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INTRODUCTION

LE COUTUMIER SYRO-ROMAIN EST-IL CONSTITUE DE LOIS
UNIFORMES TRADUITES EN PLUSIEURS LANGUES OU DE LOIS
PECIFIQUES A DIFFERENTES NATIONS ?

d'historiens croit en 1'unité
romain. Ils n'en considerent les
s traductions

Une grande majorité

fondamentale du coutumier Syro-
arménienne que comme de simple

versions arabe et
on épitomé P. (1).

tardives de la compilation syriaque L.etdes

e
1) Parmi les auteurs partisans de lunité des leges saeculares syro-
romaines, citons K.G. BRUNS et E. SACHAU,Syrisch-rc’imisches
Rechisbuch aus dem finften Jahrhundert, Leipzig 1880, réédition Aalen

Syrische Rechtsbiicher, Berlin

1961, p. 164, 166, 168 ; E. SACHAU,
1907 ; W.BAARS et P. DE BOER, "Ein neugefundenes Fragment des

syrisch—rﬁmischen Rechtsbuches”, Symbolae inridicae et historicae Martino
David dedicatae, 1.1, Leyde 1968, p. 48: M.KASER, Das rémische
Privatrecht, t. 2, Maunich 1975, p. 49 n. 75; R. TAUBENSCHLAG, "Ti
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i, WIEACKER et A. DIETRICH (6) expliquent les quelques
rgences entre les versions araméennes L., P., R1., R2,, par
:inalité d'opinion des différents traducteurs et commentateurs
eil grec de constitutions du 5¢ sigcle (7). Le

grecque est commune (4)

méme recu
ificatif de copies refusé a ces manuscrits araméens est
énien définis comme

lirtant attribué aux manuscrits arabe et arm
vﬁlgaires traductions d'un commentaire syriaque perd
DIETRICH (8), suivant l'opinion de K.G.
"pédant” traducteur arabe

L
E COUTUMIER EN TANT QUE p
A

CONSTITUTIONS BYZANTINES RAPHRASE

u de ce

cueil grec. A.
RUNS (9), estime toutefois que le

. - . & . |

ThéOdOSe et Léon (5)

téjustinien inconnu des paraphraseurs araméens.

_
l’a4) 1. GILSON, L'étude du droit romas ' £ COUTUMIER EN TANT QUE LOI DES NESTORIENS.
COHII:;gZIfé’- PafiSjStrasbourg 18;0;10.!!1 comparé aux autres droif é
ioni nel Libro del diritto Sil’fa,cop;' ;gi s C.A. NALLINO (10), approuvé par E. LEVY (11) pense que
T nO ', r ] . . P L3 4 ~ 1t '
: s versions syriennes ont été compilées a l'usage des episcopales

Scienze Giuridi
che 59, Milan 191
’ 7, p.49-51, et R
rendu impi J .. . . . y
apitoyab udientiae des Nestoriens de Syrie soumnis a la personnalité des

orientali", Rivi = CARUSI, " i
L scritti Jois ; et la version arabe surnommée "Vulgata", i Y'usage des
coptes Melchites d'Egypte, sans pour autant expliquer pourquoi

13, Wien 1886, p. ;
early Arabia, Londres i903 p. 66

3) M.KASER, op. cit. p. 50, 51 -

1]

Zur Bedeutung W'psgl(if’;;]?as Problem rechtliche 6) Op. cit. p. 505, 508, 511, 513.
ON, op. cit. p. i19, 1 ) » 220, 222, 225, }3233, 238 7) Sur cet original grec, voir C.A. NALLINO, "Sul libro siro-romano...”,
: ’ » E.SEIDL; Raccolta di scritti..., p. 523, 527, 535.

ti oriental B vorreenLi 8) P. 513

alloriginale greco def lipey opr - COl0BNE 1937 ; E.VOLTERRA, o1

. eIl ¥ . ¥ -51; n N .. ,'-_

Scienze Morali, Storicli?ro SIro-romano di diritto",pRendic Un'ipotesi intorno - 9) Op. cit. p. 165, 172.

VIS, § R Soriche ¢ Filologiche dell Accademi onti della Classe di . . e o e

Rendic. Accad. N 3: p. _21 » "Il libro siro-ronmnemlfz Nazion. _de‘i Lincei, 10) A:ll'cora il libro siro-romano di diritto ¢ Rarhebreo™; "Sul libro siro-
- Naz. Lincei 62, Rome 1964 b 2970;;(;"6 recentt ricerche”, romano...", Raccolta..., 4, p. 296, 557.

T 11) Op. cit. p. 549.

Diritto romane e diri
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Quelques rar '
€8 auteurs croient '
. e€n une i . .
lois arabes par rapport aux syriaqu relative onigin, WIEACKER et A. DIETRICH (6) expliquent les quelques
es, méme gj ) .
grecque est commune (4), € st len gences entre les versions araméennes L., P., R1,, R2,, par
inalité d'opinion des différents traducteurs et commentateurs

eil grec de constitutions du 5¢ sicle (7). Le

méme recu
alificatif de copies refusé 4 ces manuscrits araméens est
énien définis comme

\rtant atiribué aux mManuscrits arabe et arm
yulgaires traductions d'un commentaire syriaque perdu de ce

outumi . . . e
eren bloc. eil grec. A. DIETRICH (%), suivant l'opinion de K.G.
"pédant” traducteur arabe

L
E COUTUMIER EN TANT QUE p
A

CONSTITUTIONS BYZANTINES RAPHRASE

Cortai .
l ertains romanistes considérent lec
A cr

paraphrase didactique de différentes ¢

Thé ) onstituti S . .
héodose et Léon (5), ons byzant RUNS (9), estime toutefois que le

Tout au
plus ces commentai; : . e . g .
; est servi en plus de l'original syriaque, dun manuscrit grec

constitutions }
porteraient Ia

mar -
ue dusages locaux. téjustinien inconnu des paraphraseurs araméens

_
E COUTUMIER EN TANT QUE LOI DES NESTORIENS.

4) J. GILSON, L6
’ . . s L' étude d ; .
l'antiquité, Paris~Strasbfi‘ugollls,-gomam comparé aux autres dros

- C.A. NALLINO (10), approuvé par E. LEVY (!1) pense que

contratiazioni . 9, .
lont nel Libro del diritto siriaco}?r(?;gzn’ou
p ' s versions syriennes ont €t€ compilées A l'usage des episcopales

Scienze Giuridi
che 59, Milan 191
’ 7, p. 49-51, et R
udientiae des Nestoriens de Syrie sournis 2 la personnalité des

ois ; et la version arabe surnommée "Vulgata", i 'usage des
coptes Melchites d'Egypte, sans pour autant expliquer pourquoi

13, Wien 1886, p. ;
early Arabia, Londres i903 p. 66

5) M. KASER, op. cit. p. 50, 51 -

u

6) Op. cit. p. 505, 508, 511, 513.
7) Sur cet original grec, voir C.A. NALLINO, "Sul libro siro-romano...”,
Raccolta di scritti..., p. 523, 527, 535.

ne 1937, p, 51 ; '.‘UE‘..VOL.TFRRA,-'? 8) P. 513.
- 31; "Un'ipotesi intomno 9) Op. cit. p. 165, 172.

W. SELB, "
Zur Bedeutung. o4 2;]?051 $ Problem rechtliche

Diri ;
! I;'rozgcg)igzlrzagr;o e c(z;zrlitti orientali Bolog
. eco del libro siro-ro i di
e . . siro-romano di diritto” ]
ze Morali, Storiche ¢ Filologiche c;’e?';{:;}:za,ff En_dlCOMf e e &
emia : 10) "Ancora il libro siro-romano di diritto ¢ Barhebreo”; "Sul libro siro-

VIII S., 8, Rom

ot th & 1953 21 .on . | N ' . . \

Rend »P- 21 "1 libr R azion. dei Lincei,

ic. Accad. Naz. Lincei 62, Romc‘(;Qsézo ;oglg;";;‘;}le recenti ricerchg'f, _ romano...", Raccolta..., 4, p. 296, 557.
T . : 11) Op. cit. p. 549.
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t pas aux Mardaites et J;
Ile. "

ATION DES DIFFERENTES VERSIONS DU COUTUMIER.

a version syriaque est datée de la fin du 5¢ siecle, de
oque des poussées des Sassanides contre la Syrie byzantine,
- une majbrité d'auteurs, i cause de l'année 468 ap. J.-C. de la
R2. 158, en raison d'haplologies, d'anaptyxes, de lettres
apitulaires, de déclinaisons de pronoms personnels typiques de
joque, et finalement en raison de la présence d'extraits de la
islation de Léon 1° (457-474) a l'exclusion de celle de Zénon

4-491) (19).

iffusion du coutumnier a ¢

nestorien de Timothée | .
*me siécle inclut le coyt
8, car la traduction du
lesse du 5¢ sigcle (13).

OIT PROVINCIAL SYRI;EN

umier représente un ensem
, syro-démotique indépend;

{. BRASSLOFF, Zur Kenntnis des Volksrechts in den romanisierten
Ostprovinzen des romischen Kaiserreiches, Weimar 1907, p. 70.

- 15) W. SELB, Zur Bedeutung des syrisch-rémischen Rechtsbuchs,
. 257 : R. YARON, "Syro-Romana”, p. 163 ; E. SEIDL, "Syrisch-
smisches Rechtsbuch”, p. 1781, 1784 ; L. MITTEIS, "(Uber drei neue
Handschriften des syrisch-romischen Rechtsbuchs”, p. 30; W.BAARS ¢t
S s nmie manorfundenes Fragment des syrisch-romischen

chen Rechtshuches in ¢
' . en Kreis:
chr. fiir E. SEIDL, Colognee;s
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TION DES DIFFERENTES VERSIONS DU COUTUMIER.

_a version syriaque est datée de la fin du 5¢ sigcle, de
pd_que des poussées des Sassanides contre la Syrie byzantine,
dne majorité d'auteurs, a cause de l'année 468 ap. J.-C. de la
R2. 158, en raison d'haplologies, d'anaptyxes, de lettres
tulaires, de déclinaisons de pronoms personnels typiques de
pdquc, et finalement en raison de la présence d'extraits de la
slation de Léon 1¢f (457-474) a Y'exclusion de celle de Z€non

£-491) (15).

, car la traduction du ;
lesse du 5¢ sigcle (13),

OIT PROVINCIAL SYRIEN

umier représente un ense

1, syro-démotique indépe

BRASSLOFFE, Zur Kenntnis des Volksrechts in den romanisierten
srovinzen des rémischen Kaiserreiches, Weimar 1907, p. 70.

57: R. YARON, "Syro-Romana”, p. 163 ; E.SEIDL, “Syrisch-
isches Rechtsbuch”, p. 1781, 1784 ; L. MITTEIS, "Uber drei neue
dschriften des syrisch-rémischen Rechtsbuchs”, p. 305 W. BAARS et
T en fin pencefnndenes Fragment des syrisch-romischen

chen Rechtsbuches in den Kr
chr. fir E. SEIDL, Cologne

5) W. SELB, Zur Bedeutung des syrisch-rémischen Rechtsbuchs,

e
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TION DES DIFFERENTES VERSIONS DU COUTUMIER.

La version syriaque est datée de la fin du 5¢ siécle, de
p(}que des poussées des Sassanides contre la Syrie byzantine,
\ine majorité d'auteurs, a cause de l'année 468 ap. J.-C. de la
R2. 158, en raison d'haplologies, d'anaptyxes, de lettres
tulaires, de déclinaisons de pronoms personnels typiques de
oque, et finalement en raison de la présence d'extraits de la
slation de Léon 16T (457-474) a I'exclusion de celle de Zénon

4-491) (15).

ffusion du coutumier
nestorien de Timothée I.
'me siecle inclut le coy
, car la traduction du"'.'.
lesse du 5¢ siecle (13),

OIT PROVINCIAL SYRIEN

umier représente un ense

I, syro-démotique indépén

BRASSLOFE, Zur Kenntnis des Volksrechts in den romanisierten
vovinzen des romischen Kaiserreiches, Weimar 1907, p. 70.

5) W. SELB, Zur Bedeutung des syrisch-rémischen Rechtsbuchs,
57: R. YARON, "Syro-Romana”, p. 163; E.SEIDL, "Syrisch-
isches Rechtsbuch”, p. 1781, 1784 ; L. MITTEIS, "Uber drei neue
schriften des syrisch-romischen Rechtsbuchs”, p. 30:; W.BAARS et
L s npe cacoafrndenes Fragment des syrisch-romischen

chen Rechtsbuches in den Kr
chr. fiir E. SEIDL, Cologné
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c . oy .
¢ demnier texte ne s appliquerait pas aux Mardaites .

' ] 'DES DIFEERENTES VERSIONS DU COUTUMIER.
dont I'arabe est aussi langue rituelle. PR

<

sion syriaque est datée de la fin du 5¢ siécle, de
des poussées des Sassanides contre la Syrie byzantine,
majorité d'auteurs, a cause de I'année 468 ap. J.-C. de la

W: SELB (12) pense que la diffusion du couturnier
plus générale, méme si le synode nestorien de Timothfée
823 ap. J.-C.) A 1a fin du huitigme sigcle inclut le g

8, en raison d'haplologies, d'anaptyxes, de letires
:e"{.s, de déclinaisons de pronoms personnels typiques de
ot finalement en raison de la présence d'extraits de la
n-de Léon 1¢f (457-474) a I'exclusion de celle de Zénon

1) (15)_

par.ml S€S canones traditionnels, car la traduction d
Syriaque €tait oeuvre jacobite d'Edesse du 5¢

sigcle (135

unitaire de droit provincial oriental, syro-démotique ind
un Syrisches Landrecht (14),

SLOFFE, Zur Kenntnis des Volksrechts in den romanisierten
zen des rémischen Kaiserreiches, Weimar 1907, p. 70

ELB, Zur Bedeutung des syrisch-rémischen Rechtsbuchs,
. YARON, "Syro-Romana”, p. 163 ; E.SEIDL, "Syrisch-
echtsbuch”, p. 1781, 1784 ; L. MITTEIS, "Uber drei neue
ften des syrisch-romischen Rechtsbuchs”, p. 30 ; W.BAARS et
R, "Ein neugefundenes Fragment des syrisch-romischen
$", Symbolae Iuridicae et Historicae Martino David dedicatae, 1,
68, p. 45 n. 3; K.G. BRUNS et E. SACHAU, Syrisch-rémisches
ich aus dem fiinfren Jahrhundert, p.155; A. VOOBUS, "Die
kung neuer wichtiger Quellen fiir das Syrisch-rémische Rechisbuch”,
an. Abi. 89, 1972, p.349; M.KASER, Das rdmische
ht, 2, p. 49 ; F. WIEACKER et A. DIETRICH, compte rendu de
e de W.SELB, Zur Bedeutung..., ZSS roman. Abt. 83, 1966,
06, 508, 511-513; W. WRIGHT, Catalogue of the syriac
ripts in the British Museum L. 1, Londres 1870, p. 176;
RKITT, "The ecarly syriac lectionary system”, Proceedings of the
cademy 10, Londres 1921, p.301; IP.N. LAND, Anecdota
t. 1, Lugdunum Batavorum (Leyde) 1862, p. 185 et t. 2, Leyde
24 B.DUCATI, "Data ed origine del Libro siriaco”, Rivista
ca dell’Antichita 10, Bologne 1906, p. 461 ; et "Notizia di nuovi
tti e studi sul libro siriaco-romano delle Leggi di Costantino,
e Leone", BIDR 17, Milan 1905, p. 191.

12) "Die Aufnahme deg syri i
Nestorianischen Rechtsque{ganphrdmlscmn Ty g in dea

p. 162. » Festschr. fiir E. SEIDL, Colo

13) Sur ce point voir ] B. CHAROT, "§

$ynodos nestoriens”. Notives o; . ynodicon Orientale ou_.R
£ 37, 1 , extrlfurs des manuscrits de la Bibli
Paris 1902, et J. PARTSCH, "Neue Rechtsquellen dgr ;g;io

Kirche", ZSS roman. Abr. 30, 1907, p. 375.

19) L. MITTELS, Reichsrecht und Volksrecht in den Gstlichen Pr

des rémischen Kais i ..
Handschrifien...", p, 3?(;’:810;”’ Leipzig 1891, p. 3465 "Uber ¢

C. WSMARA, "I_al donazione nuziale nel diritto eb:

Milano 1935, p. 389
Hammurabi", Die Welt des Orients

Morgenlandes 19, Gottin
. , gen 1906, p,
syrischen Rechtsbiicher und das 1:11193

S- - - .
tzungsberichte der Akadqm:e der Wissenschaften in Wien, Phils
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ce dernier texte ne s'appliquerait pas aux Mardaites et Jacobj
dont I'arabe est aussi langue rituelle.

)ATATION DES DIFFERENTES VERSIONS DU COUTUMIER.

La version syriaque est datée de la fin du 5¢ siecle, de

W. SELB (12) pense que Ia diffusion du coutumier aété
plus générale, méme si le synode nestorien de Timothée 1¢r (78
823 ap. J.-C.) & la fin du huititme sidcle inclut le couy _' .
parmi ses canones traditionnels, car la traduction du er '.
syriaque était oeuvre jacobite d'Edesse du 5€ sidcle (13).

P

poque des poussées des Sassanides contre la Syrie byzantine,

élr une majorité d'auteurs, a cause de I'année 468 ap. J.-C. de la

R2. 158, en raison d'haplologies, d'anaptyxes, de letires

apitulaires, de déclinaisons de pronoms personnels typiques de

époque, et finalement en raison de la présence d'extraits de la
islation de Léon 1°f (457-474) a 1'exclusion de celle de Zénon
4-491) (15).

LE COUTUMIER EN TANT QUE DROIT PROVINCIAL SYRIEN:

Pour d'autres auteurs, le coutumier représente un ense
unitaire de droit provincial oriental, syro-démotique indépen,
un Syrisches Landrecht (14),

BRASSLOFF, Zur Kenntnis des Volksrechts in den romanisierten
rovinzen des romischen Kaiserreiches, Weimar 1907, p. 70.

5) W. SELB, Zur Bedeutung des syrisch-rdmisthen Rechtsbuchs,
57: R.YARON, "Syro-Romana", p. 163; E.SEIDL, "Syrisch-
isches Rechtsbuch”, p. 1781, 1784 ; L. MITTEIS, "Uber drei ncue
dschriften des syrisch-rémischen Rechtsbuchs”, p. 30 ; W.BAARS et
)E BOER, "Ein neugefundenes Fragment des syrisch-rémischen
buches", Symbolae Iuridicae et Historicae Martino David dedicatae, 1,
de- 1968, p. 45 n. 3; K.G. BRUNS et E. SACHAU, Syrisch-rémisches
htsbuch aus dem finfien Jahrhundert, p. 155; A.VOOBUS, "Die
eckung neuer wichtiger Quellen fiir das Syrisch-rémische Rechtsbuch”,
roman. Abt. 89, 1972, p.349; M.KASER, Das rémische
atrecht, 2, p. 49 ; F. WIEACKER et A, DIETRICH, compte rendu de
vrage de W.SELRE, Zur Bedeutung..., Z8S roman. Abt. 83, 19686,
04, 506, 508, 511-513; W.WRIGHT, Catalogue of the syriac
uscripts in the British Museum t. 1, Londres 1870, p. 176 ;
‘BURKITT, "The early syriac lectionary system", Proceedings of the
sh Academy 10, Londres 1921, p. 301 ; J.P.N. LAND, Anecdota
aca, t. 1, Lugdunum Batavorum (Leyde) 1862, p. 185 et t. 2, Leyde -
.24 ; B, DUCATI, "Data ed origine del Libro siriaco”, Rivista
a dell’Antichitd 10, Bologne 1906, p. 461 ; et "Notizia di nuovi
critti e studi sul libro siriaco-romano delle Leggi di Costantino,
sio e Leone”, BIDR 17, Milan 1905, p. 191,

12) "Die Aufnahme des syrisch-rémischen Rechtsbuches in den Kre

Neité)éianischen Rechtsquellen”, Festschr. Jiir E. SEIDL, Cologn
p. .

13} Surce p_oint voir J.B. CHABOT, "Synodicon Orientale ou Rec
synodes nestoriens", Notices et extraits des manuscrits de la Biblioth.

t. 37, ijs 1902, et . PARTSCH, "Neue Rechtsquellen der nestoriani.
Kirche", ZSS roman. Abt. 30, 1907, p. 375, .

14) L. MTTEIS,Reichsrecht und Volksrecht in den dstlichen Provi
des romischen Kaiserreichs, Leipzig 1891, p.346; "Uber drei
Handschriften...", p. 30 ; R. TAUBENSCHLAG, op. cit. p. 291-292, 30
C. VISMARA, "La donazione nuziale nel diritto ebraico ¢ nelle fonti cristi
in relazione al diritto romano postclassico”, Cristianesimo e diritto r
Milano 1935, p. 389 ; D. MULLER, "Das syrisch-rdmische Rechtsbuch
Hammurabi", Die Welt des Orients, Wissenschaftliche Beitriige zur Kunde
Mo_rgenlandes 19, Gottingen 1906, p.193; V. APTOWITZER
syr;schen Rechtsbiicher und das mosaisch-talmudische Rec
Sitzungsberichte der Akademie der Wissenschaften in Wien, Philos :
Klasse, n® 163, vol. 5, Vienne 1909, p.2; P. KOSCHAKER, R
vergleichende Studien zur Gesetzgebung Hammurapis, Leipzig 1917,
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Quelques rares auteurs font remonter ces versiong
mandéennes au 8¢ siécle, 4 la charnitre des empires omeyyade e
abbisside (16),

Quant 2 la version arabo-sabéene, ibadienne, c'est elle qy;
date de ce 8¢ sitcle selon une doctrine majoritaire représentée par
A. DIETRICH (17), K. BRUNS (18), et V. CHAUVIN (19), 3
laquelle ne souscrivent ni L. MITTEIS (20) qui pense qu'elle

serait du 12€ siccle, ni W. SELB (21} qui la fait remonter ay
moins au 10° siécle, ni C.A. NALLINO (22) qui pense au 11¢
siecle.

Tous les auteurs s'accordent cependant A reconnaitre que le
manuscrit arabe est, tout comme le syriaque L. quoique plus
tardif, le commentaire direct ou par traduction syriaque interposée

d'un recueil grec des constitutions remontant au 3¢ sidcle,

16) C.A. NALLINO, Raccolta di scritti editi e inediti 1. 4, p. 548-550 :
"Sul libro siro-romano ¢ sul presunto diritto siriaco”, Studi in onore di Pietro
Bonfante, Milano 1930, p. 232-244 ; approuvé par E. LEVY, compte rendu
de C.A. NALLINO, Sul libro siro-romano..., ZSS roman Abt. 51, 1931,
p. 549, 550 n. 1; et par G. CHALON-SECRETAN, Les arrhes de la vente
sous Justinien, Paris 1954, p. 33.

17) Op. cit. p. 513.
18) Op. cit. p. 165, 172,

19} "La constitution du Code Théodosien sur les Agri Deserti et le droit
arabe", Mémoires et publications de la Société des sciences, des arts et des
lettres du Hainaut, Mons 1900, p. 277.

20) Reichsrecht und Volksrecht, p. 544.
21) "Das Problem rechtlicher Bindung...", p. 58, p. 60 n. 99.

22) "Sul libro siro-romano e sul presunto diritto siriaco”, Raccolta di
scritti editi et inediti 4, Rome 1942, p, 565; et "Apokeryxis e
diseredazione nel Libro siro-romano di diritto”, op. cit. p. 390.
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Quelques rares auteurs font remonter ces versio .A. NALLINO (23) soutient que c'est dans une version
mandéennes au 8¢ siecle, a la chamiére des empires omeyyade.

abbésside (16).

araméenne du manuscrit R.2 que la version arabe aurait puisé

ndirectement A la source grecque.

Quant a la version arabo-sabéene, ibadienne, c'est ellc_'q
date de ce 8¢ si¢cle selon une doctrine majoritaire représenté
A. DIETRICH (17), K. BRUNS (18), et V. CHAUVIN (19
laquelle ne souscrivent ni L. MITTEIS (20) qui pense qu'

PROPOS DE LA PRESENTE ETUDE

Abandonnant cette version réductrice nous étudierons la

serait du 12° sidcle, ni W. SELB (21) qui la fait remonter pécificité du droit arabe "provincial” des arrhes par rapport aux

moins au 10° siecle, ni C.A. NALLINO (22) qui pense au
siecle.

Iroits romain, syriaque et hellénistique.

- Nous verrons que si les versions syriaques reflétent le droit

mpérial vulgaire (24) des arrhes dans la vente, la version

Tous les auteurs s'accordent cependant 4 reconnaitre qui
P e .
enne au contenu totalement différent représente un ius salvo

manuscrit arabe est, tout comme le syriaque L. quoique |

. o . . — ' ] ris€ a in éter sel
tardif, le commentaire direct ou par traduction syriaque interpo re gentis autorisé a interpréter selon ses propres coutumes

batéennes les constitutions byzantines pré-justiniennes

d'un recueil grec des constitutions remontant au 5¢ sig¢
mmunes i I'Orient.

Afin de nous persuader de l'ori ginalité de l'institution des

16) C.A. NALLINO, Raccolta di scritti editi e inediti t. 4, p. 548
"Sul libro siro-romano e sul presunto diritto siriaco”, Studi in onore di.
Bonfante, Milano 1930, p. 232-244 ; approuvé par E. LEVY, compte e
de C.A. NALLINO, Sul libro siro-romano..., Z8$§ roman Abt. 51,
p. 549, 550 n. 1; et par G. CHALON-SECRETAN, Les arrhes de ld
sous Justinien, Paris 1954, p. 33.

17} Op. cit. p. 513.
18) Op. cit. p. 165, 172.

19) "La constitution du Code Théodosien sur les Agri Deserti et le
arabe”, Mémoires et publications de la Sociélé des sciences, des arts
lettres du Hainaut, Mons 1900, p. 277. :

20) Reichsrecht und Volksrecht, p. 544,
21) "Das Problem rechtlicher Bindung...", p. 58, p. 60 n. 99.

22) "Sul libro siro-romano e sul presunto diritto siriaco", Racco
scritti editi et inediti 4, Rome 1942, p.565; et "Apokery.
diseredazione nel Libro siro-romano di diritto”, op. cit. p. 390. -

es en droit syro-romain arabe, nous devons rappeler quelle
eur nature en droit romain, syriaque puis grec.

"Sul Libro siro-romano..”, Raccolta di scritti..., p. S32.

Au sens de F. WIEACKER, Vulgarismus u. Klassizismus im Recht
ehenden Antike, Heidelberg 19535, p, 27-49,
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TITRE PREMIER.

NATURE JURIDIQUE DES ARRHES EN DROIT
ROMAIN, ARAMEEN ET GREC.

CHAPITRE 1: RAPPEL DES DIFFERENTES CATEGORIES
D'ARRHES EN DROIT ROMAIN.

Selon les périodes historiques envisagées, puis sous
Justinien selon les stipulations du pacte lui-méme, les arrhes
eurent plusieurs fonctions en droit romain, tout en conservant
leur nature de contrat accessoire nommé, non réel, non translatif

de propriété.

Section 1: Les arrhes preuve du contrat ou clause
pénale de résiliation.

Le droit romain (25), imité ensuite par le droit burgonde (26),
définit impérativement le pacte d'arrhes comme probatoire d'un
contrat de vente déja conclu, argumentum emptionis et
venditionis contractae selon l'expression des Institutes de
Justinien. Ce role déclaratoire des arrhes concerne avant tout,

25) Gaius, 3, 139 et Inst. 3, 23 pr.; D.18, 1, 35 pr.; D. 19,1,11,
6; D 14,3, 5, 15,

26) Lex romana Burgundorum, 35, 6.
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me le souligne Gaius (27), la conclusion du contrat, ses

ditions de formation.

G CORNIL (28) et V. ARANGIO-RUIZ () en déduisent que
ant aux effets de la vente obligatoire, quant & ses conditions
<écution, les arrhes pourraient aussl y jouer un role de clause
ale, donnant au seul tradens le choix entre profiter de la peine

ulée, ou forcer a I'exécution de la vente. Ces auteurs se basent

CHAPITRE 1: RAPPEL DES DIFFERENTES CATEG(}"
D'ARRHES EN DROIT ROMAIN.

{ir Certaines sources romaines traitant de la lex commissoria (39),
our attribuer ce role de clause pénale (2 ne pas confondre avec

Selon les périodes historiques envisagées, Pixi'g_
ra poenalis) aux arrhes elles-mémes et non a la clause

Justinien selon les stipulations du pacte lui-méme, les ;
&solutoire pour non paiement du prix.

eurent plusieurs fonctions en droit romain, tout en conse

F.WIEACKER (31), entre autres, estime que les sources
oquées par ces auteurs sont interpolées et reflétent le droit grec

1a vente au comptant. Quand les arrhes sont impérativement
'exécution de la

leur nature de contrat accessoire nommeé, non réel, non iransl
de propriété.

robatoires l'acheteur ne peut que demander 1
e et serait débouté d'une demande au double de leur montant.

s parties en effet n'ont pas pu stipuler lors de la conclusion de

Section 1: Les arrhes preuve du contrat ou claj
pénale de résiliation. b

Le droit romain (25), imité i '
imi : : . \ . . :
(33), imit€ ensuite par le droit burgonde (26 cur contrat ce type d'arrangement pénal non prevu par la loi, et

définit impérativement le pacte d'arrhes comme probatoire d

contrat de vente déja conclu, argumentum emptionis ¢

venditioni
s contractae selon l'expression des Institutes de 27) Institutiones 3, 139

28) "Die Arrha im justinianischen Recht", ZSS roman Abt. 48, 1928,
54, 66,79 ; et "Debitum et obligatio”, Mélanges de droit romain dédiés
\'P.F. Girard 1, Paris 1912, 1ééd. Aalen 1979, p. 425.

29) Compravendita in diritto romano, 2¢éd. Naples 1954, 1,p. 91 n. L.

Justinien, Ce réle déclaratoire des arrhes concerne avant tou

- 30) Interprétation a contrario de D. 18,3, 6 pr. et CJ. 4, 54, 1 de 216 ap.
J-C.; interprétation a pari de D. 18,3, 8.

= 31) Lex commissoria, Erfillungszwang und Widerruf im romischen
Kaufrechs, Berlin 1932, p. 87, 106.

25) Gaius, 3, 139 et |
6; D.14,3,5 15, nst. 3, 23 pr.; D.18, 1,35 pr.; D. 19,1,11

26) Lex romana Burgundorum, 35, 6.
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contredisant la fonction probatoire du pacte d'arrhes. 11y auraj
illégalité et absurdité, c'est-a-dire nullité du pacte adjoint.

Section 2: Les arrhes confirmation ou gage garan.
tissant Ia vente.

La dation d'arrhes garantit aussi 'exécution de la vente et en
renforce I'effet translatif quand elle accompagne la tradition, car,
méme si le prix n'est pas payé, elles constituent alors un acte
assimilé a une iusta causq (32). Cette fonction des arrhes est
proche de celle de gage soutenue par F. SENN (33), a I'imitation
de H. DONEAU (34), et de J. DOMAT (35). Ce rdle pignoratif,
aussi attesté dans la Lex. Baiuy. (36), que ces auteurs ne citent
pas, fait des arrhes une garantie confirmatoire (arrha
confirmatoria, constitutoria, Sicherungs-, Bestirkungsmittel der

32)D. 18,1, 19: D. 14, 4,5, 18; Gaius, 3, 139; Imst. 2, 1, 41,

33) "La dation des arrhes, histoire d'une sfireté réelle”, NRIIDFE 37,
1913, p. 575.

34) H. DONELLUS, Opera omnia, Commentarius in Corpus Juris Civilis
et Commentarius in Codicem cum notis Osualdi Hilligiei (12 vol.), rééd.
Lucques 1768, Rome 1827, Florence 1840, 7, comment. in Cod., ad tit. 21,
lib. 4, C. de fide instrum., p.1307-1316, qualifie déja les arrhes de cautio.

35) Les lois civiles dans leur ordre naturel, Paris 1745, v, 1, tit. 2,
sec. 6, p.41: "Les arrhes sont comme un gage que I'acheteur donne au
vendeur en argent ou en autre chose, soit pour marquer plus siirement que Ia
vente est faite ; ou pour tenir licy de payement de partie du prix”.

36) 17,3 : Propter arras, qui donat quasi pro pignore qualemcumaue rem,
usque dum solvat debitum et pignus recipiat.
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contredisant la fonction probatoire du pacte d'arrhes. 11 ya
illégalité et absurdité, c'est-a-dire nullité du pacte adjoint, |

bligation) de l'obligation principale, ce qui les rapproche de
compte quoiqu'il faille distinguer les deux concepts (37).

Section 2: Les arrhes confirmation ou gage
tissant la vente.

ection 3: Les arrhes pénitentielles.

| EN DROIT CLASSIQUE ET POSTCLASSIQUE.

La dation d'arrhes garantit aussi l'exécution de la vente _
renforce l'effet translatif quand elle accompagne la traditit;n.'
méme si le prix n'est pas payé, elles constituent alors un
assimilé a une iusta causa (32). Cette fonction des arfhe
proche de celle de gage soutenue par F. SENN (33), 2 l'imit:::iti
de H. DONEAU (34), et de J. DOMAT (33). Ce rdle pigror
aussi attesté dans la Lex. Baiuv. (38), que ces auteurs ne c

. Les arrhes en tant que pacte adjoint @ une "lex commissoria”.

En principe les arrhes romaines en droit classique n'ont

ne fonction probatoire ou confirmatoire. Ce n'est que quand

ation d'arrhes sanctionne un pacte résolutoire adjoint de lex
ommissoria (3%), qu'elle acquiert un role pénitentiel (arra
enitentialis, Reue-, Ricktrittsrecht). G. CHALON-
ECRETAN (39) parle abusivement de fonction pénale des arrhes

pas, fait des arrhes une garantie confirmatoire (drﬁ

confirmatoria, constitutoria, Sicherungs-, Bestirkungsmittel n droit classique, cette peine convenue permettant de sortir d'un

ontrat obligatoire. En vérité cette fonction de dédit releve non
es arrhes, mais du pacte adjoint de lex commissoria. 1l convient

onc de parler non de rdle pénal, mais pénitentiel puisque le

32) D, 18, 1, 19, D. 14, 4, 5, 18, Gaius, 3’ 139’ Inst, 2, 1’ 4

33) "La dation des arrhes, histoire d' o " -
1913, p. 575. , histoire d'unc siireté réelle", NJI‘?HDF'{E‘_E

-37) P.G. THOLOSANUS, Syntagma juris universi, Colonia Altobrogum,
623, liv. 8, ch. 7, p. 236 1 Arrhabo, pecunia quae in emtionibus primo
ependitur, ad fidem faciendam, his que emta sunt persoluendis, in quo differt
pignore, nam pignus, pro mutua pecunia data et debito facto opponitur, ut
ndiu sit apud creditorem, quamdiu pecunia apud debitorem, ut arrhabo
turae emtionis quasi testimonium. J. PARTSCH, dans son compte rendu de
. Pappulias, Arrha, Regensburg 1911, paru dans Gottingische Gelehrte
nzeigen, Gottingen 1911, p. 716 et Aus nachgelassenen und kleineren
erstreuten Schriften, p. 272 soutient au contraire que le concept d'arrhes
“Gonfirmatoires et de gage sont identiques.

38)D. 18, 3, 6; 8; C.4, 54, 1 de 216 ap. J.-C.

| 39) Les arrhes de la vente sous Justinien, Paris 1954, p. 9. A la p. 14
aateur ne fait plus la confusion. '

; 2:4) H. DONELLUS, Opera omnia, Commentarius in Corpus Juris Ci
et Commentarius in Codicem cum notis Osualdi Hilligiei (12 vol.), réé

Lucques 1768, Rome 1827, Florence 1840, 7 i it
- 5, R ) , 1, comment. in Cod., ad tit..
lib. 4, C. de fide instrum., p.1307-1316, qualifie déja les arrhes de cautio

35) Les lois civiles dans leur ordre naturel, Paris 1745, liv. 1, ti
sec. 6, p.41: "Les arrhes sont comme un gage que l'achet:eur ;io;m'
vendeur en argent ou en autre chose, soit pour marquer plus siirement que I
vente est faite ; ou pour tenir lieu de payement de partie du prix". -

36) 17,3 : Propter arras, qui donat ] ] .
) \ | quasi pro pignore gual,
usque dum solvat debitum et pignus recipiat, e ememaiere
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contrat est parfait. En outre, méme si la nullité de la vente eg
rétroactive en vertu de la lex commissoria, 1a perte des arrheg est
due & la non exécution du contrat de vente qui était parfait au
moment de sa conclusion, et non pas a un supposé effet
pénitentiel du pacte d'arrhes lui-méme. On ne peut donc pas
parier de pénalité.

§ 2. Interprétation de F. SENN.

F. SENN (40) croit que, dés 1I'époque classique, les arrhes
curent une fonction pénitentielle provenant non de la lex
commissoria éventuellement jointe au pactum arrhale (4), mais
du contrat d'arrhes qui aurait cet effet méme sans elle. Notons
que cet effet pénitentiel se retrouve A la lex Wisigorh. 3,1, 3,
"De non revocandis datis arrhis", mais l'auteur ne la cite pas
comme argument de continuité de l'institution. Le pacrum arrhale
(et non pas la /. ¢.) aurait ensuite été présumé tacitement dans

toute vente sous Justinien (42).

40) Op. cit. p. 606,

41) L'expression pactum arrhale se retrouve an CJ. 4,49 3. Le CJ. 4,
21, 17 parle de contractus dationis arrharum et les termes imités du grec
contractus arrabonicus sont employés par J. CUIAS, Opera quae de jure fecit
et edi voluit (4 tom. en 1 vol.), éd. P. ALBERT et A. PERNET, Genéve
1609, tom. 4, Observationum et emendationum (en 28 liv.), lib. 11, cap. 17,
p- 263 ; Opera Omnia in decem tomos distributa, éd. C.A. FABROT, Paris
1658, tom. 3, Operum priorum guae de jure fecit sive Observationum libri
28, liv. 11, cap. 17, p. 334 ; tom. 4, Operum postumorum quae de jure
reliquit, recitationes solemnes, ad D. 18, 1, 35, p. 744 ; tom. 5, Operum
postumorum quae de jure reliquit, sive Codex Justinianus id est ad Codicem
Justinianum recilationes solemnes, ad CJ 4, 21, 17, p. 298,

42) P. SENN, op. cit. p. 578 et 618.
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40) Op. cit. p. 606.

41) L'expression pactum arrhale se retrouve ay CJ. 4,49,3, Le CJ.4,
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42) P. SENN, op. cit. p. 578 et 618,

cquérir une nouvelle fo

s 2 s
Nous ne rentrerons pas dans la polémique

apparente

| M ] = . 02 .
-3 . + A3

273
LES ARRHES EN DROIT SYRO-ROMAIN ARABE

'.LES ARRHES PENITENTIELLES BYZANTINES.
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les contrats in scrip . -
r onteste pour les contrats sine scriptis
ur la contradiction

as pou
t n'est pas reconnu sans ¢

i .4, 21,
entre les deux textes latins, Inst. 3,23 pr. et CJ

46);
Pour DONEAU (44); K.V.SAVIGNY (45); E. CARUSI (46)
(8]

- 49), les
M.MASSEI (47); P.COLLINET (4); V.ARANGIO-RUIZ (49)

Par. Théoph. 3, 23
19,1, 11, 6;
; duoit dans
. hiron, 14, 1 (1epro )
ivaia aucika, 91 5 ’ Proc : mm 15, 1 et
335 Eclogazg’rzzvfi ‘;ﬁmrmeﬂopulos 3,3, f’rocharon éfll:aial;e ot e taite
Epanagogeauc}a 21,1); Prochiron 2,1 (qui a valour g
oge 2 1) e
gapsa:;uglerient de l'arrha sponsalicia). ‘ o 4 Cons. 17, de fide
44) Opera omnia, Commentaria ad C'odl. 6“;121 lib.
pert ace 1846, ¢. 1307 s. n. 16-21. ,
instrum.., rééd. Florence 18 gen romischen Rechis, Berlin
79 et Droit des obligations,

43) Inst. 3, 23 pr.; Cl. 4, 21, 17 (528 ap. J.-C.) 5

45) Das Obligationenrecht als Teil ({’e.s heat:u
1851-53, rééd. Aalen 1_986, par. 77, 1; par.
trad. GERARDIN, 2, Paris p. 437. o o

46) "Sull'arra della vendita in diritto giustnianeo-,

] itan 1930, p. 549.

Pietro Bonfante 4, Mi e
! dita", BIDR 48, 1941, p. 3/6.
47) "L'atra nella compraven -~

{ in onore di

, .. s 1
48) Etudes historiques sur le droit de Justinien 1, Pari
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arrhes ont une fonction pénale dans la vente in SCTiptis avang la
rédaction de I'instrument, et pénitentielle (voire confirmatoire ¢q
méme temps ce qui n'est pas contradictoire pour ces deunx
derniers auteurs) dans la vente sine scriptis avant I'exécution gy
contrat de vente parfait.

Selon G. BOISSONADE (50), les arrhes byzantines n'ont pas
de fonction pénitentielle, mais une fonction pénale dans leg
contrats in scriptis avant la rédaction de l'écrit, et une fonction
probatoire de la perfection du contrat dans les contrats sans €crits,
D'une part l'auteur pense 3 une erreur de transcription dy
rédacteur des Institutes relativement a la vente sans écrit
(celebrata au licu de celebranda), le dédit ne pouvant €tre admis
que pour une vente non parfaite, une vente en devenir, ou pour
une promesse de vente. D'autre part il interpréte la formule sive
in scriptis sive sine scriptis de CJ. 4, 21, 17 comme relative non
pas au contrat de vente, mais au contrat de dation d'arrhes.

D'apres un autre courant fortement représenté (51), les arrhes

justiniennes sont toujours pénales (arra poenalis, contractu

49) La compravendita in diritto romano 1, Naples 1952-1954, p. 104,

50) "De I'effet des arrhes dans la vente sous Justinien”, RHDFE, Paris,
mars 1866, p. 3.

51) R.J. POTHIER, Pandeciae Justinianeae in novum ordinem Digestae,
¢d. FOURNIER (3 tom.), Paris 1818, 2, ad lib. 18 tit. I art. 2, de arrhis,
D. 157, et Traité du contrat de vente, Orléans 1762, rééd. Paris 1844, tom.
1, 6° part., ch. 1, n. 508 ; VINNIUS, Divi Justiniani sacratissimi principis
Institutionum sive elementorum juris libri quatuor 2, rééd. Paris 1808,
p. 127, in lib. 3, 23 pr. et Partitiones Juris 2,24 ; In quatuor libros
Institutionum imperialium, Commentarius academicus, Herbornae 1699, lib.
3, p- 180-181 ; 1. VOET, Commentarius ad Pandectas, éd. DE TOURNES (2
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mperfecto data, pacto imperfecto adiecta), les contrats § ine

iptis mentionnés n'étant pas des ventes parfaites, mais des
somesses de ventes futures, des faciendae emptiones (32) voire

des avant-contrats (klagloser Vorvertrag) a l'image du droit

rovincial grec selon certains.

Pour F. SENN (53), les arrhes ont une fonction vraiment
&nitentielle sous Justinien, elles permetient de dissoudre un
ontrat parfait, sine ou méme cum scriptura car ce dernier contrat
été rendu lui aussi parfait par la remise des arrhes. Les arthes

ol.), Colonia Allobrogum 1769, lib. 18, 1, 25, p. 622 A. BECHMANN,

Der Kauf nach gemeinem Recht 2, Erlangen 1884, rééd. Aalen 1965,
p. 422 ; CALOGIROU, Die Arrha im Vermdgensrecht in Beriicksichtigung
der Ostraka und Papyri, Leipzig 1911, p. 161 ; J. PARTSCH ne partageant
pas les idées de D. PAPPULIAS dont il fait le compte rendu de Vouvrage
- Arrha, Regensburg 1911, dans Gétting. Gelehrte Anzeigen 1911, p. 721 et
- Aus nachgelassenen und kleineren verstreuten Schriften, p. 278 ;
' F. PRINGSHEIM, The Greek Law of Sale, Weimar 1950, p.344;
- F. WIEACKER, Lex commissoria, Erfillungszwang und Widerruf im

rémischen Kaufrecht, Berlin 1932, p. 107 ; M. TALAMANCA, L'arra della

compravendita in diritto greco e in diritto romano, Milan 1953, p. 81;
E.LEVY, "Zu den Riicktriitsvorbehalten des romischen Kaufs", Symbolae
Friburgenses in honorem Ottonis Lenel, Leipzig 1931, p. 108 ; BERGOLD,
Geschichte und Wesen des Arrabons, Erlangen 1933, p. 83 ; G. CHALON-
SECRETAN, Les arrhes de la vente sous Justinien, Paris 1954, p. 58.

52) R.J. POTHIER, Pandectae..., p. 157 : Jure Justinianeo, etiam alium
ob finem Arrhae dantur ; scilicet nondum perfecio contractu, uf qui eas dedit,
et qui eas accepit, teneatur confractum perficere : ita ut si, qui dedit recuset,
amittat Arrhas, si contra recuset is qui accepit, reddat duplicato ; J. VOET,
Comment., p. 622 Quandogque iamen etiam in indicium emtionis
inchoatae, ac ulterius in scriptis aut aliter secundum partium voluntatem
perficiendae. Posteriore casi recedi ab emiione inchoata potest sub dispendio
arrharum, quas quis dederit, vel restitutione duplicatarum, si acceperil.

53) "La dation des arrhes, histoire d'une sfireté réelle”, NRHDFE 37,
1913, p. 579, 621. '
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auraient donc 4 cette époque un effet confirmatoire, réel, en méme
temps que pénitentiel, ce qui était déji la thése de
P.G. THOLOSANUS (54).

D'autres auteurs (55), définissent aussi l'arrha justinienne
comme poenitentialis, droit de repentir accompagnant une emprio
perfecta, in scriptis aprés rédaction de l'instrument, et sine
scriptis apres accord des volontés. Pour ces auteurs, la dation
d'arrhes, le pactum arrhale fait présumer une lex commissoriq
désormais tacite, avec renonciation anticipée des parties 3
poursuivre le résiliant en exécution de la vente ou en
dédommagement au-deli de 1a pénitence des arrhes (36).

54) Syntagma juris universi, Colonia Allobrogum, 1623, liv. 25,
ch. 17, p. 174 : Et ex placito datur extra substantiam contractus arrha, quae
addit probationem futurae emtionis, vel contraciae, et convenisse de pretio.
Verum hoc efficit arrhae datio, ut liceat poenitere post factam emtionem,
antequam pretium et res tradantur : cum poena tamen , ut si emtor poeniteat
arrhas datas perdat, si venditor, duplicet easdem emtori.

55) J. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, rééd. Paris 1745,
livre 1, titre 2, "du contrat de vente", section 6, des conditions et auires
pactes, n° 5, p. 41 ; R.Th. TROPLONG, Droit civil expliqué suivant l'ordre
des articles du Code (27 vol.), Paris 1837, 1, p.169; J. ORTOLAN,
Explication historigque des Institutes 2, Paris 1857, p. 243 ; K.G. BRUNS,
Syrisch-rémisches Rechtsbuch aus dem fiinfien Jahrhundert, Leipzig 1880,
rééd. Aalen 1961, p.219; L. MITTEIS et U. WILCKEN, Grundziige und
Chrestomathie der Papyruskunde, Leipzig et Berlin 1912 (2 tom.), tom. 2,
p. 186 n.4; D, PAPPULIAS, Arrha, Regensburg 1911, d'aprés le compte
rendu de J. PARTSCH, Gitting. Gelehrte Anzeigen 1911, p. 713, et Aus
nachgelassenen und kleineren verstreuten Schriften, p. 262 ; G. CORNIL,
"Die Arrha im justinianischen Recht”, ZSS roman. Abr. 48, 1928, p. 81.

56) P.G. THOLOSANUS, /. c. suite : Nulla tamen alia sit petitio ejus
quod interest, quando quis resiliit arrhis datis - nam accipiendo, vel dando
arrhis, hoc conventum videtur, ut liceat poenitere tantummodo cum jactura,
vel duplicatione arrharum, et si nihil de hoc in arrharum traditione dictum.
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antequaim prefium et res tradantur : cum poena tamen , ut si emtor poenite
arrhas datas perdat, si venditor, duplicet easdem emiori.

55) J. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, 1644. Paris 1745;
livre 1, titre 2, "du contrat de vente”, section 6, des conditions et autres.
pacies, n® 5, p.41: R.Th. TROPLONG, Droit civil expliqué suivant 'ordr
des articles du Code (27 vol.), Paris 1837, 1, p.169; J.ORTOLAN:
Explication historique des Institutes 2, Paris 1857, p. 243 ; K.G. BRUNS;
Syrisch-romisches Rechtsbuch aus dem fiinften Jahrhundert, Leipzig 1880,
rééd. Aalen 1961, p.219: L. MITTEIS et U. WILCKEN, Grundziige und
Chrestomathie der Papyruskunde, Leipzig et Berlin 1912 (2 tom.), tom, 2,
p- 186 n.4; D. PAPPULIAS, Arrha, Regensburg 1911, d'aprés [e compte
rendu de J. PARTSCH, Gdtting. Gelehrte Anzeigen 1911, p. 713, et Aus
rachgelassenen und Eleineren versireuten Schriften, p. 262 ; G, CORNIL,
"Die Arrha im justinianischen Recht", ZSS roman. Abt. 48, 1928, p. 81.

56) P.G. THOLOSANUS, /. ¢. suite : Nulla tamen alia sit petitio ejus
quod interest, quando quis resiliit arrhis datis nam accipiendo, vel dando

arrhis, hoc conventum videtur, ut liceat poenitere tantummodo cum jactura,

vel duplicatione arrharum, et si nihil de hoc in arrharum traditione dictum.

-

prejudicium fecit, et sibi viam praeclusit.

57) Op. cit. p. 83.

] dicem, Gl < 2
' SCSC))}%ITJ??% f)n G%?YHOFREDUS, Codicis Ju.v;:;éa
é{,fon 1604, imp. p. Frellon, ad CJ. 4,21, 17, p. )

4, 21, 17, rapportée par
ose du CJ. 4, ni praelectio, liv. 12,

[ i 41,
59) Manuel de droit romain 2, Paris 1954, p. 1 ! b et
60) Cod. Euric. ¢ 297 b Lex. Wisig. 5, 4,6; Lex Bajuv.
od. . C. ' . .
cogatur implere, quod placuit emptori.
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CHAPITRE 2: LES ARRHES EN DROIT ARAMEEN.

Les textes €tant des plus ambigus, voire contradictoires, leg
hypotheses les plus diverses concernant les arrhes syriaques ont

P

été défendues.

SOUS-CHAPITRE 1 : NATURE JURIDIQUE DES ARRHES
SYRIAQUES SELON LES DIFFERENTS AUTEURS.

Méme si les définitions des arrhes syriaques sont des plus
vari¢es, allant jusqu'd imaginer une évolution historique dont
l'institution conserverait des traces, aucune différence particuliere
entre le droit araméen et le droit arabe n'est reconnue sur cette
question par les auteurs que nous allons étudier.

Section 1: La thése des arrhes confirmatoires oy
pénitentielles.

Selon une wes forte majorité d'interprétes, la vente syriaque
est parfaite dés la rencontre des consentements (61), en dépit de
I'absence de paiement du prix ou de remise de la chose. Cette
plate-forme communément admise ne laisse aux exégdtes des

61) Voir L, 38, P. 18, P. 21, R1. 13, R2. 20, R3. 38 in K.G.BRUNS,
Syrisch-rémisches Rechisbuch aus dem fiinften Jahrhundert, Leipzig 1880,
rééd. Aalen 1961, '
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CHAPITRE 2: LES
: ARRHES EN DR ; -- : : - i
OIT ARAMEEN. manuscrits syriaques que le choix entre une conception

confirmatoire ou pénitentielle des arrhes.

¢tant des plus ambigus, voire contradictoires,

hypotheses les plus diverses concernant les arrhes syriaque
été défendues. |

1. LES PARTISANS DES ARRHES A LA FOIS CONFIRMATOIRES ET
'PENITENTIELLES.

'§ 1. Theése du choix des parties entre arrhes confirmatoires et

pénitentielles.

Selon E. SCHONBAUER (62), les arrhes pourraient selon les
.circonstances de conclusion du contrat, voire selon la stipulation
des parties, avoir tantdt une fonction confirmatoire et probatoire,
tantdt une fonction pénitentielle. Ainsi, le manuscrit L. 38
présenterait cette fonction déclaratoire (63), alors que les L. 51,
question par les auteurs que nous allons étudier. R1. 22, R2. 32, R2. 99, R3. 51 seraient consacrés au 1ole
pénitentiel. Le P. 21, et éventuellement le L. 38 reconstruit,

consacreraient successivement les deux fonctions, le principe de

Section 1:
ja perfection de la vente par la rencontre des consentements

La thése des arrhes confirmatoires o

pénitentielles. ; . . : g
prouvée par la remise des arrhes, et l'exception du dédit

Selon une s o , o
trés forte majorité d'interprétes, la vente syriaqué: moyennant la perte de celles-ci par | acheteur, ou leur restitution

au double par le vendeur.

62) E. SCHONBAUER, Beitrdge zur Geschichte des Liegenschafisrechis im
Altertum, Leipzig 1924, p. 9.

63) Ce rdle de consécration de la perfection de la vente provient des
retranscriptions de L. 38, puis de R2. 20 proposées successivement par
E. SACHAU et K.G. BRUNS, Syrisch-romisches Rechtsbuch..., p.203 et
216, puis W.SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung an den
Konsensualkauf im syrisch-rémischen Rechtsbuch”, Studia et Documenta
Historiae et Turis, 28, Rome 1962, p. 40, approuvé par R. YARON, "Syro-
romana", Jura 17, 1966, p. 144. '

61) Voir L. 38, P. 18, P. 21, R1. 13, R2. 20, R3. 38 in K.G.BRUNS

Syrisch-rémisches R i
e At I961_S echtsbuch aus de_m ftinfren Jahrhundert, Leipzig 1880,




280 HERVE TROFIMOFF

§ 2. Le cumul des arrhes probatoires et pénitentielles.

W. SELB (64) considére que les arrhes syriaques song A
l'image des romaines du droit classique et postclassique,
probatoires et affectées d'une lex commissoria présumée (65). La
vente est parfaite et peut étre annulée rétroactivement par la partie
désirant résilier celle-ci, moyennant leur perte en ce qui concerne
l'acquéreur, et le remboursement du double quant au vendeyr.
Cette these, la plus moderne et la plus documentée car bénéficiant
des recherches philologiques et juridiques antéricures, semble [a
plus crédible.

II. LES PARTISANS DES ARRHES IMPERATIVEMENT
PENITENTIELLES.

E. CARUSI (66) prétend que les parties n'ont pas de liberté
de choix entre arrhes confirmatoires et pénitentielles, et ne

peuvent pas non plus cumuler celles-ci, les arrhes syriaques étant

64} "Das Problem rechtlicher Bindung an den Konsensualkauf im syrisch-
rémischen Rechisbuch”, Studia et Documenta Historiae et Iuris, Rome 19672,
p. 49, 57, 61-64; R. YARON "Syro-romana", fura 17, 1966, p. 144,

65)D. 18,3, 6; 8; D.14,3,5,15; CJ. 4, 54, 1 de Caracalla en 216
ap. J.-C. et CJ. 4, 45, 2 de Dioclétien en 293 ap. J.-C.

66) "Sull'arrha della vendita in diritto giustinianeo", Stud. Bonfante 4,
1930, p. 510; "Sul frammento L. 38 del libro di diritto siro-romano”,
BIDR 28, Milan 1914-1916, p. 261-328 ; Diritto e filologia, Bologne
1925, p. 133. Critique trop sévére de C.A. NALLINO, "A proposile di
alcuni studi sui diritti orientali", Raccolta di scritii editi e inediti, Rome
1942, p. 123-128 ; "Gli studi di E. Carusi sui diritti orientali”, Rivista
degli Studi Orientali 9, Rome 1921-1923, p. 84-86. Exposé de la thése de
CARUSI par W. SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung...", p. 34, 48, 61,
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N

.'ujours par essence pénitentielles, a
g;zantin (67, et de notre art. 1590 C. civ.

Iimage du droit

i éni i 'est pas
Pour le romaniste italien, cet effet pénitentiel n'e p‘
. ‘ i [ssoria, mais
solutoire de la vente parfaite, comme la lex commiss

spend la vente pendant le temps de validité de la condition du
u

rion usage par une des parties de son droit de dédit. La peine des
101

. . - laire de
arrhes aurait donc pour fonction de dissuader le tttulaxrel
¢nitentielles
option de dédit d'en faire usage. De telles arrhes pcmtentleh
i € es arrhes
une vente sous condition suspensive, trés proches d

ilaté nte ou
énales accompagnant une promesse unilatérale de ve

2 i € istinguées car avec elles le
d'achat, doivent néanmoins en étre distingué

1
S, mé il n'a pas encore d'effets.
contrat de vente est formé, méme s'il n'a p

i idéré toires de )
: euvent néanmoins étre aussl considérées comme proba d

sa suspension. N'accordant foi qu'au L.‘38, l‘at:feur 1;1(11(:1 Iiu:u{:
ius poenitendi soit ouvert aux deux parties, ne acc;) e
l'acheteur auteur de la dation d'arrhes moyennant ‘a IL .
celles-ci. 11 est donc amené a écarter le.s manuscrl;s S -
P.21 qui attribuaient ce droit aussi bien au tradens q

Yaccipiens.

67) CJ. 4, 21, 17 de Justinien en 529 ap. I.-C.
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ITT. LES PARTISANS DES ARRHES EXCLUSIVEMENT
CONFIRMATOIRES.

Une autre tendance fortement majoritaire interprate leg
manuscrits syriaques en faveur d'arrhes confirmatoires (s8), Ces
auteurs considerent les manuscrits L. 38, L. 51, P. 21 ¢t R2.
20 évoquant un dédit de l'acquéreur comme décrivant une
novation du contrat par rutuus dissensus, le vendeur acceptant
amiablement la résolution proposée en conservant les arrheg a
titre de dédommagement. Si le vendeur n'accepte pas
amiablement ce retrait, il peut forcer I'acquéreur 3 prendre 1a
chose en imputant F'acompte des arrhes sur le reste du prix.
L'ambigiiité fondamentale des P.21 et L. 38 qui pourraient
aussi bien présenter une conception pénitentielle des arrhes,
résolutoires d'un contrat de vente parfait est expliquée par des
interpolations des textes.

68) K.G. BRUNS, yrisch-rémisches Rechtsbuch aus dem Sten
Jahrhundert, Leipzig 1880, rééd. Aalen 1961, p. 216-221, exposé de la these
de BRUNS par W. SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung...", p. 4243,
59 ; C.A. NALLINO, "Sul libro siro-romano e sul presunto diritto siriaco”,
Studi Bonfante 1, p. 203 et in Raccolta i scritti editi e inediti 4, p. 513 ;"A
proposito di alcuni studi sui dirit orientali", Riv. di Stud. Orient. 9, Rome
1921-1923, p. 84-86 et in Raccolta di scritti editi e inediti 4, Rome 1942,
D. 126-128 ; "Gli studi di E. Carusi sui diritti orientali", Riv. di Stud.
Orient. 9, 1921-1923, p. 577 8.; 10,1925, p. 89 et 131, thise préseniée
par W. SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung...", p. 33, 52; SEGRE,
"Note sulla compravendita in diritto greco e romano”, Aegyptus 10, 1929,
P.240; G. CORNIL, "Die Arrha im justinianischen Recht", ZS§ roman.
Abt. 48, 1928, p. 74, 80; J. GILSON, L'étude du droit romain comparé
aux autres droits de l'antiquité, Paris-Strasbourg 1899, p. 211-215, 221,
these exposée par SELB, "Das Problein rechilicher Bindung...", p. 46, 61.
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Section 2: La thése des arrhes translatives ou pénales.

Le point commun 2 cette conception des arrhes, est que la

vente syriaque serait un contrat réel dont la perfection exige le

-~ versement du prix, 1a radition de 1a chose, voire le versement des

arrhes. Certains juristes pensent en effet que les arrhes ont un
effet translatif, leur versement rendant la vente parfaite avec
wransfert de propriété au fradens. D'autres estiment que les arrhes
sont la clause pénale jointe a une promesse unilatérale de vente,
ou A un avant-contrat de réflexion. Dans tous les cas la legon de
Ja vente contrat non consensuel et des arrhes translatives de
propriété, ou pénalité d'un avant-contrat préparatoire a la vente,
n'étant pas directermnent contenuc dans les manuscrits syriaques
(L. 38, L.51, P. 18, P. 21, R2. 20, R3. 38), les auteurs
prétendant en faire découler de telles institutions sont amenés &

interpréter trés librement ces SOUrces.

1. LES ARRHES PUREMENT PENALES.

Un fort courant orientaliste (57) considére que dans les textes
syriaques L. 38, et surtout L. 51, P. 21, les arrhes ont une

69) PAPPULIAS, Geschichtliche Entwicklung der Arrha im
Obligationenrecht, Leipzig 1911, p. 79 ; J. PARTSCH dont cette premidre
these figure dans le compte rendu approbateur de I'ouvrage cité de Pappulias
in Gattingische Gelehrte Anzeigen 1911, p. 713, rééd. in Aus nachgelas-
senen und kleineren Schriften, Berlin 1931, p.262, 268, 275 ;
E. SACHAU, Syrische Rechtsbiicher, tom. 1, Berlin 1907, p. 190, revenant
sur sa premiére transcription de L. 38 proposée en collaboration avec
K.G. BRUNS. Sur cette seconde interprétation, voir la critigue de W. SELB,
"Das Problem rechtlicher Bindung an den Konsensualkauf im syrisch-
rdmischen Rechtsbuch”, Studia et Documenta Historiae et Turis 28, Rome
1962, p.31; G. CHALON-SECRETAN, Les arrhes de la vente sous
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fonction pénale destinée i dissuader de la sortie d'un avant-
contrat qui sinon n'aurait aucune force obligatoire, ce qui

rapproche la vente syriaque de l'orientale, notamment la grecque,

II. LLES ARRHES PUREMENT TRANSLATIVES.

Fr. SCHUPFER (70), interprétant L. 38, P. 18, R2. 20, R3.
38, considére que sans le paiement des arrhes, du prix, oy 1
remise de la chose, 'accord des parties sur la chose et le prix ne
constitue qu'une promesse unilatérale de vente. Celle-ci n'en gage
que le vendeur et crée a la charge de 1'acheteur une "Schuld ohne
Haftung", obligation non exécutoire, ne le liant pas encore en
Fautorisant seul & se désister. Elle confére en outre au tradens un
ius ad rem qu'il peut concrétiser en droit de propriété s'il leve
T'option en payant le prix complet.

Le versement d'arrhes prévu au L. 38 d'aprés le romaniste
italien est la preuve d'une promesse d'achat unilatérale du
tradens. Elle a pour effet de lier A son tour I'acquéreur par une
obligation de faire, celle de payer le prix. Toutefois la vente n'est

Justinien, Paris 1954, p. 34 ; A. ESMEIN, “Un traité de droit Syro-romain
du S&me siecle", Mélanges d'Histoire du Droit et de Critique, Paris 1886,
Voir Texposé de ces théses par W. SELB, "Das Problem rechtlicher
Bindung...", p. 59.

70) "Le contrattazioni nel diritto siriaco-romano. Contributo alla dottrina
del debito ¢ della responsabilita”, Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche
59, 1917, p. 161-163 ; et Rendiconti della Classe di Scienze Morali,
Storiche e Filologiche dell’Accademia dei Lincei, Rome 1917, vol. 15, fasc.
5; commenté par W. SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung...", p.49-51.
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fonction pénale destinée & dissuader de la sortie d'un ava
contrat qui sinon n'aurait aucune force obligatoire, ce .:

, Ce.
rapproche la vente syriaque de l'orientale, notamment la greéq’

as parfaite pour autant malgré cet échange de promesses
unilatérales, malgré cette obligation de donner prise par le
endeur et acceptée par le tradens. Seul le paiement du prix et Ia
'émisc de la chose auront cet effet réel. Clest dire que st
acquéreur décide de ne plus acheter, le vendeur dispose d'une
réance qui est in solutione, celle de parfaire la vente en réclamant
¢ reste du prix. Les arrhes ne sont pas in facultate solutionis,
etrouvant 13 un effet pénal, mais une datio in solutum, un aliund
ro alio que le vendeur peut refuser 8'il préfere forcer l'acquéreur
| acheter. Quand le vendeur désire poursuivre le tradens en
xécution de la vente, il doit Ie mettre en demeure moyennant
aTaypadt) selon la procédure décrite dans les textes arameéens.

Il. 1ES ARRHES PUREMENT TRANSLATIVES.

Fr. SCHUPFER (9), interprétant L. 38, P. 18, R2. 20,
38, f:onsidére que sans le paiement des arrhes, du prix, :ju
rcrms.e de la chose, l'accord des parties sur la chose et le pn'.x.
constitue qu'une promesse unilatérale de vente, Celle-ci n'en gag
que le vendeur et crée a la charge de l'acheteur une "Schuld 'oi.n'r
I'{aftung“, obligation non exécutoire, ne le liant pas encore-
1{autorisant seul & se désister. Elle confére en outre au traden;v:un
ius ad rem qu'il peut concrétiser en droit de propriété s'il 12
Foption en payant le prix complet.

Le montant des arrhes s'impute alors sur le prix, sauf préjudice
subi par le vendeur du fait du retard & exécution et lui permettant
alors de les garder. La nature des arrhes est donc essentiellement

translative, et non pénale, saul mutuus dissensus du vendeur

- I.Lc: versement d'arrhes prévu au L. 38 d'apres le romanist
1 ' .
talien est la preuve d'une promesse d'achat unilatérale du
tradens. Elle a pour effet de lier A son tour F'acquéreur par une

~ acceptant de ne pas poursuivre I'exécution de la vente, ou accord

préalable des parties lors de la conclusion du pacte.

Partant de prémisses tres semblables, P. DE FRANCISCI (")
-~ estime que la dation d'arrhes a un effet réel rendant le contrat

obligation de faire, celle de payer le prix. Toutefois la vente n'es

parfait en interdisant tout dédit unilatéral aux parties.

Justinien, Paris 1954 :

. » P.34; A ESMEIN, "Un traité de droi fn
= 1 r T - : oIt 5 .
du 5eme siécle”, Mélanges d'Histoire du Droit et de Cririqule Sg;?isr Ollgglﬁn

Voir l'exposé de ces the "
Bindung...", p. 59. cses par W. SELB, "Das Problem rechtlicher

del7ggb :Itf gc:il::tlr]ittrazaom neI. (_112[[0 §11jiaco-romano. Contributo aila dottrina -
59 101 o 56 leggo.nsabﬁna , sz;s{a Italiana per le Scienze Giuridiche
StoricheéF;.‘Iolo e : e’t Rendchnu della Classe di Scienze Morali,
gloriche e I giche dellf‘l'ccademla dei Lincei, Rome 1917, vol. 15 fasc' :
; enté par W, SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung’...", i).49,-51 '

71) "Ancora dei diritti orientali mediterranei”, Archivo Giuridico 88, éd.
Mucchi, Modéne, p. 26. ’
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IIL. THESE DE LA COHABITATION DES ARRHES PENALES AVEC
DES ARRHES CONFIRMATOIRES.

§ 1. Le choix entre les arrhes pénales et les arrhes confir-

matoires.

J. PARTSCH, revenu sur sa conception des arrhes purement
translatives (72), M. MASSEI (73), et L. MITTEIS (74) pensent
que deux theses d'apparence contradictoire cohabitérent dans le
coutumier syro-romain, celle d'influence grecque des arrhes
pénales affectant des ventes imparfaites, que l'on retrouve au
P. 21, L. 51, éventuellement au deuxieéme paragraphe du L. 38,
et celle des arrhes confirmatoires d'un contrat de vente pariait par
la rencontre des consentements, d'origine romaine, présente au
L. 38, surtout dans son premier paragraphe. Cette évolution
historique de I'institution se détachant de ses sources orientales
pour se romaniser aurait pour conséquence d'accorder aux parties
le choix de stipuler I'une ou l'autre forme d'arrhes concur-
remment présentes dans le coutumier.

72) "Mititeilungen aus der Freiburger Papyrussammlung, 2", Sitzber.
Heidelb. Akad. Wiss., Phil -Hist. Classe, 10, 1916, p. 18.

73) "L'arra nella compravendita”, Bullettino dell'lstituto di diritro
Romano, 48, Milan 1941, p. 125,

74) Reichsrecht und Volksrecht, Leipzig 1891, p- 507 ; "Uber drei neue
Handschriften des syrisch-rémischen Rechisbuches", Abh. d. Kgl. Preuss.
Akad. d. Wiss., Berlin 1905, p. 56. Présentation de la these de MITTEIS par
W. SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung...", p. 43, 45 et 59.
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II. THE
THESE DE LA COHABITATION DES ARRHES PENALES AV

DES ARRHES CONFIRMATOIRES _ § 2. Le curnul des arrhes pénales et confirmatoires.

~ CALOGIROU (79) rejoint par J. PARTSCH ayant encore
changé d'avis attribue un droit de dédit a I'acquéreur seul et non
pas aux deux parties (76). Le romaniste allemand, partisan d'une
synthése des arrhes probatoires et pénales, estime que quand le
prix n'est pas payé, mais que des arrhes pénales sont versées, un
- avant-contrat suspensif & terme de la vente prend place, dans

lequel le vendeur est lié, mais pas l'acheteur. Le vendeur doit

k A

mettre en demeure l'acquéreur de se décider & l'expiration du

délai convenu et peut alors proposer sa chose & un tiers en
conservant les arrhes du tradens. Sans le paiement du prix, la
vente ne produit pas d'effet réel. La dation des arrhes produit de
son coté une obligation de faire, unilatéralement a la charge de

3 ] . X

S %

Yaccipiens des arrhes, conserver la chose durant le temps
convenu. J. PARTSCH (77) parle de ius ad rem au profit du
tradens. Les arthes sont in facultae solutionis quand 'acquéreur
décide de ne pas donner suite, et in obligatione en tant

75) Die Arrha im Vermégensrecht, Leipzig 1911, p. 106, 148. Exposé
de sa these par W. SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung...", p. 44-45,

59.

76) "Mitteilungen aus der Freiburger Papyrussammlung, 2", Sitzber.
Heidelb. Akad. Wiss., Phil.-Hist. Classe, 10, 1916, p. 18; "Die
griechische Publizitit der Grundstiicksvertrige im Piolemierrechie”,
Festschrift fiir Otto Lenel zum 50-jdhrigen Doctorjubildum iiberreicht von der
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakiiltit der Universitdt Freiburg i. Br.,
Leipzig 1921, rééd. Francfort 1987, p. 127 et 140. Expos¢ de cette théorie
par W. SELB, "Das Problem rechdicher Bindung..., p- 46.

72) "Mitteilungen aus d

Heidelb. Akad. Wiss., Phil, er Freiburger Papyrussammlung, 2, Sitzber.

-Hist. Classe, 10, 1916, p. 18.

73) "L'arra nella com i
ra H
Romano, 48, Milan 1941,pp‘ ;’gg.dltﬂ

74} Reichsrecht und Volks

» Bullettino dell'Istituto di diritto

Handschri ? Yoixsrecht, Leipzig 1891 ;T i
Akad.sfihrvlvf;:: cil;:s 1ﬁynsch-roml,schen Rechtsbuch,eg:‘ 5%‘5!1 clijb Ieér 5, neue
: -» Berlin 1905, p. 56. Présentation de Ia‘thése.de. Mig_l{.TIE’;;uss.

par

W. .y p- 4 s 45 et 59.
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qu'acompte quand il confirme la vente. I'n solutione les arrheg
sont le paiement de l'immobilisation de la chose.

1V. COHABITATION DES ARRHES TRANSLATIVES ET DEgg
ARRHES PENALES QU PENITENTIELLES.

§ 1. Le cumul des arrhes constitutives de la vente et pénales.

B. FRESE (78) et M. TALAMANCA (79) considérent que les
arrhes orientales peuvent 2 la fois étre translatives de propriéi,
c'est-a-dire rendre la vente parfaite par leur versement, et pénales,
c'est-d-dire constituer une pénalité pour celui décidé a sortir du
contrat parfait. Il n'y a pas incompatibilité car le retrait du tradens
suppose l'accord du vendeur préférant se contenter de la peine
des arrhes. A l'inverse l'acquéreur pourrait préférer la peine du
double des arrhes a l'exécution de 1a vente.

§ 2. Cumul des arrhes constitutives et pénitentielles.

R. TAUBENSCHLAG (89) considere que la vente syriaque ne
serait pas parfaite par le seul consentement en I'absence de
versement du prix. Les arrhes, distinctes de I'acompte sur le prix

78) "Zur Lehre vom griko-agyptischen Kauf", Zeitschrift fiir ver-
gleichende Rechtswissenschaft 30, Swttgart-Heidelberg 1913, p. 140 ; Aus
dem gréko-dgyptischen Rechtsleben. Eine papyrologische Studie, Halle 1909.

79) L'arra della compravendita in diritto greco e in diritto romano, Milan
1953, p. 39, 42; "Arrha", in Novissimo Digesto Italiano, tom. 1, liv, 2,
Turin 1958, p. 1001.

80) "I diritto provinciale romano nel libro siro-romano", Opera Minora,
1, Varsovie 1959, p. 307-308.
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quacompte quand il confirme la vente. In solutione les arrh

i . ont pour effet de former la vente, mais ce contrat €st assez
sont le paiement de I'immobilisation de Ia chose, "

(déséquilibré puisque cette vente parfaite a entrainé transfert de
propriété sous condition résolutoire au profit de I'acquéreur seul,

IV. COHABITATION DES ARRHES TR ANSLATIVES ET DB en liant unilatéralement le vendeur qui ne peut plus vendre 2 un

ARRHES PENALES OU PENITENTIELLES. tiers, alors que l'acquéreur peut se dédire pénitentiellement en les

perdant. Le retrait du tradens doit étre constaté par une

$ 1. Le cumul de tuti
. s arrhes con, 5 . p P . . .
Stiutives de la vente et pénales. uroypuadd et lui fait perdre rétroactivement tout droit sur la

B. FRESE (78) et M. TALAMANCA (") considérent que les chose.

arrhes orientales peuvent 2 la fois étre translatives de proprié

c'est-3-di i
t-2-dire rendre la vente parfaite par leur versement, et pénales

té

§ 3. Choix entre arrhes translativo-pénitentielles et arrhes

pénales.

F.WIEACKER (81) et W. FELGENTRAGER (32) reconnaissent
I'imperfection de la vente syriaque sans le versement du prix et
double des arrhes 2 'exécution de 1a vente. son caractére inexécutoire. Ils résolvent les ambigiiités des
manusecrits et leurs contradictions apparentes en accordant deux
$ 2. Cumul des arrhes constitutives ot pénitentioli fonctions concun-ente-s aux arrhes, selon l'intention des partie-s.

8. Une fonction pénitentielle, résolutoire, forme de lex commissoria
permettant de sortir rétroactivement d'un contrat que leur
versement a rendu parfait (Riickrittsrecht). Les arrhes sont alors
un acompte sur le prix et représentent une partie non négligeable
de celui-ci (L. 38, P. 21, par. 1). Les arrhes peuvent aussi
jouer un rdle pénal (Reurecht mit Arrhalverlust), le pacte d'arrhes

portant sur une somme symbolique n'ayant alors valeur que

I‘{. TAUBENSCHLAG (80) considére que la vente syriaque ne
serait pas parfaite par le seul consentement en I'absence de
v . -

ersement du prix. Les arrhes, distinctes de F'acompte sur le prix

78) "Zur Lehre vom griiko- i

/ . griko-dgyptischen Kauf", Zeis ift fii

gif:zchf&nfe ffech{sw:ssenschaft 30, S[utigart-Heidelbérg ‘i’gighgﬂlt{g’: fﬁle;s
grako-dgyptischen Rechtsleben. Eine papyrologische Studfe, i{alle’1909

79) L'arra della compravendita in diri
1953, p. 39, 42; "Arrha" ia in diritto
Turin 1958, p. 1001.

greco e in diritto romanc, Milan

3 in Novissi 1 : . . . . . P
ovissimo Digesto ltaliano, tom. 1, liv. 2, 81) Lex commissoria, Erfillungszwang und Widerruf im rémischen

Kaufrecht, Berlin 1932, p. 103 n. 2.

82) Antikes Ldsungsrecht, coll. Romanistische Beitriige zur
Rechisgeschichte n°® 6, Berlin - Leipzig 1933, p. 85.

80) "1 diritto provinciale romano nel libro siro

1, Varsovie 1959, p. 307-308. -romano”, Opera Minora,
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d'avant-contrat préparatoire 4 une vente, avec une clause pénale
prévoyant les indemnités dues en cas de retrait des négociationg
(L. 51, P. 21 par. 2).

Sans nous interroger sur les rapprochements que I'on pent
faire entre le droit syriaque des arrhes attesté dans ces extraits, et
la codification justinienne postérieure qui leur accorde une
fonction pénitentielle, nous constaterons simplement 'absence
d'influence des arrhes syriaques sur les arrhes postnabatéennes
qui ont une toute autre nature.

SOUS-CHAPITRE 2: DISTINCTIONS FAITES PAR
CERTAINS AUTEURS ENTRE ARRHES SYRIAQUES ET
ARRHES ARABES.

J. GILSON (83) consideére que les manuscrits syriaques
représentent la fonction confirmatoire des arrhes alors que les
manuscrits arabes et arméniens défendent une forme pénitentielle
de celles-ci, sous l'influence de coutumes locales. Méme si notre
définition de la nature des arrhes arabes est [égérement différente
de celle de cet auteur, nous reconnaissons son immense mérite a
étre un des premiers et des seuls A avoir soutenu l'originalité des
manuscrits arabes et arméniens par rapport aux syriaques.

83) L'étude du droit romain comparé aux autres droits de l'antiquité, Paris-
Strasbourg 1899, p. 215, 216, 222-224, thdse résumée par W. SELB, "Das
Problem rechtlicher Bindung...", p. 46.
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prévoyant les indemnités dues en cas de retrait des négociation;
(L. 51, P. 21 par. 2).

C.A. NALLINO (34) constatant quelques particularités dans
‘les textes arabes sur la vente considére qu'il s'agit d'erreurs de
_traductions du modéle syriaque, explicables par d'anciens
particularismes locaux arabes, voire par l'influence du bay al-
khiydR musulman. L'orientaliste italien estime qu'en l'absence
d'arrhes Ar. 20, dont nous reparlerons, ne lie que le vendeur et
qui permet de se délier de sa promesse de vente en mettant en
" demeure l'acheteur éventuel de se décider. Si celui-ci opte pour
la vente, un document écrit sera nécessaire pour constater
I'accord des volontés et réaliser le transfert de propriété. De
méme les textes arabes font passer le paiement du prix avant la
remise de la chose, les syriaques procédant & l'inverse. On
notera qu'il est dommage que le brillant orientaliste italien n'ait
pas directement abordé les divergences entre les arrhes syriaques
et arabes qu'il n'aurait pas pu expliquer par l'influence du droit
musulman, les arrhes y étant strictement prohibées.

Sans nous interroger sur les rapprochements que 1'on p
f a + 3 .
aire entre le droit syriaque des arrhes attesté dans ces extraits, e

la codification justinienne postérieure qui leur accorde

d'infl i
: uence des arrhes syriaques sur les arrhes postnabatéennes
qui ont une toute autre nature.

SOUS-CHAPITRE 2: DISTINCTIONS FAITES PAR

CERTAINS AUTEURS ENTRE ARRHES SYRIAQUES ET
ARRHES ARABES, .

{ . GILSON (83) considére que les manuscrits syriaquéél
represen-tcnt la fonction confirmatoire des arrhes alors que les
manuscrits arabes et arméniens défendent une forme pénitentielle
dt:, cc‘lles—ci, sous l'influence de coutumes locales. Méme si notre
définition de la nature des arthes arabes est légerement différente

CHAPITRE 3: LES ARRHES EN DROIT GREC.

Manuscrits arabes et arméniens par rapport aux syriaques

84) "A proposito di alcuni studi sui diriti orientali”, Raccolta di scritti
editi e inediti, 4, Rome 1942, p.131; "Gli studi di E. Carusi sui Diritti
Orientali®, Rivista degli Studi Orientali 9, Rome 1921-1923, p. 88, 89;
cité par W. SELB, "Das Problem rechtlicher Bindung...", p. 53.

83) L'é ] ] 3
)y L'étude du droit romain compare aux aultres droits de 'antiquité, Paris-

Strasbourg 1899, p. 215, 216, 22
L o ) ] 2" < "
Problem rechtlicher Bindung...", p. 24%4, 1ese résumde par W. SELB, "Das
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sans le versement du prix ou acte assimilé, les arrhes y ont une
fonction pénale de dissuasion du retrait.

Section 1: Le droit grec classique et hellénistique.

L'extrait du traité Sur les lois de Théophraste (décédé vers
284 av. J.-C.) reproduit pas J. Stobée (85) au 5¢ siecle ap. J.-C.
est diversement interprété. Selon certains comme F. SENN (36),
L. MITTEIS et U. WILCKEN (87), ainsi que G. CORNIL (88), le
droit grec primitif distinguerait 'effet réel de la vente, le transfert
de propriété qui n'était effectif qu'avec le paiement du prix, de
son effet obligatoire qui suivait la rencontre des consentements.
Cet effet obligatoire serait conditionné résolument par un droit
réciproque de dédit ouvert aux deux parties en cas de versement
d'arrhes. Selon une majorité d'autres lectures (89), la vente

85) Anthologie liv. 4, dans éd. WACHSMUTH et HENSE, 1909, cap. 2,
par. 20, p. 129 ; ou dans Florilegium (Le livre 4 de I'Anthologie est aussi
appelé Sermones ou Anthologion), éd. Th. GAISFORD, 1850 ; ou dans
Inscriptiones Graecde... ad ius pertinentes, éd. ARANGIO-RUIZ et OLIVERI,
ch, 44, p. 240,

86) "Histoire d'une shreté réelle, la dation des arrhes”, NRHDFE, Paris
1913, p. 596.

87) Grund:iige und Chrestomathie der Papyruskunde 2, Leipzig-Berlin
1912, p. 174, 181.

88) "Die Arrha im justinianischen Recht", ZSS roman Abt. 48, 1928,
p. 69.

89) F. PRINGSHEIM, The Greek Law of Sale, p.91, 138;
G. CHALON-SECRETAN, Les arrhes de la vente sous Justinien, Paris 1954,
p.25; J.PARTSCH, cr. de D. PAPPULIAS, dans Gdttingische Gelehrte
Anzeigen 1911, p. 713 et Aus nachgelassenen und kleineren verstreuten
Schriften, p. 262 ; CALOGIROQU, Die arrha im Vermdgensrecht, 1911,
p. 119,
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sans le versement du prix ou acte assimil€, les arrhes y ont
fonction pénale de dissuasion du retrait.

ecque originaire n'a d'effet réel et obligatoire qu'avec le
siement du prix. La simple rencontre des volontés
poaipeats) ne produit qu'un debitum (Odberhovamns dans le
.S.B. 5315 d'époque byzantine), pas d'obligatio, n'engendre
_u'un avant-contrat de négociation (mwietv) dont la cause
fficiente (kupia, melfecdar) est la dation d'arrhes (%9). Le

Section 1: Le droit grec classique et hellénistiq'u“

L'extrait du traité Sur les lois de Théophraste (décédé
284 av. J.-C.) reproduit pas J. Stobée (85) au 5¢ sizcle ap
est diversement interprété, Selon certains comme F. SENN. (8
L. MITTEIS et U. WILCKEN (87), ainsi que G. CORNIL (88),-
droit grec primitif distinguerait l'effet réel de la vente, lé tran’sf
de propriété qui n'était effectif qu'avec le paiement du prix; d
son effet obligatoire qui suivait la rencontre des consenteme
C"et‘ effet obligatoire serait conditionné résolument par un dr
reciproque de dédit ouvert aux deux parties en cas de versemen
d'arrhes. Selon une majorité d'autres lectures (89}, la ven"t.'

ement du prix sera la cause efficiente du futur contrat de vente
(W vy - mpdouvs) emportant transfert de propriété
Topayxdpnors). L'avant-contrat de vente peut inclure une
E;s_tipulation de transfert de possession (map 48waois), mais

arantit surtout par la clause pénale des arrhes l'indisponibilité de

a chose entre les mains de l'accipiens durant le délai convenu.

On peut admettre que le rdle des arrhes soit de dissuader du
;'retrait d'un contrat non obligatoire, mais douter que la vente
- grecque postclassique ait atteint le degré d'abstraction nécessaire
'3 une subtile théorie de la cause et une bipartition du rapport

parssz)OAn:l;()zlggie liv. 4, dans éd. WACHSMUTH et HENSE, 1909, cap. 2
par. 20, p. 129 ou dans Florilegium (Le livee 4 de [Anthologie est auss
pp ermones ou Anthologion), éd. Th. GAISFORD, 1850 ; ou dan:

Inscriptiones Graecae j ;
ch 44 3 24, oe ad tus pertinentes, é. ARANGIO-RUIZ ot OLIVERT

- d'obligation, abstraction inutile en outre si les effets réels et

obligatoires ne sont pas dissociés dans le temps comme le croient

¢es auteurs.

86) "Histoire d' i .
1913, p. 59, une streté réelle, la dation des arrhes”, NRHDFE, Pari

87) Grundziige und Chrestomathie der Papyruskunde 2, Leipzig—Berliﬁ

1912, p. 174, 181. Section 2: Période ptolémaique.

88) "Die Arrha i i iniani " R . .
im justinianischen Recht", ZSS roman Abt. 48, 1928, 11 est admis par tous les interprétes que la rétractation du

p. 69.

. %ﬁ;ﬁgﬁg&%}z&ﬂ& The Greek Law of Sale, p.91, 138;

D2 e » Les arrhes de la vente sous Justinien, Paris 1954,

Anzei’ en‘ o » ¢.I. de D. PAPPULIAS, dans Géttingische Gelehrte
g , P- 713 et Aus nachgelassenen und kleineren verstreuten

Schriften, p. 262 ; i ;
p. 119. P ; CALOGIROU, Die arrha im Vermégensrecht, 1911,

vendeur était jugée plus sévérement que celle de l'acquéreur

puisque le fradens se désistant perdait ses arrhes alors que -

90) F. PRINGSHEIM, p. 354, pense lui que la dation d'arrhes est la cause
du contrat de vente. )
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l'accipiens dans le méme cas devait payer a celui-ci une indemnits
du montant du prix de la chose, et ceci encore I'époque
ptolémaique (voir P. Ent. 2 et 34 de 217 av. J.-C.). L'accipieny
défendeur a l'action en justice (8{kn Bepardoews) du radens
pouvait préférer céder la chose moyennant le prix plutdt qu'en
payer le prix complet et la conserver. F. PRINGSHEIM (1) et
G. CHALON-SECRETAN (92) pensent que pratiquement, par |a
sévérité méme de la peine de la rétractation, la dation des arrhes
attribuait un ius ad rem au tradens.

i on adopte la position de F. SENN on doit conclure en une
évolution des droits hellénistique et ptolémaique, en un abandon
de la dissociation de la vente en deux moments, les effets
obligatoire et réel devenant réunis et provoqués par un événement
unique, le paiement du prix, dés I'époque chrétienne. On peut
ausst penser que la fonction pénitentielle des arrhes n'eut pas a
faire place 2 une fonction pénale qui leur fut de tout temps
reconnue, mais qui fut plus largement ouverte a l'accipiens quand
la peine des arrhes fut équilibrée,

Section 3: Période chrétienne.

F. PRINGSHEIM (93) recense 57 papyrus égyptiens de
I'époque chrétienne traitant des arrhes grecques, dont 37 sont

91) P. 353.
92) P. 29 et 32.
93) Op. cit. p. 383 n. 2.
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Laccipi n .
ccipiens dans le méme cas devait payer 2 celui-ci une indemn

du montant du prix de la chose, et ceci encore 3 I'époqu
pt’olemalque (voir P. Ent. 2 et 34 de 217 av. J -~C). L‘accipieﬁ-
défendeur a I'action en justice (8( KN Bepordioews) du traden.

pouvait préférer céder la chose moyennant le prix plutdt qu'
payer le prix complet et la conserver. F. PRINGSHEIM (91)
G’. (’ZI.{A,;LON-SECRETAN (°2) pensent que pratiquement, par 1
sev‘ente méme de la peine de la rétractation, la dation des arrﬁé
attribuait un ius ad rem au tradens.

’ Sl'Ol’l adopte la position de F. SENN on doit conclure en une
évolution des droits hellénistique et ptolémaique, en un abandon

de la dissociation de la vente en deux moments, les effet

ob}igatoirc et réel devenant réunis et provoqués par un événemen
unxq}le, le paiement du prix, dés 'époque chrétienne. On peut
au.sm penser que la fonction pénitentielle des arrhes n'eut pas i
faire place 4 une fonction pénale qui leur fut de tout temps

reco 1s qui
I.mue, mais qui fut plus largement ouverte 2 'accipiens quand
la peine des arrhes fut équilibrée. .:

Section 3: Période chrétienne.

5 F. PRINGSHEIM (93) recense 57 papyrus égyptiens de
I'époque chrétienne traitant des arrhes grecques, dont 37 sont

91) P. 353.
92) P. 29 et 32.
93) Op. cit. p. 383 n. 2.
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jprésentés (94). Dans tous ces actes, des arrhes sont versées alors

que l'éventuel document (obligatoire pour les immeubles) par
lequel le vendeur transmet son titre de propriété ne sera rédigé
que lors du versement complet du prix. L'ovv - Tpdols nest
pas parfaite. L'acheteur perd ses arrhes s'il ne veut plus acheter
ia chose alors que le vendeur est prét a 1'6po}\oyia, aux
ouyYwpnoels, ala peTemiypogr, ala KaToypadr ;
inversement le vendeur les restitue au double s'il ne veut plus
céder la chose alors que l'acheteur en propose le reste du prix, ce

qui correspond aussi 2 la loi de Rhodes, 3¢ part., ch. 19 (%5).

Certains auteurs (96) considerent qu'aux D. 18, 3, 6; B et
CT. 4, 54, 1 (216 ap. 1.-C), les faits rapportés sont une vente
grecque imparfaite sans paiement du prix auxquels le
jurisconsulte Scaevola et l'empereur Caracalla apportent une

ceux énumérés p. 383, on peut citer : P.Lond. 2, 204 (Greek
Papyri in the British Museum), n° 143 de 97 ap. J.-C.; B.G.U.
(Aegyptische Urkunden aus d. kin. Mus. zu Berlin, Griech. Urk.) 446, L.
16-18, de Fayoun 158 ap. J.-C., cité par MITTEIS et WILCKEN, Grundziige
u. Chrestomathie der Papyruskunde 2, p. 204, n® 257 ; P.Lond. 2,334
(Papyrus 334 de Londres, Greek Papyri in the British Museum, 2,p.211,n°
334) cité par MITTEIS et WILCKEN, op. cit. 2, p. 295 n° 258, de Tavestis
166 ap. J.-C.; CPR 1,19 (Corpus Papyrorum Raineri 1, n° 19), cité par
MITTEIS et WILCKEN, 2, p. 76 n° 69, de 330 ap. I-C.; PSB. 5315 de
I'épogue byzantine. 1l faut rajouter 3 la liste de la p. 383, P. Ryl. 2, 164, de
171 ap. J.-C., cité par PRINGSHEIM, p. 363 n. 5: P. Grenf. 2, 67, de 237
ap. J.-C., cité par PRINGSHEIM, p. 390 n. 5,392 n.2; P.Oxy. 140 de
550 ap. J.-C., in PRINGSHEIM, p. 391 n. 5,393 n. 1.

95) W. ASHBURNER, The Rhodian Sea-Law, Oxford 1909, rééd. Aalen
1976, p. 97, 207, append. p. 98.

96) F. WIEACKER, p. 86 et 104 ; CALOGIROU, p. 13; L PARTSCH,
c. r. de D. PAPPULIAS, Gotting. Gelehrie Anzeigen 1911, p. 723 et Aus
nachgelassenen und kleineren versireuten Schriften, p. 267 ; E.LEVY,
p. 133 ; MASSEIL p.365; M. TALAMANCA, p. 60.

94) Parmi
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solution romaine supposant une lex commissoria au profit deg
vendeurs impayés et une clause pénale leur permettant de
conserver les arrhes versées considérées alors comme acomptes,
D'autres auteurs s'élévent contre cette interprétation (97).

97) F. SENN, p.610; G. CORNIL, p.81; V. ARANGIO-RUIZ,
Compravendita 1, p. 91 n. 1, pour qui les arrhes romaines peuvent avoir
l'effet de clauses pénales, Voir G. CHALON-SECRETAN, p. 9, 45 et 70.
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TITRE SECOND.
; - LE DROIT SYRO-ARABE DES ARRHES.
conserver les arrhes versées considérées alors comme acomptes
D'autres auteurs s'élévent contre cette interprétation (97).
C HAPITRE 1: PRESENTATION DES MANUSCRITS
ARABES.

Nous proposons la traduction suivante de Ar. 32:
"Chapitre 32 : Quand un homme propose i un autre un prix
pour une chose que celui-ci vend, et lui donne comme arrhes une
somme déterminée de drachmes, jusqu'a ce qu'il revienne avec le
prix complet, quand le vendeur ne respecte pas son engagement
et ne lui vend pas la chose, alors notre coutume ordonne qu'il lui
rende les arrhes et encore une fois la méme somme. Si par contre

l'acheteur ne veut plus acheter, il a perdu ses arrhes” (98).

Une version fidele de Ar. 98, texte & peu pres semblable au
précédent, donne : "Chapitre quatre-vingt-dix-huit: Quand un
homme achéte une chose d'un autre et lui remet des drachmes
comme arrhes, jusqu'a ce qu'il revienne et lui paye alors tout le
reste du prix, et que le vendeur accepte les arrhes, mais ne
respecte pas l'engagement et ne lui remet pas la chose achetée,

alors notre coutume oblige ce vendeur a rendre le double des

98) "al-bab al-thani wa al-thalithun : Ayyam Rajulin shma Rajulan bi-
chayIn mimma yuchtara wa A'tdHu '‘OuRbunan daRaHima ma'doudatan 114 an
ya'Uda IlayHi bi-jami'i al-thamani fa-radaRa biHi al-bal'U wa lam yabi' fa-
sunnatund ta'muRu an yaRudda al-'OuRbuna wa mithiaHu fa-In kana al-
muchtaRi 13 yhibbu an yactaRi fa-Qad adha'a 'OuRbunaHu".

97) F. SEI_\IN, p.610; G.CORNIL, p.81; V.ARANGIO-RUIZ,
(l,‘ompmvendua 1’, p- 91 n. 1, pour qui les arrhes romaines peuvent avoir
I'effet de clauses pénales. Voir G. CHALON-SECRETAN, p. 9, 45 et 70.
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arrhes que l'acheteur lui a remises. Si par contre, I'acheteyr o
retire, il perd ses arrhes" (99).

Ces deux textes sont communément (100) admis comme Ia
traduction sans originalité des manuscrits syriaques P, 21 ¢
L. 51 (101), au point d'avoir été invoqués par certaing pour
servir d'arguments i leur interprétation des
syriaques (102),

textes

99) “al bab al-thdmin wa al-tisOun : In IchtaRa Rajulun min Rajulin
chaAn faA'tiHu ‘OuRbunan daR4Hima il4 an ya'Uda fa-yliwaffiHj baQiyyaia
al-thamani wa ya'khutha thalika al-chay'a fa-radaRa biHi al-bAT'U wa lam
yusallim al-baI'U IbayHi chaAn, fasunntuna turRmuHy dhi'fa al-'"QuRbun;

al-lathi kdna a'tiHu al-muchtaRi wa In IstaQdla al-muchtaRi fa-Qad dha'a
'OCuRbunuHy".

100) K. BRUNS et G. SACHAU, op. cit. p. 87, 217; W. SELBE,
"Probleme des Systems und des Systemvergleichs im Syrisch-rémischen
Rechtsbuch”, ZS§S roman. Abt., 79, 1962, p.35: "Das Problem
rechtlicher Bindung...", SDHT 28, 1962, p. 58.

101) Ces deux textes, au contraire de L. 38, autre texte araméen, ne
soulévent pas de problémes de traduction : P. 21 - "A propos de la vente
d'une chose et de 1a location d'une possession : Quand une personne achite
une chose ou prend en location une possession et verse comme arrhes une
somme d'argent déterminée, alors il n'est pas permis A l'acheteur ou au
vendeur de se retirer. Si par contre Ie vendeur se retire, alors il doit donner le
double des arrhes qu'il a regues. Et quand I'acheteur ne vent plus acheter,
alors les arrhes qu'il a versées ne lui sont pas restituées”. L. 51: "Quand
un homme achéte une chose et donne comme arrhes une somme d'argent ct
que le vendeur se retire, la loi ordonne que celui-ci doit restituer le double de

la somme d'argent qu'il a recue comme arrhes, Si au contraire, l'acheteur se
retire, il perd ses arrhes”,

102) W. SELB, "Rechtlicher Bindung...", p. 30, 41, 43, 51, 53, 63,
nous cite une liste d'auteurs ayant ainsi agi: E.SACHAU, K. BRUNS,
F. SCHUPFER, C.A. NALLINO, F. WIEACKER. W. SELR ne se refuse 3

cette facilité que parce qu'il considére les manuscrits arabes comme trop
tardifs pour &tre fiables.
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arrhes que l'acheteur lui a remises. Si par contre, I'achete
retire, il perd ses arrhes" (99). ..

Ces deux textes sont communément (100) admis comm

traduction sans originalité des manuscrits syriaques P.: ;

L. 51 (101), au point d'avoir été invoqués par certaing

' ' . _ y
servir d'arguments & leur interprétation des
syriaques (102),

99) "al bab al-thamin wa al-tis'Oun : In I i Raj =
bab al Lis' : chtaRa Rajulun min R:
;:Jha}?n faA'tHu (?uRbunan daRaHima ild an ya'Uda fa—yﬁjwafm{i baQiyya
~thamani wa ya khutha_ thilika al-chay'a fa-radaRa biHi al-bAl'U wa'l;
;rluigill?;( Aal~ba'IE;IHIb2(H1 chaAn, fasunntuni turRmuHu dhi'fa al-'OuRb
-lathi k&na a - i 3 i dhi
Ounbkaca d u al-muchtaRi wa In IstaQala al-muchtaRi fa-Qad dhﬁ

n yStc;nVe.r Iei.ChS. im ’S iscl -rémisch
Rech@sbuch . Z8S roman. Abt., 79, 19862 p-35; o rbmlsc_h
rechtlicher Bindung...", SDHI 28, 1962, p. 58. ’

101) Ces deux textes, au contraire de L. 38, autre texte aramé
S(')ulévent pas de problémes de traduction: P.21: "A propos de la vente
d'une chose et de Ia location d'une possession : Quand une personne ache
une chose: ou prend en location une possession et verse comme arrhes it
somme d'argent déterminée, alors il n'est pas permis A I'acheteur ou au
vendeur de se retirer, Si par contre le vendeur se retire, alors il doit donner 1
double des arrhes c;u'il a regues. Et quand I'acheteur ne veut plus acheter:;
alors les arrhes qu'il a versées ne lui sont pas restituées”, L. 51: and
un homme ach&te une chose et donne comme arrhes une éom'me &'argcnf &l
que le vendeur se retire, 1a loi ordonne que celui-ci doit restimer le double de

la somme d'argent qu'il i
som a reque comine arrhes. Si au contraire, [ '
retrre, il perd ses arrhes”. frelte, Tacheeur 2

102) W. SELB, "Rechtlicher Bindung...", p. 30, 41, 43, 51, 53, 63,
nous cite une liste d'auteurs ayant ainsi agi: E. SACHALU, K.’BR[’INS:
F. SCHUPFER, C.A. NALLINO, F. WIEACKER. W. SELB r’le se refuse.Z;

cette facilité que parce qu'il consider, i
. o ¢ les manuscri :
tardifs pour étre fiables. . ts arabes comme trop

LES ARRHES EN DROIT SYRO-ROMAIN ARABE 299

HAPITRE 2: LA NOTION JURIDIQUE D'ARRHES EN
ROIT SYRO-ROMAIN ARABE,

En droit arabe, la vente avec arrhes est imparfaite, ce qui

mplique que certaines fonctions que les arrhes eurent en droit

omain ou byzantin lui sont étrangeres,

OUS-CHAPITRE 1: LES CONDITIONS DU TRANSFERT
E PROPRIETE DANS LA VENTE ARABE.

Celles-ci sont posées par le manuscrit Ar. 20 dont nous
yroposons la traduction suivante : "Chapitre 20 : S'il existe
ntre deux personnes une convention & titre onéreux, ou l'achat

d'une maison, ou d'une béte, ou d'une terre, ou de toutes autres

hoses dans le commerce et que les deux parties se mettent

d'accord sur un prix déterminé et sur l'exécution de la
‘convention, quand alors elles se séparent, sans que l'acheteur ne
~donne des arrhes au vendeur, ni au comptant le prix total de la
_ chose ou méme une partie de celui-ci, quand rien de plus n'est
- survenu, si ce n'est la convention et l'accord, alors notre coutume
-~ dit que le vendeur ne doit pas vendre cette chose 4 un autre

acheteur avant qu'il n'expose ces nouvelles conditions a la
personne qui avait proposé un prix. Quand par contre celui-ci
refuse ces propositions et ne veut plus acheter, alors le vendeur
peut vendre la chose  qui il veut ; mais il doit étre rédigé entre
eux un document, dans lequel le vendeur exprime ce qui s'est
passé entre lui et le premier acheteur, et quel est e prix sur lequel
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ils s'étaient mis d'accord. Ensuite il prend le prix accepté par 1o
deuxieme acheteur et lui remet Ia chose devant témoins™ (103,

Le texte présente l'effet restreint de I'accord des volontés tan;
que le prix n'est pas payé (104). Le texte arabe indique quily 5
eu seulement accord sur le montant du prix, el-muwdfaQati, gj.
taRdadhi, emptio incompleéte ne constituant pas une iusta causq
traditionis, puisque sans solutio, sans satisfactio, sans versement
etfectif, Id ndQadaHu al-thamana, sans accord sur des facilités de
paiement ba’'dhalu, ou sur la présentation de siiretés, sans
promesse de payer fidem emptoris sequi. Notre loi arabe suit
I'"Entgeltlichkeitsprinzip" (105) en le rattachant au contrat de
vente, in solutione obligationis, et non pas au contrat de tradition
réelle, d'ﬁbereignung, comme.les Romains. Le droit arabe

103) "al-bab al-IchRun: In kinat bayna Rajulayni mubdya'atun aw
chaRiya manzilan aw dabbatan aw aRdhan aw rayRa thalika mimma yuba'U,
wa tawifaqd 'ald thamanin ma'Rufin wa taRadhaw bi-thalika thumma
IftaRaQou min rayRi an yadfa'A al-muchtaR7 ila al-bal'T 'OuRbunan wa 13
ndQadaHu al-thamana aw ba'dbaHu wa lam yakun akthaRa mina al-
muwéifaQati wa al-taR4dhi fa-Inna sunnatana ta'muRu alld yabiA thalika al-
chayA min Rajulin #khaRa hattd ya'RudhaHu 'ald sihibiHi al-lathi
sdwamaHu fa-yabi'aHu minHu fa-In Huwa IstaQéla wa lam yuRid al-chaRiya
fa-hinalthin yabi'U chayyaHu liman ahabba wa lakin yakunu baynaHum
kitdbun yukhbiRu fiHi al-bal'U bi-ma kina baynaHu wa bayna al-muchtaRi
al-awwad wa bi-al-lathi tawafaQ4 "alayHi mina al-thamani thumma yagbidhu
mina al-muchtaRi wa yadfa'U IlayHi chayyaHu 'ala Ru'fisi al-chuHiidi".

104) Contra E. GILSON, op. cit., p. 211, 213, 218, qui, se basant sur
incompleie traduction de E. SACHAU, op. cit. p. 84, considére que la vente
arabe serait parfaite "des que les parties ont convenu de la chose et du prix",
sous réserve d'un droit unilatéral de Facheteur de résilier fe contrat quand il n'a
pas versé d'arrhes, exception au principe consensuel inconnue des manuscrits
syriaques.

105) Sur lui voir M. KASER, "Stellvertretung und notwendige
Entgeltlichkeit", ZSS roman. Abt, 91, 1974, p. 160 ; Das rémische Prival-
recht 2, Miinchen 1975, § 242, p. 279,
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i ) 106), objektiver
1o s€taient mis d méconnait la distinction entre causa proxima ( ), 1; .
1 nt mis | | !
Rechtsgrund comme celui du par. 812 BGB (

chtfertigungsgrund (108), la cause du contrat de tradition,
e

accord. Ensuite il prend le prix accept ép '
deuxiéme acheteur et lui remet la chose devant témoins" (103

Le texte présente l'effet restreint de l'accord des volontés ta
que le prix n'est pas payé (104). Le texte arabe indique qu'i
eu seulement accord sur le montant du prix, al-muwdfaQat

e nd’
mptio elle-méme — et causa remota, duBerer Rechtsgru
‘obligati ' tio.
Bestimmungsgrand, la solutio cause de l'obligation, de l'emp 1
use ala
La solutio, la satisfactio, le versement est pour €ux laca

fois de la vente et du transfert de propriéte.

taRddhi, emprio incompléte ne constituant pas une justa ¢
traditionis, puisque sans solutio, sans satisfactio, sans versémen
effectif, /4 ndQadatu al-thamana, sans accord sur des facilit
paiement ba'dhaHu, ou sur la présentation de sﬁretés,_[_s’_@i
promesse de payer fidem emproris sequi. Notre loi arabe.é;_m
I"Entgeltlichkeitsprinzip" (105) en le rattachant au contrat d;

[ ‘Rufi le
En payant le prix convenu, thamanin ma Rufin (ou en

consignant avec mise en demeure au Ve-ndeur de l'accch:: ;
offerre pretium est assimilé & accipere prenurtt (109)) avant -
.:..vendem' n'ait trouvé et agréé un autre acguereur' (et pon av -
SQu'il ne lui ait dénoncé les nouvelles conditions), 'acheteur ara

{(al-muchtaR{) rendrait 1a vente parfaite ([jdzatou al-bay'T).

103) "al-bab al-IchRun: In kénat bayna Rajulayni mubdya'atuna
chaRiya manzilan aw dabbatan aw aRdhan aw rayRa thilika mimma yubi'
wa lawafaqd 'ald thamanin ma'Rufin wa taRadhaw bi-thilika thumm
IftaRaQou min rayRi an yadfa'A al-muchtaR; ila al-bal'l ‘OuRbunan wa 1
naQadaHu al-thamana aw ba'dbaHu wa lam yakun akthaRa mina

muwafaQati wa al-taRadhi fa-Inna sunnatani ta'muRu alld yabiA thilika al-
chayA min Rajulin dkhaRa haita ya'RudhaHu 'ali sahibiHi al-lathi:
sawamaHu fa-yabi'aHu minHu fa-In Huwa IstaQéla wa lam yuRid al-chaRi
fa-hinalthin yabi'y chayyaHu liman ahabba wa lakin yakunu baynaHun
kitdbun yukhbiRu fiHi al-bal'J bi-ma kana baynaHu wa bayna al-muchtaRi
al-awwad wa bi-al-lathi tawifaQ4 "alayHi mina al-thamani thumma yagbidhn
mina al-muchtaRi wa yadfa'U ItayHi chayyaHu 'ala Ru'iisi al-chuHadi",

104) Contra E. GILSON, op. cit., p. 211, 213, 218, qui, se basant sur
l'incompléte traduction de E. SACHAU, op. cit. p. 84, considére que la vente
arabe serait parfaite "des que les parties ont convenu de 1a chose et du prix";
sous réserve d'un droit unilatéral de I'acheteur de wésilier le contrat quand il n'a -

pas versé d'arrhes, exception au principe consensue! inconnue des manuscrits
syriaques.

105) Sur lui voir M. KASER,
Entgeltichkeit", ZSS roman. Abt. 91,
recht 2, Miinchen 1975, § 242, p. 279.

1.
106) P. BONFANTE, Corso di diritto romano 2, Rome 1928, p. 18

107) H. SIBER, Schuldrecht, Leipzig 1931, p. 170.

108) B. WINSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechrsthrankggl(')t ;91%2
cééd. Aalon 1963, 2. Bd. § 423, p.882n.8; et 1. Bd. § 172, p.

. . 72
109)D. 19, 1, 13, 8; D. 13, 5, 17, D._22, 1, 7; D.46, 3, 30;

"Stellvertretung und notwendige
1974, p. 160 ; Das romische Privat-

pr.
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SOUS-CHAPITRE 2: LA N ATURE JURIDIQUE DU
CONTRAT D'ARRHES EN DROIT SYRO-ARABE,

Section 1: Le refus par le droit arabe des arrhes
translatives ou confirmatoires,

Ar. 20 distingue précisément les arthes 'OuRbunan, de
l'acompte ba'dhalu al-thamana, qui seul serait un acte assimilg
au paiement et rendrait la vente parfaite (119), Les arrhes arabes
n'ont donc pas I'effet réel de I'acompte, et n'ont d'autre fonction
probatoire que de montrer que le transfert de propriété n'a
justement pas eu lieu. Cet effet probatoire de la non perfection dy
contrat est admis pour les ventes justinianéennes in Scriptis par
J. VOET (111), E. JAGEMANN (112) et A, BECHMANN (113),
Yarrha poenalis pacto imperfecto data y étant confirmatoria non
du futur contrat de vente, mais d'un pactum praeparatorium de
contrahendo, de emendo vendendo, du pré-contrat.

Le texte dit aussi que les arrhes n'ont pas été versées par
'acquéreur. Cette circonstance serait toutefois indifférente 3 lui

—_

110) Cette distinction est aussi trés nettement posée par Dioclétien au
Cl. 4,45, 2 (293 ap. 1.-C.), mais les arrhes y sont la preave du contrat et
F'acompte un commencement d'exécution,

111y Commentarius ad Pandectas, tom. 1, &d. de Tournes (2 tom.),
Colonia Allobrogum, lib. 18, 1, 27, p. 622: Quandoque tamen etiam in
indicium emtionis inchoatae, ac ulterius in Scriptis... .

112) Die Daraufgabe f arrha), Berlin 1873, p. 111,

113) Der Kauf nach gemeinem Recht, tom., 2, Erlangen 1884, rééd. Aalen
1965, p. 420,
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SOUS-
US-CHAPITRE 2: LA NATURE JURIDIQU:

CO ' . . s
NTRAT D'ARRHES EN DROIT SYRO-ARABE aire acquerir la propriété de la chose comme le prouvent les

{res sOUrces arabes, Ar. 32 et Ar. 98.

Secti :
on 1: Le refus par le droit arabe des a

translati . . . N
ives ou confirmatoires, section 2: Le regime juridique des arrhes arabes.

_ Les arrhes arabes ont en effet une fonction pénale, sanction
du. droit de retrait unilatéral des parties & une vente imparfaite.
tte arrha arabe est poenalis legalis et non pas conventionalis.

Ar. . ‘.

) I. 20 distingue précisément les arthes 'OuRbung

N ' na
ompte ba'dhaHu al-thamana, qui seul serait un acte a :

au paiement et rendrait la vente parfaite
n'ont donc pas I'

(119). Les arrhes ;
: ar
S effet réel de 1 acompte, et n'ont d'autre foﬁé
- re que de montrer que le transfert de propriét’é.
e i ..
-~ ent pas eu lieu. Cet effet probatoire de la non perfectio:

ontrat es i j :
. : admis pour les ventes Justinianéennes in scripm.'. P
. 11), E. JAGEMA s
, E. NN (112) ¢t A, BE
Y'arrha po } ] o
poenalis pacto imperfecto datq y étant confirmatoria

du futur i
contrat de vente, mais d'un pacrum Praeparatoriu
contrahendo, de emendo vendendo, du pré- !

I. PORTEE JURIDIQUE DE L'OBLIGATION DECOULANT DU

CONTRAT D'ARRHES.

Le contrat arabe d'arrhes ne fait pas naitre d'obligatio ad

dandum comme le ferait un contrat de vente avec paiement du

rix ni d'obligation juridique ad emptionem faciendum comme le

feraient des arrhes pénitentielles garantissant un contrat de vente
parfait. L'obligation de faire la vente qui en découle est naturelle,
la vente n'est pas in obligatione, mais in potestativa condicione.
" Le debitum sans obligation de la vente est assuré par le pactum
arrhale qui n'emporte lui que ses propres obligations pénales.
Cette distinction étudiée par O. V. GIERKE (114), a été faite pour
le droit grec des arrhes par J. PARTSCH (115), dont la these est
résumée par F. PRINGSHEIM (116) : "The greek agreement

=]

contrat,

110) Cette distinctio
n ¢st i
C1.4,45,2 (293 ap, J.C, mats Jox s hetlement posée par Diocléticn au’

; mais les
acompte un commencement d'exécutioz:arrmS ¥ sont a preuve du contrat et
111) Commentarius ad Pandectas, tom

Colonia Allobrogum, I
indicium emtz‘om’f » lib. 18, 1, 27, p. 622

1, éd. de Tournes (2 tom.),

] Quandoque ; ;
inchoatae, ac ulterius in Scripiis que tamen etiam in

112) Die Daraufgabe (arrha), Berlin 1873, p. 111

113) Der Ka
1965, p. 420,

114) Schuld und Haftung im dlteren deutschen Recht, Breslau 1910, rééd.
Aalen 1969, p. 343.

115) C.r. de D. PAPPULIAS, Gotting. Gelehrte Anzeigen 1911, p. 723 et
Aus nachgelassenen und kleineren verstreuten Schriften, p. 267.

116) The Greek Law of Sale, Weimar 1950, p. 346.

i el
if nach gemeinem Rechy, tom. 2, Erlangen 1884, rééd. Aalen
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created duties only, not liabilities, and the arra added ap
independent liability, remote from any obligation to deliver the
goods and to pay the price". Nous pouvons la transposer sang
réserves au droit syro-arabe. Le versement des arrhes, 3 Iz
différence de I'acompte, n'est pas I'acte juridique cause efficiente
de l'obligation & la vente. Les arrhes arabes ne peuvent
accompagner qu'une vente imparfaite, sans obligatio, sans
Schuld et dont elles constituent le seul debitum, la seule
Verpflichtung, Haftung, sous forme de peine adjointe (et non pas
sous forme d'obligation résoluble ce qui serait le cas de l'arrha
poenitentialis). La vente arabe avec arrhes est une obligatio sans
son propre- debitum et les arrhes qui 1'accompagnent sont un
debitum sans sa propre obligatio.

II. NATURE DES DROITS ACCORDES AUX PARTIES PAR LE
PACTE D'ARRHES.

§ 1. L'expectative de l'acquéreur éventuel.

A l'image du droit grec (117), le tradens syro-arabe n'a pas
de ius ad rem, ce qui distingue nos institutions orientales du droit

117) F. WIEACKER, Lex commissoria, Erfallungszwang und Widerruf im
romischen Kaufrecht, Berlin 1932, p. 91 et 97 ; F.PRINGSHEIM, The
Greek Law of Sale, Weimar 1950, p. 341, Contra J. PARTSCH, P. Freib.
2, 1916, p. 19 et Festschrift, p. 127, mais le manuscrit égypto-hellénistique
BGU 446 de Fayoun 158 ap. J.-C. nous semble prouver suffisamment
I'absence de ius ad rem du tradens.
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celle de l'accipiens sur la somme des arrhes.

a) L'absence de "ius inre” du vendeur sur les arrhes en droit
arabe.

Les textes arabes indiquent que la propriété des arrhes n'a pas
ent au vendeur comme l'aurait

) .
§$ 1. L'expectative de | ‘acquéreur éventuel.

AT i
Image du droit grec (117), le tradens syro-arabe n'a paS

de ius ad re idisg
™, ce qui distingue nos institutions orientales du droit

été transmise purement et simplem

été un acompte sur le prix. La simple promesse de vendre

n'engageant ni obligatoirement (si ce n'est par obligation

naturelle), ni réellement le vendeur, ne rendant pas la chose

117) F. WIEACKER, Le .
S » LeX commissoria, Erfii )

”Gor?:;zf?fz:lv Kaufrecht, Betlin 1932, p?91 Z?Ilgtffnfgs‘?‘gfl;"d Widerruf im
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118) CJ. 4, 49, 3 (Dioclétien 293 ap. 1.-C)).
119) P.S.1. 4, 382 de 248 av. J-C.: P. Tebt. 2,423 du 3°siecle ap. J.-

C.
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indisponible, ne peut pas constituer la cause, la "consideration"
au sens anglais, d'un transfert de propriété des arrhes. On peut
tout au plus imaginer que le transfert de propriété des arrhes est
assorti de la condition suspensive de la perfection de la vente ou
du non exercice de son droit de retrait par le tradens seul. En cag
de retrait de l'accipiens, le tradens conserverait la propriété de seg
arrhes et deviendrait en outre créancier d'une somme €gale 3
elles, alterum tantum, restitutio dupli. Par le pacte d'arrhes,
accipiens devient détenteur des arrhes et titulaire sur elles d'une
Jacultas ad rem alienam différente d'un ius ad rem et a fortiori du
ius in re aliena du créancier gagiste. On ne devrait d'ailleurs pas
parler de fradens ou de dation d'arrhes en droit arabe, ces termes
supposant un transfert de propriété de celles-ci.

b) Comparaison avec le droit de propriété du vendeur romain
sur les arrhes versées.

Les arrhes n'ont donc pas Ia méme nature qu'en droit romain.
Alors qu'en droit romain la propriété des arrhes est transmise
résolutoirement au vendeur (120), en droit arabe, le vendeur
n'acquiert que le ius detinendi des arrhes qui se retrouvent sine
causa apud venditorem s'il ne donne pas suite a la vente,
L'obligatio restituendi de l'accipiens est fondée non sur un droit
personnel du tradens mais sur son droit réel i la propriété des
arrhes,

120)D. 19, 1, 11, 6; Cl.4, 54, 1; CI.4, 49, 3; D.23,3,9;
Cl.4,6,2. Voir POTHIER, Traité du contrat de vente, n° 497,
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Un courant romaniste fortement minoritaire (121), prétend

que la propriété des arrhes n'est pas transmise au vendeur en

droit romain, ce qui en rapprocherait donc l'institution syro-

arabe. L'argumentation est spécieuse et pour partie post quern ad
guod. En cas de vente annulée par contrarius COnSensus, l'actio
empti seule accordée au tradens par le D. 19, 1, 11, 6, d'apres
ces auteurs (122), ne serait pas suffisante 2 lui faire récupérer la
propriété des arrhes si celle-ci avait été transmise au vendeur. Le
mutuus dissensus en effet n'est efficace que si la vente est
imparfaite, il n'annule que l'obligation, mais laisse subsister le
transfert de propriété par tradition (CJ. 4, 45, 1; 2), ce qui vaut
pour les arrhes et pour l'objet de la vente. Il faudrait donc une
condictio sine causa pour récupérer les arrhes, or les textes ne

J'accordent pas dans ce cas précis (123), Selon ces auteurs, la ’

121) WESTPHAL, De arrha romana, Berlin 1871, p.56;
E. JAGEMANN, Die Daraufgabe (arrha), Berlin 1873, p. 48.

122) J. CUJAS, Opera Omnia in decem tomos distributa, ed.
C.A. FABROT, Paris 1658, tom. 5, Operum postumorum quae de jure
reliquit, sive Codex Justinianus id est ad Codicem Justinianum Recitationes
Solemnes, p. 299, estime, lui, que la condictio sine causa n'est pas refusée
au tradens désireux de récupérer ses arrhes en cas de résolution de la venie pat
mutuus dissensus : Nunc quaeramus quid sit juris, si venditio perfecta sit, et
ab ea recedatur. Distingo, aul mutuo consensu ab ea receditur, aut ex una
fantum parte. Si mutuo consensu, arrae repefentur actione ex empio, vel
condicione sine causa. Toutefois l'auteur se montre moins catégorique dans
son tom. 4, Operum postumorum quae de jure reliquit, recitationes
solemnes, ad D. 18, 1, 35, p. 744, ou il p'accorde qu'une actio empti utile 2
I'acquéreur dans ce cas : Quod si utriusque consensu dissoluta sit emptio,
wutili actione ex empto agit emptor ad repetendam arram.

123) Par contre, selon le méme fragment, en cas de vente annulée pour

motif l6gal ou exécutée, l'animus possidendi continue malgré cette annulation
ou exécution, ce qui justifie 'nsage d'une condictio sine causa pour récupérer

les arrhes versées.




308 HERVE TROFIMOFE

propri€té des arrhes romaines n'a donc pas €té tradée, eleg ne
sont que détenues par Vaccipiens, puisque l'actio empii
aboutissant ad dissolvendam emptionem supprime le fondemep,
de leur détention (et tout motif d'enrichissement $ans cause) g
aboutit & leur restitution.

On peut rétorquer contre cette théorie qu'il n'est pas certajp
que le fragment cité refuse formellement la condictio sine cqys,
au tradens et que, quand bien méme cela serait, on peut expliquer
l'effet restitutoire de I'actio empti, non pas par la nature des droits
de l'acccipiens sur les arrhes, mais par le jeu du mutuys
dissensus impliquant de la part de l'accipiens renonciation
volontaire ex nunc A tout animus possidend] sur les arrhes regues,
- La contrariété du consentement présume donc qu'an moment de
la remise du pacte d'arrhes, l'accipiens avait sur elles I'opposé
d'une affectio tenendi, c'est-3-dire un animus domini auquel il a
ensuite volontairement renonce.

$3. Caractere alternatif de l'expectative des parties.

Les arrhes arabes, comme les arrhes pénales et pénitentielles
romaines laissent aux deux patties une facultas alternativa,
exécuter le contrat ou payer leur prix au cocontractant. Le
vendere pollicitus venditionem recusans est obligé & arrham in
duplo restituere, alors que l'emere pactus ab emptione recedens
perd celles qu'il a versées. Toutefois le petitum des parties au
contrat ne peut €tre ni alternatif (demande Judiciaire d'exécution
de la vente ou du paiement de 1a peine), ni facultatif (demande
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ncipale d'exécution judiciaire de la vente et subsidiaire, a
ne des arrhes), mais ne peut avoir qu'un seul
a res in obligatione et petitione

e res in solutione. Aucune des parties ne peut forcer l'autre

judiciairement & exécuter la vente.

ﬁI. CARACTERES JURIDIQUES DU PACTE D'ARRHES.

trat réel au sens romain,

Le contrat arabe d'arrhes est un con
dité que la

dire qu'il suppose pour son existence et sa vali
té versée i V'accipiens. Une promesse de
tre. Ce serait aussi le cas
(124, ainsi qu'en
(125), la somme des arthes devant étre remise
éme (126). Les sources

stent aussi du versement de 1a somme des arrhes en

Le contrat d'arrhes est 'accessoire de celui de vente dont 1l

Toutefois, les obligations pénales du

ont indépendantes de celles, inexistantes, du

~C.; P Mich. 2, 123 du 17 siécle ap. J.-C.;

124) Char., éd. F. WIMMER chez Firmin Didot, Paris 1866, 97, b. 6; 7.

125) P.S.B. 7533, 4 de 160-161 ap. J.-C.; C.P.R. 19 de 330 ap. J.-
P. Oxy. 299 du 1* sigcle

ap. 1..C.; B.G.U. 1624 du 3°siécle ap. J.-C.; P. Lond. 2, p.297 n°
239, de 346 ap. J.-C.; B.G.U. 947 de I'époque byzantine. '
126) Voir F. PRINGSHEIM p. 350, 399,

127yD. 18, 3, 6 pr.; g pr.; D.19, 1, 11, 6; D.14, 3,5, 15;
Gaius 3, 139; Cod. Eur. 297 ; CJ. 4, 21,17 pr.; Inst. 3, 23 pr.
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contrat de vente imparfait. La conclusion du contrat réel d'arrhes
et le versement de celles-ci ne peuvent pas constituer la cause

efficiente du contrat de vente futur, seul un acompte sur le prix le

pourrait. V. ARANGIO-RUIZ (128) pense pourtant que ce serait le

cas en droit grec en traduisant ainsi l'inscription citée :
Conventionem, quae arra interposita facta sit, iustam causam esse
rei transferendae. 11 est suivi par F. PRINGSHEIM (129) qui,
traduisant & sa maniére certaines sources (130), parle de cause
efficiente résolutoire, la vente pouvant tout de méme ne pas 8tre
exécutée par les deux parties. Le droit arabe de la vente avec in
diem addictio dans Ar. 20 nous montre au contraire qu'une
condition ne peut affecter que la modalité d'exécution d'une
obligation, et non pas le fondement de son existence, de sa
validité. Une cause conditionnée étant une cause nulle, le pacte
d'arrhes ne peut pas causer la vente, d'autant plus que les
obligations de ces deux contrats sont indépendantes.

IV. LA QUESTION DE LA REMISE DE L'OBJET A VENDRE AU
TRADENS DES ARRHES.

Le droit romain qui considére normal que le vendeur potentiel
remette Ia chose & son cocontractant au pacte d'arrhes se pose la
question de la définition juridique des actions ouvertes au
vendeur pour récupérer son bien quand 1'acquéreur renonce 2 la

128) Inscr. graec. 246.
129) The Greek Law of Sale, p. 354, 387.
130) Théophraste, Char., 5,4, et B.G.U. 1624 du 3¢ siecle ap. J.-C.
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vente. Certains auteurs croient que c'est par une action
personnelle, actio venditi, que le vendeur romain réclame sa
chose livrée par "tradition” (131). D'autres croient en la nécessité

d'une action téelle. Les textes entretiennent I'ambigiiité (132).

Dans les arthes grecques, la possession (Tap dBwols ) dela
chose avec garantie d'éviction de celle-ci était souvent remise
au tradens dés qu'il avait payé les arrhes (133). F.
PRINGSHEIM (134) en profite pour prétendre que la dation des
arrhes est aussi la cause du contrat de remise de possession. Le

droit grec accorde une ék8ikuoia personnelle au vendeur pour

récupérer sa chose tant que le prix n'en est pas payé.

Les sources arabes indiquent formellement que la possession
de la chose objet du projet de vente n'a pas €té remise au futur
acquéreur. Le probléme de la restitution au vendeur de 1'objet de
1a vente par l'acquéreur renongant & celle-ci est donc étranger a ce
systéme juridique. La propriété de la chose n'étant pas non plus
transmise sous condition résolutoire au tradens lors du pacte
d'arrhes, il n'y a pas lieu d'imaginer un co nstitutum

possessorium de l'accipiens s'il en avait conservé la détention.

Si la chose avait été malgré tout livrée 2 l'acquéreur éventuel

en vertu d'une clause contractuelle d'essai, la propriété n'étant

131) F. SENN, op. cit. p. 612.

132) CJ. 4, 54, 1 (216 ap. J.-C.);
D.19,6,42; D.18,3,7.

133) B.G.U. 446 de Fayoun 158 ap. J.-C.; B.G.U. 1127,
134) P. 368. :

CJ. 4, 49, 3 (290 ap. J.-C);

B
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pas transmise, le vendeur se contenterait d'une action personnefle
contre le tradens détenteur du bien. Cette action personnelle ne
serait pas celle du contrat de vente comme en droit romain,
puisque le contrat arabe d'arrhes n'est pas un pacte adjoint 3 une
vente parfaite. Les actions du contrat principal imparfait ne
peuvent pas servir 4 assurer l'exécution du pacte accessoire
d'arrhes. 1l faut cependant remarquer que le contrat d'arrhes
arabes reste dans la dépendance du contrat de vente dont il
sanctionne l'imperfection, car la nullité db la vente en devenir
dterait au pactum arrhale sa cause efficiente et partant rejaillirait

sur lui.

V. LA RESTITUTION DES ARRHES AU TRADENS EN CAS
D'INEXECUTION NON FAUTIVE DE LA VENTE.

En droit romain classique, 'acquéreur a une condictio sine
causa pour répéter son anncau d'or remis a titre de gage (135), ou
éventuellement une actio praescriptis verbis (136). En cas de lex
commissoria, ou d'arrhes accompagnant un contrat de vente
parfait, il aurait I'actio empti (137). Le manuscrit P. Columb.

135yD. 19,1, 11, 6; D.12,6,1; D. 12,7, 1,
136) D. 19, 5, 17, 5.

137y D. 19, 1, 11, 6; D. 14, 3, 5, 15; CI. 4, 49, 3 (Dioclétien 290 ap.
J-C); Cl.4, 45, 2, 1 (Dioclétien 293 ap. J.-C.). Voir M. MASSEL,
p.326; E.LEVY,ZSS roman. Abt. 42, 1921, p. 503 ; J. VOET,
Commentarius ad Pandectas, lib. 18, 1, 25, p. 622 : Sin aliis in rebus,
post impletum emtionis venditionis contractum id, quod arrhae nomine
datum fuerat, actione ex emio vel condictione sine causa per dantem repeti
posse...; J. CUJAS, Opera omnia in decem tomos distributa, ¢d.
C.A. FABROT, Paris 1658, tom. 5 Operum postumorum quae de jure
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[nv. n° 551 = P.S.B. 7533 de 161 ap. 1.-C. indique que
J'anneau d'or remis par le tradens copte lui est restitué apres le
paiement du prix de l'esclave, car il perd la qualification d'arrhes

serai
t pas celle du contrat de vente comme en droit rom

puisque le contrat arabe d' ' .
a joi :
mrhes n'est pas un pacte adjoint & ne quand la vente est devenue parfaite (5.

vent i i
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Les arrhes arabes sont toujours constituées par une somme
d'argent qui s'imputera sur le prix de vente, ce qui est aussi la
régle en droit romain (%), ou wisigoth quand les arrhes y sont

peuvent pas servir j 'exécuti
a assurer I'exécution du pacte access

d'arrhes. e

1
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es reste dans la dépendance du contrat de vente doht. ..

sancti 1 i |
onne l'imperfection, car la nullité de 1a vente en devenir

en monnaie (140).

Le probléme de leur restitution 2 I'acquéreur ne peut donc pas
se poser en cas de paiement du prix, c'est-a-dire d'exécution du
contrat principal de vente dont la condition d'in diem addictio est
rendue défaillante par son titulaire décidé a ne pas en faire usage.
L'in diem addictio étant une condition suspensive négative (ne

pas trouver de meilleur prix), la vente est en effet réputée acquise

Oterait au pactum arrh
ale sa cause efficien ol
sur lui, te et partant rejaillirai

V. .
N LA’ RESTITUTION DES ARRHES AU TRADENS EN CAS
INEXECUTION NON FAUTIVE DE LA VENTE. ..

S 3 C

causa pour répéter son a ,
nneau d'or remis 3 ti
éventuellement une actio praescripti § @ titre de gage (139), ou La question de la restitution des arrhes au fradens suppose
ri ; :
iptis verbis (136), En cas de lex donc un cas d'inexécution, de non réalisation de l'obligation
principale en devenir potestatif, ce qui est différent de

l'annulation d'une obligation principale déja née, méme si les

2 ( )

135)D. 19, 1, 11, 6; D.12, 6,1; D.12,7,1
136) D. 19, 5, 17, 5. -

137)D. 1 ;
& ) CJ_gf.i 1‘;!511,26,1 D. 1.4’ 3, §, 15; Cl. 4, 49, 3 (Dioclétien 290 a
o, L4 45,2, 1 (Dioclétien 293 ap. J.C). Voir M MASSEL
D L LEVY, 2SS roman. Abi 42, 1921,'p.503; 1. VoRT.
pang et . a_ndecm:.:,lllb. 18, 1,25, p.622: Sin a,[iis ; bT’
ot foaceum, ;?;lwms venditionis contractum id, quod arrhaemn;e e
o Jue J' CUIieseermta vel cor}dictione Sirne causa per dantem rrenmﬁ
AT ,1 pera omnia in decem tomos distributa péiil
, 1s 1658, tom. 5 Operum postumorum quae de ,jurf.;

reliquit, sive Codex Justinianus id est ad Codicem Justinianum recitationes
solemnes, ad CJ1 4, 21,17, p.298: Repetuntur autem arrae actione ex

- empto, vel condictione sine causa, non vindicantur: ex drrali pacte perso-
nalem dumtaxat actionem paciscentibus parari, non paratur ergo realis.

138) Voir F. PRINGSHEIM, p. 403.
139) "reliqua pecunia”: D. 18,3, 6; 8.

140) "pretium tempore definito perconpleat” : Lex Wisig. 3, 4, 6
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effets sont identiques. En droit romain 'annulation d'un contrat
de vente parfait auquel a été joint le versement d'arrheg
pénitentielles entraine celle du pacte adjoint d'arrhes (141 en
vertu de l'adage "accessorium potest infirmare principale”, Nog
arrhes arabes pénales accessoires d'un futur contrat principal
infirmatus doivent elles &tre rendues au tradens pour un autre
motif, 4 savoir que l'inexécution de la vente rend leur
conservation inéquitable et donne droit & une action judiciaire
issue du pacte d'arrhes lui-méme. On ne pourrait pas parler
d'absence de cause pour motiver cette répétition car le versement
des arrhes, 4 la différence de l'acompte, n'est pas la cause
efficiente du contrat de vente (142),

Parmi les cas d'inexécution du contrat principal, on peut citer
le contrarius consensus des parties décidées 3 ne plus Ie
réaliser (143), voire l'illégalité, la nullité, ou I'impossibilité
d'exécution du contrat de vente pour force majeure, perte de
T'objet de la vente a venir (144). Ces hypothéses ne joueraient

141) D. 46, 3, 43 (a propos d'une streté) ; D. 14, 3, 5, 15.

142) Au D. 19, 1, 11, 6, Ulpien accorde a condictio sine causa au tradens
pour récupérer en cas de contrat de vente exécuté 'annean d'or qu'il a remis en
gage, la dation d'arrhes n'ayant alors plus de cause. Cette solution n'est pas
cxtensible par analogie A nos arrhes arabes,

143)CJ. 4,45,2. AuD. 19, 1, 11, 6, Julien accorde l'actio empti pour
récupérer des arrhes en cas de résolation par contrarius consensus ou autre
cause d'un contrat de vente parfait, et Ulpien y rajoute la condictio sine causa.
WESTPHAL, op. cit., et E. JAGEMANN, op. cit. soutiennent malgré ce
fragment que seule L'actio empti sert & récupérer les arrhes du contrat de vente
annulé par mutuus dissensus, a condictio sine causa étant réservée aux cas de
nullité, de lex commissoria, ou d'exécution du contrat principal de vente.

144y CJ. 5, 1, 3.
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s si une tetle nullité était provoquée de mauvaise foi par une des
se de se soustraire 2 la vente. Dans ce ¢as la peine
au responsable, & moins que la partie

Un autre cas qui souléverait le probieme de la restitution des

une clause temporaire de dédit sans
le tout affectant soit le pactum arrhale, soit Ja vente
cette stipulation avec le pacte
ar l'antériorité de la conclusion d'un pacte par
uler le premier regoit seul
tion de dédit

d'arrhes est régiée p
rapport & l'autre. Le second censé ann

effet. Notre hypothese implique donc que la stipula

ait ét¢ prise aprés le pacte d'arrhes qu'elle annule par muluis

dissensus.

Une action réelle issue du contrat d'arrhes afin de récupérer

clue pour cause de non transmission de propriété a
s¢ par le tradens. Une action
ensable car celui-ci

celles-ci est ex
I'accipiens de la somme remi

personnelle du contrat de vente est aussi imp
Ce serait par l'action du pacte

n'est pas un confrat parfait.
ns en réclamerait la restitution,

d'arrhes évoquée que le trade
comme en droit grec (149).

MITTEIS-WILCKEN, Chrest. 69) de 330 ap. J.-C.;
P. Oxy. 140, 28 de 550 ap. 1.-C. Voir F. PRINGSHEIM, p. 405 et 408.
1a solution est évidemment différente en droit romain, J. CUJAS, Opera quae
de jure fecit et edi voluit, 4, éd. P. ALBERT et A. PERNET (4 tom. en 1
vol.), Genéve 1609, Observationum et emendationum (28 livres), lib. 11,
cap. 17, p.263; et in Opera omnia in decem lOmMOS distributa, éd.
C.A. FABROT, tom. 3, Operum priorum quae de jure fecit sive
Observationum libri 28, Paris 1658, kb, 11, cap. 17, p. 334 Repetuntur
autem arrae actione ex empio, vel condictione sine causa, non vindicantur...

145) C.P.R.19,21 (=
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SOUS-CHAPITRE 3: CONDITIONS DE VALIDITE Dy
PACTE D'ARRHES.

Le pacte d'arrhes comportant des obligations pénales en cag
de non exécution de la vente, il importe que les parties a ce futur
contrat en aient défini au préalable toutes les conditions. Up
avant-projet détaillé, voire le projet définitif, sans effet
obligatoire, devait étre conclu entre elles dans un document
indépendant (146}, ou dans 'oporoyia dppapdrvos elle-

méme (147),

Le projet de vente ou le pacte d'arrhes lui-méme devait
indiquer la date a laquelle la vente projetée devrait avoir lieu. A
défaut d'une telle indication, certains manuscrits grecs fixent un
délai maximum qui peut étre réduit & la demande du tradens (148),
d'autres stipulent un délai d'un mois (149).

Pactum arrale quod datione arrarum sumpsit effectum... ideoque ex eo datur
actio personalis non realis, sicut ex venditione,

146) P. Cair. Zen. 39446 (II1° s. av. J.-C.); P. Lond. 3, p. 142 n° 1229,
de 145 ap. J.-C. nous donnent des exemples de tels chirographes, apographes
ou diagraphes grecs. Voir F. PRINGSHEIM, p. 397.

147) P. Flor. 24, 24, du 2° 5. ap. J.-C.; P. Mich. 2, 121, de 42 ap. J.-
C.; P.Lond. 3, p. 142 n° 1229, de 145 ap. J.-C.; P. Lond. 2, p.211
n® 334, de 166 ap. J.-C.; B.G.U. 240, de 168 ap. 1.-C.; B.G.U. 446, de
169 ap. 3.-C.; Swd. Pal. 22, 42, de 185 ap. J.-C. Voir F. PRINGSHEIM,
p. 402.

148 B.G.U. 446; P. Lond. 2, p.211. Voir F. PRINGSHEIM,
p. 350, 401 et F. WIEACKER, Lex commissoria, p. 101.

149) P. Mich. 2, 121 ; a un mois et demi: B.G.U. 1127 et 1129. Le
Cod. Euric. c. 297 et la Lex Wisig. 5, 4, 6, parlent de dies constitutus.
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En cas de silence du pacte d'arrhes sur sa durée de validité, il
. qurait lieu de rechercher la commune intention des parties ou de
éterminer un délai raisonnable. Le papyrus C.P.R.19de 330
_J-C. contient une demande de détermination judiciaire du

délai, solution que I'on peut étendre aux arrhes arabes.

Sans définir le pacte d'arthes comme un contrat fiduciaire, on
note que la bonne foi est une condition essentielle dans la
ocu formation et I'exécution a la fois du pacte d'arrhes et de la vente
ui en dépend. On le retrouve aussi bien en droit romain
qu'arabe dans la faculté bilatérale de dédit moyennant un prix
similaire pour les deux parties. S5i la condition d'in diem
addictio, la "Besserangebotsklausel”, défaillait par exemple 2
cause de manoeuvres frauduleuses du tradens empéchant
V'accipiens de bénéficier de la meilleure offre d'un tiers,

'accipiens pourrait refuser d'exécuter la vente et conserver les

arrhes.

x eo datur SOUS-CHAPITRE 4 : LES EFFETS DU PACTE D'ARRHES.
n° :
rographe. Section 1: Droils des parties en cas d'inexécution de

la vente,

42 ap

2, p. o a A . P
446, de Lrinexécution de la vente peut étre le fait du vendeur préférant
GSHEIM - conserver la chose ou la vendre 4 un tiers, ou le fait de

J'acquéreur éventuel ne désirant plus obtenir la propriété du bien.

1 faut distinguer selon que des arrhes ou un acompte ont été

129. Lo - versés.
[Us.

D S
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§ 1. Droit du vendeur sur les arrhes versées en cas de non
paiement du prix par l'acquéreur.

Le problgme du sort des arrhes en cas de lex commissoriq,
non seulement legem dicere suae rei, mais encore lex tacita,
présumée, permettant au vendeur impayé de se considérer délig
du contrat principal pour non exécution par son cocontractant, ne
s¢ pose pas en droit arabe, ol le versement des arrheg
n'accompagne pas une vente consensuellement parfaite, la
rencontre des volontés n'ayant aucun effet réel. Si les textes
arabes sont a I'évidence muets a ce propos, il n'est pas inutile de
rappeler la solution romaine.

En droit romain, le retrait par I'acheteur de la vente conclue
avec dation d'arrhes est assimilé a son refus de paiement dans les
temps impartis. Ainsi, les arrhes romaines méme non pénales
sont perdues au détriment du tradens inexécutant, sans qu'il soit
besoin d'une clause particulidre (150). Quand les arrhes ont
seulement une fonction probatoire ou confirmatoire, la lex
commissoria garantit l'exécution par I'acheteur du contrat parfait
de vente en leur donnant un rdle dissuasif sous menace de
perdere arrham. Le vendeur peut préférer forcer a l'exécution de
la vente (D. 18, 3, 4, 2) et peut s'étre réservé la liberté de
demander des dommages-intéréts complémentaires, la peine des
arrhes étant insuffisante (D. 18, 3, 4, 3). Cette solution a été

150)D. 18, 3, 6; 8 ¢t CJ. 4, 54, 1 (216 ap. J.-C.); Bas. 19, 3, 6.
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prise par les coutumes frangaises (15!) ainsi que par les pays de

droit écrit (152).

2. Sort de l'acompte en cas de non paiement du prix.

La lex commissoria suppose que le contrat de vente soit
arrivé a perfection, or le contrat arabe ne l'est qu'en cas de
paiement au moins d'une partie du prix. La lex commissoria ne
i)eut donc jamais étre stipulée, ou présente légalement, en méme
fcmps qu'un contrat d'arrhes en droit arabe. La question serait
donc celle du sort de l'acompte. Celui-ci, comme en droit grec,
peut d'ailleurs &tre d'anciennes arrhes, dont le contrat a été nové
en contrat de vente rendu parfait par leur transformation

contractuelle en paiement d'une partie du prix.

Le vendeur a le choix, la vente étant parfaite par la remise de
'acompte. 11 peut préférer trouver un autre acquéreur plus
solvable. It conserve alors 'avance du tradens refusant de verser
le reliquat du prix sans quil y ait faute du vendeur qui
J'empécherait d'accomplir sa propre prestation (153), sous
réserve de dommages-intéréts supplémentaires si le montant dela
somme ne couvre pas le préjudice subi par le vendeur. Le
vendeur peut préférer forcer l'acquéreur A prendre livraison et a

payer la chose. Dans le silence de la loi arabe on peut croire que

151) Sens, art. 256; Auxerr, art. 141; Chalons, art. 268 ; Rheims,
art. 400 ; Laon, art, 278 ; Bar, arL. 197.

152) Arrét du parlement d'Aix du 12 juin 1645,
153)D. 19, 1,5, 1 et D. 18, 3, 4, 4 in fine sur la compensatio culpae.

e e T T S
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l'acompte serait perdu sans compensation par l'acquéreyr
¢ventuel, méme si la chose lui avait ét€ remise par le vendeur et

qu'il ait eu des frais d'entretien la concernant.

L'acompte romain serait dans ce cas perdu pour l'acheteu,
mais selon I'équité Paul et Neratius pensent qu'il pourrait en
contrepartie garder les fruits de 1a chose qu'il a exploitée et dont if
perd la propriété (D. 18, 3, 4, 1), alors qu'Ariston est d'un avis
contraire (D. 18, 3, 5).

§ 3. Sort de I'acompte en cas de refus de délivrance par le
vendeur.

Le vendeur arabe qui a regu un acompte et qui refuserait de
remettre la chose doit une indemnité indéterminée couvrant le
préjudice subi par I'acquéreur, 3 moins que l'acheteur ne préfere
le forcer a exécuter la vente, la demande de remboursement de
I'acompte n'étant qu'in facultate satisfactionis pour l'acquéreur
propriétaire ex tunc de la chose.

La lex commissoria romaine ne prévoyant aucune peine pour
le vendeur inexécutant (D. 18, 3, 2; 3; 4, 2), si ce n'est
I'exécution forcée de la vente, celui-ci ne doit rembourser le
double des arrhes qu'en cas de pactum arrhale joint.

§$ 4. Comparaison avec lI'acompte grec.

En droit grec, le paiement d'un acompte (opération désignée
parfois par mapaywpnols ou Tp&ois) ne donnerait, selon
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fRINGSHEIM (154), se basant sur sa propre traduction de
aines sources (155), aucun droit 1égal & ou sur la chose a celui
désire l'acquérir. Une telle créance ne pourrait naitre que du
ement complet du prix. Les parties pourraient se retirer de cet
ord sans effet réel, le vendeur ne voulant plus vendre se
ntentant de restituer l'acompte, l'acquéreur ne désirant plus
cheter en réclamant le remboursement amiable tout en sachant
iune action judiciaire pour le récupérer serait vaine, cette
mme indemnisant le vendeur de sa déception. Une clause
énale rajoutée a ce paiement lui donnerait la fonction d'arrhes.
n courant orientaliste divergent (156), invoquant d'autres
papyrus (157), estime par contre qu'un paiement partiel (souvent
masqué derriére un regu fictif, qwéyeuy) équivaut & un paiement

omptant, et reste conforme au "Prinzip der notwendigen

154) P. 378 et 394.
155) B.G.U. 1127 ; P. Ryl 2, 164; et 11 autres texies invoqués p. 378
n 7.

156) F. WIEACKER, Lex commissorid, p. 161; L. MITTEIS, Grundziige
u. Chrestomathie der Papyruskunde, Leipzig - Berlin 1912, p. 175
E. LEVY, "Zu den Ricktrittsvorbehalten des rémischen Kaufs", Symbol.
Frib. i. ho. O. Lenel, Leipzig 1934, p. 137, rééd. in Gesammelte Schriften,
Cologne 1963, p. 282 : H.J. WOLF¥F, "Die Grundlagen des griechischen
Vertragsrechts”, Z§S roman. Abt. 74,1957, p.29.

157y B.G.U. 1127; 1129 et P.5.B. 5315

i R e
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§ 5. Distinction entre les arrhes et le prix de Uimmobilisation,

dans la promesse unilatérale de vente.

En droit grec, les arrhes doivent étre distinguées non
seulement de I'acompte, mais aussi du prix de l'option interdisant
de céder la chose & un tiers pendant un temps déterming,
TPOUTROAT, c'est-a-dire de 1'indemnité forfaitairement consentie
pour prix de I'immobilisation de la chose durant le temps de
validité de la promesse unilatérale de vente. Cette promesse
unilatérale de vente, ékywpely, rendant la chose indisponible
temporairement n'entralne pour le bénéficiaire de Foption aucune
obligation d'acheter. Seul le contrat accessoire de promesse est
accepté, lequel contient une réserve de dédit affectant le contrat
principal de vente. Sil'acquéreur éventuel ne léve pas l'option, il
perd le prix de celle-ci. Si le promettant ceéde la chose a un tiers,
il doit non seulement rembourser le prix pergu pour
I'immobilisation, mais verser an cocontractant une indemnité
différente de celle du double des arrhes, pouvant dépasser le prix
de la chose, et fixée forfaitairement sous forme de clause pénale,
ou laissée a l'appréciation des juges. Certaines sources
mentionnent ainsi des indemnités forfaitaires des deux tiers du
prix de la chose (138).

E. LEVY (159) déduit de ces mémes papyrus que le
bénéficiaire de 'option a un ius ad rem l'autorisant A réclamer
l'exécution forcée de la vente tant que la chose est encore entre les

158) /.P.Z. 67 de 152 av. I.-C. et P.S.1. 382 de 248 av. 1.-C,

159) "Zu den Riicktrittsvorbehalten des rémischen Kaufs”, Symb. Frib. i.
ho, O, Lenel, p. 136.
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ains du promettant. Cette interprétation est combattue par

PRINGSHEIM (160) refusant tout ius ad rem sans paiement du

On peut imaginer dans le silence des textes que de telles
romesses de vente moyennant indemnité d'immobilisation
eraient licites en droit syro-arabe, en n'octroyant évidemment
ucun ius ad rem i l'acquéreur potestatif puisque la somme
versée n'est pas un acompte sur le prix, mais la contrepartie de

indisponibilité temporaire de la chose.

ection 2: Effet des arrhes sur les autres pactes

‘adjoints a la vente.
I L'IN DIEM ADDICTIO LEGALE DU DROIT SYRO-ARABE.

" La vente arabe sans paiement du prix ou d'un acompte étant
affectée Kgalement d'une in diem addictio suspensive décrite au
Ar. 20, le versement des arrhes empéche le vendeur d'user
impunément de son droit légal de dédit au profit d'un autre
acheteur offrant un meilleur prix. Le maintien d'un tel droit
supprimerait toute réciprocité équilibrée dans les rapports entre
parties : le vendeur se dédisant pourrait toujours s'emparer
indiiment des arrhes versées par l'acheteur, ou ne serait jamais

condamné 2 la poena dupli.

La peine des arrhes renforce donc le contrat de vente syro-

romain en devenir en fixant au préalable l'indemnité due au

. Frib. i.
: 160) P. 406.
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tradens par l'accipiens s'il voulait user de son droit légal de dédi,
L'acompte sur le prix n'aurait pas cet effet, le vendeur ne pouvant
étre condamné, dans le silence de la loi arabe, au choix de
I'acheteur, qu'a exécution ou restitution du paiement partiel dy
prix, assortie d'indemnité, et non 2 la peine du double, sauf
clause contraire.

En droit grec, st le vendeur dispose d'un droit conventionne]
d'in diem addictio, il peut selon F. PRINGSHEIM (161),
interprétant U.P.Z. 67 de 152 av. J.-C., en user librement sans
pénalité, ne devant que rembourser les arrhes au fradens. L'in
diem addictio étant strictement conventionnelle en droit grec, au
méme titre que le pacte d'arrhes dont elle supprime certains des
effets principaux, on peut croire, au contraire de I'helléniste
allemand, que leur incompatibilité les annule mutuellement ou
présume la résolution du pacte conclu le premier.

II. LA CONJONCTION DES ARRHES ET D'UN PACTUM
DISPLICENTIZE.

En cas de pactum displicentiae, qui serait joint & une dation
d’arrhes, se pose le probleme de la restitution de celles-ci a
I'acheteur qui se retirerait en usant de son droit conventionnel de
dédit. Les présents textes arabes sur les arrhes étant supplétifs, la
convention des parties peut stipuler que le retrait de l'acquéreur
éventuel, au contraire de celui du vendeur, pourrait s'effectuer
sans indemnité et que dans tous les cas les sommes versées

devraient lui étre restituées. On notera évidemment que le

161) P. 406.
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Pour que cet effet de conservation des arrhes ou de Versement

de leur double en contrepartie du retard ou de la faute dang

'exécution de la vente puisse étre obtenu, il faudrait que 1o

contrat de vente arabe soit déja parfait et comportit une clange

pénale prévoyant cette peine, laquelle ne peut pas étre introduite
par les arrhes sanctionnant justement l'imperfection du contrag
principal.

Section 4: L'action en paiement du double des
arrhes versées.

C'est par une action légale basée sur les constitutions citées et

s'appliquant au contrat d'arrhes que l'acheteur arabe réclamerait

le versement du double des arrhes qu'il a remises. En droit

romain, ¢'est par une actio empti, par celle du contrat de vente

parfait avec lex commissoria (165). On peut rapprocher l'action

légale arabe de la condictio ex lege qui permettrait de récupérer

des arrhes versées en cas de contrat de vente principal
imparfait (166), Cette action est transmissible (167),

165) CJ. 4, 49, 3 (Dioclétien 290 ap. J.-C.).
166) D. 13, 2,

167) CI. 5,1, 3 ; Bas. 28, 2 (a propos de 'arrha sponsalicia), P. Lond. 2,
p. 204 n° 143, de 97 ap. J.-C., nous donne un exemple d'action de poena
dupli.
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