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Ceci est admis dans le mufuum, uniquement dans le mutuum,
contrat unilatéral. Le préteur n'est en aucun cas obligé.

3¢ A part I'exception que nous venons d'indiquer, les Romains
ont rersislé dans celte idée qu'un contrat négocié, délibéré,
conclu par un mandaraire, produit ses effets obligatoires dans la
personne du mandataire contractant. Mais si, dans cette législation,
on ne pouvait pas employer le ministére d'an procurator pour
devenir, en vertu d'un contrat fait en notre nom, créancier ou
débitear, on pouvait beaucoup plus facilement cesser de 1'étre.
La matiére des actes libératoires nous offre une nouvelle limita-
tion du principe de non-représentation.

Le paiement, acte libératoire non solennel, comporte l'inter-
vention d'un mandataire pour le créancier, l'intervention méme
d'un gérant spontané d'affaires pour le débiteur. Il a éte admis,
dansl'intérét du créancier, que l'opposition du débiteur ne saurait
mettre obstacle & I'efficacité du paiement [ait en son nom par un
tiers (1). — Soit par paiement, soil par novation, soit par litis-
contestation, un débiteur peut étre libéré a son insu, contre son
gré (2).

Le préteur a suivi ce mouvement favorable a la libération. Il
a, relativement au pactum de non petendo, dérogé a la régle
que les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties. Non seu?e-
ment le pactum denon petendo profite aux coobligés quele débi-

teur pactisant a intérét & affranchir de poursnite a cause d'un
recours dont il serait lui-méme menacé ; mais encore un pacte de
remise obtenu par un tiers, un procurator sans intérét persounel,
uniquement dans I'intérét du débiteur, procure a ce dernier une
exception de dol (3). — En d'autres termes, la libération exeep-
tionts ope est favorisée, comme la libération tpso jure 'est elle-
méme quand 1'absence de solennilé le permet.

§ 5.
Nous avons circonsrit le champ d'application du_principe de
non-représentation. Eliminé des aliénations entre-vifs par tradi-

ment un mandataire. Le texte prouve, selon nous, que cette condition est
nécessaire. Si meam pecuniam tuo nomine, voluniate tua dedero — quotidic
credituri... ab alio poscamus ut nostro nomine... numerel, D'ailleurs, com-
ment concevoir qu'une personne puisse, en prétant son argent en notre nom,
nous rendre, & notre insu, créancier peut-étre d’un insolvable et nous obliger
envers elle & upe restitution du capital? Les Romains attachent une telle impor-
tance & P'accord des volontés entre celui qui emprunte et celui qui deviendra
ﬂ:éancier, qu'une erreur sur l'identité, erreur rendue possible par I'intervention
d'un tiers qui réalise matériellement le prét, est un obstacle & la formation du
contrat. Cersus. f. 32. Dic. 12. 1. Voy. cependant M. Accarms. Précis, t. 11,
n® 587.

(1) Inst. Jusr. lib. 3. tit. 20. pr. Sive sciente debitore, sive ignorante vel invito.
— (2) Powroxius. f. 25. Dig. De solut. %6. 3, — (3) Pavrus. f. 21. § 5. DiG.
De pactis. 2. 1%. Urpianus. f. 10. § 2. Pave. £. 25. § 2. Ure. £. 26. Dig. Eod.
tit. L exceplion de dol laisse av juge plus de latitude que P'exception de pacte.
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tion, du mutuum, des modes non solennels d'extinction des obli-
gations, il reste en vigueur pour la formation des contrats autres
que le mutuum et pour les conséquences des procés, qui sont aussi
des contrats.

Les préteurs, acceplant le principe ainsi restreint pour point
de départ d'une prudente innovation, se sont efforcés d’en corriger
les inconvénients pratiques.

Quand un fils, ou un esclave, est préposé par son chef de
famille & une expédition maritime, ou & une entreprise terresire,
il est faicheux que le pére de famille, qui aura le gain total du
négoce entrepris par ses ordres, ne soit pas tenu eavers les tiers
des obligations contractées a ce sujet. En donnant action aux
tiers contre le pére de famille préposant, plus solvable évidem-
ment que son fils ou son esclave, on augmente le crédit du pré-
posé, on imprime & l'entreprise un essor favorable & sa prospé-
rité. Le préteur a autorisé les tiers & exercer, utilitatis causa,
les actions nées des contrats faits par le préposé, contre le pré-
posant dont ils ont suivi la foi (actio exercitoria, actio in-
stitoria) (1).

Cefte innovation rétablit dans les contrats synallagmatiques
une harmonie logique, sinon nécessaire. Le préposé, fils de
famille ou esclave de I'exercitor, forme un contrat de cette nature.
11 fait naitre des créances et des deltes corrélatives. D'apreés les
principes du droit civil, les créances passaient au chef de
famille; les dettes restaient a la charge du contractant alieni
juris, peu susceplible de poursuite efticace, g'il s'agit d'un fils
de famille; & I'abri de toute poursuite directe, s'il s'agit d'un
esclave. Cette séparation des effets du contrat élait incompleéte-
ment corrigée par des fidéjussions, frés psitées d'ailleurs et que
les tiers créanciers exigeaient.

Reconnaissons que le pére de famille qui exercait son action,
ttait sans doute tenu de compenser avec sa créance la detle eor-
rélative née du méme contrat. Néanmoins, selon les régles du
droit civil, le tiers, créancier et débileur en vertu d'un contrat
bilatéral, était  la discrétion du pére de famille; il ne pouvait se
prévaloir de sa créance, que s'il était attaqué comme débiteur.
Le contrat s'exécutait ou ne s'exéculail pas au gré du chef de
famille du contractant alieni juris. Inconvénient grave auquel
I'innovation prétorienne a porlé reméde.

Lorsque le préposé est un homme libre, c'est-a-dire placé hors
de la puissance du préposant, le préteur a en un double probléme
3 resoudre. — Les tiers auront-ils action conire le préposant?
Oui, ainsi que dans le cas précédent. — Le préposant aura-t-il
action conire les tiers? Pour Iavoir, il fant qu'il recoive du
préteur, sous forme d’action utile, I'action du contrat fait par le

(1) Gaws. com IV, § 71,
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préposé étranger & sa puissance. Chose notable : le préteur, qui
accorde dans tous les cas aux tiers faculté d'agir contre Ie’p?-é—
posant, n’admet pas la réciproque sans condition. Il n’accorde an
P:;EEDSEIH action contre les tiers, en écartant la personne du pré-
555 ir;sr(l)lll‘?a;;i ?s;l).en danger de perdre; par exemple, si le préposé

Pourquoi? plusieurs motifs peuvent étre donnés. — Le pré-
Eps‘ant a organisé I'entreprise, choisi le préposé, il a fait sa con-

ition, beaucoup plus librement que les tiers. Il ne mérite pas
Iaull‘m'“dqu? ceus-’ci d’étre secouru. — Le préposant n'a pas suivi
fzi 3:] peré;;risagr 1flinae mlr]t.].a“ pas, comme !es_liers ont suivi la
a1 qui a publié son nom et son intéret dans 'affaire,

_uhaque liers, en agissant, n'a 4 se préoccuper que du contrat
qu 1} negocie. Le préposant a un compte général a recevoir du pré-
posé avec balance entre les déboursés et les recettes; il ne doit
pas aisement étre autorisé & détacher a son profit un élément
act.rf dE? ce compte. Cela pourrait compromettre les intéréts du
préposé qui a fait des avances.

.Heveuar{l aux contrats synallagmatiques, on peut s'étonner de
voir le préteur désassocier ainsi la créance et la dette qui en
r?sultent, et reproduire cette situation, que nous avons critiquée
d'un contractant a la merci de I'autre; maisllcmwienld'observe;
que maintenant, quand le préposé est un homme libre, c’est le
:ill?'l"s qui lient a sa discrélion le mandant, tandis que, d"apri-s le
roit civil, au cas ol le préposé était une personne en puissance
c'était le tiers qui élait & la discrétion du chef de famille. D'apré::a
le droit prétorien, le tiers peut attaquer I'exercitor qui, défendeur
invoquera par voie de compensation les effets synallagmalique;
du contrat; il n'a pas & redouter d'attaque de la part du préposant
qui a choisi un préposé sui juris ou indépendant de sa puissance
Répétons-le : le préposant a fait son sort. :

Les lprude’uts ont donné  I'innovation prétorienne une notable
extension. Laction institoria, introduite en vue des entreprises
comportant une série d'opérations destinées a se fondre dans un
gain total, a été étendue a tous actes accomplis par des manda-
taires, & des actes isolés. Papinien semble avoir ea initiative de
ce développement logique de la théorie nouvelle; et ce nom en
fixe I'époque (2). :

Nous voyons dans un texte d'Ulpien, oit I'autorité de Papinien
est invoquée, l'action quasi institoria appliquée & une vente. Le
mandataire a joué le role de vendeur; il a fourni la cautio de

(1) Ure. £ 4. In fine. Gaws. f. 2. Dic. De inst. act. 1/ J
; : amws. f. 2. Dic. st. act. 1%. 3. — Urp. . 1.
§ 18. Di. De ezere. act. 1%. 1. — Pavw. f. 5. 6. De stip. pret. f:i;. 5|' 1-

(2) Papin, [. 19. pr. Dic. De inst. act. 1%. 3., 3.5 ]
1.-f. 66. § 3. Dic. De evict. 21. 2. i
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evictione. Le tiers acheteur peut, en cas d’éviclion, intenter,
utilitatis causa, Vaction emptioula condictio contre le mandant,
et le mandant peut intenter, par exemple pour le payement du
rix, contre le tiers acheteur, actio venditi, également sous
forme d'actio quasi institoria (1). ; # i upndt

[l parait résulter de ce fexte que Vactio quasi institoria, a la
difference de 1'actio institoria son prototype, est accordée aussi
aisément an mandant contre le tiers qu'au tiers contre le man-
dant. — Cela est sans doute motivé par la considération suivante :
Le préposé chargé d'une série d’'opérations, dont les résultats
heureux ou malheureux se compensent, a intérét a ce que le
mandant ne puisse pas, en agissant & 'occasion d'une affaire
contre un tiers débiteur, lui enlever un article de recette. L'action
d'un tiers créancier contre le préposant ne lui nuit pas; elle lui
épargne seulement une occasion de déboursé. — Le mandataire
chargé d’opérer un acte isolé, par exemple une vente, n'a pas le
méme intérét & empécher le mandant d’agir contre le tiers, de
méme que le tiers a faculté d’agir contre le mandant. — Ajoutons,
mais avec beaucoup moins de force, que si le mandat est toul &
fait spécial et désigne la personne a qui la vente sera consentie,
le mandant suit la foi de ce tiers qu'il désigne, de méme que le
tiers suit la foi du mandant.

Nous avons altribué a I'influence de Papinien l'admission de
l'action quasi institoria. On oppose un lexte ot le grand juris-
consnlte semble méconnaitre cette extension de la théorie pré-
torienne (2). — Un mandataire a acheté et a pris possession. La
possession a été immédiatement acquise au mandant. La reven-
dication d’un tiers prouve que le vendeur n’était pas propriélaire
et consomme I'éviction. Le mandant du procurator acheteur
peut-il agir en garantie contre le vendeur par action empti ou ex
stipulatu ad exemplum institorie actionis? Non, nous dit le
texte. Le mandant est réduit & agir en reddition de compte par
aclion mandati et & se faire céder, par le mandataire, les actions
nées en la personne de ce dernier par la vertu du contrat qu'il a
fait ; ¢'est-a-dire qu'on procédera conformément aux principes dua
droit eivil, absolument comme si I'innovation prétorienne n'existait
pas.

Voici, selon nous, I'explication la-plus probable de cette appa-
rente opposition. En général, une action utile ne se délivre
qu'aprés examen (3). Il en est ainsi de l'action accordée au
mandant du fait de son procurator. Le préteur, nous I'avons dit,
ne renverse pas le principe du droit civil; il ne pose pas en régle
que Iacte du mandataire est & ses yeux répute I'acte du mandant.
Il se borne & prometire de transporter s'il y a lieu, utilitatis

(1) Ure. £. 13. § 25. Dic. 19. 1. De act. empti et venditi. — (2) Pap. £. 40,
§ 2. Dic. De acq. vel amit. poss. 41, 2. — (3) Frag. Vatic. § 331, Pari.
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causa, an mandant, I'action née dans la personne du mandataire.
Mais avant d'opérer ce déplacement d’action au profit du man-
dant, il examine les circonstances, notamment l'intérét du man-
dataire.

Arrivons 4 la conciliation des fexles. Les lois mises en oppo-
sition se référent & des hypothéses différentes. Dans I'une, le
mandafaire a vendu (1); dans I'autre, il a acheté (2). — Le man-
dataire qui a vendu et livré une chose mise 4 sa disposition par le
mandant, n'a, en général, aucun intérét avouable a empécher le
mandant de toucher le prix des mains de I'acheteur. L'actio
venditi est accordée sans hésitalion au mandant. — Le manda-
taire qui a acheté peut avoir payé le prix de suo (3). Clest sans
doute pour cela que, comme le suppose le jurisconsulte, le pro-
curator, aprés I'éviction, s'oppose a la délivrance de 'action en
garantie que le mandant sollicitait contre le tiers vendeur. Quelle
action le mandant voulait-il obtenir? 'actio quasi institoria.
Aprés examen, le magistrat trouve fondée 'opposition du man-
dataire, et il dit au mandant : Réglez d’abord votre compte avec
volre mandataire; désintéressez-le; et il sera tenu de vous céder
les actions du contrat, qui sont entre ses mains comme un gage
de ses déboursés.

S'il apparaissait que le mandant eit fourni I'argent employé au
payement du prix et ne dat aucune indemnité an mandataire, le
magistrat n’bésilerait pas a délivrer au mandant la formule de
actio empti sous forme d’action adjectitic qualitatis (4).

Nous apercevons la le trait caractéristique de la théorie du
préteur en celte matiére, la différence entre le dernier élat de la
jurisprudence romaine et notre régle moderne de la représen-
tation. Le magistrat puise dans la combinaison de l'ancien prin-
cipe, qui subsiste, et de la réforme, dont il gouverne équitable-
ment les effets, le moyen de protéger le mandataire qui ne doit
pas rendre service & ses dépens. — Notre législateur se porte
tout d'abord a I'estréme opposé : le mandataire représente le
mandant. Le mandataire devient étranger a 'acte qu'il a fait; cet
acte est propre au mandant qui I'a ordonné ou qui le ratifie. Il
applique le méme principe a la commission dans les rapports du
commissionnaire et du commeitant. Puis il s’apercoit que I'intérét
du commissionnaire peut-étre en souffrance & raison de ses
déboursés. 1l tache de remédier aux inconvénients du principe
qu'il a posé en accordant au commissionnaire chargé de vendre
un privilége sur les marchandises qui lui sont expédiées; la
jurisprudence étend ce privilige au commissionnaire chargé
d'acheter, encore nanti des choses dont il a négocié I'achat, et

(1) Ure. f. 13. § 25. Dic. 19. 1. — (2) Par. . 49. § 2. Dic. 41. 2. —
(3) Pn;'. f. 3. § 1. Die. Qui potiores. 20. %. — (%) Parin. fr. 68. Dic. De
proc. 3. 3.

v
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our le cas ot le commissionnaire ne posséde plus,.e]le atteint
le méme but équitable en subrogeant le cummissionn:flre-acheteu_r
au privilége du vendeur qu’il a payé (1). o est curieux de voir
le préteur romain et nofre léglislaleta-r, préoccupés dlrl p]én_1f£;
intérét de justice, y donner satisfaction par des procédeés dif-
férents. o,

Il est cerlain que lorsque l'action du contrat est delw.ree,
utilitatis causa, au préposant ou au mandant contre les tiers,
I'action du préposé ou du mandataire est paralysée. Le choix
entre I'une ou l'autre maniére d'agir, d:rec}e ou gtile, appartient
au magistrat. En est-il de méme des actions directes _et U?lllES
ouvertes au profit des tiers conire le préposé et le pl‘(:pOhé}\‘!l_ :

Nous devons examiner séparément le systéme de 'actio insti-
toria et le systeme de I'actio quast institorua. L

En vertu du droit classique, celui qui a traité avec un nsfefor
a deux actions, 'une contre V'institor selo'n le dlrmt cm'l, 1 autre
contre le préposant selon le droit prétorien : il a le libre choix
entre elles; mais la litiscontestation engagée sur I'mne consomme
I'autre (2). Sous Justinien, nous le croyons du moins, lem_zrs a.la
faculté d’agir successivement conlre institor et le prepo;an?
jusqu’a parfait paiement de la dette. 1l a, en quelque sorte‘, L eluz:
correi promittendi (3). — Cela est favorable au succes des
négociations. 456 g :

De l'institor, passons au quasi-insiior, au man ataire pl‘l'.
Le mandat est limité; il n’est pas adressé au p'ubl_u: pour provo-
quer sa confiance au sujet l'l'une foule d op?r?tlons.l—— Pa]i].l;
nien parait avoir émis la pensée que, toutes les ois que le manda
élait cerfain, et que le tiers était dans le cas d c:hlen'lr action
contre le mandant, le mandataire devait étre degage._ relev_e
de son obligation (4). Il est douteux que celte opinion ;-131-
sonnable ait prévalu (5). — Seul,_ le protecteur d'un mcapti‘)‘(i,',
le tateur par exemple, a pu cerlainement, au plus tard aprés la
reddition de ses comptes, arréter par une exceplion le§ actions

ue les tiers voudraient intenter contre lui, au lieu d’agir contre
le pupille pour qui les actes ont ele_accomphs (6). s

La théorie prétorienne a, au point de vue de la (lzap_amlné (El!S
conséquences & peu prés semblables a celles du principe de la

re présenialion .

[ 4. 95. C. com. — Lyon-Caen et Renault. Précis de droit com.
n°s 'sjll;j::t. s?}?v. gl')c;e ((:J()WJER. Dict. Ble droit comm. Ve Gr.'nrm}iss|.om:aur(_e:j n°1 lgg
— (2) Ure. fr. 1. § 17. § 24 Dic. De ex. act. 1%. 1. — (3) .r_{rgi. 'JhlhT'.l - 28.
C. De fidej. 8. ¥1. Arg. Ure. f. 32. pr. Dic De pecr.:lerf. 10.-)3:2 ;x e sans
doute interpolé. — (%) Arg. e contrarto. .!‘r.-[-a{rc § 328r e?}; . 11;:\[ ;);
(5) Pae. f. 67. Dig. De proc. 3. 3; teste interpolé. Magc. f. : dl‘l"i?i : .]t'luhela-
usuris. 22. 1. Texte sans doute interpolé. Lasag. De q_ne!quc:s fl chSL:TO ;
tives & Ia perte de la chose due, p. 25. — (6) Pariy. f. 5. pr.-f. 6.-ScavoLA.
£ 7. Die. Quando ex facto tutoris. 26. 9.
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L'incapacité du préposé on mandataire n'empéche pas le tiers
d’avoir action ulile contre |'exercitor on mandant; cetle action
sera modelée sur celle qui, d’aprés la nature du contral, serait
donnée contre le mandataire, si celui-ci était capable (1). — La
capacité du mandant est nécessaire pour qu'il soit obligé envers
le tiers (2). — En résumé, en ce qui concerne l'action insti-
toria, ou quasi instiforia, c'est la capacité du mandant qui est
a rechercher; I'incapacité du mandataire est indifférente.

Nous avons mis une restriction a la similitude indiquée entre
le systéme prétorien et la représentation moderne. De nos jours
le mandataire qui a donné connaissance de son mandat, n’est en
aucun cas obligé. En droit romain, le mandataire capable est
tonjours an moins obligé en vertu du contrat qu’il a fait, quelle
que soit I'incapacilé du mandant (3).

Le principe romain, d'aprés lequel les actes produisent leurs
effets dans la personne des parties qui y figurent, lors méme
qu'ils sont faits pour compte d'autrai, s'applique anx procés
comme aux conirats. Au surplus, aux yeux des Romains, le
proces est un contrat (4). i : ’

Le systéme formulaire comporte 1 mlervenll?n d une personne
plaidant sur le droit d’autrui, pour le compte d’autrui. Mais celte
personne, qu’elle soit un cognitor, ou un procurator est vraiment
paitie an procés; c'est elle qui devient créanciére ou débitrice de
I'obligation qu’engendrela litiscontestation; c"est a son profit ou
contre elle que la condamnation sera prononcée. ek

On emploie souvent I'expression « représentants judiciaires »
pour désigner les cognitores et les procuratores. L'expression
serait une source d'erreurs si 'on en couc]‘uait que, dans les ins-
fances, une personne agissant alieno momine représente la per-
sonne pour le compte de laquelle elle plaide, dans le sens z‘ihsolu
et moderne du mot. Cela n’est pas exact, pas méme a I'égard
des cognitores. o ;

L'opinion contraire a été concue et emtse.reiat.ufeme_ni aux
cognitores. Il faut avouer que des textes prétaient a illusion. Un
paragraphe des fragments du Vatican nous enseigne que lor:f.-
qu'un cognitor est intervena dans un procés, I'exécution fprf:ee
de la condamnation est dirigée par ou contre le mandant qui s’est
substitué le cognitor (5). — Une étude plus attentive des texles
a démontré que, méme pour le cognitor solenne.llement inslitué,
les Romains ne se sont pas écartés de lear principe exclusif dela
représentation.

(1) Up. f. 1. § %. Dic. De exer. act-1%. 1.-f. 7. § 1. § 2. Dic. De inst. act.
1%. 3. Sibi imputare debet qui preeposuit. Art. 1990. C. civ. — (2) Ure. f. 9.
Dic. De inst. act. 1%. 3 -I. 1. § 16. Dic. 1%. 1. — (3) Pauvr. f. 5. § 1. Dic.
De exerc. act. 1%. 1. Art. 1997. C. civ. — (%) Ure. L 3. § 11. Die. De pecu-
lio. 15. L. Sicut stipulatione, ita judicio contrahi. — (5) Fr.-Vatic. § 317.
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En effet, Gaius, aprés avoir énuméré les personnes qui plaident
alieno nomine et avoir compris indifféremment sous cette expres-
sion les cognitores, les procuratores, les tuteurs on curateurs,
nous indique comment, en pareille circonstance, la formule est
rédigée. Dans 'intentio est nommé celui dont le droit, ou celui
dont la dette est mise en question; dans la condemnatio est
désigné celui qui plaide, qui figure au procés. Le méme pro-
cédé est observé a I'égard de lous ceux qui agissent alieno
nomine, qu'ils aient été institués avec ou sans solennité (1).

Le paragraphe méme des Fragments du Vatican aurait pu
prévenir la méprise a laquelle il a donné lieu. Il décide, en effet,
que I'actio judicati sera donnée au dominus ou contre le domi-
nus, a moins que le cognitor n'ait été institué n rem suam. I!
peut donc exister un cognitor in rem suam aussi bien qu’un pro-
curator in rem suam. Dans ce cas, évidemment le cognitor est
sujet actif ou passif de la condamnation prononcée. Or, est-ce
que la formule était rédigée différemment selon que le cognitor
¢lait ou non personnellement intéressé dans I'affaire? Non; car
il n'y avait pas deux espéces de cognitores, deux modes d'in-
slitution des cognitores. C'est la pratique ou la coutume qui avait
imaginé aprés coup de faire servir la cognitura, sans changer
ses condilions solennelles d’existence, au transport des droits on
des obligations. — En d’autres termes, la cognitura in rem cogni-
toris, de méme que la procuratio in rem procuratoris, était un
expédient et non pas une inslitution. L'expédient avait pu étre
inventé, utilisé, parce que, dans tous les cas, la condemnatio était
rédigée au nom du cognitor, de méme qu’au nom du procurator.

Cependant les textes, notamment le § 317 des Fr. du Vatic.,
établissent une différence tranchée, une sorte d’opposition, au
point de vue de I'exécution forcée, entre les cognitores et les
procuratores : cogmilore interveniente, actio judicats domino
vel in dominum datur... Interveniente procuratore, judicati
actio ex edicto perpetuo ipsi et in ipsum, non domino vel in
dominum competit. Comment I'expliquer?

Les préteurs ont accompli, dans la matiére des procés, une
réforme analogue & celle qui regarde les contrats. Ils prennent
comme point de départ la régle du droit civil. L'effet du procés
ou du contrat se produit dans la personne du mandataire ou du
procurator qui y a figuré; mais le préteur promet de transporter
I'effet actif ou passif de la condamnation, utilitatis causa, aprés
examen, suivant les circonstances, de la personne du mandataire
dans la personne du mandant. — S'agit-il d'un cognitor? le
mandat est certain, il est connu de I'adverse partie. Le préteur
n'hésite pas a faire profiter ou souffrir le dominus de 1'exécution
forcée de la condamnation. Encore se réserve-t-il d’examiner si

(1) Gars. Com. %, § 82, § 86.
TOME [IL.
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le cognitor a é1é institué in rem suam. — S'agit-il d'un procu-
rator? Les rapporis entre le procurator et le dominus peuvent
¢tre douteux et incertains, in obscuro (1). Le procurator a-t-il
recu mandat? Le maitre a-i-il ratifié? Ce sera l'objet d'un
examen devant le magistrat appelé a régler I'exécution forcée de
la sentence. Si le procurator a élé inslitué par le domanus
présent, c'est-i-dire en face de I'adversaire, devant le magistral
qui en a fait dresser acte, ou si le dominus absent a envoyé une
letire missive 4 I'adversaire lui désignant le procurator qu il se
substitue, promettant de ratifier les actes de son procuralor, e
que la vérité de cette lettre soit reconnue, le magistrat procederﬂ.
comm: en matiére de cognitura; il délivrera au dominus, ou
contre lui, l'action utile judicati relative aux difficultés que
I'exécution suscitera (2); sinon, il la délivrera au procurator ou
contre lui. : _

Nous avons agité, 2 propos des contrats, la question de savoir
si, lorsque le tiers a faculté d’agir contre le dominus dont 1_1 a
suivi la foi, le procurator est fondé a repousser par une exception
I'action que le tiers voudrait exercer contre lui. — Comment
résoudre la méme question & I'égard des procés?

Les textes nous présentent, en général, l'alternative enlre-la
poursuife en exécution par ou contre le dominus et la poursuite
par ou contre le procurator, comme étant résolue par le magis-
iral, selon les circonstances, et non par les parties, & Ieu‘r greé.

Au point de vue actif, le procurafor pourra s'opposer & ce que
la poursuite en exécution soit dirigée par le donunus, s il a été
institué n rem suam, ou sil a fait des avances non encore
remboursée: (3). 50

Au point de vue passif, nous trouvons la méme décision. Le
magistrat ne laisse pas a la partie bénéficiaire de la Fondamnall‘on
le choix entre le procurator ou le dominus. Le magisirat examine
et décide: il accorde action judicati contre I'un, et refuse action
contre l'autre. .

Pourquoi cette différence entre les procés et les contrats ot ]‘f'
choix parait avoir été laissé aun tiers entre ses debiteurs, celui
avec lequel il a contracté, celui dont il a suivi la f.m-‘?'N?us
croyons que le motif est que, dans les proces, I'insolvabilité n’est
pas a craindre, puisque, toutes les fois qu'un cognitor ou procu-
rator intervient, une satisdatio judicatum solvt est fournie. Il en
est autrement dans les contrats; en I'absence de fidéjusseurs, il
est fort important pour le créancier, au cas o le dominus serail
insolvable, de pouvoir attaquer le procurator, de choisir enfin le
plus solvable de ses débiteurs.

(1) Gaws. Com. %. § 8% — (2) Pariv. § 331. Frag. Vatic. Mopgsr. f. 65.
Dic. De proc. 3. 3. — (3) Pavwv. Ir, 68, Dic. De procur. 3. 3. Uir. f. 28.
Dic. Eod. Pave. fr. 30. Di. Eod.
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Nous avons exposé le systtme de la législation romaine en
combinant les régles du droit civil avec les lempéraments pré-
toriens. Il en résulte que, a part quelques hypothéses exception~
nelles (1), les Romains n'ont jamais admis le principe de la repré-
senfation parfaite d'une personne par une autre; que sile prétear
a corrigé les inconvénients de la régle contraire du droit civil,
8'il a essayé de faire rejaillir sur le mandant les conséquences
des actes du mandataire, il s'est bien gardé de rendre le manda-
faire étranger aux suites d'une opéretion qu'il a conduite parfois
a ses dépens, Le mandataire peut, afin d’étre indemne, retenir
en sa personne les effets produits par son acte. D'un autre coté,
le mandataire n'échappe aux obligations qu'il a contractées, que
si le mandant est en état de satislaire les tiers créanciers.

J. E. L.

APPENDICE X. (n°1619.)

DES CONTRATS ET DES PACTES NUS.

Le législateur peut et doit prévoir, définir, limiter les
démembrements dont la propriété est susceptible pour I'utilité de
I'homme. L'intérét de la société, qui prospére ou qui souffre selon
I'état, la liberté d'exploitation et la circulation de la propriété,
I'exige.

Le législateur, au contraire, ne saurait a I'avance prévoir et
définir toutes les conventions obligatoires que les hommes
peuvent former entre eux dans un intérét sérieux et honnéte. I
ne doit donc procéder en cette matiére que par des régles géné-
rales: il doit se borner a tracer les limites de la liberté.

(C'est ce qu'a compris et réalisé le Code civil par cette dispo-
sition : « Les conventions tiennent lien de loi & ceux qui les ont
« faites. Elles sont obligatoires pourvu qu'elles aient un objet et
« une cause licites. » Art. 6. 1134. 1131. Cod. civ.

(1) Nous citerons quelques exemples des ces exceptions qui ont élé en
augmeniant de nombre vers I'époque du Bas-Empire. — Nous I'avons déja dit,
guaud un mandataire méme général négocie, conclut, réalise avec des deniers

ont il est propriéiaire un mufuum au nom du mandant, la eréance nait dans la
personne du mandant, et les choses se passent comme dans le droit moderne.
Urr. [. 9. § 8. Dig. De rebus creditis. 12. 1. Paur. f. 126. § 2. Die. De verb.
oblig. %5. 1. Justinien a voulu que I'hypothéque consentie pour sireté du prét
suivit le sort de I'obligation principale. Le mandant devient créancier; il profite
directement de la constitution d’hypothéque. Just. 1. 2. C. per quas pers. % 27.

Les empereurs Théodose II et Valentinien III ont décidé que pour un pupille
infans auquel une hérédité est échue, l'adition faite‘?ar son pere de famille

ou son tuteur rendrait le pupille héritier. Tueop, £r Vaient. L. 48. G, 6. 30,
De jure delib.
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