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I1 est certain que la question de la responsabilité d’une per-
sonne est en liaison avec celle de la protection judiciaire de son
cocontractant. Le critdre de responsabilité applicable 4 Iépoque
classique au débiteur de la chose d’autruni est fonction de ce que
gon créancier peut obtenir en justice, et des conditions de son
sueccés, Si le transporteur maritime assume, dans le cadre du
receptum, une responsabilité « sine culpa », c’est parce que le
client peut obtenir sa condamnation en établissant le simple
fait de la non-restitution des marchandises (!). A Vinverse, si le
dépositaire ordinaire ne répond que de son dol (?}, ’est parce
qu’il peut échapper 3 la condamnation prévue par U'eciio depositi
directa, en établissant précisément que Ia perte ou le dommage
n’est pas d 4 son dol.

Comment est organisée la protection du débiteur gagiste A
Pépoque classique? Deux questions doivent étre traitées. La pre-
miére est de savoir si, et & partir de quand, le débiteur a disposé
d’une action in factum contre le créancier, et quand cette pro-
tection a été complétée, le cas échéant, par Vintroduction d’une
action én ius. La seconde est de déterminer si lexistence (ou

(1) Sauf au transporteur & prouver gue la perte est due 4 un naufrage
on 4 un acte de piraterie (cfr D. 4,9,3,1 (ULp.) in fine).

(2) Cfr R. Rosaye, Incidence de la grafwité sur les obligations e la
responsabilité du ddpositaire en droit romain, dans Revue interdiscipli-
naire d’études juridiques, 1985, ne 15, pp. 89-127.
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I’absence) d’une action pigneraticic in ius & Pépoque classique
est un argument en faveur de la responsabilité pour custodie
dans le chef du créancier gagiste, ou contre cetie responsabilité,
car des positions contradictoires sont défendues a ce propos dans
la doctrine. De méme, 'unanimité ne régne guére A propos de la
premiére question.

1. Parallélement & la protection du créancier par Poctroi des
interdits possessoires (°), le préteur a dh réaliser la premiére
protection du débiteur grice 3 une action en restitution in fac-
twm, comme il Ya fait pour le déposant et le préteur & usage. Le
fait que la protection du débiteur a d’abord été réalisée par une
action én factum permet de comprendre pourguod le gage, com-
me le commodat, figure dans I'Rdit sous la rubrique « de rebus

(8) Le préteur a accordé la protection possessoire au créancier gagiste,
bien que celui-ci n'ait pas véritablement Vanimus possidendi du fait qu’il
compte en principe restituer le gage lorsque le débiteur aura exécuté son
obligation. Ceci a faif naltre une controverse doctrinale portant sur les
raisons de cetie protection. Les fextes eux-mémes sont équivogues puis-
qu'ils qualifient 1a sitnation du créancier vis-A-vis de la chose de PosSEes8io
(D. 13,7,35,1), possessio iuste (D. 9,4,221) tout en précisant que 1'usu-
eapion n’est pas possible pour le eréancier (D, 41,2,1,16; D. 41,2,36}, ou de
possessio maturalis (D. 10,4,8,15), possessio corporalis (D. 135,7.402) ou
possessio pro alieno (D. 41,3,13, pr.). Pour qualifier cette situation, la doc-
trine a fait appel au concept de possession anormale, qu'elle applique
également aun précariste, au dépositaire séquestre, & lemphytéote et an
superficiaire. V. Aravcio-Rurz (Responsabilitdc contrattuale in diritto
romano, 2¢ &d., Naples, 1833, réimpr. 1958, pp. 149 et 151) et J. Paris (Lo
responsabilité de la custodia, Paris, 1926, p. 189) relévent & juste titre une
jdentité d’objectifs entre la légitimation aective & Vactio furii et la protec-
tion possessoire, destinfes toutes les deux & assurer au créancier gagiste
une protection efficace, CPest dans ce sens qu'il faut chercher la raison de
Pattribution des interdits possessoires: le préteur a vraisemblablement
voulu permetire au créancier de récupérer le gage entre les mains des
tiers. On pourrait également invogquer une fendance déja ancienne du
droit romain 3 assimiler la possession du créancier 4 une sorte de pro-
priété, Cette tendance pourrait s'expliquer par Finfluence de la fiducie,
par la souplesse de la notion de «meum esse» et par la concession au
créancier impayé du droit de conserver le gage « pour soi», le pacte com-
missoire n'ayant fait que consacrer ce qui paraissait déjd naturel anté
rieurement.
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oreditis », tandis que Jle dépdt est rangé dans Ia rubrique « de
bonae fidei iudiciis » alors qu’il est, comme Te gage, un contraf
réel.

Le caractére réel du contrat de gage a été contesté par
MasecHI au motif que Pobligation de restitution, élément caracte-

ristique des contrats réels (*}, ne vient :i/l;&istence dans un con-
. . WJMWMka vy ;
Frat de gage que g lo débitedt nexéent Passa propre obliga-
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tion (°). Cette objection n'est pas relevanie dans la mesure ol la

situation du créancier en cas de non paiement doit 6tre analysée,
non comme une suppression de son obligation de restitution,
mais comme un droit de rétention (%), une situation figée vis-a-
vis de la chose, dont on sort généralement par la vente de celle-ci,
ce qui laisse d’ailleurs subsister Pobligation de restitution de Ia
différence entre le prix obtenu et le montant de ia eréance.
Somme toute, la rétention opérée par le créancier n’est pas de
I'essence du eontrat de gage, elle et un accident ou, pour re-
brendre la belle expression de L. Rora, un « momento pato-
logico, che viene in essere meramente nelle ipotesi di mancato
rispetio dei propri obblighi da parte del debitore » (7).

Que Je créancier, le cas échéant, soit libéré de son obligation
de restituer Ia choge elleméme, n’empéche Pas q’an départ cette
obligation existe et soit de Pessence du contrat. Ia position sou-
tenue par Mascar est contredite par les textes, antant dans les
Ingtitutes,

(4} Cette obligation est & ce point caractéristique que parfois 1a doe-
trine ne voit plus qu'elle, comme dang le contrat de dépot par exemple
(efr R. RoBaTE, op. cit., pp. 93-95).

(56) C. Mascmt, La cetegoria dei contratti reali, Milan, 1973, pp. 334 sv.

(6) Ce droit de rétention pent étre comparé i celui du eommaodataire
qui se le voit reconnaitre dang le but d’obtenir notamment une indemuni-
sation pour les dommages cangés par la chose, sans qu'il faille pour ag-
tant remetére en question le caractére réel du commodat,

(7) L. Rora, Contrasi dotirineri e ipotesi di studio in tema di respon-
sabilitd del creditore pignorgtizio, dans Studi Biscardi, t. v, Milan, 1984,
D. 358,
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1. 3,14,4: Oreditor quogue, qgui pignus gccepit, re obligatur,
qui et ipse de ea ipsa ve quam accepit restiluenda tenctur
actione pigneraticia (%)

que dans le texte paralicle du Digeste,

D. 44,7,1,6 {Garus): Creditor quogque, qui pignus accepit, re
tenetur: qui et ipse de ea ipsa re quam acoepit restituenda
tenetur (°).

11 apparait que la catégorie des contrats réels, au nombre des-
guels figure le gage, est caractérizsée par la remise matérielle
d’une chose, qui fait naitre le contrat en méme temps que obliga-
tion de restituer (*°). Leg contrats réels I'eposent sur le concept de

N —

credere entendu comme un acte de conf;ance, comme la remise

ohtemr la restitution (“) , concept que Pon retrouve dans le titre

méme de la rubrigue « de rebus creditis ».
e ™ e o T T

La méme rubrique devrait mentionner, & coté du mufuum, du
commodat et du gage, le contrat de dépdt qui, lui aussi, répond
4 1a définition des contrats réels. Or le dépdt figure dans Ia ru-
brique « de bonee fidet tudiciis ». 8i la chose est surprenante
d’un point de vue concepluel, elle s'explique assez clairement
d’un point de vue procédural car, comme le souligne avec perti-
nence L. Rora, « I'aspetto processuale prevalga su quello sostan-
zizale e lo preceda cronologicamente, nel senso che avviene che
rapporti della prassl sociale vengano recepiti nellorbita del

{8) L 3,14,4. Trad. : « Le créancier gul a recu un gage est également tenn
en raison de la chose, car il est lui-méme tenu, par laction de gage, de
restituer Ia chose méme qu’il a recue ».

(9 D. 44,7,1,6 (Gatus). Trad.: « Le créancier qui a re¢n un gage est
également tenu en raison de la chose, car il est lui-méme tenu de restituer
1a chose méme qu'il a recue. »

(10) La remise de la chose entraine transfert de propriété (maduum), de
détention (commodat ou dépdt} oun de possession «anormale» (gage}.
I/obligation de restitution porte sur la choge elleméme (gage, commodat
-ou dépdt) ou sur son équivalent (mutuum).

{(11). Dans ce seng, 0. MAscHI, op. cif., p. 269; F. Pasrory, fi commodato
nel diritfo romano, Milan, 1954, p. 138; L. RoTa, op. cif., p. 359,
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diritto mediante Popera del Pretore » {(**}. Bi le gage et le-coni:
modat ont été placés dang la rubrique « de rebus creditis », Cest
parce que l'analyse et la qumalification de ces contrats ont é&té
opérées par le préteur sur base de la seule actio i factum,

La relation étroite qui existe entre la seule obligation de res-
titntion — sur laquelle g'appuie la catégorie des res creditae et
celle des contrats réels — et la formule in factum, apparait
clairement dans celle du dépdt, que nous connaissons grice i
Gaius (¥). La senle sitnation visée par Pactio in factum i travers
les mots « eamque redditam non esse » est 1a non-restitution de la
chose, et Pon peut en déduire que les antres obligations du débi-
teur de la chose d’autrui ne peuvent &tre sanctionnées par cetto
action, qu’il agisse de Pobligation de s’abstenir d’user de la
chose, on d’en user contrairement A la nature de celle-ci ou aux
termes de la eonvention, ou encore de Pobligation de veiller 3 sa
conservation ().

Si le dépot, par contre, bien que possédant les caractéristiques
d’un contrat réel, a été rangé dans 1a rubrique « de bonae fidei
tudiciis », c’est parce que sa qualification juridique a été opérée
également sur base de action in sus {(**) qui permet d’élargir le
champ des obligations du dépositaire par les mots « quidquid ob
eam yem dare facere oportet ex fide bona » (*%}. Ceci permet de

(12) 1. Rota, op. cit., p. 859,

(13) Qaius, IV, 47. At illg Jormule quae ita concepta est: « Inden esto,
8i paret A, Agerium apud N. Negidium mensam argenteam deposuisse
camque dolo malo N, Negidii A, Agerio redditam non esse, quanti eq res
erit, tantam pecuniom itudex N, Negidium A. Agerio condemnato. Si RO
parel, absoluito », in factum conoeple est. Bt Gaius ajoute que les for-
mules du commodat gont analogues.

(14) Dansg le méme seng, pour le commodat, ¥, asToRI, 0p. cif., p. 189

(15) Gaius, IV, 47, Ille enim formula quae ita concepte est: « Tudes
este. Quod A, Agerius apud N, Negidium mensam argenteam deposuisset,
qua de re id agitur, quidguwid ob eam rem N, Negidium A. Agerio dere
facere oportet ex fide bona eius, id iudew N, Negidium A, Agerio condem-
neto. Si non paret, absoluito », in fus concepta est.

(16) Cfr R. RoBayr, op. eit., p. 116.
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enser que pour les contrats de dépét et de commodat (7), Pac-
“tion in factum a 6t6 doublée d’une action i ius assez rapidement
& Pépoque classique et en tout cas avant Gaius, et nous raméne
4 notre premiére question: en va-t-il de méme pour le contrat de

gage?

La doctrine parait divisée sur ce point. Certains auteurs sont
contre lexistence i "époque classique d’une formule in ius de
Yactio pigneraticia (*) tandis que d’antres Padmettent, soit dés
Pépoque de Gaius (*), soit seulement en droit classique tardif (%).

II est certain qu’a ’épogue de Justinien, le gage est sanctionné
par une action in ius puisque la liste des fudicia bonae fidei
comprend Vactio pigneraticie, comme le montre

L. 4,6,28: Actionum eutem quaedam bonge fidei sunt, quae-
dam siricti iuris. Bonae fidei sunt hae: ew empto uendito,
locato conducto, negotiorum gestorum, mandati, depositi,
pro socio, tutelee, commodati, pigneraticia, familice ercis-
cundae, communi dividundo, praescriptis uerbis, quae de
aestimato proponitur, et ea quae ex permutatione competit,
et hereditatis petitio ().

(17) Puisque Gaius précise que les formules d’action du commodat song
similaires (IV, 47). Il faut noter que lexistence de Vactio commodats in us
est contestée par cerfains auteurs dont J, Paricio, Le pretendida formule
in s del commodato en el Bdicto pretorio, dans R.I.D.A, 29 (1982), pp.
235-251.

(18) Voir notamment H. ANEUM, La responsabilité del creditore pigno-
rglizio nel diritio romanc classico, dans Studi Biscardi, t. 1V, Milan,
1988, p. 604.

(19} Voir notamment B. Atmanpss, Per Ilo storie del creditum, dansg
AU Pat, 21 (1950}, p. 19; ¥, Pasvory, Sulle duplicitas formulere dell’actio
commodati, dans Labeo 2 (1956), p. 93; L. Rora, op. cit., pp. 363-365.

(20) Voir M. EAseR, Studien sum rémischen Pfandrecht, 11, dans T.R.G.
47 (1979), pn. 319 gv.

21y I. 4,6,28. Trad.: «I1 y 2 des actions de bonne foi et des actions de
droit strict. Sont des actions de bonne foi led actions de vente, de louage,
de gestion d'affaires, de mandat, de dép6t, de société, tutelle, commodat,
gage, en partage d’hérédité, en sortie @'indivision, ainsi que Vaction
praescriptis werbis, celle qui résulte de Vaestimatum, de I'échange, et V'ac-
tion en pétition d’hérédits, »
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Mais Pexistence de cette action & Pépoque classique repose snr
des indices faibles et peu nombreux. Deux sentences du Digeste
parlent d’« actions » au pluriel, ce qui fait penser aux actions
in factum et in ius (). Par ailleurs, quand Gaius, dans ses Tnsti-
tutes, IV, 47, parle des actions in dus et in factum pour le dépdt
el le commodat, Pexpression qw’il emploie, « weluti» (« comme
par exemple»), permet de penser que la liste n’est pas limi-
tative. De plus, si Pon sait que Ia fiducio cum creditore, qui est
a Vorigine du contrat de gage et a subsisté parallélement 3 Iui
durant toute I'époque classique, est sanctionnée par une action
in 4us, on peut croire que son influence sur le gage a poussé
également A la création d’une action pigneraticie in ius (%), En-
fin, une constitution d’Alexandre-Sévére, de 2256 P.C,,

C. 4,24,6: Quae fortuilis casibus accidunt, cum proewideri
non potuerant, in quibus etiom adgressura latronuwm est,
nullo bonoe fidei iudicio praestantur; et ideo credilor
pignore quae huiusmodi cause interierunt, proestare non
compellitur nec @ petitione debili submouetur, nisi inter
contraehentes placuerit, ut emissio pignorum liberet debi-
torem (™),

(22) Cfr D, 13,618,1 (Gatug): Sive gquiem pignus stue commodoia res
siue deposite deterior ab o gui acceperit facte $if, non solum istge sunt
actiones, de quibus loguimur, werum etiem legis Aguilige... Cet extrait
n'est cependant pas probant car Gaius peut parler d’actiones pour viser
Paction du commodat, celle du dépdt et celle du gage, sans que cela im-
pligue qu'il ¥ ait plusienrs actions de gage. L’autre sentence est plus
significative puisqu’Ulpien, dang D. 13,7,18,pr., dit que « pigneraticiis ac-
tionibus teneri creditorem », ce qui ne peut se comprendre que 8'il y 4 une
action in s et une in foctwm. Certains auteurs (cfr notamment P, Frez-
za, Le garansgie delle obbligaziond. Oorso di diriito romano, 11, Garanzie
reali, Padoue, 1963, p. 325) estiment ce texte interpold Clest 4 tort, selon
nous, que l'on conteste I'authenticité de Pexpression « pigneraticiis actio-
nibus » car les compilateurs, du fait de 'abandon de la procédure formu-
Iaire, n'avaient aucune raison de l'introduire, Popposition entre Taction
in fus et V'action in fectum &tant devenue sans intérét,

(23) Hn ce seng, L, Rota, op. cit., pp. 363-364.

(24) C. 4,24,6. Trad.: « Les événements gui surviennent par cas fortuit
alors gw'ils sont imprévisibles et parmi lesquels figure également Pagres-
sion commise par des brigands, ne sont pris en considération dans aucun
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g '-"'q_uaiifie Vaction donnée au débiteur gagiste pour obtenir ia res-
*titution de la chose remise en gage, de « judicium bonae fidei ».
H. ANxUM estime que dans le cas d’espéce, objet a 6té remis an
créancier gagiste en fidueie et non en gage, ce qui expliquerait
4 la fois que le créancier soit responsable sur base de la culpe et
quwon parle dun dudicium bonage fidei (¥), sans argument sinon
le fait que ce texte ne cadre pas avec une responsabilité pour
custodia, ce qui du reste est loin d’8tre établi pour Pépoque clas-
gique (%). Le texte parle d’ailleurs bien de « pignora ». M. Kasgr

jugement de bonne foi. Par conséquent, le eréancier n'est pas tenu de ré-
pondre des gages qui ont péri par une cause de cetie nature et peut pour-
suivre sa créance, A moins qu'il n’ait été convenu entre les parties con-
tractantes que la perte des gages libérerait le débiteur. »

(25) H. AnxvuM, La responsabilite del creditore pignoratizio. .., p. 626.

(26) Parmi les textes gul mentionnent explicitement la custodie, seuls
D. 13,7,13,1 (Urr.) et C, 8,13,19 peuvent &tre appliqués au eréancier gagiste.
C’est fort peu, d'autant gue la question de savoir si le premier concerne
bien l'actio pigneralicia est controversée (voir notamment B. BERGSMA-
Van Kriapin, Bine newne Inferprefetion von D. 13,713, dansg R.I.D.A, 26
(1979), pp. 163-175 et H. ANKuM, op. ¢if., pp. 589-591}, Quant au second, il
ne concerne due le droit de Dioclétien et ce qui est valable & cette époque
ne l'est pas nécessairement d celie d'Ulpien, C'est & tort que H. Amxum
voit dans C. 813,19 un «solide indice » du fait que la responsabilité du
créancier pour custodie était admise & Pépoque d’Ulpien. H. ANKUM se
fonde sur le fait qu'il existe une identité presque compléte entre le droit
des successions chez Dioelétien et celui du droit classigue tardif (op. cit.,
p. 594). Mais en tirant la méme conelusicn pour le droit des conirats,
Léminent romaniste prend la partie pour le touf: une branche du droit
objectit peut rester stable d'un point de vue diachronique, sans gue pour
autant les autres branches du méme ordre le restent. Il suffit de constater
que dans notre ordre juridique, le droit des biens a conni une relative sta-
bilité depuis 1804 alors que le droit des personnes ou le droit des sucees-
sions ont été, & plusteurs reprises, remaniés de facon importante, Il faut
également remarqguer gue la preuve d'une responsabilité pour cusiodia du
créancier gagiste 4 Pépoque classique ne peut pas davantage &tre trouvée
dang les textes qui lui accordent Pactio furti, car la légitlimation active &
Yactio furti peut se fonder tout autant sur l'intérét de sécurité du créan-
cier (conserver la sOreté de sa créance) que sur son intérét de responsa-
bilité, et cette derniére ne repose pas néeessairement sur la custodia tech-
nigue: le seul fait d’avoir 4 répondre de sa cuipe justifie largement que
quelgn'un se voie attribuer l'getio furfi. Enfin, les textes qui concernent
le periculum ne prouvent rien, car ils sont susceptibles de plusieurs inter-
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par contre, 4 Pépoque ot il était toujours opposé A Vexistence
en droit classique d’une action 4n dus (%), a, dans son traité ),
avancé I'hypothése que C. 4,24,6 concerne bien le gage, et que
ses anteurs ont qualifié 'actio pigneraticia d’actio bonae fidet,
bien qu’elle ne le soit pas, parce que les mots « rem redditam
non esse» (¥} de la formule in factum donnaient au juge une
grande liberté. Nous sommes d’accord avec cette dernidre affir-
mation (¥), mais il n’est pas nécessaire de Pinvoquer pour ex-
pliquer que Paction pigneraticie soit qualifiée de bonae fidei
dans C. 4,246, savnf si l'on refuse, comme M. KasER en 1971,
Pexistence de action in fus. Il est beaucoup plus simple de eon-
sidérer que cette constitution est un indice de admission de
Paction én dus 3 Pépoque de sa rédaction.

Contre l'existence de Paction in ius en droit classique, il faut
remarquer qu’elle n’est mentionnée ni dans les commentaires ad
edictum de Gaius, Paul et Ulpien (¥), ni dans la lste des iudicia
bonae fidei que dresse Gaius dans ses Institutes:

1V, 62: Sunt autem bonae fidei hacc: em empto uendito,
locato conducto, negotiorum gestorum, mandati, depositi,
fiduciae, pro socio, tutelae, rei uzorice (%),

prétations quant au critdre de responsabilité {dol, culpa, custodia): peri-
culum sert gimplement 4 désigner celui sur qui risque de tomber la charge
du dommage, indépendamment du eritére de responsabilité qui justifie
cette chiarge (en ce sens, voir G. MacCormack, Further on periculum,
dang B.I.D.R, 82 {1979}, p. 36 et R. VienEron, Résistance du droit romain
auy influences hellénistiques: le cas du dépdt irrégulier, dans R.I.D.A. 31
(1984}, pp. 315-316).

(27) L’anteur a par Ia suite modiflé son avis sur la guestion: voir Sfu-
dien zum rimischen Pfandrecht, 11, pp. 319 sv.

(28) M. KASER, Das rémische Privetrechi, I, 2¢ &3, Munich, 1971, p. 537.

(29) Voir par exemple la formaule in factum du dépbt (Gatus, IV, 47).

(30) Voir plus loin.

(31) Sauf peut-étre dams D. 13,7,13,pr. (Urp.), qui parle d’actions de
gage {voir note 22),

(82) Gaius, IV, 62, Trad.: « Les jugements de bonne fol sont les i~
vants: ceux relatifs 4 la vente, au louage, & la gestion d'affaires, au man-
dat, au dépdt, i la fiducie, i la sociéts, a la tutelle, a la dot de 1a femme
mariée, »
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A vrai dire, ce dernier argument n’est pas décisif dans la me-
gure ol Gaius ne mentionne pas non plus le commodat pour le-
quel, aux dires de Gaius lui-méme (¥), Vexistence de deux for-
mules (in factum et in {us) est certaine. Cette absence du gage
peut #’expliquer par le fait que Gains Hent compte de Ia place
de ce contrat, rangé dans la rubrique de rebus oreditis, d’ailleurs
avec le commodat, également omis dans 1V, 62.

1l n’empéche que pour établir Pexistence de Vaction in ius i
Pépoque classique, nous ne disposons au total que d’une sentence
reprise au Digeste (D. 13,7,18,pr.) et d’une constitution de 295
P.C. (C. 4,24,6). Cest fort peu, d’autant que la constitution
C. 4,24,6 laisse enticre la question de savoir si le procés éven-
tuel qui a suivi sa réception par le demandeur sest dérounlé selon
la cognitio extre ordinem ou selon la procédure per formulam.
Dans le premier cas, la distinction entre Vaction in Jactum et
une éventuelle action 4n fus Gtant sans intérét, la chancellerie a
pu qualifier e litige de tudicium bonge fidei sans qu’il existe
d’action pigneraticie in ius. Si la chancellerie a raisonné sur
base de la cognitio extra ordinem, Phypothése énoncée par Kaser
en 1971 se trouve renforcée. Mais alors un des deux arguments
textuels en faveur de Pexistence de Paction in fus digparait.

A notre premiére question, la prudence impose de donner la
réponse suivante. Il est eertain que sous Justinien, action
pigneraticia a &té rangée parmi les iudicia bonae fidei, lorsque
les compilateurs ont opéré la fusion du gage et de la fiducie. 11
en va de méme dans la constitution citée d’Alexandre-Sévére
(225 .C.), sans qu’on puisse conclure & une reeonnaissance, pour
ses auteurs, du caractére in jus de Paction pigneraticia. Iab-
sence d’indices dans le Digeste et chez Gaius permet de croire
que seule Paction in foctum a existé i Pépoque clasgique. Cette
conclusion est renforcée par le fait qu’il n’y a pas de mention
d’une action in ius dans les commentaires ad edictum des juris-

(33) Dans IV, 47 in fine.



SANCTION JUDICIAIRE DU CONTRAT DE GAGE 321

tes classiques (¥) et qu’a partir de la codification de IEdit aux
environs de 130 P.C., la création d’une nouvelle action in ius
devient peu probable (¥},

La sanction des obligations du créancier gagisie par la seule
action in fectum a-t-elle un Hen de cause i effet avec une éven-
tuelle responsabilité pour custodia? (Yest ce gue noug allons
examiner maintenant,

2. Dans leur recherche du critére de responsabilité applicable
au creancier gagiste 4 1'époque classique, beaucoup d’auteurs,
qu’ils défendent ou non Vidée que le créancier répond de la cus-
todig, veulent trouver dans la question de Vexistence de action
in dus des arguments 3, appui de leur thége,

On est surpris de découvrir dans la doctrine confemporaine
des contradictions évidentes entre les auteurs, sur le lien &
établir entre le type d’action et le critére de responsabilité appli-
cable au créancier. Ainsi, I.. Roma estime que Vaction in factum
fonde la responsabilité objective i charge du créancier %), tan-
dis que M. Kasmr, qui pense également que seule Vaction in fac-
tum existe au départ de Pépoque classique, juge que par cette
action, on ne peut atteindre la responsabilité pour custodia, qui
ne peut dériver que de la formule in ius (7). Fn d’autres mots, le
méme argument (Pabsence d’action in fus) est utilisé tantét
pour prouver que la regponsabilité pour custodie existe, tantot
pour établir qu’elle n’existe pas ().

(34) Sauf le pluriel « pigneraticiis actionibus » de D. 13,7,13,pr., que Pon
pent considérer comme une imprécision de langage, an lieu de « pignere-
tHeig actione ».

(85) Dans le méme sens, H, ANKUM, 0p. ¢if., p. 604.

(36) L. Rora, op. cit, pp. 366-367. I’anteur lie 'aciio pigneraticia in
factum 4 la responsabilité objective & charge du créancier, et précise que
celle-ci a été assimilée par la jurisprudence classique & la custodia, sur
base du parallélisme entre la situation du créancier gagiste et celle du
Ffullo et du sarcinaior,

(37} M. Kaser, Studien zum rimischen Pfandrecht, I, p. 337, n. 815 et
111, dans 8.D.H.I. 45 (1979), p. 73.

(38) A, MeTrOo (L'oblliguzione di custodire nel diritto romano, Milan,
1966, pp. 186-187) suit le méme rajsonnement que M. EAsEr. Par contre,
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Devant ces contradictions, on est tenté, ou de considérer que
le probléme est insoluble, ou de penser que la question a été mal
posée. Faut-dl vraiment établir un lien aunssi étroit, qu’il soit
positif ou négatif, entre Vaction in ius et la custodia techniqune?
I1 faut d’abord examiner les caractéristiques et les conséquences
judiciaires de Paction in factum d’une part, in ius de Pautre.

L’action in factum, telle que la reconstitue O. LeNgL pour le
gage,

Si paret Aulum Agerium Numerio Negidio (°°) rem qua de
agitur ob pecuniam debitam pignori dedisse eamgue pecu-
nigm solutem eoue nomine satisfactum esse aut per Nume-
rium Negidium stetisse, quo minus solueretur, eamque rem
Aulo Agerio redditam non esse, quonti ea ves erit, tantam
pecuniem Numerium Negidium Aulo Agerio condemna. Si
non paret, absolue (1°),

ou telle que nous la connaissons par Gaius pour le contrat de
dépot (1), donne lieu & un strictum iudicium qui a pour objet la
condamnation du défendeur & Péquivalent de la chose non resti-
tuée (« quanti ed res erit »). La formule de cette action prend en
compte le fait (d’otl son nom d’action in factum) et seulement
le fait de la non-restitution (« rem redditam non esse»). Il en
découle que le pouvoir du tudex est strictement limité, et qu’il ne
peut se fonder que gur la non-restitution du gage pour condam-
ner le cas échéant le défendeur, Tl n’y a en principe pas leu d’ap-
précier les autres obligations de ce dernier.

J. Parig (La responsabilité de lo custodia..., pp. 112-113) estime, & propos
du commodataire, que seule 'action in fecium permet d'atteindre la res-
ponsabilité de la cusiodie mais, assez curieusement, passe la question sous
gilence dans son chapitre concernant le gage.

(39) Numeriug Negidins, défendeur, est le créancier gagiste.

(40) O. Lewer, Das Bdictum perpetuum, §99, p. 256, 11 fanut souligner
Pabsence, dans cette formule, des mots « delo malo redditam non esse»,
que 'en trouve seulement dang 1'aeiio deposiii,

(41) Gaius, IV, 47.
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Dans nne action in dus par contre, la mention du « quidguid
ob eam rem dare facere oporitet ex fide bonae » de Pintentio ouvre
la porte 4 une appréciation plus large et plus souple des obliga-
tions du défendeur. Maig il faut remarquer, pour en venir 2
notre question, que ni Vaction in fectum ni Paction in ius ne
fixent le critére de responsabilité applicable au défendeur. Tac-
tion in factwm n’implique pas que Pon retienne le dol plutét que
la culpe ou la custodia, comme elle n’implique pas que la res-
porsabilité du défendeur soit objective. On ne dit rien de la pos-
sibilité qu’anrait le défendeur de se libérer en établissant qu’il
n’a pas commis de faute, mais ce silence n’est pas un argument
probant contre cette possibilité: la formule ne mentionne pag
non plus la wis mador, or il est bien certain que la force majeure,
prouvée par le défendeur, a en principe pour effet de le libérer.

De méme, la formule in ius est silencieuse quant aun critére de
responsabilité. Sans doute contient-elle la mention de la bona
fides, mais celle-ci est un élément déterminant le champ des obli-
gations do défendeur, invitant le iudes 4 aller au-deli de la seule
restitntion matériella de la chose. (Pest une erreur de Lier étroite-
ment la « bona fides » 4 la diligentia, comme le fait L. Rota (%),
ol 4 la culpa, cornme le fait J. Paris (®). La preuve en est que
dans Paction in dus du contrat de dépdt, 1a bona fides est pré-
sente alors que, autant sur bhase de Paction in fectum que de
Paction in 4us, la responsabilité du dépositaire est limitée au
dol, ce qui indique clairement que Vintroduetion de la bone fides
ne modifie pas le erifére de responsabilité,

Si la responsabilité du défendeur, sur base d’une action in dus,
peut étre limitée au dol, il est également admissible, dans Pautre
sens, que 'on atteigne par une action in fectum la custodio
technique., L’exemple du commodat le montre claivement. A

(42) 1. RoTa, op. cit, p. 367. L'auteur estime que I'évaluation da gage
dans le cadre des iudicia bonae fidei permet d’estimer le comportement din
créancier gagiste sur base de la diligentia qui est 'aspect manifeste de la
bona fides,

(43) J. Paris, op. ¢it., p. 112,
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I’époque de Gaius, le commodataire pent éire poursuivi soit par
Paction 9 factum, soit par action in ius. Prétendre, comme le
fait J. Paris, que « seule Yaction in foctum permettait d’attein-
dre la responsabilité de la custodia du commodataire, tandis que
Pactio commodati de bonne foi n’allait que jusqu'd sa responsa-
bilité encourue par sa faute » (¥), ¢’est reconstituer un systéme
incohérent et arbitraire ol le eritére applicable au défendeur dé-
pend du choix de procédure du demandeur et ol, surtout, la res-
pongabilité du commodataire n’est pas nniforme. Ce gysitme est
contraire aux textes car, autant chez Gaius que dans le Digeste,
il est dit que le commodataire « preestat custodiem », et non
qu’il « praestat custodiam in actione in factum concepta ». Si le
commodataire répond en principe de la custodia, c’est parce que
ce critére est également d’application dans le cadre de l’action
in factum. Du reste, les mots « eamgue rem redditam non esse »
de la formule in factum, qui ne mentionnent pas la cause de la
non-restitution, laissent assez de liberté au juge pour qu’il en
soit ainsi.

C’est cependant aller trop loin que d’affirmer, comme le fait
H. AxxuMm, que ¢ non c¢’¢ alcuna relazione fra la responsabilita
per custodie del creditore pignoratizio e Pesistenza di vna for-
mula in ius concepta contenente un rinvio alla bonae fides » (*%).
I1 'y a, c’est vrai, pas de lien de causalité nécessaire entre I'ac-
tion in dus et la enstodie technique. 11 n’empéehe qu'en vertu du
lien sémantique et logique entre la custodia technique (critére de
responsabilité) et la custodio matérielle (activité de garde),
c’est dans le cadre de Paction 4n fus que la custodia technique
trouve son miliew naturel, parce que Paction in ius élargit le
champ des obligations du défendeur qui peut ainsi devoir as-
sumer, & cdté de Vobligation de restitution et préalablement a
elle, une obligation de garde.

La liaison que nous venons de faire entre 'action in tus et Ia
custodia technique peut étre appuyée par la convergence des

(44) J. PAr1s, op. cit., pp. 112-113,
(45) H. Awgom, op. cit., pp. 603-604.
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réponses apportées aux questions relatives & Vintroduction de
I'une et de Pautre dans Pordre juridique.

Il semble bien gque le créancier gagiste ne réponde pas de la
custodia i I'époque classique, et que ga regponsabilité soit ana-
lysée sur base de la eulpa. Ce n’est que dans une constitution de
Dioclétien datée de 293 P.C. que la custodie apparait comme un
eriteére de responsabilité qui &ajoute & la culpe.

Parallélement, le gage, pendant au moing une grande partie
de Pépoque classique, n’est sanctionné que par une action in
fectum. Une constitution d’Alexandre-Sévére (225 P.C.) parle
bien de « iudicium bonee fidei », maig on ne peut pour autant
conclure avec certitude 3 Vexistence de Paction in dus 3 celte
date.

I1 faut poser en principe linterdépendance des réponses des
juristes classiques et de leur application judiciaire, du tait que
celles-ci sont notamment destinées & éclairer le juge. De la sorte,
une convergence entre les deux questions se dessine: aussi long-
temps gue le créancier gagiste ne pent éire poursnivi que par
laction in fectum, il ne répond que de sa culpa.

Ce n’est qu'aprés lintégration de 'action pigneraticie dans
les iudicie bonee fidei, que V’on assiste 4 un durcissement a
Pégard du créancier gagiste, qui deif désormais répondre de la
custodia. I’évolution historiqgne va dans le sens d’une plus
grande gévérité 4 son égard, ce qui se manifeste également dang
dautres décisions. Le pacte commissoire par exemple (%), pro-
bablement d'usage fréquent i ’époque clasgique compte tenu de
la position dominante du créancier par rapport au débiteur, sera
interdit par Constantin.

(46) Le pacte commissoire permet au créancier impayé & l’échéance de
garder objet remis en gage. Cette convention est trés dure pour le débi-
teur dans la mesure oll, généralement, la valeur du gage est supérieure
aw montant de 1z eréance, Le pacte commisseire a été interdit par Constan-
tin (C. 8,34(35),3 - 326 ou, plus probablement, 320).
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Pourquoi, durant la plus grande partie de Pépoque classique
w’a-t-on pas jugé opportun d’introduire action in us, d’imposer
la custodie technique, d’interdire le pacte commissoire, mesures
qui vont toutes dans le sens d’une meilleure protection du débi-
teur ? C’est vraisemblablement que ceux qui ont les moyens écono-

2 migues, non seulement d’étre créanciers platdét que débiteurs,

‘; mais encore d’imposer leurs conditions aux candidats emprun-

. teurs obligés de se dessaisir d’un bien, ont également les moyens
' de peser sur ordre juridique en vue de maintenir une réglemen-
:;ta.tlon du gage qui leur est favorable. Voila sans doute pour-

i quoi Vintégration de Vaction pignereticia dans les iudicia

bonee fidei et lintroduction de la responsabilité pour cus-

;

todie sont aussi tardives: le créancier gagiste, contrairement
4 d’autres débiteurs de la chose d’autrui, a une position domi-
nante dang le rapport contractuel.




