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Nous tenons à placeI' au seuil de cet ouvrage te 

témoignage de noLre reconnaissance aux maÌtres 

excellenLs ql1e nous avons eu le bonheur de rencon­

trer au COlll'S de nos étlldes - - et parlicl1lièrement à 

M. le Profes~eur MEYN1AL, qui dirigea nos lraval1x 

avec sa coulumière et palernelle bonté, au Lemps OÙ 

nous portions nos efforLs ,dl1 còté du vieux droit 

français - et à M. le Professeur COLLINET, aux en­

couragements et a~x conseils érudits cl uquel n0118 

clevons beaueoup . 



DE 

La ,Cause Imm orale ou BUcHe dans ,les Obligations 
EN DROIT ROMAIN 

INTRODUCTION 

Dans une société soucieusé de conLroler ·la lnora'" 

li té des acl.es· j uridiques passés en tre les particuliers, 

le juge ne doit pas se contenler d'examiner l'o~iet 

du contràt, l'élément matériel e_t apparent, mais il 

doit égalemen't scruter les dessous de l'opération, 

apprécier la moralité dll but dans lequel les parties 

ont conlraclé. 

Celte notion de bul, que 'l'oH désigne d'ordinaire 

sous le nom de cause de l'obligation (1), joue un role 

impor~ant dans la défense des intérèls de la morale 

,et de l'ordre public. 

Certains auteurs, en réduisant la cause au ròle 

d'une ' «pure nécessité com pensatoire incluse dans 

un déplacement de valeur » (2), ont pu qualifier 

d'irrationn,el le rapprochement enLre la notion de . 

cause et l'idée de licéité. 

Mais celte conception, toutes réserves faites sur 

(i) Capi tant, [)e la cause des obligations, 1923, p. D et suiv. 
(2) Pierre Louis-Lucas, Vo[onlé et cause, 1918, p. iDO. 

M. -1 
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sa valeur en philosophie juridique, n'est passée da~ls 

aucun droit positif. 
A~ Code civil françaig, la cause contI'ai !:'e aux 

bonnes mCBurs OH à l' oI'dI'e Pllblic a pparaìt à plusieurs 

reprises (art. i 131, 1133) dans des articles que la 

jurisprudence invoqne volonliers. 

Les législations germaniques, qui de parti ... pris 

n'ont pas nlentionné la cause dans les éléments 

essenliels des obligations, ont été obligées malgré 

toùt de s' occuper des prestations effectuées dans un 

but immoral ou illicite (B. G. B., art. 817 et Cod e 

,suisse, art. -66): ces législations, qui invoquent 

d'ailleurs sur ce point l'exemple du droit romain J 
se servent de la cause, non point dans les éléments 

du contrat, mai~ ponr justifier des moyens de pro­

cédure, des actions en répétition . 

. En présence d'obligations sur cause vicieuse, la 

conscience morale est parfois très embarrassée de 

choisir le parti q-ne doit prendre ' une législation 

équitable. 

On s'accorde tr~rdi~aire pour refuser d'une façon 

ou d'une autre au créancier l'exécution de l'obliga­

tion consentie pour une cause immorale ou illicite ; 

Ulais en morale pure, celte ~olution n'est pas au­

dessus de tout reproche: Grotius (t), invoquan t 

(1) Grotius, II, c. 1~, 8, des Cont1'ats. Cette opinion n'est 
pas admise par Puffendorff: [es devoirs de l'homme et du 
citoyen, traduco Barbeyrac, 1706, I, 9, ~ 18. 
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l'aulorité de la Gen~sè (e. 38 : anecdole de Thamar : 

chevreau promis à une courtisane), pI'élend gue la 

promesse faite ~n vue de rémnnérer un ade immo­

ral, une fois cet acte inlmoral accompli, qblige, ~u 

moins en conscience, le promettant .. 
I . 

Si le débiteur a exécuté sa promesse, le problème 

devient encore plus délicat au cas oÌ] le but pour­

suivi par les contractanls a été immoral aussi bien 

ponr le créancier que pour le débiteur: accorder au 

débiteur la faculté de reprendre ce gu'il a donné en 

paiement, c'est lui faire un avantage qu'il ne mérite 

pas; mais lui refuser ce recours, c'esl permettre an 

créancier de jouir d'un gain honteux, et lui faire une 

situation inaUaquab,le s'il obtienl l'exécution au 

comptant (t). 
Nous nous proposons de voir comment la cons ... 

cience romaine a répondu à ces problèmes, alors 

. que le souci de la morale et de l'oi'dre public faisait 

de plus en plus entrer dans te droit privé la notion 

de cause. 

(1) La question a été étudiée en droit français par 
M. Wagner, De-la cause immorale, thèse 1910, et par M. Sa­
vatier, Des effets et de la sanction du devoir moral, thèse 1916. 



PREIvlIÈRE PARTIE 

L'ANCIEN DROIT 

Après la dernière guerre punique (608/146) ,et 

avec l'expansion que prit en conséquence le com­

merce du vainqueur, le droit rornain se perfectionna 

et s'assouplit au contact des conceptions du jus 

gentium et grace à l'activiLé préLorienne; mais jys­

'qu'au début du VIle siècle de Home, le ~roit rornain ~ 

conservé un caractère rigide et formaliste qui j ustifie 

sa qualification de ~<droit ancien » : c'est le jus civile. 

Nous entendons par période de l'Ancien Droit, 

Ies six premiers siècles de .Rome, sanR faire enLrer en 

ligne de compLe la date, trop incertaine encore, de 

la loi Àèbulia et de l'introduction de la procédure 

formulaire. 

Durant celte période, nous ne rencontrons d'aoord 

que des contrals formels : 10 le neXllm, qui dès l'épo­

que des XII Tables n'est plus un acle concret nlais 

une forme, et qui tonìbe en désu~t~de au ve siècle, 

après la loi Poetelia Papiria; 2° les différentes 

variétés de contrats verhis ; 30 enfin l'e:cpensilatio. 

Mais il existe aussi un conLrat non formel, le 

inutuum, dont on croit retrouver la trace cerLaine 

dès le VIe siècle de Rome (1). 

(1) Girard, lJ1anuel6
, p. 50, n. 3. 



CHAPITRE PHEMIER 

PI-UNClPE DE LA VALIDlTt DES CONTHATS EN DÉPIT DV 

CARACTÈRE lMMORAL OU ILLICITE DE LEVR CAUSE. 

§ 1. - Etablissement de ce principe d'après 
la doctrine classique. 

Dans les contrats formels, la cause illicile ou 

immorale ne devait pas etre prise en considéra tion, 

puisq~e d\lne façon générale, ~es contrals ont une 

v~lidilé indépendà_nte de la cause en vue de laquelle 

ils ont été concluso 
Ce caractère abstrait des actes formels est -bien 

élabli par ce qlle nous savons d'eux à r~poque clas­

sique : ma,ncipation OH stipulation produisenlleurs 

effets juridiques du moment que ~es parties ont rem­

pIi .1es formes légales et ont voulll transférer cles 

aroits réels ou faire naìtre une obligation: quant 

au but que les parties se proposa~ent d'alleindre au 

moyen du transfert ou de l' obligation, il ne fai t point 

partie de racte j uridique (1). -'. 

La validité de la stipulation, en dépit du défaut de 

(i) C'est ce caractèr~ a~strait qui assur~ le succès du~able de _ 
la stipulation: elle pou valt en effe t ~erVlr à donner l estam­
pille juridique aux opél'ations économiq~es les plus .variées, 
qui se cachaient derrière Ies concepta verba. 
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cause de l'obligation du promettant, n'est pas dou­

teuse ; Gaius (1) s'explique à ce sujet en des termes 

qui ne laissent alJcun doule: la somme què vous 

désiriez m'emprunter, je l'ai d'abord stipulée de 

vous; c'est une façon de mieux m'en assur~r la res- _ 

titution : vous promettez, Inais moi je ne vous vèrse 

pas les deniers. Votre promesse nla plus de cause 

puisque le pret en vue duquel vous aviez promis n'a 

pas eu lieu. Cela n'empeche point la sti pulation 

d'etre valable jure civili et je peux poursuivre en 

j uslice l'exécution de votre promesse: «( Dare enim 

te oportet ». 

Tous les correctifs imaglnes par les classiques, ­

exception de dol (2) condictio (3) pour atténuer la 

rigueur de cette solulion, ne font qu'attester le main­

tien de son principe. 

Sans donte en é[ait-il ' de ' meme lorsque te pro­

mettaut s' él~it obligé en vue d 'ùne .. cause immorale 

ou illicile : le vice de la cause ne ~evaitpas _ avoir 

plusd 'influence que I:e défaut -de cause, sur la validité 

de l' act~ abstrait qu'est la stipula.tion. Il n'existe pas 

en celte matière de texte aussi formel q~e celui de 

Gaius sur le défaut d~ cause: mais l~s classiques 

(t) Gaius, IV, H6 a. 
(2) Gaius, eo. l., et Ulpien, Dig., 44-4, frag. 2, § 3. 
(3) Ulpien, Dig., l2.7, frag. 1, et Julien, eo. t., frag. 3, 

dans la méme hypothèse que celle du texte de Gaius, donnent 
au promettant une condict'io i?,!-certi (liberationis) : si le débi­
t~ur a besoin de demander sa libél'ation, c'est qu'il est vala~ 
ment tenu parla. stip'ulation .s_ans~ cause_. 
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accorclent au promettant au cas de cause iBicile ou 

immorale une ex ception et une condictio (1), comme 

dans le cas de défaut de cause : celte identité de 

correctifs laisse supposer le meme principe de la 

validité de la stipulation, dont on atténue les effets . 

Ainsi se nlet-on généralement d'accord pour 

déclarer qu'en vieux droit romain, lè caractère 

illicite ou immoral de la cause n'avait aucune 

influence sur la validilé des actes juridiques (2). 
Il n'y a divergence d'opinions qne sur l'anliquiLé 

qa'il convienl d'attribuer aux correctifs , qui on.t ten1-

péré le principe dans son application: exceptions, 

condiètiones ou tous autres remèdes équivalents. 

§ 2. - Critique de cette argumentation. 

Avant d'entrer dans ce, débat, il est prudent de 

vérifier la solidité du rrincipe lui-meme. 

Pour établir l'existence de ce prinèipe en droit 

ancien, on invoque le maintien, en droit classique, du 

caractère abstrait de la stipulation (Gaills, IV, t 1? Et 

et Dig. 12.0, frag . 8) : mais celte façon d'asseoir 

le principe en limite la portée aux senIs contrats for­

mels, alors qu'il existe déjà, dans le droit antérieur 

au VIle siècle de Rome, un contrat non formel, le 

(1) Paul, Dig. 12.0, frag. 8, cf. infrà, p. 1130 . . 
(2) Giral'd, Manuel G, p. 46~. Cette solution est ad mise à 

peu près sans discussion dans la plupart des thèses qui ont 
abordé le problème de la cause illicite ou immorale en dl'oit 
fomain: Brissaud, De la notion de cause, 1879; Timbal, La 
cause, 1.882; Arbus, De la cause illicite, 1903. 
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mutuum, et peut-etre aussi, . selon le système bien 

connu des arlJitria (1), un certain nombre d'actes non · 

solennels impliquant des engagenlents réciproques , 

Il faut reconnaltre par aill~urs toute l'imprudence 

Qù raisonnement par analogie, dont on se sert pour 

étendre à la cause illicite ou immorale les solutions 

vérifiées d~ns le domaine du défaut de cause d,ans la 

stipulation. 

Le droit ancien peut fort bien ne pas avoir res­

peclé le caraclère abstrait de la sti pulation dans 

l'hypothèse de cause i Ili ci te ou immorale) d'une façon 

aussi complète que dans celle du défant de cause 

envisagée par Gaius (IV, t '16 a) : l'.idenLité de sanc­

tion dans l'un et l'autre cas n'es·t pas absolument 

nécessaire. Il ne sembLe pas qu'elle ait été.complète­

nlent . admise par Ies jurisconsultes classiques : 

comme nous le verl'ons plus tard, P.upinien, qui 

applique au cas' de défaut de cause la eone/ictio 

$ine causa (2), semble bien prononcer la, nullité radi­

cale de la stipulaLion sur cause immorale (3). 

De 110S jours encore, le droit anglais permet au 

débiLèur d'obtenir l'annulation du contrat scellé 

( deed) lo~'sque la cause de son obligation est Immo­

rale ou illicite, sans étendl'e toutefois - le meme 

recours au débiteur qui s'est obligé sans cause par 

un contrat du meme genre (4) . 

(1) Cuq, Manuel, p. 454, n. 4 et 800, n. 4. 
(2) Papinien, Dig. 12.7, frag. o. 
(3) Id. Dig. 40. t, frag. 123 : cf. infrà, p. 146. 
(4) Esmein, Un chapit1'e de l' histoil'e des contrats en droit 
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Ii est d'ailleurs ' assez compréh~i1sible que le vice 

de la cause et le défaut de cause ne soient pas traités 

de la meme façon: les actes abstraits' presentent 

asse~ d'a vantages pratiques pour que le droit respecte 

l' « incognito» de la cause, tant que -cela ne lèse que 

les intérets privés t et qui sont SOlllme toute,-les senIs 

e~ jeu"dans le cas d'obligation sans ·cause) ; mais le 

droit peut ne plus observer la meme discrétion lors­

que les dessoùs de l'acte mettent la morale ou l'inté­

ret social en péril. 

Si l' on voulait transposer dans 1'Ancien Droit 

Fidentilé de s~nction qu'éLablissent cerlaìns.téxtes 

classiquespour'la càuse vicieuse et le défaut de cause-, 

Il faud-rait indiquer~ les raisons 'pour lesquelles on 

refuse' d'opére~ la meme transposilion au pr'ofit d'es _ 

(ex-tè.s 'classiques qui repo~ssent celte identité. 

En défi~iti ve ,- le8 801 u tions des j.llriseo ns ultes 

ciassiques ne perme-ttent pa-s d'affir'mer, en droit 

à~ciert,.la validité des obligations sur cause-vicieuse, 
. . 

pllltòl que le principe-contraire. 

Mieux vaut pIacer' le pr~blème sur-son véritable 

t~rrain : celui de -l'esprit. du droit 'ancien. 

' Il faut co~venir que son indifférence pour l'élé­

ment'- psychologique des actes juridiques, ' et par 

ailleurs son indépendance à l'égard de la 1110rale, 

sont des tendances a vec lesquelles s 'harmonise bien 

anglais. N. R. H., 1893, p. 555, et Capitant, op. ciI., pp ; 177 
etsuiv. : 

n 

le sy~lème qui ll1ai11tient, en principe, la validi'lé des 

obligaLions en dépil du vice de leur cause. 

§ 3. - ROle de la volonté dans l'Ancien Droit. 

Le ròle que joue la volanté dans les instittltions 

des six premiers sièc1es de Home est encol~e plus 

infime qu 'on le. diL ordinairenlBnt. 

Bien entendll il n'est pas question d'autollomie de 

la volonté, au sens de volon~é sllsceplible de pro­

d uire à elle seule cles effets j~ridiq lles (comme dans 

la concepLion française con Lem poraine), mais 011' a 

souvent répété que la volonté faisait déjà nalLre d·e~ 

droils et de's oblig~tions à condition d 'etre reveLue de~ 

formes ou éléments artificiels (1) con venables, pOl~I' 
reprendre 1'image chère aux glossateuI's à propos des 

pacta vestita. 
Celle façon d'envisager la volanLé comme l'élé­

ment essentiel qJ-1e les formes manifestent et habili­

tent, correspond Hans doute à Iaconception q-ue les 

classiques out dli se faire des contrats formels.; pour 

leur trouver une pIace da-ns la théorie des contratE; 

ql1 'ils édifiaient en prenant pour base le conserite~ 

m eut (2): mais c'est eOll1mettre une anticipation que 

(1) Le système de la Causa civilis de Vernet est aujourd'hui 
complètement abandonné: cf. Gir'àrd, Manuel, p. '450. ' 

(2) Dlpien, Dig. 2.14, frag.1, § 3: « adeo autem conventionis 
nomen . generale est: ut eleganter dicat Pedius nullum esse 
contractum, nullam obligntionem, qure non habeat in se 
conventi,onem, sive re, sive verbis fiat: nam et stipulatio qU1e 
verbis fit, nisi habeat conse'nsum, nulla est. » . 
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d'envisager sons cet angle par exemple la manClpa­

tionon la stipnlalion-dans l'Ancien Droi-t. 

Si le vieux droit avail connu la volonté comme 

élément essenliel des acles j uridiq ues, il n'auraif 

cerlainement pas pu admeltre l'existence d'actes 

abslraits. EX,iger (comme le font les classiques) la 
\ 

volonlé de s 'obliger ou de transférer, et par ailleurs 

se désintéresser de la cause de l'acte, c'est opérel~ une 

dislinclio~ artificielle entre vol-onté et but vouJu ; ce 

que les parties, en effe t; veulent avant tout, c'est le 

but.: « l'obligalion n'est qu'un moyen pour arriver 

à un but » (t). But et yolonté; de leur nature n~ font 

qu'un: les séparer, c'esl se liv_rer à une analyse bien 

sl1btile, qn'il serait surprenant de-lrouver à la base 

du Droit Ancien I 

Primitivement l'obligation résultait sans doute 

de l'accomplissement de certains acles: solennilés 

ou 'délits: et la volollLé n'entrait pas plus en ligne 

de compte dans un cas que dans l'autre (2). 

C'est comnwltre un anachroni8m.e qne d'opposer 

à celle époql1,e, sources volonlaires et involontaires 

d' obligàlions : Ies. actes dans lesq uels nons lranspor­

Lons n'oLre noLion Jl10derùe de conlrat (3) n'étaient 

pas alors considérés comme des manifestations òe 

volonté: la volonté n'y jouait q u' un ròle acces-

(1) Capitant, op. cit., p. 8. 
(2) Il ne semble pas que le vieux droit ait exigé le cOrlsiliurn, 

l'intention, de la part da délinqaarit: l'action (w,ti concepti 
c.ontre le détentcul' de bonne foi en est une 'pl'euve. 

(3) Fl'ancisci, ~1)'Ja).)O('ì'f:.c, II: sur le contractus, p. 313. 
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soire (1) ; et -n1eme dans le mutuum, acle pÒl1rtant 

déjà dégagé du formalisme,l'obligation n'avait pas 

pour fondeinent la pròmesse de l'emprunteur mais 

la Bes et, d'après ,un,e doctrine, elle découlerait de la 

notion d'énrichissement injuste (2), pIus voisine, 

dalis notre terminologie modernè, d,u quasi~contrat 
que du contrat (3) . 

Dans les actes translatifs de droits réels, l'Ancien 

lJroit ne faisait pas à la volonté une pIace plus large. 

Javolehus est peut-etre le premier à avoir. dégagé 

le principe classique : in omnihus rehus, guae domi. 

nium transferunt, concurrat oportet affectus ex 

utrague parte contrahentium "(4). 

La tradition, toult;lfois, mérite, à ce point de vue, 

une pIace speciale. Dans cet acle, la volonté de trans­

férer est indispensable, parce que le fait matériel de 

la lradition n'a pas en lui-meme de significationjuri-­

dique bien délerminée: une justa causa traditionis 

(1) Cuq, lIfanuel, p.536 : Dans la stipulation, l'expensilatio 
et le mutuum, « les pactes adjoinh; in cont.inenti fUl'ent à 
~'~ri,~i~e sans va!eur : la volonté des parti es n'était donc pas 
ICI l element décIsjf ». . 

(2) Pernice, Labeo, 3.1, p. 220; Girard, N. R. Jj t, i890, 
pp. 413, 417. 

(3) L~ concept de Res 'est si loin de celui de volonté, qu'il ' a 
pu servIr, en droit romain, de point de départ à tonte une 
théorie des obligations (condictiones, éontrats innommés, 
pact~s prétor.iens du receptum) étrangère à la formation qui 
se d~veJoppalt autour de la notion de consentement, et. qui 
d~valt seule se conserver dans les législations 'modernes (Gf. 
Vmcent, Res Recepla, thèse 1920). ' , 

(4) Javolenus, lJig. 44.7, frag. 05. 
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est exigée pour manifester celle volonté de trans­

iérer. Mais cela n'empèche pas la tradiLion' d'étfe 
indépendante du but que pOllrsuivent ' les parties. 

C'est, d'après la doctrine dominante, un' a'cte abs­

lrail '(-1) : l'erreur SUl' la" càuse ou le èaractère imn10-

l~al ', de là cause' n'empèchent pas la hadilion de 

produire ses effets: l'accipiens devient propriétaire 

et le thidens n'a d'antre recours qu'une action per­

sonnelle . en répélition de l'enrichisseÌnent sans 

èausè: condictio indehiti dans le premier cas, 

condictio oh turpem causam dans le secondo 

Ce mécanisme particulier de la tradition a conduit 

les jurisconsultes classiqnes à dislinguer la volonté 

et le but voulu (2). Mais à quelle époqne sont-ils 

parvellus à faire cette analyse de la volonté dans la 

tradition? -La justa causa traditionis, avànt d'ètre 

considérée par Javolentis comme le signe distinctif ' 

de là volonlé d'acquérir et d'alién'er, n'a sans ' doule 

été longtemps qu'un élément objectif, un fait anté­

rienr au fait de la tradition. Enfin, en admeLtant 

mème que la distinction du but et de la volonlé soit 

, de l'essence de la tradition, cela,ne nuirait pas à nolre 

doclrine 'SUl' le caractère retati vement récent de 

celte analyse, mais serait une raison pour pIacer 

(1) Girard, Manuel, p. 30i, n. 2, et Cuq, Manuel, p. 277, 
ù.3 • 
. (2) Julien, Dig. 41.1., frag. 36, oppose consentement des 

deux parties in corpus quod ttaditur .et leur 'dissentiment in 
causis. 

-assez Ioin des òrigines l'élévation de la lradilion à la 

dignité d'acte juridique. 

- 'De loules' ces remarques SUI' le ròle de la volonlé 

dans l'Ancien Droit, il ressort que l'acte abslrait 

avait primiLivement unephysionomie assez différenle 

de celle qu'il revèt chez les jurisconsultes classiques 

de Rome et dans les législations contemporaines qui 

en reconnaissenll' exislence. 

De n08 jours, certaines considérations d' ordre 

pratique ont pu faire adm'ettre la validilé de quelqqes 

actes abstraits (1), mais cles législations qui donnent 

à la volonlé des parlies une pIace fondamentale dans 

la conclusion des contrats ne peuvent envisager le 

fait de tenir la cause secrète que comme u.n rétrécis­

sement excepLionnel du domaine soumis ordinaire­

ment à l'investigation dujuge (2) ; encore ce dernier 

n'est-il pas obligé de respecter la discrétion du billet ' 

(1) Capitant, op. cit., p. 358. 
(2) Les législations qui, comme le droit français actuel, pla~ 

cent l'accord de -volonté à la . base de tout contl'at ne peuvent 
pas malgré tout prèndre en considération toutes Jes réalit~s de 
la vie psychologique : et il- a fal!!1 prévoir des bornes au delà' 
desquelles il est interdit au juge de remonter la chaine des 
volitions qui ont déterminé l'acte juridi<Iue. ' " , . 

La distinction de la cause et du motif serait une borne de ce 
genre : corome elle n'a pas été plantée Jl:après les donné~s 
d'une irnplacable géométrie juridique, mais plutòt au gré des 
besoins de la pratique, la jurisprudence ne croit pas commettre 
un sacrilège en la déplaçant (Cf. pourtant SUl' la distinction ' 
théol'ique de la cause et du motif, Capitant, op. cit.) p. IO, et 
sur l'application de cette distinction à la cause immorale, eod., 
p. 231). 



non causé 10l'sque celui-ci recèle une immoralité (1) . 
Tout autre était dans l'Anci_en Droit romain le 

caractère abstrait des cérémonies juridiques créa .. 

Lrices d'obligations (nous n'osons pas parler de càn· 

trats à cette époque reculée). Cecarac·tère abslrait ne . 

procédait pas du simple désir de limitel' l'investiga- _ 

lion du Juge en vue d'assul'er ~u créancier un drDiL 

plus sùr et plus facile à ·prouver, et il ne constitnait 

pas unA solution pratique et arbitraire " dont on pour­

l'ai t aisément concevoir le retrait en présEmce de 

considérations morales OH d'ordre public. ~ais il 

déc'oulait Iogiquement de la quasi-impossibiIité dans 

laquelle 'se trouvait l'Ancien Droit d'envisager le but 

p~ursuivi par la volonté, aIors qu'il ne faisait pas de 

la volonté elle-meme un éléinent eSRentiel de l'acte 

juridique. . . 
Il faudl'ait supposer bien pressant dans l'Ancien 

Droitle souci de la morale et de J'ordre public, pour 

qu'en leur faveur une entor88 ait pu etre faite à ceLLe 

sorte de caraclère abstrait qu'avaient alors les actes 

juridiques: or il semble bien plulòt que Ies vieux 

Romains aient assuré au droit son indépendance à 

l'égard de la morale. 

§ 4. - Le libéral~sme ancien. 

Dans nos concepLiop.s m.odernes nous ·trouvons 

scandal~ux que le droit puisse déclarer vaIables des 

(f) .Capltant, op. cit., p. 371. 
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actes accomplis au mépris de la nlorale OlI de la 10L 

Mais il faut con venir que cet~e soJution s'harmoni­

sait bien avec le libéralisme excessjf de la cité pri­

mitive. 

Dans nos sociétés modernes, puissantes en fa~e 

des individus, disposant de juges expérimentés et de 

lois nombreuses, le pouvoir public peut contròler 

les affaires des particuliers et s'enquérir meme de 

l'honneteté de leurs intentions: dans les obligations 

contractuelles,l'examen de la cause c'est l'ceil dujuge 

scrutanL les desHous des contrats dans l'intéret de la 

morale et de l'ordre public. Il ne pouvait en etre de 

meme dans le vieux di'oit romain. La ciLé primitive 

apparaH comme une confédération de familles: les 

patres, législateurs et jug~s dans le groupement qu'ils 

gouvernent, se mohtrent jaloux de leur autonomie et 

demeurent puissants en face des pouvoirs pllblics de 

la cité. Dans ces conditions, les actes juridiques 

passés entre patres sont de vérita?les traités (leges) 

entre des chefs de groupements , et la Cité n'a pas à 

en contròler le contenu (1). 

Afin de ne rien abandonner à l'arbitraire du juge, 

le formalisme re plus étroit présidait à la confection 

des actesjuridiqu"es : « ennemie jurée de l'arbitraire, 

la forme est la sceur jumelle de l~ liberté » (2) . Le 

libéralisme primitif aboutissait de Ja sorte à séparer 

le dr<?it de la morale: la validité cles actes juricliques 

(1) Ihering, Esprit, Il, p. 142. 
(2) Ihering, Esprit, III, p. 164. 

M.-2 
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ne dépendait pas du caractère moral ou immoral de 

leur but,' Inais de la régularité de leur accomplisse­

mento 

L'exemple de la pignoris capio religieuse ne 

constitue pas une objection: certes Ies XII Tables 

prenaient la cause pieuse en considération lors­

qu'elles oetroyaient le bénéfice de cetle sanction 

dans Ies cas de venLe et de louage de bétail conclus 

en vne d'offrir un sacrifice (vente d'un animai destiné 

au sacrifice, Ionage des · services d'une bete de trait 

dans le but d'obLenir la somme nécessaire à l'acqui­

sition d'une victime) (t). 
Nlais si la piété ·de la cause était susceptible de 

faire appliquer la fave.ur d'une legis actio à des opé­

rations·comme la vente et le louage qui n'élaient pas 

reconnues encore con1Ine des contrats par le jus 

civile, rien' à l'in verse , n'autorise à prétendre que 

l'impiété de la cause ait pu faire invalider des actes 

régulièrement accom plis jure civili. 

An surplus, tous les cas de pignoris capio déno­

tent une tendance ancienne à lever le voile de la 

cause (ce sont des créances spécialement fa vorisées 

en raison du caractère religieux, militaire Oli fiscal 

de leur b~t) : ils ne portent pas malgré tout alteinte 

au principe de l'indifférence du jus civile a l'éKard 

de l'immoralité de la cause cles obliga tions. Les 

créan~es sanctionnées par pignoris capio ne résul-

- (1) Gaius, IV, 27-28. 
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tent pas en effet d'actes juridiques du jU8 civile, 

mais font parti e d'un domaine qui touche plutòt au 

droit public: eL peut-ètre celle legis aclio n'a-t-elle 

été offerte aux particuliers qu'à la suite d'une délé­

gation des pouvoirs publics, comme le prétend une 

doctrine (1). 

Il semble bien que le. ius civile, avec ses formef; et 

ses règles confiées à.la garde des pontifes eL des juris­

consultes, ait longtemps conservé son aspect de 

champ clos d-ans lequel il n'ap'partenait à personne 

de rieo changer, fùt-ce dans l'intérèt de la cilé ou de 

la morale. Lorsque le Peuple Romain devint assez 

homogène et puissant en face des groupements 

familiaux, la conception exagérément libéraie du 

droit, primitif ne fut pas maJgré tout abandonnée: 

Ies p~tres veillèrent avec un soin jaloux à la conser­

vation d'un jus civile dont le 11lécanisme permettait 

de sOllslraire les acLes de la vie privée an conlròIe 

cles pouvoirs publics. L'aUitude dll législateur à 
l'égard du drDit privé pendant tonte l'époque an­

cienne en esi bien la preuve. 

Pendanl les cinq premiers siècles de Rome, il ne 

fut guère voté de 10is de droit privé . . 

Au VIe siècfe elles deviennent assez nombreuses, 

mais ce sonL des pIébiscites (21. 
Le législa leur plébéien tenta de défendre les 

(1) Girard, Manuel, p. 996, n. 3. 
(2) Baviera, :;tudi Fadda) 1906.2, p. 211, Leges imper­

fectae, m. q. per(eclae, pe1'(ectae. ' 
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faibles, client8 et débiteurs insolvables, contre les 

abus de la clas8e influente. Certains actes furent 

prohibés: donations exagérées, prèts usuraires. 

Au point de vue du dr~it privé, ces mesures étaieilt 

importantes: elles introduisaient dans ledroit romain 

jusqu'alors abstrait, la notio_n de cause, en i!1vitant 

le magislrat à rechercher si l'acle juridique ne conte­

nait pas une opération économique prohibée (dona­

tion, prèt usuraire). 

Mais la réforme était encore bien timide: les plé­

bisciles du VIe siècle de Rome n '01)t pas osé déclarer 

nul ce que la coutume considérait comme valable, et 

l'acte juridique régtilièrement accompli produisait 

tous ses effets, fare civili, en dépit du caractère illi­

cite du but poursuivi par .Ies parties qui le passaient : 

le débiteur était valablement obligé, la propriété 

transférée. 

Parfois l'accomplissement de l'opéralion prohibée 

conslituait un délit' et pouvait entraÌner l'exercice 

d'une action pénale : mais dans d'auLres cas, la sanc­

tion reste problématique. Les lois prohibitives votées 

au VIe siècle de Rome sonl, pou!' reprendre les ter­

mes d'une classification élaborée plns tard, imper­

feclae ou minus quam perfectae : jusqu'au début du 

VIle siècle, il n'y a pas de leges per(ectae, à , deux 

exceptions près : 10 la disposition de la loi Furia de 

Sponsu (du ffi!lieu du VIe siècle) libérant les sponso­

res et fidepromissores d'ILalie au bout d'un délai de 

deux ans; et 2° la loi Voconia de 585/169 éta-

-, 
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blissant une incapacité de la femme à- etre instituée 

héritière dans le testarnentd'un citoyen de la pre­

mière classe- et inlerdisant de faire des legs supé­

rieurs à la part laissée aux héritiers (1) . 

On ne saurait ajòuter à cette très courte liste des 

leges perfectae antérieure au Vile siècle de Rome, 

ni la disposition de la loi Furia de Sponsu relative à 

la division de la delle entre cautions (2), ni la Ioi 

Ci cerei a (3). 

(1) Telle est l'opinion de M. Senn, Leges perfectae, m. q. 
per(ectae et imperfectae, thèse 1902, pp. 104 à H4. 

(2) M. Appleton (Z. S. St., 1905, pp . 1 et suiv. et Mélan.qes 
Girardin, p. 3) considère la loi Furia cQmme per/erta aussi 
dans cette autre disposition; mais ce système ne semble pas 
avoir rallié beaucoup de partisans (réfuté par Girard, Manuel, 
p . 771, n. 1, et repoussé semble-t-il aussi par Cuq, Manuel, 
p. 649, n. J) ~ Au surplus ce système n'allonge pas la liste des 
leges perjectae au Vie siècle, puisque M. Appleton attribue la Ioi 
Furia de sponsu au trioun P. Furius de 654/100, contrai re­
ment à la doctrine courante qui pIace cette loi vers le milieu 
du VIe siècle de Rome (Girard, op . cit., p. 770, n. 4). 

(3) M. Senn, op. cit., p. 2, refuse de pIacer la loi Cicereia -
-parmi les leges perfectae, parce qu'elle n'est point une Ioi 
prohibitive (voir pourtant Kl'tieger, Rist. des Sources, p. 25, 
·et Cuq, Manuel, p. 126, n. 6). Du point qui nOU8 occupe elle 
constitrie en tout cas une meSUl'e lé~islative opposée aux 
règles du vieux jus civile, puisqu'elle iibère des cautions 
valablement engagées jure civili. Mais rien ne prouve que la 
Ioi Cicereia soit anlérieure au VIle siècle de Rome. M. Girard 
(op. cit. , p. 772, n . 1), arguant dupraejudicium qui luisert de 
sanction (Gaius, Hl, 123), affirme qu'elle n'a pu étre votée 
qu'à une époque OÙ existe déjà la procédure fOl'mulaire (après 
la Ioi .Aebutia de 605-6~8, selon M. Girard). Mais Karlowa 
(R. R. G., -II, p. 736~ pense que la loi Cicereia a pu èlre sanc­
tionnée au moyen d'une Sponsio praejudicialis, avimt l'exis­
tence du praejudicium. 
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La lex perfecta reste dans l'Ancien Droit une 

anomalie: et dans les cas t~l1 t!t fait exceptionnels 

dans lesquels la nullité sanctionne la prohibition 

légale, cela provient, comme l'a judicieuseme~r 

remarqué 1\11. Senn, « Oli de l'application de règles 

déjà en vigueur, dans d'autres insLituLions» (hien~ 

nium de la loi Furia, organisé à l'instar des règles de' 

la satisdatio ,secundum mancipium), ( o'u de l'im-' 

p~ssi~ilité de concevoir un aulre procédé capabie' 

d attelndre le but proposé » (cas de la loi Voconia) . 

. Cette exlrème rareté des leges perfectae, le singu'-

11er mécanisme auquel aboutissent les pr~hibitions 
légales sans sanction dans l'Ancien Droit, ont été 

expliqués de ditl'érentes façons : la raison la pIus' 

vrai~emb]able reste encore celle que proposail 

I~e~lng (1) : le libéralisme antiqne avait érigé le jus 

czvzle en une sol'te de « charte des libertés deH 

patres ». Encore au VIe siècle de Home, le législa l~qr 

n'osait pas enlever ouvertemenl aux particuliers l~ 
béné.{ìce des droiLs qne les xn Tables et la coutume ' 

leur reconnaissaient (2). 

(1) Ihering, Esp?'it, II, p. 29/. 

. (2) Hu~.ch~e (Nex.um, p. t 20, et /Jlulta, p. 86) prétend 
mème qu, Il n a pu e.xlster sou~ la République de leges perfectae, 
parce q~ elles a~l'alent constItué une aHeinte à la liberté et 
a~x dl'OltS des cltoyens : c'est allel' trop loin, cal' il existe cer­
tamement des leges per(ectae à l'époque républicaine. 

Krtieger ,\l: c.) ~t Bavi~~a (9p. cit.', p, 208) objectent de plus 
q~e ,toute leglslatlOn posItive suppose nécessairement des res­
trlctlOns aux droits individuels : ce qui tendl'ait à ruiner toute 
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Baviera expliqne l'exist~nce des leges imperjectae 

par la forme ancienne cles lois romaines qui, en 

raison de leur caracLère de contrat accepté par les 

différents éléments de la cité, ne pouvaient pas 

contenir de sanctio. Mais ce caractère contractllel 

des lois ancÌennes ne fait que confirmer nolre expli­

cation des leges imperfectae p'ar la faiblesse de l'Etat 

en face des citoyens, 
Par ailleu~s, nons n'attribllons pas l'existence de 

celte so~te de lois à l'impossibilité, pour le magistrat, 

de denegare actionem (1). 
Le singlllier système des lois prohibiti ves du 

VIa siècle de Rome est un témoignage de la longue 

résislance qu'opposa l'individllalisÌne antique aux 

, explication des leges imperfeclae par le Iibéralisme antique, en 
insinuant que si le libéralisme avait été si agissant, il aurait 
rendu impossible toute loi, imperfecta comme perfecta ; mais 
cette remarque tourne plutOt à notre avantage puisque préci­
sément il n'y a pas, ou presque pas de lois dé droit privé 
pendant les cinq premiers siècles, et si au VIe siècle le. législa· 
teur commence à porter atteinte aux libertés des citoyens, il 
respecte encore le jus civilf qui en est le symbole. et qui 
jouit de la force considérable d'une tradition antique. 

Pour Huvelin (Les Tablettes magiques et le Droit romain. 
Annales internato d'hist., 1902, 2e sect., p. 31, n. t) la lex 
imperfecta aurait une sanction religieuse et serait une survi­
vance, conservée pour les plébiscites, de la forme originaire 
des lois romaines. M. Senn a déjà reproché à ce système (op. 
cit., p. 6, n. 1) de ne pas tenir compte de ce que la division 

. des 10is en leges pe1'fectae, ,imperfectae ... ne s'adresse qu'aux 

10is prohibitive~. , 
(t) Senn, op. cit., p. t04: le problème de la denegatio sera 

étudié plus loin. ' 
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prétentions croissantes de l'Elat qui se perfection­

nait. C'est aussi, . a~ point de vue qui nous occupe, la 

preuve 'que pendant toute la période ancienne, les 

acles accolIlplis en vue d'un but prohibé par la loi 

n'en demeuraient pas moins valabIes, si ~ pa~ ailleurs, 

ils rempIissaient Ies conditions requises par le jus 
civile. 

En conclusion, les denx particularités que nOllS 

avons soulignées dans l'Ancien Droit (role effacé 

qu 'y joue la volonté et son Iibéralisme) concorde~t 
à établir le maintien - 'pendant ]es six premiers 

siècles de Rome - du principe de la validiLé des 

actes jl1ridiques indépendamment du caracLère illi­
cile ou immoral de leur cause. 

§ 5. - Application du principe. 

Le principe, déduit de considérations qui sont de ' 

nature à influer sur tout l'ancien ju.s civile, peut ètre 

appliqué non seulement aux contrats formels, mais 

aussi au mutuum. Dans ce contrat, la volonté n'est 

qu'un élément accessoire: le but pou~suivi par les 

parties, en empruntant et en prètant, ne peut pas 

influer à l'époque ancienne sur la validité de cet 

acte, comme il a fini par le faire à J'époque clas­
sique (1). 

Si l'on admet, dès ayant la loi Aebutia, l'existence 

d'arhitria honfE fìdei, il est bien à penser ' que dans 

(1) Cf. Infrà, p. t42. 
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ce domaine, le prinéipe de la validité de l'opération, 

en dépit au . vice de sa cause, n'est pas applicable. 

Les pouvoirs de 1'arhiter étaienl différents de ceux 

du judex: H Il examine, dit M. Cuq, si chacun des 

contractants a exécuté sa promesse loyalement 

- d'après le but commun qu'ils se propoRaienL d'atlein­

dre, et suivant l'usage des honnètes gens. » 

L'arhiter, avec rriission de rechercher l'inlention 

des parties, ' le quid actum est, connaissait dans 

chaque affaire la cause, le hut ; et dans ces opérations 

appréciées suivant l'usage des honnètes gens, 

l'immoralité de la cause entrainait la nullité. 

Il ne faut point- perdre de vue que la règle de la 

validité des contrats sur cause- illicite ou immorale 

doit rester dépendante des particularités du vieux 

droit dont elle a été déduite : (role minime de la 

volonté, libéralisme ancien). 

Que la voIonté prenne, dans le contrat, une pIace 

, prépondérante, notre règle cessera d'ètre applicable : 

ce qui doit arriver, lorsque la cause figure dans le 

contrat comme condition. Insérer une condition, 

c'e.st, en effet, substituer au jeu mécanique de l'acte 

un jeu particulier organisé à la volonté des parti.es : 

aussi le vieux droit qui ne s'occupait guère de la 

volonté, ignorait-il la condition, . et les anciens 

contrats sont' restés hostiles à cette combinaison, 

satif pourtant ]a , stipulation. Si la volonté exprimée 

par la condition blessait les conceptions morales ou 

les dispositions législatives, d'ailleurs très rudimen-
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taires, de cette époque, la stipulation probablement 

n'obligeait paint le prometLant (f). 
·D'un autre coté, le libéralisme antique ne s'est pas 

toujours mainteIiu dans sa prinlitive intransigeance . 

et c'est un fait dont il faut tenir compte dans l'appli­

cation de noLre principe. Nous avons nolé au vle ·siècle 

de Rome · l'existence de certaines prohibitions 

légales: ces lois n'édiclaient pas de nuilites et res­

pectaient le principe ancien de la validité des actes 

sur cause vicieuse ~ mais la jurisprudence et les ma­

gistrals chargés de veiller à l'application de lois qui 

ne prévoyaient pas de sanction ont dti en imaginer 

d'indirectes et qui constituent des correctifs au prin-
. . 

Olpe anOlen. 

(:I.) La nullité de la stipulation sous condition illicite ou im­
morale est admise sans discussion à l'époque classique: Cf. 
Papinien, D. 45.1..121, § 1 (les autres textes que l'on cite d'or­
dinaire, entre autres· D. 45.1.123 et D. 2.14.7, § 3, peuvent 
s'entendre d'une cause illicite ou immorale). I 

Pour l'Ancieli Droit, la validité de la stipulation sous condi­
tion illicite ou immorale a été soutenue par Vernay, 8ervius 
et SOri école, thèse 1909, p. 79. 

T 

CHAPITRE II 

CORRECTlFS ANCIENS DU PRINqPE DE LA VALJDITÉ DE S 

CONTRATS PASSÉS EN VUE D'UNE CAUSE ILLICITE OU 

IMMORALE. 

Les textes de la compilation de Justinien accordenL 

au débiteur qui s'est engagé par stipulation en vue 

d'une cause illici te ou immorale, l'excepl.ion de dol 

pour repousser l'acLion du créaneier et, sous certai­

nes coriditions, la condictio oh turpe17~ vel iniusta~ 
causam, en répétition de la prestation déjà exécu­

tée (i). 

Ces Inoyens plongent-ils de profondes racines dans 

le pa~sé du droit romain et servaienL-ils dans l'An­

cien Droit, sous_ une forme ou sous une autre, de 

correctifs au principe de la v~lidité de$ contrats 

passés en vue d'u~e cause vicieuse? 

L"'exception, conçue comme une clause de la for­

mule d'action (2), n'a poinL de pIace sous la domina­

tion exclusive des legis actiones : mais, à défaut 

d'exc~ption.ne p~urraiL-on pas songer à une dene-­

gatio actionis sous une forme quelconque ? 

(i) Dig. 12.5, frag. 8. 
(2) Gaius, IV, 108. 
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Une doctrine bien connue (1) considère comme 

impossible avant l'introduclion de la procédure for­

mulaire, tout procédé susceplible <;.l'enlever au de­

mandeur le bénéfice de l'action que lui reconnaissait 

- le jus civile (~). D'après cette doctrine, la denegatio 

actionis aurait constitué, avant la Ioi Aebutia, \( une 

forfaiture de la part du m~gistrat », « un manque­

-ment à ses devoirs professionnels » dont il aurait eu 

à.rendre compte à sa sortie de charge. 

Par contre, Ies parLisans de cette doctrine considè­

rent volontiers comme ancienne sinon la condictio 

oh turpem vel injustam causam du Digeste, du moins 

l'application d'une condictio ex injusta causa très 

générale, basée SUl' le principe de -1' enrichissement 
injuste (3). 

L'étude des moyens utilisés dans l'Ancien Droit 

pour tenir compte du caractère illicite Oll immoral 

de la cause des contrats soulève donc ]es deux -ques­

tions tant controversées de la denegatio actionis 

au temps cles -legis actiones, et de l'origine des con­

dictiones oh causam, dont nous ne pouvons évilel' 
l'examen. 

(t) Cf. inlrà, p. 63, n. 3. 
(2) M. Pissard, Les questions p1'éjudicielles, T.hèse Paris, 

1. 907, proposait l'hypothèse d'une sponsio praejudicialis pour 
tenir lieu d'exceptions préjudicielles au temps des le,gisactiones; 
M. Girard (Manuel, p. 1046 n. /1) repousse cette suggestion 
comme contraire au principe de l'impossibilité de denegare 
actionem - avant la loi ~ebutia - sous -une forme ou sous 
une autre. 

(3) Cf. infrà, p~ 3i. 

~ ------ -----------,_ .... -----=----------------------~----------------
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SECTION I. - La J,'épétition « ex injusta causa» dans 
l'Ancien Droit. - Etude du système classique Pel'nice­
Girard. -

§ 1. - Exposé des doètrines sur l'histoire 
de la (C condiotio )1. 

Des nombreux systèmes relatifs à l'origine el à 

l'histoire de la condictio, nous n'examinerons que les 

plus significatifs au point de vue de l'existence d'une 

action en répétition ex injusta causa dans l'Anciell 
Droit. 

. Très défavorable à l'allciellneté de ce recours est 

le systèllle de Savigny dans lequel les condictiones 

~h causam apparaissent comme le derllier dévelop­
pementdel~condktfu. 

D'après cet auleur (1-) la condictio, organisée pour 

suppléer à la perle de la revendication, aurait d'abord 

assuré la restitlltion de la chose transférée à titre de 

credere, pour ètre cOllfiée. Elle aurait d'abord sanc­

tionllé des cOlltrats: mutuum, qlais aussi stipulation . 

et expensilatio (qui pourraient se ramener à des 

prèts fictifs, et cOllstituer aillsi un credere). 

Un développemellt ultéri~ur du principe du cre­

dere aurait fait apparaìtre ]es condictiones oh cau­

sam : condictio indehiti, oh causam datorum sine , 
causa, oh in) ustam causam : ( dans tous ces cas l'er­

reur remplace la confiance q_ui forme la base de 

(1) Savigny, Traité o, appendice f 4, p. 007. 
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prèt » et la condictio aurait été étendue, quasl ex­

mutuo. 

Il n'est point besoin de répéter ici les sér·ieuses 

'objections qui ont fait abandonner cette doctrine (1 ). -
Notons seulement que le développement des condic­

tiones d'après Savigny est contraire à ce que nous 

savons du ròle de la volonté dans, l'Ancien Droit : 

nous ne pouvons pas admeUre que le fondentent le 

plus ancien de la condictio ait élé la volonté, expri­

mée à l'avance, de transférer la chose seulement à 
titre de credere. 

Relativement au point qui nous intéresse, Savigny 

commet ilne singulière confm,ion: pour ranger les 

condictiones 0.6 turpem v~l injustam causam au 

nombre des cas dans lesgue]s ( l'erreur rerriplace la 

confiance \), il est arrivé à donner pour fondemeùt à 

ces condictiones ( 1'erreur sur la cause », ( ]e motif 

erroné », alorR gue dans ces hypo~hèses les textes 

ne parlent que de causa injusta, causa turpis. 

D'après Baron, le caractère abstrait de la condictio 

aurait fait de .cette legis actio un instrumenLde pro­

grès: cette procédure, qui n'indiguait pas la cause 

du dare oportere, pouvait etre a ppliquée à tOll Les les 

obligations que la loi ne reconnaissait pas -et qu~ la 

consc!ence juridique trouvait équitable de sanction­

ner: c'est sous cette forme que bien des opérations 

(1) Girard, Manuel, p. 620, n. 1; Jobbé-Duval, Elude sur 
la procédure~ I, p. 94, sq. 
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auraient reçu Jeur première consécralion avant de 

devenir des contrats de bonne foi (1). Quant à notre 

action en répétition en matièl'e de cause illicite ou 

immorale, elle aurait pu trouver de très bonne heure 

'sa pIace dans le développement jurisprudentiel de la 

legis actio per condictione"!" 
Cette hypothèse -de Baron, qui a été victorieuse­

n1ent réfuLée par M. Girard (2), aboutit entre autres 

invraisemblances à donner aujuge la singulière mis­

~ion d'apprécier si le rapport' de droit, à la suite 

duquella condietio a été accordée , constitue devant 

la conscience publique une obligation, et justifie le 

dare oport~re de la legis aetio. 

La doclrine de beaucoup la plus rép.andlle est celle 

de Pernice (3). Elle part de celle idée que les 

Romains auraient admis de bonne heure l'obligation 

de restituer l'enrichissement inj uste: le principe en 

aurait déjà été formulé à une époque anl.érieure à l~ 

loi Aebutia par les veteres conlme l'aUesterait lln 

fragment d'Ulpien citant Sabinus (4). 

(I) Baroo, Con,dictionen,. Berlin, 1881, pp. -197 et SUIV. 

(2) Girard, N. R. H., 189B, pp. 402-413. -
(3) Pernice-, Labeo, 3, 1, 1892, pp. 211 et suiv. Ce système, 

qui peut invoqùer L'autorité de Mommsen, D. pubLic, I, 
p. 270, n. 1, a été admis, du moiJ.ls dans ses grandes lignes, 
pal' MM. Girard, N. R. Il., 189D, pp. 40~ suiv. ; - Kal'lowa, 
R. R. G., 1902, Il, p. 76L : -:- Koschembhar-Lyskowski, Die 
Condictio als Bereicherungsklage im [(lasso rom . Recht., 1903. 

(4) Ulpien, 18, ad Sabinum, Dig. 12.0, frag. 6. Cf. in(rà, 
p.61, 
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Les lois Silia et Calpurnia auraient précisément 

créé la condictio pour assurer la restitution des 

deniers ou des cb.oses « cerlaines )} reçnes ou consar- , 

vées ex injusta causa. 

La jurisprudence aurait appliqué ceUe action aux 

obligations re, aux restitutions les plus variées : elle 

l'aurait ntilisé bientòt pour sanctionner lemutuum, 

considérant comme un enrichissement injuste le fait 

de ne pas restituer les deniers reçus à titre de preL 

La condictio aurait enfin été étendue aux obliga­

tiom; verhis et litteris, -après l'introduction de la 

'procédure formulaire, par une sorte de quiproquo 

dans la rédaction des formules. 

Sur ce der~ier point, M. Girard repousse le sys­

tème de Pernice (1): Gaius (IV, 20) présenLe la 

condictio comme une legis actio pluB pratique que 

le sacramentum et le judicis postulatio, et créée -

pour sanclionner des obligations de certa res ou de 

certa pecunia déjà reconnues par le jus civile; la 

'condictio devait ~anctionner, dès le principe, aussi 

bien les obligations verhis el litteris, que celles qui 

découlaient de l'enrichissement injuste (et, hienlòt 

aussi, dn n~utuum). 

Celle correction apportée par M. Girard au sys­

tème de Pernice ne fait pe~dre au principe des 

veteres, ni de so~ é.lendue, ni de son antiquité. La 

restitution de l'enrichissemenl injuste est un principe 

(1) Girard, IV. R. H., 1890, p. 418. 
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lrès ancien dont la legis actio per condictionem n'a 

fait qu'e favoriser le développement; mais on en 

pourrait trouver des applications dès avant les lois 

Silia et Calpurnia (1): le principe de la condiclio 

furtivrt est consid8ré par bien des auteurs comme 

très antérieur à la legis aclio per condictionem (2). 
Enfin, en matière de repetundae, 'l'action civile en 

répétition que M. Girard (3) discerne dans le sacra­

mentum (4)des lois Calpurnia de 605/149 et Junia 

(60~-631 /149-123), à une époque OÙ ' la legis actio 

per condictionem exisLe déjà (D), prouverait assez 

, que la restitution de l'enrichissement injusle n'est 

pas liée à l'existence de la condictio, et pent l'avoir 

précédée. 

(1) Accariàs, Contrats innommés, p. J 75, disait déjà : (\ Nous 
n'apercevons pas qu'il y ait une époque. OÙ }es Romains n'ad­
missent pas la condictio sine causa; et l'équité qui en est le 
fondement nous permet çle [a croire aussi ancienne que le droit 
rornain lui-meme ». Ce fondément d'équité n'est-il pas p[utòt 
une raison de douter de son aneienneté? 

(2) Cf. infl'à, p. 36. 

(3) Girard, N. R. B., 18go, p. 42i, et Mélanges, I, p. 102 
et su iv. 

- (4) Loi Acilia Repetundarum de 631 ou 632, [igne 23. 

(5) DeR deux lois qui ont créé la legis actio per condictionem, 
a Ioi Culpurnia est la plus récente: encore ne la fait-on 

jarnais descendre plus bas que 60D, en la confondant avec la 
loi Calpurnia Repetundarum (en ce sens Mommsen, D pénal, 
3. p. D, n. 2, et Pernice, Labeo, 3, 1, p. 233 ; contra Girard, 
N. R. H., 1895, p. 417). 

M. - 3 

.1 

1 I 
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§ 2. - Application de la doctrine classique à la question 
de la cause jUicite ou immorale. 

De cette do.ctrine, quelle solution pOllvons-nou·s 

déduire relativemenL au problème qui nous occupe? . 

Dans l'hypo.lhè~e d'un contrat .sUl' c.ause illicite ou 

immorale, nous autorise-t-elle à prévDir une actioll 

en répétition, soit sous for,me de condictio dès après 

les lois S~lia et Calpurnia, soit meme SOllS une au,tre 

forme.à une époque plus reculée ? 

Notons tout d'abord que notre _hypolhè.se d'un 

contrat sur cause vicie.use ne peut pas entrer clirec­

tement dans la sphère d'application du princip~ dHS 

" veteres: les viel1x Romains se faisaient une idée très 

lnatérielle de l'enrichissemenl ; c'était pour ellX 

l'enlrée d'nne chose, d'une Res dans le pa.tritnodne : 

r;(),bli'gatilQn de reslilu'er l'enrichisse.rnenlse foi'ine Re. 

Or dans l'hypolhèse d'un con.tr.at, le droit de créance 

peut cOllstituer, au point .de vueéc.onomique, UN enri­

chissement, mais ' ce Il'' est pas une Res, un aliquod 

apud aliquem .esse : le principe. des veleres ne pou­

vait point servir pour répéter une obligation : Jia 
condictio ohligationis n'a poin-t dle pIace da.ns .la for-· 

malion primitive des condictiones. 

Par contr.e, .si le costrat a pour obj.et une certa res 

ou une certa pecunia, l'exéclll.ion, spontané-e O'H 

forcée de ce contrat, met les cho.ses pr.omises entr,e 

]es mains du créancier : cela consti tue un aliquod 

apud aliquem es~e et ouvre 'la possibilité d'une con-

• 
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dictio, si le créaI.1.C'iel~ est jug~ détenir ce.~ ~hQse,§I ,e.{!} 

ì injnstfJ, causa: en somme, tes vjleux Romain·s ~'qb9f­

d,ent pas la :questlon de .la ca u~se ilJi~cite à p~Opp,!'l d~e 

contrats eux -;mèlues, ma.is RU snjet de]a déteution ~ 

e-ncore.à l'.époque elassique le dQIJlail1e de~ condic­

tiones oh turpem vel injustam causam dép~ss{3 d€? 

beancollp cellli deA contrats sur cause vicieuse, et 

ne les atteint que d'une façon indirecte, en consi­

dérant leur exécution comme une dalio ex injusta 

causa. 

La question -ainsi déplacée du lerrain des contrats 

S·tH celui de la détention, la formule d~s veteres « ex 

injusta causa \.) pent-elle s'entenclre d'une cause 

contraire -il iR Ioi OU à la morale'? L' expression injusta 

causa n'a pas chez les anciens Je sens étroit que lui 

d:onnent Ies compilatenrs (condictio oh iniustam 

causam) : là condictio primitive, ex injusta causa, 

avait p-Our fondement, selon Pernice, tonte déten-

I tl-On contrail~e à l'équité, an jus gentium; .selon 

Koschembahr- Lyskowski, tOllte détention con­

traire à ceUe sorte de droi t positif qu' est l'llsage des 

honnetes gens (honéi fides ohjectivf:): dans un sys­

tème comme dans l'autre, elle avait une portée assez 

large pour englober tontes les causae condicendi qui 

sont devenues plus tard distinctes. Les règles spécia­

les qui n'onl pas tardé à etre éLablies au cas de répéti­

hon de la chose volée el répéLition de rindù ont per­

mis cl 'accorder de bonne heure à la condictio furtiva 

et à la condictio indehiti un nom et une physionomje 
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propres, tandis que l'on pouvait continuer à arguer 

de l'injusta causa, très extensible, pOllr justifier, une 

condictio dans une quantité d'hypothèses disparates, 

parmi lesquelles la èlétention en vertu d'une cause 

contraire à la Ioi ou à la morale a pu de bonne heure 

trouver sa pIace. 

§ 3. - Témoignages anciens de la restitution fondée 
sur la cause illiciteo 

D'ailleurs nous aurions mieux que des probabi­

lités: il existerait déjà dans l'Ancien Droit des exem­

ples d'actions en répétitlon, fondées sinon sur la 

cause immorale, du moins sur la cause illicite, à 

l'effet de faire restitner ce qui a élé acquis contraire­

ment à u?e disposition légalé. 

10 La condictio furtiva) que plusieurs auteurs font 

remonter à une haule antiquité (1) et qui servit peut­

ètre mème de base à toute la formation cles condic­

tiones (2), n'a pas été à l'origine autre chose que la 

(1) Pel'nice, Labeo, I, p. 312: la répétition de la chose volée 
a dil s'intl'oduire dans le droit ancien, avant que la protection 

. de la propriété ne filt complètement org-anisée ; elle avait alors 
son utilité ; plus tal'd, le besoin ne s'en serait pas faH sentir· 
Pour Bekker,Aktionen, I, p. tUo,la condictio (-udiva, obligeant 
le voleur à dare ce dont le voI ne l'a pas rendu propriétaire, 
a dli ètre organisée à une époque où le dare n'avait pas encore 

son sens technique. 
(~) Pernice, ~p. cito, p. 233, donne comme origine de la legis 

a. pelo condictionem la pl'océdure intel'nationale sui vie pour 
réprimer les vols commis SUl' la frontière. Ainsi s'explique'rait 
le caractèl'e de jus gentium attribué à la condictio o 

T 

répélilion de la chose acquise contrairement à la Ioi, 

le furtum étanl prévu par les XII Tables. 

2° Dans la maLière des Repetundae,si VOlSlne 

d'ailleurs de celle du fui·tum, les lois Calpllrnia et 

Junia fourniraient au 'débuL du VIle siècle de Rome 

une autre application dn système de l'enrichisse­

ment injuste. En effet, des auleurs considérables 

voienL dans le' saéramentum prévu par ces deux- lois 

un recours civil ouvert individuellement au profit 

des victimes de concussion, en vue de contraindre 

les magistrats indélicats à restituer le produit de 

leurs extorsions (pecuniae captae). L'action pénale 

des repetundae, portée devant ,des quaestiones per­

petuae, ne daterait ql1e de la loi Acilia (631-632/123-

122) (t). 
3° Mais l'application la plus importante de la 

~ondictio des veteres à la cause illi(!ite serai t, d'après 

une doctrine, son utilisation comme sanction orlgl­

naire de leges imperfectae . 

A l'époque OÙ l'excepJion n'exisle pas encore, 

bien énigmatique demellre la sanction de ces lois qui 

« prohib~nL ' et ne rescindent pas ),: les auteurs qui 

considèrent toute denegatio actionis comme impos­

sible a vant l)ntroduction de la procédure formu­

laire, ont cru trouver la solution qu problème dans 

une condictio ex injustacausa : l'acte prohibé par la 

lex imperfecta reste valab.le, et l'exécution peut 

(1) Girard, cf o suprà, p. 33 et contrà : Mommsen, Dr. pénal, 
III, p. 5. 
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inenie en ell'e exigée enju'sLice, mais ce qui a éLé reçli 

en vertu d\1n tei ade cùIìstltue une acquisition éx 

injusta causa sujèttè à répéLition (-1). 

Ce systèrne a été proPQsé et soutenu surtout pout' 

le cas de la Iùi Cinéia : cè plébiscite de 050/204, qui 

- défend aux à Yocats de recévoir des présen ts pOllI' 

prix dé Ieul's plaidoiries et qui prohibe par ail1eu'rs 

toutè donation àu-dessus d'ùn certain taux enLre per~ 

sonnes non e:JJcepta,e j est citée par Ulpien (Reg. 

pro 1) cùrnrne le type par excellence de lex imper .. 

tecta. La sanclion originaire",de ceLLe loi est incon­

Due, mais de nombreux aulem's pròposenL une acLion 

o en resLilution dont il resterait cles vestiges à l'époque 

èlassique; SQU8 forme d'nne condictio , Ce serait une 

ap plication du princi pe de l'enrichisseIuen t inj ust~ 

dans la matière des donaLions prohibées, très cornpa ­

rable à celle que, d'après 1\'1, Girard, en auraitml 

faite Ies lois J unia et Calpurnia en matière de repe; 
tundae. 

Les deux chefs de la loi Cincia, èt peut-Mre aùssi 

la Ioi Publieia qui inlerd isait allX a ffl'anchis de , 

donner à lellrs paLrons alHre chose que cles flam­

beaux de cire, forment, avec les plus ancienlies Ioi5 ' 

(i) C~tte solutioil proposée pal' Karlowa (R. R. G., II, p, 587 
ét R. ètùil Proz., p. 347) a été admise ~al' Gir'ard (Ol<g, jùd" 
I, p. 197 : Mélanges, I, p. 135 1 et Manuel, p.' 953, n ', J) et par 
Kosch~mbaht'-Lyskowski (op . cit., p. 0-214) pour la loi Cincia, 
La meIlleure défense d'ensemble de ce système est la thèse 
de M. Senn (Leges perlectae •.. ) que nous avons si souvent 
ciMe. 

/ 
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sur les repetundae, un ensemble de di:8posÌtions 

prises dans le huL de p~otègeI" les faibles con tre les 

abus des personnages influenls (1) : celte analogie de 

but jusLifie une analogie de sanction. 

C'est encore le ll1eme genre de ganction qu'on 

pourrait songer à appliquer à la loi Genucla de 

412/342 qui prohibait le pret à ointéret. 

Enfin l'application ,de la loi Plaetoria fournirait 

vers le milieu du VIe siècle de Rome un exempl,e 

draction en répéLìtion fondée sur le principe de l~en­

richissement conLraire à. la Ioi. Cetle Ioi interdisait 

o à ceux qui passaient cles actes juridiques avec un 

mineur de 2n ans d 'abuse~ de leur in ex périence, et 

prévoyait un judicium puhlicum con tre Ies délin­

quan Ls. Elle ne prononçait pas la nullilé. cles actes 

accom plis contrairement à ses dispositions, de telle 

sorte que le mineur, à une, époque OÙ l'exception 

leqis Plae"toriae n'avait pas enCOl'e été imaginée par 

le preteur; pouvail etre contraillt d'exécuter Ies con-

,O trals qu'il avait conclus saUR l'empire d'une circun~­

scriptio. 

Mais d'a-près une doclrine (2) , le mlneur, pour se 

faire restituer les valeurs ainsi débol1rsées, aurait 

disposé d'une aclion civile legis Plaetoriae, qui per­

meltrait de classer cette lo-i au nombre des leges 

(1) Senn, op. cit., pp, 24, 45,02, et Girard, Manuel, 953. t. 
(2) Karlowa, R. R. G., II, 307, et Girard, Org. jud., I, 

p. i 90, n. 3, considèrent comme vérifiée l'existence de cette 
action civile legis Plaetoriae. 
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imperfectae (1), et clonl l'existence, indépendam­

menl du judicium puhlicum mentionné par Cicé­

ron (2), serait attestée par différents textes (3 ). 
Entre parlisans de l'hypolhèse d'une action en 

restitulion pour sanclionner originairement Ies 

leges imperfectae, la seuIe difficulté reste de savoir 

si ce l'ecours étail accordé par la Ioi e11e-me~e 
(syslème de M. Senn), OH s'il fut imaginé par la 

juI'isprudence (syslème de Karlowa). 

4° Le mécanisme des leges minus quam perfectae 

offI'iraiL aussi un exemple ancien de restituliorr de 

la chose acq uise en violaLion de la Ioi (4): ces leges 

diffèren t des précédentes en ce qu'elles abontissen t 

à ,une poena; mais il s'agirait égalemenl ici d'une 

action e.n répétiLion, portée à un multiple de la chose 

transférée ex injusta causa (5). Les deux systèmes 

(1) Senn, op. cit., p. 06 sq. 
(2) Cìcéro, De nato deor.) 3.30.74. 
(3) Les lignes 111 et 112 de la Le,x Julia Municipalis (Girard, 

Texles\ p. 87) établissent l'existence de deux recoUl's dis­
tincts en application de la loi Plaetoria. 

~~e fragment de Formula /fàbiana 4, attribué à Paul (Girarçl­
Tex,tes, p. 407) et le passage des sentences de Paul (Dig., 4, 
4, frag. 24, § 3) signalent le recours de la loi Plaetoria donnée 
Y/oxaliter, ce qui ne peut s'entendre ni d'un y'udicium publi-
cum, ni d'une exception. . 

(4) M. Girard, Mélanges, I, p. 133 et i30, emploie le mème 
terme action en répétition pour désigner la sanction des legel 
imperjectae et celle des leges m. q. pprjectae. 

~o) Pour M. Senn, les leges m. q. p. du VIe siècle ont une 
sanction réiper-sécutoi1'e: la restitution au multiple ne serait 
pas au fond une peine, mais proviendrait d'un accident de 
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de lois anciennes, imperfectae et m. q. per(ectae, 

sont si voisins qu'il est aisé de passer de l'un à l'au­

tre: la loi Cincia est peut-ètre m. q. perfecta en 

ce' qui concerne sa disposition relati ve aux honorai­

res d'avocals (1) . Après l'introducLion de la procé­

dure formulaire, nos deux sorles de lois furent éga­

lement sanctionnées par le mème procédé pI'étorien 

d'une exception. Aussi peut-ori songer à donner le 

mème caractère d'action en répétition à leur sanc-

, tion originaire. 

A la faveur de tous ces témoignages, les partisans 

du système Pernice-Girard sur les condictiones oh 

causam peuvent soutenir·- relativement à la fo1'­

mation historique cles moyens utilisés en Ancien 

Droit pour atleindre la cause illicite - une hypo­

thèse qui ne manque pas d'harmonie et qui peut se 

résumer de la façon suivante : 

A une époque OÙ le législateur n'a vait pas le pou­

voir de prononcer des nullités pour sanctionner les 

dispositions prohibiti ves qu'il édictait, les vieux 

Romains auraient irnaginé ce système singulier et 

cependant efficace: l'obligation contractée confor­

mément aux conditions requises par le vieux jus 

. civile, quoiqu'en violation d'une loi, était valable et ' 

le créancier pouvait en exiger l'exécution: il n'ap­

partenait pas au magistrat de s'y opposero Mais le 

procédure, dli à une particularité de la manus injectio, dont le 
mécanisme fait croitre au double le montant de la demande. 

(1) Cf. Senn, op. cit., p. 42 et sq. 



paienlent ainsi oblenn consLituait paur le créancier 

un enrichiss,emenl injnste que, d'après celte doc­

trine, il éLait obligé de restiLuer, en vertu d'un prin­

cipe ancien du jus cù>ile, qui aurait trouvé de la 

~orte un correctif dans san prop~e fond. 

Ce mécanisme rendait praLiquenlent sans effel1es 

contra Ls SUI' cause illicite: sans doute les créanciers 

ne devaient :ils point désirer remporter en justice un 

triomphe qui risquait de leur coùLer cher (I). 
Enfin les exceptions accol~dées par le magistrat 

en celte matière, après l'intrQduction de la procédure 

formulairè, ne devraient ètre considérées que comme 

un développement du syslème anciell: le prèteur -

consjdérant qu'il élait plus simple et plus sùr pouI' le 

débiteur de ne pas exécuter pIutòt que d'exécuter 

pour ensuite répéter - aurait usé de ses nou veal1x 

pou'voirs pour organiser des exceptions corresp'on- _ 

dant aux hypolhèses pour lesquelles les veteres 

avaient prévu des actions en restitution. Cette 

réforme aur~it conslitué un réel progrès : tandis que 

les veteres n'auraienl atteint la cause dans les contrats 

que d'une façon indirecte, en l'envisageant dans 

. l'exécution considérée comme datio ex injusta causa, 

le droit prétorien, sans pouvoir toutefois prononcer 

une nullité de l'acte r se serait occupé de la cause 

illicite directement dans le contra~, que l'exceEtion 

rendait inopérant. 

(l) Ihering faisait déjà cette remarque: Esprit, IV, p.109. 

r 
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SECTfON Il . - Critique de la doctrine cIassique 
. Pel~nice-Gir~u:-d. 

Le syslème - qui parvient, non sans élégance, .à 

reconslituer la formation des condictiones et excep­

tions en matière de cause illicile par le seuI dévelop­

pement du principe des veteres : « Quod ex injusta 

causa apud aliquem esse posse condici» ~ a certai .. 

nement exercé une sorte de séduclion -sur l'esprit ' 

d'e,xcellenls romani-sles. Mais le vieux droit se 

révèle) à l' exarnen, beaLlcon p moins harmonienx et 

nous ne croyons pas sérieuserneIit as:;ise l'hypolhèse 

:d'tin développ~ment que la jurisprudence ancienne 

anrait donné à la répélition ex injusta causa, dès 

avant le Vile siècle de Rome. Contre ce syslème 

s'élèvent deux oI'dres d'objections: 10 Les différents 

tém-oignages anciens de répétition ex injusta causa 

sont des plus hypolhéLiques; -

20 Quant au prétendu principe cles veteres, en 

application duqnel auraient été organisées les répé ... 

titions ex iniusta causa" il n'a vraisemblabiement ni 

la portée, ni l'ancienneté ql1'on se plaìt d'ordinaire à 

lui reconnaÌtre. 

§ 1. - Ex,amen critique des différents témoignages 

·anciens de restitlltions « ex causa injustà ». 

1 o Condictio furti~'a : 

Les auteurs qui tiennent à accorder à oeLle 
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condl:ctio llne hauLe antiquité n'invoquent que des 

raisons d'ordre général (J), en réalité il n'exis~e pas 

de traces de la condictio furtiva antérieures au 

Vile siècle de Rome: les témoignages les plu,s anciens 

Hont ceux de Q. Mucius Scaevola( consul en 659) (2) 
et de veteres (3) sur l'identité desquels il y a discus­

sion, mais ce n'est I pas sur le point de .savoir si 1'0n 

peut les pIacer à une époque antérieure aQ Vile siècle 

de Rome. M. von Mayr voit en eux· des juris­

consultes des deux premiers Riècles de l'ère chré­

tienne, et M. Hllvelin (4), avec 'de bonnes raisons, 

les considère comme des contemporains _ de 
Q. Mucius . 

...-Au surplus, la condictio . ex causa furtiva de 

Q. Mucius et des veteres cités par TryphoniIius, 

n'es l-elle encore qu'une institution à l'é~at embryon­

naire; si l'on en croit M. Huvelin , elle ne p_ourrait 

s'appliquer qu'au furtum iìnproprium: ponI' le 

,furtum proprium (suhreptio) , on pourrait tout au 

plus proposer, sans invoquer -d'aillem.'s le moindre 

témoignage posilif, une condictio ex injusta causa, 

qui , d'après les principes généraux, n'aurait aHeint 

que le voleur encore en possession de la chose 

volée (5). 

(1) Cf. suprà, p. 36. 

(2) Pomponius,38, ad Q. Mucium, Dig. 13.1, frag. 16 . 
(3) Tryphoninus, 15, Disput., Dig., h. t., frag. 20. 
(4) Hu velin, Furtum, I, 363, n. 1. 
(5) Huvelin, op. cit., pp. 338 à 348. 
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2° Repetundae. 

La ligne 23 de la loi Acilia fait aHusion à un sacra­

mentum accordé par les lois Calpurnia et Junia ij.UX 

pérégrins victimes de concussion : elle s'ex prime en 

des termes qui ne permettent pas d'affirnler que ce 

sacramentum fùt une action ci vile en répétition. 

Sans compterles difficultés pratiques que soulève­

rail fexercice individuel d'un seÌnhlable recours, 

- l'hypothèse d'une aclion pri vée accordée aux péré­

grins dès le début du VIle siècle de Rome, en matière 

de repetundae, se trouve en désaccord avec le témoi­

gnage de Cicéron à l'époque duquel l'action civile de 

repetundae était encore'réservée aux seuls citoyens 
et refusée aux pérégrins (1). _ 

Plus vraisenlblable est l'hypothèse récemment 

proposée par M. Blum (2) el d'après laquelle·l'action 

des lois Calpurnia el J unia serait un judicium puhli­

cum, aboutissant à une condamnalion pécuniaire 

dont le montant profilait sans doute à l'Etal romain, 

qui de son còté l'affecLait à l'indemnisation des per­
sonnes lésées. 

L'emploi du sacrame,ntum pour l'exercice de cette 

action ne doit pas néces~airement éveiller l'idée d'un 

procès civil intenté en vertu d'une créance civile: 

il existe des exemples de procès publics intentés dans 

. la forme ordinaire des procès privés (3). 

(1) Cicero, Div. in Caec. 5.1H. 

(2) Blum, Revue générale du Droit, J922. L'origine des 
leges Repet undarum, p. t 26 et s. 

(3) Loi latine de Bantia (62t-636/133-118) , Hg. 9 sq. 

;, 
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CeUe hypothèse d'un recours colleetif orgalllisé par 

h~s Jois Cal purnia et J uuia semble bien elp-e eont1Frné 

par la l~gJle 74 de la loi Acilia \-1) : eHe est aussi con ... 

J{);rm~ à ce qne nOHa s,avons des systèn1t~ du repr;tun- _ 

4tu: ~vant çes d.e.ux 10is (2). 
Mais il i)'est m,eme pas nécessaire d'entrer dans ee 

(lé.bat f~latif au caractère privé ile l'acli01}ll-de!i) leg.es 

rJtpetundal"Unl" -pour Dep.ousser, dans Rotre problème 

d:es-9rigàQej de ta çondictio ex injustacausa, le témoÌ­

gnage QU'Ol1 a e&$ayé de tirer ,(Iu sacramentum de ~ 

loi Calpurni.a de 605~ 
En effe!, en admeltant mèm.e avec MM. Pei'niee ... 

Girard el :Sep.n., que le sacramentum prévN pa~\ -G-e~te 

Ioi sOl t un recours en reshtutioJ), ~1 fay1t not.er que . 

c<eU1~ ~c-lion n'e;st pas due il undéveloppement juris­

pruclen tiel. -d II pri:n-cjpe cles veteres, mais à une dispo.­

tiODexpr@~s.se, et peut-etre .ex.ceptionnelle, .du légis-

(1) D'après la ligne 74 de la loi Aeilia, celui ~0IltJ'e lequel 
a été intentée l'acti'on de la l.oi C~lpurn.ia ou de l~ loi' J,uI)i~, 
ou qui a suhi la « nominis delatio » de 'la loi Acilia, ne peut 
plus ètre poursui vi, à moins ,que ce ne soit PQur des fa1ts 
nO!lV~inlX Il ~e!llhle, en çOQ.séque.n.c.(l, que l'accusateur é~ei­
gnait par son action celle de tous les autres intéressés. 

,(2, Bl-um, op. cit., p. t-2! et suiv. : Les pél'égrins agissaient 
par voie d'action collective: leurs dèp\!ltéB dép.osaietlt une 
plainte au sénat ro.main, qui désignait u.n magistrat cb.argé 
d'organiser les. poursuites. M. Bium cite l'exemple rapporté 
par 'rite- Li ve, 43, 2 - pour l'année 583/171 - des députés 
espagnois accusant devant le sénat leur ancien gouyerneur 
de li.. gepisse pecunias », et )'exemple du sénatusconsulte de 
1'hyshé (-584/470) (Bruns 7. POr/tes, p. 166.1.50. VI). Le sénat 
statue sur les demandes formulées pal' 'l~s députés. 

la!eur, Celui-ei a non 'SeuJem~llt CJ'éé d~ r~C(j)~lr.hl., 

mais encore organisé la procédllre, qui n'est p.a~ pt'é ... 

cisément la legis actio per condictionem, mode qui_ 

co.rrespondrait 1e mieux au dévèloppenJenl de l'a..­

dage ,{Ies veteres, mais la legi$ açtio s/lcramenli. 

,3° Le mécanis.m.~ cles leffrJs imperfectae eLminus 

quam perfeçt;te fOllrriit,,-i1 Jlll té .rno~gn.age pl 1l:6 ferme 

en fayeUf de la ha,u!e antiquité de la répéLition ~$ 
inju6ta causa? 

Le d.é1>at qui s'élèye autollf de la sanction (?flg~.­

naire de ces so:rte$ de 10i8, ~t 1101a~ll'Iilent de la toi 
Cincia, est de-s plus épiilelJK,m.ais d'.importance 

capitale pour l'étude de la c.aus..e illicite .en .anci~J.il 
droit romain. 

Pour les leges miluls qufi1m perfectae la sanctiall . 

.est une poe,na: c'est le terme <Iu'~mploie Ulpien pour 

définir ces lois dans un passage des Regulae (j). 
.u n ternle a u·ssi précis U,\>Ul$ in terdi t de 'S(J)ng,er à 

une sanclion réiper~écJ~toire e-olnme:serait I!lne ,a;etio.o 

eu. ~esJituti0n fond.ée sur l' enri,çhissemen.l injuste .. 

D'ailLeur~~.le earactère p:éoal de la s.anction "des 
lege~ f.!2in.us· q,uarn perfectae, en très .ancaeu droi,l, 

n'est pRS contestée (~) : la disposition des XII Tahles 
qui tr,rohihait la percepLion d'inté:rèts exagérés, édi~ 

laiL COllltre les uSllriers une poena quadrupli compa,. 

rable à la poena dupli qu' eJle prononçait con lre les 

voJeur-s : ~ntre ce.1ii deux dibpositioJls,Ca.ton .ne semble 

(1) Dlpien, Reg., pro 2. 
(2) Senn, op. cit., p. lO. 
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noler qu'une différence de taux, et non de na­

ture(1). 

La sanction des leges -nunus qualn perfectae dll 

VIe siècle- n'est pas davantage réiperséculoire : par 

exemple, selon l'expression d'Ulpiep, la sanction de 

la loi Furia testamentaria, rendue entre D~O et D8D / 

204-169, est une poen-a quadrupli. Il est possible, 

qlle ce quadruple se réduise, en son point de départ, 

à un simple multiplié par le mécanisme de la manus 

injectio deux fois ulilisée (d'abor~ par le légataire 

per damnationcrn, puis par l'héritier), mais rien 

n'empèche la sanction, ainsi ,réduite à un sinlp]e, 

d'ètre encore une poena :' les actions pénàles ne sont 

pas nécessairement à un multiple: il suffit de rappe­

leI' l'action au simple de la loi Aquilia, qui élait 

précisément exercée aussi par une manus ' injec­

tio. 

Au surplus, celte réduction de la sanction au sim­

pIe, ah initio,résulte d'une doctrine qui considère 

la marius injectio -pro judicato - des leges minus 

quam perfectae, comme accordée seulement contre 

le créancier qui a obtenu judiciairement exécution 

(exigere) de l'acte conlraire à la loi (2) : or c~Lte limi­

tation de la sanction est bien une raison pour lui 

dénier 10ut caraclère l'éipersécutoire: une action en 

l'eHtilulion, en effet, fonclionnerait aussi bien après 

l'exéculion spontanée qu'après l'exécution forcée, 

(i) Caton, De re rust. praef. ' 
(2) Senn, op. cit ., p. 81 et suiv. 

• 

puisqu'il y a enrichissement également dans les 
deux caso Il s'agit bien ici d'une action pénale répri­

mant le fail délictueux du créancier qui profile de , 

la rigllellr du jus civile pour oblenir con tre son débi­

teur une conclamnalion con1raire à la loi: c'est une 

sorte de calumni::t, de captio, contre laquelle' les 

leges minus quam, perf~ctae ont organisé spéciale­

ment une poena poursuivie par manus injectio. -

- 4° Quelle fut originairement la sanclion cles leges 

imperfectae pour Jesquelles le législateur n'en avait 

lui-mème -prévu aucune? La définition qn'Ulpien 

donnait de ces leges, et dont on aurait pu aLtendre 

des indicatio~1s relati ves au caractère de leur ' sanc­

tion, ne nous est point paryenue dans le lexle des 

Regulae : fante de notions générales sur ce problènle, 

force nous est d'en chercher ]a solution ponI' chaque 

10Ì séparément. 

, N ous n'insislerons pas sur la sanction de la loi Ge­

nucia qui prohibait complètement le pr:èt à intérèt : 

mesure" de circonstance prise pour apaiser -la plèhe 

au moment difficile de la guerre conlre les Samnites, 

celte Ioi ne semble pas avoir élé sér-ieusemenl appli ... 

quée et probablement n'avait-elle véritablement 

aucune sanclion . Enfin son caraclère n1ème de lex 

imperfecta esl conteslé (I). 

SLtr la sallction- de la Ioi Plaetoria, les renseIgne-

(f) Senn, op. cit ., p. 53 et suiv. 

M. - 4 

I I 

l ' 
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n1enLs sont peu nombreux (1) : _les quelques textes 

qui ont élé invoqués par des auteurs considérables, 

pour établir l'existence d'une action civile en resti­

tution legis Plaetoriae, sont loin d'etre probants. 

Ils se rapportent à une aclion qui peut, le cas 

échéant, s'intenter noxaliter (2): ce qui ne peut 

guère s'entendre d'une condictio, ni d'aucune autre 

sorte de recours en restifulion, que l'on s'attendrait 

pIutòt à voir exercés de peculio aut de re in rem 

verso. S'il existe en matière de circuf!1,scriptio 

adolescentium une action distincte du judicium 

puhlicum, son caractère moral en fait une action 

pénale pri vée, dont la présence ferait classer la loi 

Plaetoria parmi les leges minus quam perfectae. 

A la vérité, iJ n'existait qu'une seuIe et meme 

action pénale, legis Plaetoriae, tantòt publique 

tantòt privée, selon qu:elle était inlentée soit coinme 

action populaire; soit par le mineur lui~menle. 

" Pourrait-on opposer à nos conclusions Ies textes 

du Digeste ingénieusement rattachés à l'action legis 

. Plaetoriae, par M. Debray (3), qui d'ailleurs n'a 

vouIu en tirer lui-mè~e aucune conclusion ·sur le 

caractère de cette action ? Le passage deA lihri ad 

edictum d'Ulpien (4) dans lequel il serait possible de 

(1) Debray, Mélanges Girard, I; Contribution à l'étude de 
la loi Plaetoria, pp. 265 à 314. 

(2) Cf. suprà, p. 40, n. 3. 
(3) Debray, op. cit., p. 305 et suiv . 
(4) D. 4, 3, frag. 7 pro 
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voir l 'aclionde la loi Plaeloria, à la p"lace de l'aclion 

venditi menlionnée dans le texte de la compilalion, 

ne ferait que confirmer le caractère noxal que penL 

revetir l'action legis Plaetoriae intentée par le 
mineur lui-meme. 

lVIaisIetexte des Quaestiones de Paul ('1 ) pourrait 

fournir contre nons une objection. PauI, à propos 

dò paiement, émeL)e principe suivant: le paiement 

est valable meme si à la suite d'un recours poslérieur 

(actio nova), le créancier est dépouillé des somn1es 

reçues en paiement : il ne ponrra pas pOilrsuivre à 

n'auveau son débifeur. Paul donne une première 

application : paiement effectué par un affranchi; le 

créancier est dépouillé, à la mort de l'affranchi, de 

la somme reçue en paiement, par suite de l'action 

Fabienne inLentée p~r le patron' ; le créancier ne 

pourra pas réclamer nouveau paiement. 

Deuxième application: un mineur de 25 ans, vic~ 
time de circumscriptio, paye sa dette, puis obtient 

restitution de la somme payée ; le créancier dépouillé 

ne pourra pas réclamer un deuxième paiement. 

. « Buie adplicatur minor vigintiquinque annis', 

qui a creditore circumscriptus, zn rem ex causa 

deh iti solutam restituitur. » 

Selon M. Debray, il s'agirait en l'espèce d'un 

créancier, qni a profit_é de l'ine~périence de son jeune 

débitenr pour obtenir de lui un paie.ment ou une 

(1) D. 46.3, frag. 98, § 2~ dans lequel M. Debray voit une 
allusion à l'action de la loi Plaetoria. 



datio en paiem"enl d'une valeur supériel1re à ce qui 

était dù: le mine·nr a alt.aqué ce paiement et oblenll 

restilution, par quelle voie ? 
En dépit du terme restituitur, il ne p~urrait ètre 

queslion ici, selon 1\1. Debray, d'une in integrum 

restitutio ob aetatem, qni d'après les principes géné­

raux aurait re111is les choses en élat, aussi bien ponr 

le restitué qne pour l'autreparlie et aurail c?nservé ' 

au créancier Ha créance et son action, ' du 1110ins 

jure praetorio, contrairement à la sollltion de liotre 

texte qui lui dénie ton l reCOllrs. 

Pour M. Debray, il s'agirait de l'action legis 

Plaetoriae, comme l'indiquerait dans le texle l'ex­

pression circunfscriptus, "ternie techniql1e de la loi 

Plaetoria, et dont l'emploi serait difficile à juslifier 

dans un text_e relatif à une restitut.io in integrum oh · 

éietatem. 
Cette interpréLation dll lexte de Pau\ présentant 

l'action legis Plaetoriae camme 11ne acLion en resti­

tutiOl~ au profit du mineur, est nellement favorable 

à la--doctrine que nons avons combattue. Mais· nous 

ne la croyons pas acceptable: 8elon ~10US,. le resti­

tuitur du texle de Paul ne peut sientendl'e que d'ùne 

restitutio in integrum: le verbe restitllere, comme 

on peut s'en rendre compt~ à la lecture dn Vocahu­

lariun~, VO resiituere, ne signifie pas nécessairemènl 

une restitutio in integrum (1) :. Ìllais dans un texle 

(1) Debray, op. cit., p. 312, n. 4. 
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de Paul, ce mot peut-il servir à désigner une action 

ci vile en restitu tion, une condictio? Le mot a bien 

pris ce sens dans la langue des constitutions impé­

riales, mais il ne l'a pas chez les au leurs classi­

ques ( j). Au surplus, en admellant l'existence de 

celle acl.ion legis Plaetoriae en restitution, il est cer­

tain que la restilution in. integrum lui fait p~rdre de 

son utilité et si Paul s'en occupe encore, ce ne pel.1t 

ètre que d'après un aU'Leur anci~n, chez lequel le 

mot restituere ne pouvait certainement pas signifier 

une action civile en répétilion ! 

1\;1. Debra'y se refuse à voir dans le restituitur du 

texte de Paul une restitutio in integrum, parce ql1e 

le recours désigné par celle expression ne prodl1it 

restitutiOlì qu'au profit dll mineur : mais celle remar-, 

que n'est exacLe que si l'on imagin~, avec l\tl. p~bray, ' 

un mineur honnètement obligé et circumscriptus 

seulement lor8 du paie~ent: rien dans letexte Il'all­

torise une semblable interprétation; il nons paraìt 

plus normal d'y voir un minellr obligé SOllS l'empire 

d'une circumscriptio dont l'influence se fait enOO1'e 

sentir au moment du paiement : or, en pareille hypo­

thèse, la restitufio in integrum remet les choses en 

état comme s'il n'y avait pas eu ae contrat, le minenr 

retrouve la somme Gonnée en paiement, et le créan­

ciel' n'a plus de créance ni d'action en exéçulion de 

(1) C IV, 6.5 et IV, 9, 3: condiclio.ne • . reslitutioni parere 
compellitur; IV, ' 6.1 (Caracalla), et lV, 6. t t : jure condic. 
tionis restituere debes. 
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la créance, et c'est précis~ment ce que dit le texte de 
PauI. 

;)0 Quant à la loi C,incia, exemple type de lex 

imperfecta, sa sancLion originaire, si énigmatique f 

doit-elle etre cherchée du còté d'une action en répé­

tition de la chose détenue ex injusta causa? La 

solution cIassique est toute différente: 1'exception 

legis Cinciae pernlet an dOllateur de ne pas exécuter 

la donation conlraire à la loi Cincia, mais il n'a 

aucun recours ponr re venir sur la donalion exécutée 
(perfecta); pOllrtant il n'en est point de meme 

lorsque la donation 'ultra modum . est réalisée par 

voie de délégatiDn: chez Celse (1) le donateur 

délègue son débiteur au donataire, chez Paul (2) le 

donateur s'engage ~nvers le créancier du donataire ;_ 

dans les deux cas la délégaLion produit novation et 

l'exception legis Cinciae ne peut pas etre opposée 

au délégataire; nlais ces textes accorden~ une con­

dictio au donateur contre le donataire: ce n'est 

certainement pas la c'ondictio indehiti, donnée par 

ailleurs (3) snivant les principes généraux au dona­

teur qui, par erreur, a exéculé la donal.ion alors, 

qu'il pouvait opposer l'exception legis Cinciae, q:ui 

est perpétnelle ; en notre hypolhèse le donateur n'est 

victime d'aucune erreur et la condictio dont il est 

question est fondée sur l'enrichissement illicite dtl 

(1) D. 39.5, frag. 21, § L 
(2) D. 44.4, fl'ag. 5, § 5. 
(3) Frag. Vat., § 266 . 

• 
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donataire. Ce serai!,' à 1'époque cIassique, un vestige 

de la sanction originaire de la Ioi Cincia ( 1) disparue 

qans tons les autres cas devant l'exception, rnode 

plus pratique, et conservée dans la donation par 

délégation, parce qu'en celte hypothèse ]' exception 

n'était d'aucun secours. 

.Par ailleurs, 1'extreme rareté des textes mentioll­

nant ceLLe sanction originaire de la loi Cincia n'est 

point une objection : la classification doctrinale des 

condictiones réduit leur champ d'application et fait 

disparaìtre certaines catégories primitives d'actions 

en répétition (2). 

M. Senn a fortement consolidé celte doctrine en 

établissant un-lien étr~it entre les deux dispositions 

de la loi Cincia et les lois Junia et Calpurnia de 
repetundis. 

Selon cet au.teur, Ies deux chefs de la loi Cincia, 

l'un sur les donations ultra modum entre personnes 

non exceptae, l'autre sur les honoraires des avocats 

- comme par ailleurs .Ies lois Calpurnia et Junia de 

repetundis..l- poursuivaient un but identique: pro­

téger les fiibles contre les puissants qui abusaient 

(1) Cette sanction originaire serait, d'aprèsKarlowa (Rom. 
Rechtg., II, 2, p . 587 et Rom.Civil. pr., p. 347 et suiv.), une 
condictio due à un développement jurisprudentiel. Beaucoup 
plus vraisemblable est l'hypothèse proposée par M. Senn, 
d'une action en répétition organisée par la Ioi Cincia elle­
me me, probablement sous forme de Sacramentum (Senn, op. 
cit., p. 32). 

(2) Girard, Manuel,' p. 956, n. 1. 
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de leur situation de prolecteurs nécessaires, pour 

extorquer des donations de leurs protégéR ou de leurs 

adminislrés. Pour toules ces 10is, la sanclion aurait 

été la nH~Ine: une aclion en répétition des sommes 

extorquées (pecuniae captae) j systèrne, dont l'appli­

calion en malière de repetundae par la Ioi Calpurnia 

de 605/149 est allesLée par le texte de la loi Aci lia (1) 

(ligne 23), mais qui aurait été inauguré, dès D50/204, 

par la loi Cincia. La loi Publicia, de dale inconnue, 

, relati ve aux donations faites par les affranchis à leur 

patron, enlrerait dans le meme système . 

Bien de:;; objections ont été opposées à celle doc­

trine (2). , Elle suppose un véritable bouleversement 

du caraclère de la loi C,incia, ' au moment de l'intro­

duction de la procédure formulaire : à l'origine ton­

tes donations ultra modum auraient été l'escinda­

bles, landis qu' en drai t classique la loi Cincia n'an­

torise plus le donateur qu'à revenir sur sa promesse, 

et l'exécution volonlaire rend inatlaquable la dona­

tion qn 'elle confirme. Il est bien invraisemblableaussi 

que la condictio de la loi Cincia n'ait été conservée 

que dans le seuI cas de la donation par délégation : 

la c]assification doctrinale des condictiones ne ' suffi­

rait poinL à j L1slifier la suppress~on de toute une 

catégorie de condictiones dont l'uLililé pratique 

aurait dù assurer le maintien. 

Enfin la condictio mentionnée par Celse et par 

(1) Girard, Textes, p. 37. 
(2) CJIQ, Institutions, Il, p. 688, n. t. 

.' 
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. Pau I constitue-l-elle un argument en faveur de l'hy- -

pothèse d'une sanclion origìnaire de la loi Cincia 

par condictio ? 

L'argumenl est fragile, car les deux texLes portent 

des traces d'inLerpolation : nui ne conteste le carac­

lère byzantin de la réducLion de la condictio au mon­

tant des sommes ' qll~ excèdent,Ie taux légal: in hoc 

guod n~odum legis excedit. Pour MiLLeis, celle 

condictio accordée en cas de donalion par déIégaLion 

serait inLégralement l' ceu vre ·des com pilateurs (1.). 

Mais meme en adrnetlanL, avec M. Duql1esn~ (2), 

l'authenLiciLé de celle condictio à l'époque classique, 

rien ne nous oblige à la considérer comme une sur­

vivance d'un syslème anterieur plus général. 

M. Gide croit que la condictio citée par Paul et 

Celse aurait é~é imaginée par la jurisprudence 'clas­

sique dans le cas particul~er' de donations réalisées 

par voie de déIégation I hypothèse dans Iaquelle 

l'excepLion legis Cinciae n'était d'aucun Recours (3). 

L'aUribution de celte condictio à la jurisprudence 

c1assique est confirmée par l'analogie, relevée par 

~I. Duquesne (4), qu'elle présente avec la condictio 

cerLainemenl de date récente, accordée, selon 

UI pien (5), à l'affranchi qui a fait par délégation une 

(t) MiUeis, Rò'm. Privat., I, pp. 160-166. . 
(2) DuQu~sne, donatio, delegatio, oondictio. Mélanges Gi-

rat'd, pp. 388 et suiv. ' 
(3) Gide, Novation, pp. 4t2, n. 3, et 419, n. 2. 
(4) Op. cit., p. 404. 
(5) Ulpien, D. 44.0, fig. 1, § IO et il. 
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promesse onerandae lihertatis causa. La symétrie 

entre la donation par d8légation et la promesse de 

l'affranchi est frappante: en- cas de donation par 

délégation ~ l'exception legis Cinciae est inopérante : 

de meme l'exception onerandae lihertatis, en cas de ' 

promesse ' de l'affranchi par délégalion. Dans les 

deux c~s, pour remédier à l'absence de l'exception, 

le meme procédé a été ~ltilisé, la condictio, que l'on 

doit attribuer dans les deux cas au meme mOllve­

ment de j urisprudence, qui ne peut etre antérieur à 

lapre~ure de P. Rutiliùs Rufus (premier tiers du 

vn" siècle) qui le premier posa dans l'édit les règ]es 

relatives à la promesse onerandae lihertatis causa. , 

Enfin l'hypothèse meme dans laquelle Paul aè­

corde une condictio pr'ouve assez, selon nous, que 

la condictio en c~s de donation par délégation n'est 

pas anClenne. 

La condictio ex injusta ca,usa des veteres était 

prévue pour répeter id' qlJ.od apud aliquem sit 

(D!,q. 12.;)', frag. 6) : or dans l'hypothèse du lexte de 

Paul, il ne s'agiL pas d'une chose délenue et reçue 

par 'le donataire, . ce n'est pas un id apud aliquem 

, esse, mais c'est une deU'e du donatair~ qui a été payée 

par le donateur. Le donataire est indubitablelnent 

enl'ichi, puisqu'il 8e trouve libéré d'une dette, mais 

il n'a pas la détention maLérielle des deniers donnés. 

L'extension de la condictio ex injusta causa à l'en­

richissement indirect n'est pas ancienne, comme 

nous le verrons plus tard,et l'antique condictio était 
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dirigée uniquement conlre celui « chez lequei Re 

trouvaiL la chose» dont on ponrsuivait la l'eslitution. 

Reste rargument tiré d\lne préLendue ressem­

blance entre le caractère de la Ioi Calpurnia repetun­

darum et celui de la loi Cincia. 

Ce ra.pprochement n'est pas justifié:· la loi Cal~ 

purnia, pour des raisons d 'ordre pnblic, tient à ceque 

Ies concussionnaires ne retiennent pas les bénéfices 

ilIégalen1ent perçlls. La ioi Cincia, dn' m~ins dans sa 

disposition l'elative aux dOl~alions enlre simples par­

ticulierB, est comparable jusql1'à un certain point 

aux mesures pr~toriennes contre la violence dans Ies 

contra-ts: elle permet aux faibles de ne pas exéculer 

les promesses de donation que les puissants leur onJ . 

extorquées. A i'époque classique, ' Ies donateu~s ne 

pouvaient pas invoq'uer la loi Cincia pour revenir sur 

des donations bénévolement exécut~es : rien ne per­

met de su pposer qu'il en élait autrement à l'origine. 

La comparaison entre la loi Cincia et 'Ia Ioi Ca}· . 

purni'a n'est admissible que pour le chef de la loi 

Cincia relatif an'x honoraires d'avocals (1). 

Enfin ce rapprochemenl'ne conslitue un argument 

~n faveur d'une action en restitution ex injusta 

causa pour sancLionner la loi Cincia,. qu'autant que 

la Ioi Calpllrnia ouvrait un recours de ce genre : or 

nous savons déjà que celte façon d'interpréLer le 

sacramentum de la loi Calpurnia est contestable. 

(I) Momrnsen, 1Jroit pénal, III, p. 2. 
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§ 2. - De l'antiquité du principe de 

l'enricbissem~nt injuste. 

L'enqnète ql1e nous venons de pO'l1rsuivre ne nous 

a 'pas fonrni un seullémoignage cerlain d'nne resti. 

tution fondée sur la causa injusta pendant les six 

premiers siècles de Rome. 

Au surplns, les . vieux Romaills ont-ils seulement 

connu le prin~ipe de l'enrichissement injusle auqnel 

on a voulu trouver d'anliques applications ? 

Il ne faut poinl tirer argument de l'existe,nce de la 

legis actio per condictionem an Vie siècle de Rome: 

ce n'est poillt ponI' sanctionIYer l'obligation de re8-

tituer l' enrichi8semen t inj 118te, ni a ncune a u tre ca use 

spéèiale d'obligation, que les lois SiI·ia et Calpurnia 

ont créé la co~dictio. Les renseignements précieux 

que nous fournissent Gaills et Cicéron (1) SUI' le 

caractère de ceLLe action nous la présentent comme 

une « action abstraite, gé~érale, un modus agendi, 

apte à saclionner loutes les demandes qui tende!)t à 

un dari òportere d'une certa pecunia' ou-d'une certa 

res, quelles qu'en soient les causes ». C'est une ac­

lion dont l'application était déterminée par-Ie carac­

tère cerlain de l'òhjet de l'obligation, et non point 

par le genre de sonrce dont elle découla'it. 

Ainsi conçue, la ' condictio n'est pas, comme 

Baron et Pernice l'ont cru, un insLrument de progrès, 

dont · la jurisprudence aurait faitusage pour sanc-

(I) Gaius, IV,4 et 64 - Cie., Pro Roscio Com, §§ f3 ct 14. 
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lionner touLes prélenLions équilables selon le jus 

. gentium, ou toutes prétentions fondées sur l'enri­

chissement injuste. La condictio primitive n'est 

aut.l'e chose qu'une simpli,fication de rrocédnre pour 

les créances de corps certain ou de sommes d'argent, 

dont le jus civile reco~llaissait déjà la validité, 

comme celles résultant de la stipulation, du contrat 

litteris ou dl1 mutuum (1). 

Parmi les obligations ayant pour objet un certum, 

et reconnues par le jus civile, peut-on faire figurer 

déjà au VIe siècle de Home celle qui découle de 

l'enrichissement injusLe? On a pu le Houtenir en 

invoql1ant le fameux principe des veteres, rapporLé 

par Sabinus chez Ulpien (2) : / 

(\ Perpetuo Sahinu.s prohavit veterum opinionem 

existimantium, id quod ex injusta causa apud 

aliquem sU posse con.dici: -in qua .sententia etiain 

Celsus e-st . » 

(1) M. Girard, Cf. SUP1'Ò, p. 32, s'écarte à ce sujet du sys­
tème de Pernice et considère, a vec de bonnes raisons, la 
condictio primitive cornme apte à sanctionner aussi bien les 
contrats verbis et litteris, que le principe de l'enrichissement 
injuste. 

Le caractère de la ' condictio, modus agendi, aperçu par 
M. Mi.chon (N. R. H., 1908, p. 369-408: L'histoire ' de la 
condir.tio incerti, d'après lVI. S. V. Koschembahr-Lyskowski), 
a été mis en pleine lumière par M. de Visscher (La condictio 
et le système de la pl'océdw'e formulaÌ1'e, Gand, 1923), qui 
trouve ainsi la raison pour laquelle ce pl'oeédé ne s'est pas 
étendu indéfinimenl, phénomène qui reste inexplicable dalls 
le systèm.e de Bal'on et dans celui de Pernice. 

(2) Vlpien, 18 ad Sabinum, Dig. 12.5, frag. 6. 
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Qui sont ces veteres? Gaius (IV, 30) désigne par 

celte expression les jurisconsulLes antérieurs à 
l'inlroduction de la procédure fo:rmulaire. Mais sous 

la pIume ' de Sabinus, dont Ulpien reprodnit l'opi­

nion, l'expression veteres, comme l'a prouvé M. Hu­

velin (t), désigne les jurisconsultes ' inlmédialement 

antérieurs à l'école d'e Servius Sulpicius: ce sont des 

conlemporains de Q. ~lucius Scaevola (le con sul de 

659/195). Cette observation met le fragment d'Ulpien 

hors de cause pour l'étude de l'Ancien Droil. 

Encore parmi les jurisconsultes du VIle siècle 

désignés comme veteres, le principe de la condictio 

ex injusta causa n'étai~ pas admis d'une façon ' 

générale : notre texte peut fort bien He lire: « Sabinus 

a approuvé l'opinion de ceux des veteres qui esti. 

11laient. .. ». Le génitif veterum se conçoit beaucoup 

mieux comme partitif; car s'il n'y avait , pas eUI de 

débats entre les veteres, Sabinus et Celsus ~'auraienl 

pas eu à prendre parti et à ( a pprou ver )). 

Enfin, le donte émis par M. Jobbé-Duval (2) sur 

la porLée générale du prétendu principe des veteres 

' est partagé par beaucoup d'auteurs (3), le rappro,­

chement de uotre fragment d'Ulpien avec un auLre 

fragment du liyre 1.8 ad Sahinu,!! dn meme a~tenr ' 

(Dig. 7-9, frag. 12) fait apparaìtre le texte sous son 

(1) Huvelin, Furtum, I, p. 343 et 360. 
(2) Jobbé-Du val, Etudes sur l'histoire de la procédure, 189B, 

I, p. 100. 
(3) Perrozi, Inst. II, 289, et de Fr'ancisci, l":VlIC(ÀÀIX'ì'!J.lX; II, 

p.382. 
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vrai ,iour : c'est un argllment invoqué pour j ustifier: 

une condictio dans un cas s pécial. 

SECTION III. - La « denegatio actionis » dans 
l'Ancien DI·oit. 

§ t. -Exemples anciens. 

A la vérité, la question de la condictio ex injusta 

causa da'ns l'Ancien Droit est dominée par le pro­

blème de la denegatio actionis avant l'introduction 

de la procédl1re formulaire. 

M. Girard propose unè action en répétition pour 

sancLionner les leges imperfectae, parce qu'il vòit 

dans ce « mécanisme pénible et défectueux » ti n' 

témoignage décisif contre l'existence d'un pouvoir 

discrétionn~dre quelconque du magistrat dans l'an­
cienne Rome (1). 

A l'inverse, M. Senn est arnen.é à proposer une 

action en répétition comnle sanction originaire de la 

loi Cincia, parce qu'après avoir accepté les conclu­

sions de M.Girard sur la , denegatio actionis, il ne 

lui reste plus guère d'autre _solution vraisemblable, 

qu'une application, à la loi Cincia, du préLendu prin­

cipe des veteres sur l'enrichissement injuste (2). 

Mais en dépit du nombre et de l'importance de ses 

partisans(3), la doctrine qui refuse- au magilìtrat tout 

(1.) Girard, Org. jud., I, p. 197. 
(2) Senn, op . cit., p. 31. I 

(3) Cette doctrine admise par Ihering, Mommsen, Pernice, 
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pouvoir de denegare actionem avant l'introduction de 

la procédl1re formulaire n'est pas au-dessus de toule 

discllssion (t). 

M. Girard lui-meme relale chez Tile-Live nn · 

certain nombre d'exemples de denegatio actionis, an 

temps des legis actiones: il les présenle com me des 

cas spéci'aux dans lesque]s le preleur aurait exécuté 

des injonctions légalemenl abllsives du Sénat (2) : 

ce n'en Bonl pas moin::; des exelnples de denegatio 

actionis. Certes, ce n'est pas au profit du prèteur, nn 

pouvoir de denegatio aussi général et arbitraire que 

ce]ui d?nl il disposerait, selon 1\'1. Girard, après la 

loi Aebutia. Mais ces exemples établissent, dès avant 

le VIle siècle de Ronle, la possibililé d'une denegatio 

el cela précisément dans l'hypothèse, qui nous oc­

cupe, :d'actes accomplis contrairement à la loi ou en 

fraude' de la loi : en D61/193,· il s'agit d'une mesure 

prise contre les capit!llistes romains qui tournaient . 

les dispositions contre les usuriers, en pretant par 

a été soutenue avec beauc,oup d'jnsistance par M. Girard qui 
- en fait une des clefs de son sy~tèrpe sur la portée et la date de 

la loi Aebutia: Z. S. St., 14.1893, p. 40, n. 1 ; N. R. H., 
1897, p. 206, Organisation jud., I, pp. 195-198; lJUlanges, 
I, pp. 76 et 902; I, pp. 137, 146. Depuis les travaux de M. Gi­
rard, cette doctl'ine est devenue presque classique (Cf. Girard, 
Mélanges, I, p. 131, n. 3, la liste des auteurs qui s'y sont 

ralliés) . 
tI.) Keller, Des actions, p. 154, -admet la denega/io au temps 

des legis actiones. Les arguments présentés à différentes 
reprises pal' M. Girard n'ont pas convaincu Wlassack. Z. S. 
St., 1904, pp. 81 et sq.; 1907, p. t à 115; 1912, p. 140. 

(2) Girard, 01'g. jud., I, p. 195. 
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l'intermédiaire de lalins ou d'alliés non soumis allX 

lois romaines SUI' l'usure et qui servaienl de prete­

norns. En D 77 /177, le Sénat aSSllre l' exécu tion de la 

loi Claudia de la rrH~nle année, en prescrivant aux 

magislrats de n'accorder lellr concours à la legis actio 

gra?iellSe q~le si le n~anumi~sor jllre, ne pas affran­

chir civitatis mu tandae causa (1). 

Les vieux Romains modifiaient d'ordinaire leur 

droil privé, au moyen de soluLions nouvell;'" appor-

:-ées SUl' le terrai n pénal : le respect des lois de droit 

privé était le plus souvent a.ssure par des pei~es. 
~Iais à défaut de ce genre de sanction, la denegatio 

élaille procédé que l' on em ployait, subsidiairemenl : 

dans l'exemple des capitalistes qni pretaient à des 

taux usuraires par l'enlremise d'élrangers, la dene­

ga~io est u lilisée dal~s l 'insnffisance du syslème pénal. 

Uile sollltion analogue est très vraisemblable dans 

des cas, comme, celui des leges imperfe_cta~, où la 

sanclion pénale fail complètenlent défaut, ah initio. 

- § 2. - Application posf:!ible à la loi Cincia. 

C'esl de ce còté qu'il con vienl de chercher la solu­

tion dll problème de la sanction originaire de la loi 

Cincia. 

Si 1'0n essaie de reconslituer la physionomie ori-. 

, ginaire de-s dispositions de la loi Cincia, ce plébiscile 

' semble bien avoir été propose en DDO/204 par le 

tribun de la plèbe L . Cincius Alimenlus en vue de 

(1) Liv. 3D, 7 et 41,9. 
M. -5 
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soulager la plèbe : guia vectigalis jam et stipen­

diaria esse senatui caeperat (Liv. 34.4.9). 

Les plébéiens avaient en effet bes~in de l'assistanèe 

des patriciens, les clients re'couraient à leurs patrons. ' 

pOUi' défendre lellrs , intéreLs en justice. La classe 

influente se faisait payer chèrement -ses services et 

Ìa loi Cincia tenta de porter remède à ces abus en 

prohibant au-dessus d'un certain taux les donations 

que n'expliquaient pas des motifs d'affeclion, et 

interdisait complètement aux a vocats de recevoir 

des honoraires : ne guis oh causam orandam pecu­

niam donum;e accipiat (Tacite, anno 11.:5). 

Celte loi, on-Ie sait, n'avait pa~ édicté de nullité à 

l'encontre des actes qu'elle prohiba"it. Mais lorsque 

patrons ou patriciens poursuivaient en justice l'exé­

cution d'une donation prohibée, il est bien naturel 

' de songer -à une intervenlion de,s tribuns pour assurer 

~ le resp~ct du plébiscite : les tribuns opposaient lelJr 

veto à l'exercice de l'action du donataire. 

Dans ce syslème, la loi Cincia aurait été sanction­

née par une denegatio actionis résultant d'une inter­

cessiol1 tribunicienne. « La loi Cincia a entendu 

protéger les citoyens pauvres hors d'état de tenir 

une promesse de donation qu'oil leur a ' e-,.;to,r­

quée » (1) : 11lais elle n'a pas ouvert un recours en 

restitution au profit de ceux qui on.L bénévolement 

exécuté. 
Ce systèri1e c~nduit à tracer de la sanction de la loi 

(1) Cuq, LI1anuel, p. 525. 

• r 
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Cincia une évolution beaucoup plus naLurelle que 

celle, imaginée par MM. Girard et Senn, dll passage 

d'une action en répétition à une exception. Le rem­

placement de la denegatio primitive, par une exceptio 

legis Cinciae, ne constiLue pas eri effet un bonlever­

sement du caractère de celte loi, mais une s'i,mpie 

réforme de procédure: avec l'une comme avec 

l'autre de ces deux sanctions, c'est toujours la faculté 

acc.ordée au donateur d'échapper à l'exécution de 

promesses inconsidérées. Sans doute le magistrat 

a-t-il inlroduit Fexception pour alléger sa tàche et se 

- décharger sur le j uge, du sOln d'examiner l'illégalité 

de la donation : mesùre qu-è juslifiait assez l'affluence 

des procès et l'encombrement du prétoire vers la fin 
de la République. -

M. Girard a objecté que l'intercession était inhé­

rente à la nature du tribunat et qu'avant comnle 

après la loi Cincia, les tribuns auraient pu s'opposer 

à l'exécution d'une promesse de donation extorquée 

à un plébéien (1). A cela M. Cuq répond : « Avant la 

loi Cincia, comment le tribun aurait-il justifié son 

intervention alors que le patricien donataire deman­

dail l'exécution d'un engagement régulièremen t 

contracté : )'intercession a sa raison d'etr-e pour em­

pecher un abus dll pouvoir, mais non lorsqu'un 

magistrat veille à l'application de la Ioi (2). » 

D'ailleurs pour repousser le ' système de l 'inter-

(t) Giraed, Manuel, p. 953, n. -1. 
(2) Cuq, Manuel, !J25, n. 2. 



- 68-

cessIon lribnnicienne dans le cas de la loi Cincia , 
M. Girard invoque surtout l'impossibiliLé générale 

pour le magislrat de denegare actionem avant la loi 

Aebutia. :M. Lefèvre CI ) a reCOl1rs au meme expé­

dient, qu'il lllilise également pour écaI'leI' les riom. 

breux témoignages fournis par Valère-l\1axime et 

Tite-Live, d'inlercession lI'ibunicienne en malière de 

procéd ure ci vile dans l'Ancien Droit. 

L'issue de ce débat., comme de beaucdup d'autres, 

dépend de la posilion qne l'on prend dans le pro­

blème d-e la loi Aebutia. C'est ponrquoi un jellne 

romaniste iLalien, Enrico Cocéhia di Enrico, qui a 

l'epris avec beaucoup de soin et de science la ques­

tion de l'intercession tribunicienne en malière de 

_procédure civile, n'a pas cru inutile de consacrer 

tout un livre de son ouvrage pour réfuler la doclrine 

de M. Girard sur la loi Aebutia et l'évoluLion de la 

procédLire civile (2) . 

(t) Lefèvre, Du rale des tribuns de la plèbe eH pl'océdul'e 
civile, thèse t 910, p. 00. 

(2) Enrico Cocchia di Enrico, il Tribunalo della Plebe et la 
sua aulo1ita Giudiziaria. Napoli, 19t7. Ce gros ,travail, dont 
les conclusions dépassent de beaucoup le tel'l'ain de l'interces-

. sion tribunicienne, n'a pas encore reçu en France l'accueil 
qu'il mérite; il a eu les honneurs d'un compte rendu en Italie 
(Annali det Seminario Giuridico della universita di Palermo, 
vol. IV, 1920, p. 371, compte rendu de A. Guarneri Citati). 
Nous remercions vi vement M. le pl'ofesseur Collinet à la 
science et à la bienveillance duquel nous devons de connaitre 
cet ouvrage. M. Enrico Cocchia pense . que la procédure for­
mulait'e n'est pas due à une brusque réforme législative, mais 
qu'elle s'est introduite lentement : les paroles do, dico, addico 
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L'impossibilité de denegare, avant -la lài Aebutia, 

est un principe qu'une doctrine a établi en interpré­

tan t certains témoignages a vec une idée préconçue : 

par exem pIe, l'action en répétion sanctionnant la loi 

Cincia est invoquée comme la preuve de l'impossi­

bilité de den,egare actionem en DDO /204, _mais 0etle 

action en répéLition n'a été' elle-meme établie qu'en 

posant, en principe, l'imp,ossibilité d'une deneg.atio à 

cetLe époque. 

, Si 1'0n s'abstient de toute idée préconçue, le cas 

de la loi Cincia est bien un exemple de l'intervent1on 

des tribuns dans une queslion de droit 'privé, avant 

la date présumée de la loi Aebutia: c'est aùssi un 

témoignage de denegatio actiOliis corrigeant le prin­

cipe de la validité des obligations SUI' cause illicite, 

dans l'Ancien Droit . 

§ 3. - Réfutation de quelques objections. 

Ne font point obstacle à celte hypolhèse d'une 

denegatio: 10 Le principe de la validité dés 'contrals 

sur cause i11icite ou immorale; ce principe a élé 

ét-abli ,plus haut, d'une façon assez s~:)u pie pour laisser 

piace à la fin de notre période du droi t ' ancien, au 

. temps de la loi Cincia, à des correcLifs qui peuvent 

aller j usqu 'à la denegatio (l) ; 

permettaient au magistrat de l'ol'ganiser (p. 283) : il exisll~ des 
actions prétoriennes in factum dès le VIe siècle de Rome' 
déjà an lemps de PIante apparaissent Ics si~ncs d'un dt'oi~ 
pl'ivé noùveau du au preteur (p . 298). 

(1) Cf. ci-dessus p. 26. - En revanche, les dénégatious pro-
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2° Le principe selon lequel dans les legis actiones 

le demandeyr n'a vait point à indi queI' , eh matière 

personnelle, la cause de son droit. 

Le caractèI'e abstrait de Ja legis a. per condictio­

nem est hors de doute (1), pour la judicis arl)itrive 

postu latio les l'enseignements font défa li t et pouI' -le 

sacramentum in personam, la quesLion est contro­

verséè (2). Quoi qu'il en soit, le magistrat, mème 

dans les actions abstraite~, devait pouvoir s'informer 

de la cause en vertu de la quelle )e demandeur agis­

sait: pour refuser son concours à l'exercice d'une 

action déjà inlentée une premièI'e fois, il lui fallait 

bien vérifier l'identité de la cause en vertu de laquelle 

le demandeur intentait l'action : pourquoi n'aurail-il 

t>as pu vérifier également la légalité de la cause? 

Contre l'hypothèse De la denegatio actionis dans 

l'Ancien Droit, on pourrait objecter que dans les 

premiers temps de la ' procédurè formulaire le prè-

n oncées aux me et IVe siècles de Rome, à la suite de r.emises de 
dettes, 'et mentionnées par Tite-Live (2,' 24, 6, sur l'ari 
259/49;), - 6, 31, 4 sur l'an 376/378) et Denys (6.22 sur l'an 
258/496), ne semblent guère vraisemblables à cette époque 
reculée, et peut·étt'e n'y a-t-il en l'espèce, comme le pense 
M. Gir'ard, qu'une tt'ansposition dans la période légendaire de . 
Rome des quereli es entre débiteurs et créanciers du VIle siècle 
(Cf. Organisation jud., l, p . 195, n. f). 

(1 ) Depuis Bal'On, die condictionem, 188.1, c'est un point 
bien établi. 

(2) Baron, op. cit., p. 190, eroi t que le sacramentum in 
~ers?nam avait un caractère concret; mais contra: Pernice, 
Labeo III, 1, p. 276, n. 2, et Bekker, Z. S. St., 1904, p. 57 
et suiv. 
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teur s'est servi de praescriptiones, puis d'exceplions 

et n'a recouru largement à la denegatio qu'à une épo­

que beaucoup plus tardive (1): si le prètenr avait 

connn la denegatio dans l'Ancien Droit, pourquoi 

se serait-il montré si timide dans l'emploi de ce pro­

cédé après une réforme de la procéd-ure que l'on 

considère généralement comme ayant augmenté ses 

pouvoirs sur la procédure ? Il Y a là une conlradic- ' 

tion (2). 
Mais cette objection doiL ètre très atténuée en ce 

qui concerne la denegatio dans le cas d'acLes 60n­

traires à la loi: dans le domaine si voisin des actes 

contraires à des dispositions nouvelles du préteur, la 

denegatioa, semble-t-il, fonctionné de bonne heure, 

dès Ies débuts de la procédure formulaire (3). 

Enfin l'objection suppose deux postulats égale-

(1 ) Pissard, op. cit., p. 36, soutient, sur une suggestion de 
M. Girard, qu'.en matière de praejudicium, les cas d'exception 
précèdent les cas de décret, s'appuyant sur Schott (das 
Gewiihren des Rechtschutzes im rom. Civilprozess., 1903) 
d'aprè's lequel à l'époque classique la distinction dujus et duju­
dicium cesserai t d 'ét re auss i intangible que dans l'Ancien 
Droit; et le magistrat , dans bien des cas, aurait pu trancher par 
denegatio des questions de fond qui relevaient, antérieure­
ment, du judicium. 

(2) Wenger, Z. S . St ., 1!J09, p. 488, fait ce ['eproche à 
M. Pissard qui admet la denegatio dans l'Ancien Droit. 

(3) Lenel, Edit, §§ 54,64, 74,278: dans les hypothèses .du 
serment, des sommes perdues aujeu, des operae trop lourdes 
imposées aux affranchis, la denegatio a précédé 1'exception, 
comme cela ressort de la pIace occupée par ces matières dans 
l'édit, et des termes aClionem, judicium non dabo. 
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ment conLeslables : anlériorité des cas de praescrip­

tiones et d'exceptio~s par rapport aux cas ~e dene­

gatio actionis, dans la procédu!,e f~I'mlllaire, et 

augmentaljon 'cles pouvoirs des magIstrats par la 

réfQrme opér~e par la loi Aebutia (1). 

CONCLUSIONS DE LA PREMIÈRE PARTIE. 

Les quelques résulLals acquis au cour~ des. pré~é­
dentes discussions sont surtout négahfs: Il s en 

dégage celte conclusion que dans l:~n~iel~ D~~it, les 

exceplions et les condictiones utIhsees a l e!)~q~le 

I · cas de cause immorale ou IlhclLe C asslqu~ au 

n'étaient pas encore connues. 

L morale n'exerçait-elle aucune influence sur le a . 
droit primi tif de Rome? A l'origine, le pou v,~ir Pllbbc 

était bien faible et n'éLait gllère en mesure d lnspecler 

ce que les acles juridiques accomplis par les patres 

pouvaient cacher d'immoral. . 

Mais lorsql1e la cité ful assez pmssante pour ne 

plus r~specter aveuglément le. droit .des quirites, la 

morale commença à faire sentIr son lnfluence sur le 

droit . Ce ne fut point l'ceuvre des magislrats judi-

(t) Sur le premier point; Cf. Lenel, 2.. S. St., i909, . p; 3~9 
t ' S r le seeond M. Henri Lévy- Briihl (La denegatw 

e SUIV. u, l'U' 't' d L'Ile 
sous la procédure lormulaù·e. Travaux de n,wers,1 ,e e t , 

1924) considère la denegatio eomme n'ayant Jamals ~u fonc­
tionner dans le systèrne de l'ordo; il en admet malgre tout la 
possibili té com me « fausses dénégations» pour assurer le 
respeet de la loi, de la coutume, de )'édit, ou de la morale 
(p. 24 et suiv.). 
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ciaires: ilA ne jouaient pa~ en-core leu~ ròle cJassiqne 

de défenseurs de l'équité con tre les riguel1rs du i llS 
civ~le; il n'éta"it pas en leur pOllvoir d'introduire 

dans le droit des co~sidéralions n10rales, fut- ce en 

invoql1anLle prélendu principe de l'eni'ichissement 

injuste; le jus civile ignorait complètement l'obliga­

tion fondée SUI' un de voir moraI et le preteur n'a vait 

pas mission de créer une obligation nouvel1e ' de ce 

genre: au reste nOllS savons ce qu'il faut penser du 

principe dit des veteres, avant le VIle siècle de Rome. 

On peu t citer des exem ples ~e . denegatio actionis 

prononcée par le magistrat dans l'iqtéret de la mo­

rale :' mais il ~e semble pas que le magistrat ait usé 

de ce pouvoir de sa propre initiative, mais plulòt 

sur "une intervention du Sénat, des tribuns ou du 
Jégislateur (f). 

Les qllelql1es modifications que les anClens ont 

apportées au droi t privé . dans l' ordre des matières 

traitées ici ne sont pas dnes à un développement 

prétorien ou jllrisprudentiel, mais à des mesures 

. législatives: les lois Genucia (4f2/342) et Marcia 

. contre l'u'sure, les lois contre le luxe (Oppia n09/2 f 5, 

Orelia n72j f 82, Voconia n8B/f 69, Fannia n93/161), 
. Ies lois- Sur le cautionnement, la Ioi Cincia sur Ies 

donations UHSO /20.4), la loi Plaeloria sur le circums­

criptio adlllescentiuln (n63/f9 1-), la lex Talaria répri- · 

(I) Nous a\'ons cité (p, 64) des exemples de denega/t'o pour 
cause iIIicite: le denegatio pour cause immorale n'apparait 
d'une façon cerfaine que plus tard (cf. p. 81). 
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mant lesjeux de hasar~ (antérieure auMiles Glor, ' de 

Piante : II, 2, v. 9), la loi Calpurnia SUl' la conCllS­

sion (605/149), sont autant d'alteintes portéesaux 

règles primitives clu droit des. ,obligations, des suc­

cessions ou de la procédure, 

Les lois en prohibant certaines opérations éco­

nomiques (donalions, usure, jeu, etc,) nleltaient les 

magistrals dans la nécessité de scru leI' les dessous 

des actes juridiques abstraits: la notion de cause 

faisait son entrée dans le droit Romain, avec le 

création, par le législateur, de cedaines catégories 

de causes illicites. C'était déjà un grand pas de fait. 

Mais la cause ne constituait pas un élément essentiel 

du conlral: son caractère illicite n'avait pas d'in­

fluence SUI' la validité de l'ade juridique, Le législa­

teur ne pouvait pas empecher les con~rats régulière­

ment fòrmés d'etre valables, mais il menaçait de 

peines ceux qui les conoluai"ent dans un but i11i-

cite. 
La considéralion de la cause des obligalions s'est 

inlroduite dans le droit Romain p0111' servir de base 

à cles mesures généralement pénales : mais à l'époque 

ancienne, elle n'.eut pas ponI' cela de place dans la 

slruclure des contrats eux-memes. 

Les peines édictées par ces 10i8 anciennes sont des 

peines pécnniaires ; elles frappent le créancier qui a 

ponrsuivi en juslice l'exécution du contrat SUl' cause 

illicile (exigere : comme par exemple clans le cas de 

la lex Talaria Oll de la loi Marcia de usuris) - ou 

) 

\ 
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qui a si~nplement oblenn exéClllion (capere: loi 

Calpurnia, loi Furia teslamen laria), 

~ Ces peines peuvent ètre réclamées par le débiteur 

lui-mème, OH dans certains cas, par tont citoyen qui 

veut agir contre le délinquant (actiops populaires),. 

- Quelques lois (leges imperfectae) ne.pr~g~yqj._~D!\ 
pas de peines et se contentaie'nt d'atLirel' ·lJaLlention. 

des ,magistrats SUI' .cerlains agi8sements:' '~"é~~it au~ 
magistrals d'imaginer une sanqtion: multa '( l) ou' 
denegatio actionis (2 ), '" 

Nombreuses' éLaient les opérations' conlraires à la 

morale, qui n'avaient point fait l'objet d'une dispo­

sition spéciale de la Ioi, En face de loute's ces immo­

ralités, la cité romaine n'est pourtant pas restée 

désarrnée: il ne' faut pas oublier dans l'ancienne 

ROll1e le role, du cense~lr : la turpitudo trouvait dans 

le nota, cen~ol~ia uile sanction lrès effic~'ce. Le cen­

seuI', dans sa juridiction, n'obéissait pas aU4 règles 
é1.roites du jus civile: il pOllvait tenir compte de 

l'équité, scruter l'inLention des individus, chercher 

le but poursuivi dans un acte juridique (3) : il n'est 

rien d'impossible à ce que le fail de conclure un COIl­

lrat en vue d'une turpitude ait pu en lrainer une 

nota censoria pOllI' celle des parlies qui se trouvait 

(f) Multa '~es édiles CUI'uies pour fail'e respecter les lois' 
somptuaires, les lois con tre l'usure, Cf. Mommsen, Droit 
public,. IV, p, f 99. ' 

(2) Dans le cas de la loi Cincia, pal' exemple. 
~3) Aulu-Gelle (Nuits Attiques 14.2), dans une anecdote 

qUi se pIace à-l'époque OÙ le philosophe Favorinus enseio'nait 
à Rome, oppose judioium pr(ietor~'um à judicium censorium, 



èommettre une immoralilé en le concillant : mais le 

conlrat reslait valable. 

L'accom plissement répélé'cle' certains acles immo­

raux poui'rait en lraÌner une' déchéanc'e: nota censo-o 

ria, infaITIie, qualité de persona turpis élablissent 

daI-lsl~, . ~i.lé çles'calégories de personnes qui ne jouis­

sent pas -de la plénitude des droils. Mais une immo­

ralilé qui 8ert ,de cause à un _acle j nridique n'influé 

.point sur sa validile. 

Celle remarque pourrait ètre faile .au sujel dti 

stuprum dans l'ancienne Rome. 

La prostitution élait réprollvée par la murale: cel1X 

qiJi ,s'y livraient jouissaient, en droit, d'un état par­

ticulier: Ies tres viri capitales, dès une époque recu­

lée; dressaient une lisle des lenones et des n~eretri. 
èes (1). Les procès relatifs à ces personrìes' n 'allaien t 

pas devant les rnagislrals ordinaires : le droit des 

quirites n'était pas fait pour elles; Ies . délits, dont 

IBurs biens (2) ou leur personne pouvaient 'ètre vic­

times, n'étaient pas réprimés de la mème façon que . 

8'ils avaient élé commis sur 1e8 biens ou la personne 

de citoyens honorables: l'affaire é-tait jugée par cles 

rnagislrals de police, édiles ou lriurnvirs (3). 

(1) Tacile, Ann. Il, p. 85; Origène, Philocal. IV, p. 63; 
Plaute, Asin., I, p. 2, v. 5. 

« Ibo ego ad tresvir'os, vostl'aque ibi nomina. 
« Faxo erunt ... )) 

(2) II semble qu'au temps de PIaute, les Romains de la meil· 
Icure société n'épl'Ouvaient aucun scrupule à faire main basse 
sui' les objets qu'ils pou vaient dérober dans les maisons de 
débauche. Cf. Truc., vers SO à 90. 

(3) Mommsen, DI'oit public,. IV, p. 208. 
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L'inviolabilité de la maison romaine élait enlevée 

a ux établissemenls de débauche: iIs étaient soumis , 
conlme t.out élablissement privé ouvert au puhlic, au 

con tròle cles édi-Ies. 

. Par contre, Ies courtisanes échappaient à la répres­

slon de certains délits: la lex de stupro matronae 

punit I~ stuprum commis par tlne matrona, et ne 

s"'applique pas aux meretrices. . 

CelIes-ci penvent élre con 'cl' , _ SI erees comme exer-

çant une profession (1) qui enlraÌne certaines clé-

chéances: mais, dans le vieux droI't R . d . . omaln, u 
mOlns, Ies actes juridiques ~ccomplis daps l'exercice 

de cetle profession semblent èlre pleinem'ent vaIa­

bles: la courtisane Tait avec ses clients une sorLe de 

m~rch~ que Pla1,lle défìnit opera pro pecun{a (2). On 

eXIge slmplement qu'el1e ne reçoiv,e pas un 'salaire de 

plusieurs à la fois (3). 

. (1) Plaute, Asin. I, 3, v. 21 : « Quid me adcusas si facio opfi­
clUm meum? ) 

Ulpien, D. t2.5, frag. 4, ,§ 2) considère aussi la Meretrix 
comme exel'çant un métier. 

(2) Plaut.e, Asin. I, 3, v. 20. Dans la méme comédie- I 3 
v: ~9 .e~ SUIV., on assiste. à un ma~ché relatif à la petit~ Phi~ 
Ieme : Il est me~e ql1estLOn de l',édlger le contrat par écrit (I, 3, 
v. 85). II fant falre, chez Plaute, là part de la plaisanterie 
, (3) Plaute, T1'ucul., IV, 2, v. 47. . 

« QUCl? advorsum legem accepisli a plurimis peCUnia"l 
L l' ".» 

a 0\ à laquelle Dinarque fait ici allusion est la loi L . 
(lex Titia) : cette Ioi prévoyait une peine du qu d Ienollla ., . . a rup e avec 
~anus l~Ject'lù. L'affaire était sans doute j ugée par les trium-
vlrs ca?~taux. Cf. Dictionnail'e Darembcl'g et Sao-lio Vo L 
lenoma, p. 1120 et 069. o, ex 



,DEUXIÈl\IE PARTIE 

LE DROIT GLASSIQUg 

CHAPITRE PREMIER 

PÉRIODE DE FORMATION DV DROIT CLASSIQVE. 

La fin de la République est pour le droit Romain 

une période de formation : à ceLte époque les expé­

dients (excepLions et condictiones) imaginés, pour 

tenir compte du caractère illicite ou immoral de la 

cause dans les-actes abstraits, commenceht à appa­

raltre : ils se développent au débllt du principato 

, 

§ 1. - Exception de dol; « Denegatio actionis ». 

Au Vll
e siècle de Rome, la procédureformulaire est 

en pleine période de progrès et sans doute le prétellr 

n'a-t-il point tardé à introduire dans son édit 

l'exception si quid contra legem senatusve consul­

tum factum esse dicetur ('1), dont l'appllcation à la 

(1) Gaius, IV, 12i, 



- 80-

loi Cincia et à la loi Plaeloria a élé spécialement com­

menlée par les prndents à l'époque clas::;ique (\) .. 

Pour les actes, qui sans etre prohibés par une dlS-

osilion positive de la loi, blessaient la morale ou 
p . Il d'" l'ordre public, l'exception de dollrouvalt-e e eJa, 

comme à l'époque classique (2), son application? Il 

ne le semble pas . . 
Le dol - lorsque furent organisées l' aClio doli par 

Aquilins Gallus (688/66) el l'exceptio doli peu après 

_ consistait dans femploi de manamvres fraudu­

leuses, destinées à tromper quelqu'un pour le déLer­

miner à accolnpfu un acte juridique. 
Servius Sulpicius définissait le dol: machinatio-

nem fJuandam alterius decipiendi causa el Lahé.on, 

qui critique par ailleurs la défi~ili~n de SerVll1S, 

. en reproduit encore l'élémen.t prlnclpal : omnem ... 

machinationen~ ad circumveniendul!"., fallendum 

decipiendum alterum (~dhihitam (.3). ," 
. Le fait de stipuler une preslatIon en relrlbutlOn 

d'une immoralilé déjà accomplie ou à accomplir ne 

conslitl1e pas en soi une manCBuvre deslinée à induire 

quelqu'un en erreur, et l'e~ception de dol n'a P.~l · 
etre utilisée en pareille hypothèse qu'à l'époque Oll . 

les jurisconsllltes classiques en ont singulièrement 

élargi le c,hamp d'application (4). 

(f) Lenel, Editi Il, § 279. , 
(2) Paul, 3, quaest . .D~g. 12.a, ~rag. 8. , .-
(3) Ulpien, f i ad Edtctum, Dtg. 4.3, frag. i, ~ 2. 
(!j,) Ulpicn 76, ad Edictum [Hg. 44.4, frag. ~,§ D. tJtilisa .. 
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Avant cette exlension de l'excepLion de dol, le 

préteur n'avait-il point inséré dans J'édit des ' ex­

cepl.ions spéciales à certaines ilnmoralités? Ou bien, 

à défauL d'édit, né délivrait-iI point, cognita causa, 

des exceptions in factum à ceux qui se disaient débi­

teurs ex turpi causa? Rien ne permet de l'affirmer. 

L'exception in.factum, dont Paul signale l'existence 

à còté de !'exception de dol : Si oh turpem caus~mJ 
promiseris Titio ... exceptione doli mali vel in fac­

tum summovere eum (potes) (t), se l'a pporte à un 

L~ut aulre ordre d'idées : il s'agit d'un plaideur qui 

ne peuL opposer l'exception de dol, infamante, à son 

adversaire, parce qu'il est lenu envers ce dernier au 

devoir de reverentia: à la pIace de l'exception de 

dol, ·le préleur lui d~nne une excepLion in fa c­
tum (2) . 

La denegatio actionis, dont il existe d'es exemples 

en matière de cause illicite dès l'époque ancienne, a 
étéappliquée à la cause imn10rale . 

Le préteur, en p-résence d'une obligatiQn sur caus~ 
immorale, pouvait refuser son 'conQours à l'exercice 

de !'aclion : M. Lévy-Bruhl, qui déclare impossible 

tion de l'exception de dol en cas d'obligation sans cause, avec 
ou sans manceuvre frauduleuse : Gaius, IV, 116. 

(1).Dig. t2.5, frag. 8. 

(2) Cette explication, fondée SUI' Ulpien, 76, ad Edict., nig. 
44.4,. frag. ~,§ 16, « adversus pal'entes patronosque, negue 
« doli ~xceptlO, neque alia quidem, etc. » était déjà proposée 
par CUJas : Com. ad Pauli jurisc., in lib. III, quaest. Pauli, 

, éd. Naples, f 722, V, col.~36 sq. '. 
M. - 6 
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tontè denegatio actionis dans le syslèn'le de l'ordo 

judicìoruln, convienl ltii-mème qu'il en exisle des 

exemples non douleux dans le cas d'obligations. 

immorales (1): parmi ces dénégations, pour ne ' 

.relenir qlle celles qui intéressenl)a cause immorale, 

.on pent ciler celles que Pa pinien et Celsus men­

lionnent dans le cas de promesses de sommes d'argent 

faites 'si nupseris OlI si non nupseris (2) . 
Il conviènt surtout de ciler le responsum rapporté 

par Q. Cervidills Scaevola relativement à une affaire 

.assez équivoque à laquelle ce jurisconsulte s'était 

sans doule lrouvé mèlé (3) et remontant au dernier 

tiers du It siècle de notre ère : 

Seia prie L. Tilius de se débarrasser de ses biens 

et. ~e se l'ebrer près d'elle; elle s'engage, sa vie 

durant, à lui verser un salarium annuum· s'il de­

meure en vers elle dans les mèmes sentimen Ls que 

par le passé. Titius accourt. On se demande s'il 

pourra réclamer ses annllités en jnstice. Le respon-

(t) Lévy-Bruhl, op. cit., p. fi3. 
(2) Pllpin, 17 quaest., Diq. 35.t, frago, 71, § 1; Celsus, 

26 Digest., IJig. 45.1, frag. 97, § 2. 
(3) Scaevola, 28 Digest. 0.44.7, frag. 61, § 1: Seia, cum 

salarium constituere vellet, ita epistolam emisit: « Lucio Titio 
salutem ,Si in eodem animo et eadem affectione ' circa me es 
qui semper fuisti : ex continenti acceptis litteris meis, distracta 
re tua, veni : hoc tilJi quamdiu vivam praestllbo llnnuos decem. 
Scio enlffi quia val de me bene ames. » Qurero cum el rem suam 
distraxerit Lucius et ad eam pl'ofectus sit, et ex eo cum ea sit, 
an ei ex his epistolis salarium annUUffi debeatur. Respondit: 
ex personis causisque, eum cujus notio sit, aestimaturum an 
actio danda si t. 

• 
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sum fournit alors de précieux renseignements sur le 

:ròle du l!lagislrat j udiciaire: le préleur (?) (is cujus 

.notio est) ne doit donner son concours à l'action 

de Tilius qu'après examen des raisons qui ont 

poussé Seia à promettre ces annllilés: s'il résulte des 

circonstances et de la (jualilé des personnes que 

l'engagement de Seia a une cause immorale, l'action ' 
sera refusée à L. TitillS. 

Ces exem ples de denega,tio sont de 1'époquc clas­

. sique, mais il y a de bonnes raisons po~r que le 

pl'éteur ait usé des mèmes prérogatives lorsqu'il 

, n'avait pas encore la ressource d'appliquer l'ex'cep­

tion du dol dans le eas d'obligalion sur cause immo-

··rale. Enfìn, comme l'aj lldicieusemenL nolé M. Lévy­

Bruhl à la suite de Pernice (1), il apparlenait antant 

à la préture qu'à la censure de veiller au respect de 

la morale: « c'est un trait tout à fait particulier de 

eette magistralure et qui trouve une alltre manifes­

talion dans l'inslitulion de l'infamie prétorienne. )} 

Celte attriblltion spé?iale cles préLeu~t:l nous permet 

de ~onner une assez grande anciennelé à la denegatio 
dans le cas d'obliga'lions immorales. 

§ 2 o - Nullité des contrats en raison du caractère 

illicite ou immoral de la cause. 

Vers la fin d~ la Répllblique, il imporle de noter 

que]ql1es cas ,dans lesquels le caractère immoral ou 

. illicile de la cause entraÌne la nulIité du contrat. 

(I) Lévy·Bruhl, op. cit., p. 63. 
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C'est vers celte époque que la -çoutume prohiba 

les donations entre épol1x et les frappa de nulli té : 

,« morihus apud -nos receptum est ne inter virum et 

uxorem donationes valerent » (1). 
Cette règle est postérieure à la loi Cincia qui, 

Ioin de prohiber les donations entre époux, range 

ces derniers parmi les -personae exceptae (2 ), pos­

térieure également à la loi de César sur la concussion, 

la Ioi J ulia Repetundarum, qui prévoyait comme ne 

constilllant pas une concussion le fait, pOllr un 

magistrat,de recevoir une donation de son épouse (3). 

Par contre', an Ile siècle de nolre ère la prohibition 

des donaLions entre époux est déjà devenue une règle 

.doni on cherche à restreindre la ' P9r_tée (4): peut­

ètre mème nn siècle pln8 tòt Labéqn la considérait-il 

déjà avec défavenr (5). 

Etudiée en détail dans les lihri juris civilis de 

SaQinus (6), . celte règle était connue d'Alfenus 

(1lUlpien, Dig.24.J, frag.1. 
(2) F. Vat., 302. 
(3) Marcien, Dig. 48.11, frag. 1, § I. 

. (4) Julien (chez Ulpien), Dig 24.t, fl'ag. t l, §t et ~ 11) 
avait posé les bases de la doctrine classique d'après laquelle 
La donation entre époux est valable lorsqu'elle est inspirée par 
un juste motif (donation m01'tis causa, divortii causa)" -

(5) Labéon, Dig., hl., frag. 67. 
(6) Sur les 67 fragments du titre « de donationibus , inter 

'"virum el u.xorem }) au Dig. 24 i, .les plus importants pro­
. viennent des libri ad Sabinum: t6 frag. tirés de ceux d'Ulpien 
-(frag. t, 3, 0,7,9, H, 13. t5, t7, 19,21, 22,23,32,33 et 
34),, :) frag. tirés de ceux de Paul (frag. 2, ".2, 24, 26, 28) et 
2 de ceux d·e Pomponius (frag. 29 et 31), 
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Varus (1), ce qui permel d' ~n fixer l'a pparition vers le 

débu t du VIle siècle de Home (en~re la Ioi J ulia Repe­

iundarum et les Digesta dll consul sutfect de 715). 

La coutume, en mème temps qu'elle introduisait 

celte prohibition ~es donations entre ~-poux, orga­

nisait une sanction énergique et très simple: toutes 

les opérations juridiques (tradition, stipuiation, 

acceptilation) accomplies, dans le but de faire une 

donalion entre époux étaient nulles de plein droit. 

Dans l'hypothèse de donations par voie de pro­

rnesse, cetle solution con~titue vers la fin de la Répu­

blique un exemple très sùr d'une nullité des contrats 

en raison du caraclère illicite de leur cause (2). 

Cette solution si contraire a ux principes de l'An­

cien Droit est bien différente de celle que nous 

avon~ re.ncontrée pour les donations prohibées par la 
Ioi Cincia (3). 

_ (f) Dig. ht., frag. 38 : donation d'un esclave commun. 
(2) ULpien, Dig. ht., frag. 3, § IO: « .. _et si stipulanti pro­

missum est vel accepto Jatum, nihil valet: ipso enim jure, 
quae int~r virum et uxorem donationis causa geruntur nuLlius 
momenti sunto }) 

(3) En cas de donation par délégation (le donatEmr délègue 
so'n débiteul' au donataire), 'la solutTòn est fort di'fl'érente suivant 
qu'il s'agi t d'une donalion pro-hibée pelr la loi Cincia, ou d'une 
donation entre époux. Dans la première - hyp-othèse (Celsus, 
Dig. 39.0, frag. 2 t, § 1) lepaiement effectué entre les mains du 
donataire est valable et libère le débiteur, mais le donateur 
peut exercer contre Le donataire une condiclio exi'lljusta causa , 
SUl' l'origine de laquelle nous 110US sommes déjà expliqué. _ 
Dans l'hypothèse d'une donation entre époux, le débiteur n'a 
pas pu faire un paiement valable entre Les mains du donata ire : 

• 
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En malièl'e de dOllaliolls enlre épOIlX, il , n'esl pas 

'question de denegatio actionis, ni d'exc~ptions: 

l'époux donateur n'est pas engagé par sa promesse, 

i l n 'y a pas d'action conlre lui (1), 
S'il a déjà exécuté, il est resté propriétaire de la 

chose donnée et peut la revendiqu~r: à moins qu'elle 

ait éLé co'nsommée OH détruile, auquel cas le dona­

taire est lenu, par condictio, d'en re8liluer la valeur 

dans la mesure de son enrichissement (2) . 

Cette condictio (ex injusta causa 1) que connais­

sent les classiques (3) n'est sans doute pas la condictio 

ex injusta causa des veteres (Dig . 12.5·.6) qui,comme 

il n'est pas libéré; le créancier (époux donaleur) peut encore 
le poursuivre: mais ce déIJiteur peut intp,nte~, contre le dona­
taire qui a ,'eçu indument les deniers, une condictio (indI'biti ?) 
et il pourra opposer une exception à l'action de son cl'éancier, 
après lui avoir otlert la cession de cette condictio (J ulien, 
'Dig. 46.3, frag. 38, § 4). 

- Celsus (Dig. 24.t, frag:. 3, § 12, chez Ulpien) - imagi­
n9.nt d'anal)'sel' la délègation, cùmme si le débiteur avait payé 
entre les mains du donateur, son' créanciel', et que ce del'llier 
ait ensuite v,ersé les deniers au donataire - considère qu'il y 
a eu' valable paiement, libérant le débiteur, mais qu'en.tre 
époux il n'y a rien de fait: le donateur peut revendiquer les 

.deniel's entre les mains du donataire, ou intenter contre lui 
une condictio, s'ils sont consommés. 

(1) Ulpien, Di,g. 2~.1, frag. 19, § i, citant Marcellus, men-
. tionne une exception laccol'dée au mari con tre l'action de la 
femme: mais il ne s'agit pas d'une femme l'éclamant exécution 
d'une promesse de donation: la remme demande l'esti tution 
de sa dot et le mari fait valoir son qroit aux rétentions propte1' 
res donatas. 

(2) Ulpien, Dig. ht., f[·ag. 5, § 18, et Gaius, ht., frag 6. 
(3) C'est cette condictio que nous retrouvons chez Celsus, 

ht. 3, ~ 12, et Julien, hl. 19, § 1. 

l 
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IloQsle verrOllS plus ioin, avail pour objet Ja ' chosé 

el1e-meme détenne injuslement, e,t non pas la valellr 

de la chose délruite. 

L'immoralité de la cause entraÌna la llul1ilé d'un 

contrat litteris dans une affaire qui fnl jugée vers la 

fin de la Répllbliqlle, el que rapporLe Valère Maxi- . 

me (1) • C'est un lexle connu des romanistes POUI- la 

pIace qu'il occu pe dans l' étude du contrat litteris: il 

prouverait que l'expensilatio p'ouvail non seulement 

opérer novRtion, mals Russi faire naìLre directement 

une obligalion (2). Il fournit par ailleurs. un 'appoint 

précieux à l'étude de la cause immorale. 

Valère Maxime, VIII, 2.2: « Notum 'suistempo­

~ibus (3) judicium commemoravi, sed ne quod rela­

tl1rus quidem suru, obliteralum silentio. 

C. Visellius Varro gravi morbocorreptus trecenta 

n1iIla nummÌlm ah Otacilia Lalerensis, cum qua com­

mercium libidinis habL~erat, expensa ferm sibi passl1s 

est eo ?onsilio, uL, si decessissel, ab heredibus eam 

summam peLeret, quam legali genus esse voluit, libi­

dinosam liberalitatem debiti nomine colorando. Eva­

sit deinde Visellius ex ill~ lempeslate adversus vota 

Otaciliae: guae offensa, qllod spem praedae Buae 

morte non mall1rasset, ex arnica obsequenti subito 

(1) Val. Max., -VIII, 2.2. 
(2) Mitteis, Z. S. St., 1898,. pp. 259, 260. 
(3) ] I s'agi t du temps de P. Caton (père de Caton d'Utique) 

d(mt il est question alI paragraphe précédent (Val. M., VIII, 
2.t). 
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deslrictam feneraLricem agere crepit nummos pe­

tendo; quos est fronte inverecunda, ita inani stipu­

laLione captaverat. 

De qua re C. Aqllilius, vir magnae auc.toritaLis et 

scientia j uris ci vilis excellens j udex addictus, adhibi­

tis in consilil1m principi bus civ"itatis, prudentia ~t 

religione sua mulierem reppulit : qnod si caaem ,for­

mula et Varro damnari elahad versaria. absolvi potnis­

s'et, ejus quoque non dubito qnin tl1rpem et inconces~ 
sum errorem libenter castlgatllru,s fuerit : nunc priva­

iae actionis call1mniam ipse compescuit: adulterii 

crimen publicae quaestioni vindic~dum reliquit. » 

L'anecdote se pIace vers le milieu, ou le seeond 

tiers du VlI
e siècle de Rome: V alère ~laxime la 

' rapporte au temps de Caton : il s'agit d'p.n pe..rson­

nage né au plus lòt -vers 6~0 de l'ère romaine, et , 

mort au temps des proscripLions de Sulla (1). 

Dans celte affaire C. Aquilius fui nOlnf!lé juge : il 

s'agit de C. Aquilius GalIus, l'inventeur de l'excep­

tion de dol : les qualificatifs vi~' magnae auctor{tatis 

et seientiajuris civilis e.Tcellens ne perme.tLent pas de 

di're si l'anecdote se pIace avant ou après la préture 

d'Aquilius en 688 de Home. 

Uncertain C. Visellius Varro.(2), 'secroyant sur le 

point de mourir, voullIt laisser une somme de 

(t) Girard, Manuel, 548.4, d'après Drumann, Geschichte 
Rtjms (PorcO, n° 21) O. 1844, p. 152. 

(2) Ce personnage_, qu~ n"a rien de commun avec M. Teren­
tius Varro, est un contemporain de ce célèbre polygraphe. 

, . 
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300.000 sesterces à Otacilia; comme prix des com­

piaisances qu'elle avait eues pour Iu.i. Au hen dè 

l'inscrire comme . légataire dans son testament, il 

préféra dissimuler sa libéralité SOLIS couleur d'un 

prèt qu'il aurait reçu d'elle et consentit à figurer 

comme débiteur au Codex de so~ arnie (1). 
C'était, somme touLe, une. donation mortis causa 

sous forme de contrat litteris: l'inLenLion de Varro 

élaiL de donner à Otacilia, pour après son décès à 

lui, une créance I qlI 'elle pOl1rrai L faire valoir con tre 

ses héritiers pllIs facilemenl et plus sùrement qu'llne 

disposition testamenLaire (2). 
. , 

(l) Les exemples de contrats conclus en vue d'un lituprum 
sont rares : ces sortes de marchés se font d'ordinaire au comp­
tanto Il semble pourtant que les femmes galantes aient volon­
~iel's usé, à Rome, du contrat litteris ; si l'on en eroi t Plaute, 
elles assiégeaient les tables des banquiers et avaient des 
comptes ouverts chez eux; on peut voir une allusion au 
contrat litteris dans ce passage du Truculentus, I, 1, v. 51 à 54 : 
« Quos quidem (c'est-à-dire scorta et lenones) quam 

[ad rem dicam in argentariis 
« Referre, haber'e, nisi pro tabulis, nesci 
« Ubi aera praescribantur usuraria 
« Accepta, dico, expenla nequi censeat. » 

L'inscription au Codex dissimulait, derrière un prét tictif, la 
oause vérit~ble de l'obligation, et n'était pas plus indiscrète 
que p.'est aujourd'hui la remise d'un chèque;, 

(2) Les dispositions testamentaires en faveur de personae 
turpes pouvaient étre attaquées par la famille du de cujus: 
Paconius (auteur du 1 er siècle de l'empire), chez Paul (Dig. 
37.12, frag. 3) écarte de la ~uccession les personae turpes 
(meretrices) instituées héritières, et ouvre, au profit de la 
Camille du testateur,la bonorum possessio COlltra tubulas. 

A l'époque classique, toutes dispositions testamentaires ~u 
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Mais Varl'o ne mourul pas et Olacilia, q ui ne pou­

vait ~e résouçlre à laisser échapper un gain qu'elle 

croyai t déjà tenir, retourna, contre le rescapé lui~ 

mème le tilre de créancière dont cellli-ci l'avait 

imprudemment armée. 

Elle le poursui vit en justice comme débileur d'une 

somme de 300.000 sesterces, en vertu d'un contrat 

litteris. Les plaideurs se servirent de la procédure 

formulaire (quod si eadem formula ... ) : la formnÌè 

dont on se servi t fut sans doute celle de la condictio 

certaepecunae (il s'agissait d'une créance de sqmme 

d'argent résultanl d'un conlrat litteris). 

Le fameux: Aquilius GaU us fut choisi comme juge. 

Il débouta Otacilia de sa de"mande. Mais ce ne fut 

pas, semble-t-il, sans hésitation : sa science du droit, 

quoi qu'en dise Valère Maxime (prudentia et reLi­

gione sua ... ), ne deyait pas ètre d'accord avec sa 

çonscience: en conscience, il pouvait trouver inique 

de laisser la femme recueillir un gain honteux, mais 

sa connaissance des principes j uridiques devait lui 

rappeler qu'une delte résultan-t d'un contrat litteris 

régulier élait valable et justifiait le . dare oportere 

auquel tendaient les conclusìons de la demanderesse . 

De son còLé, le magistrat in jure n'avait pas pris 

en considéraLion la cau~e de l'obligation: il n'avait 

pas usé de la denegatiq (puisqu'une formule avait été 

p"ofit d'une personne avec laquelle le testateul' avait entretenu 
des relations que la morale réprouve (adulterium,stuprum), 
profitajent au fisc (Papinien, Dig. 34.9, frag. 13 et 14). 
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rédigée el un j uge nom mé) : ii n'a vait pas inséré dans 

la formule une exception invitant le juge à examiner 

la moraJil{ de la cause (sans quoi, Aquilius n'aura-it 

pas éprollvé le hesoin de prendre l'avis des princi­

paux personnages de la Cité (adhihitis in consilium 

principihus ~ivitatis ) ponr débouLcr la dernande-

" resse). 

En cette affaire c'est le juge qui, de sa propre 

initiative, fìl prévaloir les intérèts , de la morale: 

Aq llilius j llgea que l' obliga lion consèn tie par Varro 

en vue de récompenser un stuprum ne justifiait pas 

un dare oportere au profit de la demanderesse: il 

considérait comme nulle l'obligatio"n clont la callse 

était immorale. 

Par ailleurs, il eut conSClence de la grande diffi­

culté que présente toujours le problème des contraLs 

sur cause immorale: si 011 délie le déhiteur de son 

obligation, on accorde une faveur à un individu qui 

esllni-mème coupable, pour une part., de l'immo­

ralilé de l'opération, Aqnilius aurail volontiers 

ch~tié 'Varro en prononçant contre lui- une sentence 

de condamnation, si cette d'éclsioò n'avail pas dù 

profiter à O lacilia : l 

An dire de Valère Maxime, Aqnilius regrettai t que 

la formule d'action ne lui permlt paR et de cond~mner 

Varro et de l'absoudre vis-à-vis d'Olacilia ("I) . 

(t) La leè tUl'e absolvi ab adversaria n'est pas dans tous les 
manuscl'its: p,lIe est admise par Kempf. La lecture « et adver­
sm'ia absnlvi)) ne change point nos conclusions, " 

" r, 
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Il exprlmait par là son désir de débonler la femme 

de sa demande, tont en privant Var-ro des a vantages 

òrdinairement aLtachés à l'absolution : sans donte 

3tlrait-il voulu mettre à sa charge les frais du procès 

et lui enlever le bénéfice de la restipu latio tertiae 

partis (auquel sa qualité de défendeur absolls, dans 

une condictio certae pecuniae, lui donnait norma­

lement dI'oiO. 

Le texle de Valère Maxime ne nous fait point 

savoir' si Agnilius rendit une sentence qui parvint à 

ce résultat : il est dit seulement qu 'Aquilius empecha 

Varro d'exercer contre Otacilia le recours ponI' 

calumnia, qui était ouvert, en matière privée,_ aux 

défendeurs absous ponr réclamer une indemnité de 

demandeur8 imprudents. 

Ce jugement., si contraire aux principes de l'An­

cien Droit, élait audacieux, à LeI point qu'on pourrait 

etre tenté de mettre en doute l'aulhenlicité de 

l'anecdote rapporlée par Valère Maxime; mais le 

passage relalif au jugement rendu par Aquilius est 

écrit avec assez de précision furidique ponI' qu'on 

puisse en accepter le téIl)oignage de confiance, 

comme provenant d'un jurisconsulLe dont Valère 

Maxime se serait directement ou indirectement 

inspiré (1). 

(1) Valère Maxime a beaucoup emprunté à C. Antipater; 
mais ce jurisconsulte qui vécut dans la première moitié du 
VIle siècle de Rome est antérieur à l'époque vers Iaquelle 
Aquilius a pu rendre un jugement dans l'affaire de Varro 
contre Otacilia. Peut-ètre Valère Maxime a-t-il emprunté 
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Le jugement rendu par Aguilius est une hardiesse 

qui ne doit poinl étonner à une époque OÙ les hom­

mes culti vés, tels gue les dépeint Cicéron dans sés 

ouvrages, se montraient dis'posés à pIacer la philo­

sophie au-dessns du droit, l'équité au-dessus des 

règles -positi ves et l'igides du vieux jus civile. 

Ce témoignage tiré de Valère Maxime, et par 

ailteurs la jurispruden~e que nous avons notée en 

matière de donations entre épol1x, marquent vers la 

-fin de la République une tendance à donner au pro­

hlème de la cause illicile ou immorale une solution 

.Lrès simple el Lrès nette: la nullité du contral. . 

Cetle solution, qui est celle du Code civil français, 

fut imaginée nn siècle avant notre ère. 

~Iais vers la meme épogue, certains j urisconsulLes 

prolwsaient de- donner satisfaclion à l'équilé d'une 

façon moins audacieuse : ils conservaien,t le principe 

ancieIi de la validité des contrats en dépit du vice de 

leur cause, mais apporlaieilt le correcLif de la condic-­

tio e~ injusta causa. 

Cette solution, connue des contemporains de 

Q. M. Scaevola, développée par Sabinus, est celle qui 

devait l'emporter à l'époque classique. 

§ 3. - La « condictio ex injusta causa li. 

10 Nous avoris déjà essayé d'établir que c'est au 

cette anecdote à V. Flaccus (début de l'Empire)? Cf. Krieger, 
(Juibus fontibus Valerium iii. lISUS sito Diss. Berlin, 1888; et 

'Thormeyer, De Val. Max. et Cicerone qu~est. c1'iticae. Guttin­
~en, 1902. 



cours du VIle siècle de Rome que certains jllriscon­

'sultes (]es veteres du frag. Dig. 12.5-6) proposèrenl 

d'utiliser la condictio pour répéler les choses dMe­

-nues ex injusta causa. 

.. ' Il convient de reprendre ici l'hisloire et le déve­

loppement de la condictio qui figure dans la compi­

lation sous le nom de condictio oh turpem vel injus­

tam causam, et gl'le nOllS désignerons à l'époque 

classique Bons le nom de condictio ex injusta 
'causa ( I ). 

Le point de départ que nous donnons à cetle con­

dictio en fait une instituLion postérieure à l'excep­

. tion ou du moins à la denegatio en matière de cause 

. illicite ou immorale. 

Ces con~lusions sont nettement opposées à celles 

.de MM. Girard et Senn qui font découler ] 'exceplion 

.de l'aclion eft restitution (2): selon ces auLeurs, le 

magistrat aurait profit.é des nouveaux pouvoirs que 

lui donnait la Ioi Aebutia, pour simplifier les recours 

accordés au débiteur Iorsque son engagement avàit 

une cause vicieuse : au lien d'obliger .le débileur à 

. e~écuter en vertu du juscivile (quitte à lui permettre 

(1) Les clas~iq.ues ne donn'aient aucun nom spécial à la 
condictio qu'ils proposaient, mais se contentaient de· dire: 
condictionem locum habere, condici ou repeti potest. Dans le 
cas de cause illicite ou immorale ils disent que la chose est 
détenue ou donnée ex injusta causa, et dans la nécessité ùù 

,n.ous nous trou vons de désigner d'une façon; particulièl'e la 
, ~o;tdiclio qui existe en cette h ypothèse, nous ne cro)'ons pas 
)ncorrect d:employer l'expression condictio ex injusta causa. 

(2) Girard, Manuel, 903, n. 2. 

., 
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.de répéter ensuite sa' preslation en vertll du principe 

cles veteres), le prélel1r aurai t tron vé plus sim pIe 

,d'auloriser ]e débitenr à ne pas payer , en opposaht 

une exception à !a demande du créancier , 

Comme re disent les textes classiques : le drojt· de 

r~péLer entr.aÌne celui de ne pas exécuter (1) et l'ex­

ception de dol serai t reliée à la condictio par cles 

liens très étroit,s (2). 

Il n'y a pas à faire éLat de ces · arguments. La res­

semblance entre la condictio et l'exception de dol se 

borne an .principe d'équité, à la bonne foi que ces 

moyens tentent, l'un et ·l'antre, de faire triompher: 

il n'y a pas là de quoi établir une filiation entre eux . 
S· d' , 

l es excepLIons ont été inlroduiteFl comme còrol~ 

laires d ~actions antérieùres, ce n'est pas à nne épo­

-que ancienne. L(js classiques ont désiré établir 

centre Ies différentes' voies de droit une cerlaine har­

monie, mais il ne faut pas prendre celte (Buv~e . 

tardive de synthèse. pour Ies efforts d'nn droit en 
gestation. 

Enfin le mé'Canisme' de la condictio òh turpem 

(1) Paul, 6, ad Plaut. Dig. 44.4, frag. 8 : ({ dolo facit qui petit 
quod redditl1rus est» et Dlpien, 70 ad Edict., Dig. 00.17, 
frag. 106, ~ t :- c( Cui damus actiones, eidem et exceptionem 
competere multo magis qui dixerit. » 

(2) Les rapports entt'e l'exception de dol et la condictio oh't 
été étuòiés par Pemice: Lab.eo, 3.1, p. 2 9 sq. et Koschernbahr­
Lyskowski, op. cU., I, p. 30, 32, 34. Les dellx . moyeos ~e 
trouvent. liés l'un à l'autre ,chez Dlpien, Dig. t 2.6, frag. 26 .. 
§, 3 ; J~llen, ' 12.4, frag. 7, § 1. et Marcellus et Julien ch~z 
Ulpien, 24.1, frag.19, § 1.. 

, 
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causam fournit un argument très fort, conLre l'hypo­

thèse selon laquelle l'exception de dol aurait été 

accordée dan8 les cas où exisLait déjà 'la condictio, 

sllivanlle principe qu'il vaut mieux ne pas payer 

que payer pour ensuite répéler: il est bien difficile, 

. d~ns ce sysLème, d'expliquer pOllI'quoi celui qui a 

promis oh turpem causam pent invoquer 1'exception 

de dol, quoique par ailleurs la condiétio lui soit re fu­

sée (Dig. 12.5 frag. 8). 

A la vérilé, c'esL faire f~usse route que de vouloir 

établir une filiaLion entre la 'condictio etl'exception : 

ces dellx 'moyens se sonL dé~eloppés SUI' des terrains 

bien distincls: les condictiones oh caUS!lm sont nées 

de l'élargissemenf par le"s prudenls de la vieiIle con­

dictio, instilu lion d u jus civilé : l'exceplion' est une 

créalion autonome du préteur. Arrivée8 à lenr matu­

rité, ces insLitutions o,n t pu réagir l'une SUI' l'au tre: 

l'exception a pn compléter la 'condictio, mais à l'in­

yersela condictio s'est parfois greffée SUI' l'exception 

(par ex. : la condictio indehiti accordée à celni q_ui 

p~ errel1rJl'a p~s opposé une exception perpéluelle -

- don t il disposait). 

~oL'hypolhèse ' d'une pI'étendlle antériorité de la · 

condictio par l'a pport à l' exception et à la denegatio 

actionis étant écartée, à quel moment convient-il de 

pIacer l'apparition d'une action en répétition des 

prestalions effectuées pour une cause illiçite ou im­

morale? 

Le plus ancien témoignage relalif à une action de 
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ce'genre est le .fragment des lihri ad Sahinum d 1UI­
pien, rapportant une opinion.'de certains veteres, et 

SUl' Ia 'signification duquel nous nous sommes déjà 

expliqué (Dig. 12.5, frag.6) : pOllI' quélql1es cas par- -

tieuliers d' eliri'chissemen t inj uste, cerlains veteres, 

contem porains de Q. :Mucius Scaev,ola (et peùt-èlre 

ce j urisconsulle lui-111ème), proposaient une condictio 

qui ne fut pas ad mise par ~ous les prudènls de -celle 
époque. 

, De quell'e façon les veteres avaient-ils é[abli c'eUe 
condictio? 

Il ne faut point perdI'e de vue le ' véritable carac­

tère de la condictio primitive ('J):' ce n'était point 

une aclion spéciaJement créée poùr Ranctionner cer-' 

taines causes d' obligations, ce n' éla'i t poi n t un 

insti~ument de progrès imaginé potir faire ' ~riompher. 
1'équité et le jus gentlum sur la l'igidité dujus civile, 

mais c'était un modus agendi, dont l'uLilisalion était 

pos,sible ' ponI' toutes sortès d'obligations d'objet 

certaiil, reconn ues par le droi L 

C'est bien une obligalion de corps cerrain que 

sanctionne la règle des veteres « id ql1od_ex injust'a 

càusa flpud aliquem esse posse coridici ». 

L'adage ancien, dont Sabinus (chez Ulpien, Big. 

12;0, frag. 6) a reproduit les termes, ne visait pas­

n'importe quel enrichissement, mais seulement celui 

qui résullait de la détentionI?atéri~l1e d'un corps 

cerLain: « apud aliquem ,esse». 

(f) Cf. suprd, p. 61. 
M. - 7 
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Cette notion de « apud aliqueln esse » délimite 

étroitemenL la condiclio des veteres: t ° cette action 

supposait une détention, elle n 'avait pas été spéciale­

nlent organisée contre les contrats conclus pour une 

cause vicietise, elle pouvait ètI'e utiIisée dans beau'''; 

coup d'autres cas ; _ 

, 2° Par contre, elle n'atteignait les contrats que 

dans leur exécution; la formule des veteres suppo­

sait une prestation accOluplie et n'autorisait pas le 

débiteur à prendre' les devants et à condicere ipsa,m 

obligationem ; 

3° La condictio des veteres était intenLée con tre le 

détenteur ex injusta càusa, elle ne pouvait pas 

réussir con tre celui entre les nl~ins 'duquella chose 

ne se trouvait pas. C'était en conséquence une action 

slrictement limitée à l'enrichissement du défendeur 

et qui ne se perpéluait pas apI'ès la disparition de la 

chose; 

4° Mais il n'était pas indispensable que le défen­

deur filt propI'iétaire: l'expI'ession « apud aliquenì 

esse» peut désigner une détention purement maté~ 

riellé. 'Ne font -obstaCle à cette interprétation, ni le 

fait que le défendeur apparaisse dans la condictio 

CO~innle òbligé ii un dare, ni le fait que, dans les 

text~s les plus anciens, sa détention provienne d'uné 

datio effectuée à son pl'ofit CI): Ies expI'essions da7~ei 

(t) Cf. Q. M. Scaevola chez Pomponius, Dig. 12.~, frag .. 52;) 
Servius Sulpicius chez Neratius, Dig. 12.4, frag; 8: « .•. quod 
dotis nomine intel'im datum sit, ' repeti posse »'. et Cicéron, 
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datio, ne doivent pas éveiller nécessairement l'idée 

d'un tI'ansferl de propriéLé, ce sens ne leur avait pas 

encore été donné d'une façon stable à la fin de la 
période républicaine (1 ). 

Il est assez naturel que la condictio ait pu sanc­

tionner l'obligation résultant de _ l'enrichissemellt 

injuste: c'était une obligation de corps certain. Mais 

le point délicat re!!lte de savoir comment l'enrichisse-

~ ment injuste a pu engendrer une obligation civile. 

Il n'en existe aucune trace dans l'Ancien Droit : 

tandis que de nombreux passages des libri ad Quin­

tum Mucium de Pomponius nous montrent qlle 

le conslll de 6~9 /9~, dont Pomp'onius reproduit 

l'opinion, connaissait non seulement la condiclio 

furtiva (2) et sans les nommer la condictio indebi­

ti (3) et lacondictio ob rem dati (4), mais s'était 

p1~O Rose. co., § i4: « haec pecunia necesse est aut data, aut, 
expensa lata, aut stipulata sito » 

Pflliger, Ciee1'os redé •... a soutenu la nécessité d'une datio 
pour l'octroi de la condietio. Cf. contra Duquesne, N. R. H., 

I t908, p. 221 sq. 

(t) Sur le sens de dare, Cf. Michon, N; R. H., :1908, p. 372~ 
et Mitteis, Rom. Pl'ivat., p. 58" n. 50. Sur l'interprétation des 
mots peeunia data du P1'O Roseio Co., Cf. M. Jobbé-Duval 
(ÈJist. de' la proeédure, p. i03) qui se' refuse à y voir a_utre, 
chose qu'l;lll transfert de propriété. 

(2) Pomponius, Dig. f3.t, frag. 16: condictio furtiva 
appliquée 'au furtum usus ((urtum improptium, pour le quel 
la condictio (m'tiva aurait d'abord éte organisée, selon M. Hu­
velin, op . cit., p, 346). 

(3) Pomponius, Dig. t2. 4, frag. 50. 
(4) hl., frag. 52. ' 
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' encore occupé de bà lir un sysLème généràl, ' d'é­

-tablir une classificalion des répétilions antonr -de 

.l'idée de datio : damus aut oh causam, aut oh 

ren~. 

, Il esL difficile dè'sa voir de quelle façon, en tre la fin 

du Vie siècle et l'es lihri iuris civilis de Q. Muci us,s'esL 

introduile dans le droil Romain l'obligalion de resLi­

tuer l'enrichissement irijusle ou sans cause. On' pellt 
80pger ici à un développement coutumier dl1 'mème 

genre que celui qui abou lissait, vers la mème époque, 

à prohibel' les donaLions entre époux. 

Il est très vraisemblable que la coulumè ait inLro:" 

duit l'obligation de resLiluer dans ,des cas isolés: au-:- . 

desslls de celle formalion touffue, les juriscoristilLe's 

riépublicains ont e~sayé d'établir un principe géhéral 

qui leur permìt de classer les répélitions et aussi 

d'en j uslifier l'extension à des cas nouvea l1x. 

, Q. Mucius Scaevola 'se serviL de l'idée de dalio : il 

trouva le poinL de déparL d'un syslème qui devait 

a.v,oir un grand succès à l'époque classique. 

Il ne semble pas que ce soit Q. MllCillS qui ait 

introduit la notion de rinju~ta causa da~s la théorie 

des condictiones : ce fut l'CBuvre de jurisconsnltes, 

sans dou t~ un peu postériel1rs, qui désiraient j uslifler 

une condic.tio da!1sJe cas de choses, non pas acquises, 

mais relenlles inj ustement. Il est assez possible que le 

principe des veteres, dans la forme que nous lui con· 

naissons chez Sabinus, soit du style de Servius Sul­

picius : le caractère général de celte règle absLrait.e 
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est assez de la façon de Servius (1) qui s 'est occupé 

de la- condictio (2) et a dù, plus que tout autre, se 

monlrer favorable à l'exLension de ce moyen, pour ' 
\ 

faire triompher l'équiLé (3) . . 

3° Eu quoi consislaiL la « détenlion ex injusta 

ca,usa )~ ' ? Cetle notion provient-elle d'un simple 

renversement de la jus~a causa possessionis què 1'0n 

conriaì.t en matière d'usucapion el d"interdiLs: une 

détention e.I) injùsta caus'a serait-elle celle à l'origine 

de làquelle ne ~é trouve pas une justa causa posses­

sionis" et r expression ex injusta causa seraiL·elle 

synonyme' de « non ex justa causa» ? On pOl1rrait 

le croire en voyant de quelle façon Marcien, dans 

un fragment r'elalif à la condictio des res ' amotae, 

réprod llit l'ada'ge cles veteres: « .. . nan1 j ure gen­

til~m condici' puto posse res ad his qui non ex' iusta 

caus~ pòssident » (4) . 

Mais ceLt~ tenlation d'expliql1er l'injusta causa: 

par son co'ntraire reste assez inféconde : car la fusta 

causa' elle-meme est UIle notion lrès variable selon 

qu'il s'agit de tradition, d'usucapion ou d'inLerdits. 

'De plus le possesseur auquelles inlerdits et l'usll-

(i)'Cf. Vèrn'ay, {909, Sel'viusét 80 ;1 école, p'p. 79 et suiv. : 
Le réalisme conceptualiste d'Al'istote eut une cerlaine influence 
sur les conceptions jqridiques de Servius. .' 

(2) Gaius doit peut-etre à' Sel'vius sa définition étymologique 
de la condiclio. Cf. Vernay) op. cit., p. 74. 

(3) Cic. Phil. Ili, faisant l'éloge de Servlus' : « l1e~ enim, :ille 
'magis juris consultus quam justitiae fuit. '» . 

(~) Marcien; 3 Regul., Dig. 25.2, frag.25. 
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caplon étaient refusés, ne tombait pas nécessaire­

ment sous le coup d'une aclion en répétition ex ' in­

justa causa: ce qui prouve bien que l'injusta callsa 

ne consislait pas dans l'absence d'une juste cause de 
possession. 

Ilue faudrait pas non plus comprendre .l'expres­

sion injusta causa dans le sens d'acte contraire au ' 

droit objectif (in-ju8): délit, ou acte accompli en 

violation d'une loi. Cerles la condictio des veteres 

pouvait ètre dirigée contre des détentions contraires 

aux dispositions de la loi, et remplir l'office que les 

compilateurs ont réservé à ulle con.dictio spéciale, 

ex lege. POllrtant, elle n'~vait pas été faite pour répé­

ter la chose volée, bien que celle-ci fùt enll'e lès 

mail,ls du voleur conlrairement au droit : la condictio 

furtiva a été admise assez rapidemenL et Ies veteres, 

pas plus que Q. Mucius, n'ont senti le be'soin de la 

justifier en la faisant enLrer dans Ies cadres de leurs 

classifications des condictiones. Par ailJeurs, la­

condictio ex injusta causa des veteres avait un 

domai ne pllls Iarge que celui dès acles que le droit 

punit ou prohihe : certains agissements contraires à 

la honne foi (t)' et rép'rouvés par la conscience puhli­

que peuvent constituer une causa injusta: la · 

terminologie du droit Romain n'est pas tellement 

rigide sur ce point, qu'elle ne permette l'emploi du 

(f) Koschembahr-Lyskowski, op. cit., donne comme crit.e­
rium: « la bonne foi objective ». Le sens de injustus demenre 
très imprécis. 

J' 

J03 

fllème mot pour désigner l'illicite et l'immorai : dans 

la langlle classiqne Ies mots delictum, maleficium; 

flagitium signifient parfois autre chose qu'un délit 

-puni par la 'Ioi (1). Par contre, de vérilahles' délits 

comnle la provocation an crime, l'adultè~e, ]e rapt 

s~nt souvent quaIifiés ·d'actes contra honos mores, 

turpitudo (2). 

. Sans doute ]es condictiones oh injustam ~ vel 

turpem causam se ,trouvent en embryon dans la 

condictio des veteres. 

. M. Huvelin croit an conlraire que :la concf.ictio oh . 

turpef!t causam a tronvé tou~ aillenrs son origine .: 

la condictio furtiva se serait primitivement appliqnée 

à des cas dans lesquels s'est appliquée plus tard ll:l 

condictio oh turpem causam : « celle-ci n'est qu'un 

démernhrement de c~lle-Ià, dont elle s'èst détachée 

guand la notion de · furturn s'est précisée et res­

treinte » {3). 
, . 

. (t) Lotmar, der Unmoralische Vert?'ag, Leipzig, 1896, p.12, 
et n.2,0,p. :H7. 

(2) POUl' Gaius, III, 157, ' le mandat de commettre un voi ou 
un déli t d 'inj ure est contra oonos mores; pour Paul, Dig. 17.1, 
frag. 22, ~ 6, le mandat de. dépouiller un tempIe, de blesser , 
ou assassiner un homme est turpis. U1pien et Pomponius (Dig. 
45.1, frag. 26 et 27 combi~és) donnent la meme qualification 
à la stipulation ayant pour objet un sacrilège ou un homicide. 
L'expression turpitudo est appliquée par Paul, Dig: 12.5, 
frag. 3 au cas du juge qui reçoit de J'argent ut malejudicetul', 
et par Vlpien, Dig. 48.5, frag. 24,au cas d'adulterium. VI- ' 
pien, Dig. 50.16; frag. 42, distingue les actes qui sont des 
turpia par nature (comme le furtum1 et ceux qui le sont 
civili~er et quasi. more cù,itati's. 

(3) Huvelin, op. cit., p. 501. 



- 104 -

Ce. sysLème, dont Ies conséquences pourraiènt 

influer gravement sur le caratère de la condictio oh 

turpem causam, ne nòus paraìt pas e'xacL: il s'appuje 

sur une applicalion, peut-elre imprudente, de la 

.l'ègle .: furtum fit qui sciens indehitum accepil. 

Le· titre du ' Digeste de condictio oh turpem- vel 

injustam causam se termine -par ce fragnlent des 

lihri ad PlautiTim de ~aul. (1) : « J e vous ai gratui­

tement preté un vetement pour que VOllS VOllS ert 

serviez ; puis; pour me le faire restituer, fai dù vous 

pay~r un prix : il est répondu que je pouI'rai récla­

mer cette somme au ~dyen d'une con~ictio .. )) 

- Ce responsurn est-il de Plautius (qui vé'cut 80US Ies 

Fl~viens) ou d'un auteurantérieur (Sabin~ls? Ca!?~ 
sius?) (2). M.- Huvelin' le croit du temps de Sabinu.s. 

Quelle conc!ictio accordait-on? Ce 8erait, d'après 

M. H'uvelin, la -condictio furtiva: le commodataire 

a sciemment reçu des deniers indus et doit etre traité 

?om me un voleur, en vertu du principe énoncé par 

Cervidius ScaevoIa, furtum fit cum quis indehitos 

nummos sciens acceperit (3). 

On peut objecter que le responsum de Plautius est 

très antériel1r à Scaevola qui vécul vers la fin du 

iIè sièc1e de nùtre ère : mais nleme en admeltant ql1e 

le prin~ipe formulé par Scaevola fùt déjà connu 

et) PauI, D ad Plautium, Dig. 12.0, frag. 9. 
(2) Lene!, Paling., II, 13. 
(3) Scaevo!a, 4 quae'St. Dig. 13.1, frag. 18. 
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d'Alfenus Varus (1), il est à pense~ qu'il n'avait pas 

une portée générale et ne fut appJiqué que comme 

un expédient dans cles cas exceptionnels: sans quoi 

la condictio indehiti, la condictio sine causa, la 

co'ndictio oh injustam causa m, auraient toutes élé 

absorbées par . la condictlo furtipa~' pour peu :que 

l'on considère comme _ indehitu'!t c~ qu'une excep~ 

tion péremptoire autorise à ne pas payer. Il est pro­

bable que le responsum de PlauLills appliquait la 

condictio de's veteres au cornmodaLaire indélicat. 

. Au surplus, il serait conlI'aiI'e à l'esprit des vieux 

jurisconsultes de vonloir préciserdavantage Ieur 

notion de l'injusta causa et d'en faire un insLrll.menl 

d,e progrès soit du còté dl1 jus gentium, soit de celui 

de la honne foi. 

4 0 La condictio ex injusta causa, assise sur une 

bas'e aussi extensible, aurait pu devenir envahissante: 

elle ne le fut pas, elle laissa subsister les catégor-ies 

déjà existante~ de .condictiones (la condi~tio furtiva 

nolammen L) et la pIace qu'elle occu pe dans la litté-­

rature juridique de la fin de la République est bien 

nlodeste. 

PouI' différentes raisons, les pI'ogrè~ de la condic­

tio des veteres ne pouvaient etre que timides, vel~S la 

fin de la République: ~e principe de l'i~stiLution élait 

lui-rne~e discuté entre Ies juI'i~consultes -de 'cette-

(:l) En se basant sur Paul, D epit. Alleni Digt., Dig. 12.6, 
36, Cf. Huvelin, op. cit., p. 490. 
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époqùe (Sahinus probavit vetèruni opinionem e!risti­
mantium, etc.). 

. Par ailleurs, il ne faut pas oublier ' qué "vers la­

mème époquè, les progrès du ' droit prétorien et la 

èreation des contrats de bonne foi ., oonnaient 'sali8~ 

faotion à l'équilé, ,par d'autres voi es :Jes actions in 

factum au simple" prévues ' par o le préteur. dans la 

déf~illance de certaines aclioris pénales" et les restitu~ 
tiones in in..tegrum ont , du rendre en bien ,des cas 

inutile l 'e~tension de la condictio e,r; injusta càusa. 

:. Il n'est p-as exagéré de,dire qt.ie jusqq.'à la fin d~ la 

RépubJique, la: condlctio irnaginée par les veteres h',a' 
fait que végéter . . 

'. Sans daute e,n proposajt-o.n l'application ,dans de~ 

cas de détention en vertu d'une cause cont~air~ , ~ la, 

loi., En de~ors d,e ce ~omaine'" .~lle sembl,e av~ir ~té 
~nCOI'e utilisée d,ans des hypot4è~es. v~isin~s de gep~s' 
cles vices dll consentement dans les contrats. 

Les classiques accor~ent une conçlictio basée sur 

l'idée d 'UIl, turpiter acceptum toutes les fois que des 

sorn!lle~ ont, ~té 40nnées en . V~le ct'obten~r ce qui 

aurait dù ètre accompli grat~itement (dedi ne homi-:' 

nem occidas, ut rem mihi reddas depo,sitarn ftpud te, 

ne mihi injuriam (acias) (1,) : Da~s ~oytes , ces hypo-, 

thèses, celui qui a donné les :deniers a été mani­

fe.stement victime soit 'cl 'une violellce qualifiée, soit 

de cette sorte de violence morale qu'on désigne de 

(1) Ulpien, Dig.12.5, fl'ag. 2, ·pr. et § f; h. t. frag'- 4, § 2. 

, l 

" 
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nos jours SOllS le nom de chantage, soit' encore d'une . 

erreu-r: il fallt nécessairement supposer un vice au 

consentement chez celui qui paye' ce qu'il aurait dù 

obtenir gratuitement. 

La condictio qui existait en pare il cas joua.it, 

comme une mesure de 'protécLion des iildividus" 

contre tontes sortes d'extorsions : envisagée sous 'cet, 

aspect, elle entre tout à fait ~ans les préoccupations: 

j,uridiqlies de la ftl~ de la République, et peut vrai. 

semblablemen,t d'ater d'une époque que tròublèrent 

tant de violences privées. 

Sabin us ne faisait peut-ètre que relater ' un usagè 

' d~jà ancien, lorsqu"il étudiait l'utilisalion de la 

condictio dans le cas de stipulation passée sous.!' em­

pire de la violenc.e (1). 

Parmi les différents moyens que les Romains 'ont 

employés contre la Vis, ,peut-ètre u'a-t-on pas assez 

remarqué le ròle de la condictio. 

Son foncLionn,ement, à còté de l'exception et de 

l'action de violence, soulève de grosses difficuHés ! 

il fant supposer que le prqmettant a eX,écuté sans 

pouvoir opposer l'exception de violence Jpar eXeIn- . 

pIe, la violence s'est prolongée jusqu'au moment de 

l'exécution, OH encore le paiem~nt s'est fait ' par­

délégation) (2). 

La condictio, accordée au cas de Vis, est-elle la 

(1) Pomponius, 22 ad Sabinum, Dig. 12.5, frag. 7 •. 
(2) Cf. in{»à. Les glossateurs ont tendance à confondre 

cette condictio a vec action de violence. 
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condictio ex injusta causa? Julien complète l'action 

vi bonorum raptorum par une condictio furtiva (1). 
, DO L'emploi de la con.cfictiò ex injusta causa ne se 

généraIisa vraiment que sous le princil}at. L,'ère cles 

hardiesses pretol'iennes élait alo·rspresqi.1e tern1inée 

et po'Ul- -donnèl' salisfaction àux .besoins de.la , vie 

juridiqne, on ' commençait à recourir moins à des 

innovations 'édictales qu'à des' trouvailles de j uris-' 

cònsultes., Il est assez naturel qu'à celte époque " 

ceux-ci aient spngé à tirer parli -d'un principe que, 

quelql1es-uns de leurs deva~ciers avaient proposé un 

siècle plus tòL sans grand succes . . L'extension du 

pri'nci pe dès veteres SUl' l'ellrichiss.~ment inj'uste était 

par ailleurs singl.~lièrerrìent favorlsée par un chaùge-. 

menL i-nLervenu dans le caracLère de là ,condictiò" 

après l'inLrodllction de la procédllre formula'ire. 

La condictio avait d'abo~d 'été un modus" age~1,di 

aple à sancLionner 10lites créances' ayant pòur objet 

un certam. La condictio, ainsi comp'rise, falsait 

Laché dalls le système formulaire : sa 'formule; qui 

provenaiL de la simpl~ Lransposition des lermes de la' 

(t) J ulien chez Ulpien, ,38 ad ediclum, Dig. 13. i, frag. iO, § i 
« Ei quoque qui vi bonorum raptol'um tenetw', condici posse 
Julianus, -lib. 22, Digestorum significato » Au livre 22 de ses­
Digesta, Julien traitail du (urtum. 

La con~titution d'Alexandre Sévère, C. 2.19'-(20), - 2 (dans 
laquelle' l'empereul' refuse' l'action en' l'eslitution ~ celu-i qui a 
exécuté bénévole~nt une promesse consentie sous l'empire 
de la violence) fai'l-elle allusion ,à ' une restitution par le moyen 
d'une condictio comparable à celle du texte de Pomponius ci té 
plus haut, ou à une reslitutio in integrurn ? 
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legis ,flctio per condictionen~, élail, pal'l1]i les forinu­

les'd'actions, la seuIe qui 'ne fùt pas sp'éciaIement 

étabIie ~n vue d'une 'cause détel'mirìée (1). Aussi, 

après l'introducLion de la procédure formnIàire, y 

eùt-il une ,tendance à l'atlachel' l'empIoi de' la con-­

diciio à un certain nombre de causes d'op1igati6tl: 

d'apl'ès une théol'i,e très vraisembIable, ce serait'là-le 

point de déparl des condictio'nes ob 'causam (2). 
On conçoit dès lors Lo'ut le parti que les prude.rìts 

pouvaient tirer du' principe des veteres: ils y ,tron­

vaienL le concept lrès lal'ge d'ellrichissement injuste', 

sous leqllel il élait possible de l'anger les différeiltes 

causes en 'verJu desquelles s'òuvrait la condictio. 

Sabinus n'est certainement pas étranger à ce déve­

lòpperrient doclrlnal dù principe de's vèteres'. Il avait 

cons;::tcré de longs développements à la 'conaictio (3) : 
les litres du Digeste relalifs aux cOl'l,dictidnes ,sQnt 

composés de fragments til'és pour la plupart 'des libri 

ad Sabif!,un~ des grands classiques (cf. su'rtout le 

litre de la çondictio indebiti, Dig . .12.6. Au till'e de 

la condiciio ob turpem vel.injustan~. ca.usam, 4 frag-

, ments tirés de libri ad Sabinu.n~, sur 9 qui co~po­

sen t le, tì lre) ~ . . 
NOllS savons par ailleursqu'il se servi t du principe 

des veteres (Dig. 12.D frag. 6). 

(ty De Visscher, op. cit.; p. 24. 
(2) Id., p. 79. 
(3) Sur le role joué par M. Sabinus dans la théorie de ]a con· 

dictio, cf. Ferrini, Digesta, t5-16; Pacchioni, I. 3t~, n. 452. 
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Il proposa en bien des cas l'application de la Con­

dictio ex injusta causa: les fragments des lil)ri ad 

Sahinum, qui ne font peut-ètre que reproauire· 

l'opinion de Sabinus, mentionnent l'etnploi de celte 

condictio dans le cas de stipulalion entachée de 

violence (1), et pour répétel' les fruits de la chose 

confiée en gage (2). Nous savons que' Sabinus accor­

dait la condictio ex injusta causa dans le cas de 

dépossession violente d'un immeuble, hypothèse 

dans laqllelle la condictio furtiva n'élait d'aucun 

~ecours, puisqu'il n'existe pas de voI en matière 

immobilière (3) . 

On' peut affirmer également que Sabinus avait 

étudié le fonctionnement de la condictio ex injusta 

tau'sa. 'Connaissait-il- ]a règle : « uhi autem et dantis 

et " accipientis turpitudo versatur, non posse 

repetì» (4)? En tout cas, il l'efusait l'action en répé­

tion de sommes dònnées pour prix de la prostitlltion, 

ou versées, par un iildividu surpris en flagrànt délit 

(t) Pomponius 22, ad. Sab., Dig. 12, D, frag. 7. 
(2) Ulpien 34 ad. Sab" Dig. 12, 1, frag. 4, § L 
« Res pignori data, pecunia sol uta condici potest : et fructus 

ex injusta causa percepti condicendi suùt. » 
(~) Ulpien t~ ad. Sab., Dig. 13.3, frag. 2, citantTopinion 

de Sabinus et de Celsus. - On peut aussi considét'er comme 
ex injusta causa la condictio accordée par Sabinus, chez Julien 
(Dig. 19.1, frag. 24) dans l'hypothèse suivante: j'ai acheté, de 
bonne foi, votre esclave à un individu qui l'avait volé: avec 
son pécul e cet escla ve acquiert des « Vicarii». V ous pou vez 
me les réclamer au moyen d'une condictio (Cf. Huvelin, 
op. cit., p. 643). 
.. (4) Pau110, ad Sabinum, Dig~ {2.5, frag. 3. 

• C' _ _ ____ __ 
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d'adulterium, 'pour acheler le silence et eviterle8 

poursuites prévues par l~ loi (1). 

Cetle façon ' de réglementer l'oetroi de la condictio 

ex injusta caUSa n~élait pas .spéciale à Técole Sabi­

nienÌle: le fondateur ' de l'école Proculienne, Labéon 

lui-mème, s'élait 'également occupé du refus de la 

.condictio au dans turpis: il ne permettail pas de 

rép'éter lesO sommes données à une courtis'ane (2). _' 

Au cours do premier siècle et au début du second 

siècle de notre ère, les' applications de la condictio 

ex injusta causa se muItiplient : elle. est devenue un 

moyen d'équité, apte à combler tout'es sortes de 

lacllnes. Marcien et Ariston la proposent dans des 

cas OÙ ' l'actio rerum amotarum faisait défatit (3) ; 

. (1) lJIpien26,ad Edictum, Dig. hL, frag. 4 pr., citan.t 
l'opinion de Sabinus. . . '. 

(2) Ulpfen, ht., § t; Ovide, Rem. Amor., vers 663 à 67t, 
fournit vers la meme époque un témoignage singulier d'act-ion 
en justice intentée par un jeune homme contre .son ancienne 
ami'e, pour lui réclamer restitution des cildeaux qu'il lui avait 
faits. 

Le texte est trop imprécis pour qu'on puisse affirmer qu'il 
s'agit d'une action en restitution fondée sur la turpis causa 
des dons, et accord·ée contrairement au principe « in pari causa 
tw'pitudinis cessat repetitio ): 

(I Tutius est, aptumque magis discedere pace 
« Quam petere a thalamis litigiosa fora: 
« Munel'a quaedederis, habeat sine lite jubeto .. '. » 

. (3) ·Dig., 25.2, frag. 6, § 5, et frag. 25: ces textes repren:' 
nent les termes memes du principe -des veteres: « Aristo et 
condici ei posse recte putat, quia ex injusta causa apud eam 
essent ». - « nam jure g-entium condici puto posse l'es ab his 
qui non ex justa causa possident. » 
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J ulien et Celsus dans le cas de donations ~n tre 
époux \ 1). 

Par ailleurs 1'assiette de la condictio s' élargi t : 

elle permet de répéler non seulelnent les corps cer­

tains détenus injustement, mais toules sorles d'en­

richissen1ents injustes ': la condictio, devenue la sanc­

tion adaplée à certaine's c'auses d' obligation, n'est 

plus reslreirite aux seules òbligalions à objet certain. 

Si l'expression condictio incerti peut ètre considérée 

'comme byzantìne et iritroduite au Digeste par vaie 

d'interpolarions, l'institution el1e-mème qu'ellè dési­

gne est classique (2). Au début du ne siècle de notre 

ère la condictio ex injusta 'causa ne sert plus seule­

n1ent 'à pòu~suivre l~ resLitution de la chose qui a été 

don.née ex injusta causa, n1ais peut également servir 

à réclamer de l'accipiens le montant de son enri­
chissément (3) . 

Dès cette époque, la condictio ex injusta cau;a J1 'a 

pas nécessairement pour objet un dare (resLiLution 

de la propriéLé) : elle pent poursuivre une libération 

de deLLe, une restitution de possession. 

Celsus, au cas de dOl1ation supérieure au taux de 

la loi Cincia, accordait au don.ateur contre son débi-

(t) Cf. suprà, p. 85, n. 3. 
(2) Girard, Manuel, p. 627, n. t et n. 2. 
(3) L'époux donataire qui a consommé la chose donnée est 

tenu de restituer le montant de son enrichissement, à l'époux 
donateur: cette condictio, accordée à défaut de revendication, 
est déjà connue de Celsus et de Julien, Dig. 24.1, frag. 3, 
§12; frag. f9,§ 1. 
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teur délégué, une action rescissoria, dont l'effe t 

était de libérer le débiteur vis-à-vis du donataire, 

a van t toute poursuite de cel ui-ci (t). 
Celsus, bien que ' Proculien, semble avoir beau­

coup emprnnté à Sabinus en matière de condictio 

ex .injusta causa: à la snite de ' Sa binl1s, il acceptait 

le principe des veteres(Dig. 12.8, frag . 6). A lasuite 

de Sabinus également, il accordait la condictio au, 

cas de dép'ossession par VlOlence d\ln fonds 

(Dig. 13.3, t'rag. 2) pour obtenir la reslillltion de la 

possession; mais, tandis que Sabinus, ne connais­

sanL que la condictio ~psius rei, n'accordait l'aclion 

en répétition qu'au dejectus dominus, Celsus éten­

dait la conclictio au dejectus simple possessor, en la 

lui donnant sous forme de condictio possessionis. 

La distance qui exisle elltre le principe des 1)eteres 

et la condictio oh turpem vel injustam causam du 

Digeste; a été presqu' entièremenl parcol1rue par la 

jurisprudence au cours du premier siècle de noLre / 

ère: sous Trajan et so~s Hadrien, les jurisconsultes 

(1) Celsus, Dig. 39.5, frag. 21, § 1. . 
D'une façon générale Benigni (condictio incerti. Archwio 

'giu, 75 (1905) s. 320) considère la cond~ctio liberationis 
comme due à des interpolations (exemple: D1,g. 44.4, frag. 5, 
~ 5), ou comme poursuivant la ·somme due. e~ non p~int la 
libération (en ce sens Koschembahr-Lyskowsk" op. c'tt., II, 
p. 283, sur Dig. 23, 3, fl'.a~. 7~, § 5 de Typhon,inu.s) .. 

Mais la condictio tiberat'tOnts dans le cas d obllgatlOfi sans 
cause semLle véritablement connue ' 'de Julien (Dig. 12.7, 
frag. 13). 

M . - 8 
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ont déjà arl'èté dana Ieurs grandes lignes les recours 

qlle 1'011 doit accorder au cas de cause immorale ou 

illicite: iis applìque-n.t la règle « uhi autem et dantis 

et accipientis turpitudo versatur, non posse repeti » ; 

et pOllr eux la condictio n'est pllls reslreinte à la 

senle répétition de (I id quod apud aliquem est». 

CHAPITRE Il 

EXPOSÉ DU SYSTÈME CLASSIQUE. 

Oan81e droil classique on distingue d'ordinaire, au 

point de vue de la cause, deux sortes de contrats: 

contrats, formels et contra ls non forrnels (1). Les 

premiers, ce sont les Viel!X contrats àbstraits dont la 

, validité demeure indépendante des vice~ de la cause: 

pour tenir compte du caractère immoral ou illicite 

de la cause dans ces sortes d'actes, le8 cla,ssiques ont 

dù recourir a l1X expédien ls (exception et condictio) 

dont nous avons déjà étudié la formation historique. 

Les contrals non formels, au contraire, sont des 

actes concrels dans lesquels la cause est envisagée 

comme un élément nécessaire : ils ne sont pas vala­

bles si leur ca nse est vicieuse. 

Cette distinction, parmi les contrals, de 'deux caLé­

gories bien séparées, dans chacune desquelles fonc­

tionnerait, au cas c.le cause vicieuse, une sanclion 

propre, permet de rendre comple de la plupart des 

solutionH classiqnes ; mais elle n 'a jan1ais été formu­

lée par les Romai,ns elles classiques ont bien souvent 

fait chevaucher. d'une catégorie de contrats à l'autre, 

les deux systèmes qu'ils connaissaient en matière de 

(1) Girard, Manuel, p. 465. 
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cause illicite ou immorale: les correcLifs eL la. nullilé 

dè l'acte. 

SECTIO ~ I. - ~ondictio et exceptioo. 

§ 1. - Unité de la ({ condictio ob turpem vel 

injustam caftsam ». 

Les compilaLeurs ont consacré un Litre du Digeste 

à la condictio ob turpem vel injustam causam 

(Dig. 12.5) alors qu'ils faisaient figurer séparément 

au Code u"ne condictio oh turpem causam (C. 4.7) et 

~ne condic(io ex lege et sine çausa vel injusta causa 

(C. 4.9). 
L'inserLion au Code de ces deux tiLres distincts ne 

décélerait-elle pas l'existence de deux condictiones 

différentes, qui se sel~aient trouvées réunies dans un 

mème Litre du Digeste: condictio oh injustam causam 

et condictio oh turpem causa.m, relalives, l'une à 

l'enrichissement résullant d'un délit ou d'un .acte im­

moral prohibé par la loi, l'autre à l'enrichisselnent 

provenant d'une prestalion effecLuée en vue d'une 

cause honLeuse ? (1). 
La question est importante: s'il existe deux c6n­

dictiones, l'une pour la causeillicite, l'autre pour la 

cause immorale, les condilions d'exercice et les efIets 

pel~vent ne pas ètre les mèmes pour l'une et l'autre 

de ces actions: certains anLeurs resLreignent l'appIi-

(t) Girard, Manuel, p. 633. 
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calion de la règle « in pari causa turpitndinis cessat 

repelilio » à la seule condictio oh turpem causam (1). 

On pourrait par ailleurs concevoir que deux condic­

tiones distinctes aien l obéi à des règles différentes 

pour calculer le montant des restitutions auxquelles , 

elles donnent droit (2). 

Il exisle de bonnes raisons pour adrnettre l'unité 

de la condictio qui figure au Digeste sous la rubriqlle 

de condictione oh turpem vel (3) injustam causam·. 

Il ne faut pas tirer argument,_ pour le droit classi­

que, des désignations données aux condictiones par 

les rubriques du Code et du DigesLe: ceLLe termino­

logie et la classificaLion maladroite qu'elle représente 

sont dues aux compilateurs (4), ou phfS vraisembla­

·blement aux travaux des écoles byzantines qui ont 

influé sur l'muvl'ede codification de Justinien (5). 

Il serail a·ssez singulier que les classiques aient 

senti · le besoin de sanctionner par deux recours 

différents la cause immorale et la cause illicite, alors 

(t) Brissaud, op" cit., n. 2 et 4,et Capitant, op. rit., p. 235, 
D. ,. 

(2) Cette question sera étudiée plus loin. 
.(3) La rubrique D. t 2.5 porte vel et non pas et: ce qui 

semble indiquer, dans l'esprit meme des compilaleurs, une, 
et non point deux actions (compal'er exceptio reijlldicatae vel 
in judicium deductae). 

(4) Pel'nice, Labeo 3, 1, p. 236. 
(5) M. Collinet, dans des conférences· données à Oxford, a 

mis en lumière l'infl uence de l'Eco le de Bér)'te SUl' la codifica­
tion de Justinien: The generai problems raised by the codifi­
éation o/, Justinian (Revue d'histoire du dl'oit, 1922). 
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que d'oì'dillaii'e ils confoildent ces dellX no"tions an 

point de les désigner par les mèmes moLs (t). An 

teinps de Sabinus, l'enrlchissement contraire à la IDi 

ori contraiee à la morale élait un enri~hissement dE 

injusta causa et dbnnaiL lieu à une condictio qui dans 

la suite s'est précisée, mais ne s'est pas fraclionnée. 

tes textes classiqlles coniiennent en eux~mèmes la 

preuve de l'uùité de la condictio oh turpem vel 

injustam ca,usam : PanI (lih. 10 ad Sah. Dig., 

12.5, frag. 3) applique la règle uhi auten~ et dantis 

èt accipientis turpitudo versatui' non posse repeti 

tlans l'hypoLhèse si pecunia detur ut male judicetur, 

qui constitue un exemple de cause iHicite : la cor­

ruption d'un juge élait, en effet, On acte prohibé et 

mèrÌ1e puni par la loi. 

Le titre du Digeste de condictione oh"turpenvvel 

injustam causam ne renferme qu'une seule el mè'me 

aClion. Quant à la condictio injusta causa du Code, · 

'elle correspond à la condictio sine causa dl1 Digeste : 

sons ceUe rubriqne les compilateurs onl rangé des 

·condictiones,qni ne pouvaient entrer dans auclihé des 

classificaLion,s qu'ils avaienL imaginées, ~ e~ qui se 

raLtac,hent beauconp plus à une noLion très large 

·d'enrichissement injuste qu'à l'idée, précise de 

l'enrichissemen t contraire à la Ioi. 

(1) Cf. suprà, p. t03. 

- - -- ~ --'---- - ---- - - --
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§ 2. - La « condictio J) et la classification dE's « dationes ». 

La répél~Lion de la chose donnée en vue d'une 

, cause iuiclte 011 imm·orale a eu, sons le principaL, son 

/ développement propre, eL il esL pistoriquement 

inexact de réduire la condictio ob turpem vel injus­

tam causam à un simple cas particulier de la condic­

tio oh l'em dati, comme le font, certains auteurs (1). 

Mais il est bien certain que les grands classiques ont 

essayé de faire tenir ces deux sorLes de condictiones 

dans le cadre unique d'une c1assification des dation~s, 

emprunlée peut-ètre à Q. Muci"Qs Scaevola (cf. Dig. 

12.6, frag. 52: damu.s aut oh causam, aut oh rem). 

Pour s'en convaincre, il Buffit de lire le fragment des 

libri ad Sahinum de PauI, qui sert d'introduction au 

titre de la con dictio ob turpem vel injustam cau­

sam (2). 
Toute datio est effectuée soil oh rem, pour ohtenir 

une contre-;prestation (chose, OH servi ce ), soit oh 

causam pour servir de contre-prestation à Ulle pres­

tation déjà reçue (chose ou servi ce ) (3). 

(1) Koschembahr-Lyskowski, op. cit., 2, p. 207. 
(2) Dig. t2.5, frag. 1. . . 
(3) Dans la classification des dationes, les m?ts res et causa 

ont un sens précis (Cf. Pomponius, Dig. 12.6, frag. 52 et 
(JIpien, Dig. 2 .14, fl'ag. 7, § 2): la res est un élément futur, 
la causa un élément passé. 

Le pl'ésident Favre (Antonius Faber, Rationalia ~n te~ti~m 
pm'fen:t POr/d., Gene~ 1626) SUl' cette loi de PauI, faI t au Jurls­
consulte romain un reproche de distinguer res et causa. Il Tout 
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La datio oh rem cOIncide exaclement avec le do 

ut des, do ut facias des conlrats innommés. Paul, 

parmi ces dationes, établil une distinclion : oh rem, 

aut turpem-a·ut honestam. Si la dalio a élé faiie oh 

rem hones! am, il y a répélition en cas d'inexécution : 

si res propter quam datum est secuta non est. 

ç' est la condictio causa data causa non secllta (il 

serait plus cprrect de dire re non secuta). 

Si au conlraire la datio a été faite oh rem inhones­

tam, il importe peu de savoir si l'accipiens a, ou non, 

effectué la conlre-preslation, mais seulement de 

sa voir si la lurpi lude exisle de son cOlé, auqllel cas 

il est tenu de reslituer ce qu'il a reçu, à moins que la 

turpitude n'existe également dn coLé du dans ('I). 
Cette classificaLion, en présenlant la condictio oh 

turp~m vel injustam causam comme le pendant d~ 

la condictio oh rem d~ti, devrai l logiquement la 

restreindre au seul·cas de la dation, effectuée oh rem 

(en vue d'obtenir une turpitude) et l'exclure dans le 

cas de la dation oh causam, effecluée pOl}r rétribue~ 

une turpilude passée. 

ce qui est d~nné ob l'em est donné ob causam, p~isque cette 
res est la raison pour laquelle on a donné (cum res iLLa dan di 

,causa sit) ». Fabre concevait déjà la cause comme le but de 
l'opération et arrivait à cette idéè très juste qu'une contre. 
prestation future , peut servir de cause à la dativ, en détermi­
nant la volonté de donner. 

(i) Paul, hl., loi 3, qui compJète le frag. hl. i, § 2, et 
réduit la -portée de la règle Cl quod si turpis causa acdpientis ' 
(ueril, etiamsi res secuta sil, ?'epeti potest l). 
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En réalité la condictio oh turpem vel injustam 

causam s'ouvraiL dans un cas aussi bieu qlle dans 

l'auLre . Il en élait ainsi ponr la condictio ex in/usta 

ca~sa de Sabinus el de Cel.sus. Au surplus la solution 

contraire aboutirait prati-quement à cette injustifiable 

bizarrerie: un individu qui délienl des deniers 

comme prix d'une turpitude qu'il a accomplie, 

aurait à craindl'e la condictio s'il a d'abord reçll puis 

exécuté (hypolhèse envisagée par Paul de la datio 

oh rem, ouvran lla condictio « etiamsi res secuta sit ,) 

[Dig. 12.0, frug o 1, § 2J), alors ql1'il se trou-yerait 

à l'abri de toute répétition au cas où il aurail d'abord 

exécuté puis reçn, (hypolhèse de la datio oh causam 

praeteritam ). 

Le syslème de Paul (Dig. ht., frag . 1) qui ratta­

che la condictio oh turpem vel injustam causa,m aux 

dationes oh rem, pent, d'autre part, enc'ourir le 

reproche de laisser de coté la pl u parl des turpiludes 

auxqlleUes cette condictio s'appliqnait: le concept 

de dalio oh rem inhonestam ne pent en effet contenir 

que des cas de dations- failes en vue de con tre­

pr-estations ou de services qui sont PAR EUX-MEMES 

honteux (comme par exemple Ies dations faites ilt 

malejudicetur ou oh stuprum). En ces hypothèses 

le dans est lui -meme turpis , pUÌ-squ'il a lui-meme 

désiré l'accomplissement de l'ade honteux, au point 

de ' se dépouiUer pour l'obteriir, et la condictio lui est 

refusée. 

Dans Ies cas où la condictio est ouverte, il n'y a 
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pas à proprement parler une datio oh rem inhones­

tam; ; la chose, OH le service en vue desquels la datio 

, a élé opérée n'a rien en soi d'immoral OH d'illicile : 

la. datio a élé opérée pour oblenir, de l'accipiens, qu'il 

ne commette pas un délit (ne sacrilegium, ne furtum 

facias, ne hominern occidas. Dig. ht., frag. 2, pr.) 

ou qn 'il fasse ce q u 'il élait de son devoir de faire 

(qu'il restitue l'instrumentu"!,après avoir reçu 1~)3ie­

lnenl, qll'il rende le dépòt ou la chose reçue en 

commodat, Dig. hl., frag. 2, § 1 et frag. 9). 'Dans 

toutes ces hypolhèses la lurpilude réside, non point 

dans l'acte lui-méme en vne duqllel a été opérée la 

datio, mais dans le fait, pour l'accipiens, de se faire 

payer ce q u 'il devait accomplir gratuitetnent. 

- Il faul convenir que les classiques, dans la syn­

thèse descondictiones, qu'ils tenLèrenl d'opérer au­

tour· de J'idée de dalia, ne . réussirent à donner à la 

condictio oh turpem vel injustam causam qu'un 

cadre artificiel dans lequel elle ne pouvait tenir; 

elle conserva la physionomie particulière que les 

jurisconsulles des deux premiers siècles de 

notre ère' avaient donnée à la condictio ex; injusta 

causa, avec ]a règle in pari causa turpitudinis,cessat 

repetitio. 

§ 8. - L'adage (( In pari delicto ». 

Le refus de la répétition au dans turpis est bien 

la particularité la plus intéressante de la condfctio oh 

turpem ·vel injustam causam, plllsque c'est là l'ori-

----- -- - -

gine d'une règle qui s'esl conservée jl1sque dans le 

droit français acLue1. Cetle règle, il est vrai, s'est 

transformée au cours déS siècles. 

Elle a" changé de forme: elle esL connne de noS 

jours dans ]es termes ne17~O auditur propriam tur­

pitudinem allegans, que les Romains n'ont jamais 

employés. Les lextes classiques fonl allusion claire­

menl à un adage que l'on peul essayer de recons­

ti lner: la fOI'me in pari delicto, OH nlème in pari 

causa est la moins répandue (1). la version la plus 

ancienne el la plus correcle esl celle-ci: ( Uhi dantis 

et accipientis turpitudo versatur ... » (2). ' _ 
La fin de' l'adage varie sui va nl les lex les : potio­

rem esse possessorem (3), possessoris conditio melior 

. haheatur (4), melior causa erit possidentis (D). 
Ainsi conçu, l'ad age exprimerait la raison pour 

laqllelle la répélilion élait refusée au dans tUl'pis: 

on laissail les choses en _ élat par respect pour la 

possession. Les grands classiques deyaient volonliers 

se servir de cette forme qui donnait davanlage salis­

faclion à l'espril, mais an temps de Sabinns et dè 

Labéon, l'adage devait aVOlI' un aspecl plus pratique " 

el plns see : repeti non posse (6). 

(1) Papinien, D. 12.7, frag. D, pl'. et Co; 4.7, frag. 2. 
" (2) Paul, D. 12. D, fl·ag. 3; Vlpien, D. ht ., frag. 4 (utl'ius­

que) ; Paul, D. ht " frag. 8 (turpis causa sit); Ulpien, D. 3.6, 
de calom ..• frag. 5, § 1. 

(3) Papin.ien, D. 12.7, fl·ag.;,s, et PauI12.D, · frag. 8. 
(4) Cod. 4.7, fl'ag. 2. . 
(D) lJig., 3.n, frag. D, § I. 
(6) Vlpien, ad.. Sab., D. 12.5, frag. 3; Sabinus et Pegasus 
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L'adage . rornaln ne diffère pas ' ~implemenl de 

l'adage dll droit français par ~a forme: les dellx · 

législations, pour refuser l'action au demandeul' 

turpis, invoqllent des raisons différentes. En , droit 

français, le sens de l'adage nemo auditur ... est dis­

cuté: les tribllnaux ne doivent pas écouler c_elui qui 

invoque sa propre tllrpitude, selon certains auteurs 

par·ce ql~'il serait conLraire à la dignilé du magistrat 

de préLer l'oreille à l'exposé de lels faits; selon 

d.'a'uLres, parce qn'il paraìt bi~n sllperflu de mettre 

l'appareil des lois, des lribunaux et de la force 

publiquè an service d'un individu qui n'esL vraiment 

pas digne d'inLérèt. 

De toute façon l'adage nemo auditur se justifie 

par cles raisons d'ordre général - ponI' ne pas dire 

d'ordre pnblic (1) - et pourrait èlre iIlVOqué en 

droit. français dans bien d'autres- domaines que celui 

de la cause imrnorale on illicite cles obligations 

conLractuelles. 

En droiL rornain, l'adage est exprimé en des termes 

(DANTIS et ACCIPIENTIS turpitudo, REPETI non posse) qui 

indiquent clairement qu'iJ s'agit d'une règle spécia­

lement imaginée pour la condictio oh turpem vél in­

justam causam. Par ailleurs, les Romains juslifiaient 

Celsus, chez Ulpien, ht., frag. 4, pro et § 2 « cessat repetitio », 

« repeti posse )), Paul, hl., frag. 8, semble combiner Ics deux 
formes, Cl possesso1'em potiorem esse et ideo repetitionem 
cessare ). Mais SUI' l'iuterpolation du texte, Cf. intrà. 

(1) Aubry et Rau, Cours de droit civil, IV, 442 bis, P. 8 à 16. 

le refus de condictio au dans turpis, par une raison 

qui n'apparaìt plus dans l'adage nemo auditur: pour 

les Romains, la possession est, par elle-mème, respee­

table, et une situalion de fait .doit ètre conservée, 

tant qu'il n 'y a pas de raisons sérieuses pour la modi­

fier: en cas d~égalité de turpitude du dans et de l'ac­

cipiens, il n'y a pas lieu d'avantager l'un plus que 

l'autre, et les ehoses devronl rester en état: potio­

remo esse conditionem possessoris. L'adage uhi autem 

et dantis et accipientis ... est une application, en Ina­

tière de condictiones, d'une idée dont on pourrait 

citer l'influence SUl' bien I d'autres parties du droil 

Romain. 

Pour Les interdils possessoires, possessor eo ipso 

quod possedet plus juris hahet: et c'est pourqlloi 

justa aut injusta adversus ceteros possessio sit, nihil 

refert (1). 
En matière d'action Publicienne, si la chose a été 

achetée a non domino par dell"- acquéreurs successifs 

de bonne foi, la préférence est donnée au posses­

seuI' (2). Et c'est sans doute à ce propos que PauL 

formulait le principe: in pari causa possessorpotior 

ha~eri dehet (3), qui resselnble beaucoup à l'adage 

appliqué en 'nlatière de condictio oh turpem causam. 

(t) Paut, Di,q., 43.17, frag. 2. 
(2) J ulien, chez Ulpien, Dig. 6.2, frag. 9, § 4: ti si a diversis 

non dominis, melior causa sit possidentis quam petentis ». 

(3) PauI, Dig. 50. t 7, fl'ag. i 28. Ce fragment est tiré du 
I 19 ad Edictum de Paul, dalls lequei était étudiée l'action 
Puhlicienne. 
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Il convient aUSSl de r.approcher de cet adage la 

maxime,formulée par Ulpien an cas de dol mutue] (i) : 

cU"" par delictun~ est duorurn, sempel' oneratur- peti-: 

tor et- melior hahetur possessoris causa, qui esl con­

forme aux soluliofls proposées dans la meme m,alière 

par l\tlarcellus (2): adversus doli exceptionem non 

dari replicalionem doli, et Marcien (3) : si duo, dolo 

malo fecerint, invicem de dolo non agent. 

Le refus de ]a condictio oh ,turpem causam au dans 

turpis s.'exp!ique par le désir, très marqué en droit 

romain, de n'inquiéLer ]e possesseur que si l'équité 

l'exige. ' 

Il n'est pas impossihle de trou ver en droit romain 

ùne conceplion voisine de celle-ci, quoiqu'un peu ' 

différente: il ne faut pas récompenser un individu 

peu digne d'intérel. Cette idée-là devait conduire les 

Romains à constiLuer un cerLain nombre de catégd­

ries de p'ersonnes qui, de par la turpitude hahituelle 

de leur vie ou de leurs fonclions, se trouvaient pri­

vées du seconrs du droit, et vivajenl, pour ainsi dire, 

-hors la 10i ; il en élait ainsi des lenones et des meretri-

ces cornme nous ]'avons vu plus haut. '-

A l'époque cla8sique, l'édit prétorien r~fusait tout 

recours aux tenanc'iers de maisons de jeux pour les 

dommages, mauvais lraitements et dols) dont il8 pou-

(t ) Ulpien, Dig. DO. f 7 ; frag. 154; Lenel) Palin , 1544. 
t2) Chez Ulpien, D. 44.4, frag. 4, § 13. 
(3) Marcien~ D. 4 . 3, fl'ag. 3€. -
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vaient etre victimes pendant la durée des jeux (1). 

Par ailleurs un individu, sans faire profesRion 

hahituelle de turpitude, peut se l'endre turpis dans 

une affaire déterminée: dans les limites de cette 

affaire, il n'esl plus digne du secolll'S du droit: c'est 

ainsi qu'Ulpien refuse l'action furti au voleur volé 

parce que nemo de improhitate sua consequ'itur 

actionem (2) . Lahéon envisageait de la meme façon 

le cas de dol mutuel : ait enim iniquum esse commu­

nem malitiam petitori prae"!,io esse (3), lorsqu'il 

refusait la réplique de dol au demandeur auteur , , 
lui-meme, d'un dol. 

Les jurisconsultes auraÌent pu invoquer ces consi­

déI'ations pOUi' justifier le refus de la condictio oh 

turpem Cél,usam, lorsque le demandeur est lui­

meme turpis: mais ils ne semb]eilt pas , l'avoir 

fait. ' Ils n'ont pas ' davantage appliqué en cette 

matière le nemo a,uditur de la j urisprud'ence fran~ 

ça~s,e, c'est-à'-dire l'idée qu'il n'est pas de la dignité 

et de la fonction du juge d'écouter les plaideurs 

exposer leurs turpitudes: des considérations de ce 

genre ne ' sont pourtant pas étrangères au ' droit 

Romain, et ont pu inspire~ parfois la législaLion 
impériale. . 

On peut citér dans cel ordre d'idée une constitu-

tion de Diòclélien et Maximien (4) : 

(I) Ulpien, D. H.5, frag. 1, pro 
(2) Ulpien, D. 47.2, frag. 12, § 1. 
(3) Lahéon chez Ulpien, D. 44.4, fl'ag. 4, 9 13. 
(4) C. 8.;>6, frag. 4. 



- J!À8-

« Impp. Dioclet. et Maxim. A A . et cc. Proculae . 

« Cum profitearis in fraudem te alterius donasse, 

professionem inhone~tam continere intelligis. Itaque 

si dopationem perfecisti, eam revocare non potes ex 

memoraLa allegatione, sub obtenLu poenilenLiae. Il 

« PP. Kal. ApriI. Heracliae, AA. conss. )1 

Un indi vid n, voulan t revenir sur une donalion 

qu'il avait faite, alléguail qu'il avait donné en fraude 

(de se_s créanciers?) : la conslituLion , _sans faire allu­

sion à l'adage : In pari delicto potiorem esse condic­

tionem possessoris (qui d'ailleurs pourrait ne pns 

lrouver à s'appliquer iei), .refuse au donateur la répé­

lilion de la chose donnée, parce que sa reql1eLe se 

fonde snr l'aveu de sa propre Lurpilllde ('I). 
Mais le Lexte d'Ulpien (2) dans lequelles glossa­

Leurs ont voulu voir une . application de la règle 

nemo auditur ne contient rien de semblable. Le lex le 

est relatif à l'impossibilité pour un procurator de 

déférerutilement le serment: la partie adverse qui 

prele le sermenl déféré par le procurator n'esl pas 

à l'abri des poursuiles du dominus: et, ajoute Ulpien, 

il ne lui serviraiL de rien d'exiger du procura.tor la 
cautio de rato ; cette cé!utio ne lui est utile. que si elle 

(I) L'action que le donateul' voul ait intenter pour l'eprendre 
l,a chose donnée ne peut pas MI'e l'action Paulienne (qui est 
résel'vée aux créanciers fraudés) : c'était sans doule la condictio 
p1:opler pr.enitenliam, bien que la fin du texte , 'l sub obtelllu 
pamdentiae » ait l'aspect d'une intel'polation: c'est peut-ètr'e 
une glose explicative, ajoutée au texte de la Constitution. 

(2) Dìg.12.2,frag. f8. 
/' 
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succombe dans l'action intenlée par]e dom,inus : Oi~, 

en s,e prévalant de cet échec, elle fait l'aveu ciu par­

jure qu 'elle .a commis en prètant le sermerit. 

. Les glossaL~urs (1) conclnent ql1e le plaideu_r qui 

a preté sermen-t ne pent pas agir de rato, parce qn'il 

lui faudrait invoquer sa propre lllrpilude. ~fais - ct>la 

n'est pas dans le texle: Ulpien dit simplement qLie le 

plaideur -n'aurait pas intéret à agir de rato, parce cjue 

l'aveu de son parjure entraìnerait sans doule ponI' 

lui de fàcheuses conséguences au point de vue pénal. 

La législa lioil romaine ; en nlatière de cause illicit~ 

ou immorale, n'interdisait pas aux plaìdeurs d'allé­

guer leur propre lurpilude, et meme d'en tirer' avan­

tage: l'exceplion 'de dol accordée an pron~ittens 

turpis en cas de stipnlation oh turpem causam 

(D(q. 12.5, frag. 8) le prollve assez: Ce débiteur, 

bien gne turpis, ù'élait pas privé de l'àvanlage pré­

torien qu'est l'excepLion: et poùr la faire valoir 

in judicio, il était amené à prouver lui-meme l'exis­

lence d'une turpilude à lagnelle Il avait participé . . 

§ 4. - Application de la « condictio » aux contrats 
sur cause illicite ou immorale . . 

1°) La condictio oh turpem vel injustam causam 

avait été imaginée pour revenir SUl' certaines 

dations. Elle fut étendue aux conlrats: l'exécution ' 

(solutio) d'une obligation conLractée en vue d'une 

(1) Grande glose : sous cette loi, vel'b. « docel'e J). 

M. - 9 
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cause immorale ou illicite fut assimilée à une datio 

ob turpem vel injustam causam'. 

Le texte capitaI en cette matière est un fragment 

des Quaestiones de Paui. 

[D, 12.D, de conditiOlie ob turpem .. , frag. 8J. 
Paulus libro tertio quaestionunl. 

Si ob turpem causam promiseris Titio, quamvis, si 

petat, exceptione doli mali vel in factum summovere 

eum possis, ' tamen si solveris non posse te repetere, 

-quoniam smbiala proxinla causa stipulationis quae 

propler exceptioneln inahis esset, pristina 'causa, id 

, es't turpitudò, superessel: porro autenl ,si et dantis, 

et accipientis lurpis causa sit, possessorem potiorem 

esse; et ideo repetitionem cessare, tanletsi ex slipu­

" latione solutum est». 

Le texte présente de sérieu.ses difficultés. Tout 

d'abord il ti 'est pas aisé de savòir à quel casus se 

rapporte la première phrase: l'expression vague si 

àb turpeln causam pro~iseris 1 itio vise-t-elleune 

stipulation dont la cause est honLeuse pour VOllS et 

pour TitillS (exemple : vous avez promis de l'argent'à 

Tilius pour qu'il commette un délit), ou pour Titius 

seuIement (exemple : vous avez promis de~ l'argent à 

, Titius ponI' qu'il ne commette pas un délit)? Le porro 

autem qui sépare les deux phraRes, dont se compose 

le texte les oppose: et comme dans la deuxiènle 

phrase il est question de turpitude récii)roque, la 

première doit viser, sembl;-t-il, l 'hypothèse inverse 

d'une turpitude du seuI còté du stipulant. 

I~ 
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Cette interprétation était acc'eptée desglossateurs, 

qui raltachaient le débllt de la loi 8 'à la loi 7 dans 

laquelle il est également fait allusion à l 'hypothè,se 

d'une turpitude du ~òté du seuI stipulant (stipulatio 
guae per vim extorta est). 

Mais celte façon de comprendre le texte conduit à 

de singulières complications dans l'extension de la 

condic~io ob turpem causam en nlatière de contrats 
sur cause vicieuse. 

En recherchant la raison pour Iaql1elle la condictio 

était refusée ali solvens non turpis, les glossateurs 

ont été conduits à faire un rapprochenlent entre la 

condictio vb turpem causam et la condictio indehiti. 

Celui qui, se sachant protégé par une exception per­

pétuelle, paie maIgré tout l'indù, ne pent pas exer­

cer ensuite la condictio indehiti (1). 

Il en serait de lnènle. de la condictio oh 'turpem 

causam : celui qui a pro'mis oh turpem causam peut 

refuser d'exéculer en opposant une exception perpé­

tuelle de dol : s'il néglige sciemment d'opposer l'ex­

ception et paie, il n'a pas, d'après les glossateurs, la 

condictio oh turpem causam pour ohtenir restitution 

de la somme donnée en paiement. 

, Dans celte doctrine, les vices du consentement 

ont une pIace parmi les cònditions d'exercice de la 

condictio oh turpem causam: le solvens, pour invo­

quer ce recours, devrait non seulement n'avoir 

aUCllne turpitude à se reprocher, mais ètre de plus 

(1 ) D. f2.6, cond. ind. 40. 
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· victime d'une erreur, d'un enlraÌnement de jeu­

nesse (1) , ou d'une violence (2), en contracLanL et en 

exéculan t. 

Celte inL~rpréLaLìon est, ·à la vérité, inadmissible. 

Elle conduil à ajouler beancoup au lexLe, pÒllr jllsli­

fier le rerus de la condictio à un promeLtant qu/elle 

suppose· non t urpis. Par ailleurs, les ra1sons qiI'elle 

donne de ce refns son t-peu en har111 onie a vèc l'inci­

den"Le: quamvis si petat ex cept ione doli Inali sum­

rnovere eum possis : s'il s'agissait en effet d'un sol­

vens, non t urpis, allquel la condictio e~t refusée 

PARCEQu'il a négligé d'invoquer une exceplion perpé-

·tuelle en temps voulll, il ne serait guère raisonna­

ble de faire remarqu.er, comme le fait le texLe, qlle 

le solvens est privé de la condictio BIENQu'il ait 

l' exception. 

La proposition qui commence par les moLs quo­

niam suhlata proxima causa stipulationis .. es L intro­

. d ui te com me une j ~lsLification et ne peut pas j nsLifier 

auLre chose que le refus òe la condict io an solvens : 

~ or, ·la raison qu'elle donne, c'est la Ll1rpitude d~ ce 

dernie·r (turpitudo s'.1peresset). L' explica L10n de ce 

pa~sage est délicale : le nlot causa est employé suc­

cessivement avec deux sens différents: cause for­

melle et" cause dans le sens de but praLiquement 

poursuivi par les parties. 

. . (!) C. 5.5, fl'ag, 4., l'clati vement aux libéralités faites en vue 
d'un mari age prohibé ; ce texte est rapproché par les glossateurs 
de notre loi 8. 

(2) D. i 2. 5, fl'ag. 7. 

i 
( 
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La proxin~a causa stipulationis) c'est la forme 

juridique de la stipulalion, ou nlème_la stiplllation, 

cause immédiate de la dat io, qui a été effectuée par 

le solvens : celte cau~a est tenue pour inexistante, à 

cause de 'l'exceptio1} de dol qui rend la stipulation 

sans, valeur. Mais le but honteux, qui servit de cause 

~ la sLipulation, sert indirecternent aussi de cause à 

la solutio qui peut ètre considérée conlme une datio 

oh turpem causam. 

Ce point une fqis établi, le texle peut appliquer 

au solvens les mèmes règles qu'au dans : si et dantis 

et é!ccipientis turpis causa sit , possessore m potiorem 

esse . .. 

\ Le texte est dorniné par celte idé~, que la solutio 

en v~rlu d'un contrat SUl' cause honleuse est un cas 

particulier de datio oh turpem causam . La chose 

n'allait sans doute pas de soi e 

Le parallélisme qui exis_te d'ordinaire entre 

l'exception et la répélilion pou vait faire naÌtre Ici un e; 

difficulté : devait-on refuser la condictio au solvens 

turpis, q~i pouvait par ailleurs ,invoqner l'exception 

de dol (i)? 
Le texte ~nsiste sur ce point pour ne laissel' aucun 

(l) A u Code, 4.7, fr'ag. 5, une constitution de Dioclétien e t 
Maximien pose la meme question, mais en sens in Ve1'se : un 
mari livre sa femme à la prostitution: bien qu'il n'ait pas à 

craindl'e la l'épétition pour les sommes ainsi reçues (le dàns 
est turpis), il ne pourra piJ.s malgré tout réclamer en justice 
les sommes· qui lui ont.été promises POUt· cette cause honteuse 
(le texte parle d'une denegatio actionis). 
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doule: la condictio est refusée « quoique vous ayez 

1'exception de dol ». A égalité de turpitude le posses­

seur est préféré et il n'y a pas de condictio « mème 

s'il s'agit d'un paiement effeclué en vertu d'une sli­

pulation ». 

En conclusion, la loi 8 ne vise pas d'autre hypo­

thèse que celle d'une stipulation emportant turpi­

tude réciproque des deux parties: elle accorde au 

promettant 1'exception de dol qui lui pernlet de ne 

pas exécuter. l'flais après exécution, il n'a pas la 

condietio pour répéter les ~ommes do-nnées en paie­

ment parc'e qu'il est lrailé comme un dans ' turpis 

ordinaire. 

Celte in lerprétation é.tait déjà celle d'e Cujas (1) : 
elle a pour elle la leçon des Basiliques(2) . 

On pourrait lui reprocher de ne pas tenir comple 

de l' oppositio11 que semblent établir entre les deux 

parties du texte les mots porro autem. Cujas pen­

sait ql1'ils étaient Ici l'équivalent d'un ideo, et intro­

duisaient une conclusion: il est plus correct de tra­

duire ces 'mots par la conjon'ctio11 françai_se « or l) , : 

ils u11i8sent les deux prémisses du syllogisrne sui vant, 

qui transparaìt' dans le texte: 10 L'exislence de 

l'exception de dol n' em pèche pas le promittens tUJ'­

pis d'ètre, lorsqu'ii paie, un dans turpis (Suhlata 

proxima ... superesset) ; 2° OR le dans turpis n'a pas 

(t) Comment. , Jacob Cujacii, ad Pauli, Jurisc" in lib. 3, 
quaest. Naples, 1722, t. 5, eol. 936. 

(2) Basiliques, 24.2, h. l. : « ù:x)) èx~:repWee))Te·ç à.tXtiiç cltTtC(. 

WCT1jç ... » 

1 ;1 
Il 
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la eondietio (porro autem ... potiorem esse) ; 3° DONe 

le promittens turpis qui paie n'a ,pas la eohdietio 

(et ideo ... solutum est). 
Le raisonnement ne se poursuit pas dans'le textè 

avec cette netteté: mais l'aspect un peu contourné 

de ce fragment est dù à des interpolations dont il 

con tient des traces non do'uleuses. 

Le Lexte des quaestiones de PauI, que les compi­

lateurs a vaient sous les yeux et don t ils out tiré les 

fragments qu'ils ont insérés au Digesle, contenait 

un grand nonibre de gloses, comme l'a démonfré 

M. de Francisci ('I ); qui considère précisément 

comme une glose dans notre fragment de Paul, 'tout 

le passage tamen si ... solutum est. 
Les conjonctions qu~mvis ... tarnen font double 

emploi: cette redondance est byzantine : et par suite 

tout le passage tamen ... repetere est interpolé. 

Pour expliquer etjustifier ce tarnen si solveris non 

posse te repetere, les professeurs byzantins ont 

ajoulé deux gloses : iO quoniam... superesset ; 

20 porro autem .. solutum est,dans Iaquelle iis avaient 

jugé utile de rappeler la règle si et dan tis et aeei: 

pientis (2). 
Le texte de PauI se réduit à ceci: Si oh tur pem 

(I) De Francisci, ~1J))anQ('ì'P.C(, I, p. 138. 
(2) Beselet·, Beitrèige zur K ritik der romischen Rechtsquel­

Zeno ttibingen, 1920, IV, p. 202. Pour ' cet auteur, Porro est 
un critère d'interpolation, et il faudrait considérer comme 
interpolés, dans le texte de Paul qui nous occupe, les passages 
[quoniam ... pO?'ro autem] et [tametsi. , .est]. 
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causa.m promiseris Titio, [si petat] exceptione doli 

ma?i [vel in factum] Sl1~I7~OVere eum (potes). 

Encore doit-on considérer comme des gIoses le sr 

petat (la su perposition des deux « si » : si .. promiseris, 

si petai n'est pas nalurelle) et les mots v'el in factllm 

par lesquefs le bénéfice de l'exception se trouve 

élendu à ceux qui ne peuvent pas demander l'excep. 

tion de dol (affranchis poursuivis pas leur palron). 

Le texle de Paul ne prévoyait en somme, dans le 

cas de slipulation conclue oh turpem causam, que 

l'application de l'exception de dol (1). ,Si l'on veut 

trouver un Lémoignage classique de l'applicalion de 

la condictio en celte matière, c'est à un fragment des 

lihri ad Sahinum de Pomponil1s qu'il faut le de­

mander. 

Pomponius, lib. 22, ad Sahinum : « Ex ea stipula­

tione quae per vim exlorla esset, si exacta ess,et pe­

cunia', repetitioneln esse constato » 

Ce texLe, très sobre dans ses explications, parait 
pur, 

Il éclaire la queslion de sa~oir ce que la jurispru­

dence classique entendait par caus~ illicite qu immo­

rale d'une obligation : ce n'élait pas nécessairement 

-une _contre-preslalion honLeuse, ni un but ou -mème 

(I) Le passage de Paul faisait peut-ètre allusion, à la con­
dictio, mais dans des termeH ditfé/'ents de ceux qui nous sont 
conservés par le Digeste : l'interpolation de la forme n'emporte 
pas nécessairement l'intet'polation du fond: cette idée nous a 
été suggérée par notre mattre M. le Professeur CoUinet. 

\ ' 
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un molif inavouables: dans l'hypothèse visée par 

Pomponius, la lurpitude réside dans les nl0ye~s el11-

ployés par le créancier pour arriver à la concll1sion 

dll contrat. Potir éviler un danger dont le créancier 

le menaçai t, le débiteur a fait une prolnesse qu'il 

n'aurait poinl faite dans des circonstances normales: 

en ce sens le créancier a obtenu son titre PARCE qn'il 

a usé de violence, et celte violence pe,ut èlre con si­

dérée conlme la cause de l'obligation. 

Dans celle hypolhèse, la cause illicite est en mème 

temps vice dl1 consenlement: nons avons déjà noté 

qlIe la condictio oh turpem vel injustam causam, du 

fait qu'elle ne profile qll'au dans non turpis, suppose, 

en 'général, chez celui -ci une volonté viciée parun 

dol, une violence qualifiée, ou une sorle de chanlage. 

En présence de celte constatation, il est permis de se 

demander si l'exislence d'un vice du consentement 

n'est pas une condition nécessaire à l'exercice de la 

condictio oh turpem vel inj ustam causam· : not~m­

ment dans le cas de stip111ations qui ont une cause 

honleuse pour le créancier, faut-il, pour accorder au 

débiteur la répélition de sommes versées en paie­

f!1ent, exiger de sa part ll~ dol, une erre·ur, OLl une 

violence a·u moment de la conclusion du contrat et 

au moment de son exécution ? Dans - Ie cas de la 

loi 7, celle sollltion serait, d:après la grande glose, 

confirmée par une conslitution d' Alex:andre Sé­

vère (t) qni 'refllse tonte espèce de répélilion à celui 

(1) C. 2, t 9 (20), frag. 2. 
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qui, librement, paie une dette conlractée sous l'em­

'pire ~e la violence. Mais ce texte à la vérité n'inté­

resse que la Restitutio in integrum oh metam, et ne 

saurait ètre invoqué dans le débaL SUI' les conditions 

d'exercice de la condictio oh turpem t'el injustam . 

causam. 

Les textes relatifs à cetLe condictio, à l~ différence 

des textes SUI' la condictio indehiti" ne font nulle part 

allusion à l'exigence d'un vice du consentement 

comme condition nécessaire à son exercice : ils men­

tionnent simplement la nécessité d'une tllrpitude 

unilalérale du còté de l' accipiens. 

Cette turpitude doit persister au moment de la 

dalio, pour qu'il y ait datio ,oh turpem causam du 

còLé de l'accipiens. Dans ce système, aucasde stipu­

lation SUI' cause vicieuse, le débiteur pellt réclamer 

res~itution des sommes versécs en paiement, à con-

,dition qU(} le créancier ait été encore turpis an mo­

ment de ce paiemen~: peu importe 'par ailleurs que 

, ledébilenr ait SCIEMMENT omis d'opposer l'exception 

', de dol au créancier turpis.-

l\1ais dans le cas de la loi 7, si le créançier a cess,~ 

,la violence a près la Qonclusion du contrat, et si le 

débiteur a payé sponte le créancier n'est plus un 

accipiens turpis et la condictio ne devra pas ètre a~­
cordée au solvens. 

2°) A quelle resti tution la condictio oh turpem vel 

,injustam causam donnai t- elle droit? 

D'après une doctrine, l'accipiens t~rpis serait tenu 
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comme le voleur,en vertu des principes dela demeure 

« non seulemenL de son enrlchlssement, mais eucore ' 

de tont le préjudicl3 causé, sans ètre Ìnème libéré par 

la perte de]a ,chose par cas forluit » (1). Oh invoque 

en ce sens une constitution de DiocléLien et Maxi- ' 
I 

mien, dans la quelle la condictio est accordée con tre 

cellli qui a détourné des bestiaux, mème lorsque 

ceux-ci ont péri par cas forLuit (2).' 

« Eun1. qui ad resliLlìenda, quae ahegerat, pecora, 

pecuniam accepit': tan1 hanc, quan1 e~ quae per hoc 

commissllm tenuit, reslituere debere convenit: licet 

mortua, vel alio fortuito casu periisse dicentur : cum 

hoc casu in ren1 mora fiat l). Dal. ~ kal. Decemb. 

Nicomediae. AA. Con'ss. 294. 

CeUe solution si cohtraireau principe des veteres, 

qui réduisaient la répéLition dans Ies lin1ites du id 

quod apud aliquern est, supposerait un profond 

chang~ment dans le caractère de la co-ndictio ex 
injusta causa an cours de la période classique. Par ' 

allleurs la théorie de la demenre imaginée pour jus­

ti fier après coup]e mécanisme de la condictio fur­

tiva, est d'une époqne reIativ?ment tardive (3) : elle 

a été- formulée à une époque OlI la jurisprudeÌlce 

a vait déjà arrèté les traits princi paux de la condictio 

oh turpem vel injustam causam: 

Enfin la constitution relative à l'ahigeus ne tend 

(1 ) Girard) Jl1anuel, p. 633, n. 6. 
(2) C. 4.7, frag. 7. 
(3) Huvelin, op. cii., p. 340. , 
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pus à donner la condictio oh turpem vel injustam 

causam pour réclamer des choses qui ont péri: ' il 

s'agit, en l'espèce, de répéler une somme d 'argent que 

l'ahigeus a reçue pour relficher les bestiaux : que 

cenx-ci périssent pai' cas fortuit, la somme reçue par 

l.'ahigeus ne consliLue pas nl0ins dans son palrimoine 

un turpiter acceptum qll 'il est len u de reslituer. 

La condictio ex injusta causa accordée en matière 

de donations entre éponx est limitée à l'enrichisse­

n1en t du dona laire (1): rien ne prou ve q ne celte 

so]uLion soit exceptionnelle. 

- Enfin le caraclère primilif de la condictio (action 

de droit strict dont les effets sont éLroitement déli- , 

milés par la datio qui en justifie l'exercice) s'est per-

- pétué jusqu'au Bas-Empire: et c'est pourquoi Dio­

clétien ne permet pas de réclamer, au moyen de la 

condictio oh turpem causam, des intérèts en plus de 

la somme elle-meme qui a été donnée oh turpem ' 

causam (2) . 

Pour l'emploi de la condictio oh turpem vel injus­

tam causam sous la forme de condictio liherationis , 
il faut se contenter, à défatit de ,textes, de simples 

conjeclllres. CeLLe forme de condictio que 1'0n s'ae­

corde d'ordinaire à considérer comme une exlension 

de la condictio certae rei, doil obéÌr, comme elle, à 

la règle Uhi autem et dantis et accipientis turpitudo 

versatur, cessare condictionem ; le promellant turpis 

( t) .Di g " 24. t, fra g. 5, § I 8. 
(2) C. 4.7, frag. 4. 
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devrait altendre l'aclion du créancier pouropposer 

l'exceplion de dol ~ landis que le prometlant non 

,t urpis pourrait prendre les devants et réclamer sa 

libération . 

3° Dans quelles sorles de conlrats le caractère ' ' 

illicite OH im n10ral de la cause entraine-t-il au profit 

du débite'ur la protection de l'excepLion de dol et 

le recours à la condictio, s'il ~ exéculé? 

Ces mesures , imaginées pour les contrats formels, 

soilt appliquAes à l'époque elassique surLout à la 

stipulation (Dig . 12.5, frag. 7 et 8; C. 4.7, frag. 5). 

. Sans doule ' la condicti~ òh turpem vel injustan~ 

callsam pouvait-elle trouver aussi son applicalion 

dans le domaine des conlrats innommés: Jes diffé­

rents exemples de dalions oh r.em inhonestam, qui 

fignrent au Digeste an tilre de celte condictio peu­

vent entrer dans la classification do ut des do ut , 
jacias des contrats innommés. 

Le pari , qui est un conlrat innommé sanctionné 

par l'aétion praescriptis verhis (1), a une cause 

illiciL'e, lorsqu'il devient un jeu d'argent (a.lea): le 

gagnallt ne peut pas réclamer en justice l'exécuLion 

du pari, mais les joueurs on t la condictio (2) pour se 

faire resLituer leurs mises: solution singulière, puis­

qne le joueur est cerlainement un dans turpis (3). 

(t) Dig. 19.1> , frag. 17, § o. 
(2) h. l., in fine. 
(3) La fin da texte d'Ulpien, h. l., est sans doute inter­

polée: Ulpien devait parlet· en cet endroit d'une action 'in 
faclum (Cf. Gradenwitz, Interpolationen, 1887, p. 137). 
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Il existait par ailleurs, en nlalière de jeux prohi­

bés, une exception negotii in alea gesti qui s'appli­

quait à toutes sortes d'opéralions dont le jeu avait 

été le mobile; au cas de vente consentie par un 

jo~eur pour alinlenter une p'art,ie, l'acheleur se verra 

opposer l'exception de jeu, si, par la suite, étant 

évincé, il agit en garan lie (t) : « Si in alea rem ven­

dam est ludam, et evicla re conveniar, exceplione 

summovebitur empt.or ». 

Il faul enfin noter qll'en présence d'une' slipnlation 

consen lie en vue d'une inlmorali té manifeste, le 

magistrat pouvait, au lieu de recourir à une excep­

Lion, prononcer une denegatio actionis pour arreter 

imnlédiatement l'affaire '( 2). 

SECTION II. - La llullité du contl'at. 

§ 1. - Contrats non formels. 

Dans les conlrats non formels, la cause est un 

élément essentiel et son caraclère illicite ou immoral 

entraìne la nullité de l'acLe. 

Le mutuun~ qui, de tous ]ès contrats no~ formels, 

est de'Ineuré 'le plus archalque, puisqu'il a conservé 

son caractère de droit strict, n'échappe pas à celte 

règle . 
Si l'on entend par cause dans le mutuupi,·la cause 

juridique de l'obligation qui existe-- à la charge de 

(I) Paul, Dig. 44.0, frag. 2, 9 t. 
(2) C. 4.7, frag. o. 
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l'emprllnteur, il est- bien clair que celte cause est 

prise en considération puisqu'en définitive ce n'est 

pas aulre chose que la l'es, élément constitutif du 

contrat : en ce sens]e mutuum est un contrat concret. 

Mais celte cause, qui consiste dans la réception des 

deniers, ne saurait etre, en soi, ni illicite ni immo­

ride. Il faut entendre par cause du pret, la raison 

pour laquelle les deniers ont été pretés et empruntés, 

leur destination éco~omique: ainsi comprise, la cause 

peut avoir un ~ar_aclère illicite ou immoral. 

La jurisprudence actuelle interprète en ce sens ]a 

cause du prèt- (-J): les jurisconsultes romains de 

,l'époque classique ont, eux aussi, pris en considéra­

tion le but éconornique du pret : lorsqu'un pret a été 

conse'nli à un individu que l'on sait devoir gaspiller 

les deniers, tout doit eLre rernis en état comme si 

rien n'avait été fait (2) . Celte doctrine a servi de 

nl0dèle pour cles hypothèses voisines (versernent 

d'un prix de vente entre les mains d'un_ rnineur (3), 

OlI encore, cautionnement par un adulescens luxo­

riosus, au profit d'une courtisane (4). 

La notion de ce qui est contraire à la bonne foi et 

]a notion de ce qui est contraire aux bonnes nloours 

sont choses très voisines en droit ronlain: au~si 

(1) Cf.Capitant, up. cit., p. 230 : le but économique du 
prèt n'est pus le motif. 

(2) Paul, Vigo 4,4, di minoribus, 24, § 4'. 
(3) h. lego 
(4)Ulpien, Dig.17.1, fr·ag.12, ~ 11. 



- 144-

peul~on dire, d'une façon générale, qHe tout contrat 

de bonne foi,conlraire aux bonnes moours, est nul (1). 
~a seule difficullé est de distinguer cause immorale 

et objet irnmoral. 

Le mandat donné en vue de faire commetlre un 

délit, ou un ' aete honleux" ne fait naÌlre aucune 

obligation (2). Il en est de mème d li manda t donné 

par un adulescens luxoriosus de cautionner une 

courtisane (3). 

Très nombreux sont. Ies textes qui affirment la 

nullité de la société formée pour poursuivre un but 

immoral ou illicite (4) . . 

Pour le loua'ge e'L la venLe, l'application du prin­

'cipe de la nullité présenle qllelques particularités : 

La locatio operarum peut entrainer des déchéances 

'ponr celui qui loue ses services (pour combaLtre SUl' 

l'arène) et coÌ1stituer maJgré tout un contrat vala­

ble (;5) . 
On peut se demai1der s'il ne faut pas appliquer à 

la venle d'objets contraires aux bonnes mamrs, la 

solulion imaginée par Rufinus en matière de vente 

de 'choses hors du commerce, et admeLLre la validilé 

~e la vente de façon à donner .à l'achetèur l'a. empti, 

plus pratique qu'nne condictio, pour obtenir reslitn-

(I) Dig. 22.1, frag. 126. 
(2) G. 111,157, Dig. 17.f, frag. 6, § 3 et frag. 22, § 6. 
(3) D. hl., t3, § H. 
(4) Dig.18.t, fl'ag. 35,~2; 17.2, frag. 57; 27.3, frag.l, 

§ 14. 
(5) Dig. 3.t, frag. 1 j § 6. 
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tion du prix? (l) Rufinus suppose la bonne foi cles 

parties, ce qui n'est guère possible au cas de vente 

de chose contraire à la morale. L~ vente .de poisons, 

indépendamment deA_ mesures pénales qu'elle en­

traine, est frappée de nullité (2). 

La nnllité présentait des avantages que n'offrait 

pas le système des exceptions et condictiones en ma-

/ tière de cause illicl te ou im.morale. L ' exception ne 

détruit pas jure civili le droit du créancier: et le 

débiteur ne profite de cette protection que s'il la 

réclame en temps voulu. La nullité au contraire peut 

etre invoqnée en tout état de cause. 

Par aiJleurs, la condictio est un e~p~dient, utilisé 

par les prudents ex bono et aequo: le débiteur ne 

peut revenir sur le paiement que s'il n'est pas turpis. 

Celte solution est trop'avantageuse pour le créancier 

qui a pris soin de faire exécuter l'affaire au comp­

taÌlt. Dans le système de la nullité au contraire, si le 

débiteur paie, il paie sans cause et peut intenter la 

condictio sine causa ou la condictio indehiti, qui 

échappent l'une et l'autre à l'application de la règle 

in pari delicto cessa t repètitio . 

§ 2. - Contrats formels. 

En cas conditions, il n'est pas étonnant que les 

(1) Dig. 18.1, frag. 34, § t : « liberi hominis emptionem 
contrahi posse plerique existimaverunt, si modo inter igno­
rantes id fiat ». 

(2) JJig. fS.f, frag. 35, § 2. 
M. - 10 
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classiques aient voulu étendre le système de la nullité 

pour cause illicite ou immorale, allX stipulalions. 

On peut apercevoir l'inflllence de Papinien dans 

cette tentative. Le grand jUl'isconsulte -sentait sans 

doute que le mécanisme de !a condictio oh turpem 

causam 'ne donnait pas complèlement satisfaction à 

l!équi té : dans le cas de consti tlltion de dot en vue 

d'un mariage incestueux, il préférait voir une datio 

sine causa plutàt qu'une dalio oh turpem causam (1), 
de façon à pouvoil' écarter la règIe in pari delicto ... 

C J est sans dou te pour la mème raison qu'il édicta 

le principe de la nullité des stipulations conclues 

pour une cause illicite \ 2). . 

Papinianus, lih. 1 definitionum: « ' Si flagitii 

. faciendi vel facli causa concepta sit stipulatio, ab 

initio non valet. li 

Le fragment ne semble pas port~r de traées d'in­

. terpolations'- La solution qu'il contient est en 

désaccord manifeste avec celle du texte de Paul 

- (Dig. 12.5, frag. 8). Les efforts lenté8 pour inettre 

~ les deux textes en harmonie Aont restés infructueux : 

M. Brissaud essayait de circonscrire la solution de 

Papinien dans les limi~es dll flagitium,' interprété 

dans le sens de crime, et opposé à .la turpis causa 

d~u texte de PauI. ~I. Artur a prét~ndu qne les mots 

ah initio non valet peuvenl s'enlendre d'une excep­

tion perpétuelle de dol, comme celle qui ' figure dans 

(i) Dig. t2. 7, frag. 9. 
(2) Dig. 45.1, frag. 123. 

197 -

le texte de PauI. Enfin M. TilT!bal accepte d,e vpir 

dans le lexte de Papinien une nullité, mais pr§t~nq 

-que ce n'est pas' une nullité pour cause illicite, mai~ 

pour objet ou pour condition illicile: des stipqla­

tions de ce genre sont toujour~ considérées conHI}~ 
nulles (t). 

Toutes ces explications sont sans valeur. La ter­

minologie classique n'élablit pas une distinclion bie.n 

pelle ~ntre flagitium, delictum, tufpitudo. L'~xflres­

~ion ah initio non valet est trop énergique pour dé~i­

gn~r une simple exception de dol. Enfi~ E3~ les mots 

stipulatio flagii faciendi causa ... concepta peu ye!}t 

, s'interpréter dans le sens d'une stipulation dans 

laquelle le promettan t s'est engagé à faire un acte 

illicile, leEi denx mots VEL FACTI nOllS forcent à abqn­

donner cette corijecture : ilEi dé~ignent un~ ~urp,ituqe 
aq.térieqre à la f?lipulation et ' qui ne peut par consé- · 

quent servir ni d'objet, ni de condition , ~ais seule­

n1t1nl de , cause à l'engagement du promettant ~ il 

~'agit d'un6 promesse (de sommes d'argent sans 
, . ,; 

donte) pOLJrrérp unérer une lurpitude accomplj~ o~ 

à açcomplir. 

, Papinien, en proposant d'étendre la nullité Q4 X 

stipulations sur cause vicieuse, ne fai~ait que donner 

l~ main à une jurisprudence dont nous ~vops cru 

trouver des traces an début de l'empire Oll fin de la 

République. 

(1) Dig. 45.1, frag. 26, est relatif à la stipulation dans 
laquelle le promettant s'engage à accomplir une turpi!upe

f 
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A l'époque classique, son opinion n'est pas isolée : 

Ulpien connalt également la nullité de la stipulation 

dont la 'cau'se est honteuse pour le créancier seui (1). 

« Si ob maleficium ne fiat promissum sit, nulla est 

obligatio ex hac conventione. » 

SECTION IlI. , - Confiscati9ll. 

, Dans une, turpitude égale des deux parties, le 

syslème de la condictio était trop avanlageux pour 

l' accipiens, mais le système de la nullité faisait trop 

de faveur au dans. 

Les classiques, et à lellr suite les byzantiD:.s, pro­

posèrent dans quelques cas une solution qui donnait 

davantage satisfaction à l'équité" en pllnissant d'une 

façon égale les deux parties. 

La ,chose donnée oh turpem causam était parfois 

confisquée, ou remise à un tiers. 

Les classiques connaissaient la confiscation des 

libéralités faites à des personnes indignes (2), Ulpien 

l'appliquait aux donalions entre personnes qui ont 

contracté un mariage contraire aux lois (mariage 

entre un sénateur et une affranchie, entre un tuteur 

et sa pupille) (3). 
« Sed si senator libertinam desponderit, vel tutor 

(1) Dlpien, Vigo 2.t4, frag. 7) § 3. 
(2) Mal'cien, Confiscation de la succession laissée à un indi­

gne'. Dig. 39.5, frag. 30. 
(3) Dlpien, Dig. 24 I, frag. 32, ~ 28. 

,"~ , 

- pupillam, vel quis alius ex hi8 qui matrimoniuID 

copulare prohibentur, el duxerit, an donatio quasi 

in sponsalibus facta valeat ? Et putem etiam sponsa.:. 

ha improbanda, et quasi ab indignis ea quae donata 

sunt, ablata, fisco vindicari ». 

Paul connalt la confiscation de la dol constituée 

en vue d'un mariag~ r~puté incestueux d'après le 

droit des geng CI). 

Ulpien indiqueen matière de calumnia un système 

très particulier (2): ce n'est pas la confisca_tion, mais 

la faculté, accordée à la v\ctime de la calumnia, de 

se faire aLtribuer les sommes données pàr un indi­

vidu pour qu'on lui fasse chicane. 

Ulpien 10, ad Edictum : 

« Illud erit notandum quod qui dedit pecuniam ut 

negoLium quis paterelnr, non habebit ipse repeti­

tionem : lurpiter enim fecit, sed ei dabiLur petitio, 

propter quem datum est, ut calumnia ei fiat. » 

Ulpien ajollle cette remarque : si un individu a 

reçu de vous pour' qu'il me fasse chicane, el de moi, 

pour qu'il ne me fasse pas chicane, il est tenu envers 

moi de restituer ces sommes, par deux actions : la 

petitia accordée à la victime de la chicane, et la 

condictio oh turpem causan~ pour la somme que fai 

donnée pour qu'il s'abstienne d'un délit. 

La constillltion de Justinien interdisant le jeu des 

(1) Paul, Sento II, 19, § 5, et 26, § 19. 
(2) Dlpien, Vigo 3.6, frag. 3, § 3. 
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, (1,-' pelits chevaux » (equ"i ·lignei) (I) prévoit, ponr 

. décourager le8 joueurs, des mesures qui n'obéissent 

·pas aux règles ordinaires du droit : J ustinien tient à 

ce que les joueurs ne conservenl pas le gain prove~ 

nant d'un jeu prohibé : en dépit du principe in pari 

delicto, les perdants pourront réclamer restitution. 

S'ils ne le font pas, le procurator de l'empereur 

agira en leur pIace au profit du fisc : procurator nos­

ter · ho? inquirat et in opus puhlicum convertet. 

(1) C. 3.43, frag. 2, de \'année 029. 

~1 · -

CONCLUSION 

L'enquète que nous avons poùrsuivie:à travers les 

différentes étapes du droit Rornain n'a fait apparaì­

tre à aucun moment ce qu 'on pourrait appeler une 

théorie de la cause illicite ou immorale dans les obli. 

gations contracluelles: nous n'avons pas rencontré 

la moindre actio'n, le moindre mécanisme j uridique 

spécialement imaginés pour sauvegarder les intér8Ls 

de la morale et de la légalilé ·dans le jeu cles contrats. 
/ . 

, Certes, les R·omains ne sont pas restés indifférents 

.en présence de contrats conclus à cause ou en,vue , 

d'une tuqntude : Inais ils se sont cO,ntentés d'appli­

quer en pareil cas les expédients . les plus variés: 

peÌnes, mesures de police, moyens prétoriens, action 

en répétition des prudents, nullité du contrat, con­

fiscation. Il !:h'ìt piguant de songer que ce luxe, pour 

ne pas dire cette débauche de remèdes, est proha­

blement une conséquence de la ,loi de l'économie des 

moyens .. 
Parmi toutes ces solutions, c'est à la combinaison 

.de l'exception de dol et de la condictio oh turpem 

causam que les compilateurs ont consacré le plus de 

développements. 

l .. e ref1l8 de la répétition au dans turpis en vertu 



du principe uhi et dantis et accipientis turpitudo ver­

sfdur ... n'a pas manqué d'attirer l'allenLion desglos­

sateurs et des romanistes : par leur intermédiaire cel.te 

solution est passée dans ledroit français, comme 

d'ailleurs dans presque tous lesdroiLs européens (1 ). 

Il faul noter que 'le principe romai-n in pari causa 

turpitudinis, cessat repetitio avait été imaginé pour 

le domaine bien délimité de la condictio oh turpem 

vel injustam causam: ' la jurisprudence conlempo­

raine commet. une sorte de conLre -sens historique, 

en eonservant le principe romain, dans un dl'oit qui 

édicle la nullilé radicale des actes s'ur cause illicite 

ou immorale (art. li :31, C. civ. français). 

Par ailleurs, le principe n'~st nlèm'e plus invoqué 

dans sa forme romaine: l'adage nemo auditur pro­

priam turpitudinem allegans, qu 'invoque la juris­

prudence française, n'est pas romain. Comme nous 

l'avons remarqué, les textes de là compilation nous 

transmetLent seulement un adage dans lequel une 

pIace élait faite à l'idée de possession. 

Il est assez difficile de savoir pour quelle raison, 

sous quelle influence et à quel mOlllent l'adage 

romain s'est modifié. 

(t) La répétition en cas de turpitude cornrnune est expres­
sérnent refusée par le Code civil suisse, le Code civil allernand, 
les Codes autrichien, portugais et espa.gnol. La jurisprudence 
italienne (cornrne la jurispl'udence française) conserve le prin­
cipe rornain, bien qut: le Code italien ne conti enne aucune 
disposition de ce genre. Cf. Capitant, op. cit., p. 246. 

\ 
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Les Romanistes, glossateurs (1.), puis au xlyesiècle, 

Salycetus et Balde (2) ne permetL.ent pas au dans 

turpis de ~evenir snr sa dation en alléguant sa propre 

turpitude. 

Les canonistes ont, eux aussi, ' connu l 'adage ~ous 

sa forme nemo auditur ... (3): tout en refusant de 

l'applique~, lorsque le sah~l de l'ame ou l'avanlage 

de I~Eglise se trouvaient en cause (4 ). 

(I) Grande glose sous C. Just. /VIII, 56 (55). frag. 4 « cum 
profì learis J). 

(2) Balde, sous laloi JusjU1'a rtdum (D. i2.2, fl'ag. 2) (Baldus. 
, in secunda Uig. veto P,11't. commentaria. Venetiis, 1615, fol. 

37, n. 93), distingue les différents cas dans lesquels il est 
perrnis ou interdlt d'alléguel' sa propre turpitude: 1° pour 
obtenir une récornpense; 2° pour s'excuser d'une charge; 
3° paur intenter une action; 4° pour opposer une exception ; 
5° pour établir une preu ve. 

(3) Dans deux décrétales d'[nnocent ilI. Décret. III, 2~, de 
donationibus, c •. 8, i'Y!'ter dilectos, et IIl. 8, de conces. pmeb., 
c. 8 (fin du xne siècle). 

(4) Cf. Panorrnitanus (Venetiis. 1627), t. V, fol. 57, verso 
n. 9. - Tudeschi, le Pano1'mitairt vécut au xve siècle (+ 1445). 
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