Résistance du Droit romain
aux influences hellénistiques:
le cas du dépdt irrégulier”

par Roger VIGNERON
(Liége)

Aprés de nombreuses et longues controverses, la doctrine
dominante actuelle n’admet généralement — on le sait — la
reconnaissance du dépdt irrégulier par les jurisconsultes romains
que pour la fin de la période clazgique an plus tét. Avant cela,
ja jurisprudence aurait considéré le phénoméne comme un
mautuum ().

(*) Communication présentée i la 37° Segsion de la Sociélé Inter-
nationale des Droits de UAntiquité, le 8 décembre 1983 au Caire.

(1) V. en ce sens, en se limitant a la docirine contemporaine: .
BRASIELLO, Aspebii innovativi delle costituzioni imperieli, 1. L'aspetio
innovativo-interpretativo, Si.de Frencisei, t. IV, Milano 1956, p. 471 s8.;
J.-H. MicaeL, Le grotuité en droif romain, Bruxelles 1962, p. T4 ss.;
J. BurLo, Las formulas de la ractio depositi’, SDHI 28 (1862) p. 232 88,
290) ; B, Poéray, Die Zeichen der Wechsehwirbungen swischen dem rémi-
schen Reichsrechi und dem Peregrinenrecht im Urkundenmaoterial der
sicbenbiirgischen Wachstafeln, 82 79 (1962) 51 s8. (82) ; Die Spuren eines
helienistischen Binflusses in den Vertrigen der Siebenbiirgischen Waechs-
tafeln, Labeo 19 (1978} 330 ss. (337) ; H.T. Kraui, Mulue magis videtur
quam  deposita. Ober die Geldverwalrung im Denken der vomischen
Juristen, Helsinki 1968, passim; M. KASER, Das rémische Privatrecht, T2,
Miinchen 1971, p. 536; W, LITBWSKIL, Le dépbt irrégulier, RIDA 21 (1974)
215 ss.; 22 (1976) 279 ss.; G. GANDOLFL, 11 deposito nella problematice
della giurisprudenza romang, Milanoe 1976, p. 148 ss, 178 ss.; R, VILLERS,
Rome et le droit privé, Paris 1977, p. 322 8.

Comp. les auteurs selon lesquels le dépdt irrégulier, jineonnu du droit
clasgique, aurait &té introduit peut-étre & Pépoque postelassigue, plus sire
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Les discussions sur ce point ne sont probablement Ppas cloges (3

ment song Justinien: C.A. Mascar, La categorie det contratei reali, Milano
1973, p. 381 53.; A. BURDESE, Menuale di diritto priveto romang, 3¢ éd.,
Torine 1975, p. 435.

Comp. en seng inverse ceux pour qui le dépdt irrégulier aurait déjy été
Dpratigué ef reconny bar les jurisconsultes romains dés Ja fin de Ia Répu-
blique: ¥, Boniracto, Ricerche sul deposito irvegolare in diritio Tomaeno,
BIDR 49-50 (1947) 80 ss., et dans un sens analogue, déja M, Yorer, Ueber
die Bankiers, die Buchfiihrung und die Litteralobligation, der Rimer,
Abhandl, der philol.-histor. Classe der Kinigl. Séchs, Gesellsoh, d. Wissen-
gch., B, X, no VII, Leipzig 1887, p. 525, texte ef note 45; L. MrirTes,
Trapezitika, 827 19 (1898) 198 ss, (208 &8.).

Comp, enfin leg positions prudentes adoptées par P. FrEzza, FAPAKA-
TABGHKH, Fos, 48,1 = Symbolge . Taubenschlag, Vratislaviae-Varsaviae
1956, p. 189 85.; B. ApAms, Haben die Romer ‘depositum irregulare’ und
Darlehen uniersolieden?, SDHT 28 (1962) 360 ss.; G. ASTUTT, vo Deposito
(storia), Bneicl, dir., t. 12, Milano 1964, p. 212 s, (224 88}, V. Aranaro-
Ruiz, Istituzions i diritto roweno, 14° &d., Napoli 1983, p. 312 s B,
VOLTERRA, Tstitusioni 44 diritio romano, Roma 1972, p. 490 s,

(2) Car le dshat pourralt rebondir a I’oceasion d'autres recherches,
Je n'en veux pour preuve que la récente stude de Mu=e Maria Rosa Craaca
(Bicerche sulle society di publicani, Milano 1981): Verres ayant « déposé »
deg sommes auprés d'uvne société de publicaing (Cic,, in Verr, 2,3,70,165),
elle voit dang ce contrat un dépdt 4 intéréts (p. 83), cest-i-dire mm dépbt
irrégulier de denierg publics, contrat que leg sociétés de publicaing auraient
eu I'kabitude de conclure (p. 94, texte et note 131). 11 est clair, cependant,
ane ces sommes avaient &ta prétées par Verres i un taux usuraire {Cie.,
ibid,: « ... binds centesimis faeneratus est.»): faenerare et faenus se
rattachent au prot g intérét, tant dans Ie langage juridique (v. VIR, t, II,
Berlin 1933, vo Ffaenus ; HEUMANN/SEGKEL, Haondlemikon zu den Quellen des
rdmischen Ilechis, 10, Aufl,, Graz 1958, yo Paenerare) que dans le langage
profane (v. TORCELLINI, Toting Latinitatis Lewpicon, t. IIY, Prati 1865,
ve Feneror; Oaford Latin Dictionary, 1968 58, v° faenero}. La méme
remarque peut dtre faite 3 bropos de l'autre passage des Verrines invogqué
par M®me Onada comme exemple de «dépdt irrégulier »; Cic., in Verr,
2,2,70,170 (v. sur ce Dassage: B, Cosra, Cicerone glureconsulio, t, I, 2= &q,,
Bologna 1027, p. 164 s. note 1, p. 202 texte et nota 6}. Quant 4 la correspon-
dance de Cicéron (Cie, ad fam., 5,209; ad Az, 11,2.3) qui, selon Mme
CiMma, porterait témoignage du méme contrat, elle fait bien plutdt allusion
4 des sommes Individualisées (¢..eam omnem pecuniam Pompetum
abstulisse...»; «...cq becunia, quae fuit in Asta...»), objets done de
dépdts réguliers (V. en ce seng: Cosra, op. cit. supra, p. 180 note 2; H.T.
Kramy, op. cit. [suprg note 13, p. 27 s.).
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et je voudrais, pour ma part, lJancer dans le débat un fragment
du Digeste, resté jusqua présent et 4 ma connaissance, totale-
ment inapercn, alors pourtant quil ge situe au eeur du probléme,
comme j’espére vous en convaincre.

Ta raison pour Jaquelie ce fragment W’a jamais été invoqué &
propos du dépot irrégulier est yraisemblablement qu’il reléve au
premier chef du droit pénal romain. Plus précisément, il gagit
de la définition, par Labéon, du crimen peculabus:

Paul. (Lsing. de iudic.pudl.), D.48,13,11,2 -+ 4:
Labeo libro trigensimo octeuo posterioruim peculatun
definit pecunive publicae out sacrae furtum non @b €0

factum, cuius periculo fuit, et ideo wedituum in his, quee
ei tradite sunt, peculatum hon admittere.

is autem, qui pecunicm traiciendam suscepit uel quilibel
alins, ad cuius periculum pecunie pertinet, peculatum
non commitit,

§2. — Au livre 38 des Posteriores, Labéon définit le
péculat comme le vol de sommes d’argent publigues ou
sacrées non commis par celui qui en assume le periculum,
et par conséquent le gardien de temple ne commet pas de
péculat & propos des choses qui Tui sont remises.

§ 4. — Celui cependant qui accepte une somme pour 1a.
transporter ou quelqu’nn d’autre, qui assume le periculum,
ne commet pas de péeulat.

Te neud du probléme que pose la compréhension du § 2 est
évidemment de savoir pourquoi le gardien de temple échappe a
Paccusation de péculat.

Yieartons rapidement une explication curieuse, complétement
abandonnée aujourd’hui, mais dont la réfutation reste utile
pour la suite de Texposé. Dans son « Criminalrecht der
Romer » (), Rein expliquait que les gardiens et transporteurs
visés par le fragment étaient des employés subalternes qui
gardaient ou transportaient matériellement les biens: eux ne

8) W. Bz, Das Oriminalrecht der Romer von Romulus s auf
Justinianus, Leipzig 1844, p. 676.
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répondaient d'un vol que dans le cadre de leur responsabilité
civile et selon les dispositions de leur contrat de travail, Leur
propre intérét devait les détourner de pareils vols et de plus,
il était aisé de les contrdler. En revanche, écrivait Rein, Ies
fonctionnaires supérieurs, beancoup moins contrélables et mieux
placés pour détourner Vargent de P¥tat, tombaient eux, sous
le coup de la lex Iulio peculatus.

Oette interprétation n’a pas convaineu. 11 est vrai qu’elle est
démaunie de tout support textuel : geditus désigne tout aussi bien
des egclaves que des affranchis ou que des citoyens romains (9).
Elle ne correspond pas non plus & Pesprit du droit pénal romain,
pour lequel il est au contraire conrant quune infraction soit plus
sévérement réprimée lorsqu’elle est commise par un individu
de rang subalterne que par une personne de statut élevé (5). On
peut dés lors croire, avec Mommsen (%), que les employés subal-
ternes des temples ont df étre, tout an contraire, des cibles
privilégiées de la loi sur le péculat.

Encore conviendraitil de concilier cette dernidre observation
avec la définition de Labeo, qui semble, de prime abord, exclure
Paccusation de péculat pour tous les gardiens de temple,

Mais que pensait Mommsen, précisément, des §§2 et 4 du
fragment en examen? Les interprétations du grand romaniste
ont singuliérement évolué. Dans son « Romisches Strafrechi » s
il scinde, de maniére inattendue, le cas du gardien et celui du
transporteur. Lleeditus aurait, selon Ini, une responsabilité
purement civile, en tant que dépositaire () ; le second risquerait
par contre une peine, #'il ne restitue pas Lobjet transporté, en
vertu dune condamnation de residuis, c’est-d-dire il est en
demeure de restituer les biens publics ou sacrés ®.

(4) V. Hapry, vo Aeditus, RE t. I, Stuttgar: 1894, col, 465 s. (466} ; H.
VDAL, Le dépbt « in aede », RH 43 (1865) 544 ss, (573).

(8) V. Th. MouMmsEN, Rdmisches Strefrecht, Leipzig 1899, p. 78 ss,, 1031
88.; J.L. STRACHAN-DAVIDSON, Problems of the Roman Criminal Law, t. 11,
Oxford 1912, p, 170 ss.

(6) MomMsEN, op. cit, (supra note 5), p. 764, texte ef note 4.

{7) MoMMSEN, op, cit. (supra note 5), . 762 note 6,

(8) MomMSEN, op. cit. (supra note 5), p. 767.
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Pourtant, bien des années plus tot (°), Mommsen avait conjec-
turé que le gardien, comme le transporteur, aurait accepté la
garde, ou le transport, i ses risques (“auf geine Gefalr hin”). T1
ne poutrrait alors commettre de péculat, car dans ce cas la
propriété du bien lui serait transférée, tout au moing sous con-
dition (“wenigstens bedingungsweise”) et il serait considéré
comme débiteur de 'Titat.

La technique ainsi imaginée me parait assez peu plausible (1.
Néanmoins, 'idée d'un transfert de propriété sera reprise, quel-
que quarante ans plus tard, par Ferrini (M. I’aeditus est proba-
plement devenu propriétaire, sclon lui, parce qu’il gengage &
restituer les sommes «in genere» et non pas « in specie», de
sorte qu’il supporte tous les risques de perte de 1a chose. Nous
serions donc peut-étre en présence, doit-on constater -— et je
rejoins ici mon propos initial — d’un véritable dépdt irrégulier,
et cela, dés 1époque de Labeo!

Sur la seule base des mémes §§ 2 et 4 du fragment D4R13,11,
Tidouard Cuq (%) va généraliser la conjecture d’un transfert total
des risques: « Le magistrat (%) qui s'approprie largent de
IEtat », écrivait-il en 1907, « ne commet pas un péculat lorsque
Pargent est & ses risques: dans ce cas en effet Iftat ne subit
aucun préjudice; il a un recours contre le magistrat pour le
montant de la somme dont celui-ci est responsable ».

Si Lon se souvient du nombre de magistrats romains qui ont

(9) V. MommsEN, Die Scipionenprozesse, Hermes 1 (i866) 161 ss. (180
note T4) (= Rémische Forschung, t. II, Berlin 1879, p. 449 note T4}.

(10) Car on a du mal & imaginer gquel est Iévénement prévu comme
condition du transfert de propriété: serait-ce le faif, pour V'aeditus, de
disposer des sommes? Mails il s’agit d'un furtwm, dont on ne voit pas
comment il pourrait étre valablement érigé en condition! En outre et
surtout, aucune frace ne nous est parvenue d’un ceditus acceptani un
dépdt en s’engagennt i en assumer tous les risques de perte.

(11) C. Femmmvi, HEsposizione storica ¢ detirinale del diritio penale
romano, in Fnciclopedia del diritio penale iteliano, ed. Pessina, Milano
1905 (rist. Roma 1976), p. 418.

{12) E. Cug, v° Peculatus, Daremberg-Seglio, t. 4, Paris 1907, p. 365 ss.
(866, texte et note 13).

(18) C'est mol qui souligne.
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été accusés de péeulat (M), Paffirmation parait d’emblée suspecte,
dans sa généralité,

De plus, force est d’objeeter qwun geditus n’est pas um
magistrat. Bt un transporteur encore meins,

Beaucoup plus prés de nous, M. Franco Gnoli a repris, dans
Son ouvrage sur le erimen peculatus, la conjecture de Ferrini,
en y ajoutant un argument (*): 1l est équitable, estime-t-il, que
le gardien ne soit pas accusé de péculat, car comment pourraiti]
sinon démontrer que la confusion qui s’est produite entre leg
sommes publiqnes ou sacrées et les giennes — confusion qui le
rend propriétaire et débiteur de ces sommes —, révéle ou non
une volonté de sa part de spolier P'Ftai?

De méme pour le transportenr du §4: toujours selon M.
Guoli, il est, lui aussi, devenu propriétaire deg sommes, en
supporte les risques de perte mais ne pourrait pas étre aceusé
de pécnlat. L’an comme Pautre, enfin, ne pourraient étre con-
damnés qu’en vertu du chapitre de residuis de la lex Iulig
peculatus.

Ce transfert de propriété de 'Etat an gardien de temple et
au transportenr me parait, 4 la réfiexion (*), pen vraisemblable.
Car en vertu de quel phénoméne pourraitil s’atre produit? Ni
Ferrini, ni Cuq ne Vexpliquent et M, Gnoli, tout en faisant
allusion 2 la confusion des sommes, se contente prudemment de
parler de la « consegna » et du « consegnatario della pecu-
nia » (7). Ces moty, si je ne m’abuse, impliguent simplement, en
italien juridique, Vidée d’un transfert de propriété, sans rien
préciser sur la cause du transfert (™). Celle-ci ne peut, je crois,
résider que dans la force des choses ou dans le contrat conclu
entre PEtat et le gardien ou le transporteur:

(14) V. 1a liste des procés pour péculat &tablie par Rem, op, cit. (supre
note 3), pp. 679 a 690,

(15) ¥. Gnoix, Ricerche sul erimen peculatus, Milano 1979, p. 137 ss.

(16) J'y ai eru lors de mon compte rendu de l'ouvrage de Mr I, GoLy,
SZ 09 (1982) 412 g, (415},

(A7) Gnour, op, eit. (Supre note 15), p. 141 s.

{18) V. C.A. KFuratoLy, yo Consegna, Encicl, dir, t. 9, Milano 1961,
P 131,
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1) La force des choses: jentends par 13 la confusion de fait
des biens d’autrui dans le patrimoine de quelqu’un, comme
lorsque Vargent qwun pupille a prété sans PPautorisation de
gon tuteur perd son individualité dans le patrimoine de Vem-
pruntenr ou dun tiers (), lorsque, en dantres termes, cette
pecunia est consumpta.

Certes, le cas pourrait se produire, & propos des somines
confider an gardien ou an transporteur. Mais le cas inverse,
oti 1a pecuni est remise obsignatae et reste jndividualisée, devait
e produire aussi (®). D’autant plus que, méme lorsqu’une somite
d’argent était remise, & Rome, avec 1a volonté d’en transtérer
1a propriété, il arrivait que cette somme Conserve gon individua-
lité: c’est Phypothése bien eonnue des numani extantes (*). On
comprend mal, dés lors, gue Labéon, sans s'expliquer davantage,
ait fait de hypothése de la pecunie consumpta une régle géné-
rale, alors que dans le cas d'un dépdt dans un temple, elle ne
devait certainement pas congtituer Vécrasante majorité des
cas ().

(19) Iul (I 10 dig), D.12,1,19,1: & pupillus sine tutoris euctoritate
crediderit aut soluendi cousd dederit, consumpla pecunia condictionen
habet el liberatur now alie ratione, QU guod facto etus intellegitur
ad ewm gui acceperit perdenisse: quapropter 8i eandem pecuniam 18,
gui tn creditum uel in solutwm acceperat, alit porro in creditwm uel in
solutum dederit, consumpla ea et ipse pupitle obligatur wel ewm a4 3¢
liberabit et ewm cui dederit obligatum hebebil wel se ab eo liberebif. nom
omnine qui aliencn PECUNIANY credendi cause dat, consumpte ea hobet
obligatun eum qut acceperit: dtem qui in solulum dederit, liberabitur ab
eo qui acceperit.

V. sur ce fragment A. WACKE, Die Zahlung mit fremdem Geld, BIDR
79 (1976) 49 ss. {57 88.).

{(20) V. notamm, VIDAL, 0. ¢it, {(supra note 4), . 548 ss.

(21) Sur Vexplication d'un tel phénoméne, V. WaCKE, op. Cif. (supra
note 19), p. 91 88

(22) Dautant que, poutr le gardien, Labéon précise in his, quae e
tradite sunt, le neatre utilisé pouvant bien désigner autre chose que de
vargent. L'objection n'a pas échappé & M. GuoLy (op. ¢it. [supra note 151,
p. 148), lequel 1ai oppose que le fragment n'est compréhensible gue si
Pobjet du dépdt est restituable «in genere», ce qui est une pétition de
principe. Mais i1 est vrai quan paragraphe 4, senle la pecunia est
explicitement visée.
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2) 11 est done plus plaunsible que le transfert — ¢'il y en a un —.
résulte du contrat en vertu duguel Pargent a été config au
gardien et au transporteur. Quant an premier -— qui nous ints.
resse plus particuliérement ®) — ce Pourrait é&tre goit up
Mutuum, soit un dépot;

a) Mutuwm: Vhtat romain préterait de Pargent i ges propres
temples, D’emblée, Pidée parait incongrue. Car gi 1g figure du
« dépét in aede » est familiére (*), celle d'un « mutuum aedi
creditum » semble ingolite, Clest que, au rebours des temples
grecs (5}, les temples romains ne Pratiquaient pas d’opérationg
banecaires (%) ei ne consentaient, en particulier, pas de préts ).
On ne voit pas dés Jors pourquoi ils anraient fait des empruants,
L’hypothése d'un emprunteur confractant un mautwwm sans utili-
ser ensuite la somme empruntée est, on Padmettra, économigue-
ment aberrante (%), Ne profitant pas dés lors des sommes dépo-
sées, il est normal qu’ils aient ét6 considérég par les jurisconsuyi.
tes comme rendant une espéce de service d’ami (nous dirions
aujourd’hui un service public), & ranger donc dans 1a catégorie
« dépot »,

b) Dépot: cette hypothése est certes Ia plus vraisemblable *).

(23} Quant an transporteur, v, infra, texte et note 49,

(24) V. Vipav, op, c¢it. (supra note 4}, p. 554 sg,

(25) V. R, Bogagrr, Bangues ef banquiers dans leg cités grecques, Leyde
1968, passin,

(26) Vv, MarqQuaRDy, Llorganisation financiére ches les Romeins (trad,
Vigié), Paris 1888, p. 98 ss., 104 g,

(27) V. B. Bromaiere, Temple Ranking in Rome, The Economic History
Review 10 (1935-40) 128 ss. (130).

(28) Si Von voulait imaginer une antre utilisation par les temples des
Sommes empruntées 3 1'Stat que des opérationg finaneiérey (emprunt pour
la réfection dn temple, par exemple), la définition du péculat de Labéon
serait alors une pure naiveté (comp. nfra, ag texte): on voit mal Vaeditus
accusé de péculat ou de vol bour avoeir utilisé les sommes 4 l'usage prévu!

(29} V. déja en ce seng MARQUARDT, Le culte ches les Romains, t, I
(trad. Brissaud), Parig 1885, p. 261 note 5.

On pourrait théoriquement envigager 'hypotheése o ce depositim réalise
la depositio d'une Somme due (v. sur g question de terminologie R.
YIGNERON, Offerre qut deponere, Lidge 1979, p. 16 8.). Mais rien ¢ permot
de penser qu'une tierce personne ait des droits sur Tobjet du aspst, En
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Mais pour que ce dépodt transiére 1a propriété, il faut qu'il soit
irrégulier. Et toute la question est reposée: Labéon admettait-il
(6ja Vexistence du dépot irrégulier? 8i oui, toute la fameuse
question de Padmission du dépdt par la jurigprudence classique
devrait étre réexaminée.

Remarquons d’emblée que i cette figure juridigue avait en
tout cas 6té nsuelle & son époque, sa définition du péculat ressem-
blerait fort 3 une naiveté: le péculat est le vol de choses publi-
ques ou macrées, gauf il est commis par celui gqui assume le
periculum de ces choses, cest-a-dire en est le propriétaire.
Assurément! T1 est bien évident qu'on ne congoit pas le vol par
une personne d’une chose qui lui appartient et sur laquelle nul
autre n'a de droit. Mais au fait, comment ces choses pourraient-
elles encore étre qualifiées de « publiques ou sacrées », apparte-
pant & un gardien ou 4 un simple transporteur privé?

Tn réalité, Verreur gue recélent toutes ces interprétations a
&té d’associer le concept periculum 3 celui de « charge de tous
Tes risques » et & celui de « transfert de propriété ». Car ees trois
notions sont indépendantes. On peut supporter tous les risques
gans étre propriétairve, comme le banal débiteur en demeunre. Et
surtout — et cest le mérite de M. MacCormack de l'avoir
démontré en 1979 (¥} — periculim est un concept infiniment
plastique, qui ne signifie pas toujours, tant s’en faut, la charge
de tous les risques, mais désigne simplement celui sur qui la
charge d’un dommage va tomber (« on whom is a particular loss
to fall» (1)), parfois sans quil y ait faute de sa part, mais
parfois en raison de sa faute. Le dépositaire, en particulier, est
parfois considéré comme supportant le periculum lorsqu’il a
commis un dol (¥), d’autre fois parce quil a pris tous les

outre, je crois avoir démontré qu'a Rome, 1a procédure d’oblatic-obsighatio-
depositio n'a falt son apparition gu'un sitcle apres Labeo (V. 0p. cit.,
p. 49 8.; 57 88.3 110 ss.).

(30) G. MacCORMACK, Periculum, S7Z 96 1979) 129 ss.; Further on
« Periculum », BIDR 82 (1979) 11 ss.

(81) Op. cit, BIDR 82 (1979) 36.

(82} Ulp. {%. 29 ad Sab.), D.47,2,14,3: ...quod si dolo fecit, igm quidem
periculum ipsivs est, sed...; V. MacCoRMACE, op. Gil. (supra noie 30),
87 96 {1979} 156.
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risques i ga charge (*), d’autres fois encore a des échelons inter-
médiaires de responsabilita (*). Et en toute hypothése, le point
de savoir qui egt Propriétaire du bien endommagé reste yn pro-
bléme distinet,

Par conséquent, la définition du Péculat par Labéon ne parait
bas attester Pexistence dgy dépdt irrégulier en droit romain 3
son époque, Encore, pour étre catégorique, faudrait.il savoip
pourquoi en réalité le gardien de temple ne commet pas de
péculat, non plus que le transporteur, ni tous ceux qui assument
le periculum au bien public ou sacré (¥),

Dans ce but, Wingpirant de certaing des arguments évoquég,
qui contiennent leyr part de vérité, mais surtout, partant du
texte méme de Labeo, vaisje a4 mon tour proposer une explica-
tion.

De 1a phrase « peculatum (sc. esse) Jurtum non ab o Jactun,
cuius periculo fuit », il me semble que Uont peut logignement
déduire que Labeo envisage bien dans sa définition le cas d’un
« furtum factum gp €0, cuius periculo Juit ». Ce furtum-1, n'est

(33} Nerat, (1. 7 membr.), D.17,1,39; v. MacConmack, op. e, (supre
note 30), RZ 98 (1979) 155,

(34) v. MacCORMAOK, op. cit. (supra note 30), 8% 96 (1979} 154 ss,

(35} A moins de Tenoncer 3 s’expliquer la définition de Labéon: c'est
aingi gue R, Sommpseg (Der Rechisfall des Alypius [Aug. Conf. VI 9,14
w. 151, SDHI 5 [1939] 140 8%.) se résignait nagudre: aprés avoir concédé
que la régle ne devait en tout cas pas avoir ate en vigueur au-dely de lIa
moitié du premier siécle de notre are (0. 144), 11 constatait en note (17
. 144) que déja 3 Yépogue de Cicéron des fonctionnaires étaient accusés
de péculat lorsqu’ils se lvraient 4 des malversationg de biens publics dont
ils avaient Yadministration. Aussl lui paraissait-if Peu vraisemblable que
la gitnation ait changé a I'dpoque de Labéon, Drailteurs, ajoutaitl
(0. 145), comme Paul ne prend pas parti sur la définition de Labéon,
i1 est impossihle de savoir si cette définition a prévaln a Yépoque classique,

On répondra avee P. Huvermy (Btudes sur le furtum dans le trés ancien
droit romain, Lyon-Parig 1915, p. 577) que «Paul présente la formmule
comme une definitio, non comme une opindo, et i1 n'exprime Das le moindre
doute ni la moindre restriction & ce sujet», En outre, nul ne eonte_:_étéi'a
awil se soit eommis des péculats avant comme aprés Labeo, mais céla
n'exclut pas Que, dans certaineg circonstances, certaines personnes smenf:
poursaivies pour Furtum, comme je vais tenter de le démontrer,
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pas un péculat. Quwest-il alors? Il n'egt qu’un simple furtum.
CPest-d-dire quwau lieu d’étre frappé d’une amende du quadruple,
gon auteur, coupable d'un furtum nec manifestum, ne Tisquera
que la peine du double.

n ce sens, Huvelin avait raison lorsque, dans son étude sur
le Furtum, aprés avoir pourtant adopté une position similaire
3 celle de Cug (%9, il rectifiait en note subpaginale (7): « Inversé-
ment, le furiwm rei publicae ou sacrae commis par un fonction-
naire sur ce dont il est comptable, il n’est point un peculaius,
reste bien un furtwm » (*}.

Car c’est bien 13 gue git Verreur initiale commise par beau-
coup: croire que le gardien et le transporteur, sous prétexte
qu’ils ne commettent pas de péculat, ne peuvent plus commettre
de d6lit du tout! Erreur gue wavaient pas commise les auteurs
des Bagiliques {¥), trop hativement dénigrés par Ferrini (¥) et
restés peut-étre pour cela trop longtemps dans Poubl.

Au demeurant, si le dépositaire d’un bien privé peut le sous-
traire en commettant ainsi un furtum (*), on ne voit pas pour-
quot le fait que le dépot porte sur une chose publigue ou sacrée

(36) V. HuvELIN, 0f. cit. (supre note 35}, D. 577, ot il parle cependant
de « fonctionnaires» et non de magistrats.

(37) HUVELIN, 0p- cit. (supra note 35), note 2, p. 577,

(38) V. dans le méme sens, maig sans approfondir davantage 1a ques-
tion: R. MarTIng, Le definizioni dei giuristi romaand, Milano 19866, p. 137 =,
379 s.; T. Homag, Retiones decidendi, Aalen 1969, p. 204,

(39) Bas. 60,45,10 (HETMBACH, 5 p. 818):

‘Eauv fwmikdg SoptdnTon  Snpdoia § lepx ¥pAMOTS Ot iTTEL
meplopIa gy’ ol pry g & Ty olTéwv mioTEUbuErog puhariy UHENTTON.

&i extraneus guferel publicam wel sacram pecunicm, deportationi
subigcet: non ebiom si 48, oul eius pecunice custodia credita est,
eam auferat.

(40) FERRINL OP. eit. (supra note 113, 0. 418, Tauteur avait bien compris
ia facon dont les Byzanting entendaient la définition de Labeo. Il & eun
seulement le tort de se débarrasser des Basiliques par une bréve note
subpaginale (note 1 D. 418): « B chiaro come tale concetto non risulti
soddisfacente ». Voire!

{41) Paul. {¢ 39 ed.), D.47,2,1,2; Paul (1. 54 ed), D 41,2818, v. sur
ces fragments J.A.C. THOMAS, « Infitiando depositum nemo faeit Furtunt »,
St. Volterra, t. II, Milano 1971, p. 769 s
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exclurait que le dépositaire puisse en dtre le voleur, lorsqu'i]
ne tombe pas sous le coup de la lex Tulia peculatus.

Cette interprétation abontit 4 la conséquence tonte opposée
que Peeditus peut commetire, selon leg cireonstances, troig
délits différents:

Restetil en retard de restituer les sommes publiques oy
sacrées déposées, il encourt une condamnation de residuis et est
douc passible de la peine du tiers des sommes dont Ia restitution
est tardive (), Vole-til ces sommes, alors qu'on les lui a con-
fiées, et 1a peine, on vient de le voir, passe an double. Vole-tl
enfin ces sommes, alors gu’on ne les Iui g bas confides, et i]
devient coupable de péculat avec une peine du quadruple,

Mais quand cette derniére hypothése, non encore envisagée,
pourra-t-elle se rencontrer? fividemment lorsque U'geditus com-
et ce vol dans un autre temple, & I’égard duquel il est sur le
méme pied qu'nn tiers quelconque. Mais je Pense ausgi et surtout
au cas bien plus banal de I'geditus 4 qui on r’a pas confié les
Sommes déposées dans « son » temple, c’est-d-dire 3 Paeditus,
employé subalterne, qui n’est Ppas partie au contrat de dépot
et qui — comme le pensait Mommsen en opposition A Rein (%)
a db bien souvent subir les rigueurs de la lex peculatus.

Il est & remarquer, dang cette perspective, que Labeo n'exonére
Pas Vaeditus du erime de pécnlat pour les sommes déposées (ce
qQui aurait donné la formulation: et ideo geditus in his, quae
deposite sunt), mais bien pour leg sommes qui lui ont &te
remises, & lui (quae ei traditg sunt). Cette formnlation laisse
8ous l'empire du droit commun le gardien éiranger au contrat
de dépdt et n’assumant Pas de responsabilité contractuelle vis-i-
vis de PRtat,

(42} En cela réside Ia part de vérité que l'on peut concéder aux coneen-
tions de MoMusEN dang son Strafrecht {(v. supra texte et note B). Il limi-
tait cependant de maniare inexplicable cette régle au eas du transportenr,
Hmitation que M. Guorr & eu raison de ne pas mainteniy {v. supre texte
et note 15).

(48) V. supra texte et note 6.
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Car il reste vral aussi que Vaeditus peut en outre éfre respon-
sable contractuellement (*). 1 0’y a pas de raison en effet que
le contrat de dépot qui a été conclu entre PEitat et 1ui ne produise
pas ses effets. Kt dés lors, en cag d’inegéeution contractuelle
constituée par un furtwm ou un péculat, YEtat, placé dans une
situation de concours d’action, aurait un choix & exercer. Mais
il n’y a rien 1a de fort original (¥).

Pour compléter la démonstration, il pourrait étre intéressant
de se pencher quelques instants sur le sort du gouverneur de
province dont parle le § 6 de la lex 11 en examen.

Paul. (lib.sing.de iud.publ.), D.48,13,11,6:

Bum, qui pecuniem publicam in Usus aliquos retinuerit
nec erogauerit, hac lege teneri Labeo libro trigensimo
octauoe posteriorum soripsit. cum €0 wtem, qui, Cum
prowincie ebiret, pecuniam, quae penes se esset, ad acra-
rinum professus retinuerit, non s8¢ residuae pecunige actio-
nem, quia eam priuatus fisco debeat, et ideo inter debitores
eum ferri: eamgue ab €0 is, qui hoc imperio wtitur, emigeret,
id est pignus capicndo, cOrpus retinendo, multam dicendo.
sed eam quogque lew Tulia residuorum post anaumt residutm
esse iussit.

Pour le reliquat de gestion qu’il consgerve lorsqu’il abandonne
ges fonctions, le gouverneur bénéficie, dans le cadre de 1a lew
de residuis, d'un régime de favenr: gl a reconnu sa detie envers
T'fitat dans une professio, il ne risque les pénalités de 1a loi
qu’aprés un délai d’une année. La caractéristique de ce régime
est que, pendant ses fonctions, le gouverneur est propriétaire

(44) Autre part de vérité 3 concéder i MouMmsEN (v. supre texte et
note 7), qui n'envisageait toutefois de responsabilité contractuelle qu'a
propos de Vaeditus, alors que Pobservation vaut tout autant, me semble-
t-il, pour le transporteur.

(45) Comp. dans le cas d'un prét 4 usage: Paul. (I. sing. de concurr.
action.), D.447341 et B, Levy, Die Konkurreng der Aktionen, und
Personen im klagsischen rémischen Recht, t. 1L, Periin 1922, p. 104 et,
en cas de concours entre une action criminelle et une action privée:
Paul. {4 45 ed.), D. 47,106 in fine et M. Kaser, Das ramische Zivilprozess-
recht, Miinchen 1966, p. 232 note 20.
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de P'argent qu’il a regu pour Paccomplissement de sa mission (%),
Par la professio, il en devient débiteur. Le régime est donc tout
différent de celui du gardien ou du transporteur (¥),

En confrontant ce passage avec les §32 et 4, on comprend
mieux le gens du mot, periculum, utilisé par Labéon. T1 concorde
parfaitement avec le sens général et souple dégagé par M.
MacCormack (%) : ne commet pas de péculat, celui qui supporte
la charge du dommage qui pourrait survenir i la chose publique
ou sacrée. Soit qu’il en soit simple détenteur, comme Vaeditus
tenu geulement de son dol; soit qu’il seit tenu de Ia custodia,
comme le transporteur (Y); soit qwil soit tenu dans tous les
cas en tant que propriétaire, comme le gouverneur de provinee,

Cetie interprétation est susceptible de confirmer mon hypo-
thése sur la sitnation de Paeditus: il peut commettre un vol des
choses dont il ext responsable, ce qui n’est pas envisagé et seraif
impossible pour le gouverneur de province, lorsqu’il glagit de
sommes dont il est réguliérement devenu propriétaire (%}, (Vest
domnc bien que Paeditus, Ini, n’en est pas propriétaive.

Ainsi, en définitive, Panalyse du fragment de Labéon, loin
d’inciter 4 croire 3 Pexistence d’un dépot irrégulier, tend plutot
A en confirmer Pinexistence: les dépdts d’argent in gede devaient
étre réguliers, buisqu’il v’envisage pour Vaeditus que cette hypo-
thése-14!

Et pourtant, Pabsence de cetie figure juridique & Rome est
un fait historique déconcertant! Car voila que, dés le 4¢ sidele

46y V. P KNIEP, Socictes Publicenorim, Iena 1806, p. 156; GwoLr,
op. cil, {(supra note 15), p. 161 ss.

{47) Ce régime de faveur wempéehait évidemment pas que des gouver-
neurs aient pu éire condamnég pour péculat, lorsqu'ils détournaient des
butins de guerre on deg deniers publies (v, la liste établie par Rem,
supre note 14). Mais ces valeurs n'étaient pas reprises, par hypothdse,
dansg leur professio éventuelle,

{(48) V. supra texte et notes 30 S8,

(49) V. KasEr, op. oit. (supre note 1), t. IZ p. 571.

(50) 11 en va naturellement autrement des sommes dont le gouvernenr
est devenu irrégulidrement propriétaire: v. supre note 47.
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avant notre ére, les premiers banquiers ginstallent & Rome (*):
ils seraient grecs (*)! et ils apporteraient donc logiquement avec
enx leur technigue bancaire, dont la mupoxozadixn, laguelle pou-
vait notamment fonctionner comme un dépdt irrégulier et pro-
duire des intéréts an profit du déposant (**).

On pourrait gattendre 4 ce que les Romains — qui n’en sont
alors nulle part en matieére de technique bancaire — profitent
de Vapport grec qui leur est offert, si Uon peut dire, « & domi-
cile ». Or il n'en est, apparemment, rien (*). Ceux qui ont étudié
la question dans le théatre de Plaute et de Térence n’ont pu en
tout eas y déceler la moindre trace sire de dépots irréguliers (%},

Leg Romains auraient donc imposé leur propre gystéme de
matuum assorti d'une stipulatio pour les intéréts. Ot ce systéme
présente cerfains inconvénients que la technique grecque aurait
pu éviter. Sans parler de la nécessité, dans la procédure romaine,
dtintenter deux actions en cas de litige, avec les risques de
contradictions qui en découlent, sans méme évoquer les intéréts
moratoires, inconcevables dans une condictio de droit strict (%),
je pense surtout A la possibilité de réclamer 3 tout moment la
restitution de la chose remise. Cette possibilité est de régle

{51) V. Voiaer, op. eit. (supre note 1), p. 515 s.; MITTEIE, 0p. Cil. (supra
note 1}, p. 203.

(52) V. Voigy, op. cit. (supre note 1), ibéd.; MITTEIS, OP. cit. (suprae
note 1), ibid.; Laum, v° Banken, RE, Suppl. 4 Stuttgart 1924, col. 68 ss.
{72).

(53) V. W. HELLEBRAND, vo Mopaxotalim, RE, 183, Stuttgart 1949,
col, 1186 sz, (1195 s.) ; FREZZA, OP. cit, (supre note 1), p. 162 s8.

{(54) V. Voiar, of. cit,, (supre note 1), p. 515 note 3; comp. Th. NIE-
wmEYER, O.R. de Voigt, 8% 11 (1890) 312 ss. (314).

(55) V. J. ANDREAT, Banque grecque i bangue romaine dans le¢ thédire
de Plaute et de Térence, Ecole francoise de Rome, Mélanges @' Archéologie
et @'Histoire, t. 80 (1968) p. 461 ss. (p. 5056: «En général, 11 nest pas
précisé s'il s'agit d'un dépdt régulier ou dun dépdt irrégulier, d'un aspodt
de paiement ou d'un dépdt de placement, car les allusions sont trop
rapides »). .

(56) V. notamm. A, Guamiwo, Diritto privato romano, 6° éd., Napoli
1981, p, 871; comp. pour le droit grec: HELLEBRAND, 0P. clt. (supra note
53}, col. 1193,
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dans le dépdt romain (1), comme dans la mogorazaidfun (%) ; elle
est beaucoup plus aléatoire pour le mufwum, méme pour la
période envisagée des 4° et 3° sidcles avant notre ére, et davantage
encore pour les périodes ultérieures ().

En dépit de cela, la conception romaine subsiste toujours
intacte & Pépoque de Labéon — on vient de le voir — malgré
qu'entretemps se soit développée ce que Schulz a appelé «la
période heliénistique de la science juridique romaine » (*). Et les
jurigconsultes romaing ne consentiront 3 assouplir leury concep-
tions, 4 envisager un dépot irrégulier productif d’intéréts qu’a
la fin de la période classique, ¢’est-d-dire six sidcles plusg tard!

Or cette méconnaissance d’institutions provineiales ne se limite
bas au cas —— somme toute secondaire, encore que caractéris-
tique — du dAépot irrégulier: il est trés général (') et peut
s’observer non seulement pour toutes les techniques bancaires
blus ratfinées de 1’Orient (*?), mais aussi pour tous les perfection-
nements qu'on y connaissait en matidre de preuve écrite ().

On a Pimpression d’une sorte d’absence gystématique d’intérét

(67) V. notamm, Kasex, op. ¢it. (supre note 1), t. 12, p. 535 note 2,

(88) V. HuLLEBRAWD, op. cif, (supra note 53), col, 1193; U. BrasimLLO,
Hsegesi delle fonti del diritto romaeno {deposito irregolare), Bologna
1953, p. 88.

(59) V. sur cette question: M., Kases, « Muluum» und « Stipulatio»,
Hranion Maridekis, t. I, Athénes 1963, p. 155 ss. (161 88.) (= Ausgewdhlie
Schriften, t. 11, Camerino 1975, p. 271 88.).

(60) F. Scuaurz, Geschichie der rémischen fiechtswissenschaft, Weimar
1961, p. 44 ss.

(61) Sur la faible influence des droits hellénistiques sur le droit romain,
V. ad generalic KASER, op. cit. (supre note 1), t. 12, p. 178 &. et la lith cit. ;
récemment encore J.A. ANKUM, Griekse invioeden op het Romeinse recht
en op de Romeinse rechiswetenschap, Lampas 15 (1982) p. 331 ss.

(62) V. et comp. BoGAERT, 0p. cit. (supre note 25), passim ; Voiar, op. ocif.
(supra note 1), passim.

(63) V. notamm, H.J. Worrr, Das Recht der Griechischen Pupyri
Agiyplens, t. 11, Miinchen 1978, p. 3 ss.; sur I'absence de publicité fonciére
4 Rome, dans l'ignorance des PiPAioBhxo tykmioewy des Zgyptiens, v,
notamm. H. WieLing, v° Grundbesitz, Reellexicon fiir Antike w. Christen-
tam, t. ITI, Stuttgart 1983, col. 1172 ss. (1181).
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des jurisconsultes romains pour le droit étranger *". Cette
attitude est d’autant plus remarquable gu’elle parait bien é&tre
propre aux juristes. Car quel contraste dans le restant de la
culture romaine! Les philologues et historiens qui ont étudié les
phénoménes d’helénisation du monde romain nous lvrent un
tablean en flagrante discordance avec celui — si familier pour
nous — du monde juridique. T1 vont jusqu’a parler du « golide
complexe d’infériorité qui apparait de fagon sous-jacente dans
le comportement des Romains vis--vis des Grecs » et da « role
important de apport grec et de Phellénisation dans Pélaboration
de la civilisation romaine classique » (%).

Paradoxe oun nécessaire complexité des phénoménes culturels?
Si nos jurisconsultes avaient eu, eux aussi, des complexes”, ce
ne pourrait &tre que de supériorité. Mais qui ogerait Vaffirmer,
qur la base de leurs seuls écrits, au style neutre et impersonnel ?

11 vaut peut-étre mieux observer, plus sobrement, qu'ils étaient
pleinement conscients de la supériorité zlobale de leur droit (¥).
Supériorité qui était bien réelle, au demeurant, et on comprend
qwils n’aient pas été enclins 4 rechercher des modéles dans des
systémes qu'ils jugeaient inférieurs. Mais du méme coup, ils se
sont objectivement privés, pendant la période préclassique et
une partie de la période classique (%), des enrichissements

{64) Certes, dans le cas de la mopoxkartaBikn greeque, la complexité de
an structure a pu constituer un frein puissant & son absorption par le
droit romain (v. & cet égard D. Simow, Quasi-TAPAKATAOHKH, 87 82
[1965] 39 ss.). Mais des diffienltés techniques ne peuvent suffire &
expliguer, me semble-t-il, une attitude de refus aussi générale et prolongée.

(65) M. DusuoissoN, Remarques sut le pocabulaire grec de Vacculiura-
tion, Rev. belge de philologie et d'histoire G0 (1682) 5 sg. (82); v. aussi:
Utraque Hngua, Antiquité classique 50 (1981) 274 ss. (283) ; Problémes du
bilinguisme romuoin, Fiudes Clessiques 49 (1981) 27 ss, et litt. cit.

(66) V. R. JTuermg, L'esprit dw droif romain (trad. DE MEULENAERRE),
t. I, 3¢ &d., Paris 1886, p, 324: « Le droit et 'Etat étaient pour les Romains
ce que furent la religion pour le peuple hébreu, Yart pour le peuple gree:
un objet d’orgueil national vis-d-vis de tous les peuples étrangers, la
supériorité dont ils étaient le plus certains... ».

(87) Sur leur prise en congidération des normes non romaines pendant
1a périede classigue, v. F. STURN, Unerkennte Zeugnisse riomischen
Kolligionsrechts, Festsche. Schwind, Wien 1978, p. 323 ss8,; Comment
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qWaurait pu lenr apporter le droit comparé. Et done, des perfec-
tionnementy techniques que Ieurs conquétes avaient pourtant
mis 4 leur portée immédiate.

VAntiquitd réglait-elie ses conflits de lois?, Clunet 106 (1979} p. 259'ss:.";-': ol
Gaius I 77 und das rdmische Kollisionsrecht, in (8erurt), Maior viginti
qingue onmis, Assen 1979, p. 158 B8.; Kollisionsrecht in Qaius 3,120;
TURA. 29 (1978) p. 151 ss.; Compte rendu de H.J. Worrw, Das Probiem. &
der Konlwrrenz von Rechtsordnungen in der Antike, TURA 81 (1980):
P. 151 gs.




