispose dans PEd. 9,1 que les banquiers n’accepteront
JGVTLPOVIGELS Sans que toute Vaffaire ne soit écrite et
;'u_ﬁe en foute clarté (), afin de ne pas tomber en ruine (¥).
s bien que cette régle se montre tranchante, les BVTLRWVAGELS
eposant sur des demandes non écrites ne sont pas privées
ffets juridiques, mais elles sont soumises, en ce qui concerne
emboursement, & un régime moins favorable pour les ban-
iers. En tout cas, cette demande doit contenir ia fixation du

ai pour le payement (*).

¢ banquier est tenu de payer au créancier la dette de son
ont. Mais cette promesse est pure (woidapd), c’est-d-dire
straite, elle est donc détachée de Pobligation du débiteur
incipal qui en est la cause. En exigeant du banquier Taceom-
lissement de son obligation, le créancier ne doit pas prouver
cxistence de Vobligation du débitenr principal, et, par consé-
went, le banquier ne peut pas opposer au créancier des excep-
{ions dérivées de Vaffaire sous-jacente (*5). Nous ne sommes donc
pas en présence d’un garant accessoire, d'un débiteur ajouté,
comme Je fideiussor romain, auquel étaient transmises les

L. (42) cogi Bopllovaa, D. 773, ligne 8.

(43) Ibid., lignes 8-9.

(44) On accorde des effels seulement auxX &VTIGLVAGEIS venant d'ordres
non écrits, quand le temps est fixé, =i BE ye kar& Tive TpbTOV Eyypopoy
udv pR yévorto, ypdvog BE Sprobein (4. 9,1, Do 773, lgne 9); ce délal
! poncerne le payement an créancier, parce que le délai Au remboursement
vient 3 la suite de celui-la, comume lon peut dédunire de la réglementation
édictée,

(45) Cetie interprétation ne trouve pas geulement son appui dans
Tadjectif kofopd = pure, gul gualitie toujours Pévrigévnaig dans cet
£dif, mais aussi dans ce gue décrit 1a Préface (p. 772, ligne 28 et p. T73,
lignes 1-2}: quoique ia demande nit &6 faite, ou se fasse au futur, de
manidre compldtement pure, de sorte que largent ou les biens soient
payés dans le délai fixé, gans (u'auncune condition ne goit ajoutée (elmep
#hog kaBopd yéyovey §j yevigeTo 1| évTohf, GoTe Td ypuoiov fj T& wphypeTa
pnTRg  efow npoBeopiog  karaPShAE, aipéoe; olBepIdg Tpooketpévng) .
L'absiraction de l'affaire se confirme guand on voit la libération des
débiteurs par l'assurance de 1a dette (vid. infra n. 65) et le payement
par le banquier sans exiger des preuves de la naissance de ia dette {vid.

infre n. HG)Y.
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exceplions du débiteur principal (%), mais d'un garant indépey.
dant comme P’était tout Eyyunrils dans la tradition grecque ()
et comme le banquier romain qui avait accepté un receptum ('),
Mais cette indépendance du banquier xoiapdc EVTLpOVTAS Gtait
encore plus accusée que celle du simple éyyunrig, barce que
celui-ci devait payer si 1a personne pour laquelle il avait donng
8a garantie n’observait pas la conduite prévne {(*), tandis que
le banquier était tenu, dans ce cas, 4 payer une dette qui
n’était pas exigée uormalement aun débiteur principal (%),

Celte possibilite, qui semble ge déduire deg textes, du fait que
le créancier pouvait agir contre le banquier AvaupovTie sang
Pavoir fait préalablement contre le débiteur principal, allait &
Pencontre de ce qui était étabii par la Nov. 4 pour toutes les
garanties personnelles, contraignant le eréancier 4 suivre Pordre
normal, et & épuiser les bieng du débiteur principal Plutdt que
de se retourner contre le garant (). Maig les avIipovhosie deg
banquicrs étaient expressément exclues de cette norme 4.

(46} Inst. 4144: OJ. 835,11; D.441,71; D. 44,1,19; 1. 46,1,32;
D.214215; D, 2142712 D, 171,29 pr.; 1.34,35 pr.; D, 46,3,95,12;
D 21571 D. 461,65.2; D, 461,15 pr.; D. 46,1,46 pr.; Q7. 4,30,12;
CJ. 43015;: D, 16,1,16,1; D. 16,1,195; D, 14671; D. 14,6,93; D.39,524:
D.44,1,8; D. 122281,

(47} Bravcunr, eif, & IV, p. 462; FrEzzs, Le garanzie personali, 1962,
». 33; WoLrr, HL.J., Griechisches Recht, s.v. Recht, dans Lexikon der
Alten Weit (Artemis) 1965, col. 2527 ; PARTSCH, Griechisches Birgschaft-
recht, 1908, pp. 27 Seqd.; CANTARELLA, La Fideiussione reciproca, 1965,
D. 48.

(48) CJ. 4,18,21 et D. 18,527; D, 46,1,30, restituant recipere au lien de
constituere ou fideiubere, Vid. infra nn. 81 et 82,

(49) Dang 1a dogmatigue actuelle on bowrraif dire que lobligation de
UEyyunthg était soumise 3 une condition potestative négatiive 4 la discreé-
tion d'un tiers. :

{(50) On peut le déduire de la libération des débiteurs par I'édvnigcvnaig
et du payement par le banguier sang exiger des preuves de la naissance
de l'obligation,

(51) Chapitre 1.

{(52) Nov. 4,31, p. 27, Hgnes 43-45. On peut douter du sens de 1a phrage
&nhadr Thw &PYUPOTPETIKGY SvTIgeviioecy Sic Td XPAGIOY TV TuvohAory-
paTwy 2l ThAg wiv pevouodv Tdewe, parce qu'elle peut signifier soit gue
ces dvTigavioeg seront sotmises a4 Yordre nouveau (I'Authenticum traduit
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donna lien & une protestation des banquiers, qui réclameé-
aussi Vexclusion de cette régle pour les garants de leurs
pres débiteurs. Justinien, dans la Nov. 136,1, accorda la
seibilité d'un pacte exprés de renoncement (¥), venant 2
mfigurer le véritable « bénéfice de discussion». Bien que les
gnquiers se soient plaints, selon la préface de cette Novelle,
ree quils ne pouvaient pas s€ prévaloir de la discussion
and il étaient garants pour leurs clients (*Y), nous pensons
de leur souci principal était Vopposition par les garants de
eurs débiteurs de la régle édictée par la Nov. 4. Quand les
anquiers étaient les garants, le créancier g'adressait normale-
ent en premier lieu i eux, en raison de leur solvabilité et du
aractére abstrait de leur promesse.

Ilabstraction de la promesse du banguier se confirme si Pon
regarde ce que relate la préface de PEd. 9: les débitenrs recoi-
rent les documents (ouyyeagol), reconnaissances (dpohoyion) et
quittances (Burhioelg) parce quils ont réalisé I'assurance de la
dette par LUdvipdvnalg (%), Qest-d-dire: au moins dans la
_pratigoe, les créanciers libéraient les débiteurs principanx
aussitot que le banquier avait assumé Ia dette; nne Pronesse
“abstraite venant de quelqu’un d’amssi solvable comme le bam-
quier, équivalait pour les créanciers i up payement différé,

En plus, 1a préface de VEd. 9 nous rapporte que, lorsque les
banguiers assumaient les dettes de leurs clients, ils payaient
« avee insouciance » (duehnri) (%) Pargent ou les biens au créan-
cier, sang exiger aucune preuve de ce gue celni-ci ait donné
réellement 4 son tour de Yargent ou des biens au débiteur, &
moing que le débiteur n’ait insisté sur Vapport de cetie preuve

in ordine moderno smansurisy, soit gu'elles vesteront conformes A Yordre
existant {Scmdri et EROLL fraduissent ambigument in €0 qui nunc est
ordine monsuris). Mais la Nov. 138 PR rapporte que le collbge des
banquiers était exclu de la Nov. 4, tEnpAoBan 88 Talmng Thg vopoBeriag
0 kot altolg oUoTRNG.

(63) Nov. 1386,1, 0. 691, ligne 21

(54) Nov. 136 PR, D. 691, ligne 15.

(55) g 70 dopohis Bk THg QVTIPwVATENG memolnkdTay, B 72, Yigne 16.

(5i6) P. 772, ligne 17,




ANTONIO DIAZ-BAUTISTA

¢omnie nn préalable an bayement {(*}. Bt puis, 4 TIheure dy
' rémboursement, les banguiers encouraient des protestationg de
la part de leors clients, parce gue ceux-ci exigeaient les preuvey
de ce que vraiment le eréancier leur avait douns quelque choge
et qu'ils étaient done tenus 4 sa restitution ou an Payement;
du prix (%), En fait, il ne s’agissait Pas la d’une négligence dn
banquier, mais de Pimpossibilité pour Iui de se soucier d'une
telle circonstance: Pdverpdvmeic étant abstraite, le banguier ne
pouvait opposer au créancier flcune exception le contraignant
4 la preuve de Vexistence de la dette.

Cette interprétation est différente de celle de Vay DER Waz,
Pour cet autenr, le débiteur ne peut pas allégner comme preuve
de Pextinetion de sa dette le fait que le eréancier Iui ait rendu
le bitlet aprés le payement avancé par le banguier (¥}, Noug
croyons que le débitenr n’obtenait pas le billet aprés Je paye-
ment, mais aussitét que le banquier avait assumé Ia dette of
que par conséquent Vassurance était faite (%), Tn outre, il faut
supposer que, si le banquier avait effectué lui-méme le Paye-
ment, il se serait strement soucié d’en obtenir Ia premve. On
Wimagine pas wn banquier, & anean moment de Histoire,
faigant un payement sans recevoir des preuves suffisantes.
Vax pErR War ajonte A son interprétation que « probablement,
¢e résumé ne représente bag fidélement 1a bengée du légigla-
teur »,

Le probléme pour les banquiers ne se sitnait pas dans le
bayement, qui était sans doute accepté, mais bien dans le rem.
boursement que le débitenr 6tait tenu de faire 3 1a bangue. §i

(57) 1bid. lignes 19-21, kaj &mAde oifte yiveoBm TAG EVTIPLVATEIS, olic
EvTENAOMEVGY Ty (k) ph dhheg Td xpuoiov § & mpdypara KoTaB&AAe v,
Tpiv v & T SvTipdvnow Ao Bdveaw &weSeifiy  ThV XPOudTew A 1dv
TROYUETWOY TolfioonTo A KkoardBoito TadiToa eiAngévar.

(58) Ibid., lignes 21-28, ke abroly  pdv TOPEXEV T ¥pugioy R oT&
Tpdypare, Ootepoy §i GuproPnTice:s; Exewr dreivey dmodeiferg LntolvTeow
Tol Td xpuofov § T TedypaTa Sebéabo.

(39) Oit., pp. 104-105, parag. 870, n, 1,

(60) Vid., supra n. 55, le texte ne dit Pas que les débiteurs obtiennent
les billets par le Dayement fait par le banquier, mais par lassurance
{dopadieg) de la dette par Pévnigdwnoig,
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bligation assumée par le banguier n’était pas venue & naitre,
anquier devalt néanmoins la payer en tout cas, puisqu’il ne
ait. y opposer ni la querclla, ni Vegeeptio non paneretes
_cim'éa,e, pi aucune autre exception. Mais le client pouvait
fﬁé'er 1e reniboursement en alléguant Pinexigtence de 1a dette,
of en chargeant le créancier — en Vocourrence le banguier —
Ia preuve de son obligation, selon la pratique post-classique
ie de la réforme de Caracalia (). Bvidemment, les hanguiers
digposaient pas de ces preuves, et il n’était probablement
ag facile de les obtenir duw créancier primitif, qui avait déja
neaisgé son dit et n’avait donc plus auncun intérét pour laf-
ai_re. Le banguier pourrait genlement se retourner contre le
péancier en démontrant linexistence de 1a dette, en exercant
oit 1a condictio indebiti (%) apres le payement, soit 1a condictio

6l O 47,1, 4,30,3-4.

Ce cas est envisagé pour le fideiussor dans Ulp. 7 disp. . 17,129 pr.,
gui transmettait Vemceptio non nwmeratae pecunidge au gavant, et admet-
tuit ractio mondati de celui-cl pour le remboursement, si ledit garant
'.l_ie savait pas que la dette n’était pas venue 4 naftre, ou st le débiteur
e l'avait fait gavoir; mals le texte rejetait le remboursement si e
garant connaissait Vinexistence de Yobligation et p'avait pas opposé
Yepeeptio DAr négligence (dissoluta enim peglegendia prope dolum est).
T banquier rkofapdg GuTipuvnThg Tétant pas BI véritable fideiussor, il
ne pouvait pas opposer Vemceptio correspondante au débiteur, mais
probablement que 1a résistance des débiteurs au remboursement se
fondait sur une jnterprétation maladroite de ce texte.

(62) Méme cette condictio indebiti pouvait rencontrer des aifficultés:
Cels. ¢ dig. D 12,647 Indebitam pecunicm per erroreit promisistis ewm
(i pro te fideiusscrat soloit. ego emistimo, si nomine U0 solverit Tide-
iussor, e Fideiussori, stipulatoren tibi obligatum fore: NEC epspectandum
est, ut vatiwm habeas, guoniam potes pideri id ipsuwin mandasse, ut tuo
nomine solveretus: gin qutem fidciussor sUo nomine solverit quod ROR
debebat, ipsum @ stipulatore repetere posse, quontant indebiiem ure
gentiun pecuian solvit: quo minus autenm conseqii poterit ab €0 cHd
solvit, o Ie mandati iudicio consecuturum, St modo per {grorantien
petenten exceptione non suyipnoverit. On peut Dpenser que le banduaier
kaBorpdg SYTIHWVTITAS {peut-étre copsidéré comme fldeivssor, dans le Sens
générique de ce terme dans le Droit de Justinien) effectuait le payement
¢l ol propre nom parce gu’il avait assumé la dette et fait lul-méme
la Promesse, mais celle-ci étant abstraite, il ne pouvait pas opposer &t
créancier Lewceptio dont pous parle la dernidre phrase du texte, qui se

—_—
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liberationis (%) préalablement,

“De maniére générale, le vienx probléme du remboursement
du garant avait été résolu par la Nov. 4 de 535, en obligeant
le créancier a4 la cession des actions quwil avait contre le
débitenr principal, lorsqu’il avait exigé le payement de la dette
au garant, aprég Pavoir tentd aunparavant sans sueceds contre
ledit débiteur principal (%). Mais le souci du banquier dvripew-
virig d’obtenir une voie efficace pour le remboursement noug
montre que ce systéme n’était pas applicable aux CEYTUpOVT| oL
assumeées par lui. Il est probable que Pexclusion des dvrupw-
viiosic bancaires de Ia réglementation établie par la Nov. 4
cmpéchait cette cesgion d’actiong ; mais il faut noter également
que, puisque les débiteurs étaient libérés par leurs eréanciers
aussitdt que le banquier avait agsumé les dettes, les créanciers
Wavaient plus d’actions & céder, car ils avaient renoncé préala-
blement a Vexigence du bayement. En conséquence, le rem-
boursement dérivé des nedogol  dviipovioes  des banguiers
trouvait son fondement dans lmetio mandati, comme il était
de tradition pour Ia fideiussio (®). La cession d’actions prévue
par la Nov. 4 en faveur de celui qui iy dviipdynow dnfilde
devait se rapporter anx dvrupoviioels non banecaires et non
nadogai, dont la structure restait causale,

référe an véritable Fideiussor. Mais si le payement avait Eété fait an
nom du débiteur, la condictio indebiti du banquier serait inopérante.
En plus: quoique le banguier zit su que la detfe nexistait pas, il devait
ia payer, mais alors il ne pouvait pas répéter le payement: Pomp. 5§ ad
Q. Mue. D. 128,50 Quod quis sciens indebitum dedit hac mente, ut postea
repeteret, repetere mon posse. 11 nous semble plus difficile d’assimiler
e payement indu par le banguier & une donation (Iul. 44 dig. D. 41,492
in fine), en raison de Ponérosiié inhérente aux affaires bancaires ot
de la possibilité d'une condictio ex cuuse furtive contre le eréancier
ayant encaissé l'indu seiemment {8caev. 4 quaest. D, 13,1,18).

(63) Tul. 8 dig. D. 12,7,3; Paul. 5 ad Sab. D.191,51 in fine; CJ, 25,1
Diocl. et Max, 203-304.

(64) Nov. 41, p. 25 lignes 2989 -8 dumigovnTig  dyaviZéob ThH
Sikny ki T ypéog xTowlTe, T KT ... THY  GvTipdvnaty OwiiABe, Trope
Tol Soveloavtog dxxwpolpsvog &ywyda.

(65) Ulp. 31 ed. D. 17,L,6,2; Pap. 8 gquaest. D. I7,1,58; Ulp, 10 disp.
D. 50,17,60.
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T.a- probléme pouvait se compliquer lorsque, tel qgue le

pporte la préface de PEd. 9, les banguiers « fatigués »

dzient leurs actions, et qu'alors Jes débitenrs se refusaient a
iibourser les cessionnaires 8ous prétexte du mangue de
gquant & Yexistence de la dette ¢y, Les banguiers se
andaient comment il était possible que les débitenrs arri-
ont 3 btre garantis et libérés, si ce nétait paxce quil y avait
deg preuves de la naissance de Ia dette (7). Le colldge des
anquiers pria PEmpereur de faire ovdonner que tont débitenr
qui await rénssi 4 obtenir une Gvtipdvnolg d'un banguier sans
avoir rien ajouté de plus (%), serait temm dleffectuer le rem-
joursement au hanquier ou avx cessionnaires, sans qu'il faille
‘ttacher {’importance si 1a. demande avait été faite par écrit
Ou pon (¢}, Mais une telle requéte se henrtait & la tendance du
la primauté de 1a forme

senves

droit post-classique oriental vers
Gerite (). Clest pour cela que le chapitre 1 de PRd. 9 é&tabiit,
comme nous lavons gouligné, un double systéme, applicable
aux GVTLPOVIGELS d6ja passées et a celles qui seraient conclues
3 Pavenir. On peut déduire du texte gque, gi la demande du
client avait été formulée par écrit, Jedit client était tenu sais
plus am pemboursement, le juge devant suivre ce qui était dans
le document (). Par contre, si cette demande wétait pas écrite,
i] fallait recourir aux MOyens généraux de preuve établis par la
1oi (%), pour constater gi la garantie avait 6té accordée par la
volonté du débiteur et celle d’un préposé du banquier () ; mais
dans cette hypothése il fallait que le déiai convenu S€ soit
éconlé, plus deux mois, et que le débitenr ait gardé le silence
ot p’ait exercé aucune plainte (™). Une fois la demande d'dvrigpo-

{66) Td. 9 PR, p. 772, lignes 26-28.

(67) Thid., lignes 24-26. Nous estimons cette interprétation comme
possible, mais dans la ligne 24 ii mangque des mots.

(68) Bd. 9 PR, D 773, ligne 2, oipégewg obbepideg TPOTKEIPEVNS. .-

69 £d. 9 PR, D 772, Tigne 28, et D. 773, lignes 1-4.

(70) T4 ¥y a beancoup d'exemples: CT. 817,111, 4217,
8,37,14; Inst. 3,151; 3191217; 3.21(22).

(71) ®d. 91, ». 778, ligne 15.

(72) Ibid, ligne 16.

(73) Ibid., lignes 12-13.

(74) Ibid., lignes 10-11. Cette plainte (pépgig) étalt sans doute la

4,29,23,1;
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viol; prouvée d’aprés 1éerit om d'mme autre fagon, avec leg
circonstances indiquées, le client serait tenu au rembourgement
envers le bangquier, ou ges héritiers, ou les cessionnaires, sans
pouveir v opposer ancune objection (), En somme, quand la
demande avait été fixée par écrit, le rembounrsement serait
aussi abstrait que Ia promesse du banquier, maig si elle n’avait
pas 6té écrite, on retardait ce caractére abstrait jusqu’aprég le
moment ol le banquier aurait payé la dette. Si le débiteur,

-

avant Pécoulement de ce délai, faisait savoir quelgue chose sur
Vinexistence de la dette, on doit supposer qu'il ¥ aurait deg
moyens pour que le banquier puisse refuser le payement, bien
que le texte ne nous informe pag sur ce point (%),

Te débiteur principal, comme nous le signale le début dnm
chapitre 2 de PEd. 9, est aussi tenn de payer au banquier la
réiribution prévue, par écrit ou sans écrit, ee pacte éGtant
prouvé par des documents on par des témoins. On ajoute
qu’ancune loi ne contraint i réaliser cette opfration gracieuge-
ment (7), et que la volonté de gain est normale dans Vactivité

querella non numeraige pecundae du client contre le banquier; elle ne
serait pas possible contre le créancier, le client ayant vecu de Ia part
de celui-ci une libération de 1g dette par P&vTigévnoic.

(78) Ibid., lgnes 11-14 - KOl pR S0vaofe ... oy Tololroy SvTITiBecfon
Adyov.

(76} Peut-dtre la condictio lHberationis, vid. supra n. 63. 8’11 fut accor-
d¢ @’autres recours aun banquier, voire Vemceptiv non humeratae pecunige
pour caunsaliser ga bromesse, ce n'est pas transmis dang les textes.

(77) BEd. 92, p. 773, lignes 20.21. VAN pER WAL, cit, p. 105, n, 3, eroit
qu'il g’agit probablement d'une interprétation erronée de la régle «man-
date gratwite esse debent ». C'est fort possible, parce que ia gratuité
duo mandat est somiignée par Gai. 3162, Paul. 37 ed. D. 171,14, Iav.
7 Cass, D, 17,1,86,1 et surtout Inst. 3,26(27),13, mais efle n'est p&s une
régle absolue. Arawero-Ruiz, Il mandate in Diritto romano, 1963, DR,
114 seqq., montre comment le procurator, étaut d'une certaine maniére
un empleyé du privcipal, devait recevoir des aliments (Ner. f re8p.
D. 88,1,50,1), gui pouvaient consister en un revenu périodique d'argent
(selerinvm), 'affaive ne devenant toutefois pas ume location, I3 é&tait
possible aussi @accorder un selarivm an procurafor ad Litem (Pap.
3 resp. D.17,1,7) et en général 3 tous ceux qui avaient fait une gestion
Qaifaires (CJ.4,86,1), mais le remboursement des dépenses atait exigé
par Vectio mandaii, et le payement du selarium par Vextraordinaria
cognitio; enfin on admet V’actio mandati pour le payement de 1’honor
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ba,nquieaz-s. gi Ie texte ne va pas jusqua établir une pré-
ption iuris tantum Qonérosité, il souligne du moins le
ractére inhabituel de la gratnité.

ians doute la fonction remple par Ia rofhapd dvtupdimalg
ille la méme que celle du receptum argentari romain.
oique cette institution n’ait pas été regue dans la compila-
tion de Justinien, et que par conséquent il nous mangue quel-
nes données sur son développement, il semble évident qu’il ¥y
ait une acceptation, probablement non formelle (¥}, par le
nquier d'nne dette d’antrui (¥), portant sur wimporte quel
bjet (%), le banquier &tant obligé face au créancier par le seul
ait de Pacceptation (receptum), indépendamment de Texistence
¢ obligation principale (*1). Le créancier pouvait se retourner
ontre le banquier avec Vactio recepticia, action in factuim,
_'erpétuelle, transgmissible activement et passivement, n’étant

emunerandi gratie (Ulp. 31 ed. D.171,6 pr., altévé lors de 1a disparition
e, Pancienne distinction entre lorde dudiclorim privatorum et Vewlra-
q:-dinm-ia, cognitic). WATSON, Contract of mandate in Roman Lare, 1961,
. 102 seqd., accueille Popinion d’ArsNGio-RuIz dans ses lignes générales
st apporte quelgques nuances 5 linterprétation des fextes. Noug devons
_ajouter que le texte emploie, pour se véférer & la rétribution, le mot
Bepomslor ayant un sens de rémunération honorifique plas que de
" véritable prix, et la demande du client au banquier est toujours indiguée
comme £vToMf, cest-b-dire mandat., Aussi pensons-nous (ue le rembourse-
ment &tait assuré par 'actio mandei et non par Vactio locati.

(78) Le caractére formel du receptum argentarii a 4ta goutenu par
Soprossmany, Ldbis contestatio, 1903, p. 178, et KarLowa, Romische
Rechisgeschiohte, t. 2, 1901, pp. 758 seqq. L'opinion contraire, anjour-
@¢'hui la plus répandue, se tronve ea. chez Lever, B.P, D. 50.

(79) TL.ENEL, LoC. cit,

(80) Frpzza, cit, D. 277, le déduit des gerupnies manifestés par Justi-
nien dans CJ. 4,182, en refondant lactio recepicia avec celle de pecunia
constituie dont le nom semblait exiger l'argent cominre objet; vid. supra

n. 3%
(81) Nous avons surtout lappul des mots ntilisés par Justinien dans
GJ.4,18,21: ... (cum secundum antiguan recepticiam actionem emigebatur

¢t si quid non fuerat deblitum)... Bi aussi Gai. § ed. prov. D. 46,130 (en
restituant recipere au lieu de jideinbere) ; Ulp. 14 ed. D.13,5.27 (en
restituant recipere au lieu de constituere). Pour FREZZA, eit., pp. 280-281,
Puul. 13 ed. 1.13,512 ne serait gquune exception 2 1a régle générale
fondée sur la volonté du banguier.
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pas tenn de prouver Pexistence de la dette assumée, et sang
que le banguier ne puisse Ini opposer d’exceptions dérvivées de
Paffaire sous-jacente, méme pas Pordre de non-payentent donné
par le débiteur ().

Une constitution de Justinien de ’an 531, CJ 4,18,2, supprima
cette institution comme désudte, Recepticia actione cesswiie,
quate sollemnibus verlbis composite inusitato recessit vestigio,
et la fusionna avee Pactio de pecunia constituta, dont le cadre
tut élargi pour y aceueillir certains aspects du receptum
difficilement admissibles selon les régles du constitutum (%),
Ou ne va pas considérer ici toutes les questions posées par cette
constitution ; nous mettrons Paccent seulement sur le point on
Justinien ftrouve une justification fondamentale pour 1la
réforme: Pabstraction A travers laquelle Tectio recepticie
servait pour obtenir le payement de dettes inexigtantes, cum
secundwm ontiquem recepticiam actionem exigebatur et si quid
non fuerat debitum; et pour PEmperenr cela est absorde et
injuste, cum satis obsurdum et tam nostris temporibus quam
tustis legibus contrarium est, permitiere per actionem recepti-
ciam res indebitas consequi et iterum mulias proponere condic-
tiones, quae et pecunias indebitas et promdssiones coriumpi cf
vestitud defindunt,

Beauwcoup de choses sont déromtantes dans cette congtitution,
qui demeure amjourd’hui énigmatique, malgré les brillantes
subtilités de ceux qui ont tenté d’en trouver un éclaircissement.
On est fort surpris par le deuxiéme paragraphe, qui admet ceci:
His videlicet, quae argenti distractores et alii negotiatores
indefense constituerint, in sua firmitate secundum morem usque
adhuc oblinentem durantibus. T1 est dome permis anx banguiers
(argenti distractores, cest-d-dire les dgyvgongatixol byzamting)
el aux autres commercants, de faire des constitute tndefense,
sans possibilité de se défendre au noyen d’exceptions. I1 ¥ a

(82) Ulp. 14 ed. D, 135,27 cit.; cette opinion a prévalu contre celle
de Labéon qui donnait au banquier une ewceptio in factum.

(83) ARcHI, Uontributi alle critica del Corpus Iuris, II. Riforme gius-
tindanee in teme di garenzie personali, BIDR 65 (1962), pp. 141 seqd.,
fait an résuné systématique de ces points,
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réelle inconségquence 2 qualitier le receptum abstrait de
wet, et tout de guite aprés de reconnaitre que jusqu’alors on
tiquait quelque chose de trés semblable. A notre avis, on ne
doit pas y voir, comme le font quelques aunteurs (), une dis-
osition de pur droit transitoire i Pégard du passé, mais une
pole exceptionnelle concernant le futur. Le mot constituerint
ent &tre futur du subjonctif (¥}, et, surtout, il faut noter que
fid. 9, quelques années plus tard (%), signale la pratique des
aduood  GVTLPMVICELS, qui étaient des promesses abstraites
assbes par les banguiers indefensge.

Astuti a vejeté Videntification entre le receptum argentarii
omain et les affaires bancaires décrites dans la préface de
Ted. 9, sans apporter de raisons sur ce point (¥). Selon notre
nterprétation du texte, le recepium argentarii et la wodogd
GvTLpdvIotg des banquiers byzanting sont presque identiques.
“Pour ce qui est substantiel — la structure et Pabstraction —
i1s sont 1a méme chose; nous trouvons genlement quelques diffé-
emces accidentelles.

Tur premier lieu, la fixation du délai nous apparait dans la
woftepd Gviupdynolg comme un Slément essentiel (), tandis
quelle n’avait probablement pas ce caractére dans le receptum,
encore que cette fixation pourrait fort bien avoir été normale
dang la pratique. En plus, depuis lintégration du receplumnt
dans le cadre du constitutum, i1 devenait logique d’exiger cette
détermination préalable du temps dans une institution appelée
dvupdvnorg, cest-a-dire constitut, ot le délai était esgentiel:

Fn deuxidme liew, la possibilité, qui existait autrefois, de

(34) ASTUTL, Studi intorno alla promesse di pagamento. Il costituto di
debito IT, 1941, p. 290, ragsemblant dans la n. 19 une abondante biblio-
graphie. Arcmr, cit., ™ 140,

(85) FrEzza, ¢it., D. 284, interpréte cette norme colprme permettant aux
banquiers de coutinuer a accorder des constituts abstraits.

{86) Comme 1I'Ed. 0 est adressé i Tribonien, dont 1a mort est fixée
en 545, il pourrait étre daté jusque quatorze ans plus tard.

(87) Cit., pp. 298, 202-808, bien qu'il reconngisse la similitude entre les

deux affaires.
(&%) ®d. 9 PR, D. 772, lignes 12-14; p. 773, lignes 1-2; &d. 8,1, p. 773,

ligne 9.

.
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faire naitre Pobligation du banquier sans, ou méme contre 1y
volonté du débiteur (¥), a disparu; la xodeed dvnipdvnec peut
résulter seulement de la volonté du client, et pour obtenir le
rembourgement il faudra prouver cette volonté (). En consé.
quence on doit penser qwen Droit byzantin, le remboursement
s’effectuera toujours par la voie de Pactio mandati (*!) et jamais
par celle de Vactio megotiorusm gestorum contrerie comme il
était possible autrefois dams le receptum. Mais il fant remar.
quer quw’an temps de Justinien Pexercice de 1'getio negotiorum
gestorwm contreria par le banquier serait compliguée par la
nécessité de prouver Vanimus aliena negotie gerendi ot pas
seulement, comme jadis, le fait objectif de intervention.

En troisiéme lien, dans la xadupd dvnipdynow, le créancier
donnait auw débiteur les quittances de la dette aussitot que le
banquier avait fait sa promesse (). Cela semble indiguer une
novation avec changement du débiteur, une expromissio en
accomplissement du {ussus donné par le client au banguier,
Pour se référer a I'acceptation de la dette par le banguier, le
texte emploie le verbe dmeioiévar — « succéder » —, qui apparait
dans d’autres passages de la compilation avec le sens de « se
subroger » (). Certes, cette libération du débiteur par assu-
rance de la dette, qui n’existait pas davs le receptum argentarii
on le débitenr restait obligé envers le créancier aprés Ia pro-
messe du banquier (*), pourrait n’étre quwun acte volontaire de
complaisance de la part du créancier, et n’étre done pas exi-
gible. Mais il faut aussi tenir compte de la dégéndration des

(89) Ulp. 14 ed. D.13,5,27; Gai. & ed. prov, D. 461,30 (En rapport avee
la rdgle générale posde par Gai. eod. D. 46,3,53).

(90) Ou la demande a été écrife, et elle suffit & démontrer la volonté
du débiteur, ou elle n’a pas été &crite et 1'on doit prouver la volonts dn
client ef celle du préposé du banquier: fd. 91, p. 773, lighes 12-13.

(91} L’actio mandaii et non 1uchio locati, comme ee serait pensable en
supposant use rétribution, vid, supre n. 77.

(92) Vid. supre n. 55,

(93) OJ. 1,3,41(42),1, Justinien 628, en faisant référence aunx évédques
qui se subrogent aux Apdtres,

() Gai, § ed. prov. D. 13,5,28, en restitnant recipere an lieu de
constituere.
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Ggories conceptuelles en ce temps, et surtout de assimila-
i odu constitutum et de la stipulatio (). §i la promesse du
nguier était valable comme stipulatio, son effet novatoire
gt évident. En plus, la novation peut atre réalisée, dans le
oit de Justinien, au moyen de nimporte quel mode d’obliga-
on, car elle ne dépend plus de la forme mais de Pintention ou
imus nmovendi manifesté expressément (%), 8i cet enimus
gbandi venait a stre déclaré dans la promesse du banquier
Jopde Gvtupovithe — et nous ne savous pas comment cetie
omesse btait faite —, il y aurait alors un receplum argenteri
ovatoire, inconnu en Droit classique.

Mais il reste la question de savoir pourquoi Justinien a fait
ligparaitre le receptum, qui n’atlait pas & Tencontre des tradi-
jons grecques, et blen au contraire, était peut-étre d’origine
greeque ('), et dune certaine maniére pratiqgué &4 DByzance.
Parrscr a soutenu la corregpondance de recipere avec Gvadeyeo-
Yo et ¢yyviodo, et donc de receptum avec Gvadoyh et Eyyim ().
Cette thése a ét¢ accueillie par CoOLLINET, qui croit que les
hanguiers grecs avajent adopté le constitutum ou AVTUEYT oL
“en le rapprochant de Vévadoyn; les rédacteurs de la constitution
réformatrice et de la Pargphrase de Théophile, ne tromvant pas
‘Vactio recepticie, crurent gwelle était une formmule ancienne,
« quiritaire », et donce formelle, et ils la supprimérent (). Cette
subtile argumentation suppose trop d’erreurs chez les juristes
byzanting et n’explique pas pourquol on a maintenu comme
régle le caractére causal du constitufum, mi pourquoi les
Novelles parlent de Pévrupdvnols comme de quelque chose de
ditférent de DEyydr, sans faire jamais mention de Vdvadoyy.
Cug invoque l'absence d'un terme grec servant pour traduire

{93) Cette assimiiation est mise en relief par ASTUIL cit., pp. 313
seqq.; elle est pour lui le dessein principal de la congtitution réforma-
trice de CJ. 4,182,

(96} OJ. 8,41,8 Justinien 530; Inst 3,203

(97) Pamrscm, Der editale Garantievertrag durch recepiim, 37 29
(1908), pp. 417 seqq. MITTEIS, Trapesitiba, SZ 19 (1858}, pp. 198 seqd.

(98) Ibid.

(09) Efudes historiques sur le Droit de Justinien, t. 1, 1912, pp. 276

seqd.
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le latin recipere, et suggeére que Pon recourait a dvripovioie
pour se référer A la fois au receptum et aun constitutum (193,
mais cela n’explique pas la disparition du caractére abstrait
du receptum. Asturi, et d’une certaine manidre IFrREzZzZA, volent
la constitution de 531 comme ¢loignée des exigences pratiques
et destinée uniquement au remaniement du constitutm, non
seulement debiti alieni mais aussi debits proprié, comme pro-
messe de payement, cherchant i le refondre avec la stipulatio
et & rapprocher ainsi ordre civil et prétorien (™). Arcn, avec
une analyse minutieuse de la constitution, y voit un reflet des
controverses des écoles byzantines sur certains points domteux
du constitutum, rappelant les polémiques deg grands juristes
classiques qu’ils commentaient (1),

Pour notre part, nous n’entrerons Pas dans la discugsion sur
cefte constitution dans toute sa complexité suggestive. Malgré
les apports des romanistes, le sens de cette loi reste obscur.
Peut-étre appartiendra-t-il longtemps au secret de I'Histoire
de savoir si Justinien, en déclarant le receptum  désunet et
obsoléte, a agi en accord avec la réalité, ou commis une pénible
erreur, ou enfin proféré un grossier mensonge. Cependant, sur
le point gui nous intéresse, il faut étre attentif, & notre avis,
a deux circonstances: d’abord la pression exercée par les
banquiers, et ensuite Iaversion de Justinien pour les actes 3
caracteére abstrait.

Nous avons remarqué comment Justinien se répand en éloges
sur Pactivité des banquiers, et comment ceux-ci Iui adressent
de nombreuses demandes, qui sont généralement accueillies
dans leur intégralité. La constitution de 531 g pu é&tre suscitée
par de telles pressions. Il est trésg probable que les banquiers
byzanting ont pratiqué, en accord avec la tradition grecque,
une garantie ahstraite pour les dettes de leurs clients (Byyiy
ou dvadoyv). Mais connaissant les travaux des compilateurs, ils
craignirent gue Pinclusion de l'actio receplicie dans le Digeste
ptt consacrer dang tous les cag leur responsabilité pour toutes

(100) Alenuel des institutions Juridiques des Romuwins, 1928, p. 514
(101) AsTUrr, cif., pp. 313-814; FrEzza, cit, pp. 283-284.
(102) 04t p. 148,
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. dettes quwils assumaient au nom de leurs clients. Clest
ourquoi ils profitérent de Toccasion pour se libérer de cette
oime abstraite, priant YEmpereur de faire disparaitre Vactio
cepticia romaine — par ailleurs probablement incopnue sous
& nom —, et d'assurer la causalisation de leurs promesses
ans le cadre du constilutum (dvtipdvmorg). Mais en méme
amps, ils savaient que ia réalité sociale exigeait des garanties
bancaires pures et abstraites, des promesses conciues indefense,
of ils étaient préts & les accepter dans les cas oil, & lenrs yeux,
¢e gerait convenable. De 14 peut venir la régle exceptionnelle du
denxieme paragraphe de la constitution. Avant cette disposi
tion, et selon la tradition romaine, le banquier s'engageant
pour autrui le faisait normalement indefense (). Aprés cette
copstitution Vaffaire est en principe causale, mais elle peut
devenir abstraite si le banquier le désire. Quelques années plus
tard, on en arrive, avee PRd. 9, jusqu’a obtenir aussi Pabstrae-
tion dans le rembounrsement.

~ D’autre part, Paversion de Justinien pour les opérations
abstraites s’insére dang unc longue tradition post-classique de
© tendance moralisatrice, qui voit de Pinjustice dans les obliga-
tions dont Uexigibilité ne repose pas sur 1a preuve de la cause.
Dans 1a bipolarité entre Justice et Séeurité, qui forme le monde
dn Droit, 1a causalisation sert la Tustice, Pabstraction sert la
Qéenrité. 11 n’y a rien d’étonnant a ce que les desseins de
grandenr de Justinien Vaient porté a préférer Ja premiére,
quoique les exigences de la « praxis» l'aient forcé a faire des
concessiong & la seconde.

{103) I est possible guen Droit classique, le banquier ait pu amssi
configurer le receplum comme cgusal en se référant dans sa promesse
a la dette du client, vid. LBNEL, Beitrige zur Eunde des Bdicts wnd der
Edictcommentare, 8% 2 (1881), pp. G5-66,




