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Avent d'aborder ce qui sera l'cobjet da cours ds
cette année, il est bon de dire quelques mots sur 1l'u-
tilité, 1'intérét, 1'importance du Gours de Droit ro-
main approfondi ainsi que sur sa methode,

Cot intérét est grand dans le progreamme général
de nos Facultés de Droit, le cours de Droit romain
approfondi tient une place tréds particuliére dans notre
enseignement, on peut dire qu'il est un de ceux dont le
caractére scientificue est le plus wmarqué, parce qu'il
est un de coeux qui a le caractére ls plus désintéres-'
8é. Il n'a pas pour but en effet, de faire acquérir
deg connaeissances positives, des conneisgances susicep=
tibles d'étre sppliquées pratiquement et di rectement
dans la vie juridique; son but est bemucoup plus éle-
vé, L'intérét profond d'une matisére d'étude n'est pas
d'€tre susceptible d'une application pratique, mais
de faire des gens cultivés.

; Ce cours doit Stre une initiation & la méthode
historique, il doit donner un exemple de cette méthoe
de qu'il sst indispensable d'avoir pratiquée ocu tout
au moins dont il faut s'8tre approché pendant quelque
temps, ne fut-ge qu'une snnée, si l'on veut~6tze un
homme vraiment cultivé,

S Cele est 1ndlspensab1e non seu;ement i ealul
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veut faire carriédre d'historien, mais 4 tout juriste
méme & celui qui veut €tre un praticien mais gui ne
doit pas &tre étroitement enfermé dans la technique

de son métier. Pour participer & la grende culture, il
est indispensable d'evoir pu apprécier le valeur de

la méthode historique qui est un de ses grands instm
ments, :

En premidre et seconde année de liocence, on pré-
sente un exposé sommaire du Droit romein dans son
développement historique, c'est une large et vaate
synthése de plusieurs siécles d'histoire car, somme
toute, le programme de premiére et de seconde année
comprend tout le Droit romein depuis la fondation de
Rome en 754 avant J.C. jusqu'a la mort de Justinien
en 566 eprés J,C., c'est-g-dire 1300 ans d'histoire,

Ce programme immense ne permet qus de retracer
tout & fait rapidement les grandes lignes du développaes
ment du Droit. Il est impossible d'examiner et de cri-
tiquer la méthode et les éléments de la connaissan=-
ce historique. On ne peut que présenter, sous la forme
la plus accessible possible, les résultats de ces re=
cherches, sans pouvoir entrer dans les détails acces-
soires ot méme sans pouvoir montrer les difficultés
et les obscurités de cette méthode. On présente notem-
went compe des données certaines des systimes généraux
gui ne sont souvent que de pures conjectures : dans
ces cours généraux de licence, on exposs le résultat
de la méthode scientifique et il est impossible de la
uettre en oeuvre devant les auditeurs,de leur en mon=-
trer le fonctionnement,

Cette demonstration, ce fonctionnement, voila auw
contraire ce cui feit l'objet du Cours de Droit romaiu
approfondi et voild aussi ce qui en fait ls profond
intérét,

La méthode historique repose avant tout sur
1*étude des textes que nous livre le passé.

Les textes, c'est-g-dire dens le sens le plus
général les documents quels gu'ils soient qui nous ont
été livrés par le passé, que ce solent des doocuments
écrits sur parchemin, sur papier, sur _papyrus, ou

cors sur bronze et sur marbre, ou méme que ce soient
des monuments figurés que l'archéologie a le soin d'é.
tudier, ve sont tous des documents que l'on peut et
que l'on doit réunir pour epprofondir, pour scruter le
nmystére du passé,

La méthode hlstorioue repose avant tout sur
1tétude de ces textes. C'est le "caput et fundementum
totius institutionis", la base solide dont on ne doit
Jjamais s'écarter lorsqu'on entreprend n'importe quelle
étude historique. Connaitre les textes, les respecter;
essayer de déterminer ce qu'ils disent, et ne jemeis
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vouloir leur faire dire aubtre chose que ce gufils
disent, voild les prlnc;ges impératifs qui & ivent-
toujours 8tre présents & l'esprit quend on aborde n'im-
porte quelle recherche historique, Principes d‘'autent
plus impératifs que 1l'esprit humain est naturellement
digposé & les transgresssy. Heéme les savants les

plus défiants d'eux-mémes pratiquent 8 leur insu et
pour ainsi dire comme malgré eux, ce que l'on appelle
l'art de solliciter les textes pour leur faire dire

ce qu'on veut qu'ils disent et ce que, au fond, ils

ne disent peute-8tre pes. Nous aurons de nombroux exem=
ples dan§ le cours de cette snnée, de cet art de s0lli«
citer les textes, de cette obstination si l'on peut
dire involontaire et dtautant plus dengercuse gqu'elle
est involontaire, de cette obstinetion & lire les
textes comme on le veut et non pas comme ils parlent
sux-mémes si on les laisse parler,

Gr8ce au titre de c¢e cours de Droit romsin appro-
fondi, nous ne sormes pas limités en principe, comme
on est limité par exemple dans un cours de Pandectes aus
seuls textes du Digeste, nous pouvons faire le plus lar.
ge usage de tpus les Historiens et dans le cours de
1'année Plutarque, Denys d'Halicarnssse, Aulu-Gelle,
Cicéron nous donneront besucoup de renseignements prée-
cieux que nous aurors 4 hermoniser avec lés rensei=-
gnements tirés de nos livres techniques, du Digeste et
des Institutes de Gaius. '

Hais les textes que nous possédons ne sont que
les restes d'une documentation beaucoup plus sbon-
dante , Ainsl le Digeste, la source principale de
notre donnaissance du Droit romsin, est un recueil
d'extraits de l'oeuvre des jurisconsultes classiques
des trois premiers silcles d& 1'&re chrétienne, ex-
traits qui ont é%té faits sur l'ordre de Justinien au-
tour des années 533-535, par conséquent au milieu du
VI® sidcle. De toute 1'immense littérature des juriscon:
sultes classiques, il ne nous reste, pour einsi dire,
sauf une exception assez importante mais cependant ré-
duite, les Institutes de Geius, il ne nous restes plus
rien que oes extraits,

Et encore ces extraits ont-ils été volontaire-
nent changés, modifiés par les compilateurs pour les
mettrs au coursnt du Droit du temps de Justinien,

D! imnoxbrables suppressions et de non moins nombreuses
additions ont été faites dans ces textes avant de les
comprendre dens le Digeste de Justinien.Cette recherche
des additmna de des suppressions est la difficultd et
en méme temps l'intérét des études modernes de Droit
romain, c'est la femeuse recherche des® interpo]ations.,;

Le premier travail de la méthode historique, otest
donc 1'établissemcnt et 1s crit&qﬁﬁ du~§eate C*est .
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un traveil lent et difficile, Il nécessite des connais«
sances trés étendues et daa connsisgances de toute
serte, non seulesment des connsissances juridigues qui
sont nécessaires pour um historien du Droit, mais des

en
ét

. coinaissances purement histeriques, littéraires, épi-

graphiques, philologiques et m8we erchéologiques,

Tl est par exguple indispensable, pour feire du
Droit romain d'une fagon un peu approfondis,de biean
opnnaitre ia langue latine, Pour ceux qui voudraient
dévenir historiens du Dreit une forte culture gréco-
latine ost la voud‘tion essentislle d'une véritable
carridre scientifi

Toutes les scieuces auxiliaires de "hlstolre
doivent donc 8tre plus ou moins connues par l'his-
torien.

+  Pour établir les textes, il Pau faire appel
& touses les ressources de la science historique, il
faut lss replecer dans leur cadre originaire pour déga-
ger leur signification exacte et toute leur significa=-
tion. Ce travail est celui dont la lenteur rebute par-
fois le plus les esprits qui sont plus logiques qu'hise
torigques. Ils reprochent aux historiens de s'attarder
indéfiniment dens des recherches de détail, brop len-
tes, trop fragmentaires et considérent souvent que
cet effort de recherches est disproportionné avec le
résultat gue 1'on sn tire,

n reproche souvent sux érudits -car on donne &
cette sorte de recherches le nom péjoratif d'érudition
d'amonceler des montagnes de racherches pour trouver
parfois un détail insignifiant, L'importence et la né=-
cessité de ces travaux d'approche, de ces travaux d'éru
dition n'apparzissent pes toujours aux profanes, Sans
nous y sttarder dans ce cours il sera cependent néces-
saire de montrer leur importancs, leur utilité et leur
résultat,

Liobservetion des falts, 1'établissement des
textes, ce n'est puns 14 tout du travail historique:

il faut encore, et ceci est peut-eure plus important,
interpréter ces faits et les expliquer, Ici intervienne
le rslsonnement et la logique suxquels il faut encore

‘ajouter l'intuition historiague.

Les faits historiques sont ainsi expliques par le
raisonnement et par ls conjecture ¢ Car les documents
qui nous restent du passé ne sont ni trés aombreux ,ni
trés explicites, Ils zont fragmentalreQ, ils ne Bont
que des restes et souvent défigurés d'une documents-
tiom beaucoup plus abondsnte, Les témoignages du pa s=-
8€ ont disparu sans laisser de traces et ceux qui nous
restent ne sont pas neécesseirement les plus abondants,
les plus importants et les plus carsetéristiques, 4u

contreire, dans cette documentation du pessé, il y a
une masse de renseignements tout-a-fait 1nsign1fiants,;
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le premidre raison de cet état malheureux de la
science historigue ce sont les destructiocns dues au
hasard., Inutile d'indiquer 1'importance cue représen-
tent dens histoire cesdestructions, dsstructions ame-
néss par les guerres,spar les inondations, par d'autres
causes encore, qui font que chaque génération s'acharme

8 détruire inlassablement les restes que les génerations,
précédentes ont laissés de leur histoirs,

La deuxidme raison; c'est que les & cuments con=
temporaine sont souvent des documents de détail, qui
sont muets sur les choses qui nous intéresseraient le
plus, & savoir sur les principes généraux, sur la struce
ture fondementale sur laquelle est Lftis la Cité. Ces
principes n'espparaissent le plus souvent dans le détail
de la documentetion gui nous reste que par de simples
allusions, on les suppose connus car, en offet, ces
principes générasux étaient connus des contemporains,
Mais ils nous sont inconnus et c'est spécialement ce
qu'ils ne nous disent pas gue nous voudrions trouver
dens la documentation, Nous suppléons ici & notre igno=
rance par la conjecture , par l'hypothése,

L'hypothése, c'est l'explication plausible des
faits et l'hypothése la meilleure est celle qui expli-
que le plus grand nombre possible des faits que nous
connaissons et en dégage la gignification, cl'est celle
qui relie ces faits avec les autres faits de méme
nature, L'hypothése historique est reconnue la meile
leurs 1orsqu elle fournit l'explication la plus sime-

ple et en méme temps lorsqu'elle n'est contredite par
aucun fait, e

C'est 18 le régle de la méthede historique : un
fait c'est uns chose contre lagquelle un historien ne
doit pas aller, Il doit respecter le fait. et l'accepter
plelnement et, si son hypothése, si ingénieuse qu'elle
soit, est contredite par un fait, c'est la faute de
1'hype+hé 58, ¢6 n'est pas la feute du fait historigue.

La méthode nistorxque on le voit est un mélan-
ge trés délicat entre les faits certains, connus par
les textes, et lss cnnjegtures gui essaient de les
coordonner, Il est d'ume importance capitale de toujours
se rendre un compbe exact du degré de certitude de la
connaissance historigue. Il faut toujours faire la part
du fait connu et de l'hypothdse, et il n! y & risn de o
plus condamnable pour un historien, rien de plus meuvais
pour une méthode historique que de confondre hypothdse
et fait connu et de prendre une hypothise comme point
de départ d'une série d'autres hypothdses sans s'aper=
cevoir qu'il n'y a 14 qu'une hypothése et non pas un
feit certain,

Ciest cette hypothdse qui rend la connaissance
historique susceptible de se modifier, de se perfection -

Source BlU Cujas
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ner indéfinjment, cl'est ainsi que s'explique le tra=-
vail continu des générations d'historiens sur les mémew
documents, sans que necessairement ils fassent leg meéme
chose ou qu'ils fassent un travail inutile, Car la
déecouverte de faits nouveaux est un événement heursux,
mais un événement rere dans le chantier historique: ce
n'est pas tous les jours qulon découvre des fragments
nouvesux de Gaius et clest pourquoi une découverte

de ce genre & une telle importance, m€éme lorsqu'il s'a.
git seulement de quelques pages nouvelles, En réalité,
la plupert dv tempg, le perfecticnnement dans la gcien
ce historique est amené pdar une meilleure interpré-
tation de faits déja connus,

On s'étonne et on se scendalise souvent de la
part considérable de la corjecture dens 1'histoire.
Clest en effet la grande difficulté, la grande obscu~—
rité des scisnces historiques, et ces incertitudes re=
butent parfois certains esprits’qui sont plus smoureux
de certitude méme apparsnte, de certitude logique que
de la connfiissance difficile et iragm»ntalre des évé-
nements, On reproche quelgquefois 4 l'histoire de n'étn
qu'une petite science conjecturale; c'eést un reproche ii
Juste, et surtout c'est un reproche inutile: le carac=
tére conjectural de 1'histoire est un fait et 1'his-
torien doit s'incliner devant les faitsjy il est inuti-
le de le nier, il est beaucoup plus fructueux de le cao
prendre et d'essayer d'utiliser ce caractére conjectu=~
ral,

D'ailleurs, cs caractére conjectural n'est pas

spécial 4 1'histoire, clest le ecaractéra commun & tout
les branches de la conneissance plus ou moins bien dé-
guisé par la rigueur et la clarté apparentes des prim
pes généreux qui ne sont au fond que des conjectures.
en est méme a2insi dans les sciences naturelleg qui
paraissent les plus.certeines,

Il est indispeusable de s'en rendre compte, il
est indispensahle de "eonder" le fond de cette inPirm!
té humeine, De quelque oGté que l'esprit se tourne,

il se trouve en face de l'incertitude méme lorsgu'il
se tourne vers lss 3ciences naturelles, méme lorsqu'il
se tourne vers les sciences mathématiques,qui, de
toutes, devraient paraftre 1e¢s plus certaines, kais c¢
n'est qu'une gertitude apparénte, c'ect parce qu'on a
pris un parti eu début et qu'on le continue logiguemed
jusquts la fing si oce parti pris - qui s'appelle un a3z
me dans la sclence mathématique ~ change, toute la
science tombe d'un coup pour 8tre reconstltuee d‘une
autre flacon,

Nous allons essayer, dans lo cours de cette annt
de sonder cette incertitude de 1'histoire et son carac
tére conjectural; et de voir que, walgré tout, on peul
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en tirer quelgues résultats.

Voilé. le fond méme, voild le but suprére de 1'en-
seignement supérieur et en particulier de l'enseignement
du Droit romein epprofondi.

Nous allons maintenant aborder le sujet du cours
de cette amnde., Sur les progremmes de la Faculté il est
intitulé : les origines de la juridiction civile dans
le trés ancien droit romein, ¥eis le véritable titre qui

mieux cue celui-la, peut indicuer 1'intérét du sujet,
semble 8tre : Du droit sseré eu Droit civil - Essai sur
l'origine dé la juridiction civile & Rome,

Au fond c'est la méme chose, mais ce titre indie
gue mieux quel va €tre 1'intérét de ces explications,

Et ce sera semble-t-il le titre definitif du volume
imprimé qui dés l'année prochaine , va succéder & ce
cours de Doctorat, .

En effet, l'immense aventage de ces cours de
Doctorat sur les cours de Licence, c'est qu'ils peuvent
servir non seulement de matiére d'enseignement, mais
aussi de moyens d'études persomnellss pour le profées-
seur ouil vout les professer comme il convient, Clest
donc, un avantage pour le professeur d'ebord. Grlce &
la liberté qu'il a de choisir son sujet, il peut trai-
ter des questions qui sont 1l'objet principal de seg
études personnelles. C'est sussi un avantage pour lus
tudiants, parce gu'ils peuvent trouver dans un cours
de cette espéce un exemple appliqué de la rechorche
historique, ils peuvent ainsi saisir sur le vif les
procédés grice asuxquels s'élesbore le science hxstorique-
nous espérons montrer dens le cours de cette année,
comnent on peut reprendre l'esxamen de guestions fon-
danentales dans le Droit romain qui depuis longtemps -
sont incessamment étudiées par des générations d'histo-
riens et dont 1'intéret de nouvesuté n'est pas le moins
du monde eépuisé, 5

La Bruydre a écrit "Tout a été dit". Eh! bien dans
le cours de ceotte année nous verrons que tout n'a pas
été dit, mbme dans les sujets qui paraissent trés connus
et cela parce que, gréice & un examen ettentif et plus
poussé, sans cue des documents nouveaux aient renou-
veléd le sujot, on peut en refsisant cet examen & 1a
lumiére d'hypothéses nouvellss, renouveler le suget
ancien, :

L'origine de cette étude a été le désir que j'a-
vais depuis longtemps d'étudier l¢ monument le plus an-‘
cien et le plus illustre du Dr01 romain: la loi des
XII Tebles :

”ondant bien des annéss, j’avals hésité devant la
difficulté et 1'incertitude d'un pareil sujet, En I987
jlaivoulu y consacrer un Cours cui malheureusement,a été[i

“ Les Cours de Droit” e : :
s°urce EBWLQEJ@SDF o Ee e A Répetitions Ecrites et Oraler
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interrompu par la maladie. J'ai repris ce Cours en
1938-1239 et je l'ai poussé plus loin. Je nlavais au
début que le dessein d'étudier les XII Tables d'une
fagon générale sans idées précongues, et clest ainsi en
effet que l'historien doit se lancer dens une étude,
sang avoir un systéme parce que son systéme est en génée
ral détruit, démoli par les constatations qu'il fait

su cours de son étude,.

¥ais la partie principale de cette Loi, cells &
laquelie le législateur a attribué le plus d'importance-
nous verrons pourguoi - c'esgt la réglementation de le
procédure, c'est-d-dire l'organisation de la juridic-
tion civile, l'organisation de 1l'arbitrage psr le chef
de la Cite,des difficultés qui peuvent naitre entre les
citoyens,

En étudiant les actﬁons de la loi, car c'est ain-
si que sfappelle la plus ancienne des procédures des
Remeins, je suls peu & peu arrivé § la conclusion gue
lsur nature originaire et primitive était différente de
celle gu'on leur accorde généralement, et gue l'on pous
vait sur leur formation feire unme hypothese besucoup
noins €lémenteire gue les hypothéses guli ont été fei-
tes jusqulici, hypothése nouvelle qui nous permetirsit
de pénétrer le mystire de leur origire d'une fagn beau-
coup plus profonde gqu'on ne l'avait fait jusqu'ieci.
C'est donc ce systéme, mis au point psr plusieurs
années d'études que js présentersai cette année dans
la forme définitive que je pense lui donner.

Ia tendance ds metre hypothése sxplicative se
révéle déja dans le titre :" Du Droit sacré au Droit
civil”, La caractéristique des actions de la loi,
clest leur formelisme, ce qui leur donne leur nature
le plus frappante, c'est gue ce sont des actes forme-
listes. Le fond du procés, clest-i~dirs ls détermina-
tion du point de Droit & juger, et le jugement sont
précédés dans lss Actions dé la Loi per un cérémonial
de paroles et de gestes gui constitue proprement
et spédcifiquement l'action de la Loi, Ce cérémonial,
o'sst la partie le plus originale, la partie lsa plus
pittoresque de l'action, c'est le partie de l'action
qui donne au vieux Droit romsin ss physionomie carac-
téristique, C'est aussi la partie la plus mystérieuse
ds la procédure, parce que son butb et son utilité
n'apparaissent pes gsux yeux dés le début : pour juger
il faut un juge, c'est incontestable, mmis il n'est
peut-€tre pas nécessaire de fairc une série de gestes,
de prononcer une série de paroles gui, tout compte faity
sont wmystérieuses et dont le sens n'epparsft pas im-
médintenment, C'est le raison de ce cérémonial que les
auteurs ont cherché toujours & déecouvrir, Ils se sent
Guisds 8 en rechercher la signification,
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Les forpes principales de ce cérémonisl, gus
nous aurons & étudier dans tout le cours de cette année,
sont : la vindicatio, la marnus injectio, la mancipatio
et enfin 1s sscrementum’ Voild les formes dont 1'amal-
game et l'opposition paraisgsent former tout le scénaric
du Droit romain primitif, Ce sont ces formes qu'il s'agl
re. d'expliquer dans le cours de cette année,

Tout le monde est d'avis, en Droit romain, ocue
ces formes si singuliéres marguent la persistance
dens le Droit historigue, @'est-s-dire dans le Droit quse
nous connaissons par des documents certeins- d'un stat
antérieur, différent, dont i1 s'agit de découvrir la
nature par hypothése, puisqne nous sommes obligés de
1'induire de 1l'état postédrieur cue seul nous connais-
sons. e '

On veit ainsi cette méthode d'induction qui con-
siste & étudier seigneusement dans le déteil le plus
précis le fait que nous cennaissons, & savoir la procé-
dure des actions de la Loi, pour déduire par hypcthése
et par induction l'état qui a précédé cette procédn-
re, état & proprement parler prédhistorique puisaue nous

'avons plus de documents directs qui nous permettent
de dire quol état i1 a 6té - ce qui en aursit fait un
état historique.

L'hypothése explicative qui est unlversellement 5
adnise par les auteurs de Droit romein jusqu's présent
c'est, nous le verrons, ce que l'on appelle lo systéme
de la justice privée, C'est, depuis Thering, le nem
qui lui a été donné, Ihdring est un des grands auteurs
qui ont fait faire un pas décisif dans l'histeire du
Droit romain, il & donné & cette hypothése le nom de
gystéme de Justice privée(selbtshilfe)- le secours
personnel, la justice gque l'en se rend & sei-méme.On
pense que les formes des actions apportent la preu-
ve gue la juridiction civile, c'est-f-dire l‘arbltr&va
par le/chef de le Cité, le roi su début, puis le consul
et le préteur, on pense que cette juridiction civile .
n'était pas 1'état originairs. Avant qus le magistret
ait pris en mains la justice, avent qu'il eit imposé
sa juridiction, les uitoyens, d'aprés cette hypothéss,
se faisaient justice 4 cux-mfmes par leur propre ferce,
comme ils le pouvaient et quand ils le pouvaient.

Le combat pour le droit n'éteit pas une metaphore, meie
était une réalité metérielle, un combat sffectif entrs
les membres de la Cité, par la force des poings ou des
axmbs, Veoild 1'hypothése qui fait sortir le Droit de
ia violence, ¥mis, pour distinguer cette vielence Jurl
dique de la violence injustifiés, celui qui voulait se
faire justice & lui-n@me employeit des formes dans son
ection de force et cet acte de force, parce qu'il é&tait
precédé de paroles el de gestes indiquant son but,

e
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n'était plus seulement une violence matérielle et brute,
le = elle etait toujours brutale puisqu'il s'agissait
de se battrs - mmis c'était une violence juridique pour
la conquétes de son Droit, :

Ce cérémonial des actions de la Loi conserve la
trace de ces formes de la violence. Ce cérémonial ne
sert plus & 1la "vis", & la violence, meis il la figure,
il est le simulacre de la vieolence, simulacre qui sert
£ la fois & la justifier et & fonder l'intervention
du juge. Cette violence simulée est le moyen adroit que
les parties auraient pris pour forcer le chef de la
Cité, qui veut éviter le trouble & intervenir et &
trancher par sa juridiction, par conséguent par erbi-
trage, ic difficulté qui autrefois était réglée par la
force des poings.

Voile 1'hypothése, Wous y reviendrons longuement
dans le cours de cette année, Yais, & la lumidre de
cette hypothése, pense-t-cn, les formes étonnantes des
actions de la Loi reprennent leur signification primi=
tive, elles peuvent 8tre éclairées par une explica-
tion, :

Voild le systéme sur lequel repose actuellsment
toute 1'interprétation des actions de la Loi,

I1 m'a semblé que ce systdéme était insuffisant
et-disens le mot- qu'il 6tait mauvais, Nous nous ren=
drons compte de sen caractére mauveis en nous aperce-
vant, dans le cours de cette étude, ou'il a ebscurci
la signification de toutes ces paroles et de tous ces
gestes par une explicaticn trop simple, par une ex-
plication qui croyait epercevoir la réalité des faits
et gui, en réalité, les a déformés,

Nous avons penségu'on pouvait y substituer une hypothé=-
se bien meilleure, qul rend mieux compte des particulari
tés de ces actions et les explique plus profondément,

Notre systéme est basé sur l'examen attentif et
rinutieux, sur l'examen littéral des paroles des actions
et il a deux bases fondementales que nous indiquons
tout de suite pour qu'on ne les perde pas de wvue pendant
tout le cours de ces explications:

I) Nous reconnaissons dans le cérémoniel de 1'ace-
tion de la lci ce que nous avons appelé : une manifesta-
tion rituelle,

En accomplissant cette action, l'auteur de la vin-
dicatio, de la manus injectio ou de la mancipatio ac-
complit un rite déterminé d'avance de la fagon la plus
compiéte et la plus précise, dans des formulaires mis &
la disposition de ceux gui veulent sccomplir un de ces
actes, L'efficacité du rite est subordonnée & l'observa-
tion rigoureuse de ce formulaire qui doit €tre sulvi
trait pour trait, sens qu'une virgule soit omise, sans
qutun mot soit changé, C'est parce qu'il est ainsi sui-
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vi rigoureusement qu'il produit son effet juridigue.
Celui qui veut faire triompher son droit fait donc
eppel & la force, mais non pas & la forse matérielle, a
la feorce de ses poings-qui peut 8tre d'ailleurs n'ont
pas de force,Telle estla premiére difficulté, premidre
coritradiction interne de ce fondement du Droit sur ls
violence : le droit est fondé sur la force dss poings
de celui qui & un droit, s'il n's pas de force dans ses
poings, comment va~t-il pouveir feire triompher son
droit ? Corment les hommes ont-ils pu arriver & cetts
notion de justice en partant de la uotion de force maté-
rielle? By comment ont-ils pu admettre - nous repren-
drons cotte idée longuement - gu'un créancier par excme
ple, aqui est un vieillard affeibli puisse contraindre
son debiteur qui est un jeune homme vigoureux & lui pa-
er ¢s qu'il lui doit s'il est ob ligé de faire appel
la force de ses poings? _
On peut veir par exemple dans le ¥Vanuel de Girard,
que lcrsque le créancier veut emener son débiteur de-
vant le magistrat, il l'améne comme il le peut, en le .
treTnant au besoin de force, Sans doute; wais s'il n'a
pas la force, comment va-t-il faire 7
Voiléd la premiére réponse : cette force du ciré-
monial, ce n'est pas une force matérielle,clest une
force rituelle; il est fait appel 4 la force spirituel-
ie du rite,
Voils le point de .départ.felui sur qui on fait manve

st} -:,‘

sinjectio,ne n'est pas par la violence que l'on peut le

cenduire devant le maglstrat clest parce quiil est con~
traint par le rite; cfest parce qu'on a prononcu les pa -
roles gu'il faut en faisant les gestes quial faut qu'al
re peut pas résister et gque ceux qui sont autocur de

lui, les assistants, ses amis, non seulement ne pouvens
pas rosister, mais doivent apporter leur aide, doiven®
6tre, comme le dit la loi, les auctores de celui qui

le fait venir devent le tribunsl,

Voild donc la premiére vraie base essentiells
de notre systéme, ce cérémonial est constitué par des
formes rituelles, des formes par lesquelles on fait
appel & la force du rite, & la force sactée des paro~
ies rituelles,

Ciest un point de départ que tous les historian
modernes du Droit romain seront trés disposés & accep~
ter, car il ne heurte aucun principe traditionnel et
il est trés conforme aux idées qui se répandent ds plus
en plus dans les études modernes du Droit romain.

2) Voici maintenant la seconde base qui, celiewl:
est plus nouvelle que la premidre, le fondement que nous
voulons dorner & la manifestation rituelle, la raison
profonde qui exzplicue son efficacité, clest qu'elle gst

Source : BIU Cujus ecte de la religion,
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Nous pensons que la msnifestation rituelle était

-avant tout un acte religieux, avant que les actions

de la loi aient &té laicisées, Avant cette laicisation
la manifestation rituelle avait pour but de faire appas
raitre le Droit.dans ce qui était conforme & la volone
té des disux, Le Drolt, c'est ce qui est conferme &

la volonté des dieux de la Cité et le rite est le moyer
qui est donné aux hormes de découvrir cette volonté,
de la fairs se manifester, le rite organise les modes
gréce auxquels . cette volonté peut se manifester, La
force rituslle on le voit repose essentiecllement sur
lfauterité des disux,

Veild J'hypothése & laguslle nous conduit 1'exa-
men minutieux des rites des actions de la loi, slle nw
ost fournie par de multiples indices - seulement des
indides, car si o'étajent des témoignapges formels, ce
ne serait pas une hypothdse, que nous rassemblerons a-
vant d'arriver & ce qui fait le peint terminel de cettr
explication et 1'explication de tout le cérémonial,
avant d'arriver su secramentum proprement dit,

Fastel deo Coulanges & montré 1'importance de la
religion dans tous les aspects de la vie antique, Le
religion, dans les temps antiques, n'est pas centon-
nés comme elle lt'est dans les temps modermes, dems le
domnine de la vie morale, de la vie intérieure des
individus, Les croyances religieuses des Romains, com=
me celles de tous les peuples anciens, sont domindes
par cette idée que les dieux interviennefit continuelles
ment dans tous les actes deo la vis publique et de la
vie privée; les dieux sent 2es suteurs de tous les
phénoménes publics et privés de la vie, ce sont eux
gqui aident les hommes, ow qui les emp&chent ~ ils
les emp@chent sutant qu'ils les aident - ce sont
les disux qui approuveant et qui condamnent les actes
de la vie,

Ils ne sont pas encore arrives & cette notion d
loi naturelle qui est notre netion moderne, loi mmtu-
relle dont le déroulement n'est pes le feit d'une
volonté individuelle, nous dirons méme de caprices im
dividuels soit d'un dieu seit d'un homme, meis est df
4 des causes naturelles,

Aussi, avant d'accomplir un acte guelcongue, le
Romain ancien s'assure-t-il, d'abord, evant tout, que
cet acte est conforms 4 la volonté des dieux. Il le
fait d'abord dens tous les actes de la vie publigue,
ceci a persisté jusqu'aux derniers siécles de la Ré-
publicue, qu'on fasse la reunion des Comices, que :
l'on prépare le vote des lois, que llon cherche & é1iv
les magistrats, tous ces mctes doivent &tre obligatoil
ment précédés par une prise d'suspices qui est faite
par le magistrat qui a le droit d'euspics, et la vo-
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lonté des dieux est interprétée, & 1l'aide de signes
que nous étudierons, par les experts qui s'appellent
les augures, qui disent quelle est la velontd des
dieux, si elle est faverable ou défevorable,

Ce sent 1& les auspices demi, qui sont prises &
Rome méme, mails les asuspices sont aussi prises avant
toute déclaratien de guerre, avant tout engagement de.
bataille, ce sont les auspices militise, Avent d'engs=-
ger la bataille le Consul, ls général en chef, ss de=
mande s8i les dieux lui permettent d'engager la bas
taille, et il prend les amuspices pour le ssveir.= De
méme dans la vie privée, il n'y e pss un seul aste, mé-

me le plus journalier que l'on fasse sans avoir demanw

dé aux dieux s'ils y sent feverables, L'acte pour lequel
sette demands a persisté le plus lengtemps, clest le
marisge, Au debut de lz journée du mariege, les deux
épouxr cormencent par prendre les auspices pour saveir

si les diecux consentent & leur mariage. De m8me, pour
cultiver son chemp, le pieux Romain ne pousse pas sa
chisrrue avent de sevelr par des signes si les dieux

sont favorables & la culture .ce jour=ls .

Le moyen de comnaitre la volonté des dieux, c'est
d'une fagen générale, la prise d'auspices et le sacri-
fice; ce sont les deux instruments dennés aux hommes
pour correspondre d'une maniére slre avec les dieux,

Dtautre part, tous les historiens, historiens an-
ciens ou historiens medernes reconnaissent que dlapres
les idées romaines, le Droit, comme tout le reste dens
la Citd, est d'origine divine., Le droit primitif ne ’
se différencie pas du dreit sscré, il n'est qu'une par-
tie du dreit religieux, le fas - ce nom & été conservé
et droit religieux esprés la séparation dlsvec le droit
lafque mux régles religieuses proprement dites - fas
veut dire ce qu'il est permis par les dieux de faire;
nefas veut dire ce qu'il est défendu par les dieux de
fairse,

En effet le droit romain, beaucoup plus tot et
plus complétement que la plupart des Droits antigues,.
glest lalcisé, Clest encore un phénomeéne spécifigue-
ment romain, Chez bous les peuples-antiques le droit
pendent longtemps, presque jusqu's la fin , est resté
essentiellement sur des fondements religleux; & Rome,
il s'est lafcisé, Cette lafcisation est un fait acceme
pli dés l'époque des XII Tables et, & notre avis, par
les XII Tables elles-mémes, Dans ses sources et d.ns
ses applications, le Droit est désormais considéré com=
me suivent des réglea puremsnt humsines, corme étant
l'émanation de la volonté des honmes, dans un domeins
rationnel, ¥Wais les Romsains n'ont jameis perdu le seou=
venir de l'origine religieuse de leur Droit et ce dreif
a naturellement conservé de nombrsuses traces de-cetie
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origine,

Nous ferons une application précise Qe cette ideés
generale. Jusqu'tici les juristes ont, en guelque sorte,
salué cette idée que le droit venait de la religien,
mais ils ne s'en sont jemais servi dens le cours de
leurs explications., Les juristes ont 4té ‘en général
de purs rationalistes et il5 ont toujours 1'illusion
que des le début des régles juridiques ce rationalisme
@ regné, Cette idée se complique encore du fait que
les historiens du Droit, comme les historiens en géné-
ral, pendant tout le XIXime sidcle, ont été imprégnés
de 1’1dee de matérialisme historique, qu'ils se sont
toujours attachés & un fondement puremént logique,pure-
ment ratiornel du droit tiré de faits matérieis.

Bous rechercherons pay conséquent, dens les ac-
tions de la loi, toutes les traces qul nous permettront
de conclure gue, dans leur fonctlonnement primitif,
origineire, elles étaient une émmnation du droit sscré,
qu'elles éteient puremert et simplement un mode de con-
sultation des dieux. Cette découverte nous améne &
penser que, dans cette phese primitive de leur histoi-
re, densla phase religieuse, elles formpaient déjé un
systéme juridique, trés différent sans doute de ce
gu'il est devenu dans le systéme définitif, mais un
systéme dejé, et méme un systéme assez complet. Déjd
cette orgenisation religieuse du droit rendait possi=-

‘ble un état de civilisetion assez avancé ol les droits

de chacun étmient reconnrus et respectés, éteient dé-
fendus de la fagon que nous essaierons de découvrir,

Cette vue alors nous permet de: résoudre un problé
me qui était resté jusqu'ici sans selutism satisfai-
sante. Ce probléme nous raméne au XII Tables puisqu'il
s'agit de déterminer l'importance historique de ces
XII Tables cdans le droit romain et 1'utilité de cette
codification au moment ol elle & été faite,

Les auteurs anciens, ici encore, sont urenimes
dans leur appréciation : la loi des XII Tables ,disent-
ils, a été la source de tout le dreit., Voici par exem-
ple Tite-Live qui dit, dens son histoire, livre III,
ch, 34, § 6 :"Quae nunc guoque in hoc immense aliarum
super alias acervauarum legum cumule fons omnis publi-
ci privatique juris", Cette 1loi des XII Tables qui
eujourd*hul encore, dans.cet immense ames de lois entas
sées les unes sur les sutres, est la source de tout le
droit public et privé". De méme, dans le detail des ac=
tions que nous surons & connaftre, les sources juridi=-
ques romaines attribuent expressément & ls loi des XII
Tables la création des plus anciennes actions, >

Les actions de la loi, c'est-i-dire les modes gé-
néraux ds plaider, sont, nous dit Gaius, asu nombre de
cing : le sacramentum, la manus injectio, la pignoris
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capio, la judicis pestulatio, et la legis actie per
gondictionem, De ces cing ections, les quatre premidres
sont la création de la loi des XII Tables, d'aprés les
textes, et la dernidre, le legis actio per condictio-
nem, a été créée par deux lois postérieures, les 1015
Silia et Calpurnia, - :

Voyons maintenant les actions au sens concret du
mot, c'est-d-dire l'action particulisdre qui a 6té créée
pour sanctionner un droit déterminé, Les plus anciennes
de ces actions du droit ecivil, comme par exemple 1l'ac-
tion de modo agri, l'action familise erciscundas, ete..
sont présentées par les sources comme étant établies
par la loi des XII Tables, de méme que l'usucapion, la
mancipation, =

Voild des faits historigques, Or ces faits ne peu~ &
vent pas 8tre compris dans le systéme aujourd'hui com-
munément admis par les asuteurs juridicues, dans le
systéms de la justice privée, Si l'on admet en effet
que les actlons de la lei ont directement succédéd au ;
corbat, & le lutte matérielle, si ces actions ne peuvent ii
8tre considérées oue corme la stylisation d’un combat &
coup de poing @ ou mEmé &vec une lance ou un bAton, il
¢st impossible de penser que ces actions detent de la
loi des XII {ables. On connait en effet la deote tradi-
tictrielle de la loi des XII Tebles, Cr avant cetts date
il 7 avalt déja un: lovpgue bistoirs de Rome, histaire
de la période royale, ol la (ité a déja uns grande
importance, ot il y & déjid un Etat ronmin assez puis-
san%, Il est inconcevalle que cet Etat ait pu vivre et
fonder des régles de société si tout le droit civil :
dépendait encors de la force des poings du titulairs du
droit, s'il n'existait, dans cet étet priwitif du droit,
avant les actions de le loi, qu'uns lutte matérielle,

Par suite , malgré les édnoncietions fermelles
de l'histoire que les sctions de la loi = et le nom
1'indioue sussi = ont été établies par la loi des XII Ta.
biszs, les mémes suteurs qui n'hésit at pas & admet-
tre gue la loi des XIT Tables est la premiére lei civi-
le romeine, ne peuvent pas sccepter que 1%origine de ce
Droiu civil se trouve dans la Loi des XII Tables, D'a-
prés eux les énonciations de la tradition blsfnrzque
ne psuvent pas Etre prises au sérieux, et le procédu-
re des actiens de la loi existait blen avant la loi des :
XII Tables,

Notre hypothése nous permet de nous rendre comnte
que le droit fondé sur la jurldictlon civile, ¢ est-a-ﬁi
dire sur l'arbitrage du magistrat de la' Cité entendu
. @ 6té précédé d'un droit reiigieux dent les régles é -

taient differente~, nais dont les formes ont été léguée

7 N 2o LS o ) %
les Cours ie Drroit A Répétitions Earites et Ovaies

souro? i’#"‘i?“&?ﬁ LA gORB( 3

Reproduction ' isterdite



laicisation
u dreit et de
s Citéd, Problé-
e soulevé a-
rés la dispa-
rition du roi
per la nomine-
+ion du roi, 1le
‘rex sacrorum,

_transforma-
ion du droit
prés la laici-
ation de 1'E~-
at, par la

oi des XII Ta-

lan du cours,

Source : BIU Cujas

18 Peddininatres ! 18

au droit civil, Le droit a pu régir alers une société
déjd avancée dans la civilisatien,ol I'iitat &cait déja orges
nisé, Meis cet Wtat était un Btat théocratique, un Eiat
basé sur la relirien, c'est la période royale.

Cette hypothése nous permettre de mieux compren=
dre l'importaence historique de la lei des XII Tables
et le but réel de cette lei,

A la chute des rois, 1'Btat a été laicisé,
ctest un fait que tout le monde admet: le Roi était en
méme temps le grand-prétre, le chef de la religion ro-
maine et plus encore, il était le représentant du dieu
de la Cité, il était 1'émenation de ce dicu, il svait
un caractére sscré qui dominsit tout le reste de ss
nature; c'est de ce caractére sacré qu'il tireit 1le
fondement de tout son pouvoir., Le Roi a &t4 supprimé
et remplacéd par des chefs lafques élus tous les ans,
les Consuls; Ceux-ci ont hérité des pouvoirs du Roi,
sauf du sacerdoce; ce fait se place dans la chronolo-
gie traditiornelle de Rome en 244 ab,U.C. (5I0 av.

n
eVe

' Le loi des XII Tables a été portée 60 ans a-
prés cette laicisation de 1'Etat, en 305 ab, VL€
(449 av,J.C.). Cette loi nous parait avoir tiré pour
le droit la conséquence de la laicisation de 1'Ztat,
elle a transformé ls droit er écartant sz base religieu
se, en le lafcisant lui sussi. Par cetie transforme-~
tion, la lci drs XII Tables a été la créatrice du jus
civile, du c¢roit civil; elle a jeté les bases rationnely
les de ce droit, elle a fait gu'a partir de ce moment
les situations juridigues sont jugées en elles-mfmes
par l'examer rstionnel des faits, et non pas par leur
correspondarce avec la volonté prétcrdue et dermandée
du dieu de la Cité,

Voila cette vus gue rous essaisrcns de démon-
trer dans 1¢ cours de cette année, €. -~ul nous permet
d'accepter pleinement les domnéss de 1z tradition d'a-
prés laquelle le droit a pour origine la volonté dss

_dieux, et encore cette autre tradition historigue,

aussi certaine, aue la loi dez XITI Tables est la sour-
2g e tout le Droit civil,

P.ew du cours.

Chapitre I - Histoire treditionnelle des XII Ta-
ble's. Al
Chepitre II -Controverses sur l'authenticité des
XII Tables,

; Chapitre III -Les XII Tables dans l'histoire,
leur but et leur carsctére.

Chapitre IV~ Vindicare.

Chapitre V=  Vindicta,

Chapitre VI~ ¥anum injicere.
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Chapitre I,

L'HISTOIRE TRADITIONNELLE DE LA LOI
e
ES XII TABLES

D! APRES LIS HISTOEIENS ROWAINS,

¥eis, avant de commencer cette étude des histo=
riens romeirs il convient de dire quelques mots de
1%état actuel de la loi des XII Tables.

Le point de dépert de toutes mnos dlfficultés,
la reison de 1'incertitude dens laquelle se trouvent lef
historiens sur tous les points , méme les plus impor-
tants de 1'histoire des XII Tables = c'est que le
texte lui-méme de la loi ne nous & pas été conservé,
Aussi tout est sujet & discussion, dans cette hleOlre,
méme 1l'existence de la loi,

Que le texte ait été perdu, c'est un hasard de
1'histoire, Aucun document ni épigraphigue, ni 1itté- -
raire ne nous l'a conservé ., Le contraire euraib par-
faitement pu erriver, La loi des XII Tables, pendant
des siscles, a été trés probablement gravés sur des
tables de bronze, elle a été étudiée dans des commentaﬁ
res successifs de jurisconsultes romains, par consé- ,"
quent, soit directement - le bronze comme le marbre es®
unb matiére impérissable - soit indirectement par la
littérature, nous aurions pila connaitre, et nous connais
sons d'autres lois qui sont beaucoup moins importentes
que celle = léa, Ainsi nous avons la loi fondementale
des Babyloniens, la loi d'Ammoursbi inscrite sur des
tables de pierre, cunservées au Louvre, De mé€me pour
lezs Grecs, la loi do la Cité grecoue de Gortyne mnous &
6té conservée ercore dans les inscriptions., Au con=
traire pour la Loi des XII Tables nous ne pouvons la
connaitre que par guelques restes défigurés , insigni=
fiants, par les citations qui en ont été faites dans
les suteurs latins gue nous avons conservés. :

La reconstitution du texte de la loi fut 1'oeuvrF
des jurisconsultes et des historiens depuis le début &=
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de la Renaissance jusqu'sé nos jours., Les savants

ont patiemment dépouillé toute la littérature latine
pour relever avec soin tous les passages ou la loi

des XII Tables était citée, ol une disposition de la
loi était visée, ou misux encore, ol des paroles mémes
de la loi des XIT Tables étaient rapportées par 1l'au-
teur, Ce traveil collectif s'est peu & peu complété
jusqu'au milieu du XIXéme silcle ol on a considéré
que, sauf haserd, on savait tout ce gue les auteurs
avaient dit sur la 101, au moins les auteurs que nous
possédons,

Ces extreits de la loi des XII Tables ont été
trouvés chez les jurisconsultes classiques d'abord, et
surtout dans les extraits de ces jurisconsultes classi=-
ques par Justinien au Digests, g ;

Le jurisconsulte classique gui nous a donné le
plus de restes des XII Tables est Gaius, Son!'manuel des
Institutes en effet est le seul ouvrage complet des
jurisconsultes classiques que nous possédons encore en

dehors du Digeste, ensuite les compilateurs de Justi-

nien ont utilisé parmi les ouvrages qui sont entrés
dans la composition du Digeste un Commenteire des XII
Tables fait par Gaius, Pourquoi Gaius ? Peut-8tre par-
ce que clest le dernier des jurisconsultes qui ait fait
an commentaire sur la loi des XII Tables, Le Commentai-
re de Gaius fournit environ I8 citationsau Digeste.

Or ces extraits ne correspondent qu's une trés minime
partie de l'ouvrage de Gaius, car d'aprés le titre et i
le nombre des livres cui nous sont donnés, il deveit y
avoir environ I800 passages de méme importance que

les I8 donnés, un centidme de l'osuvre nous est conser=-
vé ainsi par le Digeste, Puis les Institutes citent

8 fois environ les XII Taebles, ce gui nous falt 26 ci=-
tations,

Viennent ensuite des citations de Paul et d'Ul-
pien en besucoup plus petit nombre : une dizaine pour
Paul et une quinzaine pour Ulpien, Les autres juris -
consultes ne nous feournissent que trés peu de cita-
tions : Justinien nous donne eu Digeste (I,2,2) un
extrait de 1'Enchiredian juris,du kanuel de Droit de
Pomponius; le début de ce manuel est l'histoire des
XII Tebles, Par ailleurs, il cite ¢ ou 5 fois les
XII Tables,

Nous ne trouvons plus ensuite que deux extraits
des XII Tables, par Triphonynus et par Vercianus, |

Voils pour les jurisconsultes,

Pour les grammairiens et les philologues, le bu=
tin est plus riche, ¥ais il faut déja noter que ce sont
les grammairiens du dernier siécls avant J,C, et du
premier siécle aprés lui, de la période classique pair
conséquent, qui citent les XII Tables, Ce sont des.




Source : BIU Cujas

22 9 istolre traditionnelle des XII Tebles, 22

citations bien tardives, Ni Plaute, ni Caton 1'Ancien
ne nous disent ur mot des XII1 Tebles, Des citations aui
sont faites plusieurs siécles aprés la date présumée

de la loi (305 ab, U.C. 449 avent J.C. par conséquent
cing siécles avant les citations) constituent ev1demmeﬂ
une chose étrange, C'est sur cette étrangetéd que se bau
sent principelement les suteurs modernes qui contestent
1fanthenticité de la loi des XII Tebles en prétendant
que cette loi est une invention de la derniére pé-
riode de la Républigue,

Quoi qu'il en soit, le premier suteur gui cite la
loi des XII Tebles est Varron, contemporain de Cicéron
bien gqu'un peu plus 8gé que lui, Cicéron a vécu de
1'an 106 avant J.,C, & l'en 43, donc sensiblement dans
le dernier siécle avant J.C, Varron ecite deux fois la
loi des XII Tables,

Cicéron au contraire est celui gui nous a conser-
vé le plus de citations de lm loi, Cicéron est llau-
teur précieux par excellence pour le Droit romain, :
Cicéron est un grand orateur qui est en possession de é
1'admiration universelle depuis sa mort, dont on & tous
jours conservé les ouvrages et qui était un auteur trel_
fécond; par conséquent, de tous les auteurs anciens
Cicéron est celui dont on a les restes les plus abon- 2
deantss il a beaucoup parlé de Droit et c'sst un auteu.r‘f=
tout & fait précieux pour nous. Cicéron cite une tren-f
taine de fois la loi des XII Tables., Aprés lui nous t_f
vons Festus, un grammairien du IVéme siécle apres o o Bigs
gui nous conserve I8 citations de la loi des XII Tableﬁ
Festus est un auteur relativement assez moderne, poste-i
rieur & la période classique, mais son ouvrage, que nous
aurons & utiliser "De verborum significatione"”, de la
Signification des mots, est 1'abrégé d'un ouvrage d'un
grammairien de 1'époque d'Auguste, Valérius Flaccus,
et 1'sutorité de Festus vient surtout de l'sutorité de
Valérius Flaccus; quand Festus nous dit quelque chose,
ce.n'est pas lui qu'il faut cr01re, c'est Valerius
Flaccus. 2
De méme Aulu-Gelle, auteur grec du Iléme sidecle
a écrit un recueil d'érudition assez indigeste qui g
s'appelle "les Nuits attiques”, Dans les Nuits atti-
ques, il nous donne quantité de renseignements, envi= ,;
ron I8 citations, et lorsgu'il cite la loi des XII Ta-
bles - 14 encore nous aurons largement l'occasion d'en
reparleru ce n'est pas 1l'autorité d'Aulu-Gelle qui est
en’ cause, mais clest llautorité du Jurlsconsulte clas-;
sigue qu'il cite, de Sextus Caecilius Africanus,

Les autres auteurs sont beaucoup moins abondant:
que ces trois=-1#, Pline 1'Ancien, dans son Histoire Na
turelle, Quintilien, Priscien, Sénéoue, Wacrobe, Non .
nius, nous donnent aussi quelques références & la loi
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des XII Tables,

Quant aux historiens proprement dits, Denys d'Ea=
licarnasse et Tite-Live nous racontent longuement
1'histoire de la loi des XII Tables, c'est eux que
nous aurons & étudier pour comnaitre cette histoire,
meis ils ne citent guére plus d'une ou deux fois les
dispositions propremert dites de la loi.

Les citetions des gremmeiriens sont plus précieu=
ses que les citations des juristes, parce que les ju-
ristes citaient les dispositions de la loi sens s'ine
quiéter de la loi clle-méme, Au contreire, les grammai-
riens s'intéressentale ldi plus s ses dispositions, et
ils nous citent souvent les paroles mémes de la loi:
ce sont ces paroles oui les intérossent parce que,
pour eux, la loi des XII Tables est un texte archalque,.
qu'il est intéressant d'lndlqupr et de discuter, :
¥eis voila la rancon: puisgu'ils s'intéressent surtout

aux paroles de la loi, leurs citations sont, la plﬁpartxfﬁ

du temos, incomplétes, Ce n'est pas la disposition qui
les intéresse, c'est un mot, parce qu'il a vieilli,

parce qu'il est obscur, et ils ne nous citert que ce :
mot, ou tout au moins ils ne citent gue ce® qui est ime

I1 faut encore azjouter gue l'ordre dans le-
quel sont mis les extraits est un ordre tout arbitrai-
re, puisque nous n'avons plus la loi, nous ne sevons
donc pas dens quel ordre ces dispositions étaient mi-
ses, Les modernes supposent, avec quelque vraisemblape
ce d'ailleurs, que Gaius dans son Commentsire des
XIT Tebles, a suivi 1'ordre de ls loi, et @ r consé=
quent ils ont essayé, comme ils ont pu, de mettre ces
dispositions dans 1'ordre des commentairss de Gaius,
¥ais, 'si on réflcerit un instent gue nous connaissons
un centiéme du Commentaire de Gaius, cr peut  se rendre
compte de 1'importance des trous qu'il y a emtre les
différentes citations précises gue nous avons du Come
wentaire de Gaius, X

Le resultat de cette reconstitution on le trouvs.‘

dition &937, p. I2 & _3. Ce sont ces textes gue nows
surons 8 exeminer et c'est dens ces textes du Droit TR
romain gue nous trouverons la totelité de ls littératu.
re juridique romeine conservée en dehors du Digeste,
conservée ot veconstitube comme par exemple la Ioi des
XII Tables, Pans cet ouvrege, suivant l'usage de ces *
textes, les paroles wémes de la loi sont si guaiées
parce qu'elles sont imprimeées su lettres capltales, en
lettres ordinaires; ce sont les citations des auteurs,
et en note se trouvent les sources, l'iand cation &e
tous les auteurs dont proviennent ses fragnents,
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ne Riccobono "Fontes juris romani ante-justiniani ot
dans ce qui 2 été le moddle des éditions frangaisese:
itelienne, 1'édition allemande de Bruns "Fontes juris
romani antiqui", dont les notes sont plus détaillées qu
les notes de Girard st, & ce point de vue, elles sonhl
plus intéressantes a4 'corsulter.

Yais il convient de poser déj& cette premiére
régle absolument impérative : lorscu'on a besoin d'étuu
dier une disposition de la loi des XII .-Tables, comme
toute disposition gu'on & sous les yeux dans les ex-
traits, il est absolument essentiel de se reporter &
1'ouvrage d'ot elle sort. ‘

Ces trois recueils ont pour base un travail plu
encien, qui est le trevail original, l'ouvrage de ”
Schoell, I-gis duodecim Tabulerum Reliquise (Leipzig
1867).

napitre II
 HISTOIRE TRADITIONNELLE DES XII TABLES.

Plusieurs historions de l'Histoire romaine nous
donnent le récit des événements qui accompeagnent la
législation des XIT Tables. Voici ces auteurs : Cicé-
ron : De K:publica, 2,36,37, Puis ce sont les histo- .
riens de 1'épogue d'Auguste, les historiens grecs
Dicdore de Sicile (12, 2»,26) Denys d'Halicarnasse
(10,1-60); un historien romain, Tite-Live (3,9-57).
Nous trouvons encore un jurisconsulte du II® siéecle :
Pomponius (D.I,2,2,4,24) et enfin un historien byzan-
tin ‘du XII® siécle ep. J.C. : Zonaras (7,I8),

‘L'époque & laguelle ont écrit ces historiens impt
te peu. Ce qui est beaucoup plus important, ¢ est de
se reundre compte.des sources dont ils se sont servis,
Une étude trés approfondie et trés critique de ces his
toriens a été faite par Taubler, Untersuchungen Zur
Geschichte des Decemvirats und der Zwolf-Tafeln (Ber—
lin, T92I). \

L'étude de TaNbler nous fournit un bon exemple
d'un emploi délicat de la méthode historique. Cette 6t
de &, comme toutes les études historiques, pour base
1'examen attentif et minutieux de tous ces textes d'hi-
toriens racontant & leur fagon 1l'histoire des XII Table
C'est la base indispensable de toute &tude hlstorique.;
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ver des différents détails de 1'histoire dans chague au~
teur, Cn relevé permet de noter :

’ - Due certeins auteurs ont des déteils qui ne
'figurent pas dans les sutress

2°« Que chacun des détasils de 1'histoire n'est
p&s reaconté de 12 méme fagon par les historiens. Ton
seulement il y & des variantes, mais il y a mémo des
contradictions,

Une sutre méthode, longtemps suivie, conmsiskarait
& emmlgewer sans critigus tous les récit: des histo-
riens, & on feire un récit continu, sans tenir compte
des divergences ou des contradictions, ou en essaysnt
de les concilier plus ou moins vraisemblablement,

Cette méthode a été longtemps employée per les histo-
riens, it

Ta bonne méthode, au contraire, consiste & tenir
15 plus grand compte de ces divergences et, tout en
les constatant & ossayer de las éclaircir et de les
expliquer,

Clest ici qu'intervient 1l'hypothése explicati- v
ve, nécessaire dans tout travail historique pour essa~-
yer de relier les faits entre eux, Voici les hypothé=
ses, appuyées d'ailleurs sur des vraissmblances et
sur des constetations générales, gue Taubler prend
corme point de départ de son étude, i
. I°- I! admet qu'il y & un certuin fond histori-
que dens l'histoire des XII Tables ot que ce fond his-
torique, les historiens letins n'ont pu le trouver
gua dans les Annales des Pontifes, 3

Les "Annales Maximi" et les Commentaires pontifi-.
cum sont les premiéres sources de 1'Histoire romaine,
Tous les ans, dit Cicéromn,; le Pontife: Faximus, ‘chef
du collédge des Pontifes dresss un inventaire des ée
vénements de 1'année, Il inscrit le nom des consuls
et un petit résumé trés court de ce ocui s'est passé de
remarquable dans l'année, Il insecrit cela sur des
tables de lois affichées & 1'entrde de la Regia, Cet
vsage de 1'"album" est établi depuis l'origine du coll
ge des Ponfites jusqu'su temps de Publius Mucius Scaevo

la consul en 621 ab ULy 133 aved.f. puis Fontifex Maximuss
Aprés lui on ne continue plus, les oceuvres historigues
telles gue les livres de Caton l'Ancien de Licinius
Macer st d'sutres rendart cet effichage inutils,

A ¢O0té de cet album affiché, on trcuve les com-
mentarii pontificum, ceux-ci tenus secrets, rédigés par
les pentifes et contenant le csalendrier, la liste des
consuls ot des notices sur les événements de 1'snnsée,

Voild le fond sur lequel & travaillé l'imeginatic
des historiens. Ce fond historique, en effet, trop sec,

Répétitions écrites et orales
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trop dénué de vie pour pouvoir €tre repris tel quel
par les historiens dans une histoire littéraire, a été
développé et retravaillé plus ou moins librement par
les historiens des differentes époques, et, comme tou~.
jours, dans ces historiens on peut retrouver la trace
des préoccupetions cui sont de leur temps, et non pas
du temps gu'ils recontedt, :

Si nous revenons au texte avec ces clefs, nous
pouvons voir comment, autour du noeud historique trés
réduit fourni par les Annales des Partifes, des légendes
oxplicatives ont été formées & diverses époques, sous
D'empira des preoccupatlons sociales du moment, Par suie
te de cetté formation légendaire, il v a des détails
de cette histoire qui sont variables suivent les su=-
teurs,

Hous ne pouvons pes exposer dans le détail cette
déumonstration de Taubler, nous pouvons seulement en

dire les résultats, Yous ne pourrons netburellement pas
indiguer toutes les nuances, toutes les atténuations
et les travaux d’approche qui doivent donner & ces
hypothéses leur caractére de crédibilité et leur valeur
seientifiqus,

Taubler 01st1ngue entre les historiens et cher=
he & déterminer ceux qui Sont }le plis preés de le tradie
tion primitive. Les historiens sont pour lui Diodors :
le Sicils et Cicéron, Puis, dans une étape intermédiai-
re, remontent & l1'époque des Gracques, il trouve les
sources de Zonarss et de rumponlus. Enfin le dernier
état ds la tradition, spris le trevail de la légende
@0 historiens des uravques se trouvait dens lss

"iwtoires de Tite~Live st de Denys d'Ialicarnassa,

I°- Diodore do Sicile et Cicéron.- Le récit de

Dicdore de Sicile &st tout & fait ccurt et clair,
?oiﬂi ce qu'il dit essentiellemert : Y¥n l'année ou Praxi-
1c était archoate d'Athénes (ce qui donne l'annde
03=451), les Remains nommérmnt des decemvirs chargds
de la rddaction de lois, Suit une liste de Roms qui
sont pour lul Les noms des decemvirs. L'annde suiven-
te, les Romszins nommérent de nouveau des decemvirs
pour faire rédiger les lois. Suit une deuxiéme liste.
Ceux-ci ne purent echevar la rédaction des lois, ‘L'un.
d'euz épris d'uns jeune fille d'origine patricienne, .
mais pauvre, essaya d'abord de la sS8duire par des of-
fres d'argent, N'ayant pas réussi, il envoya un. syco=
phante svec le mission de 1'emmener comme esclave., Le
sycophante, prétendant qulelle lui asppartenait, la con-
dulsit devant le magistrat et la réclama comme son '
esclave, Le magistrat accueillit se réciamation et la
rerit au sycophante qui slleit 1'emmener , lorsgue le
pere de la jeune fille, préssnt et désespéré, car per-
sorine ne woulait lisider & reprendre @ fille, pessant
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par hasard devant la boutigue d'un boucher, saisit un
couteau sur 1'étsl et en frappa mortellement sa fille,
pour lui éviter le déshonneur,

Sortant de 1la ville, il se rendit en toute hfite
auprés de l'armée, campéeprés de la ville d'Algids,
L'armée tout entidre se met en route, rentre & %ome de
nuit, et va cemper sur ie Mont Aventin, Le lendemain,
les decemvira, venant au secours de leurs collégues
souldvent la foule de leurs amis, Au moment ol l'on al=
lait se battre, les citoyens lss plus estimés s'entre=
mettent. la concorde est rétaublis, On stipule gu'il se=

~ra nonmé dix tribuns du peuple, investis d'un pouvoir

supérieur & ceux dgs magistrats de la Cité et gardieins
de la liberté des citoyens et qu'il sera nommé deux
econsuls, l'un plébéien, l'autre patricien.

L*année suivante, les consuls termindrent la
rédaction des lois interrompue per la sédition. Les
desemvirs aveient rédigé dix des lois gue 1l'on appe -
la par la suite les XII Tables, g¢ar deux autres Tables
furent ajoutées par les Consuls, Le Code achevé, les
consuls le firent graver sur douze tables dl'airsin qui
furent cloundes aux rostres placés & l'sntrée du'Sénat.‘

La partie la plus ancienne de c¢ récit, clest
dlaillenrs les deux courtes phrases sur la leglsla-'
tion en 303/451 et 304/450, Puis, peut-5tre moins an~
cien, mais encore primitif, la relation du coup de fore
e et de la sécession, Ce oui vst caractéristique de
ltancienneté de c¢e récit, c'est le caractire anonyme
du récit. On ne vomme ni le decemvir autsur de llacte
arbitraire, ni le magistrat qui adjuge la jeune fille,
ni la jeune fille elle-méms, ni son pére, ot enfin la
jeune fille est qualifiéde de patricienne.

De tous ces récits, la partie la plus-encisnne,
olest assurément les sdches notations sur les decemvirs
et sur la loi, les premiers decemvirs qui echevirent
lt'année ot leur législation, les seconds gui furent.
interrompus et ne purent achever la rédection des 101s,¥
Ce sont ces indications matérielles gui doivent prove-
nir des listes de magistrats annuels dressdes par les
Pontifes, accompagnées de la courte notice gui relate
les évdnements de l'année, L'histoire de l'abus de
pouvoir, de la sécossion et de l'accord qui suivis,
quoigue ayant des ceractéres trés anciens, ne sont pas
de. m8me naturye que ces premiers renseignements. Ce sont
dejs des réelts explicatifs, Ils me purent achever 1es
lois, Pourquoi? Parce qu'ils furent interrcmpus par
le coup de -forece de l‘un d'eux et par la sécession qu1
suivit,

Le récit de Cicéron’ n'est pas essent&ellcment difq
férsnt de ceilui de Diodore. Les nmodifications que 1ton &
y trouve sont surtout dés modifications axplwcatiwes,
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On sent déjd dans les sources de Cicéron le souci
d'expliguer certeins détails, la nomenclature des
Annsles des Pontifes se transforme en un récit histo=
rigqus, coordonné,

Il veut d'abord expliguser le caractédre constitu-
tionnel des decenvivs et sss sources cherohent 8 MON=
trer la rvégulerité de leur titre, I1 cherche & montrer
qu'il n'y a pas su utie révolubion, mais une transmis-
sicn réguliére de pouvoirs, Les tribuns et les cone
suls de l'année précédente abdiquent leurs pouvoirs
et on crés des decemvirs, en leur donnant la potesta
la plus élevée, et ou suspend, pour qu'ils puissent
rédiger les lois en toute liberté, le droit de provo-
cetion, ce droit que chaque citoyen evait d'en appe-
ler au peuple contre liarbitraire du magistrat, Ils
sont alors chargés de gouverner la République et de ré=-
diger les lois, et Cicérom nous dit qu'ils rédigérent
les dix premiéres Tables avec une sagesse et une éguis-
té merveilleuses Diodore de Sicile ne fournit aucune
explication sur la fagon dont les decemvirs se sont
acquittés de leur téche, ‘

Puis, continue Cicéron, & la fin de l'annbde, ils
se dormont dix successsurs, qui n'eurent pas la méme
réputation d'honneur et de justice, Ceux-ci wvoulurent
méme conserver le pouvoir dsns la troisidme année, Ils
avaient ajouté deux tables de lois inigues, parmi
lesquelles celle qui défend Ie mariasge entre les pléa
béiens et les patriciens, Ils se montrérent cruels et
débauchés, et tout le monde comnait dit Cicéron 1l'his-
toire de Virginius qui tua sa fille de sa propre uain
pour la scustraire & le passion inféme d'un des de-
cemvirs,

Ce Vi rg*nzus ss refugia desespére suprés de
1'armée, campée sur le Mont Algide et les légions #in-
rent occuper d'sbord le Xont Secré, puls ensuite le
Eont Lvmntln, comme la multitude 1l'avait fait dans une
occasion semblable,

Nous n'avons pas la fin du récit de Cicéron, le
manuscrit de De Republica est iel interrompu,

Les faits sont & peu prés racontés de la méme
fagon que chez Diodore, ils nous sont racontés en tout
cas d'une fagon beaucoup moins différente que dans
les autres récits, kaic chez Diodore de Sicile il n'y
& encore aucune appréciation sur la loi et sur les lé-
gislateurs, Il n'y & aucune explication.; le decemvir
qui commet 1lsbus de pouvoir est encore anonyms dans
les sources de Cicéron, tandis que le. nom du pere est
déja donné : il s‘'mppelle Virginius,

Dens les explicetions de Cicéron, on voit poindre
la préoccupetion de légitimer le pouvoir des decem=
virs, de différencier et de juger l'ceuvre des pre-
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miers et des seconds, toutes précccupations qui ne
remontent pas plus haut que 1l'époqus des Gracques, La
source de Cicéron, c'est l'Histoire de Polybs, que nous
ne possédons plus,

En définitive, Diodove de Siclile &t Cicéron,d' epres

_Taubler, nous donnent uue rédaction qui remonte sux ‘.

la situation
ies decemvirs,

Source : BlIU Cujas

Apnale elles-meyss des Pontifes et qui s'est trsns-
mise et modifiée & travers 1'histoire de Fabius Pic-
tor et ds Polybe, qui sont les sources de Diodore de
Sicile et de Cioéron, C'est la plus ancienns des tra-
ditions,

2%- Zonaras st Pompounius,

La deuxiéme série des historiens représentent
une tradition moins ancienns, o'est Zonaras et Pompo-
nius, ils représentent la tredition qui marque le
passage entre la plus ancienne, celle de Diodore de
Sicile et de Cicéron, et la plus pouvelle, que nous
trouverons dans Tite-Live et dans Denys d'Helicarnasse,

Le récit stamplifie, les détails sugmentent et
les récits se précisent, les récits anonymes deviennent
personnels, Sous l'influence des annalistes grecs du
Dreoit public de l'époque des Gracques, om voit des
explications qui sont destinées & rendre .légitime la :
situation des decemvire, Dens les sources de Cicéron
déja nous voyons ces préoccupatiocns, Les tribuns et
les consuls, dit Cicéron, ont abdiquéd en faveur des
decemvirs,

Zonaras, lui, dit qu a4 c6té des deux consuls
qui sont nommés ‘cette annde comme les sutres, avec
une puissance extraordinaire, on va ajcuter huit hommess
huit autres, et tous les dix ont la méme puissance et
ils exercent & tour de rble leur emploi,

Le modéle de cette construction a été fourni par
ln commission de dix sénateurs, decemviri, qui sont
placés, justement & cette épogue des Gracques, i cO-
té du général d'armée, avec uns compétednce extracrdie-
neire pour organiser les pays qui sont conquis, Par

cetlbe vonstructlon, la sulte des consuls n'est pas in -
terrompue., e

Tite-live et Denys d'Halicernasse n'ont plus cet-
te préoccupation de légitimer au point de vue du droit
public, le situation des decemvirs:; 1ls parlent purement
et simplement de la nomination des decemvirs, qui sonts
nomnés legibus scribundis, pour écrire les lois et avec
des pouvoirs extraordinaires, Le carsctére révolution=
neire de cette nuuvelle institutlon epparaft trés
clairsmént, :

De méme, eau point de vue de l'sxercice du pouveoir
des dscemvirs Zonaras trouve une expliocation que l'on
va retrouver chez les nouveaux esuteurs; ils exercent
& tour de rb6le, chacun un jour, le pouvoir, et l'exer=
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cice du pouvoir est symboliséd pour chacun des decem=-
virs perce que c'est celul qui exerce le pouvoir qui s
les douze licteurs, avec leurs falsceaux,

Puis aprés aveir recueilli l'assentiment du peu-
ple pour les lols qu'ils ont préparées, les decemvirs
promulguent ces dites lois, et ils les inscrivent sur
des tebles qui sont eaffichées au Forum,

Aprdés l'année de charge, de nouveau des decem=
virs sont élus, Ici, clest 1l'histoire traditionnelle
qui revisnt toujours: les deux annédes de decemvirat,
Keis Zonaras ne dit pas plus que Cicéron pourquoi les
decenvirs ont été prolongés,

Dds le début de cetts snnde, Zonarae insiste da—
vantege que Cicéron et que les suteurs de la premidre
tradition sur le caractére arbitraire du pouvoir des
decemvirs, Ils exercent lsur megistrature tous sensem=
ble, sans &tablir de roulement; et chacun a douze lic=
teurs, En toute occasion, ils blessent le peuples par
leur orguejl. Ils publient deux Tebles ssns 1l'assenw
timent du peuple, sens les préssnter & l'assemblés des
comices, Il n'y & gque Cicéron qui mette la publice-
tion des lois dans la troisilme snmée, les autrss nocus
parlent de cette publication ‘dans les deux années,

Par contre, l'histoire de Virginie, qui est la
troisiéme des histoires que l'on trouve continuellement
est plecée par Zonaras dans la troisidme année; tandis

-que Diodore de Sicile la laisssit dans la seconde,

Dans oette histoire de Virginie on trouve, das
la premiére tradition, 1z premiére des explicationsg qui

ont €18 ajoutées au fait historigue tout sec des deux

années des décemvirs., Elle a été ajoutée pour expliquer
pourquoi ils n'ont pas fini leur snnée de charge :
c'est ce gqui a interrompu leur année, Déja, per consé=
quent, la tradition la plus ancienne relate un atten-
tat contre une jeune fille qui, dl'aprds cette tradi-
tion ancienne, est une patricienne, Cette histoire por—
te toutes les traces de ce qu'on appelle un doublet
historique, c'est une invention des historiens, mode-
lée sur une histoire d'une autre époque que l'on renou=
velle, Dans l'histoire romaine ds ces premiers temps,
il y & continnellement de ces doublets historiques. Ceit
te histoire a été faite sur le modédle de cslle qui expls
gua la chute des rois, l'histoire du viol de Lucreéce :
Tarquin 1'Ancien a exaspéré le peuple romain parce
qutun jour que l'armée et le mari de Lucrdce avec l'ar=-
mée, éteient occupds contre les ennemis de Rome, Tar-
quin revient & Rome et viele Lucréce, Lucrécs dit &
son mari son déshonneur, et se tue, le peuple romein osl

‘soulevé, il se retire sur l'Aventin, et & la suite de

troubles intérieurg‘Tarquin finit par s'exiler,
Cette premiére histoire parait €tre le modéle de
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le seconde, parce qu'elle porte dés le début les tra-
cos d'une histoire inventée directament, avec tous les
noms des anteurs, Tandis gu'au contraire, dans la
seconde, dans l'histoire de Virginie, elle porte & ses
débuts le caractére d'un doublet historique, en ce
qufelle est entiérement anonyme. On ne nomme person-
ne dans la promidre version, c'est un des décemvirs,
c'est une jeune fille patricienne meis pauvre, c'est
son pére qui la tue, :

Dans l'histoire de Zonaras, l'individualisation
copmence & se fairs,

Dans Diodore de Sicile, clest un sycophanta qui
est envoyd & la jeune fille pour lui proposer de l'ar-
gent et ensuite pour l'enlever, et comme le pére mne
trouve personne pour les défendre, lui et sa fille,
conme personne n'ose résister au sycophante, il tue sa
fille, C'est ici un ernlévement brutal, purement et sxmp
plement,

Dans Zonaras, le decemvir envoie plusieurs. sy-
cophantes, Ceci est une explication du premier état de
la légende, On s'étonne ~u'un seul sycephante ait suffi
pour enlever cette jeune fille, que le pére n'ait pas
0osé résister., -

¥ais l'histoire prend un tout esutre développen
nent, le pére et la jeune fille ont des noms; c'est Vir-
ginius et c'est Virginia. Il y a un fiancé : Icilius,
ce sont des plébéiens, et voilad maintenant la chose prin-
cipale ¢ 1l'histoire de Virginia entre dans le cycle de
l'histoire de la lutte entre piébdiens et patriciens,

Avant de tuer sa fille, Virginius ve devant le
tribunal des decemvirs et il y joue le role de vindex
libertatis, Voild encore une nouveauté : l'histoire de
Virginias est devenue & cette époque, un exemple des
procés de liberté, tels que les décrit la procédure ro=-
maine, qui a précisément été réglée par la loi des XII
Tables

Pbmponius éerit & 1'époque de Trajen et d'Hadrien
au II®° siécls ap, J.C. Il écrit une introduction & l'his-
toire du droit, une histoire de sources,le liber singu=-
laris euchiridii, C'est un manuel en un livre. Il est
successivement question dans ce livre de l'origine et
du développement du droit, des magistrats, des juris-
consultes. C'est & cause de cette disposition de son oceu
vre ¢ue Pomponius donne séparément l'historique des
XII Tables, qu'il met & leur place, parmi les lois, et
1'histoire des decemvirs qu'il place avec celle des
magistrats., Il met l'histoire des XII Tables aprés .
celle des leges Regise :1,2,2,§ 4, l'histoire des
decenvirs est dans le § 24,

Sen osuvre n'est pas un récit historique, clest
un exposé de droit. Par conséquent, il coupe essez li=-
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brement dens 885 sources et il intercale des développe=
wents juridiques, Dans l'ensemble il représente le mé-
me tradition que Zonares, mais il est plus prés des sour
ces gnciennss 8t de Cicéron, Ce qui lui est particulier
c'est qu'il va chercher & concilier deux traditions
contraedictoires sur la législation des Romains,

Il y & une premiére tradition qu'il relate, o'est
celle d'aprés lequelle les leges regias, les lois de
lt'époque royule, sant de véritables lois votées par
les comices, Les historiens woedernes ont en générsl
accepté actuellement 1%'idés que ces leges regiae ne
gsont pas de veritable% lois, qu'il n'yv a pas esu de.
lois d'une ecertaine étendue sur le droit privé avant la
loi des XII Tables, Ce recueil qu'on appelle le recueil
des leges regxae? d'ol sont sortis ces extraits (qui fi-
gurent en téte des textes du Droit Romein de Girard)
est censidéréi sctuellement par tous les suteurs
cemme uze eeuvre de la fin de le République, qui a
été probablement faite evec un fond historique, ti=-
ré des desuments des pontifes,

A cBté de cette tradition qu'il y avait des
Leges rvegise il y en a une autre, beauceup plus répan=~
due que Pompenius relste aussi, et qui voit dans ls
loi des XII Tebles la premiérs loi votée sur le droit
civil, Auparavant les Romains viveient sous l'empl-
ro du dreit csutumier, droit non écrit,

Peur concilier les deux traditioens, Pomponius dit
au début du § 4, qu'd la chite des rois une loi tribunis
tienne s “boli toute la législation royele et de nou=-
veau le psuple romain & vécu scus 1'empire de la coutu=
me, sous l'empire dun dreit peu certain, plutdt que
sous l'empire dfune lei fermelle, et cette situation ai
duré plus de vingt années, depuis le chute des rois
jusqu aux XII Tables,

‘Pour mettre fin & cet 6tat de cheses, on nemma
des decemvirs, qui furent envoyés en Grdce, eux-m€mes,
dit Pempenius, peur reohercher les lecis des cités grec-
gues, Ils Sorivirent lés leis et de nouveau le fonde-
ment de la cité fut la loi, Ils les écrivirent sur des
tables d'ivoire, tabulas bereas, gui furent affichées
au Forum,(Les auteurs ont cerrigé seuvent en tabulas
robereas tabies de bols, maia c'est une cerrection arbie-
traire),

On voit ls fondement qui est donné i l'histoiro
des XII Tebles par Pemponius. Pour lui la cause de la
logislation fut de supprimer l'incertitude du droit cou
tunier, d'éorire les lois de meniére que les citoyens
aient la comneissance exacte des lois qui les régisendent
et que les magistrats chargés de lesappliquer soient,
eux: aussi, tenus & cbéir aux leis, 5

C'est le fondement raisonnable, L'idée qui domi- é

i
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pait au moment de la Réwolution frengaise, c'ast que
la {ibertd vour un cltoyen consiste & avoir un dyoit.
écrit, un droit cleir st rigoureux, gqui s'impase aussi
bien aux magistrats qu'e ceux qui sont leurs justieia-
bles. La liherté, pour les révolutionnaires, c'est 1l'o-
‘béiasance nvx lois et nom pas sux ordres des magle-
trata,

Pendzri, cotta snnée de chargs dit Pomponrius, on
donne pux dicemvirs le droit le ;lus éfendul at on
suspendit ia guroantie constitutionneile des citoyens
gul était le droit de proveoeation, les dégemvirs, &
la fin de 1'année z'upergurant eux-mBmes, dit Pompoe
nius, gu'il venguait gquelque chose & ces premidres
lois et l'annds suivsnis Lls ajoubdrent dewx autres
tobles aux dix premiéras, :

 Le § 24 parle maintenant des déosuvirs et il
dit : lor.ou’cn se déoide & fairs des lols, le peu-
ple ordonns gue tous les meglstrets abdiqueraient,
On oréde des décemvirs pour une annde. Meis, apris
ce temps, ils cherchérent & prolenger leur juridic-
tion, Ils maltraiterent le peuple, ils ne voulaient
point oéder le place aux eutres magistrats, afin de
s'emparer pour toujours, eux et lsurs héritisrs; de i
la Républiqus, Lsur pouvoir 4teit & ce point-tyrznni- :
qus l'arvmée so séogre du ‘reste du peupls,

" ‘oh dit que le oommencement de la d&dition wvint
d'un certajn Virginius. Appius Glandius, 1l'unm gdes
décemvirs (on le nomme maintenant) épris d'amour pour
la fille de Virginius sascita un homme gui ls revendi-
que comre esclave devant lui et comtre 1o droif qu'il
avalt établi lui-méme dans la lci des XII Tables, il
l'sdjugee & cet homme comne sscleve. ¥irginius, indi-
gné de voir qu'om s'écartait du droit anciem et pen-
sant gue l'honneur de sa Pille était préférable & sa
vie, saisit un coutean & 1'étal 4'un bouchsr et tus .
sa fille, et tout couvert de sang il se réfugia auprés
de ses colldgues soldats.Les soldats quittérent lsurs
chefs, se rotirgremt du Mont Algide sur le mont Aven
tin, Toute la plébs qui éteit resthe dang la ville
ge joigrit & 1'armée sur le mont Aventin, Meis sjouheu
t-il purcment et simplement, quelques muteurs de ls
sédition étarnt mis & mort, tout rentra dans llordre .
: Ce réoit, psr certains cﬁtés, se rattachs & ce=~
lui de Zoneras, Comme Zonarss , il intreduitrl’hishoi
ve ds 1'azbessade en Gréve, mais lui, y envoie tous
les décemvirs, ce gui. est évidemment peu vraisembiau
ble Zeomaras me parle que de trois delés&éa

Cé gui place son histoire sur le meme terrain :
que celle de Zonaras, c'est le cshangement dens 1'his-
toire de Virginie. Ce n'est plus, comme dans Cicéron

« Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
Source : BiUPgpmde Ia( Sorbenne, 3 A Reproduction Interdite
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Histoire traditicnnells des XII Tebles. o4
et dans Diodors de Sicile, un coup de force contre
une jeune fille quelconque, méme une jeuns fille pa-
tricienne, un rapt perpétré psr un sycophante,

Tl supprime complétemsnt le sycophante, le premiédre
partie de l'histolire, le rapt est abandonne, On fait
maintenant entrer cette histoire dans les luttes des
plébéiens et des patriciens, Virginius est un pléhé~
ien ,

e recit de Pomponius est plus prés de celui de
Cicéron que de celui de Zonaras, en ce sens qu'il
donne encore des explications ds droit public pour
régulariser la situation des décemvirs; les autres ma-
pistrate abdiquérent, on enléve aux citwyens le droit
de provocation, Tandis que dans Zonaras aux deux COR=
suls on ajoute huit hommes et ce sont les décemvirs.

Comme Cicéron, Pomponius ne nomme que Vipginius,
ni le now de le jeune fille, ni le nom du fiancé, qui
sont donnds par Zonaraa,

ne des grandes difficultés de ce réecit, clest
gu’il dit seulement gue les décemirirs s'apergoivent
au bout de l'aunnée qu'ils n'ont pas fini la législa-
tion, ils se prolongent euz-psSmes pour finir : ce
gont les mdues,

Chez Pomponius, le carsctére de conflit entre
patriciens et plébéiens de la loi des XII Tables
cormmence & peins & apparaltre, L'histoire de Virgi-
riug eat plutdt une histoire de procés de liberté,

Ta causs de la loi, pour Fomponius, est de sortir
dey incertitudes du droit poutumier,

Voild 1a tradition intermédiaire, qui commence
seulement & falre entrer nlébéians ot patriciens dans
cette histoire.

¥ous arrivons alors & la derniére des traditions,

3éme tradition classigue, celle des historiens
de 7'3~Boue dsg Gracques, l'histoire des XII Tables
gorde in carsctérs de grende sécheressé, C'est un
résuné squelettique qui a conservé encore un peu de
ls physionemis que cette histoire avalt dans les Anna-
les maximi, Les explications que 1l'on y ajoute ont
sucore , sauf dans Zomaras, ce caractére anonyme qui .
vévale le mangue d'imegination des historisns romains,

Avec Tite-Live et Denys d'Halicernasse, qui re-
{ravaillent sous Auguste, la matidre historigue qui
leur a été livrés par leurs devanciers, tout chenge.
Lt'histoire des XII Tables devient un drame, les évé-
nements sfenrichissent de déteils nombreux, précis,
ils perdent leur sécheresse gchématique et ils pere
dent 1'impersonralité de l'anonymat, les acteurs sont
normés, cheeun de ces acteurs a son caractére, et sur~
tout o'sst la transformetion primordiale, 1'événement
des XIT Tables va prendrs sa place dens les luttes
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sociales des Romeins.

Ces luttes socigl+s qui «ffectivement et réelle-
ment se sont dérouléés dens les derniers siécles de
la République, entré les Gracques et Sylla, ce sont

ces événements qui ont été projetés par les historiens

dans les premisrs siécles de la République, parce que,
évidemment, la matiére historique si réduite que four=-
nissent les Annales maximi est vraiment trop séche ;
pour faire une histoire., Il a fallu l'enrichir et 1'8-
toffer. La loi des XII Tables prend sa place dens la
lutte des patriciens et des plébéiens et elle en de=
vient un épisode, C'est pour expliquer cette histoire
gue l'on va parler dec patriciens et des plébéiens.

Aussi bien dans Denys d'Halicernasse que dans
Tite-Live, le récit des événements de 303/45I, de
l'année des XII Tables, est précédé du récit des lon=~
gues luttes des plébéiens et des petriciens, les plé-
béiens luttart pour obtenir i ’égalitb civile, Les plé=
béiens qui augmentent en nombre & Bome, et en impore
tance, sont ci+oyens depuis que les réformes des cen=
turies, attribuées & Servius Tullius, les ont assujet~
tis au service militaire et & 1'impGt. En vompensatio
on leur donne le droit de voter, par consdouent on en
fait des citoyens, ¥ais toutes les charges par con=-
séquent toute 1'influence (l¢s magistratures et la
justice) sont réservées aux seuls patriciens, =

En 26I/494, & la suits de la premiére sdcession
sur le Hont Sacré, gui & été provoguéepar la rigueur
des condamnations prononcées par les juges patriciens
contre les débiteurs, les plébéiens ont fait mine de
quitter la communauté ds Rome et de fonder une eutre
cité, GQuelquefois on les fait se retirer sur le mont
Aventin - cfest une des co'lines proches de Rome que
les pvlébéiens ont particulidrement habitée. ﬁuelquefois
sur le Mont Sacré. Dans le cours de l'histoire de >
Rome on répéte cette sécession plusieurs fois,

A la suite de cebts sécession, on leur conne
des tribuns, guatre d'abord puis ensulte dix, et les
tribuns ce sont les chefs de ls pldbe, cs sont eux
Gui la protégent countre les magistrats patriciens, ,
clest une megistraturs essentiellement révolutionnai-
naire st qui le reste longhemps., Le tribun n's auocun
droit d'administration, mais il a le droit d'arrSter
toutel'administration par son veto contre tout acte
d'un msgistrat patricien, Il empéche la vie de la cité
de suivre son cours,

Dans les années qui précédent l'année 303, 11'
des troubles constants dans le cité, disent les hise
toriens , par suite de la propositicn dfune loi faite
continuellement par lss trlbuns en particulier Teren=
tilius Arsa, loi tendant & limiter l'autor1té des
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consuls, Les comsuls résistent naturellement et les
luttes intérieures sont entrem@lées de luttes avec

les voisins, les\Eques, les Volsques et les Sabins,
Les deux partis ,\dans la ville, profitent alternati=-
vement de ces guerves. Pour arréter les propositions
des tribuns les consuls, lorsque le péril extérieur
mepace, lévent 1'armbe et détournent les citoyens de
1'idée de continuer leurs luttes intérieures, mais les |
tribuns profitent aussi de ce que les consuls sont o= L
bligés deo lever l'armée pour cbitenir dteux des Conce 8-
sions en les menagant de leur droit de veto,

Aprés quelques anndes troublées, en face duy péril
extérieur et intérieur, les patriciens finissent
par accepter une transaction, d'aprés lagueile on nome
mere des décemvirs chargés de rédiger des lois qui
doivent établir 1'égalité civile (sequatic juris) en-
tre les patriciens et les plébéiens, et qui supprime-
rerotles priviléges des petriciens et le carmctére ar-
bitraire de l'autorité des magistrats, Coux-¢i doie
vent suivre les régles établies per la loi et ocux ause
si obéir & ls loi. : :

Anparavert, on aveit chargé une commission de
trois députés d'eller & Athénes, dit Tite-Live, pour
s'enquérir des lois de Sclom et les rapporter & Ro-
me, Pomponius, lui, ne psrls qus des cités grchues,
ce qui peut s'entendre,disent les historiens, des vile
les de la Grande Gréce, o'est-d-dire de 1'Italie,

La tredition nouvelle ne s'inquidte plus de justis
fier, au point de wvue constitutionnel, les décemvirs,
Au contraire, Tite-Live parle de leur nomination comme
d'un événement révolutionneire, un événement analogue
au changement qui s'est produit & la ohfite des rois
et au moment oW on a 8tabli les consuls,

Appius Claudius et Titus Genutius étaieut les
deux personnages désignés pour 8tre consuls cette an-
née-12, avant la tréve conclue sntre los patriciens
et les picbéiens. Pour lsur donner une compensation,
on les choisit parmi les décemvirs et ils y tiennent
le premiére place, :

les décemyirs ont le droit de réunir le Sénat et
ge roéunir le peuple et chacun rend la justice & son
tour, D'aprés Zonaras, les décemvirs cocupaient cha-
oun & leur tour le pouvoir et avaient droit eux douze
licteurs. Pour Tite-Live, chacdus jour chacun des dé-
cemvirs cheange, ¢t par conséguent, au bout de diz jours
ils ont chacun rendu la justice et on recommenca,
Denys d'Helicarnasse dit que e'est périodiquement que °
se faisait le changement. : . Ao

La premiére année se passe @'une facon admireble,
Tous les décemvirs et en partioculic r Appius Cleudius
sont les amis du-peuple . Ils ne font que des choses
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dquitables et le plus équitable de tous dans le juse
tice, le plus aml du peuple, ¢'sst encore Appius Clag-
dips. Ils préparent les lois avec 1'éguité la plus
compleéte ot au milieu de l'admiratiov universalle de .
tout le peuple, Ils suivent rigoureusement les régles
constitutionnglles., Ils conisul¥ent le¢ peuple st sui-
vent sen avis en ce qui concerne les loig 3 feire,

Aprés avoir préparéd les lois, ils les écrivent
sur des tables.D'apreés Devys d'Halicarnasse, on log,
présente d'abord au Sénat pour qu'il les accepte,
puais on les affiche dens le Forum pour qus le peupls
puisse en prendre connaissance, et cl'est seulement
aprés qu'on les fait vober par les comicges et graver .
sur des tables ds bronze,
, Tite-Live ne parle pas du Sénat &t le promulga-
tion définitive nlest faite que dgns la troisidme
année par 1lss consuls,

La pouveauté de la tradition représentés par
ces deux historiens, c'est le personnags d'Appius Cleue
dius, Cicéron et Zonaras avaient indiqué le change-
ment quil s*était produit dans l'étet d'esprit des
décemvirs entre la premidre eo% la seconde année, le

premidre année ils sont bouitables et populajres
12 seconde année ce sont des Ltyrans odisux, maisz

!é_
tedent los décemvirs en pénéral, Dans Tite-Live et dans
Denys d'Halicarnasss, cetts opposition est renforcés,
st elle est personnifibe dans Appius laudius, Blle
sgt méme personnifide avec le moins de vraisemblance’
possible : pendant la premiére annde, Appiys Clau~
dius sst celuil des décemvirs qui-e ls conduite la
plus démocrantique, qui propose les lois les plus ponu~
leires, qui juge avec le plus d'écuité st oui, par son
attitude bienveillante ot dénufe de morgus, acquiert
18 plus grande popularité dans la oité, Puis, tout
3 1= fin de ls premiére année,” son attitude chanpe
entidrement. I1 fait dss zntriguea pour emp8cher d'au. .
tres candidets pour le nominntjon de nouveaux décemvirs.
et il est véritsblement un candidst & s tvrann1e, csY
g'il sst l'snneni le plus gvérd de ls plébs, il ntest
pas l'ami des patriciens. Per ses intripgues, il écare
+s tous les autres ﬂandidaﬁa aussi bien patriciens
qge plébéxensq

A la fin de 1'@unée,‘par un coup de fouee,il se

'désignovlui»mﬁme le prexier des nouvesux décemvirs gt
“ 3l crée les autres décemvirs sans cheisir les plus di-

~ Source : BIU Cujas

gnes, en ne choisissant que des emis, A partir de ce
moment il jette ie masgue, il s'enténd avec les autres
décemvirs gu'il réunit.secrétement daus des vonecilis«
bules, i ils se promettent de ne pes inbercéder I&s
uns contre les autres, d'8tre continnellement i s ;
contre le peuple, sussi bien combtre le féunt que vontrd
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la plébe, Chacun d'eux s'entoure des licteurs avec
les faisceaux et avec la hache, ce qui indigue le dm
de vis et de mort qu'ils ont sur les citoyeuns, Ces
decemvirs, avec lsurs I20 licteurs, remplissent le M
rum 6% sément la terreur sur l'ensemble des citoyens

Cn ne peut plus compter sur 1'appui du peuple,
puisque la provocation est suspendue, on ne peut pas
conmpter sur llappui des décemvirs, les uns contre les
autres, puisqu'ils sont d'acccrd pour que l'intercess
sion soit impossible, Ils respectent encore un peu
lss patriciens, wmais l'arbitraire et la cruauté s'ewm

“eent contre les faibles et dans leurs jugemsrtéle fa
vear remcince le droit, Les patriciens guittemt en
foale la ville pour se réfugier dens leurs maisons g
campégne, Bientdt onm ne respecte plus les personnes,
les verges frappsnt, les t8tes tombent et la confise
caticn suit le supplice,

Dans le cours de l'annde, les décemvirs rédi=-
gont encore deux lois, mais ile ne les présentert pat
& la sancticn du peuple, car ce sont des lois odisu
et ils ne les font pas voter car ils ne veulant pas
réuniy les comices.

Cn arrive ainsi au mols de mal. Clest & cette
époque au'on aurait df réunir ls peuple pour le fai-
re voter pour les maglc trats de l'année suivante Le:
décemvirs ne font m8me pas mine de réunir les comices
I'abas de force sst done manifeste,

M¥ais le péril de la cité est déroué par les
guerres extéricures : 1as Eques et les fabins attaquer
les Romains. Les plébéiens refusent de¢ s‘enrdlep,

Les décemvirs emba*raSsés voulent réunir le HSénat, is
plebéienb regardent alors, disent les historiens, du
c0té des sénateucs, en pensant que c'est ce leur
c6té qu'ils vont trouver uns aide et la libiretion de
la République, car si les sénateurs refusent de se
leisser réunir par les décemvirs cela prpouvers gue
leur magistrature est usurpée et qu'ils piont qu'a
s'en aller, Les sénateurs n'ont pas ce courage. Peu
nombreux d'abord, puis & peu prés tous, ils viennent
8 Rome, se réunissent ot attagquent violemment d'zil-
leure les décemvirs. Ils votent l'enrSlemsnt, Les ar-
mées romaines se laissent enroler, mais elles sont
battues honteusement A Eretum et au Kont Algide par
les Eques et par les Sebins, C'est & ce péril de la
Républiocue que s'sjoute encore le péril intérisur, par
l'histoire de Virginie.
: Cette histoirs de Virginie, dans nos deax histo-
= : riens s'est enrichie de beaucoup de céteils, Les uns
sont seulement pittoresques, destinds & donner plus de
"o - vie au récit, mais les sutres ont un but politique,
_ S e ils tendent, corme tout ce qu'il y 2 de nouveau dans
Source : BlU Cujas
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l'histoire de la législation, & montrer 1'opposition
des plébéisns et des patricisns, Ce n'est pius le ré-
cit anonyme d*un coup de forvce pur et simple de l'un
des décemvirs gui aposke wun sycophente pour enlever
une jeune fille peuvre, que son pére bue parce qu'il

te peut s! opposer. & cet enlévement, Dans les histo-
riens ds 1'épogue d'Auguste tous les scteurs du drame
sont nommés : le décemvir , c'est Appius Ciaudjus, il
envoie son client qu'il charge de jousr le rdle de
demandeur su procas,réclemer la jeune fille comme es-
clave, Ce client s'sppelle Marcus Claudius. Le pére
porte le nom de Virginius, mais ce n'est plus un plé=-
béien parmi les aubtres, clest un des premiers gentu-~
ricns de l'armée qui est namné & Algide; clest un de
ceux qui on%t participé le plus activement aux luttes
gsociales des années precédentes , et clest parce

gqu'il est aux arméss qus l'attentet est faciliité,

Comme soldat et comme citoyen plébéien, c¢'est un nom
connu, La jeune fille; Virginie, est décrite. élevée
sévérement & la maniére romaine, elle est dans tout
1téclat de sa beauté. Appius Claudius la voit tandis
gu'elle se rend & 1'école ot sa beauté allume dans le
coeur du décemvir une passion coupable (Appius Claudius
virginis plebeiase stuprandae libido e¢ipit : un emour
coupable de la jeune fille qu'il veut souiller a sai=-
si Appius Claudius). Sur la route de l'école, le client
Harcus Claudius s'empare d’elle et s'8crie qu'slle est
son esclave, Virginia est fiancée & Icilius, Celui-ci
er.core & un role politique de premier plan, Clest lui
qui, quelques ernées avant, 298/456, a fait porter une
lcl permettant de b&tir 1l'Aventin, L'Aventin est occu-
pé par les plébéiens, Cette loi Icilia est celle qui
surait fondé la propriété divisée par étage, dort apres
la guerre de I9I4, et pour les mémes raisons &conomi- '
gues, il y & eu de multiples epplications, Icilius
gst un descendent d'un des premiers tribuns de 26I1/493.

Tout est destiné, dans cette histoire, 4 symboli-
ser la lutte entre plébéiens et patriciens, st pour
renforger les traits de cette lutte, les historiens
a'hésitent pas & commettre cette invraisemblance frape-
pente qui consisterait pour le decemvir & s'attaquer,
non pas corme ils 1'ont dit jusqu'ici , & des humbles
et 4 des feibles, meis au contraire aux preniers ci~- |
toyens de l'opposition. 3 j

TLes nombreux détails donnés par les nistoriens
sont souvent des détails de composition littéraire, =
destinés & rendre la scéne plus drametique.

I1 semble encors que derriére la lutte entre pa-
triciens et plébéiens le o8té juridicue de 1'histoire
ds Virgirie soit un peu oublié, Denys d'Halicarnasse
et Tite-Live cherchent moins que les histcorieuns de

Source : BIU Cujas




L'affichage des
XII Tables,

Le aens‘de.

- 1tévolution gé-

3

. udrale des tra-

ditions d'eprda

‘SQilrce : BIU Cujas

£0 Histoire traditiénnélle dea'XII‘Tables,

1'épogue des Gracques & en faire un véritabls procés
de liberté, sur le modéle de la procédure des windies
ciee, véglde par la loi des XIT Tables, Avec d'autm
couleurs, et pour d'autres #aisons, ils revienrent,
en guelqus sorte, a la violence, qui avait 8té, wous
vous le rappelesz, la premiére explication de 1'épisee
de Virginie : s'est und coup de force patriclen, Ia
premiére rovendication feite par le clienmt , Marcus
(110&1&8; decenvir, Le pére ne peut pas défendre sa
fille, parce gu'il eat 4 l'armée. leilius, le Ciancé,
provonce un discours politigue, pour obtenir la remis
de l'affeire,

Elle est accordée, quoique de mauwvaise volonté
par &ppius Claudius, qui céde devant 1es cris de ls
malititude, Le demsndeur insiste peur gqulon lui fours
nisge cautirn de représenter la jeuns fille au moment

ou le procés a’enmag&r&.‘Toute le. multitude léve la
mein et se déslare prate & répondre cowme caution poi
Ioiiius pour la rearésentation de la jeune fille.
Fous sommes loin de la premisdre hishoire ol, devant:
1lattentat du sycophante, le pérs de la jeunﬂ £illet
trouve personne pour le défendrs.

Le lendemain Virgimius est revenu & Rome, malgr

'qu'Appius(nﬂudius ait donné en secret des ordres pol

le retenir & l'armée, Malgré 1'évidente injustice,
Appius Claudius adjuge Ia jeune Pille comme eaclnvej
son client, C'est alors que Vipginius tue sa fille ¢
souléve la multitude, L'armée revient & Rome, campe
sur l'Avantin, et puis pour mieux marquer son intentl
de faire sboession, elle passe sur le Mont Sacré, Lel
historiens de la dermiére tradition préférent addi- j
tionner les deux légendes des sécessioms,

Les deux patriciens Horatius et Valerius, qui &
Sénat avaient 8té cemx qui ont attaqué les décemvirt

;avee le plus de violence, servent de concilieteurs

entre les deux parties, On traite et on convient de
rétablir les dix tribuns, avec leur droit de veto,

et les deux consuls, en restaurent l'ancienne conati

tution rompine et le droit de provocation,

Co sont les denx consuls de cette troisiéme anm
Hovatius et Valerius, qui affichent les XII Tables
sur los tables dleiraim, et la tredition finale au
sujet de la publication revient & celle du début ;
Diodore, lui aussi, avait parléd cde 1'affichage par
les consuls de la troisiéme annde, tandis que, dans
1'intervalle, Cicéron, Zonaras et Pomponius ignorent
¢ette version.

En wyous meuntrant les polnts principaux de cette
démonstration, j'al négligéd beaucoup de dédtails im-
portants, guli servent & assurer et & préociser les co
clusions générales, mais j'ai cherché surtout & vous



(1)

les -sources,

Le fond primitif
et les explice-
tions des his-

toriens,

L'explication
sentimentale de
1'histoire de
Virginia sur le
modéls de l'ex-

plication de la
de vue, comme des tyrsns, n'est pas le résultat de

chute de la
royauté.
Différence des
luttes auxgquel-
les elles cor-
respondent,
Caractére arti-
ficiel de 1l'his-
toire de Virgi-
Hias

*“ Les Cours de Droit Mz

Source : %w"(:ﬁ,‘é%

41 Droit Romaein Approfondi (Doctorat), 41
montrer comment, d'apris 1es sources on peut aperce-
voir le sens général de l'évo'ution de ces traditions.
gt semble bien, et c'est le point de vue auquel
nous nous rallions, qu'il y & un noysu primitif his-
toricue et que ce noyau primitif historicue a tous
les traits d'un récit des Annales, notant séchement
le fait que dans les deux années 30&/451, il y a eu
des décemvirs legibus scribundis, que l'oeuvre des
decemvirs de la deuxiéme année n'as pas été achevée,

Voila le fond primitif,., Puis commence le travef{l
d’exvllcatlon des historiens des différentes époaques,
gui cherchent & donner les causes de ces faits histori-
ques et 4 replacer dans un cadre vivant les séches ammc
tationsdes annalistes,

La plus ancienne ds ces explications, c'est 1'ex-
plication sentimentale de l'histoire de Virginie,El-
le a été imaginée sur le modéle de la chute des rois.
Toutes deux sont de méme neture, D'aprés la plus en-
cienne tradition, la chute des rois et des decemvirs,
congidérés comme les chefs de la cité, et & ce point

lutte des clagses, de l'opposition des riches et des
peuvres, des plébéiens et des patriciens, La lutte est
placée sur un autre plan : ce sont des attentats contre
la famille, contre les lois de la famille, Ce sont des
attentats contre le droit et 1l'sutorité du chef.de fa-
mille, que ce soit le mari pour Lucréce, ou le péere
pour Virginia,

Pour &tre imaginée cette tradition ne parait pas
arbitraire, Blle est symbolique et peut-8tre garde-
t-elle le souvenir de la véritsble nature de la lut-
te, Nous reviendrons a plusieurs reprises sur cette i-
dée. La vraie position des luttes des temps primitifs
de la cité ne sont pas les luttes sociales, mais 1l'ef=-
fort de la cité, qui s'organise et qui s'affermit,
contre les coutumes plus anciennes gui sont les cou=-
tumes femiliales, Blle doit détruire l'autonomie de
le famille et de la gens, si elle veut vivre, C'est
la lutte contre ce que nous avons l'habitude d'appe=-
ler l'orgenisation gentilice de le famille romsine,

La famille romaine est groupée par famillesde :
méme race : clest la gens, La gens de l'époque histori-
que, au moment ol la cité & triomphé, n'est plus qu'un
groupe ‘qui & une grande importance sociale, meis qui
est dénué d'autonomie constitutionnelle, Au contraire,
elle apparait comme aysnt été, dans les temps primi -
tifs, un groupe indépendant et autonome formant un '
Etat dans 1'Etat, et vivant sous l'empire de goutumes
de clan, Les clans ne sont pes encore fondus dans la
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cité, et il parait incontestable que 1'orgenisatien
primitive de la cité romaine a été non pas seulement
un groupe de familles fondues sous l'autorité centra-
le de la cité, mais une fédération de groupes plus
étendus, comprenant toutes les familles prétendant &
une origine commune, Les historiens definissent la
premiére cité romaine comme étant la fédération des
gentes,

L'office du pouvoir central, qui s'établit avec
la cité, est de fusionner toutes les familles dans
la cité, Cette fusion, qui doit détruire le pouvoir
politique des gentes, n'a pas dd se produire sans lut=
te, mais ce qu'il faut savoir c'est gue cette lutte
s'étant passée tout entiére dans la périade pour la=-
guelle les historiens n'aveient plus de sources his=
torigues, le souvenir de ces luttes a été entiérement
perdu par les historiens romains, et c'est cette pé-
riode qu'ils ont colorée de fausses couleurs de luttes
sociales de la fin de la Républigue.

En ce qui concerne cette histoire de Virginie,
1'anonymet primitif de l'explication, nous l'avons
vu, en & marqué le caractére artificiel, On parle dta-
bord d'un decemvir, d'une jeune fille, du pére de la
jeune fille et d4'un sycophante, Xlle n'est qu'un dou=
blet créé par imiteation de la légende de Tarqguin.

Voild le premiére explication, Sur celle-ci vient
s'en greffer une série d'autres, qui continuent le tra=-
vail de la tradition, Il a fallu d'abord expliguer
l'opposition entre les deux années de décemvirs, la
premiére étant excellente et la deuxiéme détestable,

Vous remarquerez que la discrimination entre ces
deux suites de décemvirs est faite sans aucune preu-
ve, La seule preuve que 1'on domnme du caractére injque
de la loi de la deuxiéme année, c'est la défense de
mariage entre patriciens et plébéiens. Il n'est pas
douteux que cette défense de mariage ne provient pas
d'une législation spéciamle et inique des décemvirs,
elle dépend de la conception méme que les Romains a-
vaient des groupes et de l'absence de conubium entre
ces groupes, Ce qui & été la nouveauté, c'est préci=
sément la loji Canuleia permettant le mariage entrs
les groupes. Il n'y a pas une autre preuve de 1l'ini-
quité de ces lois et il nous est impossible de trouver
dans le contenu des deux derniéres tables aucune dis-
position qui paraftrait correspondre aux lois iniques
soi-disant rédigées par les derniers decemvirs, Les
Romeins ne paraissent aucunement frappés par 1l'ine
vraisemblance qu'il y a & ce que, aprés le triomphe
de la révolte, la ruine des décemvirs, les deux con=-
suls populaires n'aient pas hésité & promulguer et &
afficher ensemble toutes les lois, les lois équitables
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avec les lois soit disant iniques,

La distinction entre les décemvirs des diverses
années est d'abord anonyme, Cicéron, Pomponius et Zona~
ras nous disent que ce sont tous les décemvirs sans
distinction qui sont les premiers populaires et les
seconds des tyrans, L'explication est d'autant plus
invraisemblable que précisément pour cette deuxiéme
année certains historiens relévent qu'aux décemvirs
patriciens de la premiére année on a ajouté quelques
plébéiens et que ce fut un grand triomphe de la plébe,

Les essais A cette deuxiéme génération d'explications appar-
d'explication tiennent les essais de légitimer constitutionnellement
constitution- le pouvoir des décemvirs. C'est l'explication de Zona-
nelle des pou-~ ras : on a élu deux consuls, auxquels on a adjoint huit
voirs des légats, C'est encore 1l'essai de transformer le coup
Xvirs, de force contre Virginie en un procés de liberté sur

le modéle de la procédure des XII Tables,

Déjé dans ce deuxiéme état de le tradition com-
mence & poindre la version définitive de la lutte des
patriciens et des plébéiens, Vous vous rappelez que
pour Diodore, la jeune fille est une patricienne,

Dans Pémponius, trés incidemment, Virginius peut €-
tre considéré comme un plébéien, Dans Zonaras, sa qua=-
1ité de plébéien s'affirme davantage,., C'est dans la
tradition derniére, dans Denys d'Halicarnasse et Tite=
Live que cette explication envahit tout le réeit et

le transforme tout entier, sous c¢e jour nouveau, En
méme temps tous les acteurs du drame sont dotés d'une
individuslité qui est dominée par la personne -d'Ap-
pius Claudius, avec l'invraisemblance de son change=
ment total entre la premiére et la seconde année.

Source : BIU Cujas
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Tables,

Chapitre III,
CONTROVERSE SUR L'AUTHENTICITE DES

XIT TABLES,

Dans le chapitre précédent, nous avons essayé &
la fois de montrer les variations des récits tradi-
tionnels relatif's aux XII Tebles et les raisons pro=-.
bables de ces variations. Nous sommes partis de 1l'hy-
pothése qu'il y & dans ce récit un fond historique,
qu'il y a eu des décemvirs et qu'ils ont 1égiféré et
accompli cette oceuvre qui & été appelée par la suite
la loi des XII Tables et que ce fond historigue' repo-
se sur les Annales des Pontifes,

C'est une hypothése qui est plausible, qui a
pour elle un certain nombrs de raisons sérieuses, qui
la. rend vraisemblable, C'est 1l'hypothése traditionnel-
le, mais ce n'est qu'une hypothése, car ces. annales
des Pontifes non ssulement nous ne les possédons plus,
mais m8me les Romains ne les possédaient plus pour

" 1'époque qgui correspond aux XII Tables, On est en gé-

néral d'avis qu'elles ont 4G €tre détruites dans
1tincendie de Rome par les Gaulois,

Si on en avait encore une conneissance fragmen=
taire, cette connaissance était troublée par les re-
constitutions légendaires et imaginaires qui en avaient
été faites & 1'époque postérisure,

I1 n'est donc pas étonnant que des auteurs scep-
tiques aient cherché & soutenir que nous nous tromp otig
ou plutdt que nous sommes trompés par les historiens
romains, quand nous croyons voir dans les XII Tables
une législation véritablement historique, Ils pensent
au contreire cur nous sormes en face d'une falsifica-
tion postérieure,

Le sceptique le plus radical est le professeur
Edouard Lewbert, de Lyon, Il a soutenu en 1902, et avec
talent, la th6a9 de 1'inauthenticité des XII Tables,
dans une série d'articles vigoureux, Ses attaques pro-
voquérent une véritable levée de boucliers, ou plutdt
levée de plumes, La querelle fut vive, ot le cham-
pion le plus intrépide de 1l'authenticité, ‘en méme temps
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que le plus qualifié , fut P,F, Girard, qui entendit
maintenir toutes les positions de l'opinion tradition-
nelle sur le caractére de certitude de 1l'histoire des
XIT Tebles,

I1 faut dire d'ailleurs cque la majorité des au-
teurs, méme & p2u prés tous les auteurs, se sont OppPO=-
sés et continuent £ 6tre opposés aux théses aventureu-
8es du professeur de Lyon, Les derniers asuteurs qui
parlent des XII Tables, et m€me les plus sceptiques
des Italiens sont toujours, avec des nuances bien
entendu, partisans de l'historicité de la législation
et ils nous en donnent de bonnes raisons, tirées de
1'histolire, raisons sérieuses gque nous examinerons.,

Faeis avant tout, leur position dans la ques-
tion est essentiellement fondée sur cette constata-
tion que les arguments de Lambert, si troublants qu'ile
solent & certains égards, n'ont pas emporté la cone
viction, Il e quelquefois ébranlé la forteresse tra-
ditionnelle, il ne 1l'a pas détruite. Il n'a pas réussi
& prouver sa thése : la thése de 1'inauthenticité des

- XIT Tebles reste hypothétique, Cn peut dire que son

Source : BIU Cujas

oeuvrs 8 été une tentative de substituer aux hypoths-
ses traditionnelles d'eutres hypothéses qui, tout
compte fait, sont moins solides, sont plus incertei-
nes et moins utiles que celles qui étaient admises
avant , Dés lors , en bonne critique, elles doi-
vent €tre repoussées et provisoirement-la forteresse
des XIT Tables reste debout, jusgu'd ce qu'un histo=-
rien plus heureux l'emporte de haute lutte et la dé-
truise, si tant est qu'elle mérite d'etre détruite,

Heis la querelle n'a pas été inutile, elle a
forcé & procéder & une révision des positions tradi-
tionnelles, Il en est qui ont été renforcees, d'autres
qui ont 4G €tre abandonnées, et dans l'ensemble un
peu plus de lumiére a été projetée sur l'histoire des
XII Tables, Elle est sortie de cette querelle micux
connue de nous,

Je n'alourdireai pas notrs cours de 1'énumération
de 1l'importante littémturede la controverse, Vous
pourrez la trouver réunie dans les deux études les
plus récentes qui aient été faites sur les XII Tables,.
La plus récents est celle de 1933 : Berger : "Les
XIT Tables" au wmot "Tabulae" dans la Realencyclogadie
de Pauly Wisgowa , L'autre étude est de I926, elle a
été faite par un juriste italien Pietro de Francis-
ci : Storia del Diritto Romano-Tome I, 1926, chap. 9
§ I : Il decemvirato legislativo e 1la legge delle XII
tavole, p.I93 et les notes qui contiennent une abon=-
dante littéreture, Je me contenterai de citsr ceux des
travaux que nous étudierons spécialement,

La plupart des auteurs ont toujours sccepté com-
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me une chose certaine et hors de discussion 1l'historis
cité de la législation décervirale, mais la controver-
gse de 1902 a rappelé qu'il y aveit déjd des précédent:
dans l'attacue.

Un historien de la fin du XVIII® siécle et du dé-
but du XIX*, J.B, Vico, avait déjd mis en doute les
récits des historiens romains, Son osuvre a été repu-
pliée sous le titre de Scienza nuova, Edition Nicolini
Tome I, p.39.

Un Angleis, George Cornwall Lewis "Recherches suy
la crédibilité des anciens historiens romeins", paru
en anglais, en I850, fut le premier & faire la criti-
que. systématique de 1'authenticité de la loi.

Veis l'attaque vériteble dans l'essai de substi-
tuer un autre systéme & ls tradition jusou'lalors accep
tée, fut 1'osuvre de l'historien italien Ettore Pais
et du professeur de Lyon Edouard Lembert, & la fin du
XIX® eiécle et au début du XX* sidcle, :

Ettore Pais est un historien plus gu'un jurigte,
I1 est revenu & plusisurs reprises sur la guestion
des XII Tables, une premiére fois dans sa Storia di
Rome (T.I,I898,p. 596 & 604), puis Tome II, I898, p.
546 & 670; puis dans sa Storia di Roma, I905, p. 205
& 30I, et enfin dans des Etudes séparées, Recherche
sulla storia del diritto publico di Roma, Tome I, I9I5
p.I & I79, Il résume sa doctrins dams l'ouvrage fran-
cails :Ettore Pals et Bayet, Histoire Romaine, 1926,
Tome I, p.I106, Il a souvent repris la question et mo-
difié quelque peu ses conclusions, Voici rapidement
quels sont ses sarguments et quel est son systéme,

Il invoque trois ordres d'argiments :

I°~ Il reléve les contradictions de la tradi-
tion, il juge que l'histoire de Virginie est sans ime-
portance, c'est un lieu commun, c'est l'histoire de
la jalousie et de 1'amour, qui est cause de gusrres
étrangéres et de guerres civiles, C'est une histoire
qul ressort continuellement dans l'histoire primitive,
On la trouve & la chute des rois , & la chute des dé-
cemvirs, dens l'histoire des Républinues voisines,
Ctest .1'amour d'une femme qui & attiré les Gaulois en
Italie, lors de la prise et de l'incendie de Rome,

Ce qui est beaucoup plus important, d'eprés lui,
ce sont les divergences au sujet des décemvirs, Par-
mi les seconds décemvirs, en effet, certains auteurs
placent les plébéiens et ils n'hésitent pas & leur
préter cette absurdité d'avoir été justement ceux qui
étaient les ennemis de la plébe,

Puis les variations sur la publication des lois,
tantot publides par les décemvirs, tantdt publides pal
les consuls populaires, gui publient les lois inicues.
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2°~ Il insists, surtout sur le fond méme des dis-
positions des XII Tables et il voit dans cette légis-
lation une législation disparate : certsines parties
correspondent & une législation archaique, & la rudes-
se des 8ges primitifs, & une civilisation peu avancée
et correspondent, dit-il, - ceci est trés intéressant-
au droit fsmilial de la période gentilice, 2 ce droit
des clans & une époque ou la cité n'a pas encore ses
régles, Tandis que d'autres parties de cette mtme
législation représentent un état social beuucoup plus
avancé, une cité organisée ', une cité forte, cui impo-
86 sa réglementation, notamrent la reglementatlon des
routes,

Dans ces considérations, nous ne le suivrons pas,
nous reviendrons sur ces différences qui sont extréme-
ment intéressantes, mais qui peuvent @tre interpre-
tées, & mon avis, d'une tout autre fegon. :

D!'2illeurs, le moins que l'on peut dire de ces
considérations juridiques, c'est qu'elles sont extré-
mement contestables; Lambert est de cet avis., De ce
qu'il dit sur les différentes formes de mariage, con~
farreatio, coemptio, usus, aucun juriste ne pouvait
partager son avis.

I1 est frappé naturellement, lui aussi, de ce que
d'aprés la tradition, la loi des XII Tables aurait
été faite pour égaliser le droit entre patriciens et
plébéiens, et que ls loi ne parle ni des plébéiens,

‘ni des patriciens, qu'elle ne présente & aucun degré

le physionomie que l'on voudrait lul donner. ¥ais ici .
encore je dirai simplement qu'il vaudrait mieux tirer
des conclusions contre les pretendus mobiles de ls
loi des XII Tables, qu'une conclusion trop radicale
contre son historicité,

3°- Il reléve enfin -st c'est la partie le plus
intéressante de son argumentation - les rapports qui
existent entre les récits de la législation décemvira-
le et des récits de I50 ans plus jeunes, qui relatent
la publication du jus civile par Cneius Flavius, Il
montre, et d'une fagon assez typique, qu'il y a une
concordance entre ces deux récits, concordance qui,
pour lui, montre gue ce sont deux formes différentes
ot légendaires d'un méme événement historique, qui
euraient été traitées & tort comme deux événements dis-
tincts.,

Il y aurait eu encore ici un doublet de plul
dans l'histoire romaine. D'une part, en effet, il y
aurait l'histoire légendaire du decemvirat législatif,
placé en 303/304 (451/450 av. J.C.) et d'autre pert
1'histoire plus historique de la divulgation des le-
gis mctioneg, IS0 ans environ aprés, de 442 & 450 de
R.F. (8I2 8°304-av. J.C.). En effet la loi des XII Ta~
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bles, d'aprés les conceptions traditionnelles, aurait
été votée , sur la demende du peuple, lassé de lfobscu.
rité du droit, et pour écarter le monopole des magis-
trats patriciens qui interprétaient ce droit obscur,
parce qu'il était coutumier, et qu'ils jugeaient,

Dans cette histoire, corme nous l'avons vu, Ap=
pius Claudius a le rdle principal, Or, il faut remar-
gquer qu'aucun des buts cherchés par ls peuple n'aurait
été atteint par le loi des XII Tables : les magistrats
sont restés patriciens;, malgré quelque incertitude de
la tradition qui voit dens les consuls qui ont sui-
vi la loi des XII Tables des consuls plébéiens, mais
jexr fait ils ont conservé le monopole de la magistratus
re puisqu'en 380 de R.F. (364 av, J.C,) on a créé les
préteurs, magistrats judiciaires qui restent choisis
;parni les patriciens, et cette création a été faite |
-ceci est alors beaucoup plus historique -pour dédou-i
bler les magistratures, au moment ou on permet la n.omi
nation de consuls plébéiens, Les patriciens veulent
conserver leur monopols de direction du droit, et
puisqu'ils ne peuvent plus empécher cette conquéte de
.la plébe, les consuls plébéiens, on dédouble les fonc-
tions de consuls et on réserve 3 un préteur l'orgeni-
sation des procés et ce préteur restera obligatoire-
ment un patricien, Ce n'est que longtemps aprés que
les plébéiens ont conquis cette nouvelle magistrature,
Ainsi les magistrats sont restés patriciens,

D'autre part, l'obscurité du droit serait restée
la méme puisou'on se plaint des mémes choses IS0 ans
aprés, en 312 av, J.C. Le conflit éclate, en effet,

4 cette époque, entre 1l'autorité civile des maglstratq
qui peuvent 8tre plébéiens et l'autorité sacerdotale
des pontifes, qui sont des patriciens, On se plaint
que le jus civile est le monopole de ces pontifes,
qui le conservent secret et qui se transnettent orale=
ment les régles du jus civile, Ils le tiennent caché
au peuple;, ainsi que le calendrier et ils ne le li-
vrent que par des consultations particuliéres,

Cl'est un fait en effet que dans les premiers
temps du droit romain les jurisconsultes sont les
membres du collége des pontifes, Ils donnent des con= |
sultations particuliéres, ils se réservent le monopole
du droit, ils tiennent cachés les livres qui permet-
traient de connaitre le droit civil.

L'adversaire le plus vif des pontifes, c'est Ap=-
pius Claudius Caecus, Appius Claudius l'aveugle, qui |
est celui-lé un personnage trés historique, il &tait
censeur en 3I2 av, J,C. Gréce-a l'appux d*Appius Clau=
dius l'autorité civile triomphe, et & partir de ce
moment l'empire exclusif des pontifes sur le droit est

Source : BIU Cujas : : |
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détruit par 1z divalpation duv droit civil, lLe droid
cavil est divuloug pa: une puxiiecation oul est 2:ite
par un affranchi 3'Apoius Clan idius, 1= scribe Cnoius
Flavius, Le mauple recormaissant envers Cneius Biluvius

Ls nomme édile curule en 450/304, Alors Onsiud Flsvius,

probavlement de eonnivensa sveo &p pivs Claucius (mais
saxwant uns Lradition i1 est e¢ensé nvoir dérobd le li-
vre] paclie un livzre gqufon & appelé le Jus Flavianum,
itaprés la version traditonnille; il publie les formue
les des actions de la loi, Il est resenté aussi
coure ayant dérobs ls calencrier eb ccime llayant af-
fiché, eoe qui dispance encore de recourir aux pontlfes
1l y a ici rézétition des mBres robiles, des mé-
res treits carsctéristioues autour du wlne now dAppius
Clatdiuas. Bttore Pals dit gus clest un dcu%1°+ histo=
rigue et que cebte sublicetisn que la tradition pré-
sento comme étant selle dez formules dms scticns de le -
loi n 40 8tre cella du jus civile lui-mfre.
Par ailleure, i1 admet 1'nistoricité des décem=
rg de 304, il sdmet gu'ils ont pu exister maies il
ense au'ils n'ont pas promulgué, comme on lta dit,
legislation tout entiére des X1 Tables, felle qu'cn
se 1o représente. Cotte législation s'est comgtitude
peu & pou pendant le cours de ces ISC ennées de la =
Fépublioue, elle & pu sz constituer diuna fecon of.-
f;cielle, rais par une séria de lois particzuliéres,
Clast cotte législation qui surait été rocueillie per
Crneilus Fleviug et attribude ensuite faussensnt & une
oeuvre législalive & lequellie on auralt donrd une date
détermirée, la date de 202 ab 7.C, .
Voild le systime dens ses brhldco lignes, Je niene
trepronurﬁx pas 1la critigue de ce systdme . Je dirai
s;mﬂlemwnt que son irconvénisnt prircipal ezt 4t'8tro
At sur de simples hycothises. Il e¢st {nutile de
remplacepr par de “OUV°ll@b F)GO%hese mans fondées,
des hypothdses oul ont pour 2llss tou¢ avu moing d18«
tre treditionnelleas. Ici encore ce que je ferai remar-
quar, c'sst gue 125 critiques “oudées de Stiore Pals
sort diri ées plulLdt contre las réecits treiiticnmdle

=
L“

e

-
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“conbtre los mohil"ﬂ cue ll'cn dorne & la leoi des XIT Ta-

bles, contrs cent: lutte des plébéiens ot dee patri-
cier.s cu'il ne reconralt pas dans 1a loi ded§ 311 Te-
bles, p1utdt gue contre le fond mBme do récit.

Le systire de lapbert est besucoup pius radical
contre 1'authenti :ité de 1z loi, Tl n'y voit pas une
euvre lépislative ocul se nﬁralt p%‘ﬂcue dens le temps,

gu lisu d'etro coreantrée & ur roment, Sa critique

cest aussl plus juridique, plus sclidewment Stayéde, et

enfin elle va plus loin, Il esi d'ailleurs assez Cus
rieux d= consteter aue ces deux ennewmis des XIT Tablaz

s Covr; de Droit » ’ Répétitions écrites et orales
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sont en cowmplet désaccord et ga'sucur n'ascepte le =
svstdme de lisutre, Ile ont éerit et rééerit l'un su
1'autre et ils nlont p°* caché yue JP systéme du voi.
sin était dengersux- et peu solids,

Lambert éderit un prem*er article dsns la Nouvel=
ie Revue historicue de= Droit frensais et étranger
(2907 ,2.149):"La question de 1'autkenticité des XIT
Tables 2t les Annelss Maximi”; puis un deuxiéme are
ticlz deus la Hevus Générsle du Droit, en 1902 (pu
4RI et ‘85, 1903, v. Iu ot ss,): "o W
probléme de l'origine des XII Tebles”, I1 fait enfin
un troisidwe erticle dans les uelanges Appleton,
19063, p, 603: "L Wistoire traditionnelle der XII Ta~
bles et les critiques d'inesuthentvicité des traditions

Fdousrd Lembert réurnit dans son premisr article
les raisons que l'on & de douter des XII Tables, Il
voit ces raisons I°- dans le fait gue nous avons si-
gneléd que lss XII Tables'ne sont citéos dans la lit-
térature latine gue tardivement, Ellecs auraient éié

! b

o

‘faites sn 303 abL.U,.C, suicommencement du IV® siécle

av, J.C,, et ce sont les eontemporaing de Cicéron,
dans le dernidre période du dernisr siécle av. /. .C.
(Varron le premier) qui commencent & citer la loi det
XIT Tebles, Wi Pleute, ni Caton 1'Ancien n'en perlent
Etent donné ee silsnce 428 sources de cette période,
on doit dire d'eprés Lembert, en bonne critigue, cue
la croyance ¢ l'existence de la loi des XII Tables
ne renonte pas plus haut gue Verron et Cicéron, Cetor
n'en parla pes, il teut orozre qu'il ne la connai g«
sait pas,

2°= Ce raisonncment lui parait dlautant plus :
valable que elest 4 l'aide d'un reisonrement de cetie
sorte que l'opinion traditicwoclite rejette ltauthentis
cité des leges regiae. Cas lcges regiee ne sont pas
citées par leg grammairiers et les historiens de
1'époque d= Cicérom, elles soat citées pour la pre-
niégre foiz sous Cesar et scus Awguste psr un grammai
rien Yaerrius Flegcus, dont nous n'evons plus le 1i-
¥ro, reis dont nous savona qu'il citait les leges
rogiae, On en conclut qu'slles ont été compc séss par
un & teur de la fin de le Ripubli~ue, Or les & appe-
l18es le jus Pu irienum parce que ce serait un certa:
Papirius, dont on ne seit pes bisn & quelles Spoque
11 wivain, oui les surait eomposhes & l'aide de viedi
les régles traditiocrelles, ocui suraisnt peut-%tre
été conservésg par ieg Pontifes dans leurs commantai
res ., Lo critique accepte cette inauthenticité des It

 ges Regime, en se fondant principalement sur la date

des citations oui er ont €té faites. Pourguoi n'ap-
plique~t-on pas le réme orocédé & le loi des ZII Ta-
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Il y & une réponse qui a 8té faite & juste raison,
ctest que la question n'est pas le nméme. Nous connsis-
sons beaucoup misux la littéreturs de la fin de la
République que la littérature de 1'époqus précédente;
evec Varron, avec Cicéron, ccumence le moment ou nous
sommes assurés d'avoir pour certeins auteurs, pour
Cicéron tout au moins, l'ensemble de leurs livres,
tendis gqu'au contraire, sauf pour certains auteursg lit-
téraires come Plaute, pour l'épogue précédente, pour
le II° siécle av, J.C,, nous avone beaucoup moins de
restes de le littérature, en partioulier des livres
de Ceton 1l'Ancien, nous n'sevons plus guére gque ce qui
a 5té cité per less successeurs,

D*eutre part, les deux lois n'ont pa:s eu du tout
la méme importance, L'une n’s japais été counsidérée
que comwe une antiquité hors ¢iusage. Liautre est
toujours préssntée comms lz base et le fondement du
droit en wigusur,

3%~ Domwe Bttore Pais, Tambert oriticue le fond
des XII Tables, Dtaprés lui cette loi contient des
dispesitions qui sont tellement disparstes, cui repré-
sentent des civilisations tellement differentes, qutel.
les n'ont pas pu coexister dans unhe mSme loi, Par
exenple, la loi du talion, gui est applicués dans

1les cas d'injures les plus grevss représente nne civie

ligation extrémerent primitive, tandis que lss rigles
d"édilité oqui se trcuvert dans la lci des XII fTables
représentent une civilisation beaucoup pius mederne,
Ceci peut feire douter non seulement de llexistence
originaire du recuesil K meis de cette wnité -originaire
et de se nature. ‘eLzslatlvo.

Enfin, 4%« il s’sttaque 2u style st & la ‘angue

£
<

de la lci des X1I Tables, Ciest ce astvle at etust
cette 1aﬂvue qui dve_.lient le plus & mafiance. Il
dit que lP style des passagee qui nous cnt €ué conserw

2

ves et cui Izgur”ﬂt dais les terites de Girard ont une
coricision poussée & llextrama, une tournure mnémotech-
nicue, Ce sont des msximes qui ent l1'air dlevoir €té
faites pour 8tre transrises orelement  Ce recveil ¢
ies caractéristiques d'un recueii de deoit coutumier,
destiné & la transmission orale, 4 €tre appris per
coeur, Lembert compere eette forme drs XI1 Tables
avec d'autres du méme genri, nokammert les anciennes
coutumes hébraiiues, =t dfautres formes de droit cou=
turier qui se prégentsnt ge 1» wée fagon. Ceci sst
d'autant plus carac erist;que e le style de 1m loi
des XII Tables e8% tras différent ds ceiui des sutros
lois romsines gue nous conneissons. Carbaine: ont eté
conscrvées par les imseriptions. %

SOurcé : BIU Cujas
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g8 lois, sutant que

pous pouvons es juger par les fragrents oua nous con-
neissons, sont rédigées d'ure tout sutre fa. on, ¢lles
sont extrémement verbeuses, on répdte indéfiniment
les wlmas cheses, comme si on cra;gnalt gi'on ne les
&if pas comer*es, ellss sont rédigées d'une fagon cauy.
teleuse, prudente, Bt ccmme dil Lewbert, cette ioi dee
¥IT Tables n'a pas le style de la légisistion, mais
a plutdét le style du prophate ou du rédacteur per axie.
mes d'ur droit coutumier, Lanbert chersrne encere &
nrouwver que les mots qui nous ont été trenamis par
Jes cltations, gue le langue slleemdre ost ceriaine=
ment weine apcienns que la dete pritendue de le loi
des XII Tables, : :

5%~ Comme les tenants de la trsdition attachent

0s

una grande importance & la corcordance qui existe on-

tre les témcignages des historiens qui tous wstsent

ia rédaction des XII Tables en 1l'snnée 303/451 et las
fastes eapitolins, cas tables de marbre oui existent
ensore 4 Rome 2% qui donnent la liste des consuls ol
les cécemvirs cont placés 4 une date oui correspond &
303 et in*srrompent la liste réguliérs des consuls,
Lexbert réunit Youtes les otjections, toutes les dif-
ficultés qui pourraient faire admettre que ces festes,
pour l'épnoque ancienne, sont des reconstitutions légen.
daires, 3% par conséquent ne fournissent aucunme preus=
Ve .

D2 ce fsisceav de difficultés qu'il a ainsi réue
niesy Lambert ‘®sseie de tirer des couciusions positie
ves. Uss oonclusions sont beaucous plus rudiceles
gue ¢elles 3'Bitore Pals, Pour lui, les décemvirs

n'ont jareis existé, leur romination, leur sotivité

'.1égisletLVﬂ es% une invention t-2s postérieure, une

invention des dcrivains des deraisrs sifcles Je la

- Hépubliquz, =t 1= nom gu'on leur & donné desymwirs

legidug seribundis est un nom cqui ‘e peut-atre été em-

Fraoté sux magistratures décemvireles de temns posté-

risurs | potanment du IT° sidcle et du Ter sidcle av.

J.0 : les decemyiri gtlitibu 3 jadigandis, qul ont ébé
romé s en 572 de Roms (242 ev. J,0.}. 2u moment ol

ar a2 or3é le prétour vérégrin, pour présider le tribu
n

nal deg centuyvirs, G2 bien =ncors le noddle sursit

&€ l:8 Le#=w¢1r* q23 commencent 1 Ztre nonmés aprés

le pramiére guerre punigue, en £13/241 et qui, depuis
se noment-1s, sort trés scuven* nogmés, & le fin 3'ue

ne guerre, lorsqus le pays sst coaquis, pour luil doee

nmer un statut, pour éteblir s= bond)tlor Juridique
nouvelle dans 1'*nssmb. de 1'Empire romain . cen _
l*nahituds de nommer une commission de dix hormes, dé:
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cervirs, qui sont adjoints au général vainqueur et qui
sont nonmés tantét par le peuple, tantét par la Sé-
net. .
Pas plus/ que les decenvirs n'ont existé, les frag-
ments gqui nous ssut pervenus sous le non de loi des
XII Tables he sont tirés d'un cods de lois rédigé
par des commissaires, Cette oeuvre, en réalitéd, étaxt
une compllation de brocards juridigues, une compilat o
de maximes de jurisprudemce, gui sont sertainement
trés ancinmvss,meis qui sent d'ure antiquité inéraia
Cl'est ce qui explique alors les contrastes, Il et
trés probable qu'ils ont été tirés de vecusils plus
petits, qui ont circulé dans le monde romain, Ces
petites compilations ont été écrites pendant plusieur:
siécles, clest un travail anonyre, ils ont été prebew
blement créés et réunis en un corps unicue au détut
du II®° siécle av, J.C, Kais peut-8tre en connaissons-
aous llauteur,(On voit combien il y a ici de peut-2-
tre). Clest peut-8tre ua jurisconsulte cui s'appells
Sextus Aelius, ou, pour le noumer de son nom complet,
Sextus Aelius Poetus Catus, qui a été consul en 566
kb, U.C, 198 av. J.C. . Pourquoi ce Sextus Aelius Suetus
Catus aurait-il été l'auteur des XII Tables ? Pompc
nius (D.I,2,2,38) dans son histoire des sources, nous
raconte que ce jurisconsulte, qui est parmi les plus
anciens, a composé un recueil d'actiona que l'on ap. °
pelle le Jus Aelianum, parce gue l'autre recueil dlace
tions, le Jus Flavienum de Cneius Flavius était deve=-
nu incomplet. Depuis le moment ou il l'aveit éerit,
la prooédure avsit évolué, on avait créé de nouvel~
les actions, de nouvelles nmaniéros de plaider Lape
bert pense gue l'suteur du Jus Flavianum n'a rien a
voir avec les XII Tables, c'est une publicetion anté-
rieure,

22is le w€me Sextus Aelius composa un autre re=
cueil qui, dit Pomponiug, peut €tre apveld le bercean
du droit, il porte le nom de Triper ita, parce qu‘il
se divise en trois parties : dans la premidre partie
sont les XII Tables, dens la deuxidme partie est 1iir.
terpretetio, et dans le troisiéme partie la legis ac
tio.

D'eprés l'opinion tracitionnellse des romanistes,

_1a premiére partie sursit contenmu non pas seulement

" le toxte des XII Tables, mais un commentairs des XII

Source : BIU Cujas

Tables, le premier des cormentaires, En effet, la 1ite
térature juridique moderme considére Soxtus Aelius
copie le premier commentateur certeain de la loi des
XI1 Tables,

is deuxidms partie, l'intexpretatio, nfest pas
corms on pour-ait 1ls croire ¢ premiére vue par le nom
ie comnentaire de la loi, 1'interprétatiop de la loi
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des #II Tebles. Suivant le lengage habitusl des juris-
censultes romains, c2tbes irterpretatic, ce sont les
régles nouvellies, c'est co qu'on appelles aussi le juas
civile, c'est le développexent postérieur de la loi

“des X1I Tobles nar 1'jnterpretation ces jurisconsultes, ©

B ¢

: Source : BIU Cujas

Sextus Aelius donne, dans cotte deuxiéme partie, un
commantaire de cstte interpr: tatio, comre il a donué
dens 1a premiére partie le commentzire de le loi des
XIT Tables, :
- Bnfin, dans la troisiéme partie, il donne les

formules des actions,

Voila suivant l'opinion comruns, comme on doit
comprendre les triportite. Lawbert, lui, les comprend

o

sutrement, 11 conjecturs gue Seubus Aelius Postus Ca=-

tus a réuni. sous le titre de XI{I Tsbles, les brocards

de droit ancien, les maximss juridigues cui avsient
cours de sor temps, Il en sursit composé un mvrags,
clest lui qui 1l'a com:osé le prepler et, pour lui
donrer plus d'sutorité, il l'aurait appeld dlun nem
exceptionnsl : les XII Tables. 1l aursit imsginé cette
fraude d'une loi votée =t inscrite sur douze tables,
clest lui gqui en sereit responsatle, ou peut-étre les
auteurs postérieurs par suite 2'une méprise, Autour
de cette osuvre d'ime;ination, les historienz auwe
raient b8ti Yout ce systéme de¢ légende destiné & cone
férer & la loi des XXI Tables son suthenticité,

¥ais il y & une objection jufuon n'a pes manqué
de feire & cette construction : Sextus Aelius est
un jurisconsulte, par conséjusnb, dens ce recueil ol
il donne des formulss d'asctions, il nretend faire une
ocuvre pratique, il pretend svidsutent exposer le
droit en vigueur de son temps, Gul servira aux plai-
deurs gui prendront les formules ¢'actions. Hst-il
vreisemblabls d'imaginer qu'il n's >as su accomplir
cette oeuvre de jurisconsulte et gu'il a fait une
osuvre d'historien, un: 2ouvre d'antiquaire? qu'il
2 réuai dens cet ouvrag? des vizux bricards de droit,
des raximes juridiquec gue l'on ne comprensit méne
plus 7 Pourquoi sur it-il ainsi réuni ces régles ar=-
chaioues gui depuis longtemps 2fdtaient plus en vie-
gueur et oui ne pouvaient servir 4 rien de son temps?
Si, suivant l'opinion &traditionnells, on voit 13 le
commentaire dfuneloi encismne, on comprend alors pour~
quoi il 1l's. répétée; meme dac ses narties vieillfes
il respecte la loi ancierne, neis lorsqu'il se trou-
ve =2 face de ce cu'il . ne corprend pas, comme un jue
riste conscieneizux gu'il esk, il dit 'y je ne coms
orende pag, 8'il evait cred de ueul es=tte osuvre, on
ne vpit plus pourouci il se sereat eweriud & réuvnir
des brocerds hors d'usage. Om s aneocre cbjectd qu*ild
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feudrait, pour accepter cette thése, penser que les
contepporains de Sextus Aelius Poetus Cetus, qui soat
déjé des Romsins civilisés, sursient accepté,les yvoux
fernés, n' importe quelle légende & propos d'une sohre»i
ce considérée ccmme la base de tout le droit. Puisgue
nouz sommes dens les suppositions, les suppositions
doivent &tre eu moins vraisemblables,

Veilé, exposs trés rapidement le systéne de Lem=
bert .Dans les sutres articles, et spécislenent dans

s

¥

argurents tirés du droit comparéd, Il dit que chez 'es
Geymains la légisiation a été beauc 'oup plts anclenne
On 1lui a réprondu gue chez les Grecs, 3 le méme ooquv;
le desir d'une légigiation positive s'est produit,
que cnez les Syriens une législation beaucoup plus an-

cienns existe st que de celle-l8 on & des preuves zer-
taines,

Ces articlss soulevn'ent une vive émotion parmi
les Romanistes. De tous les cBtés lss plumes se ldvsnd
pour une défense des XI1 Tables. Une réponse au sujet
de la langue et du : tyle est faite par Michel Bréal
(Journal des Sevants, 190Z p.6599), un jurisconsulte
suissc, Erman, répond dans la Rewvue de Savigny Zeit.
der Sav. Siiftung (I302, p. 450) : un professeur fran-
gais Gaston Mayc répond dans la Revue des Btudes an-
eiennos (1902,T/IV,p.20I) "De la question de 1'suthen-

tinitd des XII Tables”; un autre jurisconsulte, Apple-
ton, répond dans la Revue générale du Droit, de 1902
& 1903 "Neture et anticuité des Leges duodecim tabuls~
run”, Ils répondent bien tous aux différentes objec-
tions de Lembert et ils font une crlthue moderee de
ses hvpothises un peu aventurées.

~ais la riposte 1la plus vive, la défense la plus
massive des traditiors, s eté faite per P.F, Girerd
dans la Nouvelle Revue historique de Droit franqais
et Stranger (1902, p.38I et Kélanges de droit romain,
T. 1,1912,p.1 et ss.),Le grand maltre de 1'histoire
& ce sowent, Mommsen, dit que cet article de Glrard
a #té "un excellent sauvetage des XII Tables, combate
tues ot malmenees par notre chére jeunssse, plus zélee
que réfléchis” _ :

Cirard rhurend wn & un les srgurents donnés par -

Lanbert, Guant & Ettore Pals, il llecarte dés le détut,
dzsant gue c'est aux historisns & répondre i cet anas
brillent d'allégations aventureuses, qui se trouvent
dans un gros volume et gui, au bout des 1200 premiéres
peges att@ndew‘ leur démonstration dans les pages sai=
vantes,

keis l'ouvrage de Lambert est plus i“ridique, et
elest aux Jh;th“B 4 dire pourqueil le systéme leur pa-
rait omocre weins acceptable dans la forme nouvelle

. TR
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quz dans la forme ancisnne,

Sa cémonstration est trés forte et trés savante,
Peut-Stre est-elle duelquefois trop traditicanelle, Il
veut maintenir dans l'ensemble toutes les positions

. traditionnelles dc la loi des XTI Tables. neis il y en

Source : BIU Cujas

2 qui paraissent devoir &tre abandonnées, par =xerple
en ce gqui concerns lfaffichege. Il y a des points dou-
teux dans la tradition.

Voici sa conclusion: "Nous croyons avoir établi
que , dans 1'étet présent de nos connaissances, la doc-
trine qui considére les fragments cue nous possédons
sous ce nom (sous le nom ds loi des XII Tables) comme
venart du code rédigé par les décemvirs, au début du
IV® siécle ab.U.C. & pour slle toutes les raisons par
lescuelles se détermine la vérité scientifique. Cels
ne signifie pas cue, comme pour tout autre document,
la conneissance que nous avons de celui-ci ne puisse
plus €tre plus ou moins modifiée. Ceux qui aborderont
ces recherches avec suffisamment d» savoir et de supge-
cité, y trouveront certeinement la matidre , sinon de |
révelations brillantes, du moins de comrunicetions ins-
tructives et utiles & la science, Bteblir avec besu-~
coup de peine un point de détail en apparsnce intéres-
sant pour les seculs hommes de métier, ce n'est pas aus-
si sensationnel qu: de découvrir au bout de deux mil-
le ans que las XIT Tebles ont ét< faites par Sextus
Aelius, mais il y & entre les deux espéces de travaux
la méme différerce qu'entre las beaux récits de Tite-
lLive et de Denys d'Halicarnssse et les séclhies énumé-
rations de titres et de noms des fastes authentiques,
celle du vrai et du faux. Les premiers travaux sont
des fantaisies brillantes dont l'élimination est le
préliminaire de toute recherche historique sérieuse,
les seconds tendent & fournir quelques-unes de ces
vérités modastes qui, une fois bien établiss, ne peuw
vent plus ®tre cont-stées et servent & leur tour de
point d'appui solide pour les rechsrchtes nouvelles,"”

Le jugement était sévére, il n'éteit sans doute
pas rérité absolument, car cette controverse a eu
besucoup d'intéret. Mais enfin, dans 1'ensembls,’c'est
eux conclusions treditionnslles que les historicns
se somt ralliés. ¥€ne aprds l'émotion du début, la
litteérature qui continue sur la loi des III Tables se
rattache dans l'snsemble, sauf une ou deux exceptions,
8 la conclusion qu'il y a un fond historigue dens la
loi des XII Tables, :

Il n'y 82 & cette unanimité qu'unes ou deux excep=-
tions, notarment Baviera(Studi Perozzi, 1925 : Contri-
buti critici allas storie delle Lex XII Tab.larurm)Pacchiod
(Corso di Storia del Diritto romano, Tome I, 2&me &d.
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P. 79 et ss.), Pour des raisons différentes, ces sau-

teurs sont les seuls qui rejetternt, avec Ettors Pais
et Tawbort ll'authenticité de 1a loi. Tous lzs autres,
avec des ﬁuanoes,‘admmttent gue los decemviri lsgibus

eribundis sont vne réalifé historique, ainszi que la
loi des XIT Tsbles. :

Chapitre IV

LTS XIT TABLES DANS L'HISTOIRE,

Ticus avons 'vu l'histoire traditionnelle des XIT
Tablés d'aprés les sources, Nous avons examiné les
Gowkrovwraas modernns sur l'authenticité de la légis=
latisbn, deoemvlrale, il nous faut msintenant conclure,
Nous avous & déterminer ce qu'il peut y avoir de véri-
tablerent hlstorlquo dans cette histoire ol la véricé
ot la }egnnde sont si intimement liées, Ce chapitre
compa“tera geux paragraphes,

: § I- Pvenemcnts historiques de la législation
décemyirale

$ B But st caracter° de la loi,

§ I - Evénements historiques,

1%~ imbsssads,- On peut classer dans le domaine
de 12 lépende les récits d'aprés Iescuels les Romains,

avant de faire établir la loi par les décomvirs au-

raient envoyé des snbassadeurs en Gréce pour connal-

tre les lois grecques et les repporter & Rowme. Ceci

est indiqué par Pomponius, Tite-Live et Denys d'Hali-
carnasse. Pomponius (D.1,2,2,3) dit trés inexacte=
ment :"On déeids de créer des décenvirs par lesguels
les lois seraient demandées dans les cités grecques
et.par lesquels la cité serait fondée sur les lois.
Tite-Live ot Deny s d'Halicarrasse donnent plus de dé-
tails concordants Pour eux, avant de nommer les décem=
virs, en cherge des légats d'eller en nission & Athé-
nes pour interrognr lnb ce] Sbres lois de Solon et les
institutions des autres cités grecques, Denys d'Hali-
carriasse dit qu'ils allérent sussi dans les villes de -

la @rande Grice, clsst-i-dire de 1'Italie du sud, On

voit teout deqsuite gue cst cnvoi d'ambassadeurs n'ape

Source BIU &‘ﬁ Cours de D!‘Ol SR Rtycﬁtmns Eerites et Orales
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partient pas aux ‘traditicns primitives, Ni Diodeore dei
S cile, ni Cicéron, ni Zonaras ne nous en parleat et
les auteurs modernes, méme les partisans les plus dée
terminéds de 1'historicité de la législation absndonnen
cette histoire de l'ambassade en Grdce, Ellec est con-
tredite par une énonciation de Polybe dans son Histois
re Romaine, Nous n'svons malheureusement pas l'ensem-
ble de cette histoire, Sur 40 livres, il en reste cing
et ces cing livres ne sont pas sur cette période de
1'histoire de Rome, Cela sst dommage car Polybe est
le plus remargqueble des historiens anciens de Roms:
il est tres supéricur & Tite-Live et & Denys dl'isli-
carnasse, Polybe nous dit (II,12), que, en 525 ab,U.(,
(229 ev, J.C.),donc 75 ans aprés les XII Tebles, on
envoya on Gréce trois ambassadeurs dont il donne les
nors - Ce fubt, dit-il}, la premiére relation entre les
Romains et les peuples de la Gréce au wmoyen d'une am-
bassade., Polybe ignorsit donc 1l'histeoire de 1'ambas~
sade .n Grece pour les XII Tables: ce fut une addi-
tion postériesure & cet auteur qui vivait au II1° sié-
cls av, J.C0,, et est plus ancien que Cicéron,

Cette histoire est une anticipation qul feit partie
des légendes du II® siécle ayant pour but de ratte=
cher ‘les Romsins aux Grecs, rattachement gui flatte
1'amour-propre -des premiers annelistes grecs, Elle

a aussi un autre but, slle sert & expliquer guelquss
traces que les historiens et les jurisconsultes ont
cru relever de l'!'influence grascque dans la loi .

Voici les trois exemples : Table VII-Z, citée
par Gaius (D, X,I,I3). Gaius dit que dans 1l'action fi.
nium regundorum il y 2 une disposition prise a4 1'exem
ple de la loi de Solon, Table VIII, 27, citée par
Geius (D,47,22,4) & propos des pactes entre associds,
Gaius dit encore que la mesure semble avoir &té ‘prise
dans les lois des Solon, Table X,I) & propos du luxe
dans les funérailles, Cicéron : De legibus (II,22,38):
les autres choses qui.sont dans les XII Tables sur la
diminution des dépenses et des lamentations funéraires
sont prises presque toutes dens les lois de Solon,

Ce -sont des traces légéres. Cette influence cantonnée
8 des points de débeil ne correspond pas & l'idee :
dfun droit copié sur les lois grecques et de lois rep
portées de Grice, Tout le monde est d'avis ous le ,
droit des XZII Tables est sneclilquvmw 2t romain, qu'il
n'a rien d'un=e législation @qungnre. Les Grecs ot led
Roma2ins scmfb des pﬂuple le méme origine athnique eﬁ
de souche indo-européenne, On peut donc noter de nom=
breux traits de reSScrblance entre leurs civilisations
Il psut se faire mfme qu'il y ait eu sntre sux des im
fluences directes. De meme cuec las Birusques onb don-
né aux Romains l'organisation de la oité at la reli-
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gion d'Etat, les villes greccues de 1'Itelie du sud onék
pu influencer par des rapports directs la civilisa-
tion romaine; mais il n'est pas nécessaire pour expli-
cuer ces diverses influences de suppose&r une ambsssa-
de officiellement envoyée aux villes grecques,

2*- Décemvirs,-' Ce qui pearait le pius histori-
gue dars l'histoire traditiounelle des XII Tables,
clest “'histoire de l'existence des Décerwirs,

Les Fastes Capitolins et les historiens sont
d'accord pour interromore la série des consuls annuels
sn 303 ab,U.C, ~45I av, J.C., et en 304/450. Ces an-
nées-1a, les consuls sont remplacds par des décenviri
consulari imperio legibus scribundis, Les décemvirs
avaiert le pouvoir cousulairs pour écrire l=s lois.

Les listes de ces déceimnvirs nous sont donréss dan=s

la premiére arnée, Tite=-Live et les Pastes sont.dfecs
cord sur dix noms : Appius Claudius, Titus Genutius,
Publius Sestius, Spurius Veturius, Ceius Julius, Aulius
Fanlius, Publius Sulpicius, Publius Curatius, Titus
Romilius, qpurius Postinius, Entre Tite-Live et les
Fastes il n'y & que deux différsnces : la Table III
4tant brisée, les quatre dermiers noms wanguent dans
les Fastes, mais il n'y & pas de raison de croire la
fin différents. Ia deuxiéme différence est dans un pré-
nom, Tite-Live dit : Lucius Veturius au lieu de Spurius
Veturius,

La liste de Diodore est un peu différente, Il
appelle Appius Claudius, Populius Claudius Regillanius,

‘Puis il y a des changements de prénoms, Au lieu de

Publius Sulpicius, il dit Caius Sulpicius, et il ap-
pelle Publius Curatius, Calvinius.

Denys d'ilalicarnasse donne la m&me liste que Ti=-
te=Live et les Festos, saufl guelques changements, Ti -
tus Genutius est appeléd Titus Minutius, Publius Cura-
tius est appeléd Publius Horatius &t Spurius ou Lucius
Veturius st appeléd Titus Veturius.

Dans la deuxiére année, les différences sont plus
importantes, les Fastes Capitolins sont encore moins
complets , Des trois tables de marbre qui, & c6té l'u-
ne d= l'autrs,donncient le nom des décemvirs, la Table
II est brisée & l'endroit ol l'on arrive aux décem-
virs de la deuxiéme année, et 1la Table ITII a disparu.
Il n'y a donc gue les deux premisrs noms: Appius Clau-
dius et Cornélius Yaluginencis,

Tite-Live et Denys d'Halicarnasse sont d'accord

sur les dix noms Applus Clandius et ¥arcus Cornelius

Haluginencis, marcus Sergius, Kucius Minutius, Quintus
Fabius Vibulanus, Qu intus Paetilius; Titius Antonius
Herenda, Kaeso Duilius, Spurius Oppizs Cornicen, Mucius
Rabuleius.

Diod@re ne donne que sept noms de décervirs; les
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trois manguacts sont : fuintus Fabius Vibulenus,
Titius Antoniuse Lerenda st Kaeso Duilius, Parmi les
ait imrcus Servius au licu de Caius
L2 place de Spurius Oppius Cornicen,
Veturius, qui sont des décenvirs de
nto, Dleprds tous les historiens; leg
nvirg étaient tous patriciens, Or, il y
i sont des noms plpbéiens, par exemnle
deuxiéme année, Tite-Live dit qu'ils
étaient tous patriciens, tandis que Donys 64 nowne
trois plébéiens s Plastelius, Oppiuvs Cornucen, Duilius,
Les adversaires de l'suthenticité ettach=nt une
grande impertence & ces veriations,:Ils rdunissent
toutes les reisons de douter de 1ltauthenticité des:
Pagtes Capitolins, Ces Fastes sont =n &ffet une scur-

ce récente puisque c'sst Auguste qui en a crdonné la

rédection, Il v & eu das intercalations et des falai=
fications intéresséea pour eréer des ancétres & des
femilles républicaines puissantes de la fin de la
Républigue, Lais les partisens de 1'suthenticité met-
tent en relief lss concordances, plus importantes que
les gifférences. Ces différences psuvent stexplicuer,
en sffet, comre nous allons le voir, ¢t ils sttachent
le plus grend prix & ce gue les historiens st les
Fastes Capitolins en goient arrivés & coincider a

le fois pour la date des evinements et pour 1'susenm=
ble de la l4ste. Ces coincidences =t nfme les diffé-
rences sont deg preuves gu'ils repontent & une sours
ce cormmune ot que les listes ne sont pas des inven=
tions intéressées, Les Fastes Capitolins sont des
tables de marbre officiellemsnt gravées & 1'épogue
d'Auguste pour tlcher de fixer le calendrier et la
chronologie des Romsins, Blles ont €té scellédss sur
les murs de 1a Regia, petit é&difice sur le Forum
guton disait aveir été lz résidsnce primitive des
rois, et qui serveit de demoure au Rex sacrorum; clast
14 qu'on les m» trouvées dans les fouilles du Forum.
Ces Tables sont actuellement exposées sur les murs

du Capitele qui est le palsis de 1a municipalité romsl
ne, La liste des consuls, depuis la fondation de la
Républigue jusgu'a 1l'an X'IT ap, J.C, date probable
de leur compoesition est enumérée dans ces Pastes,

Le rédacteur de ces tables est vraisemblablement Vere
rius Flaccus, Pour fairs sa liste, il = utilisé les
livres de Varron, et Varron & son tour aveit pour
seurce les Annsles Maximi, Les Annales Waximi ont été
composées par Publius iiucius Scaecvola, Pontifex maxi-
mus en l'an I63 av, J.C., soit 3I9 ans aprds les+ =
XII Tables: Cetic osuvre & son tour aveit é4d tirée.
des Annales des Fontifes, des tables de bois ou teus
les ans le Pontifex meximus inscrivait et publiait =
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les noms des consuls et les événements de 1'année,
1tautre source @+a1% 1ss Commerntard * pontifiocum,
ouve da mBue g i vy seeret, dans las-
c3 Pontifes insec lz caiendrisr de 1'm
listes das consuls et les événcments.
tou« ce s cavrages il v 2 eu des falsifica-
5 de noms et de prénoms, per-
dans une oeuvre intitele
irnissinis (I886) rontre,
i 5, cue les preénoms
apparaissent dans les
aln av J,S" Auparsvant,
we los varistions
# *“LwoJuzt d¢ Peusses Pilaes
Les s fin de la Répu~-
ont voulu 23 snoBtres pesr interecas
dans ces listes de perscnnagss adocryphes gul
it ont pémplece. dtautres, Pay exsmpls; en -
a4 intercelé, pour les orbutb de 1z Républicue, le eél:
bfﬁ et mythigue Junius Brutus, pour donner un ancetre
aux Drotus gui deviennent une farille consulsire §
Rowe, Il en est de ufre pour la fawille des Velumnii,
deos Minutii, des Sempronil et des Genucii, On peut
apporter la preuve de 1'internclation de ces noms,
Zlle aursit éte faite dens leg Fsstes eux-mfires au
deb
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ébut du IIT® sidele av, J,.C, en 1'henreur de persons

nages consulaires, Lécius kinueius, consul en 452/507,
Publius Sempronius, consul en 450/2C4 =t Lucius Geni-

cius consul en 450/ 304, Fais, sauf ces ivtercalations

et sens doute quelques autres encors, les listes des

Fastes et lss listes des histerisns coincident s&ss=z

exacterent, Cstte coincidence parstt forrer une auteri
te historigque suffisante pour gus l'on puisse cirs dfias

ne facon générale que ces noms ont eté puisés dauns les

documents corntemporains, Une sutre cauvse de difficul-

tés de notre histoire sst la destruction ceritsine du
registre des Pontifes en 365 ab,i.C. 389 av. J.C., 86
ans aprés la loi des XII Tables, Clest & cethe date
que les Gaulois ont conguis la ville de Rowe et ont
incendié la plus grands partie de la viile, notsre

ertie

le Capitole et le Forum ol éteit concirvé lesregise

tre des Pontifes, Tite-Live (‘U;I) gu début du Livre,

dit qu'il s raconté comme il a pu cs cui oréedde, pere

e que los documents sur cette période 2+ sont ni nome

breux, ni certains, Les chosss étaisnt trop obscures
4 ceuse de lsur ancisnneté, pour plusicurs raisons et
sn particulisr celle-ci : parece qus ce cui était dif
dans les Commertaires des Pontifes ot dans les autres
wonuments publics et orivées ayant ete hrilé avee la

;oo Il ajoute gue les Pontifes essitdt leur reatour’
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& Rome se sont préoccupés de reconstituer ces archi~
ves détruites, Une preuve de l'ancienneté des listes
nous est fournie par ce cue l'on appelle le rotucis-
e : & partir du II® sidcle, dans les homs romeins,
la lettre S primitive est remplacée par un R, Par
exenmple, Papisius egt devenu Papirius, Dams les listes
aussi bien des Fastes Capitelins que des historiens,
les noms entérieurs au III®* sidcle sont écrits avec
un 8. Si ces listes étaient nouvelles, 1'S aurait dis-
paru, Une autre preuve ast feurnie par la présence
es noms de fanilles éteintes, I1 v a des familles

patriciennes primitives dont le souvenir était perdu .
parce que, depuls lengtenos, elles avaient disparu,
Or des faussaires n'aureient pas inventé ces nows.

Permi leg décemvirs, il y en a trois,Remilius
consul en 299/455, Curatius consul en 50;/453, Se s-
tius consul en 302/452, tous les trois furent décemvirs
en 503/452. En somme, malgré quelques divergences, la
traditien est si ferme et si concordante dans son
ensemble que les historiens modernes sent en géné-
ral d'accord qu'il n'y a pas lieu de douter de la
magistrature et de sa dats,

3%= Lex data,- Il est plus difficile dlavoir une
opirion ferme sur la forme constitutionrelle de la loi
des XII Tebles et sur sea véritable nature. Etait-elle
une lex rogete, elest-a-dire préssntée a l'assemblée
du peuple par les magistrats et régulidrement votée
par le peuple ? H'était-elle pas plutét une lex data,
clest-i~dire composée par le magistrat en vertu des
pouveirs extraordinaires qui lui éteier® conférés pour

écrire la loi, et demnde par lui su peuple sans que

celui-ci ait & vetsr ? Ni Disdorc de Sicile, ni Clcé-
ron, ni Pomponius ne disert de guelle sorte était la
loi, Au contrasire, Titse-Live et Denys d'llalicarnssse
sont remplis de détails sur le vote des Comices, Tls
sont d'accord pour dire que les dix premiéres Tables
furent rédigées par les décemvirs avec les plus grands
soucis de rester dfaccord avec le peuple. Les décems
virs font discuter le projet par le Sénat; ils llaf~
fichent sur des tables provisoires sur le Forum pour
gque chacun pulsse en prendre cennaissance ot faire ses
observations, Puis ils convequent les Comices centu-
riates ot font voter pour l'ensembls des dix premié=~
res tables, L'unanimité, l'enthousiasme du peuple
contrastent avec les récits de la deuxifme snnée: les
meuvals décenvirs rédigent les deux tables, meis ils
laissent passer la date de convocetion des Comices
sans riesn dire, Tite-Live expligue pourquei : si ces
lois elles-mémes esvaient été portées devant les Comi-
ces curiates, la Republioue n'aurait plus eu besoin

de magistrats,
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I1 résulte du récit de Tite-Live cue co son: les
consuls de ltannée suivante qui font voter les deux
derniéres lois. Le récit de Tite-Live est nettement
tendancieux; les déteils accumulés sont 1ld pour faire
ressortir la différerice entre les décsnvirs des deux
années, :

D'eutre part, et ceci est lo plus Ipo-tant, il
est psu probeble que la comnétence législative des
centuriocs était dimitée 4 1'épogue ds la loi. Herzog
(Cber die Glautwurdigkeit der sus der raemiuchen.Repu-
blik usberlieferten Cesetze war, Tubingen, I&81) pen=
se cus cette competence est trés postérieure. Lzs dé-
buts de leur sutorité législative sont obscurs, Il
se peut gue l'abttribution des XII Tables } cette com-
pétence a été la maniére de rendre la compéience plus
ancienne et plus générale, Il sarrble préfératle de
croire que la loi des XIT Tables & éte une lex data,
On insiste toujours sur les pouvoirs extraorldinasirss
des décermvirs legibus scribundis, Ces pouvoirs extra=-
ordinaires ne se comprepdraient guére s'ils avaient
été donnés seulerent pour faire voter réguliérsment
une loi, comme l'auraient fait les nsgistrats ordi-
naires, De plus, dans les temps historiques que nous
connaissons, toutes les fois gu'il s'agiSSgﬁt de fsire
voter une loi constitutionnelle d'une cité, on emplo=
yait " régulidrement le procédé de la lex data, Tou=
tes les fois qu'aprés la conquite une province ou ure
cité était regue dans la comrunauté de l’wrpiwa Roradin,
on normait des magistrats aveec des pouveirs spéciaux,
gue” 1'on appelait decemviri sacris faciendis qui, i
coté du général vaingueur, sont chargés d!srganiser
le statut de la cité, c'est-d-dire de rédiger la loi
constitutienn=lle de cette nouvelle cité romaine. lous
en avons un exemple dans la loi de 3Bantia, rédigée en
osque et en latin, Il nous perait denc peu probable
qus la loi des XII Tables ait été une lex rogata,

il nous parait, au contraire, qu'slle ait été une lex
data. : : =

- Affichage - La question de 1l'affichage de la
loi des XII Tables n'est pas non plus sans difficul-
tés. Sur le fait méme gue la loi a été affichée anrcis
avoir ete portée, il semble qu'on peut &tre d'accord.
Les aubeurs arciens l'affirment tous, mais ils donnent
des détsils différents, Il semble donc que la tradi=
tion de 1l'affichage est slire, mais cu'a 1'époque o
ils écrivaient;ils ne savaient plus rien des détails
ds cet affichage, Diodore : "Le Code d» législation
étant aclievé, les consuls le firent graver sur Iz Ta-
bles d'sirain qui furent clouées aux rostres oui ¢é- -
taient Place" & l'entrée du palais du Sénat. Porpo
'nius : Ils placérent ces lois éerites sur des

3L

tables
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dewvant les restres pour ou'on uuissr mieux
s compte"”, Denys d'Halicarnssse :"les lois =

confi 28 par le consenterert unanime de tous, les
décenvirs les Pirent graver sur des .tables d'airain
et les exposérsnt aussitot dens l'apdroit le plus
apperent ¢e la plece publique eh elles pouvaisnt &tre
vuas de tout les mende", Enfin Tite«Live :"Awant de
guitter la PllJu, les décervirs affichérent en public
ies lois-d irales dent le est XI1 Teblses, gra=

16 1"’Pxohage les su=-

' des tables, Fyvi-

dit Pemponius
y 8néliger corrige
tabules orse s en tab g, tables de beis,
Comme 1'Tdit pret&ur, les kwn:ﬁ*s Paximi étaient
dcerites sur des thbles de beis. Les histeriens moder=-
nes discutent lenguenent G« tte possibilité pour les
X11 [sbles, Néanmeins, la s orité trenche peur des
tables de bronze, comne le disent les aubres
Le lisu d'affichege était un lieu publie,
dit les rostwes: il s'agit &viderment des
trales, Blles étaisnt vlacdes dans ls comi
le Sénat et nen vas & llemplacement ach
devant: ls' tribune des oratsurs sur le
de 1'époque Sylla, Seulement leg colenues rostrales
gsont plus. récentes cue le leoi des XII Tebles, Slles
furent élavées en 338-4T€ par le consul Duilius pour
compémorer uné victoire navale sur le fletts des he-
bitants d'Antium, by

Il semble dene gu'oh ne sevait plus biern ol vlles
svaisnt été affichées pas plus qu' on ne canneissait’
ls mebtiére sur laguelle elles ont 5té éerites, Elles
evaient.dl périr en effet, danc l'incendie de Rome par
les Gaulois en 387-8%67. "Apris l'incendie, dit Tite-
Live, les caonsuls ordonnérent de rechercher les trai-
tés et les: lois oui subsistaient ; les lois des XIT
Tables, ot quelques lois royales, Les unes furent .
répandies dans le pubiic, mais ce ‘qui touchait aux
choses religznuscs fut tenu secret. p&r les ponkifes
qui vowlaiont garder la multitude dans laur déu”ndan-
ce par le frein du Secret",

: On remerguera gue ce texte nlest pas trés clair
et ne parles pes d’un nouvel affichage. Tite-Live dit:
Editae et non pas. Dropositae ouw publicstee, Les parti~
gans les plus intransigesnts de 1'historiecité vou -
draient tirsr ds ce texte que les lois ont été réarffi-
chées, Au fond, il n'y a sucun témoignage formel de
cet affichage, sandis qulau contraire, de trds come
breuses priuves nous sent donvées, par exemple, de
1'affichage de 1'Edit devant les Rostres, weis sueun

sonne n’arce@t
se de tabLQQ at
8

e
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es XIT Tables, il n'y en & aucu-
€01« sur le Forum, P’autve part,
nous 1 avons dit; les histeoriesns paraissent n'en
plug risa savoir 4 i

fous pouvons
gance des XII T&biaa 2 &

urtant gue la connaisge-
s largement diffusée.
conneissait par
Cicéron, le texte
s2 jeunesse il

> it (De Legibus
discebamiis enim
ivm quas jar nemo
spprenion s en effet,
douze tables,

JluLlL” Ta
enflants, comme
que maintenant g i s
Le texte Q?lmlb&; aqrmii donc s'@tre transmis

per le voie orale, puls dans les Commentaires dss ju=
risconsultes; On comprend ponrqvoi il sfest altérs,
ar ¢'était une loi en wignéur gu'on cherchait 3
naltre, znon pas par curicsit
son vtilitd présents,
cupent pas du t@:te 2] T commen=
taire de son prudeu? Zgeurs es5t=1l contlnuelleu
ment modsrnisd, Les préoccupations grammaticales des
grammairieng ne remoutsnt qu’aux derniers temps de la
%énubllque. Hous avors conservd guelques traces du
latin primitif, par exemple quelkques restes des chants
des Fréres Arveles at guelgues inscriptions anciennes;
ce latin ne ressemble en rien & celui que nows appe-
lons, nous,; le latin des XIT Tables; il est infini-
ment plus incompréhensible et cela expligue probable=
ment pourguoi on me s'est plus préoceupé de le garder
affiché, Ce qui intérozse les Romains, c'est la loi
modernieée & chague génération, ce nfest pas la langue
primitive dans laquslle elle a été éerite,

La loi des XII Tables ne nocus a probablement ,
té tranemise que par les commenteires qui en ont été
aits, Elle sert de base sux premiers ouvrages de
Droit civil existont, le jus Flevianum, gqui fut écris
environ IS0 ana aprés la législation décemvirale psr
le scribe Cneius Flavius, qui aurait volé le livre de
son petron Appius Claudius, pontifex maximus;pour le
donner &v pubiic, et enmlever sux pontifes le monopole
du .Droit civil, Ce livre domnnnit las formules des mc-
tions, Pour le recompenser, ls peuple le nommea édile
curule en 450-304, Nous ne conneilsons plus que le
titre de son oeuvre; le Jus Flavisnum,

Aprds lui, le plus ancien commentaire proprement

&8
S
3

0%

Source BIU « Les Cours de Dreit » Répdtitions écrites et orales
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58 Les XI1I Tebles dans l'histoire,

dit est de Sextus Aelius Poebus Cetus, édile en b554-

200, consul en 565-198 et censeur ean 560-I94, Son li-
vre est appeléd les Tripertita, Aprés lui, il y a eu
peut~Etre un Commentaire de Servius Sulpicius contem~
porain de Cicéron, Labéon en & composé slirement un su=-
tre, car il est cité & plusieurs reprises par Aulu Gel-
le comme ayent écrit un Commentaire des XII Tables.,
Aprés lui, nous ne trouvoms plus de certain que les
Cormentaires de Oaius, keis tous lss jurisconsultss,
lorsqu’ils ont Adcrit vres de Jus Civile ont

’

cité et ukilisé

§ 2 - But et caractires de la loi.

A quelle ocoasion les Romsins ont=ils eu le das
sein de légiférer ? Cuelles sont les causes qui les
ont amenéds & cette codification du Droit civil ? Par
suite , qwslle est la nature de la loi ?

Si nous cherchons dans les historiens les con-
ceptions des Romains & ce aunet, nous trouvons indi-
quées deux sortes de mobiles 4 la législation. Pour les
ung, elle a pour but d'éteblir 1'égalité des droits
entrs tous les citoyens, pour lza autres, la loi est
fosue du désir de substitusr lz- droit écrit au droit
countunmicr. Examinons le pruAler mobile: Lss Romairs
auraient voulu metire fin & 1'inégalité des conditions
sntre les deux classss de citoyens, les natricibns
et les plébéiens, Ils sursient voulu donner le méme
droit civil & tous et, par le fait méme de la ;egls-
letion, supprimer ou tout au moins redulre; le privi=
lépe des megistrsts patriciens chvrgés'd‘applique" la
loi. Cs mobile est indigué dans Denys d'Hellicarnasse
ot Tite-Live, Par exemple, Denys d'Halicarnmasse (X,I,
2), ™A cette époque, il n'y avsit aucune égalité dans
le législation @ntre les Romalnc; il n'y avait sucunse
épalité de droits”, ilte—LlV? insiste davantage; le
m®me mobile est répété & ds rultiples endroits de
son Histoire (Livre IILI, ch, 3I,7;- ch.34.3; - Gl L 565
9,- ch.6I,5 - et ch, 67,9), 11 répéte 4 tous ces en=
droits que la loi & cherché & établir 1'égalite des
droits (aequatio juris). Les tribuns plébsiens qui
réolament le loi disent : laissez choisir parmi les
deux ordres patricien et plébéien des commissaires
chargés de rédiger dans 1'intérét général des lois
oui sssurent & tous une égale liberté , Puis il juge
ainsi la législation : "Les décemvirs avaient, sutant
que des hommes en sont cepables, mis tous leurs soins
4 établir 1'égelité devant la loi entre les grands
et les petits; ils & égalisérent le droit (Jura aequass&3
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Appius Claudius lorsqu'il se défend, aprés sa chute,

contre lﬂs accus at‘ow* qui furent intentées contre

lui par Virginius dit :" J'ai donné des lois égsales _
] A "hqlﬂvé contre moi la hsine des pabri-
cizns en abdiquant le Consulat dans le but d'égaliser
les droits”, Les consuls de llanneée suivante, Horabius
et Valerius, loraqu'ils font les levées militaires ;
digents” lontrez que 1'éteblissement de 1'égalité en=-
tre les citoyens n's pas diminué votre courage, ces

»

lois étant égalisées”, Enfin les patriciens ss plai=
gneunt en disant : Sous prétexte dfégaliser les lois,
nzus svons souffert la suporession de nos droits,
Nous avons dit que, considérée sous cet angle,
la loi des XII Tables devient un des éléments des
luttes sociales, des luttes entre patriciens et plé-
beiens: nous avons dit sussi cque la présentation des
XIL Tables sous ce jour appartient & la période la
plus récente de la tradition; elle n'apparait que dens
Denys diHalicarnasse et dang Tite-Live, surtout daus
T;ta-uxve. 5
Cette concepticn est la prlnuipale pierre d'achop=-
pement qui £it douter de 1'historicité de le loi, =
ear c'est surtout en sz fondant sur les contradichtions
¢t leg invraisemblances qufelle introduit dans le ré=
cit , gue les adversaires modernes attaquent la loi
des XII Tables, non ssulement Ettors Pals et Edouard
Lexbert, mais plus spécialement encore Baviera., Yon
seulement cobte parzpective fausse 1'histoire des .’
décemvirs, meis en fait, nous ne la retrouvons pas
dans ce gue nous connaissons de la loi. Cette loi,
gol-disant destinée & régler le détail de 1'2zalisa=
tion des deux ordres;, ns les nomme jamals° clest un
surieux paradoxs, la secule fois on les patriciens et
les plebeiens ssraient nommés, ¢ serait prﬂCLSnlenf
parce gue la loi asurait consacré leur inégalits la :
plus forte : la défense de se marier entre eux. leoi :
encore noug svons fait remarquer qus, considérar la

n

1ol comme ayant établi entre patr1c1ens et plébéiens

1z défense de mariage, c'est une fsusss perscsctive;

tout e¢e qu'elle a pu feire, ¢z n'est pas de porter ue
ne régle positive, meis de laisser ls pronlb tion sub=
sister, Personne ne doubte, en effet, qutavant 1a loi
des XIL Tables, les patricisng et les plébéiens an'a-
pas encors le droit de se marier entre ouw; la
disposition ncuv=lle, c'sset la loi Canuleis gui 1'a
établie guelgues années aprés la loi des XII Tabless

rtest la liberté des mariages mixtes, - De mérs, la

wi des XII Tables n'a pss aboli le monopole des ma+
zistrats petriciens : sar conséquent, comre on 1l'm dit,
Jle aureif été une faillite compléte si tel svait éa-

’

té son bub., Il est donc mssez étrenge que 1ss auteurs
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et sans sug)c,“ dans les tex%eg,

nent cette reison, y coupris les représeuntants de la =

£8 Les XIT Tables dans 1'Histoire,

nuent pour la plupart, & adwettre et &
explication historigue de la loi, Ils

p_.‘

nodernes sonti
-eppter cebl

‘aceeptent dans son sens général, bisn que reconnaise
Sunt sa faiblesse ‘dans le détail, ot bien qu'ils aw
,voueﬂt quie sur ce point les az;¢ments des advers s’res
sont au contraire solides.

Pour nous, nous h'hésitons pas & la rejeter et
A donner raison & e=ux qui la combattent, Le lutte des
patriciens e* dos plebsiens doit Stre écartés ds 1°his
toire des XIT Tablea, c's s explication du
failt hiatorlque; ce mle ur exemple
ignoré de la méme erre A mon avis nrée tous
tes épiscdes des piremis ] 13 s de la
République ont été & par les
historiens romsins; 1ls sont pr t88 ¢ eux Somme
représentant ces luttes sociales gui, en rdalité,
sont beeucoup plus nouvelles, b’uue on générale,

5 qui dans

& ..

oa peut dire que les nombreuses'h 18%e8 ¢

nos meruels tendeat 4 s<p1¢quer ies znscituvions jurie=
diques primitives par oet antaganism@ des patriciens
et des plebéiens méritersiort d8tre rovisées, La plu-
part du tespe, ce sont des hypothéses compleétewent sr=
bltraires donnés s gans sucun commwencsment de preuve

. A
oll=s sont inutilzs et elles xfcnt

ls moins du monde lgs études o
slles ont #ts lencées. Le coms plus e, st
Tui du neriags. Depuis Niebuhr, lthypothese is plus
repandve ash que la confarrcatio est ls rariage dssz
patriciens; of la sosmptic et L'usus, le marisgs des
pléhéiens, Cotte hypothése est au fond frds arbitrai=
re et n'a servl ou's obscurcir la guesticn difficsile
des rapperts entre cee btrois modes dfacqguisition de

la menus,

Reste la deuxx e explin
Tables aurait »+a pert?ﬁ pour
goutumier en droit éerit, Son bu 7
tion et ls bOylflcat¢0u du greit en wigueur. Ciss
les autenrs ancieas l'exp¢‘c, on l2 plug ancienne,
Elle est dorres par Pomoonins, sana qutil y mélange
les plébéiens =t 1zs pebriciens (Dig.2,2,3.):" de now
veau, aprés l'sbyrogetion des lois roysies; le peuple
romain comnmnqa & ¥vivrs sous l'empire dlun droit in-
certain ef dfuies coutume plutdt gue sous 1'copire dlum
legislation PGS zitive, .. Pour gue cette sibtustion gren-

icn la 1oi des XIT
ransformer lea drcit
ut aurait ets ls v

e

RV e .1

ne fin, op décida aveo le consentement. de tous, de

eréer des décemvirs par 1'intermediaire de qui les 18

~deraient demandées aux citss grecques, et la cité 3

serait fondée sur les lois". Tous les historisns dem-

-
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69 Droit Romain Approfondi {Dochoras),

tradition nouvelle, Denys d'Halicarnssse et Tite-Live.
Denye, aprés avolir dit que les Romains ne vivaief{
pas i cette épogue sous l'égalité des droits, ajoute
"et les droits n'étaient pas encore établis sur la foi
éorite”, Tite~Live (L.ITI, ch, 32.- 6) dit que les
tribuns insigtérent pour que l'on commencglt & ferirs
i

les loia: "Initium degum ssribendarum®™, I1 dit, au
Y¥ivre T11, ch., 34,6, 16 3 ont été crécs
pour fonder le aroit c”eaﬁ;% Ltex=

preasion de Tite~Li
avons ¢itée, il une 2
droit, reis de créey agt une BXFKSSalul
anelogue & celle que nous avons déjé citée et on ii o
dit qus la loi des XII Tables est la sourcs de tout

le droit public et psivé ¢ Fons ornie juris publici
prlvetﬂrua, :

Diodore nomm

les lois, les "nomo

soux quj écrivent
%, Ue Republica

(11,60), dit qae le irs s coux qui sont
chargés dfécrire ln Ces indlcaticn° sont conwe
Pirnndes par *e« Eﬁ‘unv Capitolins went aux :
mﬂg%$+ra*s de de sonsular] ime o

perio egib&s scribundis, ce qui a ggé on de=
cemviri legibug scribundis, Ainsi l'exaren des sourcesg
montre que les plus rowbrouszss et lee¢ plus snciennes
sont musttes sur llexplicstion patricioplébeienns,
mais gulelies parlent de droit écrit, de codification
de la légiglation , d¢ d1a transforation du droit cou=
tamier. incertain en uns lzgisiation éerite,
Faut-il s'en tenir & cette robtion formeile ot
extérisure ? Glast ce que font la plupart des auteurs,
‘en disent pas plus., Peul=
on concevolr guse les Romaine alent voulu faire une y
codification purewsent formells, une sorte de codifi-
€ation réglesentaire de leur droit ? I1s n'lauraient
eu, on sorre, gour bubt gu'une rédsction dess coutwnss
gans wodification du droit au fond, comme Yia &t en,
un certain temps la rédaction de nos coutumes =z AV°
et au XVI® sidcl os ils suraient senti seulenent 1s
bescin ds rsmdrn leur droit plus clair, nlug certain,
sans gue cotte fvansformavion sit eté lide & un chen-
gsment darns ls condition go’i**nua ou socials, néecss-
sitant une transformetion plus profonde, une reforme
- :
8

s,

u droit en sol, Clest bien lc peoint de wus auquel

starr8te le dernier aut:zur qui ait écrit sur les XII
“ab1~s, uerger, dans son articie de la Real = uncyc]cr
4i= d» Paulye.Wissowe, :
on ne peut se Geboidrs G bt o point de vau.

ur peu dtroit 2t on dennercit volontiers reison 2
wdcuaré Lembert lorsou'il essays de prouver, &4 it'side
du droit compers, gqus cotts préevecunation de olarifie
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&

le droit,de le fixsr en uyne loi dcrite, si cette fic
xation n'a pas $té amende involontairewent par unme
reison plus prof onde, n'est pas une préoccupation de
peupls primitif, Clest on effet une idée savante =t
artificie elle gui représente un woment plus avancé de
la science du droit; elest; par exsmple, le moment
ou unie civilisation inférisura se rencontre avec une
civilisation superieurs, Clest ce qui s'est passé
vour les coutumes barbares lorsqu'elles se sont ren=
contrées avec le droit romein, aprés les invaszions,
Cette rencontre & domné l'oecasion de la codifice-
tion duy Bréviaire d®Alaric et du Code des Visigoths,
C'est aussi le préocoupation qui, dans une certaine
mesure & guidé les rédacteurs de notre Code civil,
et surtout les précédents du Code civil, l'essai de

2N

codificeation du chancelier d!'Aguesseau au XVIII® sié-

By %
d‘ &-‘

i
(0]

a facon dont eli
‘31 ne istagit pa
nouturps ou d’ure ¢

nows nous-bornerons »arques.

Mous rencontrons d'asbord les t sé1ébres dis-
positions que nous aurons l'oceasion d'étudisr plus

longuement, au moins pour ce qul est dc la premiére:

“cum.nexun.manclsxugewe feejsp. uti limpua nuncupa Ssit
ita jus esho, Lorscu'on fers e nexum et le mencipium
comne la lengue l'aurs dit, sinsi est le droit:- "Utl
Leg3581t super pecunis tubtelsve suas rei, ite jus es-

te": Comre on 1dguers sur la pécunis et la tutels

son bien, ainsi sst le droit"., "Nexi mencipii que
torti sanatique idem juk estes ". 81 courbes yue soien
re ; paraisse & premicére vue
en sont pes moins trés obs-
11t=ryretur. BElles ont sus
ere, une inncmbrable lit=
se sont épuisés & découvrir,
la disposition légele, cuel
oi en édictant la reégle,
Nous aurcns l'occasiocn dlapplicuer a plusieurs
riges un principe de méthods gui nous para%t rigou:
cd i €

f,:-

r
e O
avall été le *u* de l1a
£

2P 1%

ceux dans 1'interprétation de ces textes anciens et

mystérieux, Dans lfenbarras ou nous sommes sur.le

seasy & leur attribuer, nous nous ettacherons avant

tout & leur sens littéral, La signification du texte
_nous paraftra régalter 2n premier licu d'un rigoureux




g legis &C=
iones,
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mot & mot, Or, ici pour spprécier ou est lia
tion 1légale, il nous faut rschercher
mots ouil ont un sens impératif, ce que la loi ¢
de voils 12 disposition nouvelle, voila ce que la loi
entand créer,

Le résultat de cette regl@ acparaLt Jﬁl nettements
la disposition 7eglsla+1VP st ita jus g
de la loi, la création aqu ellq a Toulu faire,

de décider que la situation visée, quelle oulelle soif
devient du droit, Tel est la sens littéral certaia, &
nous maintenant de trouver comment il peut s’explicgues

quelle est la veleur de cette déclaration et ou
le caractére de nouveasuté que l'on peut treuver
déclarer que cette situation est du droit, Nous dircns
gu'il s'agit de la création du jus

La deuxidme remerque nous est fournis psr les
actions de la lci. Nous avons wu gus d'apre
elles sont su nombre de cing (Galus, Insht IV T2
ge eutem agebatur modis quinque : sscramenio, per jus
dicis postulationem, per condictionem, per nanus injecs
tionem, per pignoris capionem, Il dit du sscramentum
gu'il a été organisé par la loil des XII Tebles (G, :
IV,74) "Nam ita lege duodecim tabularum '
I1 en est de méms de la manus iﬁjectic (G.IV,2T ,
luti Judicatl lege duodecim tabularum”" et de la pigno-
ris capio; (IV,28) "lege autem introducte sst pignoris
capio veluti lege duodecim tabularum"

Le passage des Institutes ol étalt décrite la
judicis postuletio est complétement illisible ; meis
le papyrus du Caire nous & restitué une partie de

ses explieations (IV,I7, a): Per judicis postulatic
dgebatur si qua ae re ut ite ageretur lex jussisset
sicuti lex duodecim tabularum de ec quod ex stipulse

2

tione petitur,- On agissait par la demende de juge
si guelgue loi avait ordonné & propos de lz chose
qu'on agit ainsi, Par exempls, la loi dss XII Tahlies,
pour juger ce gui est demendé par la stipulatio .
Seule 1a 1egls sctio per condictionem est ume fond
tion postérieurs (IV,lQ). "Haec avtem legis Jcb:o‘ccnsu
tituta .est per legewr Siliam et Cslpurniam, legs =
Juliu certae pecuniee, lege vero Calpurnia de on
ta re”, Cette action de 1a loi fut éteblie p
Silia et Calpurnia, par la loi Sili? pour une somne'

chose certalne
de tous, la loi des KII Tvulh“
lois qui eit légiféré sur e dre :
avec quelle solidité l'appeliation donné
actions de legis actiores ern rattache 1=
la loi des XII Tables. .
 Voieci meintenant notre troisidme remarcue :
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513n@ oowwi tis est in

tent: oportere =2ns igadditian ex f;de bona, I1 veut
LOPtf“’ que toutes ces actions.qui sont, comme nous ‘
le répéi pi es du droit romain,

vne loi: le préteur
ne permission de la
tiong. Fe ces selze
. Ta“loi s XII Pables,
sources: mctis quae

&, au tOflt&tlo; dée modo agri, de

de pa 1perio, de tlvno 1uncuau ex oblﬂh
ento

doiy
fniaugn

£ i .
1oi. Os%

nﬂnlzestxﬁ ranlonibuy a15tr&en&is,7
, ane::da lois postéfieures aux
io certae creditae pecuniae {loi Si-
§§zﬂ&$ {loi Licinia) demni injuria de=-
, depensi {loi Publilia}, :
.ons Awmnger cette liste des créations
nous bornerons & dire gus 1°usu-
sution qui est le fondewent de la
rettachée par les jurisconsultes
ss; Gaius, II, 42: Usucapio autem
idem rerum anno completur, fundi vero et
et ita lege duodecim tabularum caubum
ion des choses mobiliérss est sccomplie
par une anméeg mais l'usucapion du fonds et des béti-
ments par deux ans, Bt il on & été ainsi décidé par
la 1ol des XII Tables", Hous savons que la loi s'est
particuliérement attﬁuaxm ddéterminer les servitudes
sur les fonda de terre, les servitudes prédiales rus=
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Tous ces témoigneges, qu'il n'y & aucune raison
velable de récuser, réunissent sutour des XII Tebles
les indtitutions fondapentales du jus civile dens ce
agu'il & de plus ancien. Si nous les prenons au pied
de la lettrs, ils donnsnt une force singuliérs aux
énoncintions des historiens qui dissnt que la loi &
8%6 portés pour que la cité fut fondée sur les lois
eta p'u@ précisément encore, 3 1'énonciation de Tite-

Live, qui dit que la loi des XII Tables fut la source
de tont 1ls droit privé. :

Or, %ous les auteurs modernss sans exceptiosn
re“us&n+ diattacher cette significstion précise aussi
tier sux énoncimtions Ténérales des historiens qu'aux
témoigrages perticulises ces Jur1<ccnsu1tes6 Ils decla-
rent gu'ils ne doivent pse Stre pris au sérisux, qu'on
ne peut pas les eccepter au pied de la lettre. Autre=-
ment dit, ils ne veulent pss admettre que le jus ci-
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vile dato das XIT Tﬁbins, ou=;i*é acfion ”d

teb, mlﬁht ﬂrﬂoos par 1& loi decc"v1ral <
s¢ base ce scepticisme invincible % , i
Wous l'avons dit, de l'svis de tous, les achion
de la loi, talles que nous les connaissons, cleshtmz=i
dire telles que nous les.livre la loi des ¥3I Tables
et les Institutes de Gsius ont succdédé directerent @
un régive antérieur qu'on auelifie du », ‘e Jastlce
privée, pour marquer aue chacun se fsissit justics &
1ui-ﬁe7” cowrms, 11 le pouwvait 2t suivant sbs for<.s,_
p2r ‘ls combat matériel, Autant dire gqu'elles on ‘ﬂi—
recterent sucofdé dens leur atat actuel, & un regime
ansrchicue gui dénote une incapacité & peu prés tota~
le de la puissances publicus 2 faire respecter 1tordre
dans la cite., Cet étet dénote un morent ou la Cite
n'est pas encore organisée, telle "'ﬁS* pas la si—
tuetion de Rome & la date ol 1'histoire traditionnalle
place 1a loi des XIT Tables, 304 de Foms fcn e e
it

B

‘Jr,
1t
N

régime d=3 rois étrusques a fe
grande cité, les conqudtes cui p
t8te de 1'Itzlie, puis du mende
rencé, du moins pour les voisins
titution républicaine fonctionne depuis plus
ans; la puissance des magistrats est grande; en'un
mot, la structure de la cité a déji regu llorgarisa-
ticn définitive qui lui permetirs de devenim la sous
veraine des nations, Il est iwpossible de pemsar aue
le droit n'existe pas encore et gue les Romaing nlont
cornu zvant la loi des XIT Tebles cus le régime, snar-
chique de 1la juctlcp prlvee, Augsi, xalgrf Jos.béT
molgnages que jlai énurerés, les autours sont uraniue
ment d'evis que le juridiction civils existait long=
terns avant la loi des XII Tables, qus les mobions de
la loi, neleré leur nom,éteient dé3jd en usage bien
avant elle ‘et q&'cﬂfln la loi- dccnpv1rale ' pm.a;oer&
Iz créeteur de jus-civile que lui denrest les aphiciaas
anciens et que nous'cherchona a‘lul-ru‘t1+uur. Dans
le tome I, seul peru, de son'ouwvrape sur 1'Histolre dﬂ

‘;D)—-‘

ll'organisation judicisire des Romains, P.F, Glrﬂrd
consacra un prerier chapitre qe 45 peges a étudi@r

la ‘juridiction royale, comme etant une partie inté= =
grente de ls juridiction, c1v11:. LYinconvénient de ce
refuis d'ﬂcopptf“ Ja tradlf:on &8t 1'obscurité at la
coafusion qui régnent alo“s dans les idées s6r le ro~-

le ot 1'utilité véritable de’la loi, La qus stion esb
en quelque sorte dissocide da; no3 étudées. Les his-
+:rzmno la trajtent d'une facon cénérale ot superfi-
ciellerent, perlsrt de 1o lol:]os jurisconsultes la

le is ent sans so'ution et llesquivent lorsgulils étu-

‘Les Cours de Droit " A Répétitions Ecrites et Orales
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dievt les Ln&t1+u+ions découlant de 12 lei,

On pourrait étonner que sur une guesticn si es.
genticlle on puisse 8 ce point diffeé d
gulun auteur éminent cerie l'étalu Girexd pu
ver la matiére de tout un chapitre sur la juridictiom
civile du roi, nlars qu unt auteur gui prétend lui ause
si au sérisux, affirme, corwme unous l= faisens, que

.

ce "Aridioticn civile nlsxistait pas, Il faut se
rappeler qu'en raalite les terps historicues de Rome
sur lesquels neous avens des decuments directs, csr-
teins, cem.encent seulement aprés 349 de Rome fondée,
aprés 1'incendie de Rome par les Geulois qui détrui-
sit teoutes les nrchives de la ville, De la période
royale, sauf -son existence qui perait sttestés, nous
ne savons risn oue de légendaire; nous ue pouvons
gudre ls connaltre que par induction sn rocherchart
dens la veriods nistorl(uw ce qui vreisemdlablemant
conserve la tracs de ls période précédente, Il y a
alors un grand uanger dans lequel sont pleinement tom-
bés lzs histcriens encisns, st que court aussi 1l'hise
torien noderns, oui est de projeoter dans ce temvs
préhistorique les institutions de 1'époque suivente,
Ctest ce qui = oté fait, & wom avis, par les suteurs
qui parlant de la juridictior civile du roi.

Le trait dominent de la persornalité du roi de
1'ancicane Rome, cl'est son caractére religiszux, Ce
caractdre est personnifié =r quelqus sorte dans la
légende, dans la sccond roi de Rome, KNuus DOPglllUS,
Darns le premier roi, Romulus, on & persornifié le
foadsteur de le cité; Huma est le fondateur do la res
ligion, C'est un personnage sacré, en relatiun conse
tante avec le divinité, Dans un bois sacré, il a des
entretiens journaliers avec la nymphe Bgérie qui le
conseille, Clest lui gui & inbtroduit & Rome les aus-
pices et les augures. C'est lui ocui régle le culte
ot le sacerdoce., Le roi est le grand-prétre et le
représentant du dieu proteciour de la cité, Clest lui
qui offre aux dieux 1-$ secrifices qui leur sont dus.
Son pouvoir civil et militaive ne se différencie pas
de son pouveoir religieux; clest parce gu'il a le

it d'auspices, c'est-d~dire le droit de comsulter

st

droit
la volonté divine et d'obtenir les signes favorsbles
ou défavorables par lesquels cette volonté s'sxprims,
gu'il a l'imperium, le pouveir de commander

Cette relation dens son pouvoir, il l‘a iéguée
8 son successeur, le consul, La quelification la plus
générale du pouvoir des consuls clest : suspicium im=
peruzigus, l'un venant de l'autre, En somnes, clsest
corre interprate de le divinité cu'il a le pouvoir
dans la Cité, Ce carsctire sacré s'exorime dans son
costume et dans les régles de sa vie, 5a vis est en=




~

La ~on~* gte é-
trusgue et lleor~
gapisation de

is cite.

la séparstion
des pouvoirs re-
ligieux et des
pouvolirs civils
anpartenent au
roi, apres la
chuts de la
royanté,

Source : BIU Cujas

*4

75 Droit Roamsin Aporofondi (Poctorat). &

Rae

toures de prescriptions minuticuses ot comnliquées
qui furent -ensuite transmises au Rex sacrorum et aux
Flamincs de Jupiter, par gui nous les connaissons, 11
Enfu‘ ce caractére pendant toute sa vie, toute sa vis
il ¢st la personnification qu dieu, L'étet de Pome

ois est celuil d'urn gouverrement théocratiqus
le volonté des di=ux gouverns par 1l'intermédisire du
prétre qui est le Roi,

L'événenment le plus saillant de cette période

royale parait avoir été la concultes de Rome par les
Btrusques. Ce sont les Etrusques cui ont crganisé la
Cité romaine, Avant eux, Rome etuit une petite cite-
delle sur ie Palatin, la Roma quedrata, ol se trouveit
aussi le temple du dieu Gu groupe, C'était le refuge
des cultivatcurs habitant la campsgne sutour de 1li cole
line, Sous les rois Etrusques, Rowe devint une grande
cité englobent dans son enceinte, avec la Roma quadrate.
dlautres agzlomerations de peuylaaes voisires et autro-
fois independantes sur le Palatin et sur le Quirinal,
L'enceinte de Ronwulus, la Roma quadrata, ot l'enceiris
de Servius Tullius sont encore visibles sur le sol c¢u
Rome . Ue sont les GLtrusque qui ont fourni sux Rems ing
leurs rites de fondation de villes. Le temsle du dicu
prote bthdr de le ville de Rome, Jupiter Capitolin,
Jupiter Optimus Maximus & éte bAti per les Tarquins.
Gl t 6onc des Btrusques gue les Romains ont regu ics
époux divins Jupiter et Junorn, ocui sont devenus les
disux protecteurs de la cité nouvelle fondée par eux
aprés la conquéte des anciennes. D'autres indices =nco-
re, nobtamment le science de le divination officiells
par les Athspices nous rmontre 1'influence des Wtrus
cues sur cebte période de la vie romaine, Les Ropains
paraissent tenir des Etrusques l'organisation de lea
Cité sous une ferme théocratique. Cette influence
est personnifiée par les trois rois étrusques: Tmrquin
1‘AHOLPW, Servius Tullius ot Terquin le Superbz, svant
succédé aux nuatre rois latirs; Rorulus, Numa Pompi-
lius, Ancus ivartius, Tullius Hostilius,

A la chute des rois, en 244-500, 1'événement furi-
danental qui caructerise la révelution asccomnlic fid
le séparation des pouveirs religieux du roi d'svec
pouvoirs civils, L'aspect extériecur du rble religi:
du rei, l'eccomlissenent des sacrifices, lg prés*d~n-
ce des csrémonies roligieuses et des choses sacrées
reviement & ce panneguin ds r01, cui v8tu des hebits
royaux,; habite 1'avicien domicile royel, la EKegia. La r&.
&the du pouveir religicux passe au Collége des Pontife:
et & son chef, l2 pentifex maxinus, Nurma d'sprés-la tra-
dlulOY est le créeteur de ce collipe des Pontifes et
le roi etait le pontifex maxirus. Clest ce collége qui
dirige toute le rsligion romaine. Il faut noter con-

i"

.
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an trait essentisl que, “pndeﬁt plusieurs siécles enco=
re,. Le collige des Pontifes est aussi le o'rsct aur du

droit civil; ec'est lui qui détient les formmlaires
des ections en mfme temps que le eslendrier des jours
fastes et des jours néfastes, Clest &4 ce colliége que .
les plaideurs ewmbsrrasseés viennent demender deos consul-
tations, Il joue dans, ls formetion du droit prinitif
l2 rdle oui fut teru plus tsrd par les jurisconsultes,.
On attache, en générel, & ce fait incontestable que
les pontifss ont été les premiers jurisprudents, la
valeur d'une coilrcidence, Pour nous, nous y voyons une
relation plus profonde, une relation de cause & effet,
Ies pontifes détiennent les formuleires des actes ju-
ridigues, parce que ces sctes, dans leur nature primi-
tive éteient des actes du droit uacre, coimee les sacris
f1ces, corme les invocetions sux 1eux, car ils étaient
eux-mémes des invocations aux dieux,

Les pouveirs civils du rol passent sux deux con-
suls, élus tous les ans, L'autorité des nouveaux chefs

‘de la cité est constitutionnellement limitée svant tout

par ce fait qu'ils n'Héritent pas des pouvoirs reli-
gieux du roi et par cet autre fait qu'ils sont deux
élus seulement pour un an, Enfin, il y a une garantie

rpresse de la liberté des citoyens romeins dens le
droit d'en appeler su peuple par la provocatio ad
populur, Ceci enléve sux consuls le droit de vie ot do
mort sur les citoyens, au moins & 1'int érieur de la
ville; tandis que comme chef ds l'armee ¢ la guerze,
ils reprenne® ce pouvoir,

Cette limitation est marquée par le fait que les
douze licteurs tui accompagnent le consul et oxécutent
ses ordres ne portent plus le hache au milieu de leur
faiscesu & ls ville, domi;le hache ne reparalt gu'd
1'ormée, militiace, Cette seuularls& ior de 1'Etat
dans sa plus haute sutorité administrative a eu pour
conséquence, & mon evis, la séoulsrisation du droit;

‘1'une vient de 1'zutre,

Pour les Romains, comme pour tous les psuples
snciens, le droit corme toutes lss sutres régles de
conduite des horwes, est d'origine divine: "Gue les
citoyens aient avant tout ls conviction que lss dieux
sont les maltres et les régulateurs de toutes choses,
gue tout ce cgui se fait se fait par leur puissance,
par leur volonté et leur providence",(Cicéron : De legis
bus II,8). Un peu plus heut, eu paravr-ph" 4, 11 swait
éorit :"Ainsi la loi véritable et primitive, ayent ce-
ractére pour ordonrer st pour défendre, ost la droite
raison du Jupiter Supréme”, ¥ais, tendis ou'il y s
des peuples, comme les Hébreux, qui n'ont jamsis dis=
tingué lo loi divine de la loi humsine, d'autres corme
les Gracs, ou cette séparation slest faite dans lss
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temps historiques, chez les Romains elle eut lieu de
trés bonue heure, Le separa+1or s'est produite awant
que des documents cer tains nous pormetient de comneltre
ge fugon slre L'hl toire des Rommins, Aussi certaing
nitteurs cowme Hitteis(REw, Privetr X I P 24) ont pu
dire que ce%uv umstxnct;on,a toujours existé et gue
le loiicdiwvile, comue;tells, est aussi anciemne gue
1a - lof religievse, Pour tous les autres suteurs, cette
séparation -aurait en lieu & une épogue. indéterminée
précédanrt de loin toute histoire, ear ils croient
gutelle existe déji & Rome & 1'épogue royale,
“elig@on et. droit naissent d'une pensée comrnune,
engée gu'il y. & un ondre que l'on sent nécesseis
don* 1'établissenent est 1'idéal esqentxel de |
toute société, Keis, tendis que l2 religion ot concue.
corme une fmanstion directe des disux, dont eux seuls
peuvent donner les rigles, ordres et défenses, ls
droit est envisagé par les peuples arrivés & un cer-.
tein stede de la rmison, comme issu de la volonté re-
tionnelle das honmes; les régles du droit sont édic~
tées par le volonté humeine, par 1& loi, et son appli-
cation peut Btre soumise & l'sxamen également ration-
nel des autorités de la Cité, It c'est ainsi que s'6=
tablissent 1'un par l'sutre le jus civile et le juri- =
diction civile, L'ordre civil reste 1ié au sol réel,
sous la protection de la puissance de 1'Eiat, meis.
alors commence, eroit et se fortifie la dlfferenvia~
tion des orgenes de la- rexlglon et des orgenes du
droit, l‘opn051t10n entre l'ordre divin et l'ordre
humain, :

Cette opposition extéricure entre ces deux mondes
est caractérisée & Rome per 1'emploil de ces deux mots:
Fas, pour le droit divin, Jus pour le Droit civil,
Rais, comme le Pait remsrquer Witteis, (R6m, Privatr.
X,I.p.22), et Jors-Kunkel (Rbom, Reecht. 2.I9; note I1,)
il ne faut pas considérer le domaine du Peas et le do-
maine du ]us comme deux mondes distinets et fondaren-
talement séparés, ayant checun leurs régles propres
Il reste de leur idéal cocmun une union beaucoup sius
intime, Par exemple, les régles positives du droit sa=-
cré, le dreit pontifical ; rovremeLt dit reglant le cul=
te et la religion est anppie jus sacrum,jus pontifi-
jus et non pas fas, Le fas, au contraire, est ia
sphire d'activité libre des disux, et ce qui est per~
mis ou ordonné par eux, £ cBtd de ce qui est ordonné
per dle droit, et il n'y & pas dlopoesition, car le
dorgine du fas est augsi oslui dans leguel s'exerce le
droit civil. Les deux mots sont souvent *01n+s dens la
forrule ¢ fas jos que, Virgile dans les Ceorgiqpeszxif
269), & propos des occupstions szuxguelles on peut se
livrer les jours de f8te dit : Fas jureque sinunt :

de la p
re et
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le droit religieux et le droit humain le permettent,
Servius dans son commentaire de Virgile dit sous ce
vers :"Id est divina humenaque jura permittunt ., Kem

ad religionem fa

s ad homines jura pertinent, cleste

d-dire le droit divin et le droit humain le permettents

Car le fas a tra

it & la religion, le droit aux hommes,

8i fag et jus ne concordent pas toujours, c'est
parce que la sanction du droit eiwvil, l'établissqpent
dtune régle juridique sont restés, autrefois comme su=-
jourd'hui, en dege du désir qu'on en a, Par exemple,

dens les rapport
rieures dont la

s interumationcux, les garanties exté-
civilisation sent la nécessité sont

restées de tout temps insuffisantes ou inexistantes,
fussi, dans cet ordre, le fas et non le jus a établi

ses préceptes, C

'est pourquoi le dreoit de la guerre et

de la paix, ls droit des &trangers et des hotes sont
~restés sous la protection exclusive de la religion

et du fas, L& ol les lois civiles manquent, l'appel

aux dieux conservs sa force, principalement eu moyen

de deux modes .e

s plus caractéristiques : le serment

et la melédiction, -
On trouve souvent le fas invoqué par les jurise
consultes classiques d défaut de régles civiles, (Ul-

pien, Dig. 5,2,I

3.4}, approuvent une donation & cause

-de nocas oui devait rester valable dlaprés les con-

' verntions en cas de nullité du meriage et qui avejt

été recomnue comme telle par un rescrit impérial :"sed
fas non est eas donationes rates esse. Wais 1l n'est
pas permis par les dieux que ces donations soient va-

lables”. Si done

le fas est sn quelque sorte le prolon-

gement du jus, 12 ol fait défaut la régle positive hu-
maine, les Romeins ne concevront pes que cette régle
positive, le jus,puisse valablement exister si elle
était contraire & la régle idéale du fas,

Les anciens

font dériver le mot fas de fari, pare

ler, dire. Ce qui est permis ou ordonné par les dieux
est exprimé par les interprétes autorisés de la volone
té divine, Les interprétes sont les pontifes et par
excellence, l'ancien roi de Rome qui est le représen=
tant dans la cité du dieu,

Il y 2 un parallélisme curieux et instructif en-
tre l'expression de la volonté divine fari, parler

et l'expression

de 1la loi par le magistrat jus dicere

Judicare. Le rapport va plus loin gqu'un simple parallé
lisme et a provoqué un amalgsme qui 2 toujours étonnd
et déconcerté les auteurs modernes, De fas dérive in-

contestablement
Le calendri

fastus et dies fasti les jours fastes.
er romein, qui a des rapports si &

troits, si intimes avec la religion et dont 1'établise

sement est une d

65 principales prérogatives dy Collége
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des pontifes, divise les jours de l'année en jours fas-
tes et en jours nefastes. Les jours fastes sont airnai
définis par Varron (Lingua latine VI, 29,30): "Dies fas-
ti per quospraetoribus cmnis verba sine viaculo licet
fari : contrarii horum vocantur cies nefasti per guos
dies nefes praetorem feri, do, dico, addico, Itaque non
potest agi . Necesse est aliquo uti verbo cum lege quid
peragitur, Les jours fastes somt ceux dans lesqusels

il est permis au préteur de prononcer toutes vzrelss
sans s'exposer & une peine religieuse( & une ofirande
expiatoire), Les jours néfastes sout ceux dans lesquels
il est défendu per la loi divine au préteur de pronon=
cer les mots do dice addieco” ,I1 est nécessaire qu'il

se serve de l'un de ces mots lorsque quelgue action

" de la loi est intentée,

Source : BlU Cujas

‘res, l'explication de Varron que ces jours-lé il est

Ainsi le calendrier divise l'année en jours fastes
ot néfastes. Les jours néfastes sont ceux qui sonb
consacrés aux dicux et ol les magistrats du oeurle
romein sent occupés par des cérémonies religieuses
publigues ou populaires, Cette définition négative en
fonction du droit religieux est déji un psu étomnante
et on s'ettendrait au contraire, Elle peut s'expli=-
quer cependart par ce fait que, étant donné leur uti=-
1ité pour le peuple, les pontifes se sont préoccupés
d'abord de déterminer les jours fastes. Les autres
sont devenus par ant ithése néfastes et ce sont préci=-
sément ceux qui scnt consacrés aux disux,

¥ais co qui est beaucoup Jus déconcertant, clest
la définition positive des jours fastes, Ce sont précie
sément ceux gqui sont consacrés au jus civilel! Nous
verrons que dansles actions de la loi toute 1lactivité
du préteur est circonscrite au point de vue formel dans
le prononcé de l'une des trois paroles fatidigues : do,
dico, addico, Par la s'expriment tous les aspects de
son role dans la procédure des legis actiones : Ils
représentent par excellence l'exercice méme de sa ju=

risdictio de: son pouvoir de jus dicere, de dire le
droit. Le calendrier note soigneusement les jours ou,
n'étent s absorbé par des fonctions religiecuses et
par des fonctions administratives, le magistrat peut
so mettre & le disposition des citoyens pour régler
leurs contestations d'aprés la loi, pour leur dire ls
droit. Comment se fait-il que cstte activité purement
civile est préoisément caractérisée par un mot dérivé
de fas, qui marque l'antithése de jus. :

A cette contradiction, les auteurs modernes n'ont
trouvé aucune explication, Ils se sont contentés de :
neter la singularité, sans chercher & la justifier,
L'Dxp]icatlon nous vienv pour einsi dire sous la main,
Le qualificatif de dies fasti donne aux jours judiciaigi
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permisau préteur de fari en disent do, dice addido,
ne se justifiersient-ils pas si cetts activité, avant
d'8tre devenue la juridiction civile du magistrat,
aveit commencé & s'exercer dens les mémes formes &
titre de droit sacrdé dans le domeine du'fés. Ce seraity
4 cette épogque antérieure au jus civile, & la loi, que
le calendrier asureit fixé ces apoellations, Il aurait
pu dir® en toute exactitude que les jours ol 's roi
exprire le droit sacré, le fas, sont des jour. fastes,
Cette asppellation saurait subsisté dans le calendrier
comme une persistance historique aprés la bransformae
tion du droit. : .

Meis il y & mieux encore. I.e mot jus opnosé & fas

-en est venu & exprimer par excellence ce qui dans les.

régles de conduite des hommes est réglementé par les
lois hummines, le droit rationnel dépendant de le
volonté des hemmes et de la cité. Le qualificatif de
jus est essentiellement jus civile, ¥ais le mot jus
dégagé de civide a-t-il de psr sa racine toujours eu
le but d'exprimer ce caractérs lafque du droit? L'éty=
mologie nous erseigne précisément le contrsire et nous
montre avec la plus grande cerbitude qu'il avait un
caractére sacré, Jlemprunte cette dpmonstratlcn a
Broal : 1'Origine du mot désignent le droit et la loi
en lmtin (¥.R.H. VII,I883 p,60% et 5.).

. Jus, en ancien ;9t1n jous, & conservé son sens
religieux dans le composé juro jusjurandum. Le serment
@st un acte religieux par lequel on prend & témoin la
dlvxnité de la vérité d'une attestation et on s'exposs
4 sa vengeanée en cas de faux szrment, Le serment sert
dans 1a jurisprudence romzine; c'est le dernier moyen.
employé guand les régles du droit civil ne peuvent plus
jouer et sont inefficmces, Par exemple, le serment pro
missoire ou le jus jurandum neccssarium, Dans la loi
osque de Bantia, le terme usité pour preter serment
est deivo dérivé de deivus, divus qui veut dire : pren
dre les dieux & témoin, En la*:n, le vir juratus est
celui qui par son serment s'est mis srtre les mains

des disux, Dans le senscrit on trouve un substantif

neutre, jous trés archaique qui s'emploie seulement
dens des locutions toutes feaites, Dans les Védas il
est associé au mot ceam qui veut dire bénédiction ; cam
jos est une formule employée pour sppeler sur quel-
qu'un le pouvoir de protection des dieux. Dans 1'Aves-
ta, on & jees, voesble qui ne falt plus partie de la
lengus coursente mais qui en composition avec le verbe

‘da (faire) Juoz d& est une expression consacrée pour

dire purifier, terme de liturgie & sens religieux,

- Ainsi, chez les trois peuples 1ndo-europeens de 1'Ita=

lie, de la Perse et de 1'Inde nous trouvons le mot
Jous ou jaus, identiquement le m8me et qui renferme



L'origine de

la juridiection
civile:
hypothése la
rattachent & la
vériode ol le
roi disait le
droit en gualie
té de prétre.

Apparition avec
1a 1oi des XII
tables de le
sonception de
ia loi, expres-
§ion de 1z vo=~
lonté humaine,

81 Droit Romain Approfondi {Doctorat). 8T

la pensée, autant qu'on en peut juger par les trois
termes qui ont survéeu, de volonte, de pulssance divi-
ne,

I1 y surait méme une étymologie qui serait en
relation plus directe encore avec les faits gue nous
avons relevés dans 1'histoire romaine,

La doctrine des StoIciens, notarment Chrisyppe
cité par Tlubarque, de StoIlciorum Repugnantes, net en
rapport jus avee Jovis, qui est une forme du nom
roxein de Jupiter, Cette étyuologie a été reprise au
¥VIII® siécle par cho, Secienze Muove (Fdit ., Nieclin —
i,0.78) et par Grotius, BElle est soutenue par guelcues
euteurs modernes, par ex»npl@ de Francisei (II tras -
f¢ rimento della propricte, p. 69 et s5.) Blle metirait
en repport le droil, non pas seulement en général
svec la volonté divine, mais avec la volonts du dieu
protecteur de 1a cité romaine, Jovis, Jupiter, Le jus
serait le loi donmvée 4 la cité par Jupiter et sens dou=
te par 1'intermédiaire de son prétre, le roi d= ls

cité, 5i séduvisante gque coit cette étymoiogie, pour
notre ;stwwn nous ne nous y arréterons pas. Elle n'est
pes ecceptée par les philologues et iss conclusions de

Bréel donnent un rapsort bien plus ancien, puisgu‘'il
est antérieur 4 le cité des Tarquins, entre le jus et

12 velonté divine, le repport ncus suffit d'silleurs

tout £ feit pour illuminer le problére des origines
du jus et de ses repports avec le fas,

On voit conbien facilement et logiquement ces don=
nées générales ot de 1'histoire romeine et du  droit
roxair, qui sont toutes en somme ecceptées par tous les
historiens, conduisent & nctre hypothése sur l'origine.
de la juridiction civile. Cetts hypothése en effet tend
& prouver qu'avent la création du jus civile, les Ro=
mains ont connu toute une étape de civilisation ol le
chef de la cité, le roi, disait le droit dens les fore
mes cui ont été utilisées plus tard par la loi, mais
suivant des principes tout différents, les prlnclpes
du droit sacré; le roi parlalt en sa qualité des pré=-
4‘9

«lilT

Et nous pouvons connaltre le moment ol s'est opé-
rée le tranoformatlor' is'est le moment ol, aprés la sé-
cularisation de le megistrature, la preridre loi de
Rome, considérs corme 1'expression de la volontéd hue
meine st non plus divine, la loi des XII Tables, a DO=g
56 le fondement rationnel du jue civile, Envisegée a
ce point de wvue, lc loi des XII Tebles est bien la sour
ce du droit civil, comme le disent les auteurs lating,
et les ections de la loi, les actions civiles, sont
bien et rigoursuserent ses crdations, come le disent
dlailleurs trés sxpressérent les scurces

«~ Les Cours de Droit » Répéﬂﬁcns écrites ef oraies
Source : BIY ®jas d= la Sorbonne, 3 A Reproduction Interdite
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Le faisceau d'indices favorables aue nous swvons
réuris soit en étudiant les XII Tables, soit en par-
lant du roi et de¢ la magistrature, soit enfin en exami-
nant la distivcetion tradigtionnelle du fes et du jus
ne sont pas & proprexent parler des preuves de notre
hypothése foundementale, Mais ils en préparent ,si i'on
peut dire, le oclimat favorebie, ils lui ouvrent la
voie, Ils montrent combien, &'il est possible disn
: échafauvder per ailleurs les soutiens,slle s'edapte bien
aux conditions générales de l'histoire romaine.

¢ 11 nous faut mweinterant, par 1'étude interne des
actions de le loi, sn dégager les véritables caracté-
res. La méthode que nous eppliqusrons & cette étude,
par sa rigucur justifiers des corclusicns audmcieusss,
des hypothéses nouvelles, Elles scnt sudacieusss par-
ce gu'elles ne tiendront aucun compte des routines tra=
ditionnelles de 1'interprétation juridicue, et gulelles
se libéreront des constructions a posteriori du droit
classiquse, BElles seront justifiées perce gqutelles résul.
) ; teront de 1'11terpretation. winutisuse ot littérale des
. textss gue nous avons & notre disposition.

Chapitre V.

VTHDICATIONES,
ecuerche ds la . Hous entrons maintenant, aprés le long préambule
ature primi- des quetre premiers cbagltres d'nigtoire eAterne, dans
tive des L,A.. . 1'6tude interne des legis acticnes.

Le but ¢t la néthode ds nos recherches seront de
dégager 2 . 1'eide de 1*hypothése par lisnalyse appro=
fondis de la structure de esa actions, telle que
nous la connaissons par les textes certains du droit

historique, ce cui o dil Stre leur nature pripitive,
e de faire ressusciter de l'sction du droit eivil que
- nous conraissors, la menifestation rituelle du vieux
droit sacré que les formes singuliéres de l'achion ci-
vile nous permettent de découvrir,

Les actes fondamentsux sutour desousls sont conse
truites les plus vieilles legis actiones sont au nom-
£ bre de deux, la vindicatio et la manus injectio,
tude de la . Nous &llons étudier tout d'sbord la vindicatio.
indicatio; Le partie centrale de cetts étude sera 1'exawen minue
focte de vin-  tieux et littérsl de sa fowmule, Clest ce cul nous ii-
dicars, régle vrere ls sscreb de son orxgine

_Source BIU Cujas
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d'interpréta~ Mais auparavant, dans ce chapitre; nous aurons A pre-
tion pour en parer cette analyse en passant sn revue les divsers cas
dépgager le diepplicetiocn de la vindicetio et les modificetions
sens, que cette divarsité imposs & la formule. Ayant ainsi

déterminé dens son étendue le plus générale, =n quoi

consiste l'scte lui-mBre de vindicsre, nous exanmineron.

les diverses hypothdses sxplicatives qui ont été ten=

tées pour en expliguer la nsture originelle, Fous di=-

rons alers sur guslies bases repose notre propre hyvpo-
" these, :

Dans les sctes du trés ancien droit romain, parti
culiérement dars les plus sncienncs sctions de la loi,
telles que l= sderementum, 1'in jure cessio et la \
manus injectio,nous rencontrons un groupe de vermes
de méme formation : windicers, vindicta, vindicide,
‘vindex, vindicare; vindicetio, Pour en pénétrer le seh:
d'une fagon quelque peu essurée, il y a une régle
d'interprétation qui s'icpose impérieuserent et oul
pourtant & toujours été méprisée, Il faut considérer
ce groupe comme un snsswbl: oul ne doit pas Stre sé~
paré et ot le sers de checun de ces mots sl'éclaire
par le sens des sutres, Bt surtout il n'yv a pas de pi=-
re méthode que celle oui a é%é enployée jusquiici et
qui consiste & interpréter ces mots dans chacune des
institutions ot ils figurent comme si le sens ou‘ton
leur donne dans une institution pouveit €tre irdéven~
dant et différent du sens gu'il's prennent dans une
eutre institution, Une explication qui vaut, par exem~
ple, pour la vindicstio du sacramentur et gui ne veut
oas pour la vindicatio du vindex est slirerent mauveisa
et doit 8tre éoartée., Voild une rigle de fer que nous

!oublierons jamais,

Ce groupe do mots caractérise la psrtie du wieux
“ritusl des legis ectiones la plus mystérieuse, mais
eaussi la plus origircle; celle cui donne & l'action
son relief pittoresgue, En m8me tearpe clest la partie
la plus ancienne de l'action ells s'v oppose & une
sutre séyie d= termes de méme formation : judex, judi=
care, judicatus, 3udi-atur judieium, judicatio, etc..
Les deux séries de mots désignent des actes de procé-
dure qui prennent iaqrrplace dans les actions de la
loi. Ils désigrent sussi les suteurs des actes et les
objete de llactionm. ; &

Ik se présentent comme deux couchss successives
du terreir juridique. [m plus sarcienre se composs ﬂ‘uﬁ
cérémonial archelgie et mystérieux de paroles et do
: : gestes, La seconde au covtralre, plus moderre est - .
« ’ 1'osuvre au juge. Elle vient ‘'se superposer & i'sutre

de facon apparerte, Elle n's plus ricn du caractérs
... formaliste de la premidre et cl'est elle qui donne &
Source : BIU Cujas 1'a&ction son carzetére judicisire et de droit nouveaw.
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& I - Vindicstionses,

.

Nous savone trés exactsment, gréce aux Institutes
de Caius, sn cuoi cousiste l'action de vindicare, Il
n'y a pas gu'une sorte de vindicatio, nous rencontrons
cet ecte dens plusieurs institutions juridiques, Il y
a2 d'abord des vindications dans la legis actio per
sacramertum, Il y & ensuite une vindicatio dans 1'in
jurs cessio, Il y a enfin une vindicatio & faire,or-
donnée par le legs per vindicationem, Dans ces trois
sortes d'aectes juridicues le vindication a pour but
d'laffirmer un droit sur une chose, une res, ou sur une
personne, esclave, fils de fawille, homme libre in
mancipls , Ce 'sont les vindicationes gui enchainent.

I vy on & dl'autres au contraire, qui ont pour but
de llbercr des personnes, C'est la vindicatio du vindex
dens la menus 1ngectio- cfest la vindicatio de l'adpger-
tor libertatis dans le procds de liberté; c'est enfin
le vindicatio du marumissor dang l'a ffranchissement
per vindictem,

¥n passant en revue ces diverseg applications de
le vindicatio, nous verrons quel vaste domaine elle
exbrasse, Blle est sous ses deux aspects llexpression
la plus générale qui soit de la protection de coutes
les formes de pouvoirs qu'une persomne peut evoir sur
une autre personne ou sur une chose, iMais elle sst
eussi le wode de protection des personnes contre un
exercice abusif de ces pouvoirs.

I~ Vindicationes qui enchainent,

La vindication affirmant un droit sur une person-
ne ou sur uns chose entre en composition dans la le-
gis actio per sacresuentum et dans 1l'in jure cessio,
gui est sussi une legis actio. De plus elle sert dans
le legs per vindicationen,

I°- Vindicatio dens le sacramentun.

C'sst par la description de Geius (Inst, IV 16)
de le procédure du secrarentum gue nous savons precisé—
rent en guci consiste l'sction de vindicare :"qui
vindicabat festucam tenebat, deinde ipsem rem adprehen-
debat veluti hominem et ita dicebat: HUNC EGO EHOMINEX .
JURE CUIRITIUX VEUM ®SSE AIO SECUNDUM SUAK CAUSAK SICUT
DIXI ZCCE TIBI VINDICTAM "INPOSUI : st simul festucam
imponebat, Celui qui feisait la vindlcatio tenait lia
oeguette. Ensuite il saisissait 1l'objet, par exemple
I'homme et il disait :"Moi je dlS que cet homme est
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mien d'aprés le drolt des Quirites, suivant sa cause,
comre je l'ai dit, voild cue je tfai imposé la vindic=-
ta". Bt en mfrme temps, il plagait 1la baguette sur
1'homme™,

Gejius dit : cum u*voque v1rd1c& °°t L(T&OU& 1
gurent fait la vindicatio, que pricr vindicaverat
celui qui aveit fait le vindicatio le premier
Ainsi le virdicatio est un acte bien délimité,

Cl'est un cérémonial de parcles et de gestes, Vindicare,
ctest prononcer les parcles que donne Gaius et en nére
temps saisir l'objet d'unes main et placer la festuca
sur lui avec l'eutre main, La formule donnée psr Gaiusm
Hum ego hominem meum esse aio est un exemple, Sui-
vant lfobjet de la vindicatio slle se plisit & diver-.
ges spécifications, S'agissait-il d'un igmeuble qui
n'était pas présent devant le préteur, il était minue
tieusement déterminé. Cicéron dane la description ceri-

_caturale qu'il fait de la procédure du sacramentum

ingiste sur ce point : {(pro ¥urens I12,26), Guum hoec
fieri bellissime posset ; fundus Seblinus meus est :
imo meus deinde judicium, Noluerunt. Fundug, inquit,
gui est inagro qui Sabinus vocatur, Setis verboss,

.Cedo, Quid postea., Alors qu'on aurait trés bien pu
dire :"le fonds Sabin est mien, non il =st mien", puis

juger, ils ne l'ont pas voulu., Le fonds, dit-on, qui
ect dane le pays qui esb appelé Sabin, Voilsa bien des
mots, voyoms la suite,

Ouend il stagit d'un objet mobilier, une spéeifi-

cuntion plus précise est inutxle, étant donné que 1

jet est présent et aux maius des partiss. Pour carsc.
tériser le droit sur une res, sur un esclave, su
personne libre in mancipio, on & jugd qu'il suff
de dire : meum esse.

Lorsque la revendication porbtait sur un fils de
femille réclamé par scn pére, la formule variasit : on

devait effirmer: soit filium meum esse, soit, in potes-

tate mea ex jure Quiritium egse. Nous en avons le té-
moignege d'Ulpien et le témoignege de Gaius. (Gaius
Inst, I,I%4): Deinde sut patre remancipatur et ab eo
is qui edoptat vindicat apud preetorem filium suur es-
ge, Ensuite, ou bien il est remancipe su pdre et de
celui-ci, celui qui. 1'sdopte fait ls vindicatio suprés
du préteur gqu'il est son fils.Ulpien (Dig. VI,I,I,2):
8 propos de la formule petitoire de la revendication,

Ulpien expligwe cue la formule pétitoire clest-d-dire E

1'action en revendication de la procédure formulaire
re peut Stre employée pour revendiquer un fils, maie
que la legia sctio peut &tre enployée :"Per hanc suten

"actionem liberse psrecnse quee sunt juris nostri, ut

SOurce BIU Cujas”

cputo liberi qui sunt in potestate non petuntur...
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et ita Porponius, nisi fors
fe, inquit,
petit '"filium
videtuyr mihi
aut enim adje
se, Par cette

libro trice simo septimo
adjecta causs guis vindicat : si guis ite
suun” vel "in potestate ex jure rcmano"
et Porponius consentire recte eum sgisss:
cta cause =x lege (Juiritivm vindicere pos=
acticn, personnes libres gui sont

s 0a

teg

de notre droit ne peuvent Stre réclanéég: par exemple,
leg enfants nui sont in pote:tate, Pomponius, au livre
37 est de uvet svis, A roins gue peut=8tre cuelgu'un

Si cuelgu'un
réclamation :"filium suum” - ou "in
potestate ex jure romano”, il me parsft, et Pomponius
2vis, que le phre apit réguliérement., Pom-
en effet, oqu'on peut faire la vindicatio
dlaprés ls loi dss Cuirites. la condition de 1l'objet
revendigué étant ejoutée’ ' :
Pour cet examen rspide de la formule de la vindi-
dans le sacramentur, on peut appréecisxr 1'étendue

ne revendigue er ajoutant la .condition,
établit ainsi sa

< ds cet
poniue dit

catio

de son domeins, Dans la legis actic sacramentiy la wvine

dicatio est le mode de protectior de toutes les puis-
gances femilisles, La mavnue sur la femme, la pa%rxapm
tws?&e sur les enfants, le runcipiur sur leg hopmes
in mencipio, la dominieca potestas sur les es-
claveg, enfin le dominiuwm, la propriété sur tous les
biens oui composert le patrimcine.

2°- In jure'ceasio.
L'in jure ocssio est, on le e=it, definie dans
classique com:e un rode d'acguisiticn ds la

te declaration pread 1la forme diume vindicetio (Geius
?,%24}: "Ia jure cessio hog modo fit apud nagistr&tuu
rovanil, yeluti praetorem, 18 cui vres in Jurs
;. rem temens ite dicit :"HUNC BGO HOWINEN EX
JURE CUIFIITUM MBUM GSSE AI0", Deinde postquam hic vine
diceverit, prestor 1nterroga* eurn gui cedit ar contra-
virdiest: guo negante aug taceﬁte, tune ei qui vindi-
esverit cim rém eddicit : jdgue legis ectio vocatur,
L'in jure ec2s5sic & llau de la fecon suivants auprés
; par exexpls le préteur, Celui & qui la
sédée, devert le mugistrat, tensnt la chose,
je dis gque cebt homme est mien dis-
)ulritas,.unsuits, apres que oelui-cl

0ed;tu

\-qm

u}caw & st

le- drait des
1[ f£ait ia contravirdicatic; s'il nie ou g 11l

%8 Jaxt le préteur fait l'addictio de la chose &
colul qui a fai+ la vindicatioc et on appelle cela une,

- omirxnn conmmne des auteurs du XIX® giéocle in-

vierprgtﬂ;c i1'in jure cessio dlaprée la deseription de |

Gaius comns une utllisatlon secondaire, de la legis
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pebsio par l'i- actio per sacramentum, Cette utilisstion repose ait
Reo de proceés sur une fiction de procés, Llacquéreur surait fait
Biotif. Criti~ serblant ds revendiquer lfobjet comre lui appartensnt
e, déja., L'sliénateur en s cfquant devant lui faisait
'&mx c&t;ou triompher la revendicetion, ¥, H., Lévyv-Bruhl, dans un
e 5. Lévy~ article publié il v a quelgues ennées ¢ La Hature de
%mhk. 1tin jure cessio, reproduit, en I934 dans son volune,

"fuslcues problémes du trés sncien droit romain”,

5
elevé avec raison contre cette interprétation. Il Ffait
reparcuer gue nulle part dans les sources cethte ides

de fiction ntapparsit; clest une interprétetion des
modernes, .

Dlautre part, les jurisconsultes sevsient parfai-
temant distinguer les effets de 1'in jure cessio et les
effets de la revendication dans le sacramentum, Ils
distinguaient trés bien dans la premiére la propriété
cedée par un vendeur et un accudreur suivant les con=-
ditions convenues dans le cession, Or, ces effets son:
tout-&.-fait contraires au principe de la fiction, Cer
celui vul revendicue sa propriéteé yretend la recevoir
telle qu'elle existait suparevant et non pas Zelle
ou'il a été convenu qu'elle sersit entre lui et son
adversaire réel ou supposé. Clest un point sur laguel,
de llavis mére de ses adeptes les plus déterminés, la
fiction devait céder. Depuis l'article de ¥, Leévy=Bruhl
sa thése gogne de plus en plus de partisans et llon
aduet de plus en plus gque l'in jure cessic sst un ene-
ploi direct et primitif de la vindicatic oui est indé-
pendant de son emploi dans leo sscramentum et gui est
aussi ancien que lui, '

Les deux raisons fondamenteles gui avaient ztta-
ché la doctrine & cetbe idée de fiction sent 1'une
une raison de forme, lisutre une reison de fond.

La premiére sst tirée de ce cua Gaius nous dit ocue 1tin

Le nombrs das jure cessio est appeléeune legis actic : c'est une
getions d= la action de lea loi. Or le mfme Gaius eu Livre IV, 12 de
loi, Carac= sos Institutes nous dit :"Lege sutem sgebatur modis

tére non liri-  ‘quinoue, sscraments, pner judicis postulationem, per
tetif do 1'é- condictionem, per manus injectionem, per pignoris ca-
muceration de picnem, Om plaideit é¢n vertu de la loi de ecing panidres,
Gaius. par le sscramevtum, par la dersnde .de jv

de j

dictio, par 1» wsnus injectio, gar la pr

On & donc pensé que ll'in jure cessi
sherchée parmi 1l'un de ces cing medes, puisgue Galue

t copme la vin-:

en & conclu, suz

la description de Caius, dus 1'in jure cessio éwavv &

gu fond 1'utilisetion du debut de ls procédure dite

lepgie actio sacrementi. Bn réslité rous le verrons o tm
te conclusion était le Pruit dfune interprétation &z

étroite, 11 y a dlautres actions de ls 1ei cuk ce’s

dit gu'elle est une action des 14 loi, E
dicetio fait partie du sgcramentum; on

Source : BIU Cujas
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cing modes., La plupert sont admises par l'opinion
corrmune comme actions de la loi; c'est, par exempls,

is novi operis nuntiatio, le damnum infectum et la -
perouisitio lance licioque. Le papyrus du Caire qui
nous douns de nouveaux fragments des Institutes de
Gaius nous a revélé que la constitution de sociétd en—
tre etvangors se faisait par une legis mctio, Nous ajow
terons nous-méme & la liste, la manus injectio vocati,
Il feut donc corclure que 1’énumératior de Gaius n'est
pes limitative. Au point de wue procédural gui 1l’occu=-
ge, il y & cing modes d'actions de ls loi; mais il y
en a d'sutres , d'autre sorte et parmi csalles-ci, 1'in
Jure cessio,

L¥eutre est une raison de fond. Nous avons dit

cue dans le sacramentum la vindicetic tend 3 faire
reconnaitre une propriété existant déjd dans la person-
ne du vindicans, Dans 1l'in jure cessio, la vindication
t47“ au contrairs & créer une propriété nouvelle dans
la parsonns de l'asguérasur, Or, dans les deux cas l'af=
firmation est la mfme "Hunc ego hominem meum esse aio

_ex jure Quiritium”. Pour que la méme formule puisse

exprimer ces deux effets si differents 1l'un de 1'au-
tre, il est assez simole de 1l'explicuer dans le deuxié—
me cas par une fiction,

En rénlité, clest un point de vue trop formel
et d'uns logique de théoricien du droit classique,
de pandesctistas, cormme nous disons, Ce n'est pas un
point de vue d'historien, Le difficulté n'est pas seu-
Iement dans les rapports de 1'in jure cessio et du sa-
crementumg slls est aussi dans les rapports de ces
deux actes avec la mancipation., La mancipation, slle
ausgi, comporte la méme formule "Hunc ego hominem meum
esze alo", On n'a jamsis prétendu, et pour cause, que
la manaipatia ait été une fiction de procés en reven-:
dication,

La solution de ce.orobleme centrel en notre matié—
re est une partie essentielle des développements aui
vont suivre, Elle commencera & apparaitre dés que nous
sborderons 1'étude intsrne de ls vindicatio et slle
sera compléte quand nous la comparerons 4 la mancipa-
tion, En réalité, cette opposition eatrs création et
défense du droit, gqui va nettemsnt séparsr dans le
droit hisborique les modes de création des droits,
mancipatio et in jurs cessio, des procédés de défenss
des droits existant; legis sctio sacramento et autres
acticns, est un point de wne neuveau du droit histori-
gue, Nais dans lesur carectére primitif, c'est-d-dirs
au nomert de lsur création, tous cos actes étaiernt
également et sur le méme plan des actes créateurs de
dtolw. Cfest la prémxidre constatebion que nous livrera

llanalyse des formuis
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Le domaine de 1 in jure cessio est & peu prés
aussi étendu que celui de la legis actio per sscramen-
tum, Mais ayant-eu des siécles d'existence indépendan~

te, les liﬂites de leurs doxmines ne coincident pas

toujours, L'in jure cessio dars le droit des biens
est un mode d'acguérir la propriété, le dominium, plus
tendu que la maneipatie pulscus celle-ci ne sert
qu'aux res manecipi, tandis gue 1'in jure cessio peut
sarvir & l'acqguisition de tout objet de propriétsé,
toute res mancipi, nec mencipi, BElle doilt plutét §-
tre comparé & 1'usucgpion comme étendue d'applicetion,
Mais elle jouait aussi dsens le droit des personnes
st pour les puissances, car slle sert & adopter un
fils, Aprés les trois mancipations ayant pour but,
dlaprés le loi des XII Tables d'éteindre la puissance
paternelle, 1'in jure cessio servait & fuire acquérir

au pore adoptif la puissance paternelle. Gsius (I,I34}

deinde aut patri remancipatur ¢t ab eo is gui adop-
tat vindicat mpud preetorsm filium suum esse, et il=-
lo contrs nen:vindigsnte, & preetore vindicanti filius
addicitur, Ensuite-le fils est rememncipé au vére et
contre ls pdre celui qui sdopte fait la vindicatio
aucrés du prétéur que: eelui-ci est son fils, et le pé=

_re ne faisanbt’pas la contravindicatio le préteur faift

1'addietio du fils au revendiguant. De méme Geius (I,
168,172) et Ulpien {Eegulae II,6,19,II) nous disent
que les tuteurs legltlmps de le fetre et de l'affran-
chi peuvent déder in jure leur droit de tutells & une
autrs personne, :

3°- Le 1ege per vindicatienem,’

Le legs per vindicationem 88t une de ces inctibu=
tions du trés ancien droit ropein que les transfar-
pations du droit historique ont rendu difficile &
comprendre pour les auteurs modernes , ot méme pour les
jurisconsultes classiques, Le droit classique fait une
nette différence entre 1'in jure cessio, mode de créa-
tion volontaire d'un droit nouveau d'une propriété
nouvelle dans la personre de l'acquércur et la vindi-
catio du sacramentum, rode de déferss d'une propriété
nréexistante dans la personne du vindicans qui reven=
dique son droit. Cette différenciation s'est opérée
malgré 1'identité de la formule, Cette indentité

pose d'ailleurs un probléme non résolu par les inter-
prétes modernes, Nous avons dit gque la solution ds

ce probléme se trouve dans ce fait que la vindicatio
dans tous les cas, aussi bien dans le sacramentum :
gue deng 1'in jure cessio, éteit primitivemsnt congue
corme un mods de création du droit et comws une af-
firmation qui ne distinguait pas création et défense,

stitions Eerites ct Orales
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Ce point de vue est encore celui du legs per Tine
dicationsm et permet seul de comprendre facilsment °
1'institution. Le legs per vindicationem nous est dé-
crit par Gaius (Il, 195) ¢ Il est constitué par les pa:
roles du testateur : Titio honinem Stichum do lego :
Je donne st 1egue & Titius l'esclave Stichus. Le suite
des explications éclaire le sens primitif de dare, Si'
le testateur aveit éerit qu'il prenn9 sunito, qu!' i1
ait pour lui, sibi habeto, ou qu'il saisisse, capito,
ce

b

r’en serait pass moins un legs per vindicationem,
Dare signifie donc permettre d'avoir, habere Iicers,
ou ordonner dtavoir, hebere jubere, Nous reviemdrons
sar ce sens lorsque nous aurons & étudiesr llactivité
du préteur dans les actions caractérisees par las
mots : do, dico, addico, ’

Le legs per vindicationem donne au légateire le
droit de feire la wvindicatio, lorscu'il récleame 1'ob-
jet 1égué soit 4 1'héritier soit & un tiers qui lBeng
possession, Bt si eem rem legetarius vel ab hereds vel
ab alio ouocumgue cui eam.uoq31iet petat vindicare de-'
bet, id est ;nuﬂrﬂriv suam rem ex jure Guiritium esse.

le légetaire derande la chose soit & 1'héritier soils
4 quelqulautre gui la posséde, il doit feirs la vindi-
catio, otest-&-dire prétendrs gue la chose est sienne
dtaprés le droit des Ouirites", En somme, comme le dit
Wlassek (Pauly Wissova I,P.3I4) la formule do lego
donne au ]ega+axre le droit d'acquérir l°objet lépgué
au moyen d'une prise de poscession faite de sa propre
autorité devsnt le maélsfrat.(durch eigemuichtigen
2ugriff), :
Dans ce i est & no+"c avis la concepbtion primi--

a

tive, ls blt ton est claire et simple, Si l'heritian
ou m”ae ie tzera sont en p vgsession de ll'objst lépue
et ne ntestent pas le bien légueé, le légataire se

met en ;o sassion pesr uvne vindicatio & laguelle ne
"'o"*o~p pas une contravindicatic, I1 acquiert done
son bien dans la forme qui est celle de 1'in jure
cessio, Si au contraire soit ls tiers, soit méme 1'hé-
ritier contestent, 4 1la vindiecatio du légataire s'op~
pose une contravindicatio et ls vindicatio fonctionne
5 sa plece dans la legis actio psr sacramentum,

Voild le droit priwitif, Avec le developpement de
la science du droit se forme dans ls domaine de la ju=
risprudence civile le conegeption juridigue de dominium
de pronriété, <Clsst une notion de droit, une notion

abstraite cui cherche, sans d'ailleurs jawais y parves
nir tout & fait, & se rendre indépendante de le ree,
—

de l'objet criel, corporel’ sur lequel 9110 porte.4‘
concept de propr 6té s'etablissa swine la dife-’

i nG, &
reﬁ”18+13“ entre 1es mod@° ilacquisition de la nro—
rave cat
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Dlsutre part, dare prend dans le droit olassique le =
sens technique de transfert de propriété. La forme du
legs ost done interprétée par les jurisconsultés com=
me ayant pour effet de provoquer le trausfert de prom
priete du leges au légataire aussitot que 1'hérédits
est acquise & 1l'héritier qui est cusrgé de délivrer ce
legs, !

Le moment de cette ascquisition est, on le sait,
quand 1'héritisr fait 1'adition d'Acredlte c'ssb=8=
dire l'accepte, C'est ce dernier étet que Gaius indi=-
que ainsi :"Ideo ‘autem per virdicationsm lagetum appel=
latur quie post aditam hereditatem statim ex Jurs Oui=
ritium res legetarii fit.-A cause de cels donc le legs
est appelé per vindicationem parce que, aprés 1l'adi-
tion de 1'héredité la chose devient sussitdt proprié-
té d'aprés le droit des Quirites du légataire, Ie :
transfert automatique par 1'effet du do lego de ls pro=
priété obscurcit la rnotion auperavant simple de la vin-

“dicetio. Gaius rapporte une controverse entre Sabi-

Es trois vin-—
ticationes de
i typs.,

- Source : BIU Cujas

niens et Proculiens.cul orouve que ce transfert auto-
matique est uns construction jurisprudentielle. Pour
Sabinus Cassius et les autres Sabiniens, le legs est
transféré en propriété aussitt l'adition de 1l'héritier
eccomplie, Pour Nerva, Proculus et les proculiens,
il faut eu conbrqire pour que le transfert ait lieu,
gue le légataire ait su et voulu que le legs lui re-
vienne, Une constitution d'Antonin le Picux a tran-
ché la' controverse dans le sens des Proculiens,
Puisque la propricsté est auuomath uement trans-
férée, la vindicstio n'spparailt plus dans sa fonction
primitive avec son pouveir créateur, comms le moyen
d'acquérir la maftrise sur l'objet légué aussi bien
au eas ou l'héritier consent, que contre l'héritier
ou un tisrs possédant et voulant s'opposer., Le vindi~-
catio apparait seulewent dans sa foriction d'action ré-

elle, protégeart un droit deéjd scquis contre les ertre-

prises d'un tiers, dans sa foncticn revendicatoire.
Hais alors la vindicabion contre l'héritier n'a plus

de raison d'8tre. Les termes valables : sumito, cap~~
to, sibl habito -~ qulil prenne, -qu'il saisisse; quil
ait pour lui équivalents de de lego perdent leur si-
gnification, L'institution désormeis porte & faux par-
ce gulelle nlavait sa vraie valgur, toute se signifi=-
cation, que dans la conception primitive de la vindi~'
catio, Lorsque nous aurons établi cette conception pri-
mitive, nous invoquerons le legs per vindicstionem com-
me ‘un teémoin de cetblc uOﬁC?ptlon.

II- Vindicetiones gui délivrent,

A cOté du groupe des vindicaticnes gui enc
nous trouvons—tes-vindicationes gui delivrent.

nalnent,
¥lles

__sont &u nOﬁMrﬁ de trois : la vindicatio de l'adsertor
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confusion & cst

sgerd, Liexpli-

. Source : BIU Cujas

02 : ‘ Vincies Sa 1onese

libertatis dans le proces de liberté, la vindicatio df
manunisscer dans l'affranchissement par vindictte et h
vindicatio du vindex dans la manus injectic, Nous con.
naissons moins bien, et surtout moins slirement les for
mules de ces vindicetiones, Nous n'avons plus sucuns
source directe qui nous conserve la trace de la fomm-
le de le vindicatio du vindex, Neanmoins, méme pour
celle-ci, nous avens des éléments.de reconstltutlon.
% Vindicstie de 1! adgertor libertatis, 0
l,e est oxéoutés dens lé proeds de liberté.  Hous
verrons qul® la vindicatio fa*ta sur e prétendn 55—
olave psar célui qui ;rétend Stre son maitre devait, st
poser, pour qu'il y 2it.procés, une affirustion de
liberté feite par un tisrs. Le procds se dérouleit &=
lors sous Is forws de la n—g1s~act10 <Lor&w9wb1, mais

- tandis qus dans le acra»cntum.urdxnaare, a la v1ndim

tio du premier revendiguanl s'oppose une cont travindi-
cetio rigoursusersent serblable, comme le dit Geius (IU
1,6) Adversarius quoque dicebet 'similiter), dans le
praocés de liberté au contraire, -1'adsertor pronenge
une formule de délivranoe diffé rrntw de celle du pre=
mier revendiqueant,

Ies paroies qus les v;eux formuleiros wetteient
dans sa bouche peuvent Btre recenstitudes de fagon
assez sire, L'acte de l'adsertor est défini de facon
si rigoureusement concordante.& maintes reprises dans
les comédies de Plaute (Poemilus, vers 905,984, IIC2,
Curculio, vers 491,368, 709) dans Térence (adelphes,
vers ! T“,, dans (icdron (Pro Flacio 40), enfin dans
Mertial Zpigram, I.15,8) que 1'on peut affirmer oue
cette définition devait correspoudre & un formulaire
fixe, ¢ est-e—dlre aux parocles muweu mises dans la bow
che de l'adsertor : Hung ezo hominem liberali cause
§x jure euaritlum IRANA - ads»ro, Bt ces rots devaisnt
selon toute vraisomblance &tre suivis per la fin de s
formule de Gaius 3 "Secundum suam causam sicut dixi ecy,
tibi vindietam imposui”. ‘ '

La premicére partie de la Pormule présente de
difficultés de trazduction mot & wmot, Le sens du rof ad
sero doit Btre otabli de méme le seus de liberali caus
sa, Ces sxplications seront donnéss lorsgue nous dtue
dierons l'adsertor libertatis. Je propose provisoires
ment, sauf 4 la justifier plus tard, Itinterprétation
suivaote :"Jo robs la wein en pbne temps qué toi  sur
cet homie pour cause de libspté (e'est-i-dire Derce
qu*il egt Tibre' *

2°~ Liaffranchissement par v1ndr@t

Parni les rodos roit civil eu moyen ﬂesquels
ur maitre peut ses esclaves, il =n est un
qui est appelé per lss sources: la merumissio vindig
ta, 1laffranchnissersnt par la windicte, Lt établi ssemelt
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des formes de cet mcte ns ve pes sans difficultsds, Les
difficultés ont des causes multiples, D'une part, nos
textes ne sont ni nombreux ni explicites., Dl'autre part;
le formalisme de l'zcte paralt avoir subi une série
dlatténuations, de degradaticns pour le rendrs slus
cormode, Enfin la doctrine roderns & comris une série
G confusions gui n'en facilitent pes l'explication, ,
hous penSAns cue nos études, en naruettant de cormp rens=
dre plus exactement le rdle et la nature de la vindi-
cation sont susceptiblés d'éclairer les parties obscu-
r2s de l'acte d'affranchissenent. e
Llopinion commune jusqu'é ces derniéres annees
expliquait la vindicte comme ella expliguait 1'in guref

cessio par une fiction de procés. Ce qui aursit été -

utilisé, c'était le procés de liberté par vois de sa-
cramentum, Le maltre s'entendait avec un compére cui =
joueit le rBle dladsertor libertatis, Celui-ci faisait
devent le magistrat une vindicatio in libertatom, le
maftre se taisant ne faisant pas de contrevindicstio,
le magistrat pronongait l'addictio comme pour 1l'in ju-
re cessio, M, Lévy Bruhl, dans un article intitulé :
Maffranchissenent par la vindicte", réinpriné dans
Maelques Problémes du tris Zncien Droit Romein (p.56

et ss,) s'est élevé contre cstte interprétation comres
il 1%a fait pour 1'in jure cessio. Non seulement les
textes ne parlent pas de fiotion, meis ils ne soufflent
pas mot d'un adsertor, Cette fiction et cet = dsnruor
ont été imeginés par la doctrine modernc pour les me-
mes raisons gue dans l'in jure cessio, Les aubeurs

se d'un droit existant, Ils n'ont pes su reconnaltre
son caractére primitif 4 'ﬂot@ createur, Jlajouteral
que le Tiction ne psrmet pas d'expliquer comnient 1tefss
franchissement crée au profit du maitre et non'de ltad
sertor les droits de patronst, puisque ce sersit l'ade
sertor cul prononcerait la fo*uu]h d@ liberation, L'¢
lipination de la fiction et de 1'adsertor résout une
preridre difficults,

’ Il faut meintenant recherchur quel est le rBle dp
maitrs dans 1'affranchissemsnt par ls vindicte, Le nom
méme donnd & l'escte indiquerait, s'il était besoin,
qae et scte comporte une vindicatio : Un témoignage
de Festus, résumé par Paul Diacre, nous donne la for-
mule gue provongait le maltre dane la vindicetio : Fes
tus, V° seouwitti.,.. Menumitti servus dicebatur guum
doninus ejus aut caput ejusdem servi esut aliquid menm-
brum tenens digsbat, Hunc houminem libsrum esse wolo et
mittebat ewm e manmu , Cn dissdit gu'un esclaye &tait
affianchi lorsgue scn raitre tensnt se té€te ou suel-
qu'autre rembre disait : Je voux gue cet homme soit
librz et le libérait ds sa malu.fOn reconnalt daseman




\
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les 8léments traditionnsls de l'mote de maltrise par
la vindicabio, Rem tenens, dit Geius pour 1l'in jure
cessio (2,24) rex ad ?r“herdabat dit-il pour le sacra-
menbum (IV,IS =t sinul aliquem partim corporis ejus
srehoendebat, dit-il de la menus injectio (4,2I). Et
quart au geéte : mittere ¢ ranu servum, il resssmble

& celui qui était feit dans la vindicatio du vihdex
manum depellers, Seulement, 14, c'était le vindex qui

“enlesvait Ia rein de 1l'a dVPrS&er posée sur le judica-

tus, ‘ici c'éteait le raltre ‘gui l8chait volontairement
l'esclavie, Ce geste était essentiel, puisque c'est lui
qui & donné son nom spéciasl & 1l'acte manumittere et
8 l'euteur de l'acte, menumissor., Nous y voyons la
preuve topique, contre l'opinion compmune, que les ge 5=
tes essentiels de la vindicatio étaient feits par le
maitre, le menumissor et non par un comparse, l'adser-
tor. Quant & la forme volo, cn pourrsit penser qu'el-
le n'est pas la plus ancienne si on la ccnfronte avec
ce que dit Geius de la constitution d'héritier (2,1I5),
Sollemnis autem institutio hesec est: Titius heres esto,
Sed illa jam comprobate : Titius heredum jubeo, at
illa non est comprobata : Titium heredem volo.- L'ins-
titution solennslle est cellsa-ci Que Titius soit
héritier, celle-ci e°t encore approuvée, j'ordonne que
T1t1u° soit nerl*lo 3t Je veux que Titius SOlt heri-
tiepr"

Sﬂuf cebte comparaison qui n'est pas uns raison,
il n'y 8 pas de raison de douter qu'a l'épogue de Paul
Discre ou de Festus, ou mfme de Valerius Flaccus, leur
moddle ¢lest-d-dire sous Auguste, avec la dégradation
du forrmlisme dans cet acte, on n'ait pas admis vela-
blemernt le terme de volo,

On peut aller plus loin, la formule d'affranchis=
sement comportait certainement, & notre avis, la fin
de le vindication donnée par Gaius : Secundum suam caum
sam ecce tibi vindicta: inposui. Car de nombrsux tex-
tes du Digeste emploient la formule imponers vindictam
pour cet  affrenchissement et quelques uns de ces
textes disent non roins formellement que clest le mefi-
tre qui impose cette vindicte :{ Dig. 40,*‘,12,2).
(lpien) Vel vindicta ei imposgita est eb 2o cuem domi-
num esse putavit, cum non esset, Llesclave peut sans
dol rester libre quand,,,. ou bien cuand la vindicte
lui e éte imposée par celui qu' il pensait 8tre la male
tre, elors gqu'il ne 1'était pas" (Dl@.-»,l? 19
’Tryononlus}. 'Non teamen ut heres, vivo fildo, v1nalc~
tan sorvo inposuit, dicatur eum post mortem intesta-
Bl filiivex ille nanumlssvone iiberum factum est, Il
ne faut pas-dire eependant gue, lorsque le pérs en sa
quelité d'heritier a imposé la vindicte du vivant du
fils £ un de ses escleves, celui-ci g été fait libre
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en vertu de l'effranchissement pour apros la mort du
fils si celui-ci meurt ab theSuau.

Pour nous, les textes ogus nous venons de c
et les sutres sont l'allusicn la nlao pl i SUX pErC=
les mérnes de la formule qui, comme us ‘le voyoro, sont
congues en termes identiques : el v1nd1ctam imponere,
el désigne dans le cas de manumissio, 1l'esclave; clest
& lui, que la vindicta est jmposée, Kais ce scns claiwm

o
<t

o
(S5
4

‘a 6té irrémédisblement obscurci dans la doctrine ro=

derne par une étrange confusion née de la dégreda=-
tion du formalisme., Les suteurs modernes ont ¢té ebusés
par des temoi gnage‘c tardifs et ont identifié 4 tort
vindicta et festuce, et ont tous cru que vindicta ne
Signlflalt rien de plasqgue festuca : la baguette,

Nous svons donc la formule prononcée par le mal=

tre 3"Hune ego hominem liberum esse volo (peut-8tre
aussi plus anciennement : esioc ut jubeo). oecundumhsuam
causam sicut dixi ecce ei vindictam imposui”

Nous devons meintenant examiner une de“n¢ére dif-
ficulté qui a 6té la_source de cette confusion, Nous
avens dit que dans la vindicatio du sacrawentum le ,
goste de l'auteur de la vindicatio était double. D'une
main il saisissait l'objet et il pronongait les paroles

* qui. exprimeient & la_fin que la v1ﬂclcte éteit impo=-

sée :"Ecoe tibi vindictam imposui”, Bt en méme teups
il plagait une petite baruwtte, festucs, sur l‘obget
de la vindicatio, gest» que Gajus (IV,I6) exprime par
le mEme verbe irposui, Bt simul homini festucam impone-
bat, Or, tous les témoignages expriment que ce sgcond
geste d'imponere festucam était fait par le licteur
du magistrat, C'était dé&ja 1'unage 4 1'époque classi=-
gque au milisu du Ter siécle aprés J, C Hous le savons
par un vers de Perse, (Satire IV,I75):"Hic hic quod
gqueerivus, hic ost non in fastuca, lictor quam jactat |
ineptus.~ Li est ce que nows cherchons (clest la 1li-
bartd) et ron dans la baguette que brandit le licteur
inbéecile"”, Et l'usage peut encore reronter plus heut,
La festaca et le geste fait avec elle sont les
signes visibles de la liberté., Tout acte d'affranchis-
sement a tendance & se metérialiser en eux, Déja Plau-
te a parlé de liberté acquise par la festuca, (Plaute:
tiles Gloriosus 4,I,I5}. Aussi puisqulelle est tenue
par le licteur, clest lvi qui parait agir dans la vin=1
dicte. Cette tendance trouve son sxpression dens le o
téncignage de basse-époque, V° siscle aprés J.C, de :
Bodce, source de toubss nos confusiorns :{Bodce, sur
Cicéron Topique, 2,I10): Vindicta vero est virgula cuse-
dem guen licter manumittendi servi capiti im ponens,
surden servam in libertaten vindicabat, dicens, quoc-
dem verba sellemnis, La vindicta est cotte petite ba-

guette que le licteur plageit sur la t8te as 1'esclave
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domino tacente expediri solst et ver-

¢ *ﬁﬁuur, ut dicta ascecipianbur,
sere nt & cdutume 4'8tre aujourd'hui expé-
dié per les lieteurs, lc naltre se taisant et les pa=
roles solonnelles, mfme si elles ne sont pas pronon-
‘cées, sont considérées compe dites”.

Cos deux témoignages orbinés avec la vieille

idee de Piction de procés ont amené llopinion commune
£ consi cue l'affrarchissement est acconpli per
le licteur jouant dens le dernier état du droit le
role d'ndserter, e maltre jouant, ot ‘ayant toujours
joué le role passif de celui gqui ne revendigue pas.
J'eastime que ces conclusions doivent 8tre rovisées:
elles ienvent pas cowmpte des énonciatiors d'Ulpien
ot de Tryshonius qui disent que la vindicta e st dmye-s

. elles ne rospectent nfme pas le
énion, S1 nods lisoas abttentivenent le
Pragment; nows veoyors agu'il parle dtun us sage ﬂouveru
aujourdthul, Cet usage est que 1'affranchissement e
expédié par les liocteurs, mfre si le maltrs s8 ualb;
car, ajouts-t-il, les paroles solenn:lles sont consi~-
dérées comme dites, encore gqu'ellés ae zoismt pas
prononceées, Le texte me dit donc pas que les naro e

de le vindicatie sont prononcées par le +h i
dit méme le -contreire. 51 ellas étaien r:cnoneées

et quand elles sont pronc"cnes, elles le s=rRient
toujours, corme supéravent, per le nsiire, nsis lec
prononcer n'est plus nécsssaire. -

4 quoil corrsspond cette dC[F&ﬁqb_CL
A mon avis, tros simplerent su désir a% & Lifi@r
des formalités dont le sens primitif es rda ot
ne parsissert plus 8tre que de aimples forralltes
La lei Fuf;avCanlnxa du début de l'umplré restreint
le norbre des affranchisser«rts testamentaires 3 uin
certein. chifire propartionnel. su nﬂmbre des osclevas
du testeteur ot défeénd au'il soit supérienr & 100,
C'est dé6jd un joli chiffre gui rendralt longue le
ménie, Elle ost remplacée per un simple geste rapice
du licteur aqui fait le geste & 1o place du maltre
nen pas & la place d'un adseértor supposé, lous avos s
un exemple plus ancien de remplacersnt de sette syrd
Les citoyens du début .de la République ne “réguantant
plus les comices curimtes ; ils sont représentés

TR
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oui accomplissent pour la forme les sotes oue devraient

sccomplir les citoyens, 1e témoignsge d'Hermogenien, .
a une valeur superisure § oelui de Boéce, et o@‘n’est
pas la prﬂwifrﬁ fois gue celuj-ci est surprla en fia»
grant d,11t d!inexactitude, ;

3% - nfin, ia tro&sipme vindicatio qul u@llvre
est cslle du vindex, Hlle s'opposcy nous le verrous,
4 la warus injectio centrs le judientus ou contre le
voeatus dens le lepis actio per menus injectionem,

twe le vindex fasse une vindicatie, ‘son pomdseul
suffireit & nous en comveincre. Mais cela est en eou-
tre affirmé par deux textes formels et qui d'ailleurs
f'opu jemais éteé oontﬂstes. Le prem;sr est le pagsage .

*Aulu-Gelle relatant ‘le texte mfme des XIL T&hleS'

\ults Attigues, (20,1,42,45) qui décerit la manus ine
Jectios Ml Jddiua%umbfaolt aut quis endo eo in jure
vipdieit, secum ducite, 4 moins gu= le. judicetus exé-
cute ce qui sst jugé ou que quelqu'un ne fasse la vine
dicatie sur lui devant 1c maslstrat que celul qui a
fait le menus injeetio, le conduise chez lui”, Le
deuxlcme texte est c«lul de restus V° v1ndlcla + Viadex
.ab’ eo guod vindicet quéminus is gui prensus est ab gli-
. que, tencatur.- Vindex, de ce qu'il fait la vindicatio
afin que celui qui est saisi par quelau'un: ne 501t pas
tenu" 2

Naus savens trés exacteﬂrnt le geste fait per le
vindex, Gaius {1v,22) répete plusieurs reprises et
bouﬁeurs er empleyanﬂ rigeursusement la méme fermule: :
¥enum depellit - il éc¢arte le mein. Colui qui fait
la manus 1nject10 pese sa main sur le judieatus,
Gaius (IV321) :"aliquem partem cerperis ejus prehénde-
bat - il salsissait quelgque partie du cerps de celui-
ei". Le vindex en pronencant les pareles de 1' aetien
enlevaxt cette main du corps du judicatus et alnsi
le libérait. ’

Les paroles prononcées ne mous ont pas 646 canp
servées; péanmoins nous pern¥ons qutelles peuvent
étre reconstituées avec assez de vraissmblance, Les.
éléments de reconstitution nous sont Tournis d‘abﬁrﬁ
par la formule m€me de la manus ingeetlo donnée par
'Gaius, puis par la. gqualification mfme du geste reya—
té plusieurs fois, enfin par la conggralson svec 18
formule de 1'adsertor.

L'acte du vindex s'oppose exactement & l'acte
du manus injileiens, Il a pour bub d'effirmer que la
menus injectic & é4é faite sams droit, injurik, ..
sera donc caloué sur lui. Voici la formule de menus

injectio : Quod tu mihi judicatus es ‘sostertiim dbaon

milia, qnando non salvisti,:ob,eam.rem, ego tibi sesterf

o]
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tium decem milium judicati menum injicio.- parce aue
tu as été wuge en ma faveur pour dix mille sesterces,
puiscue tu n'as pas payé, & cause de cela, moi, je
mets sur toi la mein du jugement de dix mille sester-
ces, : :
Dans se description de la manus injectio, il est
évident que Gaius & devent les yeux les formules et
qu'il les cormente. Car lorscu'il parle de la manus
injectio pro judicato et de la menus injectio purs,

il note les modifiecations que cele apporte s la for-
nule,; Dore, s'il répéte & trois reprises pour quali-
fier 1l'acte du vindex, manum depellit , il est trés
vreisemblable qu'il a sous les yeux une formule qui
exploie cette expression., L'exemple de la formule
1ladsertor nous confirme dans cette induction’avec
cotte expression similaire répetée, toujours la méme,
par les auteurs: manu adsero, Enfin, uns nouvelle con-
firmation peut 8tre tirde de la formule méme de la
menus injectio & lacuelle elle doit s'opvoser 3 manum
injius, Sur le modéle de cette formule, nous propo-
sons la restitution suivante : Quod tu huic homini
injuria sestertitm decem milium judicati manum inje-
cisti, sgo tibi manum depellio.~ Parce cue tu as mis
sur cet hormme, contrairement au droit, la main du Ju-
gersrt de dix mille sesterces, moi j'enléve ta main'

L'examen que nous venons de faire des diverses
sortes de vindicationes et de leur formule nous per-
met d6j8 de tirer guelques conclusions,

I°~ Les vindicationes sont des actes qui tcus
doivent &tre faits apud preetorem, Blles contiennent
une affirmetion qui doit 8tre articulds , devant le
magistrat parce gu'elle est susceptible d'etre contro-
lée par lui ou par quelcd'un cu'il dslégue 3 sa place,

2°~ Nous dirons auelcue chose de plus nouvesu

‘en faisant remarcuer que vindicare n'est pas seulement

intendere suam rem ex jure OQuiritium esse - prétendre
gue la chose est sienne d'aprés ls droit des Quirites.
Sens doute, Gaius le dit (2,194) wais il le dit pour
le legs per vindicatiorem et clest une errsur de voir
dens. cette définition le trait fondamental de toute
virndication, Les suteurs modernes tombent en générsl

dans cette errsur, fsute d'avoir suivi dans un exas-

men cormun toubes les vindicationes, Ils confondent
le sens encien attesté par le nom dopné sussi bien
aux revendications qui délivrent gu'd celles oui en~
chainent, avec le sens nouveau pris dsns les vindica-
tiones qui enchainent seulement, de revendicuer un
objet comme sien, : o
Quel est donc le trait compun cui a permis
de reunir sous une méme dénomination ces sctes di-
vers,- Clest, & mon avis, une double caractéristique



dicatiores : le

festucenr vindic-

tam imponere.,

= Source.: BIU Cujas

98 : Droit Romsin Approfondi (Doctorat), 99

formelle : festucsw imponere et vindictam imponers,
Cette coractéristicue est tiréde 8 la fois de la for-
mule prononcée et du geste cqui l'accompagre, Wous la
trouvons dfune facon slre dans le vindicatic du sa-
cramentun &t dans la vindicatio de l'affranchissement.
Elle est donc dens les deux types de vindicationes,
Bien gue les textes ne le disent pas, il me parsit
hors de doute qu'elle  se trouwit ég&lement dans la
vindicatio de 1l'adsertor libertatis

Gaius definit ainsi la festuca & propos du sacrg-
mentum (IV,I6) : in fine: - "Pestuca autem utebantur
quasi hos%ge loco, sigro cuodam justi dominii .- Ils
ussient de la festuce comme 4 la vlace de la lance,
corme une espéce de signe de la propriété legitime”
On peut pdmettre, corme le dit Geius, gque la festuca
est le symbole de la lance, meis en la réduisant &
€tre le signe de la propriété légitime, il commet la
méme erreur gu'en deéfinissant étroitement vindicare
par intendere rem suam esse, Il donne cette définition

fonction du cas étroit gutil étudie et en oubliant

le domaine plus lerge dans lequel évoluait aussi la
méme institution, La lance est le symbole de la for-
ce qui vient renforcer.le,méme symbole cui se trouve
déj2 dans la main cui est le sidge de la force, La
vindicatio est l'exercice d'une puissence, elle affir-
me son efficacité et 1l'impose par la parole et par
le pgeste. X

Le description de l'in jure cessio par Gaius
ne porte aucune trace de festucam imponere ni de vin-
dictem imponere., On en conclut généralement que pour
1'épogue de= Gaius ces deux traits caractéristicues
s'étaient effacés de la vindicatio dans l'in jure ces-
sio; mais on admet aussitot qu'ils deveient y figu-
rer 4 une épogue anterieure, Par l'interrogation méme
du préteur cui demande & l'acguéreur s'il veut faire
une contravindicatio, l'acte prouve par lui-méme
gue cette contravindicatic est possible, Mais cette
éventualité que doit prévoir le prsteur; l'acquércur
devait la prev01r aussi, Il faut donc qu'il sit preau
lablement imposé la vindicte et posé la festuca pour
attendre la contravindicatio pessible, A mon avis,
méme . pour l'époque de Gaius, la conservation du vieux
rituel n'est pas & exclure, car il décrit 1'in jure
cessio, non la vindicatie, Il s'en tient 4 1'élément
essentisl de 1l'in jure ¢essio qui est bien le meun
esse intendere, Mais 1'agte pouvait se derouler dans
sa forme normale,

Nous ne savons pas davaenbage pour le windex si
ses paroles comportaient un vindictam imporiere st é-

taient accompagnées d'un festucam imponere; s'il v &

cependant un cas ou la puissance et la force du vine
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dicans s'oppose avec le plus d'efficacité & une puise
sance contreire, c'est bien dans 1l'acte du vindex, 8i
la réunion des vreisemblances suffisait comme preuve,
nous pourrions affirmer avec assurance que llaction
du vindex ne différsit en eucune partie de ses formes
de celle des autres vindicationes,

§ 2 - Etymologie.~ Combat- Justice privée,

En passant en revue les diverses vindicationes
et leurs formules, nous avons cherché en guoi consis-
tait matériellement l'action de vindicare. Mais d'ou
vient ce rite ? Pourquoi est-il placé en t6te du sa-
eramentun in rem 7 Que signifie-t-il, ou plutdt quells
était sa sigrification précise au morent ot il a 6&té
créé? Voild une série de questions sssentielles pour
l'intelligence du trés ancien droit romain,

Le réponse & ces questions doit 8tre cherchée
dans un examen minutiesux et précis de tous les témoi-
gnages qui nous sont parvenus du rite lui-méme, Mais
cos témoignages sont rarss et obscurs, ce sont les
restes mutilés d'un passé presquée.cntidrement disparu
et l'état dans lequel 118 nous sont livrés n'est pas
1'état primitif mais un état transformé par des sié-

¢les d'usage, Aussi les constatations de fait doivent-
elles 8tre éclairédes et reliées par l'hypothése. Hous
allons donc d'abord exeminer les hypothéses gui ont
servi & ocet usage avant d'indiguer la n8tre,

I. Btymologie. :

Pour expliguer ce groupe de mots de méme forme-
tion : vindicere, vindicta, vindicise, wvindex, vindi-
care, vindicatio, on a pris comme base 1'étymologie.
K.Q. ¥uller, au début du XIX® siécle, en 1833, a don-_

' né une explication étymologique deans 1a revue Rheinis

cher Fuseum fir Jurisprudenz, V.p.M0 et suiv, Ce
fut un véritable trait de lumidre et l'om peut dire

. que depuis lors tous les auteurs juridiques ont été

Source : BIU Cujas

unenimes dens l'acceptation et de 1l'étymologie et de
l'axpllcatlon étyrologique. Les auteurs juridiques
s'accordent & trouver l'origine du groupe dans le mot
vindicere gui figure dans les XII Tables. Il aurait
été composé de vim dicere et plus tard vim dicare,
comme dans la ‘série paralléle qu'il est essentiel de
rapprocher de celle-ci : judex, judicare, judieatus,
judicatum, judicium etc,,, il y a jus dicere ou jus
dicare. Vis veut dire force G bien la force =n exXer~
cice, c'est-2~dire la violence, fous aurens & & choisir
entre les deux sens du wmot, Dot la racine étymologie
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que du mot sersit : dire ou montrer soit la force,
soit la violence, comme jus dicere signifie : dire
ou montrer le droit,

Je reprocherai pour ma part aux juristes, non
pas d'avoir adopté cette étymologie, mais de s'en €-
tre rendu esclaves par l'interprétation matérielle
qutelie leur a suggérée.lLes philologues n'ont pas :
rmontré le mBme enthousiawsme, Ils acceptent jus dlcere,;
mais ils repoussent en général vim dicere, Le point °
de départ de leur réserve est dans ce fait qu'ils ad-
mettent comme premier terme des deux sériss, vindex e
d'une part, judex dfeutre part. Ce serait les mots ;.
primitifs dans chaque série. Ils appliquent une régle
générale linguistique qui, d'ailleurs, n'est pas sans
exceptions que dans la formatior des mots le concret
aurait précédé 1l'abstrait. L'auteur de l'action, 1'6=
tre concret qui est le vindex ou le judex surait été
qualifié d'ebord, et d'aprés lui aurait été qualifiée
1'action abstraite de wvindicere et de judicere, S'il
en est ainsi, la formation de judex est régulisre,
tandis que la formetion de vindsx serait irréguliere.
Le mot jus est composé d'un radical qui se déclins:
jus, juris, jure, juri, jura; -vis, de méme, d’un ra=
dical, vi et pour désinence, vis et vim, 2

Quand un mot est un composé de plusicurs termes,
la forme fléchie du premier terme est ‘étrenge : ju=
dex est correct, vindex pour vimdex nme l'est pas,

I1 faut supposer arbitrairement, dit Errnout (Diction-
naire étymologique de la, lengue latine), que vin-
dex est formé secondeirement sur vindicere, A& guoi ,
Nicolau, Causa Liberalis (p.I26 et note 2I5), qui adop
te le point de vue des juristes, répond que clest
précisément ce qui e dfi s¢ passer. Les XII Tebles,
pour désigner le vindex, ‘usent d'une circonlocution:
Quis endo ex in jurs windicet - celui cui fait la vin-
dicetio sur lui, devant le magistrat. C'est la preu-
ve que le nom n'existait pas sncore et que le verbe '
est plus ancien,

L'examen des institutions confirme ce point de
vue. Il se peut gue judex soit le point de départ de
toute sa série, car le judex est véritablement le cem-
tre de toutes les actions et de tous les actes quali-
fiés par l'assemblage de jus et de dicere. Il n'en
est pas de méme du vindex dans son groupe. Le nom de
vindex n'est donné dens les sources cu'd ltauteur de
la vindicatio gui repousse la manus injectio et déli-
vre le judicatus. C'est une remarque qu'il convient
de faire parce aue besaucoup d'auteurs 1l'ont négligée.
En fait, l'auteur de la vindicatio et l'auteur ds la
contravindicatio dans le sacramentum ne sont pas gue-
1ifiés de viidex, Chose curieuse, ils ne sont pas
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gratifiés dtunp nom spéoial, Ou bien les jurisconsultes

'emploient une circonlocution, gqui vindicaverat, ou

tien le participe présent, vindicans. Lfacguéreur dans
1'in jure cessio n'est pas davantage cualifié."Is cui
in jure ceditur" (Gaius 2,22). Dans les trois vindica-
tiones qui délivrent, chacun des auteurs est qualifisg
d'un nom différent : vindex, adsertor, manumissor,
Ainsi, pour une action cui a regu une guslifi-
cation générale, vindicare, les amuteurs de l'action
ou bien n'ont pas recu de nom, ou bien dans chaque cas
ont regu un nor différent, Ce fait me paralt apporter

une preuve sfire que la qualificetion pr rimitive est

celle de l'action et que la gualification de ses au-
teurs est une qualification secondasire,

Au reste, les philologues ne sont d'accord que
sur leurs réserves, Ils n'arrivent pas 4 remplascer
1'étymologie de K.O, Xuller par une autre gui les sa-
tisfasse tous.- On ne s'est pas arrété a 1l'étymologie
proposée d'ebora de venum dicere : déclarer le prix
de le vente. Et avec raison. Une seconde & paru plus
séduisante (Ernmout : Dictionnaire étyrologigue):"Le
vindex étent le représentant du groupe de la grande
famille, on pernse & l'islandais fine qui est le nom
de la grande famille. Dans le vieux hsut-allemand,
wini signifie appartensnt £ la femille, ami. Cette
étymologie ferait du vindex une institution de la fa-
mille ; elle implique gue l& vindex fuisait partie
de 1la famille du judicatus, au'il le défend en cette
gquelité,” Ce n'est pas ce gui résulte des sources,

Ls loi des XII Tables, dit ‘Aulu Gelle, "Nuits Atthueg
(16,105): Assiduo vindex assidumsesto, proletario jam
civi, gqui volet,~ Pour un gensitaire, gue le vindex
soit censitaire, pour ls prolétaire citoyen, celui
qui veut, Cette régle montre que 1l'institution du-
vindex est une institution ds lea CLtC’ non du. groupe;
elle Pait partie de régles destinées & introduire
uns discipline dans des rspports qui n'étaient pas
réglewentés par llautoritd femiliale, Il serait étran-
ge gulells efit tiré son nom 4u groupe étroit de la
famille alors qu'elle est au contraire une institu-
tion de la cité, La dermniére eon dats des hypothéses
dtymologiques a &té émise: par A,C, Juret dans les
mémoires de ls Société de linguistique de Paris, (XXII,.
p.69) -et dans la Rovue des Btudes latines, I938, p.60,
le mot serait forwé de vimen et dic : celui qui dit
la formule avec la baguette, ou erncore de vi + indic
ou vindic serait le terme verbal 4 indiguer, déncncer
et vi serait la particule qui rsuforce les thémes ver-
vaux : vi indic : indicuer awvec Fforce.
Wous n'surons pas la prétention de juger la va-

1.

nilologique de ces hypothdggs; nous dirous seus
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lement gutelles sont contestées par les philo 1ogues
sux-mémes 2t su'aucun - n'a de loin 1ls retentissemsnt
profond sur istoirs des institutions wul & assuré
& la premifrs un succés si exceptionnzl parmi las au-
juridigues, -Nous dirons simplement aue, & cause
de sa valeur explicative, rous prenons comme point de
départ des developnexents qui vont suivrs l'hypothé-
se que vindicers ou vindiocare, ét yrolowiwa@uent a le
sens de vim dicere ou didare,-dire ou montrer la vis,
lais nous remarqguerons aussitdt que si cette étymolo-
gie nous est utile, nous r'entendons pas en 8tre pri=
sonnier,

: Ll'accord cesse en effet parmi les au%eurs Juri=
diques lorscu’'il s'agit de définir la vis, Une grande
confusion régne dans leur esprit, car ils oscillent
perjemm lenent entre les deux sens gue peut avoir

le mot, force ou violsnce, clest-&~dire la force mise
en oeuvre, matériellsmant employée, Vis a le sens de

forece, non pas seulement de la force physique mais de
puissance, d'efficacité, Les anciens reunissalent vis
et virtus, C'est une notion trés voisine de potestas,

comre le montre la définition de la tutelle de Sere
vius Sulpicius donndespar Paul (Dig. 26,I,I) :"vis

ac potestas in capite libero - force et pouvoir sur
un homme libre”, Vis, plus cue potestas, évoque 1'idée
de contrainte mais pas Seulewent de contrainte physi-
que, de contrainte morale, ou de contrainte religieu-
se.

Vis a égalerent le sens de violence physique,
Le mot & eu en ce sens une fortune juridique.fort
grande, lorsque le préteur et la loi prennent des mee
suras contre les actes de viclence, gu'on a senti le
besoin de réprimer aprés les temps troublés de Sylla,
les mesures contrs la violence sont dites de vi: in=
terdit de vi, de vi armata, Lex Julia de vi priveta,
Lex Juiia de vi publica stec.. Kais cette 1légisiation
est antérieure de plusisurs siscles & la vindicta,
En réalité, les auteurs ne choisissent pas : tantdt
ils présentent les vindicationes corme des manifesta=-
tions de force, tantot comme des actes de violence
symbolique ou simulée, La confusion est encore plus
grande pour la vindicatic du vindexz., On ne décide pas
si la forece ocu ls violence gu'il indique, c'est la
sisnne propre qu'il met au service du droit ou si
clest la violence de son adversaire qu'il dénonce com=
me contraire & la justice., Il importe de clarifier et
d'unifier le probléme.

II- Combat
- La source de la confusion se trouve dans une con-
ception du sacramentum in rem qui estzlui aussi pres-
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é.Cette conception reposs sur
la forme de la vindicatio st de la contraviundicetio
dens la legis aoctio . Les aybeurs voient dans cette
forme la fipuration d'un combat, combat symboligque ou
combet simulé, mais résidu juridique d'un combat ma-
tériel, Bn effet, nous llavons dit, vindicare clest
saisir la chose objet dz la vindicatio d'une main,
et de llautre placer la Testuea, la baguette, sur le
méme objet, festuca qui, nous dit Gaius, représents
la lance, Une fois qus le premier revendiquent a fait .
sa vindicatio, le szcond reépébe les gestes identiques
dans sa contravindicatio. Il est facile, il faut én
convenir, de les considérer comme étant en positioén
de batﬁllle, sur le point d'engager un combat gue seul
psut rompre. 1'i intervention impérative du préteur.
Cette impression visuelle est encore corroborée aux
qui carac-—
térisent l'action concertée des deux auteurs de la
vindicatio ,

lLa vindicatio doit €tre faite apud praetorem,
Aulu Gelle nous raconte gque lorsqulil s'agissait de
la vindicatio des fonds de terre, préteur et parties
se transportaient sur les liaux,‘in loco praesenti
pour faire la vindicatio. Avec l'augmentation du bter-
ritoire, oe transport devint impossible, on le rempla-
ge par une procédure dans laquelle les plaldeurs,
partant du tribunal du préteur, allaient prendre un
fragment de terre st revenaient faire la vindiocatio
gpud praetorem, sur cette motde de terre, in ea gleba,.
Cicéron nous déerit dans le pro Murena (12,26) le cé-
rémonial ol l¢ wéritable transport sur les lisux gst
remplacé par un simulacre commandé par le preteur e
Inite viem, -sllez; puis aussitdt, redite viem - re-
venes, Cicéron nous donne la formule par laquelle est
engagée cette’ procédure : Ego te manu conserturm voco.
Et 1l'autre vépond : Unde tu me ex jure menu consertum
vocastl unde ego te revoco: Hoi je t'appolle pour
gonserere avec la main, De 1& od tu w'appellss pour
consersre avec la maim en venant du tribunal; de 1a
moi je t'aeppelle & wmon tour.- Or, dans la 1angue clasg=-
sique, conserere manus (accusatlf pluriel) signifie
en venir anx meins, On trouve ce sens certain dans
Plaute et l'expression s'est emsuite répendue (Thesau-
rus linguae latinee). De 12 1'idée des suteuys juridi-
ques. que le scenario de la vindicatio évoque 1l'idée
de bataille; les termes qui la dés;gn"nt ont encore -
mieux conservé la preuve qu'il s agiss&&t d'une batail-
le,

¥. Lévy~Bruhl s'sst élevéd avec juste raison con~
tre eotte imberprétation, dems un erticle iqtituié
"Le s:rulacre de .combat dans le sncramentuglmlﬁmwrepu_
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 blid dans "Ouelgues probldmes du trés mncien droit

.romain”, Je ne puis que confirmer ses doutes en re-

prenant l'argumentation, Comme le fait remarquer Er-
nout "Dictionnaire étymolegique",(V°® série), consere-
re manus, dans le sens d'engager Ia bataille est un :
sens dériveé. Clest par figure qu'elle est synonyme de
bataille., Aulu-Belle ne comprend plus le sens de llex

interroge un jurisconsulte gui lui donne une explia-
cation gui est trés différente d'une betaille: Manum
gonserers, cum adversario manuy prendere et in ea re,
gclleynibus verbis vindicare.,- Concerere la main, .
prendre avec la main ouelque chose en meme temps que
l'adversaire ot sur la chose faire la vindicatio &
l'azde de paroles solennelles, |
C'est une explication, ce n'est pas une traduc=
tion, AéaanLns, olle exprime ce fait incontestable
gue l'expression concerne bien l'acte de rem teners,
rem sdprehendere oui est, comme nous le savons, un
rite essentiel de la vindicatio, Le verbe consersre
‘est composé de serere précédé de la proposition cum
qui donne & 1'action du verbe le sens d'action faite
ensenble, cum adversario , serere a le sens de tisser,
entrelaesr, lier ensemble, enchainer, On remarquera :
gus dens conserere manus, le complément est & l'acou=-
satif pluriel entrelacer les mains. Au contrsire, dans
la formu¥e de Cicéron, manuaest ﬁl'ablatlf ou au datif

cobte forme consevere manum, ce gui voudrait dire mot
4 mot ¢ lisr la main et non pes les mains, Le fait
~gutil ne la comprend plus n'est pas vun argument en
faveur de son exactitude & eiter, It ltexplication
gu'il. en donne renfarcs cette impression, prenders
menu, prendre avec la main, Donc, la citation de Ci-
céron conssrere manu pareft plus exacte, diautent

le procés de liberté, gem manu adsero., Le verbe expri=
me une action qui est faite avee la main et non pas,
qui @& la wain pour objet, Mais & tause de 1'obscurité
du sens et par attraction de l'expression consacrée,
conserere manus, elle a pu. se corrompre en CoNESrore
‘manum,

La discussion de.sens gue fait Aulu-Gelle a 6%8
amenée par une citation de vers d!Ennius rapprochant
1a comsertio manus de la bataille avec des armes,

Non ex jure manum consertum sed m&gis ferro
Rer repetunt regnumque petunt, vadunt solids wi
"Ex jure manum consertum est la citatien textuel=

de Ia Sorbonne, 3 - A : Reproduction Interdiie
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le de la formule, du moins sous sa forme corrompue,
Ils réclement la choge, non pour enchainer ls main,
on partant du tribumal, (c'est-grdire per la lutte
Jurldlque) meig par le fer, Ils réclament l'autorité
royale, ils avencent svec la forae réelle", Aulu Gells
ou le jurisconsulte comments i1 Epnius significare vo-
lens, ait non, ut ad praetorem solitum est agi 1ev1ti
mis actionibus, neque ex jure manum consertum sed bsl.
lo ferrdque et wvers vi atque solida : quod videtur
dixisse, conferens vim illam civilem st festucarium
guae verbo deceretur non quae mAnu fieret cum vi bel-
lica et cruenta, Clest & gquoi Ennius Pfait allusion
quand il dit qu'on n'agit pas somme il est. d'usage de-
vant le préteur, par les actions de la loi ou pour
lizr la main en partant du tribunael, mais qu'on a re-
cours & la puerre et aux armes st par la force ouver-
te et réeslle, Il compare la force judiciaire, née de
le baguette, qui est dite par la parols avec celle
qui est accomplie manuellement & 1l'aide de la force
guerriére et sanglante,

Les auteurs traduisent vis par violence ot ils
yoient une confirmation de lsur thése dans cette oppo-
sition entre la violence judiciaire et la violencs
En réalité, si on se débarrasse du préju-
gé des fausses interprétations, il est clair que vis
doit 8tre traduit par force et non par violence, Si
la violence est la force matériellenent stployde pour
traduire vis quae verbo diceretur, par violenmce gui
est dite par des mots, il faudrait bien éviderment
que les formules de la vindieatio centiennent des
paroles de menace dﬁs paroles de violence. Or, nous
connaissons ces paroles, elles sont l'expression d'u=-
ne calme affirmation de droit, Rien qui sente la me-
nace, La violence c'est la vis queae menu fisret, la
force matériellement mise en oeuvre qui s'oppose &
la force des paroles, La confusion est plus proche
dans 1'opposition que fait Festus sur le méme sujet
quand il définit le vindicatio 3§ Quod potius dicitur
vis cuem fit inber eos qui contendunt, Néanmoins. 8=
tant donné les paroles de le vindicetie, il ne me pa-
rait pas doutenx que la pensés de Festus est bien
que la force est platdt dite que réalisée entre les
personnes qui‘sont en contestation, da force, non la
violencs, .

: Enfin il est une ralsong & mon avis décisive de
repousser 1l'idée que la vindicatio et la contrawindi-
catic’ sont la figure d'un ancien combat réel. Ck n'est
pas seulement dens le sacramentum gue la vindicatio
est acoormplie, Nous l'avons dit, l'acte de 1'acqué-

“reur dans 1l'in jure cessio, du vindex dens la manus

injectio, de 1l'adsertor dans le procés de liberté, du
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menumi ssor dans 1'affranchissement sont aussi des vine
dicationes, Or, dens l'in jure eessio et dans l'af-
franchissement, asucune contravindicatio n'est opposée

4 la vindicatio de ltacquérsur et du manumissor, Dans

la manus injectio, l'effet de ‘la vindicatic du vindex
s'aceomplit sans opposition possible, et il en est

de méme malgré l'apparence dens la vindicatio in li-
bertatem de l'adsertor. Sauf dans cette derniére; qui
est d'ailleure un des actes d'un sacramentum et dans
laguelle on pourrait trouver la m@me figuration extée
rieure que dsns un secramentum ordinsire, il est ime
possible d'sperceveir dans toutes ces vindicationes
un simulacre de combat, un acte simulé de violsude qui
ne serait arrété que par 1l'intervention du préteur,
Une explication gui rend compte de l'une des wvindice-
tiones et qui leisse les autres dé <bBté n'est ' pas,

ne pout pas 8tre une explication satisfaisante, car.
la vindicatic est une institution unique sous ses di-
verses applications, Clest le vice radical des étu=
des qui ont eété faites jusqu'dci de n'davoir pss réu-
ni dans un mGms examen les différentes manifestations
de la vindicatio et, psr suite ; de n'evoir pas réus-
si & on dégager les traits essentiels., Nous concit -
rons donc, aussi bien de l'étude dee 'mobs gque de 1!é=
tude des formss, ques si l'om veult définir le carsotd-
re commun qu1 8 permis de donner 3 toubes les vindica-
tiones le méme nom, on dire, conformément & 1'étymo-
logis, que les vindicationes sont des menifestations
de force, d'une force qui contreint weis gui n'e pas
4 s'employer dans un acte de violenee s méme de vio-
lence simulée, :

I1I- Justice privée,

Nous progresseraons dans la voie que nous nous
sommes tracée en examinant majintenant 1'hypothése
constructive destinde & intégrer dans l'histoire des
institutions les deux précédentes conjectures ; la
premiére tirée du nom donné & l'action, windicare ,
la seconde tirée des formes de la vindicatio, Cetts
hypothése a regu le nom de systéme de la justice pri- -
vée. C'est Thering qui, dans son livre fondamental:
"Liesprit du Droit Romwein (I, Tit.I, c¢h,I) 1's mise
en forme, En allemsnd on dit ls Selbsthilfe : le Se=
cours de soi-mfme , Elle a eu un succés aussi univer-
sel que les deux premieresgﬁmsme ericore dans les tra-
vaux les plus.récents, elle est la base de toutes
les études sur l'aneien droit,

Cekte hypothése est prise comme 001nt de dépert
de l'exglication du droit historicuz besucoup plus
qu'elle rlest justifide .ou étudiée en elle-mdme, Sa
liaison est étroite, on le sent bien,avec la conéep~
tion qui reconnait dans le sacramentum les vestiges

{
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dlun combat, Elle emprunte & ce soutien son caractére
égquivoque, Sa trop grende simplicité, je dirai méme
sa trop grande #@ppayence dffvidencé s'est imoosée &
tous, et elle a en quelque sorte arrété net le déve-
loppement des recheyches sur l'origins de la justice
dans le droit romsin,

L'hypothése implique demx affirmatlons, 1'une po-
sitive et 1l'sutrs négative, L'hypothdse négative seue
le est eh partie exacte, 1’autre me parait complete-
ment srronée, En effet, les foymes des actions de la
loi, les noms qui les qualifient, dénotent qu'elles
n'ont pas été primitivement créédes pour mettre en
mouvement l'arbitrage du chef de la cité faisant foncw
tion de juge eu sens moderne du mot, d'un erbitre qui
exanine les procds suivant des régles rationnelles
et qui décide eprés cet examen, Les noms et les for-
mes sont les témoins d'un état antérieur ol la juri-
diction civile n'est pas encore organisée corme mode
de protection du droit des citoyens. Cette juridic-
tion civile y & é%té artificiellement introduite et
souvent de telle fagon que le raccord reste trés
apparent, ‘et les éléments essentiels de la juridic-
tion civile, jeo veux dire la détermination du vérite-
ble point de droit, la réunion et l'examen des preu=
ves, le jugement direct de la causs, voild ce quil est
le plus étranger su cérémonial de 1'action, Cette sine
gularité apparalt & tous les moments de la procédure,
Les paroles et les gestes sont déterrinds svec un
soin minutieux ; les parties doivent les prononceyr
et les accomplir sems le moindre changement; meis &=
prés avoir affirmé leur droit, ils ne senifestent par
aucun geste ou aucune parole qu'ils vont produire
les titres de ces droits, au! 11s veulent 8tre jugés
sur ces affirmetions, Et quant su magistrat, il don-
ne des orxdres, il coopére au rite, il ne se préoccu=
pe ni de fixer le point de droit, ni de dire gu'il
faut le juger, Kais les formes supposent la présence
du megistrat, Ce qui n'est pas implicud dans les for-
mes , ce qui leur est extérieur ce nfest pas sa pré-
sence, c'est son rdle juridietiomnel, Je ferai wepro-
che & l'hypothése de la justice privée, mfme dens son
affirmetion négative, de ne pas teunir compte de se
fait et de comsidérer l'intervention du magistrat come
me un élément fortuit et aceidentel qui est yenu se
BUpeTpOSEY artificiellement & une action des partiss,
En réalité, 1'établissement de la juridiction civile
a Hodifié le soie de tous, cl'est elle qui les a cons-
titwes en juge et en parties; mais les formes impli-
quent ou'ils &taient déjs réunis, quoique dans un aue-
tre but que de juger et d'€tre jugées,

L'affirmetion positive que comporte le sysbéme

‘Source : BIU Cujas
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de la justice privée me parait toute gretuits et arbi-
treire, Lovsyu'on parle de justice p*ivee ou de Ssl=
bet hilfe,on sous-entend que dens 1'étet primitif du
groupe social, la juridiction civile non encore créée
était remplacée par la force matériells, par le cem-
bat de celui gui invoquait un droit conbtre celul ﬁu*
le contestait,

On écarbe, il ast vraj, comme trop simpl@ i*;aef
qu'il stapissait diun cofbat singulier ol chacun me
pouveit comrter que sur la force de ses mains, fuse
gent-elles armées, Les théories réguantes admettent
gutavent de faire partie d'une cité fortement organi-
séo, les howmmes n'éteient pas isolés, mais formaient
des groupes plus petits dont le type est la famille
réurie autour du paterfamiliss, la femille patriarca-
le. Cette famille est organisée, suivant une expres-
sion dont les belles études de Bonfante omnt fait la
fortune,; comme un groupe souverain de droit publiec,
Le pcuvoir absolu du pére est un organe de protecticn;
de défense des membres du groupe, Ou plutdt, comume le
groune familial, stricto sensu, "ampcsé du 3ér5 ot de
ses descendants, est un organieme trop feible pour
pouvoir efficacement jouer ¢s role dfftet qo1v¢vamm,"
le groupement de défense ost celul do ia gors, rauu
nion de fawmilles é&tant ou se prétendant &trs de m&

origine, qui ont entre elles ce lien réel ou 'ictif
de descendre dlun suteur compun, Lsa gens 3 la mére
structure que la famillie et est un groupement de méme
ordre guoique plus &tendu, lLes difficultés gui peu~
vent naftre des rapports entre gentile sont réglées
par lfautorité souveraine du paterfamilies, ou pster
gentis, Ce sont les rapports emtre les gentes repré-
sentés par’leurs patres, qui sont, dfaprés 1l'opinion e
copsune, l'origine du jus civile, Avant que 1'autori- 5
té supérieure de 1'Btat ne se soit imposée pour les
réglermeonter et les ordomner, le jus civile aurait trqu=-
vé sa source rimme e droit public moderne, dans lss
traités entre gentes ot dans les guerrss privées,
L'hypothése gentilice de lorigine des socistés utili-
se donc ls conception qui voit dans le sacrerentum
une figuration de combat, seulement elle la transfor-
me ot L'éléve et voit l'origirne de la justice dans
lea guerres privées opposent dos groupes, dans des
guerres entre gentes, Perozzi (Istit di diritto roma-~
ne, Liv,5 ¢h,I,8I23) établit sur cotte hypothéae son
systéme sur 1'orig1pe de l'obligation.

Assurément je serai le dernisr & vouloir méect~
nattre 1limportence et 1'intérét de optte hypothése
gontilice, Les traces gul subsistent de l= gens dens
la société romaine historigue sont les témoins incon-

tostables d'un passe ou la gena e joue’ un rdFe beau-

SOurce BIU Cujas
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coup plus important, et 1'hypothése gentilice nous
pernet de mieux comprendre et de mieux situer la struc-
ture sl étonnante de la famille souveraine, de la fa=
mille patriarcele, Nais je souserirai eaux réserves

de ceux des auteurs qui font remarquer que cette hypo-
thése a, dans le développement qu'on lui = donné , des
bases peu slres, et quelle est plutdt une construc
tion logique des juristes gqu'une vériteble domnée his=-
torique, Il n'y a paa unt ssul exemple historique pour
Rowe et ltItalie d'un groups de genves fonctionnant
en toute souveraineté dans une sogiété ou l'autorité
de 1'Etat est nulle, L'archéologie fe nous apporte

non plus aucun témofignage positif, car les collines

de Rome nous conservent l'habitat des groupes primi-
tifs dont la fusion & créé la grapde Rome et 1'Italie
conserve aussi de nombroux exemples de ces habitats
dont les fouilles nous ont feit connaftre le secret;
or on ne peut dire d'aucun de ces anticues témoignsges
de la vie humeins; qu'il ;aprésente l'hab1tet d'une
gens indépendante et isol®e, L'hypothése gentiliee ne

_seraitwelle pas un postulet juridigue plutSt qutune

ingtitution histeorique, une construction idéalé\dégaSF
sant les prémices histeriques sur lesquelles elle est

fondée,

C'sst bien en tout cas ce gui s’est produit pour
1'hypothése du combat fournie par le sacrementum,
Pour en arriver & 1'idée de guerres privéss, de bataid
les entre geutes pour la réalisation du droit, il feut

négliper le point de départ plus modeste que, peut don-

ner ls sacrewemtum, car, 5'il est la figure d'un come

-bat, c'sst seulement la figure d'un combat individuel;

jSource : BIU Cujas

on ne peut y voir eubre chose ou une lutte de daux
hommes se disputant les armes & la main la possession
dfun odbjetb, SthOSer gue leos témoins de la rixe ont
8té en un bemps 1gnor6 des COWPAFNOL T d'ermes, suppo=

. 89T qus ces ténoins ont €té en méme tewps des parewts

1iés entre cux par le lien de solidarité gentillce,

échafeuder ensuite sur ces suppositions 1'hypothése

d'uns guerre de groupe, c'est superposer une série

d*hypothéses gratuites sur une premiore'uul dlailleurs
est touve aussi gratuite,

Ve Kanifestation rituelle, scte religieux,

Hous pe nous attmrdercns pas davantage & la réfu-
tation directe des idées régnantes, I1 est plus impor-
tant de les remvlacer per une autre hypothése rendant

‘misux compte des faits et les éclairant d'une lumiére

allent plus profondément., Cette hypothdse est le sou-
tien de toubte cette étude; ec'est elle gul justifis son
titre g°ne?al du droit sacré au droit civil; clest
c¢onc elle qui sers. pré§enteii tous les détours de
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pos développements qui les soutiendre et les dclairc-
re, Nous marcuerons 2 tout mement le degré relatif

de certitude que l'étude des faits pourra lui confé-
rer, Ausel me contentersi-je dé n'en indiquer:ici gue
les lignes générales, '

Nous avons dit que leg vindiecatiorss deng& lsurw
sens primitif éteient des mbnifestations de forcs,
Assurément ces manifestations de force ont pour bub
dfexercer une contreinte, Dans le mot vis est incluse
cette notion de contrsinte; mais cslle~ci n'est pas
et & nion avis n'a jarmis été obtenue par un acte ds
violence matérielle, par un combat, On mfaceordera,
je pense, fanilement que cette manifestation est un
acte rituel,(C'sstcs que tout le monde est dlaccord &
reconmaitre, en d'autres termes, quand on dit aume 1&
vindicatio, comme d'ailleurs le gendralité des actes

‘du vieux droit romein,est un acte formaliste |, Ls

vindictas est une cérémonie, un rite, un ensemble de ,
verba solemnis et de gestes réglés d'awance, qu'on
doit exécuter trait pour traitet dentom na ddt pas stém
carter fut-ce le moins du monde, scus peine de voir-
ltacte tout entier emnulé; llefficacits de K‘H*%ﬁ e
pend de l'accomplissement exact du rite. . j
5 Les mctes rituels éteient donc dems le domainev
du droit to gu'ils sont toujours restés dans le do=
maine de la religion. On ne saurait s'exagérer 1'ime
portance du rite. Ces régles ne sont pas; comwe le
prétend l'opinion commune, l'expression d'un médio

cre mimétisme, de la préoccupation de conserver dans
l1%acte juridicue ls souvenir et comme la fipure d’un
acte matériel depasse. C'est einsl que je ferai grief
aux euteurs juridiques de s'8tre laisgés ebuser par
1tétymologie, de 1l'avoir prise avec une certaine mos=
quinerie su pied de la lettre, L'étymologie les a eu=
péchés de reconnaltre que l'acte rituel a des racines
beaucoup plus profondes dsns les croyinces religieu-
ses des Romeins, et que sa significetion n'a jammie
é%% cue spirituelle, Le rite & su véritablemsnt drnas
tous ces actes un effet créateur : clést lul qui roae
lise 1z droit, Il faut donner & cette proi-sition som
sens le plus rigoursux, Lfeffet créateur du rite,
nous le ferons apparaitre dans les peroles littéralse
ment interprétées de la wviundicetio. Bt cetle premidre

-preuve sore renforcée par l'exsmen de toubes leg inse
~tutions similaires du vieux droit quiritaire. Avec

ure brutale mais ingénieuse simplicité, le droic, le

- pouvoir se fonde sur la mainmise =t ast réalisé par

cette maiy mise opérée régul $érement suivent les ri-

tes, En définitive, ces protéddures primitives ont &he

invoquent n'est & aucun degraAunL force matériclle,
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une force physigue: clest une force rituslle, Efiles
mettent la force fes rites au ssrvice du droit,
Cette migse du point nows permet dlapprécier la

waleur relative de 1'hypothdse étymologique qui a

servi de point de départ 4 ces développements, Blle =

| AONE a.éte ut tile comme bese de dxscu351on, comne 814
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glerifier 1l probléme. Kaeis & supposer
gu'en soit elle fut fausse, nos conclusions ne se-
raieht pas atteintes, leur portée ne serait pas chan=
gée, Meme si deng les composés de vim et de dicere,
le premier terme du composé n'était pas tiré de vis
ou d= wim, il n'en resterait pas wmoina que les actes
aingi. qualifids sont des manifestations rituslles,
gu'ils invoqusnt 1a force des rites et qu'ils servent
& réaliser son but, Br un sens anmalogue, les actes
qualifiés par les composés de jus et ds dicere invo=
quent la fores légale et tendent 4 la réalissr guelle
que soit l'ébymologle de jus, Nous pourrons tout aussi
bien acoepter l'une ou l'sutyre des étymalogiss propo-
s8es par les philologues sans que notre point de vue
~en soit modifié, sauf & en changer lfexpression 4 un
détail pres, Nous éviterions de parier de la vis dic-
ta, mais nous invogqusrions toujours la forece du rite
quae verbo diceretur, guslle gue so@t 1'8tymologis du
nom qui ia qualifie,

‘ Apres 1'étude de la windicatio, celle de 1a W=
s injectio, puis du sacrementum pous permettra de-
suivre le dévsloppement de cette manifestation dd for
ge rituelle, Liexsmen des diverses persomnes qui y.
coopérent, l'auteur de 1l'scte rituel, ceux gui ¥ cole
laborent par leur sutorité : praetor vindex, adserton
auetor nous permetbtront d'en mesurer 1l'efficacité.
Nows verrons corme il o3t accompli par 1l'intéressé
lul-méme, ou les intéressés, dont 1'action suivant
les rites o8t le fond essentiel. Meis cette action &
elle seule me, sulfit pes & créer le drpit; elle doit
Stre complétée par une aubre persomne; le vindex ou,

~ 1tadsertor dont llasction est admise comme supérieure

en efficacité 4 ls premiére, Cette action est,elle
aussi, uns manifestafion rituelle qui s'opposa’v&eto-
rieusement 4 l'autre, 5'il n'y e pas d'oppoditicn
1'addictio du magistrat confiyme 1l'action de l’intém%
ressé 6t lul donue son efficagité, Celle de 1lfauctor

- pareit encore supérieurs en un certain sens, cap ge-

lui des deux adversaires & qui lfauctor vient sppor-
ter son suctorites triomphe; son intervention fait
pencher la balance en sa faveur et clest cette actiah
confimmés par 1'auctorites dont 1'efficacits 1'empor=
te, dinst par un juste équilibre d'actes rituels qui
s'ogposent ow oui se complétent, la force du rite ate
téint sa pleine efficacité et nous voyons comment par
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elle se crée le droit,

Mais, pour aller jusqu'asu fond du probléme, il
faudra ensuite découvrir le fondement de cette force
du rite, Sur quelle base établit-elle son efficacité ?
Les développements généraux gue nous avons tiré de
l1'histoire des XTI Tables et de leur importance dans
la formation du jus civile, la compersison que nous
avons faite entre le jus et le fas, le sens primitif
de ces mots indiquent la réponse gue nous donneronsg
8 cette question, Avec une trés grande certitude, nous
affirmerons que l'acte rituel tire sa force de ce qu'il
était & l'origine un acte de la religion., Nos procédu-
resont été dans.leur premier état des actes du droit
sacré, Ils sont fondés sur 1la croyance que les dieux
assistent les hommes, qu'ils interviennent dans leurs
affaires publiques et privées; il est en toutes cho=
ses d'une importence supréme d'obéir & la volonté di-
vine, La garantie ls plus sfire que 1'on puisse avoir
de la légitimité de son sction, clest qu'slle est con-
forme & cette volonté, La parole, le verbe est déja
en soi quelque chose de diving et les rites de paroles
et de gestes, ces cérémonies sacrées ont 6té crées pour
dégager cette volonté divine et la faire apparaitre:
le rite crée le droit. Car il s'agit bien, et littéra-
lement de dicere ou de facere jus, clest-d-dire etymo-
logiquement, de dire la volonté divine,

Nous nous attacherons & chaque étape de cette
étude & faire ressortir les trés nombreux indices qui,
wéme eprés la lelcisation du droit continuent 8 dénone
cer dans le jus civile la lisison primitive avec la
religion, Ces indices nous permetiront, guand nous
serons arrivés & la derniére étape de cette étude du
sacrementum, non seulement d'affirmer avec une plus
grande certitude la nature religieuse primitive de
cet acte, nature qui dfailleurs est reconnue par tous
les auteurs, mais de déterminer par une conjecture
vraisemblable le mode méme de l'intervention des dieux.
Le sacramentum est un appel aux dieux, une sorte de
mise en demeure qui leur est adressée d'avoir & dé-
clarer leur volonté, & dire le droit, Mais c'était,
semble-t-il, 1'u1timum subsidium, le moyen désesperé
quand aucune solution tirée du jus subtll des rites
n'était plus possible,

Si nous pouvons ébablir le bien fonde de toutesg
ces analy&es, on recomnaefitrs que le nom de juatice
privée ou de Selbsthilfe donné au systéme par i'opi=-
nion commure en méconfiait le wéritable caractdre, Co
n'est pas en lui-mSme que celui qui invoque la force
place la justification de son invocation, les meni-
festations rituelles nous paraissent &tre 1l'expres-

* Les Cours de Droit” ST Répétitions Ecrites et Orales
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sion d'une aspiration autrement plus effionoe ¥ers un
ordre régulier et stable, Somme toute, n'y a-t-il pas
quelque chose de dérisoire,é vwouloir fonder cet ordre
sur la force mater;elle privée- le cerveau le plus
primitif est & méme d'en constater les perpétuelles
défaillences, S'élever jusqu'd 1'idée de régle impli.
que un effort de sortir de soi-méme, A défaut d'une
organisation sociels ayant humainement et rationnel-
lepent conscience de son devoir, les forces mystérieu-
ses, les forces divines qui agissent incessamment sur
lés hommes of frent leur secours pour établir la justi-
ce & ceux qui oroient profondément & leur efficacité |
Et le rite permet de les atteindre, ’ -

Chapitre V.

- VINDICTA. -

Il est des textes leggux qul a force dé servir
non seulement se depouillent de leur, s;gnlfieatlon pri-
mitive, meis qui méme .¢n arrxivent,. aana que l'on s'en
apergoxve, a perdre tout sens reel. Ils sent ogwmme
08 s. medazlles devenues, frustes par un long usage et
dont les contours effaces permettent & Mimagination

" des hommes d'y reconnattre tout ce qu'ils désirent, .

tout sauf les tralts prlmltlfs qu'aveit frappés’ s

. mein créatrics,

; Source : BIU Cujas

Nous trouvons un remarquable exemple de cetto

 dégradation du temps dans le legzis sotio pes sacre-

mentum in rem, Conservéesintactes par la rigueur du
formnlisme, les parolesqdexsa formule ont exprimé
pendant des sidcles un droit qui se transformait 4'é-

‘ge en Bge. Parce qu'on 1as répétait de fagon mécanie-

que 6t irréfléchie, on me s'inguiétait pas du désac-
cord entre la lettre et 1%esprit nouveau, Et les com=-
mentateurs modernes en les decouvrapt avec Gaiys ont
prétendu y treuver~l'expr9331on du droit romein qui
leur éteit femilier, du droit hiator;que st classique.
Ltentreprise étart desesperéa ot le formule ne pou~- -

vait se’plier & une interprététion qui de toute part

1a wiolenteit, Ce malentendn initial fut fécond en
résultats fAchoux, On se contenta de canclllatzons,*iv
verbales ‘qui d'ailleurs ne satisfaisaient le plus -
souvent que leur 1nventeur, on admit des feux: .sens paw‘
tents que le nioindre examen aureit 4d déceler s'il a«
vait été fait sans partiupris. On s efforga surtout
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de diluer un sens qpi dans sa preoision aurait psr
trop ohogué les congeptions régnantes,

Nous allons tenter la. restauretion de ces salemw
nia verba pour ainai dire & fleur de coin, En les ac~
ceptent tels qu'ils nous ont été transmia, nous cher-
cherons & les débarrasser du fardeeu des interpréta~-
tions, & les nettoyer de la ¢rpsse que des sidcles
d'usage et de gloses ont amagsée sur eux et nous ten~
terons de les faire reparaftre duna leur 1nhegrité a-
vec toute leur valeur primitiwe, Il aest un' ‘chemin,
un seul, qui nous parait s'ouvrir avec quelque chan-

~ os de succés pour nous conduire & cette ehtreprise;

les paroles de la legis actio doivent 8tre interpré-
tées dens leur sens le plus 1itt6ral 54 1s rigoureux
mot & mot, la traduction X« T& /T 45 a8 v

nous parait donner un gens précis, c'est & ce gens
avant tout gqu'il faudre s'ettscher méme s*il est. ”
déconcertant, s'il heurbe les idées regues, Car; au
moins pour l'épogue lointaine de l!'invention du séré-
monial, il est le roc solide , clest-é~dire le feit
qui doit 1'emporter sur toute théorie,

Voici le passage de Gafus (IV, 16) gui dqnng la
formule que nous devaons commenter 3 Qui vindicebat
festucem tenebat, deinde ipsam ram ad prshondabat.
veluti hominem et ita dicebat :":HUNC EGO HOMINEM EX
JURE QUIRITIUK MEUM ESSE AIO SECUNDUM SUAM CAUSAM: i
CUT DIXI ECCE' TIBI VINDICTAM IMPOSUI® Bt siml homini
festucem imponebat; adversarius eadem similiter di- -
ocebat et faciebat; cum uterque vindicasset, praetor
dicebat :"EITTITE AMBO HOMINEM": 111i mittebant :
qui prior vindicaverat ita alterum interrogabariz"POS-
TULO ANNG DICAS QUA IN CAUSA VINDICAVERIS" ille res-
pondebat : " JUS FECI SICUT VINDICTAM IMPOSUI",

Voici maintenant la traduction que je prebends
Justifxor dans les développements qui vont suivre :

Celui’' qui feisait la vindicatio tensit la baguette.

Source : BIU Cujas

Enpuite il saisissait la chose, par exemple l'eascla-
ve ot parlait ainsi: "¥oi je dis que cet homme est
mien dlaprés 1s droit des Quirites., Suivant sa cause,
conme je l'uz dit, voici que je t'ai impoasé la vindic-

ta", Et en méme temps il plegait la baguette sur l'es-

oclave,. L'adverseire disait et faiseit les mémes chosges,
Lorsque 1'un et 1l'eutre avdent eufeit la vindicatiq
le préteur disait :"Lihérez tous les deux cet howmeﬁ
Ceux-ci le léchaisnt, Celui qui avait revendiqué in-
terrogeait ainsi l'eutre "Je demande que tu dises, o
en vertu de quelle cause tu ps fait la vindicatie” ,"‘
L'autre répondait :"J'ai fait le droit cemme J‘ni ;
imposé la vindicte". P
Neus réservons pour plus tard l'explzcstign de
la premiére partie de la formule : HUNC EGO HOMINEM
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MEUM ESSE AIO BX JURE QUIRITIUM". Nous examinerons
présentement la fin de la windicatio depuis SECUNDUM
SUAM CAUSAM, ;

I- ECCE TIBI VINDICTAM INPOSUI, :

Les deux mots-clés de cette formule, dont l'exace
te compréhension retentit sur tout l'ensemble sont
vindicta et cause, Ils sont répétés chacun d'eux
deux fois, Ils ont é6té 1'objet l'un et l'autre d'une
égale incompréhension, Vindicta, a été la victime
d'une méprise universelle, L'opinion de tous les au-
teurs,. si certaine gu'elle n'est discutée par per-
sonne, est que le sens de vindicta est le méme que

_celui de festuce, L'un et 1fautre mot désignent pure-

ment et simplement la baguetts que tient en main
1'auteur de la vindicatio., Ce sont deux termes syno-
nymes.

Cette matérialisation de la vindicta est la sour-
ce de contre-sens patents, Elle obscurcit si bien la
signification littérale de toute la formule qu'elle
fait tomber l'interprétation dans d'insolubles con-
tradictions. En effet, si vindicta signifiait baguet-
te, le plaldaur dirait :"voici que j'ai mis sur toi
la baguette", Ce tibi s'adresse imcontestablement &
1'adversaire, c'est un point non douteux que personne
ne nie, Il ne peut désigner l'esclave, objet de la
revendication, Lfesclave, dans la formule de Gaius
est pris & titre d'exemple dfune res "rem . adprehen~
debat veluti hominem", I1 sereit absurde de supposer
qu'on s'adresse in jure & une res, Et la suits de la
formule montre qufelle est un dislogue entre les deux
adversaires, Et cependant nous voyoms que Gaius expli-

_que aussitdt :"Et simul homine festucam imponsbat,-
. Bt en mfme temps, il plagait la bagustte sur l'escla-

ve ., Il est impossible de préter 4 Gaius une inconsé-
quence plus flegrante,

Ce n'est pag tout. Les verbes de 1a formule 8ont
au passé :"dixi, imposui - j'ai dit, j'ai imposé".
Cela indigue avec évidence que l'action est déja ac-
complie, qu'elle appartient au pasgsé, si peu que ce
soit, Nais pourtant Gaius nous explique qu'elle est
concomitante ."Bt simul et en wbuwe temps ". Si "impo-
nere vindictam" ne signifiesit que l'acte matériel
d'imposer la baguette, comment le plaideur pourrait-
11 affirmer que l'acte est déjd du passé au moment
méme od il ltaccomplit,

Enfin, derniére inconeequence."Comme je 1l'ai dit,
j'ei plecé sur toi la baguette", dirait le plaideur .
Mais i1 est clair qu'il n'a rien dit de semblable,

I1 vient de prononcer la formule vindieatoire : pas
un mot de la baguette,
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On voit la cascade de contre~sens et d'absurdités
que déverse sur nous le sens matériel de vindicta =
baguette, absurdités que nous attribuons & Gaius, Y
somme s-nous contraints par des témoignages irréfuta-
bles, Voyons les preuves, il y a longtemps, qu'elles
sont réunies, Le plus ancien témoignage est celui de
Boéce dans. son Commentaire des Topiques de Cicéron
(2,10) "Vindieta Vero est virgula quaed am quam lictor
manumittendi servi capiti imponens, eumdem servum in
libertatem vindicabat, dicens gquadam verba sollemnia,=
La vindicta est cette petite baguette gue le licteur
placait sur la t8te de l'ssclave "affranchi" en fzisant
la vindicatio pour la liberté du méme esclave, et en
disant des paroles solennelles”, Des témoignages sensgi-
blement anaslogues résultent de trois autres textes :
un glose nomigue en grec, un commentateur d'Horace,
le Pseudo Acron et un commentateur de Perse, Cornutus,
qui. disent également que la vindicta est cette bagust-
te avec laquelle le licteur frappait l'esclave & af-
franchir, Ces témoignages ont été recueillis trés tot
par la littérature juridique de 1'Occident, puisqu'ils
figurent dans la Glose d'Accurse, Ils ont été acceptés
par tous les auteurs et la wvindicta dans le sens de
baguette, était en guelque sorte en possession d'état,
lorsque le Menuscrit de Vérone conbenant les Institu-
tes de Gaius a été découvert au début du XIX® siécle,
On 1'a appliqué sans objection, je dirai m@me sens
réflexion, & la vindicta du sacramentum qui apparais=-
sait pour la premiére fois avec les Institutes de
Gaius, ' T

On remarquera tout d'abord le caractére tardif
de ces témoignages, Le plus ancien, celui de Bosce,
sst de la deuxiéme moitié du V° siécle ap.'J.C, -

Les Gloses noriquss sont un ouvrage juridique soit
de l'époque de Justinien soit plutdt de celle des

‘Basiliques, IX° sidcle, les commentateurs des podtes

sont encore plus modernes, Ils remontent su moyen 8-
ge, au temps de Charles le Chauve et méme & .la Renais-
sance, Tout cela est de trés peu d'autorité pour fixer
le @sens primitif d'un mot dsns l'une des plus an-
ciennes formules du droit romain, '

En outre, tous les témoignages se référent &
1'affranchigsenent par vindicte, aucun au sacramentum,
Nous avons dit comment le formalisme de cet acte s'est
peu & peu dégradé jusqu's se matérialiser dans le
geste du licteur, On congoit comment dans son dernier

état, 1l'imponere vindictem a pu se concrétiser dans

1'imponere festucam et vindicta devenir le synonyme
de festuca, Mais, dans les nombreux textes des juris-
consultes classiques gqui parlent d'imponere vindic-
tam, on ne peut pas prétendre que vindicta désigne
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seulement lu baguette et non pas tout l'acte, gestes
et paroles, La confusion parsit plus tardive,

En définitive, les autorités gui nous contrain-
draient & cette assimilation sont de fausses autorités
dont nous devons nous libérer. Nous trouverons alors
dens 1'étymologie le moyen de déterminer iun sens bHeau=
coup plus satisfaisant, Vindicta fait partie, avons-
nous dit, du groupe des mots de méme formation :
vindicere, vindicta, vindiciase, vindex, .v indicara,
vindicatio, En sci, vindicta est le partlcipo passé
de vindicere, pris substantivement, En sa qualité de
participe passé, il indique que lisotion du verbe est
accomplie, Plus précisément, il signifie que 1'état
résultat de l'action exprimée par le verbe est atteint,
Nous dirons qu'il désigne ce cui a été fa;t, 1tagtum,
le factum, ce qui estsg cquis, Ainsi, en reprenant les
paroles de Gaius nous voyons que l'actor a fait la
vindicatio, Il a prononcé les mots qui affirment son
droit et en méme temps, il a placé la festuca sur
1'objat de som droit, Et il termipme sa wvindicatio
par la proclamation de ce qu'il a acceampli, par la pa=;
role et par le geste, Il a imposé & sen adversairs la.
vis diote : la force manifestée, la force rituells,
Tous les verbes de la formule sont au passé, ‘sauf oe-
lui qui affirme le droit, parece que l'action est ache-
vée, le réspltat aoquis quand il le proclame, Nous g« -
vons affeire & une formule de mainmise rituelles sur
un objet, La mainmise gst réalisée, l'objet est sous
le pouveoir du déclarant et ce pouvoir est imposé &
1'adversaire: "Boce tibi vindjicem imposui',

Nous prenons dans le formule le verbe imponere
au sens figuré d'imposer un pouvoir., Le verbe est
immédiatement repris par Gaius au sens propre dans
le sons matérisl de placer une baguette sur un objet.
On ne voit pourtant asucune incorrection dans cette
reprise du m&€me verbe, une fois au sens figuré, une
seconde fois au sens propre., Ells peut, au contraire,
passer pour une élégance de styls, Il n'en gerait
pas de mSme, bien entendu, si le verbs n'était pas
répéeté, L'incorrection serait flagrante si l'on di-
sait :"J'%i impdsé mon pouvoir et ma canne”, Eais ce
n'est pas le texte,

M1, SECUNDUH SUAR cAUsnn ,SICUT DIXI,

Aprés vindista, le mot eause joue un rdle essen-
tiel dans la compréhensiom de la formule, Il 'y est ré-
pété deux fois comme vimdicta, ume premidre fois dans
la formule vindicatoire, une deuxiéme fois dans le
dialogue qui suit l'intérventiom du préteur. Cette

répétition 4 si peu d'intervalle nous impose une rigle
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d'interprétation , Quelle que soit la sxgniflcaﬁlbn 4
laquelle nous nous arretemna,elle n'a de chence d'8-
tre exacte que si elle est 1ld méme dans 1'un et l'au-
tre cas,

Le sort de ces deux mots fut différent, Si les
auteurs ont tous accepté sans oritique la méme inters-
prétetion de vindicta; ils ont au centraire disouté
causs sans s'entendre, Le résultat n'a pas été plus :
heureux pour 1l'un que pour l'eutre, L'explication stest
révdlée & ce point délicate et incertaine que les
derniers auteurs en ont désespéré, Girard, Bonfante,
Bertelini se sont contentés de dire que l'interpré-
tation en est difficile et trés discutée, -

La solution du probléme est avant tout une gyess
tion de ponctuation, Le manuserit de Vérome étant &=
crit en onciale ne comporte aucume penctuation, Lea
premier éditeurs de Geius avaient jugé arbitrajrement
qutun point devait €tre mis aprés siout dixi., Ils par-
tageaient donc la formule en deux phrases inégales.
La premiére affirmait :"Hunc ego hominem ex jure Qui-
ritium meum osse aio secundum susm causem siocut dixiV¥;
la deuxiéme dissit :"Ecce tibi vindictam lmpdagi"

' Cette ponctuation fut sdmise sans examen et servit de
base aux discussions, Au milieu de la divergence des
interprétations, elle provogua une opinion moyenne
professée par la majorité des autsurs, Elle donna au
mot ceusa le sens juridique de cause d'acquisition,
plus précisément de titre. de propriété, Pour explz-
quer le sicut dixi final, on supposa alors qu'svant
de prononcey -les verba sollemnia de l'action de la
loi, le revendiquant produisalt ses titres devant le
magistrat, oralement, sans formes, On voit aigément
la raison qui a fait.le succds de cette explication
malgré son arbitraire, Si l'on envisage l'action an
point de vue classique de la ‘revendication de ls pro-
priété, elle doit de toute néoessité contemir ee qui

. ‘egt le poimkt essentisl de catte revendication, la
produstion des titres de propriété. Cette interpréta-
tion avait 1l'avantage de l'y faire entrer de ferch,

Husehke, en IB67, montra ce qu'il y a d'artifi-
ciel et d'invraisemblable dens cette comceptionm. Il
ost impossible qu'um acte formeligte fasse allusion
& des pourparlers sanas formes qui 1l'ont préced,s et'qe oe
solent’ oes.pourperlers qui eandltionndnt .de fagon ex-

‘presse le droit. Il modifie le ponctuation et met 1le

point aprés secundum suam causam; la seéconde phrase

aurait commencé par sicut dixi, Ces reisons parurent
bonnes, Tous les interprétes et tous.les éditsurs

sauf quelques résistences sans 1endsmnin, adoptarent

cette nouvelle penctﬂatlon,,A

Et cependant, elle n'avait apporté aucune anélid-

Source : BIU Cujas
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ration réslle au sens de causa, Huschke continue lui-
méme & professer que causa a le sens d» titre de pro=-
priété, Cependant sa correction déplace l'opinion
comrune et donne un renouveau de vigueur & une inter-
prétation ancienne s'opposant. & la premiére, Causa si=
gnifierait condition juridioue de l'objet & revendi-
quer, Le revendiguant affirmerait que l'homme est sien
suivent sa condition juridique d'ecsclave, de fils de
famille, ou d'homme libre acquis in mancipio, Il fau-
drait spécifier, Sscundum suam causam seraient dans
la formule comme des mots d'attente & remplacer par
la spécification nécessaire dans chaque cas,” Bechmann,
Studie in Gebiete der legis actio sacrementi, qui est
le principal représentant de cette interprétation,
perise en trouver une confirmation dans un texte 4'Ul-
pier gue nous avons cité et cui dit que le fils de
famille ne peut 8tre revendiocué dans la legis mectio
qu'adjecta causa, c'est-d-dire sa condition ayant été
indiqués (Dig. VI,I,I1,2).

En exaninant les diverses formules des v1nd;cat10-

_nes, nous avons implicitement réfute & llavance cette

interpretation, Ce qui est variable suivant les formu-
leg, ce n'est pas secundum suam causdm clest toute la
premiére partie., Nous avons di que pour la revendioa=-
tion d'une res, d'um esclave et d'une personne in man-
cipio, la formule de la mancipatien que nous donne
Gaius (I,I1I9) nous prouve gqu'un "meum esse" a paru
suffissnt, C'est justement dans le cas d'une manci=
pation d'ume personne libre qui doit tomber in menu,
que Gasiua utilise cette simple formule., Pour le fils
de famille revendiqué, Ulpien dit bien, en effet,

que sa condition, sa cause, doit Gtre ajoutée, nais

il dit aussi comment elle doit 1'Stre,"filium meum
esse”, ou "in potestas mea esse", Ce n'est donc pas
sous la forme secundum suam causam, Pour les autres
vindicationes, la formule est encore plus modifide,
nous l'avons dit.

Non seulement cette addition "secundum suam czu-

gam" est inutile, mais encore =lle est impossible,

Si 1'on estime que ceusa dang la formule est ure pisr-
re d'attente, un modéle & remplaceyr dans chaque cas
concrat par la désignetion précise de la condition de
1'objet, a-t-on remarqué l'impossibilité dens prese
gue tous les cas de precéder 4 cette substitution, -
Blle serait & la rigueur possible pour l'esclave,

Pour lui, le "mecum esse" pourrsit 8tre qualifié d'une
facon d'ailleurs fort meladroite et trés invraisembla=
ble :"secundum suem servitutem", ais la condition

du fils de famille, la conditien de l'homme libre in

mancipio, la condition de la res n'ont pas de terme
gui les désigne per repport au fils, 4 l'homme libre,
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8 la res, La patria potestas, le mencipium, le domi-
nium caractérisent le droit du maitre seulement et
non la condition proprement dite de l'esclave, Cette
carencs serait _nlmaglnablﬂ s$i la procédure avait
exigé que la condition fUt rigoureus=ment qualifide
er fomction de celui ocui y est soumis, La nécessite
aurait fait creer le mot,

Meis il y 2 mieux 8 faire qu'sa discuter cett
interprétation, il faub la remplacer par une mell-
leure, Reprenous pour la troisiéme fois le discussion
de la ponectuation, On peut s'étonner gu'aucun suteur
ou aucun édite - alait fait la remsrgue que mettre
point aprés "secundum susm ceusem" était tout sus-
arbitraire gue le mettre aprés "sicut dixi". Sans
it de Vérone ne FPournit aucunse lumiére,
5, comme mous l'avons dit, le prive de
vonctuation, Mais par uns fortune singu-
paroles que nous étudions nous sont données

80 urcg, Nous lisons dans 1ms Notae de
us Probus (Textes de Girard p.25H):S.S, C S:DiE
e suam ugsam ecce tibi v1ndlcna . Voils
cui peut nous aider & trouver une selu-
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= fragment, en quelque sndroit
quton mette le “oin;, est suppossy gus Valerius Pro-
bus reunit dans uzpe meéme explication deux phrases ou
deux membres de phrases séparés : e'est supposer qu'il
oxplique d'un seul trait deux régles différentes quei~
que voisines. COr, ce se t un exemple unique, Sans
aucune exception, toutes ces notae, longues ocu cour-
tes, em phrases G’glé es ou incomplétes, ne présen-
tent que des suites d'un sens contiru sans cette cou-
pure gue nécessibernlt le passage d'une idée & ume
aatre ,Pourquoi surait-il agi ici, et ieci seulement,
dfune sutre facon ? L'sutorité de Valerius Probus nous
invite donc & prendre tout le fragment pour ume phrase
unique, YWous divisons en deux parties égales la for-
mule vindicatecire de la faconm suiveete : "HUNC EGO
HOMINEL EX JURE QUIRITIUN MEUM ESSE AIO", Veils la :
premidre partie; puis : "SECUNDUM SUAM CAUSAM SICUT DIXI
ECCE TIBI VINDICTAM INPOSUI", Il me s'sgit plus de la
cause de l'homo, mais de la causa de la wvindicts,
Assurément l'ancien faux sens de vindicta = féas-
tuca, interdisait taute coupur -~ ce genrs. Cela suf-
fit & expliguer pourcuoi, malgré Vslerius Probus, an=
cun suteur de bon sens a'a pu s'y arréter, Car, est=
il concevable qu'ume baguette ait une causa ? Mais
si les hypothesas Gue nous avons émises, l'explica-
tion gu'elles nous permettent de denner de la vindie-
ta renferment cuelgue part de vérité, cette coupurse

Source : BlUeSufaurs de Droit »  , Répéiitions écrites et orales
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projette, on en couviendra, une vive lumicre, simple
et satisfaisante sur 1& sens littéral de la formule

vindicatoire, Celle-ci se divise en deux parties éga=
les perfaitement eouzl:b"ﬂes Dens la premiére partie,
les paroles définissent le but de la menifestation ri-

tuslle, Nous avons dit que les vindicationes ent eu
dés leur erigine un demaine divsers et étendu, El17 :s
' enchainent ou elles délivrent, La prétentien qu'elle
affiment différe psur cheecune suivant son ebjet, La
diversité de pareles dans chaque cas concret élirit
le droit gui est réal 4<n La secende partie proclamc
le resulta+ c la mani de ferce rituelle,
el wise, la force rituelle réa-
lisées, Nais ce resultef est étr01temdlf conditicnné
par ltaffirmetion centenus dans i

La force rituelle n'est pas une forca rsté

~4ale et sans autre mesure qutelle mfme, clest déja
une ferce juriditue qui limite son but, Elle est impo-
sée selon sa eause, secundum guam cauoan, Bt ecette
cruse, les paroles l'affirment expressément de la fa~
gcon lea plus nette, elle est comme on vient de 1le
dire. Sieut dixi en incise entre deux propositions

se rapporte sussi bien £ la premiérs qu'é la seconde,
1o cause est sicut dixi, mais la vindicatio esi aussi
sicut dixi, Il on résulte cuz la causs de la vindie-
ta clest la vindieatic elle-méme, dans ‘les termes ou
zlle a é&té prononcie,

Ainsi nous aboutissons & un sens simple et elair,
du moins si l'on s'atbtache au mot & mot et 5% provi-
soipemeont on ne cherche pas & aller plus loin, Lo
liaison do causs avec homo, comme on l'a faite jusqu'i-
ei n's amené que confusion et incertitude. Cousa, Vale- .
rius Probus nous le garantit, doit 8tre rattaché 3 vin-
gicta, La mot a alors le sens normsl et habituel de
eguse juridique, Il désigne la justification; le fon-
dewent du résultat cui vient d'8tre stteint,

Ce fondement, on le voit, n'est pas un événement
du passé, un titre d'asouisition. L!'évoeation de ce
titre;, qui ne trouve pss de place dans la formule,
me pareit aussi étrangdre que possible & l'esprit pri-
mitif de eette formmle. Cet esprif est aiguillé sur
le présent, riem que sur le présent. Causa ne désigne
pas daventege la eondition juridigus de l'objet. Cetp-
te analyse sbstraite de le res dénote une seicnce jue
ridicue plus delicate que celle qui a présidé & la
erédation de la formule, Causa exprime beaucoup plus
simplerent la relation immédiate et dans le présent
entre la vindieatio et la vindicte, et méme plus spé-
cialement entre la vindietas et les paroles de la vin-

icatio, L'établissement de cette relation porte la
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systéme ancien d'attirer l'attention, de mettre sur

les paroles,"sieut dixi", "uti lingue nuncupsssit”,

En sormes, nous trouvons dans la deuxidme partie de :
la formule vindicatolre la proclamation de l'efficaci-~
té du rite qui vient d'étre em:loyé. La eause du

droit réalisée, clest le rite,

11T~ JUS FECI SICUT VINDICTAM IMPOSUI.

Les résultats que nous avons atteints nous per-
mettront d'éolasirer en suivant la meme méthode la
continuetion ds 1l'mction de las loi jusgu'su smersmen-
tum. Cette suite apparait dans les explications tra-
ditiofnelles encore plus dénuée de sens que la deu=
xiéme partie de la formule vindieatoire,

Reprenons notre guide, Gaius, L'adversaire nous
dit-il, feisait les m€mes choses que ls premier qui
avait accompll le vindicatio, Par les paroles et par

les gestes il feisait une vindieatio identique, Ain-

si, dans 1la legis actio sacramenti in rem et dans cet=-
te actio seulement, & la vindieatio du premier s'oppo=
seit une eontravindiestio rigourecusement semblable,

Il n'y & pas plus de raison, étant donnée cette identi—
té, pour oue la virdieatio imposde par le seeond au :
premier n'eit pas eu la méme efficacité que la vin-
dictba imposée par le premier au sscond, Nous sboutis-
sons alors & la plus nette des contradietions que

la force rituelle invoquée par les intéressés est
impuissante a résoudre. :

Dens le systéme de la juridietion sivile, tel
que nous le livre le textes de Gaius, eette situation
impossible est tranehée par le préteur agissant par
voie dlautorité., Son owdre :NITTITE ANBO HOMINEK,- ,
Libérez tous les deux l'homms, est obdi : les mains =
et les baguettes se lévent, Il n'y & plus de mainmise;
les deux vindietes tombent & la fois. Les manifesta-
tions rituelles sont brisées et avee elles leur effi-
cacité disparait,

La suite de l'action de la loi paraft &tre lea
transposition qui a ét# imaginée pour eonduire au =
sacramentum dans l'ordre nouvesu qu's créé la juridie~
tion civile, Voici le dialogue qu’il nous reste & ana.

‘lyser : POSTULQ AN NE DICAS QUA EX CAUSA VINDICAVERIS,

JUS FECI SICUT VINDICTAM IMPOSUI, Il faut pour &tre
complet ajouter le debut de la provoeation au sacremen—
tum qui est en étroite liaison avee la demande et la '
réponse :"QUANDO TU INJURIA VINDICAVISTIS",

‘Nous retrouvons ici les deux mots déeisifs qui
déterminent le sens de la phrase dens la formule vine
dicstoire ; vindieta et 2ausa, Il ne viendrait 3 1'3-
dée ds personne de contester que vindieata doil svoip
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exactement le m8me sens aux deux endroits, On a oublié
ee principe d'énterprétations quand il s'agit de cau-
sa, Méme ceux qui en fait lui prétent une signifiea-
tion identique dans les deux cas n'ont pas songé & in-
vogquer 1s principe et les sutres le laissent délibé-
rement de coté, Il me paralt pourtant sussi 1mperieux
pour l'un des mots que pour l'sutre,

Le second eausa a été, semble-t-il, moins discuté
que le premier, ¢t cependant son interprétation n'est
ni moins diffiecile ni moins inesrtaine A vrei dire si
un accerd parait détre émbli dans la littérature & son
sujet, e'est bien plutdt par lassitude que par convic
tion, On a, semble-t-il, désespéré d'assigner un but
vraiment utile & eette partie de la formule; on ne
lui découvre aueune signifieation de ouelque importan=
cs, La méprise sur vindicta continue & exercer ses ra-
vages,

On attribue genéralsuent aujourd‘hui au second
eausa le sens de cause, d'aequisition, de titre de
propriété sans prendre garde qu'il n'est ici que la
persistanse peu logique d'une opinien qu'on & soi=
méme ebandonnée un peu vlus haut, La question est ine
terprétée comme une sommation adressée par le premier
revendiquant au second, dfeveir & produire lecs titres
sur lesquels il a fondé s revendication. On reconnatt
18 la préoecupation toujours vivante de retrouvsr dans
la formule de revendication la mention des titres
& produire, Maisg on remarque aussitdt que le second
refuse de repondre, On interpréte sa réponse corme une
fin de non recevoir opposée 4 la réelamation des tie
tres. L'interpellé manifesterait contre 1l'interpelle-
tion la volonté de s'en tenir & ce qu'il & déja dit
& s'en référer & sa sesule vindication,

Certes, voild qui est singulier! Dsns le procés
en revendication classique, le defendeur ne feit pas
autre chose yue de produire ses titres. Dans quel
but refuserait-il de repondre & une telle interpréta-
tion, Nous objecterons, en outre, gue sa réponse ne
se présente pas sous la forme d'un refus; elle est
positive, L'adversaire affirme quelque chose, il ne
nie pas, Pour que la réponse ait un sens raisonnable,
il feut ocu'elle soit congruente & la.réponse, Confore
rément & son premier emploi dens cet enssmble, nous
pensons que causa & ici également le sens de cause Ju=
ridique, de fondement, L& c'était la cause juridigue
de la vindicta qui était affirmée, ici, c'est ls cau-
se juridigque de la vindicatio qui est demandée, La
question est celle-ci :"BEn vertu de guelle cause @s-
tu fait la vindicetio"? C'est-d-dire : Sur quo* tles
tu fondé pour feire la vindioatio? Comment ls 3ustie
fies=tu %
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Bt voici meintenant la réponse ; JUS FECI SICUT
VINDICTAK IXPOSUI, Le texte doit &tre établi svant d4!'é-
tre traduit, Goeschen avait lu dans le menuscrit de
Vérone FECII ou FECIT; Bluhme, trés certainement par-
ce que.feci ne lui paraissait pas donner un sons sa=-
tisfaisant, apporta au texte une corrsction assez
facile paleographiquement. Le F peut Stre un P svec
le signe d'abréviation, C peut 8tre un G, Bluhme lut
donc peregi, Tous les éditeurs scceptérent la correce
tion, jus peregi - j'ei exercé mon droit.

Mais Studerund, dans sa lecture nouvelle, con-
teste l'interprétation de Bluhme., I1 note dans son spo=
graphum cue ls manuscrit porte feoii, non fecit, Avec
une légeére correction gui s'impose, le texte est dorec:
jus feci, La réaction de Huschke contre cette contesta-
tion est intéressante, Il meintient la correction de
Bluhme dsns sa quatriéme et dens sa cincuidme &dition
de Gaius en I879 et en 1886, et il justifie sa résis-
tance par une note, Le feci de Studemund, dit-il,
donne un sens gqui ne convient pas, car, ni un simple
citoyen ni méme un préteur ne font du droit. Pour
maintenir le feci, il faudrait écrire jure feci, j'ai
agi selon le droit, et non jus fecl., Dans les éditions
suivantes de Huschke , préparées par les soins de
Seckel et Xuebler, la correction de Bluhme disparait
du texte et la note de Huschke est enlevée du bus de
la page; car comme tous les éditeurs depuis Studemund,
Seckel, et Kuebler écrivent jus feci, _

: Le plus etrenge est oue le rétablissemert du tex-
te n'a su aucune influence sur 1l'interpretation, quel-
gues auteurs continuent & professer expréssément qu'il
faut lire jus peregi par exemple, parmi d'autres, Cug
"Institutions juridiques des Romains (I,I89I p.410),
et tous les gubtres continuent & interpréter jus feci
comme si sans le dire, ils adoptaient la correction
‘de Bluhme ou la suggestion de Huschke, jus peregi ou
jure feci, Le sens fort clair, chogusnt les idées re=-
gues , on s'efforce de le diluer, de le minimiser com-
me s'il était possible de le rendre plus acceptable
en le feisent disparaitre, La significetion communément
mcceptée est : j'al accompli mon droit ou j'al agi
conformément au droit en imposant la baguette, Il est
& peine bescin de faire remerquer & quel sens banal
et inconsisbant, & quel truisme aboutit cette traduce
tion, Mais, de plus, elle mne suit pes le texte. lNous
devons traduire mot & mot :"j'ai fait , j'ai créé le
droit comme j'ai imposé la virdicte". Quelle peut &tre
le significetion de cette réponse, quelle place tient-
elle dans 1'économie générale de l'action de la loi?

Elle a, 4 mon avis, une grande valeur historigue.
Elle marque un moment de la plus haute importsnce dans

Source : BIU Cujas
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1'histoire du droit primitif, car elle est le temoin
dans 18 formule de la juridiction civile,

Danis les actions de la loi nous voyons, avonss:
nous dit, se confronter et se mélgnger deux séries
d'actes que qualifient deux séries de mots d- méme
formation, A la série vindicere, vindicts, vindicise,

vindex, vindicare, vindicatio s'oppose la série parale

1léle judex, judicsrs, judicatus, judicium, judicatio
ete. Je crois reconnaitre dans ces actes et dans ces
mots comme deux dépdts successif's qui marquent la stra-
tification du terrain Juridlque. A la lumiére de l'hy=
pothése qui sert 4e base & nes développsments, nous
distinguons dens la premiére série des ‘sédiments con-
servés de la manifestetion rituelle créstrice., I1 est
probable que cet état de droit primairs. n'a pas eu de
nom général le caractérisant Ihéring ESprlt du droit
Romsin (I,p,130) remsrque :"la langue latine, et ceci

"~ est heutement caractér1at1qne, n'a pas d’expr8381on

particuliére pour désigner, ulms & une épogue posté-
rieure, les divers buts et les directions diverses de
le vis et de la vindicta,” Lais nous voyons que ls se=
conde couche, le deuxiéme étet du droit, celui de la
Jjuridiction civile @ pris le nom de jus., L'étymologie
du mot, comme nous l'avons dit, s'ajouté sux autres
indices pour nous attester son origine. C'est parce
que la manifestation rituslle étsit, nous l'svons dit,
une manifestation du droit smcré, perce que le rite
avait pour fin dernifre de dégsger et de faire apparai-
tre la volonté des dieux que son résultet s pris et
gardé le nom de jus qui, avons-nous dit, signifie éty-
molorlquemﬂnt volonté divine, Msls le mot et la chose
ont été seculariséset le jus, c'est ce que dit le juge,
ce qui est soumis & sa juridiction, ce qu'on invogue
devant lui, ce qu'il montre par ses décisions. Le jus,
c'est l'expression d= la loi de la cité par l'orgene
de ses magistrats, Il serait singulisr ques cette #rans-
formetion n'ait pss laissé de truces dans les inustitu-
tions,qui eprés avelr ris en oeuvre la forcs rituelle, se
sont transformées _pour invoquer le jus,

Hous avons réuni les indices historiques qui per-
mettent de penser que cette transformation du droit
sacré en droit civil s'est opérée dans les années qui
ont précédé les XII Tables et que cette législation
en & ¢té la consécration, Nonbre de textes de cette
loi conservent, & notre sens, les treces de cette
transformation et leur sens reste mystérieux pour la
critique moderne, mais s'écleire & la lumidre de notre
hypothése, Nous citerons d'abord les deux célébres
dispositions de la loi des XII Tables : Cum nexum men-
c¢ipium que fsciet, uti lingust nuncupassit, ita Jus

“este,- lorsqu on feit un nexum ow un mancipium) comme
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1'a proclamé 18 lemgue qu'einsi soit le droit,- Uti
legassit super pecunias tutelave suse rei, ita jus esto,
- comme on aura 1égué sur la pecunie et la tutela de
son bien, cu'ainsi soit le dreit. A quoi il fsut en-
core ajouter cette disposition énigmatique Nexi man-
eipii, forti ssnatiqgue idem jus esto, Nous retrouvons
la m8me préoccupation de rattachement au jus civils
dars les sXpregsions suiventes de la loi : "Aeris
sis, rebusque jure judicatis, jure camesus osto.

{ous trouvons dens les formules qui sont, corme
e dit &?lu&, 00&poséfs sur les paroles mémss de la
ol 1& méme préoccupation, lous la retrouvons dans
e sion de ls formule vindicetoire ex jure Quiri-
tium meunm esse, 3lle est desns notre dialogue avec Jus
feci, Enfin =lle cst napnifestee dans l'expression me-
me qu1 a»sxgn @ présence devant le mmgistiat pour y
¢ judiciaire, On vient in jus, on est

Cariih s

(sl )
La positicn des auteurs vis-&-vis de ces expres-
sions cst assez curieuse, Ou bien ils n'attachent zu~
cuns importsnce particuliére & la mention du jus dsns
un texte ;, ils y voient l'expression d'un truisme si
syident que cette msn+ion perd toute son importence,
je direi m€me toute significetion, ou bien, au con-
traire, lorsqu’ 1la ont exeminé de plus prés l'un de o
ces textes, les difficultés d'interprétetion ont été
telles qu'on n'est pas arrivé 4 une solution satigfei-.
santxy ”'eot le cas pour la régle cum nexum mencipium-
et uti lingua runcupa351t ita jus esto.
axourd;rons pas ce chapitre de 1'exposé de

l-'

'J

oowomp ion de 14 Toi des XII Tebles, Si, comme nous
le pensong, la loi des XII Tebles & consacré le Jus
‘zivile psr ls création de le juridiction civile, c'est
cette conséceration qulexprime la régle. La disposition
législative, nous la voyons dans l'ite jus esto.
Cette interprétation est la seule 4 respecter la let-
tre de notre adage, car c'est cette phrase qui, seule,
a le ‘carsctdre impératif qui convient & une disposi-
tion légale, La mancipation est un trés vieil acte
du droit coutumier qui, de l'avis de tous les-quteuts,- '
est antérieur & la cité romeine, & plus forte raison e
aux XII Tables, La loi de la cité 1l'accueille lors-
gutelle transforme les manifestations rituelles en
procédura de legis actiones, Clest cette consécration

 gui est directement et trds simplement exprimée ici,

Ls ‘menecipation devient par elle un acte du jus.,
‘ ‘Gr8ce & notre ianterprétation, il est permis de
faire un r&narocbement imorévu et tout & fait saisis-
sant entre 12 disposition lépale et le formule de l'ac-

’)

Source : BIU Chjasn de 12 loi. T1 y 2 une étrange concordance en-
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diguant an défendsur, il le somme de
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tre les verba de la loi : "Cum nexum nanﬂlglumouo fo-
ciet uti lingue nuncupassit, ita jus ssto" ot les ver-
ba de ltaction de la loi, jus faeci
imposuii, Ce jus feci, ne sonne-t-il
mise en oeuvre dans la formule dlun i
nz disposition légale 7 Cette correspondance
pante nous autorise & supposer l'existence d'une
position légale cui dirait : "Cum vindioba
uti lingua nuncupassit, ita jus ssto. Cettie
toute autre . concue en termes analogues, sfadapte si
bien d'une part & la lo*, comme pour le nexum ou le
mancipium et d'autre part, & la legis actic sacramen-
ti et en meme temps & l'institution elle-mfme, jo ve
dirs & la vindicatio telle que nous la concevons, que
nous nous sentons autorisé & établir cette soudure.
Mais nous avons &slors un exemple parfait de 1ltuns de
ces legis sctiones, qul sont aussi appelées, dit
Gaius (IV,II):" Quia ipsarum légum verbis accomrodstae
erant - parce qu'elles étaient aﬁcamnodées°u? paroles
elles-mémes de la loi," Par cette argumentetion nous
voudrions faire sentir l'avantage qu'il y & & éclai~
rer l'une par l'autre, la régle de droit et l'affir-
mation de la formule en les réunissant dens une méme
explication,

Ainsi, dans 1'int°vpallation guladresse le revenw

r ur quoi

ey
e

fondes-tu ta vindicatio? et 1’autrf résond : sur ce
que. j'ai oréé le droit comme j'ai ix posé la vindicte.
La réponse. invogue la régle légale, 1'ita jus esto de
la loi. Elle impligue sans doute quc ls défendeur; en
imposant la vindicte, a réalisé son droit au sens con-
cret du mot, l2 pouvoir qu'il prétend avoir sur la
chose, Mais dirsctement, ce qu'invoque ls défeandeur,
c'est la régle de droit, le jus au sens abstrait du
mot, qui est probablement le plus ancien,

Malgré l2 liasison étroite qu'une rédaction habi-
ls & su maintenir entre les diverses pariies de la
formule, la deuxiéme partis, question st réponse, cst
fondementalement différente de la premiére, La premié-
re partie contient dlabord l'affirmation du dreit de
celui qui agit, Elle se termine par la proclamation
cue cette affirmation a produit son effet, La vindic~
te est imposée secundum ceusam c'est-d-dirs selon l'taf-
firmation méme qui vient d'8tre émise, Dans cette pre-
midre partis qui est, nous l'avons dit, l'action de
vindicare, nous voyons la manifestetion rituelle qui
n'invoqus qu'elle-méme pour proclamer son efficacité,
La vindicta a pour cause la vindicatio, c'est-&-dire
l2 rite lui-mfme, Dans la seconde partie, le premier
plaideur demande au secend en vertu de quoi il a oppo-
56 sa centrav;ndicatlo & la premiére vindicatio, Le
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second plaideur, pour répondre, invogue la rigle léga.
le qui lui permet de faire cette vindicatio et qui 1t
rendue. efficace, La cause de sz vindicatio, clest le
jus, ctest la régle légale :"cum vindioctam faciet, ut:
lingua nuncupassdt ita jus esto”, Avec ce fondement
l'action change de naturs et prend un caractére moder-
ne susceptible de se plier & tout le développement uls
térieur du droit. Il ne s'agit plus d'une menifestatic
rituelle qui tire d'elle-mBme son efficacité, l'ac-
tion devient une procédure qui place la manifestation
sous la dépendance de la loi, régle supérieure, mais
régle humeine geranties par la juridiction du magzis-
trat. En invoguant la loi civile, en affirmant que par
son action il s'sst placé sur le terrain 1légal, le
plaideur s'expose & la négation de l'adversaire, nége-
tion qui lie le procés, L'action continue :"GUANDO TU
INJURIA VINDICAVISTI SACRAMENTO TE PROVOCO, Puisque tu
as fait la vindicatio oontralrement au droit, je te
proveque eu sacramentum”, Ltaction de la loi soumet
ia vindicatio & l'examen du juge. Du coup, la vine
dicta n'a plus qu'une veleur formelle, une valeur de
sguvenir qui s'efface de plus en plus avec l'évolutlor
du drodboais o)

Cette différence fondasmentale entre les deux par-
ties de la formule, entre la formule vindicatoire et |
le dialogus qui suit 1'intervention du préteur, mon-
tre que ce dialogue n'est pas de méme originme que la
vindicatie, qu'il n'est pas de la méme épogue, Il re-
présente dens la formule une addition postérieure ren-
due nécessaire par l'établissement de la juridiction
civile, Cette addition fournit un bel exemple de la
simplicité et en méme temps de l'habileté consommée
avec laquelle les jurisconsultes romains ont toujours
su utiliser les anciemnes formes, en les modifiant le
moins pessible pour epporter au droit une profonde
transfarmation. Car il semble bienm que pour accomm eder
l'action & la loi, il a suffi sens autre changement
d'y introduire cette addition, On voit facilement
que dans le droit des manifestations rituslles, eprés
les deux vindicationes contradicteires et pour tranw
cher la situation impassiblc, le premier qui avait
parlé pouvait répondre & la contrevindicatio en disant
directement sens plus :"SACRAMENTO TE PROVOCQ". Et |
1'autre de répliquer "ET EGO TE", LTe sacrementum était
alors organisé, La juridiction civile, qui a accepté
toutes les formes anciennss, a également modifié, tout
en l'acceptant, la nature du sacramentum; mals, quel-
le que fuu cotte nature primitive, le sscramentum
devait remplir son office, Il procurait la décision
et départageait les deux forces rituelles affrontées,
Nous montrerons dans la suite de ces explications

Source : BIU Egfjalours de Droit” A Répétitions Ecrites et Orales
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gorment le sacramentum & été tranaposé sur le plan hu-
main pour faire place & 1'oxamen rationnel de¢ la causs,
examen orgenise par le pagistrat, 4 qul ' 'en donne le
nom de judex, et effectué par un expert choiei per lui
et & qui on donne sussi les non de jugex,

Dans le cours de co chapitre, nous svens suivi
pag & pas le déroulcment de la formule an nous entou=
rent ds tous leg éléments d'information susceptibles
d'éclairsr notre :ntcrpretation, rous avons fait yne
trsduction littérale, wmot & mot, de toutes ses parties,
A nous en tenir strictement 4 ce wot & mot, sens y mé-
ler aucune autre considération, il nous semble que neus
sofes arrivés & une traduction slire, & un sens simple
ot sabisfaisant,

. HMeis si maintenant nous mnfrontons ee¢ ssns litté-
rnilﬁvec la doctrine clegsique du proces #m revendi=
cation de propriété, il feut convenir que le systéme
prinitif qui nous parait résulter de ces sens littéral
est bien e101gne du droit histerique que cette formule
s si leongtemps abrité. Pour ne pass r@poualer d'smbléo
ce systéme, il faut se libérer des principes les plus
eerteins du droit clessgique. Las quslaues constatations

que Ie met & mot de 18 formule foit ressortir avee le
plue de eertitude sont précisément les' plus exorbitan-
tes, véritebles piorros de scandale pour celui qui
voudrait s'en temir & la tredition classlque On peut
voir, en effet, Ou olles nous candulsant e las réunis-

gant iei dans tin neme examen,

L'1nterpretation littérale des pareles de le vin-
dicatio nous a smenés & constater d'aberd que la meni-
festation rituelle ferme un: enSfmble'indépendant de
touw autre cause, Elle se suffit & elle-mfme, olle
1*"i‘mmqua sucure sutre justifieation qu'elle-mswe, La
vindicta imposée 2 pour ceuss le vindicatie. Ainsi le
rite ne prétend pas le moins du monds s'appuysr sur
un état entériour que la vindicatio aureit pour but
de défendre. Cette sorte d'instentenéité dems le nméca-
nisme de l'action éteit bien, deans l'état primitif,
sa caractérisque sasontielle, Lo mécanisme évolue dens
le présent, L'action, sa cause, son effet sont simul-
tamément plaoés sur le mme plan, dans le moment pré-
seat, Nous w'y pouvomsSveir aucume évoestion du pessé,
aucune agsurance pour llavenir,

Cette structure de la vimdicatio nous améne &

‘dne derpidre constatation, Flle excluait toute produc-

tion de preuve dans sen état originasire, la manjfosta~
tien rituelle se suffit & ello-mfme puisqu'elle WiTir-
me qu'elle est sa prepre cause, lous evons dit les
efforts désespérés des interpf?tes pour y trouver la
trace d'une production de titres, Clest qu'en effet,
le procés en revendication de 12 prepriété du droit
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clessique a pour base egsentiello le preuve d'un état
anterieur de propriété qu'il stagit de reverndiquer,
Cetts productien d# preuve n'apparaft dens sucune pare
tie de¢ la formule et lorsque 1l'établissemont de la ju=-

-ridiction civile 1's remdus nécesgsaire, elle ot resg-

tée complitement extérisure, ot étrangére an forma-
lisme de 1'motion de le leis :
Lnfin, treoisiéme cemstatation, il résulte des
tormes mémes de ls formule que 1'en eccorde & le meni-
festation rituelle um pouvoir créateur, Ce pouveir oréa-
taur ost affirmé aumeinadeux fois de fegon formglle, O
est affirmé une premidre felsg dens la formule vinrdie
catoire lorsgu'il est dit aprés avoir effirmé que la
vindict® a été imposde sslem ocatte affirmatiem, cleste
é~-dire que l'afflrmation a prodult sem sffat, Ce pou~
voir eréateur est men poins formellement effirmé dans
la secende pertie, ’erscu’ 1y est dit que 1'impesi-
tion de la wvindicts = créé le dreit., On remarquers
que oe peuveir créateur a 6té conservé intact dana- ‘1o
jus civile histerique, dans trols des applications -
de la vindiecta : dams 1'in jure cessio, dans 1l'affran-
chissomant par vindiete et dams ls vindiecatis du vin-
dex, NWous en établirems ume survivamce caraetéristique
dens le precés de liberté peur ce qui est de la vin-
dicatio de 1l'adserter libertatis, Mais la vindieatio
dans le secrementum & perdu jusqu'au seuvenlir de ece
pouveir eréateur, car olle est essentiellement desti-
née dana le precés em reveaddcation & affirmer ]'exis=
tence d'um dreit dens le passé, drolt dent em preduira
les titres, Or, la formule méomniguement répétée m'ex-
prime pas cet état meouveau du dreit; et les suteurs
medernes, narece qu'ils emt perdu de vue e qu'était
la méme windicetie;qui erigirairement servait dams ces
diverses applicatious, paree qu'ils n'ont envisagé la
vindioatie qu'en fenctiom du sacramentuwm ont été im-
efpables de luil treuver un sems uppreciable. Car le
sexs littéral était trep contraire & la signification
réelle qu'elle avait prise dams le savramentum. Bt
cependunt 11s auraient pu censtater que’ la méme affir-

matien " Humc ege hemimem ex jure Quirltium meum esss
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aie" &tait 1littéralement répétée dams le smcrsmemtum,
dang 1'in jure cessie et dams la mancipatio., Cette
identi’é pose unc énigme em fonction du dreit mederme
Qu avait cru la réseudre pour 1'im jure cessio em ira-
glaant la fictien de preceés, mmis elle restaild emticre
pour lm mancipatio, N'est-se pas ume preuve typique
de 1'identité de leur nsture eriginaire et une trei-
siéme affirmation du pouveir créateur de la vindicetio.
11 faut cependant préeimer 1= pertée relative de
cette expressiem de peuvedr créateur. Tlle forait re-
terber dams l'erreur et dépsssereit singuliérement
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notre pensée si ells évequait 1'idée d'ume créotien
au sens rigoureux du droit histerique, Le rite n'a pas
ercore setite facultéd de crser un état juridique mou-
venu st stable, il ne possede pas encere estbe  effi-
cacité absolue ot définitive -qui ceractérise le mede
de créatien des dreits aussi bien réels que porsen-

.nels darns 1la doctrine définitivenent élaboree du

droit eclassique, Nous dirions plus simplement gque le
rite réalise le droit, qu'il le rend manifeste chaque
fois gqu'il en est besoin si, inversement, nous ne
eraignions pas de trop =ffaiblir le sens vigoureux des
paroles mémes de la formule, Tn somme la mainwise, !
slest-g-dire le pouvoir sur la personne et sur la
chose que nous appelons déjé un droit, peut-Stre abu=
sivement, en tous cas en empruntant par anticipation
le woecabulaire du droit historique faute d'une quali-
fication propre, est créé et recréé par le rite tou-
tesles fois cu'il est nécessaire de l'affirmer sans
distinguer oentre la premidre affirmstion qui crée

et les sutres gui défendent. Le systéme primitif nous
apparalt comme une sorte de ecréation continue dont
les manifestations momentanées et relatives doivent

8tre perpétuellement renouvslées en eas de besoin,

Qu'y a-t=il de plus éloigné de ces constata=
tions gue la propriété classique, entourée de ses mo-
des de création et de ses proeédés de revendication %
Lorsque la notion de dominium s'est dégagée, il s'est
opéré une nette différenciation entre les actes ocui
servent & constituer la propriété et les actions qui
les défendent, C'est alors oue 1l'identité des formu-
les de la vindicatio dans le sscrawentum, de 1l'in
jure ecessio et de la mancipatio pose une énigme inso-
luble si 1'on cherche une explication logique en fone=-
tion du droit cue nous eonnaissons, Ls propriété est
une institubion gui repose tout entidre sur 1l'examen
de ve qui & é6té, seul le passé est le garant de la
propriété présente, Il n'y a qu'un juge humain qui
peut se livrer & cet exanen rationnel du passé, Les
interprétes modernmes se sont épuisés en vain &
trouver dans le cérémonial du sacramentum in rem eet-
te liaison néeeassaire entre le droit de propridté et
son titre d'sequisition; elle ne sty trouve pas, On
pout 'conecevoir qutune formule en soit arrivée i rem-
plir un office auquel elle ost mal adaptée; on zdémet-

“tra besucoup moins faeilement qu'elle si% 6%té eréée
P q

pour luiy Le défaut d'adaptation qui se menifeste du
commencement & la fin entre la formuls de l'action de
l1a loi et le proeés en revendieation gu’elle doit dé-
finir est le témoin non équivoque d'uns transforme-
tion profonde de l'institution,

Nous nous sormes efforeé dans nos deux derniers
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chapitres de restaurer 1'autonomis de ls vindicatio
dans les diverses spplieations qu'elle a rencontrées,
Nous avons wvoulu sussi lui restituer sa nature vérita-
ble ot son importanee primitive, Mmis il faut remar-
quer qu'en ausune de ses manifestations elle ne forme
& elle seule ur tout complet se suffisant 4 elle-mé-
me, Partout elle entre en compositicn avee d'asutres
actes qui ls complétent ou qui ls contredisent, son
pouvoir créateur est efficace, mais il n'est pas suf-
fisant, Ménme si slle n'est pas contredlbe, elle doib
etre confirmés ot complétée par l'addictio du rpagis-
srat, Si mu econtraire, slle eontredit ou elle est con-
tredite, e2lle n'est qu'une pidce, une pidece essenticl-
le il est vraj d'un ensemble plus complexe su milisu
duquel nous la verrons peu & peu, dsns les ehapitres
sulvants s'épsnouir et prendre ses traits définitifs,

Chapitre VII,

MANUM INJICERE,

La manus injsectio est corre la vindicatio un
rite de msinmise, Dans les deux cas, par les gestes
de la mein et par les verba solemnia, le saisissant
manifeste son pouvoir sur un objet ou sur une pPerson=
ne, La différence est que dans la vindicatioc le sai-
sissant affirme avoir un droit sur la personne ou sur
ia ﬂhoue, tandis que dans la msnus 1nJectlo il veut
plus s*wnlarent contraindre une personne & faire cuel=
que chose, trés exactement & le suivre, C'est un moysn
de contrainte, une procédure dlexécuticn,

Le grand intérét de la manus injectio est que
lorsque la menifestation rituelle a été intégrédans
le systéme de la jurddiction civile, elle a conservé
sans changement tous ses traits primitifs, Elle a
notemment conservé, de la facon la plus entiére, son
efficacité définitive. Elle nous apporte le témoignage
le plus préeieux ot le plus slr de 1l'état antédrieur 3
la juridiotion, car ells en ast une survivence & peu

prés intacte,

Pour que cstbe étude soit profltnble, elle doitb
étre ecompléte, Corme nous l'ayons d8js fait observer
pour vindicare, la plupart des malentendus oui obscur-
cissent la notlion de manum injicsre se trouve dans
la méthode peu rigoureuse avec laguelle on a examiné
ses diverses spplications comme autant d'inq+:+utlons
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sépareées et sans lion entre elles, Rien n'sst plus
faoheux,

Nous examinerons L'ensemble du prob‘exe. Yous
constaterons que contrairement & ce qu'enseigne la
doctrine moderne il y & une unité fondamentale dans
1t'institution primitive, Le droit historigus 1'a uti-
lisée en diverses applioations, mais celles~oil suivent
les mémes régles essentielles ot s'eclairent 1'une
par l'autre.

De méume, la vi nﬁex est une partie intégrants de
la mwanus injectio. Son rGle ne peut se comprendre, té-
moins les divers systémes tous notoirement insuffie

. sants sur le vindex de 1'in jus wocatio, si 1'on n'est

pas convaincu qu'il n'est gque la réplique aw nanum in-
Jloere et qu'il ne peut oxister sans ce premier aocte,
Bt, & 1'inverse, la maimmise proprement dite est tout
entiére construlte sur la néeessité de provoquer 1ltene
trée en jeu du vindex, Qu'il iIntervienne . oy qu'il
s'abstienne, son ombre domine toute la legis aatio,

Yous ne les séparerons pas,

Enfin, vous répéterons ici ce que nous avons dit
& propos de la vindicta, Pour comprendre la veéritable

" nature de la manus injeotio et du windex, il faut se

libérer des rdgles du droit civil elassique, Nous au=
rons & éoarter résolument les discussions et les
constructions fondées sur ces régles sous lesquelles
la glose moderne a enseoveli le vindex st sous lesquel-
les i1 reste suffoqué, Le menus injeotio est une ins-
titution préhistorique et le vindex une sorte de monse
tre paléontologique, un véritable ichtyosaurs, Le
vindex n'est pas taillé & la mesure du jus civile, sa
vie & persisté guelque peu & l'oréde des temps historiwe
ques; mais 1l n'a pu Stre essimilé comme l'a été le
vindicatio et 11 a dzsparu a8saz tot du terrsin juri-
dique.

§ Ier : Manus injectio judicati,

Le manus injectio judicati est celle qui a pour
but dfexécuter le débiteur une fois qu'il a €té jugé
et condarné.C'est la premiére qui doit &tre étudibe.
Tlle est la plus importente et la mieux connue des -

- manus injectiones ,celie: pour laguelle nos sources sont

relativement les plus abondentes et les plus précises,
celle aussl sur laguelle la doctrine moderne est arri-
vée aux conclusions les plus fondées et les moins dis-

" ‘cutées, Elle doit nous serwir de guide et de témoin

~ Source : BIU Cujas

pour 1l'étude des eutres nanus injectiones,

Néanmoins, nous allons consteter dés le debut de
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cotte étude que la manus anPCtlo a2 été la victime
d'une wéprise universelle an»logue & eelle qui a at-
teint la vindicta,

La doctrine est unenime 3 admettre que la legis
actio ver ranus injectionem doit se dérouler tout
sntiére en présence du magistrat, Il ns.paralt pas
vossible de conceveir que spécialement le mainmise ri--
tuelle sur le débiteur ait pu 8tre exécutée avant la
conduite in jus et ailleurs qu'en présence du:nagis-
trat, Cette preziire neprise a ai complétement ‘caché
la wéritable nature et 1le but réel de la manus injec~
tio, elle & si bien détruit 1'unité fondamentale des .
diverses xanifestations de 1'ihstitution que dotre
premier devoir est de la dissiper complétﬂment ;

Les deux textes fondementaux de la manus .injee-
tio sont le chepitre-d'Aulu-Gelle (Nuits Attiques 20,
1,42,50) qui donne la disposition de la loi das XII
Tables et la fait comrenter par un jurisconsulte et
le passage de Gaius (IV,2I,26) qui donne la formule .

" de l'action, Extminons d'abord 1o, tenoigvage dtAulu~

Gelle,

I- AULU-GELLE (20, I 42 50)

"Sic enim sunt, opinor, verbe legis 3 "Aeris
oonfessis, rebusque jure judicati, btriginta dies Jus~
ti suntp. Post deindes manus injoctio esto. In jus du-
¢ito, Wi judicatum faci¥ aut quis endo es in jure -
vindiclt, secuw ducito, Vincito ete,.. Ainsi sont,

8 o que je pense, les paroles de la loi : A partir S
de la dette confessée et des chosas Jugees ‘selon ls
droit qu'un délai de trente jours justes soit donné,
Ensuite que ls msnus injectio ait lieu, fue le créane
cier conduise le débiteur devant le maglstrat 51 le
débiteur ne paie pas ce qui a &té. jugé ou si queld“'un
ne fait pas la windicatio sur lui devant: le magistrat,
que le créancier conduise le débitsur chez lui » '
gu'il l'enchaine etc...." . :
- Js demsinde qu'on lise oce: texte sans opinion pré-—
conque, sens vouloir le contraindre colite que cofite :
& fournir le sens qu'on lui impose dtavaice, Jo deman-
de en somme, qu'on suive la méthode inverse de celle
qui a fait tombher tous les interprétes dans l'erreur
que je combats Ils se sont fait d'abord une idée de =
la manus injectio d'aprés la description de Gajus ot
ont woulu imposer leur conceptlon ‘au texte d'Aulu~
Gelle,: |
{ “Si nous faiaions lire ce texte & quelque la%inixte;
phzlologué ignorant de notre gloaa juridigue,. nul: e
doute qu'il en comprendrait la suite de cette facon,

. Le délai passé la manus injectio a liew, ctest-d-dire

que le¢ créancier fait main basse sur e débiteur suxu“
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in jus, c'est-dedire, il l®méne devant le pagistrat
aprés l'avoir saisi, Si ls débiteur ne paie pas ou si
n'intervisnt pas un vindex, le créancier le conduit
chez lui et l'enchainre,.la suite des phrases impose
cette interprétation., Post deindmesnus injectio esto
est avant in jus ducito,

Aux-yeux de tous, l'expression secum ducito s'ex=
vliqus par ce fait que la mein du creencier étant mise
sur le débiteur, aucun vindex n'ayant enlevé cette maiy
le débhiteur ne peut plus agir volontairsment, Il est
conduit parce gu'il est saisi, Meis peut-on raisonna-
blement faire une différence entre in jus ducito et
secum ducito, Dans les deux cas il est conduit parce
que avant comme aprés la comparution in jus il est
saisi et reste saisi,

Si nous avions encore quelque doute, nous recoure=
rions au comuentairs des verba legis fait par ls ju=-
risconsulte Sextus Caecilius Africanus, On ne saurait
trop reppeler aux interprétes juridiques qu'ils ne
doivent pas en bonne méthode se contenter de lire les
extraits mis & leur disposition per les recueils de
textes. Il faut dans les cas embarrassants lire le
contexte, Il semblerait gue personne ne s'est souve-
nu ici de cette régle salutaire, car aucun auteur, &
ma conneissance, n'a utilisé le témoignege de Caecilius
Africanus, soit pour s'appuyer sur lui, soit pour
le combattre, On 1l'a complétement négligé,

1 est pourtant décisif, On fait peu de cas des
connaissances juridiques d'Aulu-Gelle, Mais il rap=-
porte ici le commeantaire d'un jurisconsulte, Africenus,
éléve de Julien et contemvorain de Antonin le Pieux,
sst un peu plus 8gé que Gaius et il avait de son
temps une.auborité égele sinon supérieure & celle de
Gaius, Dans le recit d'Aulu-Gelle, le jurisconsulte
commente la disposition légale, Aprés avoir expliqué
le délai de trente jours et le qualificatif de juste
appliqué & ces jours, Africenus dit : "Post deinde ni=-
8i dlssolverant ad prastorem vocabantur, Ensuite, si
les judicati ne payeient pas, ils étaient appelés
devant 1z préteur", La présence des mots caractéris-
tiques post deindset la suite des explications prouvent
8 l'évidence, me sewble=b=-il, que nous avons 13 le
commentaire par le jurisconsylte des mots ds la loi
Post:deinde manus injectio esto, Ainsi; pour Sextus
Africanus, la meinmise , la manus injectio propremsnt
dite serait un appzl en justice, serait le mode en
vertu duquel le judicatus est amené epud preetorum
par le creancier, Il est bien évident que cele exclut

_dens 1'idée d'Africenus que cette manus injeotio dfit

8tre faite sculement apud preetorsm,
Cette conception est si contraire & l'opinion
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gomnme qu’on cor grand pourquoi les avheurs modernes
ns s'y'sont pas arr§t<f_ ‘ais si 1'on veut bien res
noanaitre qu’v 1 O’)lnﬁo;l ("OHLJHI’)."# n'lest q(z une . 11“{;{&‘};1‘8— ;
-Ua*won modorﬂe tandzc que ls Po"mmn* vive d¥ifridanus
3st 7'1n+aror@f%xlon Aun '*url ¢o ISalte classiqua, ce
coumrmtalrw sera, lc'a u181+ da luis sra quid ll-‘Ul.Jan tous=
tar 1t 1n¢t1tut10a at noup dévoile ls véritable cara

tére de la u&qus 1nJQPt10 ,

83 les auteurs nodernes ‘ont Lbuuffe sn. Q11@nco
1s téumoignage,du jurisconsulte, ils ont tenté de ré-
futer 1'arguwsent tiré de la suits des phrases dena. la.
loi, Karlewa, (Legis-actiones,u. 136 ) a montré le che=
min"D’aPré% lui, la phrase post deinds manus 1n390t10
esto ne se rapaorta pas & 12 mainmige. sur le judiea-
tus avunf la conduite in jus., leis c?e;t la dés signge
tion générale de touts la procédure qui sera ensuite
ordannee en détail, Lo~ an< est @ La-dessus doit 2
voir 110u 1a orocedura de mgnus injectic, gt 9110 com=

menco &insi ¢ in jus dadito, 3i' lton obgocfe que dans
la suito da I'ordonnapss du texte ne figure pas 1vin~
dication concrate de Yo minmise aprés e Godiite in
jus, cola n'a rien d'étomnant, répondra Kleineidam
(Perkonal-axecutlun des X11 Tafelaa p,1%4 ot suivan-
tes), car la loi des %11 Tables ne se prroccupo pas_
d'entrer dans: le d ftail,

Malgre 1e r65pect dqui est dd eux TEftros qa1
nous ont enseignés, 1orsqu’0n constate que tous se
sont contentés de cetts iréfutation, on ne peut s S
pécher de sourire, pour'ne pas s'indigner "Quando dore
mltat bonus ‘Homerus", Pense-<t-on- sérigusemerit qiie: les.
docetivirs 'se sont préodcupss d'ethueter ainsi’ laurs
dispositions ¢ "Ici! commence 'l'action ‘de la loi que:.
nous appelons le sacramentum, la cello gus'nous: 1.0m=
mons la manus 1njact10" Bt si, & la rigueur, on pas=
sait condamhation sur cette singularitéy paut«an ‘ade
mettre Gue la reinmise proprement Cite est:un: detall
insignifiant que le législateur a pu oublier ? Si-
vraiment: post: dsinde manus injedtio esto caractérisait
non .pas. la mainmise ritusile, mais.toute. Ya: procedure
on général; le 1législateur aurait-il oublié ds dive i
la ‘place .requise : manuin endo jacito; suivent le mod
le que nous fournit 1'in jus vocatio. Bn vérité,
accepter dans protest tation une temlle aréumantatlon, 11

- faut 8tro comvaincu d'avance et décidé. a,écarter par
o 1xmor+e quel artifice le toxte ‘génant.

11 s-Galus ~ 1V.21-25, ;
Cotta epnv;ctlon ﬁnv1a01ble; on la tiro de. 1'aus
tre sourca do. notre comnaissance de 1& wAnus injectio.

La pneuvq ne résulte pas d'une affirmotion formelle,

Source : Biliesu§eurs de Droit.” A Répetltxons Ecrites et Orales
3, PLAGE DE LA SORBONNE, 3 . Reproductiop. interdite
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car alors nous n'surions qu’ 3:d0a5 inclinnr, vais
4 'une doductlon“ Hous allons sn exposer 1e méosnise-
me sans’ en dleslmular la force.

© ! Gaius nous’donne ‘la formule de la ranus 1ndeou
tib st 31 1'&nﬂonos ainel i "gui- agabat s¢c'dicebat"
Gelul ‘cul aézssa1t parlalt ainsi; Plus 'loin, lors=
qu’il décrit la pignoris capio, il dit " "la prise
de gage s%exergait par das paroles certaines, certes
vorbis, C'est pourquoi la plupart des jurisconsultes
pensaisnt qu'il y avait la aussi une: action de la °
loi, meis certains estivaient que la pignoris capio
s'exercait en dehors du jus, clest~a-dire liors da 18
préserice. du vréteur (extra jus paregobatur id est .
non apud ra.etorem)‘E et le plus souvent’ ‘én dehors ds
la présence de l'adversairs, alors gque par ailleurs
on ne pouvait se sarvir des autres actions autrerent
que devant le préteur et en présence de l'adversaire’

Du rapprochement de ces deux’ toxtes et surteut de la

remarque. finsale qu'on ne pouvait se gervir dess aoc=-
tions autres que la pignoris capio gqu'apud praestorem,
on conclut avec la plus grende certitude que celui
qui:agebat et: sic dicebat: ne parlalt at n}ablsqait :
qua devant le- préteur. -: ;-

+Lka eonclusion est naturelle. Inqontestablement
() £at 1a plus facile. Néanmoins, apres axamen, j'es-
time qu'elle ne:s'imposs.pas avec un caracters de
nécassité en face d'un, témoighage formsl contraire,
car la-méthode 3 suivre.pour résoudre cette difficul-
té doit:8tra 1! inverse. de celle. qui a egaré 1'opi~
nion commune, Au lieu dtécarter lo. téumlgnage de Oae-
cilius Africanus et d'lnterpréter Gaius comme s£'il
était soul, il faut confronter lss daux femolgnagas
ot les peser. Or, une affirmation pOSItlve et dirac=-
te doit avoir plus de valeur. probante qu'une diéduc~
tiqn.“;

. -Nous remarqyerons dtabord que Gaius décrivant

la . uanus ;ngectze ne dit pas gué la formmle doit 8tre
prononcée in jus, Son silénce est 4! autant, plus frap-
pant Gutil’ répéta & plusieurs reprises, ‘pour le Bax
cranmntuma que 1'obiet doit 8tre porté in jure et _
que la’ v1ndlcatmo doit 8tre faits in jure, :

Dans l'exposé gutil falt des actions de- 14103,
i1 y & das’ p&rtzes obscures; ‘ot gans doute obscures
pour lui comie paur~nohs L'expérisnce proute gus .
ses énoneciations ne doivent pas 8trs prises au p;ed
de ‘la lettre. Par éxempls, i1 dit en débutent (IV,
12) : "Lege autem agebatur wodii8 quinque™., On .en & .
conclu qu'il n'y aveit que ‘oing actions de l& lbio 2
Or- o6t bien™ obligé d'admettte augourd'hni.ou ily en

avalt un pluS grand nombre dn pout dire Gue les au—
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teurs nouveaux adoptent de plus en plus ce point da
vue puisqu'ils admettent &n général 1'emistence dfu-
ns action de la loi en ¢as de dammunm infectum, do now
vi operis nuntistio, ‘de parquisitzo lance lzcioque,

- ot méme de wancipatio,
Les nouveaux fragments de .Gaius nous. disent que la
convention de ‘société pouvait Btre conclue par une
action de 1a loi, On 8ait que l'in: jure.cessio est-
qualifiée d'action de la loi: par Gaius- lui-mfme, C? .
est une conception dépassée que celle qui continue-
rait, -au nom ds la liste de Gaius, & soutenir gque
1'in jure cessio n'est qu'une:fiction de sacrawsn-
tum ¢t non pas une action de la loi indépendante,

~ Nous ajouterons nous-mémes & la liste des actions
de la loi la manus injectio Vchtl, et nous montre—

~ rons que clest une srrsutde la ‘doctrine” moderne-de . -
soutenir, au non de. la liste de Gaius, que cette wa-
nig dnjsctio vocati.ou bien ne psut 8tre qu'une ma-
nus injectio pro judicato, ou bien qu'elle ne peut
pag 8%re une action de la loi, :

Nous wvoyons donc par un premier exemple que le
texta de Gaius ne doit pas 8tre pris au pied de la
lettre. 11 dit qu'il y a cing actions de la loi, Il
faut conclure qu'il ne s'est pas. exprimé avec: une
suffisante exactitude et on comprandra qu'il ¥ en a
cing et d'autras ancora, sa liste n'est pas 11m1t&-'
tive,

La'controverss entre les jurlscansultes marous
que, & l'époque de Gaius, on n'avait plus une claire
conception de ce qui constxuuamt los é1éments esson~
tiels permetiant de qualifier un acte dtaction. de 1sa
loi, ‘Pour les.uns, c'était 1ls falt qu’ 1] daveiit 6-'
tre acoarmli apud nraetorengnour les autresg c'é=
tait que 1'acte coz@orta1t ‘des certa verba, Ces der-
‘niers étaisnt lo majorité, I1 semble bien qu'ils a= -
valent raison puisque non seulement la: pignoris ce=i:
'pioc était qualifiéé d'action de la loi, quoique se
ddroulsint hors de la présence du Juge, mais que la
novi opaiis nuntiatio, le dammun infsctum et la per-
gquigitio lance liciojue #taiert des actions de la :
Jodi quo1queye¢ley dussi, avaisent lieu sans 1'inter~
ventlon ‘du prétaur. :

‘G'est done partegsr ll'erreur.da la. m;nor;té dabs
jurisconsultes gue ‘de dire, comme le fait Girard
(Manual,p.1031) qu'elles sont rigoureusement judi-
ciaires en' Ge Sens 'qu ‘elles slaccomplissent on’ pré=-
senice de l'sutoritd judicisire et que c'ast la point
sur lacuel i1 faut 1o’ plus insisters; !

‘8. gous ligonk Gaius:avec cette idée qutil y &

un cerﬁaln Tlottement dens: sa’ ‘pensée provenant de la

. Source : BIU Cujas
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discussion sntre jurisconsultes, nous cowprenons gqu'
il a woulu opposer le pignoris capio, avec les quatras
autrss parmi lesquelles  la wanus injsctio,  T*opposi-
+tion sssentielle est calle-ci ¢ 1ltuna est extra judi-

ciaira, l=s sutres sont das procédures judiciaires,

Serrons de plus ores- le langage.qu'il emploie. L'ume -
o8t zccomplie- tout entiére hors du‘jus; extra jus
peragebatur,; las autres, on ne peut: s'an servir gqu!
auprss du puétasur,. non aliter uti pussent quam apud
prastoren, C'sat, & pmon avis, volontairement qu'il a
amployé;“n®n.pas peragebatur, wais un terme plus va-
gus ati?PP8ut=on dire qu'on n'use pas de la ranus in=
jectid apud praetorsm parce qu'ells n'est pas _ommen-
cte devant lui ?' Le but essentiel de la manus injectio
et précisémefit de conduire .in jus, et 1la, de conti-

nust "la legi¢factio, Car on oublis trop souvent que’

1'intarvention du vindsx est un €lémant essentisl de
la. legis’ actio per manus injsctionen, Ca n'est pus

ur simpls incidsnt de da procédure. Le but mfme de la
conduite in jus est ds provoquer soit 1l'intsrvention,

‘. goit la non-intarvention du vindex. Méme #i on coit-

mence & agir hors de la présence du préteur, on ne di-
ra donc pas que la proceaure est extrajudiciaire, on .«

‘ne dira pas ga'on’ Sten qert autrement que apud prae-
‘toram, Wt nous pansons qua1c est en vus de la situa=
tion particuliers de la ILAnus 1n386t10 que Gaius a

ainsi parlé. Aseuréuont, il aurait pu ici encore &'

‘exprimer plus clairement et plus exactemsnt. Si Gaius

était seul, mon 1ntsrpretatlon paraftreit peut-&tre
arbitraire; wais ells s' 1mpose en faca des paroles de

12 -loi et du comuentaire qu'en a donné Caec111us A~

fricanus ,

111 - Nature et sffet de la manus injectio,

La causs profonde de la néprise universelle que
nous combattons est dans le faux jour que jette sur
llorigine de la manus injectio le systéme admis par
tous de la justice privée., Il n'y a pas d'action ol
plus que dansccelle-ci les auteurs ne croient retrou=:
ver. avec ‘le plus de certitude la trace de la lutte

wetériells, Wenger (Inst.,d.r&n.Cvil processrecht p.

. 213) dit : "Dans 1o “tamps des actions de la loi il y

a une procédure hrutale, gardant le souvenir du tomps
primitif, mettant le débiteur sous la puissance de
son créancisr, qui vermet de reconnazitre suffisamsent
clairement un état antdrieur de plus brutale justice
privés (Selbsthilfe)", 8i telle était l'origine de
ltaetion, la procédure n'aurait 5té, dés sa création,

-qu'un simulacre. Sa structure aurait eu pour but de

figurer par un wédiocre mimétisme un scte matériel
de violence désormais déféndu, Blle n'aurait joué dés



141 - Droit ﬁomaiﬁ“approfondi (doctdrat) S

le début qu'un rfls purement formel, Btant domnné catte
conception, lss auteurs ne se sont pas préoccupés de
rechercher si dans la wonus injesctio i} n'y avait pas
guelque chosse de- plas qgu'une forme vaine, une coguil=-
le vide dont la vie s'est retirde
°our nous, la manas 1njact1o n'est nas plus que
la vindicatio un simulacre, une figurs d'acte maté-
riel, Tlle a 6t4 congus ot créés comme une venifesta~
tion rituellas. Cette'concéption lui restitue toute sa
signification. ®lle a eu dés 1lp début une utilité ré-
olle, 1'utilité de soumettre lg-débitsur A son créan~
cier., Gréce au rife, la wminacise gst efficace en ce
sons que le débitsur ne peut pas y résister. Il est
contraint irrésistiblement par la force, rituslle &
obéir 4 son créancier, Bt cette utilité du rite limi-
te ot conditionne son ‘offet, Si’ nous reglisons la loi
des X11 Tables, ¢lla va s,eclazrgr d'une fagon simple
et nouvelle & la lwiiére de cette interprétation. "Post
deinde manus injectio esto, in jus ducito, secun duci-
to, vincito". Entrs ces propositions, il n'y a pas une
simple liaison occasionnelle venent siiaplement do ce
que les actes qu'slles définissent se succddent dans
le temps, ?ntre ces aotes nous trouvons une relation
beaucoup plus étroite de cause a effet, La ;anus in- ////
jectio est l'acte générateur des autres. ('est elle -
qui fait naftre le droit 4! acooxpl1r les actes 041,//
suivent, dtabord, 1°) le droit de ducerus in jus,sle
condulre lo débiteur devant le magistrat, pu;& .20) le
droit de secum ducere, de conduire l: débitsar chez
s0i si lp vindex n'est pas intervers, L'scte rituel
" donne & la fois le droit et la poaaibi71*e de l'exer-
cer, 11 s'agit bisn d'un droit,’ Nous verrons que dans
une application de la menus injectio gqui a persisté
jusque dans le droit classique, la menus injectio sur
l'esclave, les jurisconsultes lassiques parlent de :
jus ductionis. L& manus injectio donne enfin, 3°) 1la
droit de vincere, d'enchafner la débiteur et de 1o
maintenir enchafné pendant les soixante jours qui sui-
vent avent qu'il soit tué gu vendu, Le reste de le
disposition des X1l Tabler/ sur la menus injectio est
la réglementation minutieuse des deux derniers droits,
-de conserver chez soi ot d'enchainer le debitaur Jju= .
dicatus ,
Tolle est la oc/tee exacta de la manus 1nJect1o,
‘qua la loi olle-mémef: réglée, Blle ne va pas plus -
loin. Ells n'entrafnr aucune modifiication juridigue
dans la condition di. judicatus, I1 a été rendu judicae
tus par le jugement, Le fait d'Stre saisi et enchatné
ne modifie pas son état. Il reste dans sa condition
libre et conserve la disjosition de ses biens. De suo

Source : BIU Cujas
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vivito, dit la loi, il a le droit de se nourrir de
ges propras rvessources, s'il en &, C'est la preuve
‘an'il conserva encore son patrivoine et sas droits.
de famille, Il ne les perdra. qu‘aa'moment”dé-sa ven-
te comme esclove ouw de sa wise A morh, _ 2
Fri devenant une action de 12 loi da.ns 1o domal-‘
ne de la juridictiocn ecivile, 1lacte ritual ne change
ni de structurs ni d'effet, Tendis ‘que dans la procéa
dure du secramentum, la windicatio n'est plus qu'uné

i+ forme ot la vindicta, une survivance, la manus injece
s tio conserve jusqu'a la fin son utilité réelle, Elle
ooest toujours la voie d'exécution permettant en toute

efficacité d'appeler son adversaire én justice, per=

mettant ensuite de llamener chez soi, Cette parmanen-
co fait de la manus injectio un des piyvots de notre
systéme; elle en est la weillesure justification.

La forimle de la manus injectio exprime fiddle-

‘ment la situation que nous venons d'établir et sur
laguelle elle ast accommoddes "Quod tu wihi, judioca-
tus (sive damatus) es sestertium decen wmilia, quen-
doc non solvisti, ob eam rem ego tibi sestartlum de=
.osm mllﬂum judicati manum injicio. Parce que tu- as
été jugé en me faveur pour dix wille sestarces, puis-

‘que tu n'as pas payé, 2 cause de cela, je mate sur

tai: La:maAn dtun Jugament de dix mille sesterces.
‘Coms -toutes ces menifestations rituelles, la
o s dnjetio est 801gnnusement causde, La causse e&t_
le 3 Wgeuent d'uns somue dlargent, la condamation a
la pa, or et le non paiement., Cette cause ést un fait
ixnont(\atable, Nul mieux que le préteur n'ast en me-
sure d'c B connaftre la matdrialité, cer il y a trente
jours que © 12 Jjugeuent a eu lieu et ¢'est le préteur
qui 1'a o1 wonné et organisé, La déclaration qui s'ap-
puie sur ce \® faits est encore plus incontestable. Le
saisissant 3\ ‘affirme aucun droit, cette affirmation
serait susce tible d'étfe oontredlte, doric d¥éuvrir
un proces, 11 ‘.ajoute au geste la déclaration certis
verbis qufil 1 aCCOmPllt Il met la wain sur son dé-
hitaur en anior' qant qu'il fait meinmise., Il me paraft
clair que la foiliule a 6té rédigée & dessein de ne
pas donner prise & l'intervention du préteur' il nlest
donc pas néeessai. e QU 'elle soit prononcéds devant lui,
Lo magistrat  8'est refusé le droit de juger, Il

_laisse & la manifes tation rituslle toute son efficaci=

£é, Lorsqu'il wvoit a vriver devant 1a1 ces deux hommes

- entourds de témoins, et dont l'un e la mainssur 1'ane

tre, i1 lui guffit de constater $o0it par lui-mdme soit

. par les téumoine que 1':jomue saisi est un judicatus

Source : BlU Cujas

qui n'a pas payé, pour qu'il refuse de 1'écouter. Que
le judicatus paie; quant & :lui, il considdre qus 1'af-
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. faire @zt terminése.. Il congent seulnmen+ par son ad~
dictio a constatear 1'effet deo la saixie,
deis la loi exige que le judicatus soit conduit
in jus, Ce n'sst pas seulement pour gqus. ls préteur
pronance mécanigquement cette addictio qui nfapprécis
rien, mais c'est, avant tout, pour -uénager 1l'intsrvsn-
tion du vindex., Le windex a uns menifestation rituslle
4 faire, une vindiecatio, Autant la loi est muette, 2
bon escient A4 mon avis, lorsqu'il sfagit ds la manus
injectio, autant msintenant elle sst explicite. Il ne
lui suffit pas.dfavoiﬁidit in jus ducito, slle répete
encore : Guis endo €0 in. jure vindicit. Cetto vindica-
tio s'oppose exactement A ila manu€ injectio, L'adver-
saire n'est pas . le gudicatus qui ne: peut rien dlreg
1'adversaire est le vindex, - Sa v1nd10atlo continus
lfaction de la loi dont elle est une partie intégran- .
te. L'action . contlnue apud praetoram, praescente ade -
versario,

§Rs = La TOANMS ° 1nJect10 dang" l' Jus vocat1o

Nous allens toucher de prix, dans ce paragraphe,
de la questlon blen posée d&ns 1a para5raphe précé-
dent , HNous avons ddéterming la nature 8t “1'utilité de
ia manus injectio en montr&nt qus la° ‘mainmise précé- :
dait la conduite in jus et qu'slle en était 1'instru-
ment. Ces résultats obtanus eclairent ot facilltent
1'étude de la manus injsctio vocati, de cette 1nat1~i
tution qu dans la doctrine imoderne, est une des plus

,obacuraa et des plus controvnrsaes qui soxent g .

L wenas ‘jeetlo judicati est la’ procédur& ate=
xéoution contrs le débiteur déja jugé et condarmé: La
manus injsctio vbcati sst le node d'appel (el 1ustiae
du débiteur que. 1%on veut faire jugsr. Elle o8t -
glée par une dlsposltion dag X11 Tables : "}. Sitin"
jus vocat, ito, ni g &ntestamlno, igitur em caplto.
2, Si‘calvitur pedemve struit menum endo jacito,- 8i ,
le créancier appelle son débitsur in jus, qu'il § sile .
le. 51 la ddébiteur ne vient pas, gue le créancier pran—

- ne des t¥moins, §'il se retire en erriére, ou: frappe
du pied, (s'il chercle & se dérober) qus ls créancier:
wstte la main sur luif,

Les dispositions de la lol nous sont rapportéss:

_le numéro 1, par Porphyre, le commentateur d’Horaco,,ﬂ‘

‘{'Satira,1.9,16;3-at le .N° 2 par Festus au mot Struere:

-Leg:sources demandent quelgues corrections, st la ré-
‘Ymion est artificislle, je veux dire qu'elle ne ‘ré-

Source : BIU Cujas -8ulte pas d'un texte unigue, mais d'uns cowmbinaison
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moderns ., Néamwoins, dans l'ensemble, la restitution
nes présente ni incertitude,.ni diffzculte majeurs, et
n'east pas conteﬁtec.»

: - Nous appliquerons uns. fois da pl“s 1a méthods
qui noua 8 déJd conduit & quelques résultats; Nous ds-
mendons gu'on dcarte la glose juridigue et qu'on lise
S1mplement lo taxte sans autre préoccupation que lui-
méms , L‘1nterprétat10n ast alors facile, L'appsl en

justice d»bute par une invitation 4 venir volontaires

ment devant le magistrat, Cette invitation n'sst pas
enicoré la manifestation rituelle. De noubreux exemples
de cetts vocatio ss trouvent dars les comédies de Plau-
to, ®lle ne cowporterait pas de verbs certa, L'opinion
comﬁune das auteurs nodernes interpréts ainsi les don=
nées fournies par le thédtrs ds Plaute, Le plus souw= !
vent llauteur dit in jus teé vocdo; mais au moins aussi
souvent, ambula in'jus, in jus eamus. Il n'sst pas né-
cessaire ou'on indigue la causé de cette invitation,
Dansg une réplique & 1'interpellé qui demande pourguoi
on 1tappelle in jus, l'autre répond,"je llexpliquerai
devant lo magistrat, allons " A1n51g cet agpgl o5t 1s

nrellmanalre de l'actlon.

. Gontre colui qu1 n obtempére pas bénevolements
ltacte rituel st eneore précédé par une prise & té-
moins des personnes nrésentas. Puis le demsndeur sai-
sit le défendeur em capito. Je ne crois pas qus cettse
petlte phrase . 1érite les discussions qui se sont élew
vées attour 4'slle. J'y vois seuléwent 1l'un des gestes
qui accompagnent la manifestation rituelle. Clest 1o
geste que ‘Gaius -déorit dans la vindicatio,lV.16, : de-
inde ipsam rem adprehendebat, et dans la manus injec#
tio judieati;1¥.21, : "Bt simul aliquam partem corpo=-
ris ejus: aﬁprehendabat" Bt la ranus injsctio dérou-
lait son:céréumondad de paroles et de gestes que la loi
désigne par son expressmn techmqua, manun .endo Jacl-
to,

’ I1 n'v a pas é s'arréter, & rion av1s, a.ce que
le texte raconstitué de la loi prévoie entrs 1a préhen-
sion du vocatus em capito, et le manum endo jaclto,
1thypothsse d'uns résistance, pour considédrar ces deux
actes commg distincts et séparés, Hous. avons. dit Oue
la §°.2, si calvitur pedenigy struit manum ando J&cl—
to, nous a été tramsmis par une source (Festus) indé-
péndante du N° 1 (Porphyra ), Nous admettons sams doute
que les verba de la loi sont bien tols qu on nous ls
dit. Mais la compos1t1on. que nous avens fa1te de l'en*
semble n'a pas assez des force probante pour nous four=:
nir des indications trop rigoursuses, Elle _pant cqpen-
dent nous - suggérer 1'idéde que la loi, prevmyant que, le
vbcatus cherchera 4 se déruober, décr:t les gastes coHm.
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me faits avec les daux mains, 1'uns gui saisit le vo=

atus (capers), l'autre qui oe’paqa sur lui (nanuam
1n31cera), tandis que sont pronochicées les certa var-
ba, C'est la suits c.e.a zastes cleirement décrits par
Gedus pour la’ Tindicati avec cetts différence que
dans catte dermnisre actlon& 1lautre wain tient la fes-
tuca, qui n'est pas amployée ici,

11 ost bismn caractéristique que la loi des X1l
Tables prévoie une résistancs; cells-ci est prévue
avent la msnus injectio, qui ast nettement présentée
somms le moyen ﬁpec1f1que de briser la résistance, la
résistance est prévue avant, non apres la manus injece
tio, Cela prouve quea ls loi n's pas jugé possible qu’
on résiste & la manus injectic une fois rée.liséa, Lt
EBdit du préteur, beauncoup plus tard, a pris des mesu=
res pour réprimer uns violence gqui cupéchersit llap=
pel en justice da suivre som cours, Dig.2.7. : '"ne’
quis camgue in jus vocabitur vi eximat, Que psrscnne
ne délivro par la violeuce celui gqui est appelé en
justice", Mais 1'édit du préteur s'en est préoccupé
lorsqus la manus injectio est tomhde sn désuétuda.

: Tant gque lo respsct des usages anciens lui 2 consarvé
son ompirs, ells est le moyen de contrainte irrésisti-
blse,

lo loi nous a montré gue la manus injnct'o s ou=
vrs dans l'hypothése ou le défendeur iavité & venir in
jus n'est pas vonu volontairement, I1 seruit facile
d'accommoder les paroles d'une formule zux verba de la
loi en prement pour modéle la ramnus injectio judicatis
"Guod tu & me in jus vocatus ss, quendo non venisti,
ob sam rem ago tibi vocati manuw injieic. - Parce que
tu as été appelé en justice par wci, puisque tu n'es

pas venu, & cause ds cela, jo wsts sur toi la main de

l“aopni " (Gstte reconstitution est sans deuts assez
arbitraire, car nous n'avons aucun texte mais ells est
an soi satisfaisante ot marqus exactement les limitas
da 1ltacte. j :

Nous considérons, on la voit, 1a menus injectio
vocati comse uns action ds la lci. Notre opinion est
fondée sur ce qu'alle a été réglée par une disposition
formelle de la loi des X11 Tables, En outre, le récit
de Tite Live, que nous allons examiner um psu plus
loin, nous fournira la prsuve que, lorsqu’'alle était
accomplie, des paroles accoupagnaiont les gastes, Lip=
pinion moderne repousse cetts concoption, Par une or=
reur singulidve, ella s 6té prise dans cetle altarne-
tive ou bien d'admettre qu'ells n'est pas aulre chose
que la mamus injectio judicati, ou bien guielle n'eét
gqu'un simple acte mabériel. Nous n'accepbons ni cetie
slternative ni 1l'objection qui en est le support Se-
cret Comme elle ne figure pas, en effet, dens ls lisw -

Source : ﬁlu,quaa-s de Dro;f » - fepetitions écrifes ef orales
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te des cing actions de la 1ol de Geius, si elle n'ast

pas gomprise dans la legis actio per manus injectio-

nemw judiceti; slle ne psut pas Stre we action da 1s
loi, Wous nous sommes déja suffisarwent expliqué swur
la valasur de ce raisonnement; nous avons dit que dans
dfautras cas, on a bisn ¢té obligé do considérer cou
me actions ds la loi des actes qui ne figuraient pas
dans cette liste des cing. X1 ast contraire 4 toute

logique de persister ici dans 1'exclusion qu'on & a=-

bandonnée ailleurs,

11~ Tite Live 111, 44. Le procés de Virginie.

Nous trouvons dans le récit que fait Tite Live
du célébre procss de Virginie une trés netts confir-
mation de notrs maniere ds voir touchant la manus ine-
jectic vocati. Ce récit a un grand intérét pour las
historiens du droit, non pas & cause de son auvthenti=
citéd plus ou moins grends “nis paroa gufil nous four=
nit la description d'un procés de libsrté vu par un
autsur classique., Ia partie qus nous avcns&‘eyaulner
ici ast 1l'appel en justice,

Nous cormaissons déja l'histoira, Tite-Live la
congeit ainsi ¢ Appius Claudius ls decemvir s'entend
gvec un do ss35 ﬁffranchis pour u4': provogue Wi soie
disant procés de liberté. Gréce & quoi 1'affranchi
s'omparera de Virginie, 14 jeune fille que son valtre
convolte, L'affranchi fera sur ells msnus injectioc
coman 5i alle 4tait seom esdlave en profitant de ce

son pora n'sst pas A Roms meis aux arméed, Le pd=
JJVUhu Jousr le r6le dladssrtor, le magistret
X it Atre Appigs Claudius lulmmﬁma, attribuera la
5 falt 1m solon' la droit, puisqgu‘elle ne ssra pas
défendus, Tel sst le thénme juridigus posé par Tite
live, sur lsguel les cowplices aspérent accomplir leur
forfait, 11s na wéditent done pas un simple coup de
force, 1ls n'ont pas le dessein ds recourir i cette
wanus injectio que tout maftre a pour saisir son ¢g=
clave ot l'entrafner che:z lui. §i l'affranchi prétend
qu'slle sst oesclave, il ne prétend pas qu'slle’ ost.
une esclave en fuite ot en révolte, C'est bien uns
prétention juridique qu'il veut axercer sur elle au
moysen d'un procdd ou dlunes comiddie da procds,

Aussi n'sst-ce pas n'importe ou, dans un androit
ecartd, (queiltafcr ranchi attend la jeuns fille, coume
il 1e ferait pour répséter un aoup de force, Il vient
& se rencontre sur ls forum, 12 ol se tenaient dans
dss boutiques, les fcoles publiquséd et il fait sur
alls manus injectio ¢ "Wirginias veniante in forum,.
minister decemviri libidinis mantm injscit. Serva sua
natam, servamque appellans, sequi ss jubabat, cunc

C
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tantewm vi abstracturum, - La mnistrs de 13 passion
du decemvir fait oenus injectio sur 1o jeuns fille
vanant au forumn: ﬁéclarant que, née d'uns ds ses es-
claves ells était son esclave, 1l iui crdonnait de

le suivre, il emploierait la force si olle résiste'.
Dans cer paroles, je vois une description sxacte de
le wonug injectio, telle que ls rite est établi par
la loi, Il faut saulement songer gua Tite Live n'est
pas un juriste qui parle en technicien mais un au=
teur littéraire qui amplifie et dramatise, I1 emploie
cependant 1l'expression technique importante : menum
injicere. Oa voit qus les paroles accompagnent les
gestes. Nous avons ici le preuve gus nous annoncions
en 4tudiant les X¥1 [ables, La manifsstation rituelie
ast toujours, avons-~nous dit, csusde . La cause n'sst
ici ni . judicatwm, parce que Virginie n'est pas ju-
dicats, ni un simpls vocatum, parce gue 1‘affranchi
ne prétand pas se trouver en face dfun débitsur or-
dinaire. Le fondement sst l'alfirmation que Virginie
est son sesclave, parce qu'il veut inventer a son su-
jet un procés ds libsrté, la manus injactio est faite
sacundarl suawm cansam : la phrase serve sus hatam, ssre
vamgue appellons est une transposition des paroles de

la formule. La rests est un rappsl ds la disposition

Ada la Joi des X11 Tables. la loi commence par une
invitation & suivre. Tits Live dif ss qui se jubsbat.

Lo loi prévoit gque si liinterpellé cherche 2 rusar,

on emploiera 1z foree du rite. Tate Live dit cunctan-
tem vi abstractusnn ¢ 8i fu résistes, je t'sntraine~

rai de foreca. Parle -t-il autrement que 13 loi, comp=
teo tenu comme nous l'avons dit de la transposition
littéraire .

Lo Foule au wilieu de laguelle 1l'affranchi sc-
complit.volontairemsnt la nenus injectio, s'atiroupe,
atbirés par les clameurs de la nourrice ; ella con=
naft 1a jeuns fille, son pere et son fisncé, Elle
croit a4 une violsncs et 5'epprate A protéger lJa vie-
time, Meis 1faffranchi aussitét = “Nihil opus esce
multitudioe concitata, aft, 8¢ jure grassari nem vi, &
Yocet puellsm in jus, aunctoribus qui aderant vt see
queratur, - 11 61t gqu’al n'est pos nécessaire a la
muliitude de s'sttrouper, gqu 11 procéde par la voie
de droit, non par 1la force, qufil 2ppells la jeune
fille e justice, et que les psrsounnes présentes sond
lag 40 @imras, (clest-i-dire non seulswent les témoins
Fmig les ouwaqts} que la dsune fille doit le suivref
Je wargus plus fortsment que ne 1la fait le texte la
liaison enire toutas ces cropositions et le discoura” .
da 1'affranchi 2 la foule. Gramm&tisalement sealea, '
leg deux premitres ss rattac -hent zu verbe ait. An%&l




‘Source : BIU Qujas

148 : Manus injesctio 148

las auteurs qui ont torturé ce texte pour ne pas le
comprendra, traitent-ils les deux propositions sui-
vanter 7 Vocat puellam in jus, auctoribus qui adesrant
ut ssqusrstur, comme uns Teprise du récit, indépen=
dante de la partie précédente. Ils considérent que

la premiére action de 1'af{ranchi est annulée par 1
intervention de la foule et qua c'sst une seconds ac-
tion, différente de la premiére, qui est décrite en=
suite,

Is mouvement du récit, la suite des faits impos
sent pourtant, & mon avis, la ljaison que j'établis,
L'affranchi a wis la main sur Virginie; l'attitude
menagants de la foule 1'obligs, non pas 3 enlever la
main, wais 4 expliquer son geste, I1 explique que ce
n'est pas un geste de violence mais un geste de droit,
Rien ne fait supposer qufil va apnuler sa menus injece
tic ot qu'il va la remplacar par une jus vocatio simé
ple, par une simple invitation a lo suivre bénévole-
ment , D'agtant pius que dans 1l'sblatif absolu, aucto=
ribus qui aderant ut saqueretur, on ne psut voir au=
tra chose que la prise & tdmwoins des assistants, de
régle dans la manus injectio, nous llavons vu, Ainsi,
les deux premidres propositions et la quatriéme étant
lides nécessairsment au discours de ltaffranohi adrese
gé & la foule, apporte la preuve gqua la seconde 1l'est
aussi, Il nfappelle pas de nouveau la jeune fille in.
jus, Il dit & la foule que, s'agigsant d'une affaire .
de droit, il 1'appelle in jus,

Nous sommes alors en présence d'un témoignege
qui vient corroborsr celui de Sextus Caecilius, Com-
me le jurisconsulte qui commente pour Aulu=Gells, ia
manus injectio judicati danas la loi des X1l Tables,
Tite Live présents la wanus injectioc comme l'appel en
justice, comme le moyen juridique proposé A celui qui
veut conduire son adversaire apud prastorem. Clest u=
ns confirmation précieuse qui éclairs A nouveau pour
nous la véritable nature de la wanus injectioc, qulel-
le soit jadicati ou vocati,

111 -~ 12 doctrine moderne sur la menus injectio vocati
Nous allons voir msintenant par quelle suite de

malentendus 1'interprétation modarne en ost arrivée

A obscurcir dss textes dont 1'interprétation aen soi

nous a paruclairs et, an somm, fecils, Fuchta, (Ins~

titutions 8° od.§ 160 p.465) porte la responsabilité

.du premier et du plus grand de ces malentsndus. Dans

wne courte phrase, il dit cue si le vocatus refuse d'

“obéir & 1'%in jus vocatio, le plaignant doit appeler
. d=s témoins et, devant un re’us répété, il a la ganus
“injectio, Fntendes pa¥

t on que Puchte ne 1 explis

{/
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8tift 11.p.52) se sont Slovds contres slle, Lenol ob-

‘les applications de la legis actio judicati, pro ju=

£t néosssaire de dirs au vocatus quelle édtait l'ac-
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gue pas, la l=gis actio per manus injectionem judice.
ti ou pro judicato, qui est la seule qui figurs dans
1%énuncération dss cing actions ds la loi,

Les autsurs qui adoptont 1'opinion de Puchbe 1a
mettant en systéue; par exemple, Thering (Bsprit du
droit romain, 1,p.159), Karlowa (RSm , Civilprocese
zur Zeit der legis actionen p. 321), Unger (Zeit fur
Rachtgeschich, V11.p,208); Huschke (Multe,p.420) ot
dtautres encorae, Le défendeur gui résiste o3t considé.
ré comue ayant avoué, comss confessus. Il est tenu
pour judicatus, pro judicato. Désormeis, la manus in=
jectio 1'emp8che de se défendrs autrement qus par 1f
intermédiaire d'um vindex. Karlowa répondant auz ob=
jections de Bethmann-Hollweg, dit que tout le wonde
sst d'accord pour reconnaftre diaprss la tenscur de 1a
loi, qufil y & trois mopents dans la, procédure : 1'in
jus vocatio, puis 1'em cepito ot snfin le manum endo’
jacito, Il faut que le manuwn endo jacito 8oit comprig
autrament quiune mainnise de fajti, un acts de force
matérislle, car il ne se différanuis?ait;ms'da 1'em
capito. 11 fout done yv-voir la legis psr manus ln“0(”:

tionem pro judlcatn

On conprend gue cette logicue ait para trop ris
goureuss , impossibls mwéme & accepter, Keller,{RSm., '
Civilpr. § 46§ Rudorf? (Rechtsg 11,p.202) Bethuamn-
Hollweg (@iViipf% 1.p.106=07) ot surtout Lemel (Savig

jecte avsc force que Geius, qui explique en détail

dicato et pura, ne parle pas du vocatus., Rien dans

les institutions postérieures ds la procédure formus=
laire ne lsissa supvoser gue le vocatus récalcitrant
ait jamais été traité em confessus, Comme le dit tres
Justement encorg Lensl, @ ne psul prouver on aucunag
facon que l'in jus vocatio a2it été causfe et qu'il

tion qui allait &tre intentée contre lui. Sur quoi
done $tait fondés 1s menus jnjectio 7 Sur le fait qu
le vocatus rdsiste & une sommtion non motivéé. Hst
il possible que la loi des X11 Tables ait 1ié la par
te de tout le droit & cette supposition si vagus, =i
ce lzitur pedonwe struit ? Quel st la demandeur &8=-
#9z peu ingénieux pour ne pas 6tre tenté de prendre
ls moindre mouvemsnt de sen advarsaire pour une dérc
bade at de s'assuror sinsi 3 peu de frais un avanta-*
ge 81 précieux ? :
Mais dens leur désir légitime de repuussaer l'a
plication de la menus injectio judicati, les autsur
faute d'imginer une solution intermfdiaire en sonk

nrrijéa & nier l'existence de toute manus injeotic
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s wrétendent dcarter 1la témoignage des X1l Tables
an a’YALMWnt gue la seuls expression technique sst
manis inisctio esto., Blle seule désigne la legis ac-
tio, Quend la loi dit 3 manum endo jacite, il stagit
soulsment d'un geste matdriel, Il n'y a pas de manus
injactic, Le crdancier met la mein sur son débiteur
7orsqu‘i1 se dérobe pour le conduire de force devant
le wagistrat ot Lensl tente de conserver une oOpposi=-.
tion entro em capito et wenum endo jacito, la pre=
miore expression désignerait une contrainte de droit,
Blle ns signifis rien ds plus qu'une mainmise et pas
encors un acte de force, la mainmise ne serait que
le symbole de la préhension. Au contraire, en face
de la rfsistance, manuw endo jacito désignerait 1
scte matériel de violence, la saisis effsctiva.
L'explication sst subtile ot combien arbitrei-
re | Blle heurts le sens commun, Guil pourrait soute=
nir sérieussment que mwmpus injectioc nlest p?“ an I'ap=
port nécessaire aveu manum injicere 7 C'est l'expres-
gion abstraite da 1l'action du verbe, la relation sst
la mfme cqu'entre vindicatio ot vindicere, legis ac-
tio et lege agers et tant d'autres exeupies 1| A 1%é-
poque des X1l Tables, cette relation n'sst pas affai-
blie par des usapges divergents et parde toute sa vi-
guour de nouveautd, Il faut convenir que les autsurs
ont vraimsnt joud de malheur avec cette expression.
Pour aux, dans le judicatwum, manus injectio ne veut
pas dire wainmise, uais désigne en général 1l'action
de la loi, Bt dans le vocatun, wenum injicere ne
gaut pas dirs menus injectio :
I1 faut constater cependant que depuis Lenel,

ia doctrine adopte, sans plus las discuter, sog cori-
slusions gui vident lss mots de leur sens. P.F.Gi-
rard, avec s& précision habituelle, ne fait que reu-
dre plus apperent le paranoxa lorsqutil décrit ain=
2i 1'appel en justice (Mnnuelyp 10%2 ,0..3.,) ¢ "Ce=
lui qui vout intenter an procds i un autrs s”&rra&»
ga pour la trouver hors de chez lui et le sorfme de

le suivre devant le magistrat. Alors le somué est
obligé de suivre l'aateur de la sowommtion, $'il ré-
siste, le domendeur prend les assistantz 3 témoins,

hd

puis 31 ls seisit (igitur em capito} st il lientraf-
ne de force en cas de résistence {3i calvitur pedem-

ve struit manum endé jecito)," Mais, manun injicers
ne pesut vouloir dire: entrafsner da foree ni par le
mot a mot ni par une interprétation qui voudralt oor:=
garver un rapport avec las mots traduits ! :

" On va mdme Jusqu'a dire gue dans ie récit de
Tite Livs, non seuleusnt ranwn injicit ne veéut pas
dire mwanug injectio mais in jus Jocet na signifie
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pas davantage in jus vocatio, car, dlfwf
inviter un asclave a venir de bon gré de
ge, ieut-on nomtrer plus elairs 4
pris varti, par suite d'ume interpreétat
troite de Gaius, on est décidé A utili
quel argiment, nlimporte quells défaite
des textes génants, entrafné que 1l'on
gigque d'une erreur initiale,
Remarquons cependant que dens la 1itid
la plus récente, par ax., Taubsnschlag,
Vigsowa, au mot 2 manus injectio, il ¥y
co a se départir de llattitude par trop
la génération précédente. On reconnaft
vy avoir plusieurs manus injectiones; mais on
toujours une trés grande différence entre 1o
injectio judicati gu'on considére comme 1o
gis actio judiciaire parce gua, elle ss ¢
cn, tout emtidérs apud prastorem et les a
appelle menus injsctiones extra=-judicios
re pour la manus injectio vocati si alls
uns action de la loi,

qu

IV - L'appel en justice.

Nous avons apporté la preuve que la manus
tio judicati. débutait hors de la présence du jugs.
Nous avons épgalement établi que la manus injectio vos

cati éteit, elle aussi, une action de la loi, Nous
ayons ainsi établi uns liaison plus étroits enfre
deux actions, tout en ne les confondant p#s v ov
1laissant A chacune son individualite propre. o
vons ainsi, me semble-t-il, résolu une cuests

éa jusqu'ici sams sclution satisfaisante, lo
tlon de l'appel en justice dans la j 1owaﬁu '
tions de la loi, L'errsur initiale rendait 1s
trine singuliérement incertaine et sencore plus
caire. Il semblait que pour le judicatus, la
avait rien prévu puisque, ralgré son texte
clair, la doctrine plagait le meinnise apres
tio in jus, Bt, pour le vecatus, la mdme el
affaiblissait & l'exfréme la prescription idgals o
déniant au manum endo jacito son saens natare’, O
trouvait un commode échappatoirs dens 1ihvnotl
générale sur laguelle repossait toute 1l'ax
da mécanisme des actions de la loi, dans 1
me de la justice privée. L& loi des X1l Tablos . fons
sait-on n'ayant rien réglé, aveit purement «t sim
plement laissé subsister lluancisn \ ;
demandsur & forcer comme il le pe:
vonir devant la juge, au besoin psr 1a wioleres

-
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lui de sfarranger et de comptsr sur la ferce de ses
poings ! Le juge attend, impassible et numet, comme
un dieu Terms, quon améns devant lui la victime ré-
signde ou révoltée, dans ce dernier cas, matérielle=-
ment contrainte i

Quel préambule de la justice d'état et quel
avau d'impuissance ! Mais que fera celui gui ne peut
comptser que sur la force de ses poings ? Comment le
vinil usurier s'y prendra-t-il pour trafner de force
le. jeune et robuste centurion qui a lutté contre des
ennemis plus terribles, les armes & la main ? Pour=-
quoi, si ctest une question do force, celui-ci se

‘contentait-il de 3& lamenter, de montrer ses bleg-

sures et de prendre a témoin les assistants, frémis-
sants meis muets, de 1l'indigne traitement auguel il
était soumis, Tsls sont les tableaux que brosse Ti-
te Live par ex. Livre 6,ch,14. Bt, si le dit usurier
peut recourir & le force de ses assclaves ou de Ses
clients, pourquoi las compaguyons dlarmes qui voient
avec indignation la condition mimérable de lesur an-
cien chef, résisteraient-ils a 1'anwvie d'employer
sux-m8mes la force, Or, dans les nombreux récits des
historisns qui exposent la triste sittation des dé-
biteurs, nous n'avons aucun exempis de violence op-
posée a la violence,

L& loi doit Btrs lavéde ds tout reproche. 3lle
a su, & l'antrée de ses wajestueusss constructions
ayant pour but d'dcarter de la cité 1l'emploi de la
force, élever ls portique digne de 1'édifice. Nous
avons montréd gue la manus injectio n'édtait pas, coume
ls voit la doctrine, une sorte d'embaumsment de la
violence, momificabion neutralisante., La manus injec-
tio avait une utilité réelles, La menifestation ri-
tuelle sxergait son pouvoir de contrainte supérieur
a4 colui de la force matérislle; ellp éteit le mode
gréce auguel la loi pouvait exercer son actionm sur
les justiciables. La menus injectio. Atait la forms de
1'Appel »n justice dens la procédure des actions de
la loi,

5'il ne s'agissait gue de distinguer entre la
manus injectio judicati et ia manus injectio vocati,
nous Serions pleinemeut dfaccord avec l'opinion com=
mune; elles ne doivent pas, en effet, &tre confondues.
Jo ne pense pas gutil faille accuser lz loi de cette
confusion, La loi énumdre exactemant tous les effets

“ds la manus injectio judicati; le jus ductionis en-

gondré par elle comportait d'abord le droit de in
jus ducere, puis ls droit de secum ducere et enfin
le droit de vincers. Nul doute que si nous possé-
dions la texte complst de la menus injectio vocati,
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au lieu de deux fragments mutilés que nous avons tant
bien que mal reseoudés, noas constaterions cue la loi

=6 terminait trés simplemsnt par un in jus ducito, 1e

droit de ducere in jus, tel est le but et partant la
limite de la manus injectioc vocati, Le préteur fera
bien facilement la distinction. Lorsque le demandeur
conduirs devant le préteur le défendeur saisi, il lui
suffira de dire "judicatus" pour qus le préteur refuse
de faire autre choss qu'une addictio, une fois la ma-
térialité de la situvation vérifiée. Au contraire, si
le demandeur amene in jus un vocatus saisi, il dira de

: fagon analogue "vocatus" et lévera lui-méme la main;

le préteur lui en donnerait l'ordre au besoin. La ma-
nifestation rituelle cesse, ayant atteint son but, et
le vocatus, de nouveau libéré, coopsérera & l'organisa=-
tion de l'action en justice. Sous 1la procédure des sc-
tions de 1la loi, l'appel en justice est confondu avec
sa sanction.

Cette confusion cesse sous la procédure formulei-
re. Le préteur donne dans son édit une sanction plus
moderne & l'appel en justice, sous la forme d'actions
in factum. Gaius nous le dit dens un passsge que nous
aurons 1lfoccasion d'étudier plus longuement (IV.48).
"Ceteras quoque formulae quee sub titulo de in jus vo=-
cando propositas sunt, in factum concepige sunt, wvelut
adversus eum qui in jus vocatus, neque venerit neque
vindicem dedsrit; item contra eum qui vi exemerit eum
gui in jus vocatur., Les autres formules aussi qui sont
proposées au titre de l'appel en justice, sont conguos
en fait, par exemple, contre celui qui, appelé en jus-
tice, ni n'est venu, ni n'a fourni de vindex: de méume
contre celui qui aura enlevé par la force celui qui
est appelé en justice",

Le préteur décompose en deux actions distinctes
1%'ffice de la menifestation rituells qui faisait fa-
ce 4 elle seuls au double danger, résistance opposée
par le vocatus et aide qui pourrait lui 8tre donnée par
des tiers., le procédé archaique et brutal est rempla~-
cé par de nouveaux remédes plus cormodes et conformes
au droit nouveau. La msnus 1ngectio est alors absndon-
née, et 1l'in jus vocatio, assurée d'autre sorte, ac-
quiert désormais ume existence distincte et indépen-
dante, comme acte introductif d‘instance.

Répétitions Ecrites et Orales
Reproduction interdite
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§ 3 = Manus injectiones.

L'sxzemen augquel nous nous sommes livrés de la ma-
nus injectio judicati et de la menus injectio vocati
nous a révélé leur vrai visage. L'une et l'autre ont
toyjours conservé leur utilité réelle. Flles sont des-
tindes A contraindre celui sur qui l'auteur de 1l'acte
rituel estime avoir um droit, & le suivre, Elles font
acquérir un jus ductionis contre lequel celui qui est
contraint ne peut résister et auquel aucun citoyen
ne peut s'opposer, La loi des XII Tablss & utilisé ce
rite de contrainte pour créer deux actions de 1la loi
qui ont chacune leur caractéristique et leur but dif-
férent , :

Ces deux actions de la loi sont dss créations nou-
velles, %lles supposent la juridiction civile créée.
Dans la premiére, ce qui est nouveau, c'est d‘appliquer
la manus injectio a 1l'hypothése du judicatum, Mais 1la
manusd injectio conserve toute l'6tendue de son efi%csa-
cité primitive, droit de ducers in jus, droit de secum
ducers, droit de vincere., L'intervention du vindex se
déroule: nlle aussi, verrons-nous, entiérement, selon le
rite ancien. Dans 1'in jus vocatio, l'innovation a &té
plus considérable. Néanmoins, non seulement la msnus
injectio vocati donne le droit de in jus ducere, mais
encore si 1s vocatus ne trouve pas une personng pour
promettre par un vadimonium qu'il reviendra au jour
dit, le saisissant a le droit de secum ducere, Ces deux
manus injectiones supposent gqu'il y & un judex et wm
judicatum obtenu ou & obtenir de lui.

lais elles ne sont que 1'utilisation par 1s loi
d'un usage beaucoup plus ancien et plus général, De
cet usage, des traces multiples subsistent encore dans
le droit romain historigque. Nous allons les réunir ieci,
11 en résultera qu'en définitive toutes les fois qu'u-
ne personne avait sur une autre une puissance, un droit,
la manifestation rituelle lui donnait la faculté
d'exercer le jus abducendi.

I - Manus injectio sur l'esclave.
Le paterfamilias a la manus injectio pour réduire
4 1'obéissence les persomnes in potestats ot les cone
traindre & obéir, La msnus injectio lui domne 1a pos -
5ibilité d'exercer sa potestas. Tn premier liau, sur
1'esclave, Les traces les plus nettes nous en ont St&
conservées jusque dans le droit classioue le plus avan-
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cé, . :
les: jurisconsultes st les constitutions inpéria-
les prévoient a plusieurs reprises des ventes d'sscla-
ves dans lssquelles figure ls clause suivente: le
maftre, en vendant son esclavys réserve son drcit de ma-
nus injectio si les clauses de la vente ne sont pes
respactées. Cas clauses sont citées par les juriscone-
sultes come étent les leges venditionis, les lois pri=-
vées, c'est-a-dire les conventions sous les conditions
desquslles la vente a été faite, Blles sont trois: ut
exportetur, ne prostituetur, ut menumittatur, '
Dans la prsmiéra, le vendsur impose & son acqué-
reur d'é¢loigner l'esclave du lisu de la vents, soit de
Rome, soit de quelque 'autre liesu qu'il habite. Catte
clauss continus & s'imposer & tous les acquireurs suc-
cessifs., 8i, prr la volonté, non seulsnment du premier
mais de 1l'un quelconque deos autres, l'esclave revient
dans le lisu interdit, le premier wafire & ls droit de
le reprendre par la menus injectio. Si 1%essclave a é=

té affranchi par 1%um des meftres, }2 menus injectic

ne psut plus s'exercer au cas de retour de 1'affranch:,
mais il est seisi par le fisc et vendu aux envh@r@s
sub eadem lege, sous la mSuwe condition,

la deuxisme et la tr01s1@me lex est ne prostitus-

tur, ub ramunittatur imposent & 1lacguéreur dlaffrane -
chxr l'ssclave vendu ou de ne pas le livrer a ls prdsw
titution, .

la sanction est que, en cas d'inéxéoution de ces s
clauses, le vendeur fait manus injectio sur l'ssclave.
Une constitution de HarceAurale, cités par les textes
du Digeste, rend cette manus injectio inutile en dé=
cidant que la libsrté est accordée dloffice & l'escla=
ve si llacheteur néglige de se conformer & la loi de
la wente .

Risn n'est plus clair, & notre avis, que cette
clause, du moins dans notre conception de la manus ine
Jjectio. Les textes parlent en propres termses de menum
injicers et de manus injectic ; il n'est plus. possible
de dirs, comme le fait la doctrine pour la manus in-
Jectio vocati, que seul le terms ds manus injectioc ast
lisxpression technaqua de l'acte juridique et Que MBe
nus injicere désigneliacte matériel, Il est utile de
repprocher, comme nous le faisons, tous les cas ol le
droit montre en action une manus 1njecfio car ce rap-~
prochement, 5%il navait pas encors d'autre utilité
aurait cet avantags de faire s 'évanouir Afeux rfmac

" 2es raisonnaments singualiers imaginds pour les besoins
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do 1z causs, a2t sans vue d'ensembls. Car, daas la cas
de l'ssclave, nous voyons indifféremment supioyd  iwd
awn injicers ot manus injectio, sans que 1%une ds cas
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deux expressions soit plus ou moins technique que
l'autre. Il sfagit bisn d'un droit, car les juriscone
sultes ot les constitutions parlent de facultas inji-
ciendas manus (Cod.4,55.1) ou encors plus exprsssive-
ment de potestas abducendi (Cod.4,656,1) ; st ce droit,
le maftre se l'ast exprsssément réservé dans la vente
"Wenditor gqui manus injectionem sxcepit - le vendsur
qui se réserve la manus injectio" (Dig:2.4.1). Clest
un attribut de sa potestas qu'il n'a pas abandonné.

Devrons-nous dirs gue la manus injectio sur llec-
clave est une action ds la loi ? Il faudrait pour 1l'af-
firmer apporter 1la preuve qu'elle & été réglée par la
loi des XII Tebles ou par wne loi postérieurs ; nous
n'avons pas cette preuve, aussi nous abstiendrons-nous
d'employer cette qualification ; mais qu'elle soit une
manifestation rituells, voila qui n'est pas doutsux,
Elle comportait bien évidemment le geste rituel de mae
num injicers, Son nom nous dispense d'insister., Flle
comportait .des paroles. Le récit que fait Tite Live
du proces de Virginie nous en donne la preuve sous une
forms littéraire : "Serva sua netam servam appelans,
seque se jubebat, unctantem vi abstracturum - 1l'appe-
lant esclave, née de son esclave, il lui ordo.unit de
1le suivre, disant qu'il emploisrait la forcs si solle
hésitait",

Cette potestas abducendi, dont perlent les inter-
pretes ast purement et simplemsnt le droit de repren-
dre son ancien esclave a titre d'esclave et de 1'omme~
ner chez soi. Flle fonde dirsctement le droit de secun
ducers. 11 ne pesut 8tre guestion pour 1l'esclave ai de
résister, ni d%en appeler au préteur. Mais le récit du
procds de Virginie nous est encors précieux pour nous
montrer comment lfintervention d'un tiers, ce tiers
serait-il lfacquéreur,transforme automatiquement la ma-
nus injectio servi en un appel en justice, nous dirons
donc en une legis actio per manus injectionem vocati.
Nous avons dit que, du moins dYaprés le version de Tite
Live, ce qui seul nous intéresse, Appius Claudius et
son affranchi st'étaient mis d'accord sur un scenario
juridique. Leur but était de déterminer un semblant de
procés. Csst pourquoi, su lisu de choisir un lieu é-
carté, lfaffranchi fait sa manus injectio & 1l'endroit
le plus fréquenté de Rome, sur le forum., Il atteint son

- but, qui est de provoguer les assistants, grfce i quoi

il peut dire que sa manus injectio est un appel en jus-

~ tice, une in jus vocatio, méme si 1'on admet que cetts

intervention transforme le caractdre premisr de la ma-

‘nus injectio, clest la méme qui continue A titre do ma-
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nus injsctio vocati. Les compéres ont spéculé, nous le
verrons, sur le fait que le pdre, Virginius, est & l'ar-
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mée ot que le magistrat refnsera tout autre adsertor
que le pers. La manus injectio sera alors confirmée
per lladdictio du préteur et le tour sera légalement
jousé, i

II - Manus injectio filii familias.
: Le paterfamilias avait encore la manus injectio
pour contraindre & 1l'obéissance les liberas personae-
quae sunt in potestsate. Les personnes libres qui sont
sous son pouvoir, Cette catégorie coumprend les fils de
famille e% la femme in manu. Ells englobe aussi les
personnes libres qui sont sous le mancipium,

Cette manus injectio n'a pas laissé de traces aus-
si directes dans le droit classique que celle qui por-
te sur les esclaves. Elle est cependant trés re:onnais=-
sable. Nous avons d'abord un témoignage de son sxerci-
ce & une époque assez ancienne, C. Flaminius &tant tri-
bun de la plébe proposait une loi agraire tendant au
partage par téte d'un canton de la Gaule. Il restsa in-
sensible & toutes les menaces, et se préparait a mon-
ter 4 la tribune quand il fut arrété per la menus in-
jectio de son pére. Valdre Maxime, 5.45,"Absterritus
postquam pro rostris, ei legem jam referenti, pater
manum injecit: Privato fractus impsrio descendit e
rostris.- I1 en fut détourné aprés que son pére eut
fait manus injectio devant les rostres sur lui qui
proposait déja la loi. Dompté per le cormandement de
son pére, il descendit des rostres'. Ceci se passait
en 521 R,F. 253 av.J.C. :

Nous en aurions encore un témoignage plus tardif
dans un discours de Quintilien, Institutions oratoires
VII.7.9 : "Patri in filsum,patrono in libertum manus
injectio sit. Liberti heredem sequantur, Liberti fi-
lium quidem fecit heredem : invicem petitur menus in-
jectio, et patronus negat jus patris illi fuisse guia
ipse in menu petroni fuerit - La manus injectio appar-
tient au pdére contre le fils, au patron contre 1lfaf-
franchi. Les affranchis suivent 1'héritier. Quelqu'un
institue pour son héritier le fils de son affranchi,
Ils réclament 1'un contre l'sutre la manus injectio.
Le patron nie que le pére efit ce droit comtre 1lui,
puisque le pére lui-méme est sous la main du patron.

C'est un cas d'écols, comme 1la plupart des hypo-
théses de Quintilien, qui n'est pas emprunté 3 la réa-
1lité ot qui fournit un exemple dfantinomie résultant
de ce que le fils de 1'affranchi étant constitué par.
testament héritier du patron, a contre son pere ls
menus injsctio du patron,

- Ce qui enléve beaucoup de sa valeur au témoigna-
ge est qus la rdgle, liberti sequantur heredem, n‘ast
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pas une régle du druoit ramain_;vlﬂhéritier nfacquisrt

pas, d'aprés le droit romain, les droits de patronat

du testateur. Ce serait, au contraire, une régls du
drodt grec, ce qui rendrait & la rigueur possible cette
situation paradoxals du fils ayant en sa gualité de
patron la manus injectio contre son propre pérs, mais
cela rend peu probant ce témoignage de menus injectic -
pour le droit romain. D'ailleure, il ne nous ast pas
indispensable,

L¥institution a subi daus la prOCvdure formulalre
me transformation analogue & celle qui sfest produits
pour la manus injectio vocati, pour lYappel en justics,
Nous avons dit comment 1%'in jus vocatio a été rendue
indépondan+é de la manus injectio. Klle a été sanction-

nés autrement par des actions in factun, 1l'une coavre
le vocatus qul ne sult pas et ne fournit pas de vindez
1lautre contre celui qui enldve par la force ls vocatus
au demsndsur. Ici, ce qui est séparé de la manus injec-
tio et sanctionné par des interdits c'est le droit de
ducers secua, ds conduire,chez soi la fils, le jus
ductionis,

Ls préteur a prévu deux interdits contre ceux gui
voudreient empécher ls pére d'exsrcer son jus ductio=
nis, an interdit exhibitoire pour forcer celui qui 1le
cache & l1'exhiber (Dig. 43.30.1) et un second interdit
quod’ pertinet ad ductionem, dit Ulpien, rui se rappor-
te & la conduite contre celui qui voudrait empécher le
pére dismusner son fils (Dig.45.90.3) Ulpien présents
en ces termes 1l'interdit : "Deinde &it prastor : 8i

Lucius Titius in potestate Lucii Titii est, quominus

eurt Lucio Titio ducere liceat vim fieri veto. Superio-

ra interdicta exhibitoria sunt, hos est, pertinent ad

sxhibitionem liberorum......ho¢ autem interdictum per-
tinet ad ductionem, ut ducere quis possit eos in quos
habet jus ductionis. Itague, priue interdictum quod
est de liberis exhibendis preparatorium est huyjus in=
terdicti, = Ensuite le préteur dit ¢ 8i Lucius Titius
gst sous la puissance de Lucius Titius, je défends
qu'il soit fait violence pour emp8cher Lucius Titius
de 1l'emmensr. lLes interdits dont il est parlé plus
haut sont exhibitoires, clest-a-dire qulils ont trait
a l'sxhibition des enfants s0o Get interdit se rappor-
te a la conduite, afin gue quelguan puisse emmener
ceux sur gqui il 8 le droit de conduite.

Le jus ductionis n'est pas autre chose gue 1z po=-

_testas sbducendi dont parlent les constitutions impéris

lns & propos de lfesclave ; or, cette potsstas abdu-

cendi est exsrcée au moyen de la manus injectio ; xe

voit-on pas clairement la chaifne qui unit ls jus duc-
tonis des jurisconsultes au secum ducito de la loi des



159 Droit Romain Approfondi (Doctorat) = 15

XII Tables et par suite au premier terms de la manus
injectio judiceti ou woecati, in jus ducito. Ce rappro-
chement éclaire et justifie notre explication de la
manus injectio ; il apporte uns preuve typigue da son
exactitude lorsque nous avons dit que la mainmiss don-
nait le droit de ducera in jus, de ducers secum et de
vincers qui donns & celui qui & ce droit la possibili-

" té de l'szercer. Il ne pouvait &tre guestion dans ls

223\

ces du fils de remplacer la manus injectic par une sc-
tion in factum comme 1'a fait le préteur contre ls vo-
catus ; mais l'mnelogie est frappante entre 1'interdit
contre le tiers qui voudreit reatenir le fils, ot 1lace
tion in factum contre celui qui : vi exemerit eum qui
in jus voeatur - qui retient par la force celui qui
ast appelé en Jjustice.

On sait que, & 1l%époque classique, pour la reven-
dication du fils, on emploie de préférence & llaction
en revendication les interdits de liberis ducendis ;
mais l'action en revendication reste toujours possible.
Rlle est signalde par Gaius (1.I34) et par Ulpien (Dig.
6.1,2.). Pour 1o fils, comme pour l’ssclave, l'inter=-
vention d'un adsertor transformait automatiquement la

- menus injectio £ilii en manus injectic voecati, lg droit

de secum ducere en droit de ducere in jus,

I11 - Menus injectio liberti.
LPaffranchi est libre au point de vus civil, mais
il reste vis-i-vis de son patron dans un état de sujé-
tion qui fait du droit du patron sur lui une véritabls

.puissance domestiqus, une potestas., Liaffranchi lui

doit 1l'obsequium 3 obsequium, operas, bona, tels sont

définis les droits du patronat. Dans le droit classijus
& cdté des obligations positives qulil & contractdes

ag moment de l'affranchissemasnt par un contrat formsi,
le jusjurandum liberti, & c8té des bona que lui impo-

se le droit civil, c'sst-a-dire le droit de succession

4 ses biens qu'a ls patron, subsiste un droit moins pré-
cis, l%obsequium qui est une survivance de 1l%état plus

Source : BIU Cujas

ancien de sujétion ou était 1%affranchi. Comme is défi-
nit M.lambert dans sa thése "Les operae liberti, "ISi4,
‘1%obsecquium était primitivement un état constant de
sujétion, une soumission de chaque instant aux ordres
du patron quels qu'ils soient. Le mot est formé a 1ltai-
de du verbs sequor, suivre. Clcéron éerit ; ad Quinitum
fratrem (I.I1.4) “Majores nostri libertis imperabant non
multo secus ac¢ servis, - Nos ancftres commndaisnt aux
affranchis non moins quaux esclaves",

La stipulation des operse a été destinée & 11m1fer

- par aontrat ce droit général ds comzander et a réussi’

& l'atténuer dans liusage.
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Cette potestas du patron a pour corollaire sa
juridiction domestique sur l'affranchi : elle va
jusqutau droit de vie et de mort, comme pour l'escla-
ve et lo fils ds famille, On cite des exemples a 1%é=-
poque classique ol ce droit a été exercé sur lsurs
affrenchis par César et par Auguste (Suétone Cassar,
48., Auguste, 67).

Les auteurs sont dfaccord pour penser Qque cotte
potestas était encore sanctionnée ‘par le droit de me-
nus injectio. Nous n'en avons pas de témoignage direct
si, du moins nous n'acceptons pas pour le droit romain
le texte de Quintilien., (Inst,oratoires.7.7.9.). On
se rappelle que Quintilien, pour poser le casus, cOm=-
mence par affirmer que la menus injectio appartient
au pére sur le fils, au patron sur l'affranchi. Mais
ce droit résulte du caractére mSme da potestas, du
pouvoir du patron., De plus, il subsiste des traces du
jus ductionis du patron qui, pour &tre moins formelles
que cells de la potestas abducendi du maftre et du |
jus ducendi du pére n'en sont pas moins indubitables.
C'est d'abord un fragment de Modestin (Dig.25.3 § 1)
qui affirme que 1l'affranchi qui laisse sans soins son
patron pauvre ou malade doit 8tre remis sous la po-
testas du patron et forcé de lui préter son assistencs
sinon il sera vendu par le ministére du gouvernuur de
la province, et le prix doit 6tre attribué au maftre.
Deux autres textes marquent la réaction du droit nou=
veau contre la persistance injustifiée des anciens u-
sages. Lo méme Modestin (Dig.38.1.31) affirme que le
patron ne doit pas forcer l'affranchi a lui fournir ‘
leos operas qu‘il n'a pss promis, méme s‘'ils les a

y fournis volontairement pemlant quelque temps., Une cons-

titution de Gordien déclare que les affranchis, sur-

tout ceux qui n'ont pas promls dfoperae, doivent 1!'obs
guium accoutumé, que ce n'est pas un office servile ot
gu'ils ne donvent pas 6tre enchafnés: Voici aboli pour

"N eux le dernier terme de la manus injectio: vincito =

Source : BIU Cujas

quu'll 1%enchaine .

M, Lambert appslle cette manus injectio liberti

e manus injectio fruste. Cette .appellation singulié-
re est une concession & l'opinion commme qui ne veut
reconnaitre gu'une seule manus injectioc, la manus
injectio judicati, et une sorte de précaution desti-
née a faire excuser son audace a parler ici de manus
injectio, Pour nous, qui avons démontré que la menus
injectio judicati a la mfme nature et la méme fonc-
tion que toutes les autres, nous pemsons qufelle n'a
pes plus de droit que les autres & 6tre qualifide de
fruste: elle n'en a pas moing non plus, car nous

.~




Zie
o
PP

161  Droit Romain Lpprofondi (Dodtéfét); ' I61

voyons.jue toutes se sont peu a peu usées i servir,
qu'olles se sont trans F"ornrﬁes et modernisées, meis gue
sous les traits nouveaux qus le droit moderne leur a
donnés, =lles no sont pas devenues & ce point frustes
qu'il est impossible de lss reconneftre.

Chepitre VIIL

VINDWE

Le vindex est co persomnege qui délivre celui
sur qui 4 été faite une manus injectio. L'action qu911
aCCOuUllf prend la forme dfuns vindicatio. Comme tou=

. tes les vindicationes, elle doit 6trs faite in jurs;
devant le magistrat., Clest pourquoi ls saisi doit &tre
amené in jus par le saisissant toutes les fois que 11in.
tervention du vindex est 4 prévoir ; obligatoireament,
dés le début, dans le cas de manus injectio judicati
ot voceti, des gu'ton fait un vindex oL un adsertor mas
nifeste l'intention d'intervenir dans toutes les autres
manus injectiones. L'intervsntion du vindex est la con-
tinuation ds la legis actio per manus injectionem ; sl-
e an est une partis intégrante. ;

Ce personnage, le vindex, le vengeur, ls libére.
teur ost trés célsbre dans la littérature générale,
oxtra juridique. Pour las auteurs juridiques, sa vrais
nature est un mystirsdont on n'a pas sncore reéussi é.
résoudrs 1'énigme.

Auv point de vue rationnsl st pour le fond des
choses, le vindex prend la place du débiteur saisi
pour le défendre, Il est le défenseur de sa personne,
il agit dens son intérSt Il remplit le réle d'un ro~
vrésentent judiciaire. C'ost ainsi qu'il apparait a
une époque rationnello qui a perdu le sens de ses ori-
gines. B :

Déja un autevr du VO siscle, de la dearnidre 8po-
que du droit romein avait formellement professé cetta
opinion : Bo&ce, Commentaire sur Ciceéron Topiques, 2.
10, "Vindex igitur est qui alterius causam suscipit
vindicandam velut gquos nunc procuratores vogsmus®,-
Le vinde: est dont csluil gqui entreprend de défendre
la cause d'un autre comms Ceux que nous appsions Su-~
jourd thul les procurateursh, ot

Ce point de vue est colui de touts la lltteratqrek:
Jjuridique modarno jusqutaux trois guarts dy XIX© sie-

- cle, Mais aussitBt gqu'oa a voulu apporter guelque at-
tention au probldme historigus du vindex, on & reconnu
que cstie concepticn trop simple ns pouvaiﬁ pas Bire

: _ *“Les Cours de Droit” - Répetitions Eerites et Orales
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maintenue. Le judicatus reste de condition librs
jusqu'a la vents ou la miseg & mort, et le vindex est
un tiers par rapport a lui,Lfsneien droit n"admet pas
la représentation en justice : Gaius, 4.&,2. "Cum olim
quo tempore legis actiomss in usu fuissent, dllano gl
mine agere non liceret prastarquam ex certis causis, -
Autrefois, au temps ou lss actions de la loi étaisnt
en usage, il n'était pas permis de plaider pour le
compte dfautrui, sauf dsns certains cas déterminés’,
Parmi ces cas déterminés ne figure pas le vindex. hus.
si cette opinion fut-elle abandonnés.

Les romanistes de la génération précédant la nf-
tre, Lenel, Mitteis, Rabel, dfautrss entcora, plus mo=-
dernes, tels gqus Koschaker ou Corodeanu, considérent
le vindex, le défenseur personse, comae un garant,
comms une caution du débiteur dont il preng la dé-
fense. lci encore, cette opinion est exacts pour le
fond des choses, mais elle se heurts aux wémes dif-
ficultés que la premisre. Il faut faire abstraction
ds toutes les régles habituelles du sautiomesment pour
voir dans le vindsx une caution, Gui cautionne quei-
qguun s'engage pour lui et peut 8tre mis en demsure
dfexécuter son obligation., Or, ls vindex ne proumet rien
& persomne, il ne s'est engagé ni vis-a-vis du débi-
teur, ni vis-a2=-vis de son créancier, ni méme vis-3d-vis
du magistrat. Bn outre, cette idée de cautionnement
rend incompréhensible une des régles les plus carac-
~téristiques de l'institution du vindex quipro se cau-
sam agers solebat, dit Gaius, IV.21, qui, dans son in-
tervention plaide pour lui-méwe,

Toutes ces explications sont entachées. du méme
vice. Les auteurs s'efforcent de ré luire les institu-
tions du treés ancien droit & entrer dans des catégories
juridiques du droit classique. Or, ces catégories ont
été créées postérisurement et ne sont pas faites pour
elles. Vouloir les faire servir de force ne peut &tre
qu une source de confusion et d'erreur. Nous avons dé-
j& relevé en plusieurs occasions semblahles la méume |
faute. Fn réalité, le vindex est un personnage de la .

3 préhistoire. Rien dens le droit civil n'est 3 sa nesu=
: re. Pour essayer d'en déterminer la nature, il faut a-
vant tout se libérer des régles du jus civile,

1o dernier auteur qui s'est occupé du vindex est
délibérément entré dans cette voie, DU ¥om « vindex zZum
Judex, Savig, Stift.1935,0,96 ot ss. et 1926,5.9 et ss.
C'est la bomne voie, Que nous app-ouvons, ménm Si nous
réprouvons las conclusions particuliseres de sa recner-
che., DUll voit dsns le vindex comme une sorte de pre
gure du juge. Ilgwtdn1%mnumzmmmmeqm.mmhom
les vieilles formss des actions par 1'idée de la 14

“Source : BIU Cujas
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~nous ont fait commencer 1'6tude des manus injéctiones
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tice privés, de la Salbtshilfe . Le vindex est pour
lui un surveillant rev8tu d‘une autorité publique qui
aporécie ls droit de chaque adversaire ot qui, sn par=
mettant ou en refusant le droit d'exercer la justics
privée, jous déjd en un certain sens, le rfle que
jouera plus tard le juge, en disant pacifiquement is
droits, ?

Cette conception se heurte a plusieurs obgeutlons_
En-s 'aﬂpuyant sur 1l'hypotheése de la justics prlvoeA
olls part, & notré avis, d'un point de départ inexsct.
Do plus, %tirlbuer une dutorluP de fonction nubllque :
au vindex est une hypothése tout a fait gratuite. Tout
ce que nous savons de lui ne nous le montre que comns
un simple particulier comme ls saisi et le saisissant.
Nous nfavons aucune trace qu'il ait figuré dans le sa-
crawentum, Ft dans la menus injectio, il ne fait pas ‘
figure dtarbitre impartial, il prend parti pour le sai=
si, ou il.n 'ntervient pas, —nfin, son intervention 7
a la forme d'unévindicatio, acte analogue & csla3 du
saisissant. uve n'est pas un acte dlune autre u5ptie,
comne serait llintervention d'un arbitre.

Pour nous, nous voyons dans la vindicatic du
vindex, un acte ritusl, créateur de droit. La juri- :
diction civils 1'a accepté tel gufil était avec toutes
ses conségquences, comme slle a fait de la manus injec=
tio, Clest la persistance de ltancien droit ds la na-
nifestation rituelle dais 1'an et dens 1'autre cas qui
en rend 1'étuds si utile pour notre’systéme.

hs

§ 1 = Le vindex dans la manus injectio judicati,
1

Nous commencerons 1'étudse du vindsx par celui da
1z manus injectio judicati pour les mSmss raisons qui

par la manus injectio judicati. C'est celui qui rela-

‘tivement est le mieux connu, car c'est celui pour ui

nous avons ls plus ds textes, et si la doctrine n'a ,
pas encore réussi a‘en découvrir la vraie natures, tous
1es auteurs sont cependant d'accord sur les consequen-ﬁ
ces de fait de son intorvention. Nous passerons d'aw-
bord en revus les textes, nous étudierons ensuite la
vindicatio du vindex et nous dirons enfin quels sn
sont les afflets. ’

1 - Les textes sur’'le vindex,
digh que nous ayons dit gque ce soit sur ce vindex
Gue nous ayons le plus de textes, er réalité, ils ne
sont ni nowbreux ni trés explicites. Aussi sont-ils

v
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d'autant plus précisux. Nous les examinerons avec 5014
et nous =n tiendrons le plus grand compta, Ce Sers ue-
niguement sur lsur {ondsment qus nous nous rerons wie

- conception du rGle du vindex, ®n voici le dénonbrement.

My

1°) Nous avons d'abord des frapusnts des XI1 Ta=

‘bles, Le premier est tiré d'Aulu Gelle (20.1.45) ot de

la description de la manus injectio :"Ni judicatum fa-
cit aut quis endc sc in jure vindicit, secum ducito.-
Si le judicatus ne paie pas co qui a été jugé ou si
guelqu'un ne fait pas in jure la wvindicatic sur Jui,
que (le saisissant) le conduise dans sa maison”,

2°) Un autrs fragment des XI1 Tables (Aulu Gelle
17, 1.4,) dit :" Assiduo vindex assiduus estp,proleta~-
ric civi qui volet, vindex asto.- A celui qui est con=
sitaire, il faut un vindex censitaire ; pour le cito=
yoen prolétaire, soit windex qui veut",

3°) Festus (p.514) au mot vindex :" Vindex &b eo
guod wvindicat quo minus is qui prensus est ab aliquo
teneatur.- Vindex de ce qu'il fait ia vindicatic pour
que celui qui est pris par gquelou'un ne soit pas obli=-
gém, :

4°) Lex Coloniae Genetivae Julise, ch.61 (Giraxrd,
Toxtas, 6° ed,v.91) Cette loi est gravée sur une table
de bronze qui a été découverte en 1870 st en 1874 &
Osuna en Andalousie. Clest une lex data promulgés en
vertu d'ime loi preposde par Antoine du vivant de Gé-
sar en 710/44. Ctest un statut municipal d'une colonie
de citoyens qui vient d'étre fondde, Coloniea Genetiva
Julia, du ncu de famills de son fondatsur Cesar de la.
gens Julia, Le chapitre 61 donne des indications pré-
cieuses sur la manus injectio :" Cui quis ita manum ing
jicere jussus erit, judicati manus injsctio esto, itque
ei sine fraude sua facere liceto. Vindex arbitratu du-
wwviri .quive jure dicundo praerit locuples esto., Ne
vindicem dabit judicatumve faciel, ssecuwa ducito., Jure
civili vinctum.habsto. Si gquis in eo vim faciet, ast
sjus vincitur, dupli dammas esto colonisgue sjus co=.
loniae sestertium viginti milia dare damnas esto, F=
jusque pscuniae cui volet petitio, Duumviro quive ju=-
rg dicundo praerit exactio judicatio esto.- Si qugl«
guun a regu 1'ordre de faire menus injsctio contre
uns autre personne, qu'il soit fait menus injectio con=
tre celle~ci en wvertu du jugement suivent le droit et
que celui qui en & recu l'ordrs puisse y procéder sans
gue cela lui porte préjudice. Que le vindex soit sol-
vable dlaprés llappréciation du'duanmvir, ou de qui
préside a la juridiction. 8i le défendeur ne fournit
pas ds viandex ou ne paie pas ce qui a ¢té jugé, que
le demandeur 1'omneéne chez lui, qu'il le tienne en-
chafnd conformément au droit civil, Si guelqu'un fait
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violence sur lui at s'il est vaincu-'dans cette ,violen-
co, qu'il soit condemmé au doubls et qu'il soit condame
né a payer aux colons de cette colonis une sowmme diar=
geat de vingt wmille sesterces, que le droit dtagir sn
paiement de cette somme appartienns & qui voudra ot
gue le recouvrecuent et le jugament de cette créance ap=
psrtienne &u dudaviri, ou'd celui qui préside 4 la ju-
ridactio,

59)sGaius 4.21., Aprés avoir donné la formule de
la menus injectioc que nous avons étudide, Geius ajou- ;
tait " Bt simul aliguampartem corporis ejus prehende- -
bat. Nec licebat judicato manum sibi depellsre et pro
se lege agere ; sed vindicew dabat gue pro se causam a-
gore solebat ; qui wvindicem non dabat domum ducebatur
ab actore et vinciebatur.- Bt en mbue temps, il le sai-
sissait par quelque partis de son corps. Il n'détait pas
permis au judicatus dfécarter la main de soi st de
plaider par ltaction de la loi pour soi., Mais, il don-
nait un vindex qui, d'aprés la coutums, plaidait pour
s0i : celui qui ne domnait pas de vindex étzit oonduit
par lo poursuivant dans sa maison et il était encnai—
né",

6?) Gaius 4.24. Bx quibus legibus et si guae a-
lise similes essent, cum agebatur, reo licebat manum
sibi dopellsre et pro se lege agere.- D'aprds ces lois
{qui aveient créé la menus injectio pura) et quelques
autres semblables, lorsqu'on agissait, il était per=-
mis au défendaur d‘écarter la main, de soi et dlagir
par llaction de la loi pour soi,

7°) Gaius 4,25. Sed postea lege Vallia oxcepto
judicato et o pro quo depensum est, ceteris omnibus
cwi quibus per manus injecticnem agsbatur, permissum
est sibi menum depellsre et pro se agere. Itaque judi=-
catus et is pro quo depensum est etiam post hanc legem
vindicem dare debsbant, et nisi darent domum ducebanturem
Idque, quardiu legis actiones in usu erant, semper ita
observabatur : unde nostris temporibus is, cum quo ju-
dicati depensive agitur, judicatum solvi satisdare cogi-
tur.- Mais, par la suite, en vertu de la loi Vallia, ;
sauf au jugé et a celui pour qui la caution a payé, &
tous les autres contre qui on agissait par manus injec~
tio, il a été permis d'éearter la main de soi et dlagir
pour soi, Ainsi donc, ls jugé et celui pour qui la cau-
tion a payé, méms apres cette loi, devaient donner un
vindex at §'il ne ls donnait pas, étaient conduits &
la maison du créancier. Cale, taunt que les actions de
la loi furent en usage, fut toujours observé ; dlol,
de notre temps, celui avec qui on agit pour le judica-
tum et le depensuwn est obligé ds fournir caution de
payer ce qui a été jugé",

Source : BIU Cujas
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I1 - la vindicatio du vindex,

Constatons tout dfabord gue l'action du vindex
sst une vindicatio. Non seulemeni le nom doané au vine
dex le prouve, mais nos textes l'affirment deux Tois
les XII Tables : "endo co (pour in eo) in jure vindi-
cit, = il fait la vimdicatio in jure sur le judicatus!
ot Festus : "vindex ab eo quod vindicat", Ctest .le mb~
me acte formel que celui du revendiquant dans la s8-
cramentum, }Mais le verbe vindicare n'a pas pu prea=
dre ici 1ls sens actif qu'il a pris dans 1la vindicatioc
du sacramentun dens le droit classique, vindicare rau,
revendiquer unse chose, Il a gardé le sens primitif :
faire un acte ritusl sur une chose ou 5uUr une person=

ne, Clest le trait commun et préhistorique qui les

réunit dans la méme notion,
A - Vindicatio.- L'acte du vindex est donc un cé-

rémonial de geste et de paroles, Nous savons tres prés
cisément par Gaius quel était le geste. Le saisissant,

davant leo magistrat, a la mein sur le saisi. Il a la

main sur lui, parce qu'il le conduit ef que cettle
mainmise est le signe de son pouvoir. Le vindex prend
cette main ot 1l'écarte du saisi, depellit menum : il
enléve la main,

Quant aux paroles, nous ne les comnnaissons plus.
Nous avons dit gu'on pouvait cependant les renconsti-
tuer avec quelque vraisemblance ; les €lements de la
reconstitution nous sont fournis par Gaius. Nous a-
vons dit qu'il répéte si rigoureusement a trois re-
prises les mémes mots : pro se manum depsliere pour
désigner l'action du vindex, que nous pensons qu'il
faut y voir non pas uns expression personnells & Caius
ot accidentelle, mais la répétition par lui dfune ex-
pression toute faite, c'eést-a-dire de 1l'axpression
méme du formulaire. Cette induction est confirrée per
la comparaison avec la formule ds la manus injectio
qu'il vient de douner. Lz vindicatio du vindex est
destinée & s'opposer i la menus injectio, 11 devait
donc y avoir ua parallélisme étroit entre les dux,Or,la
premiére disait : ago tibi manum injicio ; la seconds
disait donc traés vraisemblablement : ego tibi manum

. depello Nous avons dit que, si nous n'avons pas de
pwreuve gue la vindicatio du vindex comportait un "wvin=

dictan imposui', cette formule étzit la caractéristi-
que méme de la vindicatio et que, plus que dans tou-
ts autre vindicatio, cells du vindex opposait effica-
cement la vis ac potestas du vindex a ltaction qu'elle
combat et que, plus que tout autre, slle pouveit
affirmer qu'ells iwposait la vis dicta,
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lWous rectituons donc ainsi la formule du vindex
sur le modele de la manus injectio :"Quod tu "wic ho-
mini injuria sestertium dscem milium judicati menun
injecisti, ego tibi manum depello. Sscundv. suam cau=
sam, sicut dixi, vindictam imposui injecisti, ob sam rem
ago tibi manum depello,~ Parce que tu as‘mis sur cet
homme, contrairement au droit, la main du jugement de

dix mille sesterces, & cause de cela,moi j'enlévetamain

Suivant sa cause, comme je 1l'ai dit, woiel quée je t'ai
imposé ls vindicte',
B - Vim dicere.~- Nous avons, me semble~t-11l, lss

‘61léments qui nous permsttent de mettre fin a le confu-

sion qui regne dans la littérature sur l'explication

3 donner de la virdicatio du vindex. La confusion est
2 son comble lorsqu'il stagit du vindex. Depuis K.O.
#uller ot Ihering, pour expliquer vindicare, la litté-
rature juridigue part de 1l'#tyriologie wim dicere, lMais
nous avons dit: qu'elle ne choisit pas entre force et
viclence., Une premiere interprétation partant de 1'i-
dée de justice privée, de Selbtshilfs, explique vim
dicere en disant que 1l'auteur de 12 vindicatio dit la
violence qu'il accomplissait autrefois réellement, la
vindicatio est le simulacre gui remplacs 1'an01enne
bateille réelle.,

Cette explication est plus arbitraire encore puur =

ltaction du vindex que pour i'action des deux revendiquents.
du sacramentwa, Wous avons dit que la vindicatio af S

la controvindicatio qui affrontent les deux adversai-

res, pouvaiesnt donner ume apparencs spécieuse de bataile

lo arrétée par le préteur. Iei, rien de semblabls, La
manus injectio & lieu sans opposition possible et, a
notre avis, hors de la présence du juge. Lorsque le
v1ndex enleve la main du saisissant.devaat le juge,
c'est également sans opposition possible de 1la part du
saisissant qu'il accomplit son pgeste libérateur, Dans
ces actions successives, rien ne rappelle une lutte.
Gestss rituels, oui, 1'un ot l'autre, simulacre de ba=-
taills, certainement, non.

Une autre explication que l'on admst varfois si-
multanérent avec la premidre, vient accroftre la con-
fusion., Elle a pour pére, Mommsen, RSmische Geschichte,
I,0.183 et 'est suivigpar besaucouy d'auteurs, Le vindsx
vim dicit, il dit la violence, mais non pas la sienne
propre gu'il ne fait plus, mwais celle du saisicsant,
11 dénonce 1l'acte de violence de celui-ci. I1 dit gus
la. manus injectio a été faite sans droit, qu'ells est’
donc un acte ds violence inj.stifide, Le vindex ast
colui qui vim esse dicit,

: Cotte interprétation, toute ingénieuse gu'elle
Soit, ne peut pas 8tre retznue pour qui réuni¥, conme

i
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nous ll'avons fait, toutes las vindicaticees . dans une
dtude d'ensemble, car iln'y pes  que le vindex qui
fasse une rovendication ; toutes les vindicationes,
qui sont toutes dss actes de méme naturs, doivent &-
tro réunics dans une explication dlenserible, Cette sx-
plication ds dénoncer la violenca n'sursit aucun Sens
pour la vindication de 1'in jure cessio ot de 1'afireop.
chissement. Blle est dirsctement contraire aux énone
ciations foriwlles du sacramentun. (n se rappslle aue,
aprés l'intervention du prétsur, le premiser qui a faif
la vindicatio demande & l'autre de dirs en vertu ds
cuells cause i1 a fait la vindicatio ; et l'autre ré-
pond : Jus feci sicut vindictam imposui : - Jlai exer-
¢é le droit comiue jtai imposé la virdicte™, Vindicere
ne peut dcuc vouloir dire dénoncer la violence mais
signifie proclamer le vis qui crée le croit,

Danis la composition vim dicere, nous donuons done
a vis la wfme valeur que dens la définition de la tu-
tells par Paul, (Dig.26.1.1.)"vis ac potestas". Cette
puissance qui crée le droit tire sa force du rite.
C'ast une force rituelle. I1 nous resters i déterminer
quel est, ou plutBt qusl a été au début le ressort se-
cret de cetts force rituelle et pourquei alle s‘expri-
me-a 1l'aide de ces verbes consacrés, dicers ou dicare

C.~ Vinm facero.~- L'explication de Mommsen & tir¢
guelqus appui d'une expression qui figure dans la Lex
Colonae Genetivae Juliae et de l1lfinterprétation qui
lui 2 été donnée, Aprés avoir parlé de la manus injece-
tio et du vindex, la loi ajoute : "Si quis in eo vim
faciet ast sjus vincitur dupli damnas esto colonisque
ejus ooloniae sestertium viginti miliam dare damnas
esto ejusque pecuniae cui volet pstitio. Duumviro qui-
ve jursz dicundo praerit, exactio judicatio esto : - §i
quelgu'un fait sur le judicatus la viclence et s'il
est vaineca dans cette violence, qu'il soit tenu du

' double, et qu'il socit tenu de “oyer aux colons de cet-
‘te colonie, la somme de vingt wille sesterces, et que

le droit dfagir en paiement appartienne & qui voudra

ot que le rocouvrsmsnt et le jugement de cette créancs

appartienne au duumvir ou & celui qui le remplacera
dans l'exercice de la juridiction".

iommsen (Wphemeris epigraphica 5.3 (I877) p.107
ot 110) pense que ce passage sSe rapporte 3 1'action
du vindex, le vindex qui dénonce le violence injuste
de l'adversaire dit 1a violence, vim dicit. ileis 1o
vindex qui agit a tort fait la wviolence, vim facit.
Vim fecere désigne donc llacte du vindex avec cette
signification que son intervention est injustifide,
Ast ejus vincetur signifie qu'il a 6té poursuivi en
responsabilité par le saisissant et condamnéd, A 1%é=
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gard du saisissant, il est condamné au doubls. Pour
une raiscn que nous ignorons, il est en outre condamé
on vertu dfune action publique a vingt mille sesterces
en faveur des habitants de la colonie Julia. Ce texte
aurait l'avantage d‘apporter la preuve direcle cue la
responsabilité du vindex est au double du judicatum
que 1l'on déduit per ailleurs, comne nous le verrons,
de la cautio judicatum solvi,

Malgré quelques contradictions isolées, l'inter-
prétation de ilommnsen est généralement admise par les
auteurs st elle est devenue l'opinion corraune. A la
vérité, elle-fait violence au texte., Flle suppcse ad-
mise la conception de Momasen sur vim dicere et nous
avens vu ce gu'il fallait en penser. Mais, méme en
dehors de cette raison a priori de repousser lficpi-
nion comaune, nous ne wmenquons pas d'objections dirsc=-
tes.

11 serait étrange, en offet, qulaprés aveir ré-
zlé la question du vindex, le texte y revienne une
fois de plus ot sous cette forme insclite dfune suppo-
sition nouvelle : "Si quelqu'un ....."., A la vérité,
il s'agit bien d'une suppositicn nouvells. La loi pré=-
voit, aprés avoir organisé la manus injectio, le dsrn.
ger qu'elle soit entravée par une violsnce da la part
d'un tiers quel qu'il soit. Cette privision nfest pas
‘anormale. Blle fait partis de toute une législstion
contre la violence qu. s'est développés dans la deolt
romein depuis les troubles de 1*poqus de Sylia, ot qua
porte spécialement reméde aux violences destindes a
entraver les actes judicisires, la rnreuve en ast qus
la m8me prévision se retrouve dans 1'8dit du proteur,
dens une matiere tout & fait voisine, dans 1l%iu jus
vocatio, On remarquera le parallélisme convaincsnt ds
la loi de la colonie 7ulia st 1'édit du préteur. Gaius
IV.46 :"Ceterae quogque formulas quas sub titulo de in
jus wocando propositas sunt, in factum conceptas sunt,
velut adversus eum qui in jus woecatus nejus venerit neque
vindicem dederit, item contra ewn qui vi exemsrit ewn
que in jus vocatur.~- lLes autres formules qui sont pro-
posées sous le titre de l'appel en justice sont con-
gues in factum, par exemple contre celui qui, appelé
oen justice, ni n'est venu, ni n'a donné de vindex K De
m&ms , contre celui qui & ra snlevé par la violence ce-
lui qui est appelé en justice."

~ Le mfme psrallélisme se manifeste dans les irter-
dits de liberis exhibendis item de ducendis, qui in-
terdisent qu'il soit fait violence pour ls jus ductio-
nis du pére de famille. Nous somes donc en facs 4'uns
préoccupation’ familiérs au ldgislateur dans les cas da
cette espéce,
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Lfincidents ast sjus wvincitur fait difficulté ;
mais la difficulté est beaucoup plus grande dans 1'in-
terprétation de Momasen, car, si elle veut dire gque le
vindex a succombé a lfaction intentée contre lui par
le saisistant aprés libération du saisi, elle signifie
que le vindex est condammé, Pourquoi la loi diraite-
elle plus loin : damas esto, qu'il soit condammé ?
Nous pensons que la loi prévoit que la violance a eu
lisu et n'a pas rdussi. Nous dirions misux sans douts,

.méms si elle n'a pas réussi. Dans ce cas, la loi pré-

voit, comne sanction une action publique., Cui volet
petitio ejus pecuniae : A qui veut la réclamstion de
cet. argent. Tn quoi consiste cette pecunia ? Ici je
dirai combien il est arbitraire de séparer en deux 2=
tions distinctes les explications qui précédent. On
voit, en effet, dtun cBté liaction en réclamation du
double gqui appartient au saisissant seul, d'un autrsz
c8té, la réclamation de 20.000 sesterces, pour la co-
lonie Julia, qui est faite au moyen dfune action pu-
blique. Pourquoi cette séparation ? Llaction publigus
en réclsmation de la pecunia comporte deux chefs : cous
dermation au loubls qui profitera, suivent l'usage des
actions publigues, au citoyen courageux qui l'intente-
ra, fit-ce le saisissant, et condamation & 20,000 sas-
terces au profit de la cclonie, C'est pour que la sance
tion soit plus efficace et les plaideurs misux proté-
gés contre la violence, que la loi a créé une action
vublique, : : :

Ceci mes permettra de répondre & une objecticn d=
Girard (Textes, p.90) qui juge inadmissible caite in-
terprétation, car, si les mots in eo vim faciast se
rapportaient au vol du judicatus arreché a son créan=
cier. il y aurait vol manifeste. la peine serait du
quadruple non du double., Il ast exact, an effel, gue
Gaius nous dit (I11.199) cue la ‘oustraction dfun ju=
dicatus & son créancier constitue un vol, Si donc ceis
te violence constitue en fait wm wvol, et wéme un vol
manifeste, le saisissant surs lfaction de wcl contre
‘Ttauteur de la viclence. Mais il ue sfagit pas ici de
cette action, mais d'une action publique qui.aprartieat
3 tous et qui peut &irs intentde mSme si la violence
nia pas réussi a soustrairs le débiteur % son créan-
ciar,

111 - Effets da 1l'intervention du vindex.
11 faut distinguer las «ffets de la vindicatio
du vindex & 1%'égard du débiteur et ses effats a 1#¢é.
gerd du vindex lui-mfme. Pour ce ¢ui est du débiteur,
il est 1libéré de fagon totales et définitive. A son é-
card, l'acte rituel a conservé, & travers toute con
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. existence, sa ccmpldte efficacité. Quint au vindex,
la création de la juridiction civile l'a rendu vi-i=
lement responsable de son acte, 11 en rendra coupie
au juge, il est 1ls sujet ds droit et plaide sa proprs
cause, Si le juge estimes qu'il & agi & tort, il pais-
ra le double : sa responsabilité est établie ex lege.

A = Libération du judicatus,

Sur ce point, lss textes nous donnent de slrs
renseignemants, L'intervention du vindex libérs le ju~
dicatus : il est dé1lié absolumen! et définitivement
et clest la vindicatio qui 1'a libéré, Clsst ce que
nous dit dlavoré le texte de Festus :"Vindex ab ac
gquod vindical quominus is OUJ rrensus 83t ab aliquo,
teneatur.~ Vindex de ce qu’il fait ume vindicatic pour
que celui qui est pris par un autrs ne soit plus Lenu’
Les XII Tables ot la loi da la colonie Julia nous four=
nissent le méme renseignemsnt :"ne judicatun facit aulb
quis endo eo in jure vindicity;ach ducito - gu'il le
sonduise chez lui, & moins qufil ne paie ce qui a &ié
Jugé ou que quelquiun fasse la vindicatlio sur lui de=

-vant le magistrat., - 'ne vindicem dabit judicatuw fa-
ciet, secum ducito : qu'il le conduise chez lui, & mcins
qu'il ne doans un vindex ou qu'il pais ce qui a ¢été jue
gé". L'un et llautre texte assimilent 1'intervention
du vindex & un paioement. Le paiement a un effet liké-
ratoire total et définitif. Liintervention du vindex.
puisqulelle est assimilée 3 1l'exécution, produira le
mbre effet libératoire. Colui qui a fourni un vindax
ne doit plus rien & son créancier., Il n'aura plus au-
cun rapport avec lui, quslle queseit la suite de liaf-
fairs,

Cetle libération définitive da tout assuuettJSSuw
ment au créuencisr s'oppose axgoureusemant a 1'effot de
la manus injectioc, qui était aussi définitif ot susai
radical en sens inverse. Une fois sous ls wain du cré-
encier , le débiteur était perdu sans remdde, sans pos~
'8ibilité de résister. Le juge l'avait abandcuné et wre-
fusait de ltentendre.

Iz constetationde ces deux faits qui persistent sens

: changement dans le droit civil 6 est dune iwporisnce
~capitale pour notre systéms., Ce sont les deux points
lwdseux qui projettent leur wvive lumiére sur tout le
reste. Coe sont les sssises solides de toute 1'interprd-
tation, car on y voit avec un caracters d!évidence is
véritable jeu des menifaestations rituelles de puissancs.
D'une part, la manus injectio est un exemple éclatant
de la réalisation du droit. Ie rite saisit avec une
efficacité”souveraine. Puisque le rite affirme le
droit, le droit existe ot maftrise le saisi.

ths 1l'intervention du vindex ezt un exemple non
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moins saisissant de 1l'activité créatrice de l1ltacte
rituel. FBn employant le rite, le vindex réalise la 1i .
berté du saisi avec autant digfficacité que le premier
lfattaquait, Peu importe sa situation antérieurs, le
vindex affirme gue le judicatus est libre, Il est lis
bre ot le restera, ‘
Il y & maintenant une guestion qa‘ prfoccupe les
interprétes modernes. La juridiction civile a établi
la responsabilité du vindex. Bst-il intervenu a tort;
le débiteur reste libre, nais le windsx pasisra. Los
auteurs restant sous 1'empire de 1'idSe qu'il n'est
qu'un représentent, alors mdme qu'ils lont abandon-
née, ne mettent pas en doute l'existence d'un recouwrs,
meis ils zont bsaucoup plus ewbarrassés pour dire com-
ment Siexerce ¢& recours, car nos textss sont absolu-
ment muets, Il niy i aucun indics, aucun argument d'ana-
logis, si faible soit-il qui puisse nous mettre sur la
vois dune soliution,
A nctre avis, il niy a devant la carence des te:
‘tes qu'une seuls attitude scisntifique, fairs l'aTPa
de notre ignorance. Nous ne savens rien, parce qus les
textes ss disent rien. llais, ceci dit, nous ferons w
deuxidme aveu. Il niest pas nécessaire da suppossr
l'existence ds ce recours st siles bexbtas ne dissnt rien,
clest que, trés vraisemblablement, il niy avait rien..
Liberons-nous de cette idde que le vindex ost un repré-
2 sextant ou une caution Il n'est pas sur le méms pian
que le débiteur ; il n‘est pas aveec lui en relatiocus
dlaffaires, de garantis d'intéréts picuniaires, Quesnd
il est intervenu, il ne pouvait avoir aucune illuszion
sur la solvabilité du saisi ; on ne se laissa pas cous
per en morceaux si cn a la plus faible possi ilité de
payerc S5%il est interveau, c’est qu'il a considérs
quiil était de son devoir de soliderité st ca protec-
tion de soustraire un mexbre de scn groups a la justi-
ce de la cité, S :
Voiid en effet quel est son rfles. 11 iessals;t 1a
justice. Sans doute agit-il parce qu'il es: convaincu
du bon droit du saisi,uwais aussi parce quil lui doit
sa protection. Fiant donué quil & sccompli lo gesnte
libérat - ire,il n'y a pas de raison pour quiil replace
le débitour'dans le situation dont il a voulu ls li-
®érer. Ce n'ast pas pour reccmmencer le wéme scenerin
de justice d'Btat qu’il 1tz soust;alt a la jwridictiom,
Notre état social nous offre encore des exsmplas
enalogues, wwe en notre teumps ou la solicdarité famie
Jliale recules de plus en plus devant l'individualisuve
des situations sociales, Néanmcins, il y a eu, et paube
ftre y-a-t-il encore des familles ol cet ancien senti-
ment de solidarité est assez puissant pour que le grou-
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pe s'expose & la ruine pour eumpScher la mise en fail-
lite de 1l'un de ses membres, lls sstiment que cette
fajllite déshonore toute la familla. Bien évidemuent,
ils n'auront pas payé pour recomuencer avec lui la cfi»

- procédure et pour 8Strs les artissns de cette faillits

qu'ils ont voulu éviter® §'il y & des sanctions prévuec
contre l'individu coupable, ce sont des sanctions
d'autres sortes que des sanctions civiles.

B- Pro se lege agerse.

En délivrant le judicatus, le vindex a exercé sa
prérogative, son droit. Mais il a assumé une respoii-
sabilité. Volontairement ou involontairement il a pu
8a tromper. Corment sa responsabilité était-elle

organisée avant 1'établissement ds la Justioe olx‘le %
Hous 1%ipgnorons. La question méme est de savoir si ure .
responsabilité était concevable. Flle disparaissait

. derricre la volonté divine dont elle était l'inter- @

préte. fais pour 1l¥époque d'apréds les XIX Tables, les
textes nous donnent une réponse trés suceinecie, meis
tres claire pour qui veut comprendre le texte siuple-
ment cowne il s'exprime, ;

Nous trouvons la réponse dans lo pussage de Gafus
IV.21 : "Nac licebat judicato menum sibi depellare et
pro se lege agere ; sed vindicem dabat qui prg se
causam agere solebat ; =I1 n'éteit pms permis au judi='
catus d'enlever la wain de soi et diagir pour soi par
lfaction ds¢ la loi. Mais il donnait un vindex qui avait
coutume ds pl&1der vour soli®,

Co texte nfoffrirait pas de difficultés & an la-
tiniste woyen, du moins sil voulait le traduire uot
4 mot sans s?inguidter des notions do droit qu'un ju~
riste veut y introduire. Le pronom réfléchi sa, se
rapnorta au sujet de la phrase- Exemple : se™diligii,
il s'aime. Ls pronom parsonnel non réfléchi eum doit
8tre amployé pour désigner une autre persomme que 1=
sujet. ¥xemple : Pierre connaft les défauts de sor
amd mais il l'ajwe : eum diligit. 81 nous revenons i
Gafus nous-voyons qu'il nous dit que, quand un vinidsx:
a 6té domné et qu'il plaide, clest pour lui-rBme
qu'il plaide et nca pour un autre, pas pour ls judi-
catus.

Cotte interprétation littérale a-t-slle un sen:
acceptabls ? La littérature juridigue mederne est a

A

pou prés ananime A4 répondre non, cela n'est pas possi-

- ble & admetire. les auteurs ancisns, “immern, Puchts,

Keller, Rudorff et les autres gui voient dans lo vin-
dex' un représentant du judicetus ne peuvent pas conce-
voir qus quand le vindex plaide, il ne plaide pas pour

_le judicatus. Chose curisuse, les auteurs qui ont €.
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carté la représentation n'ont pas résolu pour cela la
difficulté. Par exempls, Maria ; (Le Vindex, p.91,
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n. 71) pour expliquer Gafus, écrit :" Gramuaticalonent
"se" pourrait se repporter au vindex, mais d'aprds ls
sens leo plus naturel ds la phrase, "se" désigne le
judicatus et Gafus dit que pour le saisi intervenait.
1s vindex qui le défendait ou gui plaidait 2 sa plazc)
Les auteurs: salvaats,voyant dens le vindex une
caution se hesurtent & la méme impossibilité d'scceptsr
le .sens littéral de Gaius. Ils cherchent toutes sortes
de systémes compliqués pour sortir de cet emparras
inextricable : Lenel (tav.Stift, 25,p.597), Brman (Sav,
Stift-,26,p.563) vont jusqu'a imaginer Gue le texte ds
Gafus ayesnt 6té pris comme wn cours par les étudiants,
1'étudiant s'sst trompé et a répété le pro se une fois
de tropo Clest le texte qui est incorrect. Citons en-
core & tikre ds curiosité, la correctlan de Beséler
(Beitr#ge,IV.p.113) Beseler rocomiit que tout systéme
qui voudrait voir dans ls pro se un gutre que le sujet
du verbe est faux, coume ceantraire & la régle la plus
slire ds la grammire. Mais il corrige solebat en vole:
bat et il traduit : il n'était pas peruis au judicatus
d'enlever la main de soi et de plaider pour soi, mais
celui qui voulait plaider pour soi donnait un vindex.
Sans doute, mais comme-le dit 1l'auteur suivant, Jln-
cker, (Gedfichnis Schrift ftr B, Seckel, 1827,p.201.n.Z)
la correction est tout & fait arbitrairs, car il y a
dans Gafus, solebat et non volebat: Aussi Jtincker con-
clut-il que ce texte est undénigme et gu'un n'en ti-

" rara pag grand chose tant qu'on ne saura pas exacte~

mont ce qu'est le vindex. Le dsrmier auteur qui s'oc-
cupe du vindex Uttll (Sav,- Stift.,54, 1954,p.110.n.2)
cits dans unes note de guatre lignes la controverse et
sa littérature sans prendre parti. Le texte est d3sor-
mais €éliminé comme incompréhensible et inutilisable®
Nous avons trouvé d'autres exemples aussi saisissants
dans lesquels la force du préjugé partagé par tous
peut en arriver a annuler le texte ls plus simple et
le plus clair,

Pour nous, fidéle & la méthode que nous nous.
sonmes imposée, non seulemaent nous acceptons”la parole
de Gafus dans son sens littéral, mais loin d'y voir
we difficulté nous y trouvons une preuve des plus
convaincantes de la vérité de notre systéme. La loi
en établissant la juridiction civile & accepté le
jeu des manifestations rituslles avec toutes leurs
consequencas‘ C'est pourquoi elle & décidé que le pri-
teur ne s'oocuperait plus du judicatus. Elle lui re-
fuse son audience et la manus injectio garde’ sur le
judicatus son efficacité définitive, Mais elle a

,8ccepté aussi/l'acte du vindex dans son intégralité,

- Source : BIU Cujas

Et comms slle a voulu superposer aux manifestations
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rituelles la juridiction -civile et en faire juger la
1égitimitd, la sujet de droit gu'elle a rencontré une
fois que la manus injectio s'est déroulde jusqgu'd son
achévement, clest le vindex et non le judicatus, Le:
vindex ast celui qui plaide pour lui puisque c'est son
acte qus la loi a voulu soumettre & la juridiction du
magistrat de la cité. :

L'essentiel de la création de la juridiction ci-
vile a 3té dsns ce fait que llacte ritusl au lieu de
valoir par lui-m8me, par ls rite, de constituer, si
l'on peut dire, sa propre prouve sera désormais soumis
& un examen rationnel, a un systéme de preuves produi-
tes devant un juge et apprécides par lui. Aussi le
juge, pour juger la causs du vindex aura a apprécier la
légitimité de la situation du judicatus. lMais cette
fagon détournde de posar la guestion n'aura rien d'in-
solite pour le juge, car c'sst aussi d'une fagon dé-
tourndés que la véritable question & juger lui est posée
dans le sacramentum. “'sst un second procés. Nous n'a-
vons aucun indice nous permettant de dire dans guelle
forme il se déroulait. Les anciens auteurs, qui vo-
yaisnt dans ls vindex un représentant, estimaient pour
la plupart, que l1l'intervention du vindex continuait
la manus injectio ; c'Atait la manus injectio qui se
poursuivait sans qu'on puisse bien savoir comment
en fait ells était poursuivie,

Pour rous, nous estimons que l'intervention du
vindex en lihérant le judicatus met fin & la manus
injectic. Rien ne s’oppose-a cs qus la vindex soit
poursuivi cans les formes ordinaires de la procédure.
I1 doit une certa pecunia, ls doubls du judicatun, on
peut donc vraisemblablement intenter contrs 1lui le
sacramentwa in personam, puis une legis actio per con-
dictionem dapuis la loi Silia,

C~- Congdurpation au double,

Si nous ne sommes pas renseignés sur la forme du
procés intenté au vindex, nous en connaissons un peu
misux le résultat, c'est-a-dire la condamnation qui
frapyera ls vindex si le juge recomna¥t qu'il est in-
tervenu a tort. La loi des XII Tables avait probable-
ment prévu qu'il serait condamné au double du judica-
tum ; nous pouvons 1'induire de 1'¢tat de la procédurs
forrmlaire et du rapport gue Gafus établit entre la
menus injectio judicati et la cautio Judicatum sclvi
de la procédure formulaire-

Dans cette procédure, il n'y a plus de manus in-

‘jectio judicati, il n'y a plus de vindex. La condamna -

tion du défendeur fait naftre au profit du dsmandeur,
lfaction judicati au moyen de laquelle la condemnstion

- sera exécutée. iais le défendeur peut contester 1'ac—

Source : BIU Cujas

tioB judicati ot greflar un nouveau procés sur elle. .
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Mais 1) davra fournir caution #e payer g'il sst ds

nouvean condaund. la caution est uno sutre personne

sulvable qui vient promettre de paver a ciié du débi-
tour princival. Clest la caWtio Fudicatum solvi, Or
cotte action judiceti et la ¢autio judicatum solvi
sont 1la trensformaotion dans llordre de la  -formuils dd
la manus injoctio de la procéddure des actions de da
loi., Gafus nous le dit. Aprés avoir défini la manue

_injectio pro judicati et la manus injectio pura, crdéas,

par diversaes lois d'aprés le moddla de la manus injace
tio judicati, aprds avoir dit cue dans la manus injec-
tic pura.le saisi n'avait plus besoin ds vindex pour

se défendre, il ajoute que depuis la loi Vellin 1'in-
tervention d'un vindex n'était plus ndécassaire gqu'an
cas de awnus injectio judicati et \de manus injectio
depeasi, Bt 41 conclut en disant : “Idque quernndiu

lagis actiones in umuw erant semper obsarvabatur; unde
nostris temporibus is, oum quo judicati depensive a-
zitur, judicatwn solvi setisdare cogitur. - Uela fut
toujours observs sussi longtemps gue furent en usage la
pctions de la loi. C'est pourquoi de notre temps calui
avec jui on agit en vertw d'un judicatim et d'un depen-
sum 28t oblipé de faire la proue ses garantie par wie

‘ ocaution de payer le judicatum", Lo dapensum est ls

Source : BlU Cujas
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paisment fait pRr la ocaution de 12 datte pour le com
te du débiteur principal. 8i elle n'éteit pas rembour-
s8de dans les siz mois, 1a ceution eveit la manus in-
jectio contre le débiteur principsal dupuis la ici
Publilia ,

La filiation ast nﬁttahant ¢tablis. L'actic juydi- -
oati et 1a cautio judicatum solyi ont remplscé la na-
nus injectio et le vindex. On voi% comment le droit
civil a absorbé l'ancien personnage préhistoriqus ot
1'a transformé selon sa nature réelle sn uns cautiom,

izis ls résnltat de l'motion judicati, si 1'on
plaido sur ells, est une condammation au double du .
premier judicatwm, Ualu ezt attesté por Gafus, 17V.8 ao%
171; Pavl, Sentences, 1.15.§ 13licéron, Pra Flahco 21~
Voyez, par exsmple, Paul : "Quaodam actiones, si a rao
infitiantur duplantar, veluti judicati, deponsi.-
Rueluuwes actions, si elles sort qontastées per le de-
fendeur sont doubléas par exauple, llactio judioati et
depensi.” On conclut ligitimewent de la filiaiion qus
le vindex, convaincu d'8trs intervenu i tort, 5473 COn-
damné aw double du judicatwunm.

La plapart das. suteurs pansant trouver .ne con-
firm:tion dirscta.de cette condamnation au doubls dars
le loi Coloniae Genetives Julime, qui dit : "Si quis
in eo wvim faciet, ast ejus vincitur, dupli dommas
esto :- Si quelqu'un fait la violsncs sur lui at en
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est repousséd, gu'il soit condeamé au double," Hous
avons dit que ¢etts phrase faisait allusion, & notre
avis, non pas au vindex mais A celui qui enléve par
violence ls judicatus au saisissent , mais ce n'est
pas une raison pour contester la condaimation au dou-
ble du vindsxe

) - Fondeisent de la responsabilité du vindex:*

C'sst encore uns das difficultés de la rscherche
sur le caractere juridique du vindex, de se dewandar
sur quelle base repose sa responsabilité. Pour ceux qui
ont vu en lul un représentant ou une cautivn du judi-
catus, la question ne se posait pas; la raesponsabilité
du vindex 8était celle du tiers qu'il représentait ou
coutionnait, auquel s'ajoutait, par suite du caubion-
nement méme, la sienne provre. Arrivé 4 la fin de cette
étude nous pouvons misux comprendre ls bien fondé ds
l'objection qus nous avons tirée da ca fait que le
vindex n'aspparaft a4 aucun degré corme ayant contracté.
une obligation et de cet autre fait ou'11 vlaide pour
lui, non pour ls judicatus,

Une explication qui a su une certaine faveur a 6té
avancée par P,7. Girard (ﬂanuel 8° ed.p.1043, n%). Le
vindex qui serait intervenu a tert commet un déiit,

11 plaids sur le point de savoir s'il a comais un dé-
1lit. La condammation au double qui le frappe fait res=-
sortir le caractdrs délictuysl ds son action. lLe mfme
raisonneuent sert encore a P,F, Girard pour fonder
1l'obligation de l'auctor et 1l'action auctoritatis,

Cotte explication a quelque chose d'arbitrairs et
d'artificiel qui ne permet pas de l'admettre, Wlle et
d'ailleurs aujourd®hui généralpment abandonnde, Je lui
ferai la m8ume critigue gu'a cells gui voit dans le
vindex une caution, Il faut dcarter les rogles ordi-
naires du délit pour voir dens l'acte du vindex et de
1l'auctor un d8lit, Les délits du tres ancien droit
sont des actes positifs, prévus et punis par une loi
fornelle, Ce sont des actes illicites, c'est-a-dire
défendus par la loi parce qu'ils sont comuis avec une
intention dolosive,

! Je sais bien que le trés ancien droit ne racher-
che pas derriéres l'acte matériel l'intention qui 1l'a
fait comettre, - la distinction est d'un droit plus
nouveau, plus raffiné; mais c'est parce qus les plus
anciens délits civils, ls furtum, l'injuria, le .dau-
‘naun injuria datum portent en eux une marcue tellamsnt
évidents de 1l'intention da nuire qutil ne peut gusre
y avoir de doute ou de dédoublsment possible., Au con-
traire, l'action du vindex et celle de 1'auctor non
seulement sont des actions éminewment licites mais sa-
crées, Le vindex, l'auctor exsrcent une trds haute au-
*“ Les Cours de Droit” Repetltlons Ecrites et Orales
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torité, une prérogative dminents, On voit wal la loi
méme qui les déclare responsables, la transformant en
aélit., D'ailleurs, du moins pour ca qui est de l'actin
de 1l'auctor que nous connaissons mieux que celle du
vindex, ou recomnaft qu'elle n'est plus délictuelle
dans sa& notion classique, Il faut donc faire deux sup=-
positions également arbitraires; la premiére que le
caructdre primitif de l'action était délictuel, le
seconds que le caractére s'est transformé,

En réalité, 1'iddée de Girard a obtenu quelque fa=
veur parce qu'slls procédait d'une conception beaucoup
plus générale, trés en faveur chez les romenistes de
son temps : on professait généralement que les obliga-
tions délictuslles étaient les plus anciennes dans la
droit romain, et que la notion d'obligation est née
dans 1ls domaine des ddlits avant d'avoir été étendue
ot développée dans le domaine des contrats,

Les auteurs modsernes sont en général d'avis qu'il
n'y a pas de raisa décisive de penser que l'un de ces
domaines, les délits, est plus primitif, plus ancien
que l'autre, celui des contrats ou d'autres sources.
Bn s'afforgant d'iwbriquer, si je peux dire, 1l'une
dans l'autre les sources d'obligations, Girard répon-
dait & 1l'une de ces préoccupations d'unification, si
en favaur au XIX° siscle, C'est ainsi que dans les ma=—
auels généraux de droit, civilistes et romsnistes dé-
pensent des trésors d'ingéniosité pour faire rentrer
toutes les obligations dans la célébre division qua-
dripartite de Gaius, renforcée par Justinisn, en con=
trats, quasi-contrats, délits, cuasi-délits, Ils sont
ensuite bien obligés de reconnaftre ques leur construce
tion 2 quelque chose dlartificiel, car il y a des obli-
gations qui ne ss laissent pas réduire et Gui ne psu-
vent pas entrer dans l'une de ces catégories, Il faut
alors en établir une cinquidume pour slles, qui détruit
la rigusur des quatre autrss : la loi, Dire qu'il y
a des obligations qui naissent lege, de par la loi,
claest évidemment affaiblir la portée des quatre autres
car toutes naissent ex legi,

Nous dirons trés simplement que la responsabilité
du vindex est née lege et sans doute de par la loi des
Douze Tables, %©lls résulte de l'établissement de la
juridiction civile, car, comue jao l'ai dit, le fait
233entiel ds cette transforiation a été de faire juger
de la légitinité de 1l'acte rituel, de soumettre i un
examen ratiommel de preuves le résultat qu'il attei=
gnait. Or, dans la menus injectio, le résultat ultime
ost obtenu par l'acte du vindex, C'ast donc cet acte
que la juridiction a soumis & 1'appréciation du juge
st c'est ainsi qu'sst ndée la responsabilité du vindex.
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Pour la créer, il n'était pes nécessaire que la loi
qualifie d'abord de délit l'acte accompli par ls vindex,
La loi n'avait pas besoin de ce subterfuge pour le fai-
re juger,

E. = Choix du vindex, =

I1 reste enfin une derniere questivn qui & une
trés grande importance pour &chever de déterminer le
caractére primitif du vindex, m2is dont nous ne pour=
rons indicuer ici que quelaues éléments, Corment est
choisi le vindex, & quel titre un citoyen est-il -qua-
1lifié pour jousr ce r8le si éminent et si efficacs,

Une réponse compléte & cette quastion ne peut &tre don-
nés qua par vois d'hypothéss, et cette hypothése ne ‘
pourra 8tre envisagée que lorsque nous aurons uontré

la nature religieuse de l'acte rituel primitif,

5i nous nous en tanons aux textes, un preider £Lé-
mont de détermination nous ast fourni par la loi des
XII Tables et la loi de la Colonie Juliae, La loi des
XI1 Tables dit : "Assiduo vindex assiduus esto, prolae-
tario jaw civi qui volet vindex esto : -~ Que pour un
censitairs soit vindex un cansiteire, poar un citoyen
prolftaire que soit vindex qui ls veut"., Bf la loi Co-
loniae Juliae : "Vindex arbitratu dmmviri quive jure
dicundo prasrit, locuplss asto ¢ - Que le vindex dfe-
ores le jugewent du décewvir ou da quiconque préside
a.la juridiction, soit solvable."

Apres guelques hésitations sur ls mot, on conclut
géudraleiient que 1l'assiduus est. ls citoyen inserit sar
la liste du cens, dans 1%une des cing classes ou, de-
puis la réforme de Servius Tullius, les citoyens éteient
répartis d'aprds leur fortune, L'assiduus est un cen-
8itaire ot domicilié; 1o pro'étaire est au contraire
calui qui, n'ayant avcune fortune n'était pas censitei-
re, ne votait pas ot na devait pas ds service militai-
ro,. La Lex Coloniae Juliae margue une certaine Advolu-
tion, la negle de solvebilité paraft plus souple,

. Le premier enseignement que nous tirons de cette
ra3gle est que le vindex apparaft comme une institution
de la cité, non de la famille, car la régle de. son choix
n'est rattachée i aucune régle de fanille, & sucune so=-
lidarité plus étroite que les cadres mémes de la.cité.
C'est.donc, nous l'avons dit, une conjecturs gratuite
qui fait de lui un membre de la famills, un défenseur
du groupe familial doat il serait Ie chef, Ce rappro-
chement a pu semblsr = priori assez naturel; il ne ré-
sulte pas des textes, bien au contrairs,

Le deuxiduie enseignewent est aussi important. On
‘doit penser qua la rdgle est nouvells dens les XII Ta-
bles, car sa création colncide avec 1'dtablissemant de
la rosponsabilité pécunisire du vindex qui. A notre
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avis, ast l'oeuvre de la loi qui a créé la juridic-
tion civile, at c'sst la loi das XI1 Tables, Lleis l'ap=
priciation de la solvabilité du vindex est confide au
magistrat, a4 l'arbitrags de celui qui préside a la ju-
ridiction, dit 12 lex Colonia Genstivas, Aprss la dé-
finition de la, rdgle, 2 plus forts raison avant, le
goin du vindex sst laissé au uwagistrat, L'histoire du
proecss de Virginis renforcs catte constatation. Nous
verrons que tout lo déni ds justice qus complote Ap-
vius Claudius et son affranchi gst basé sur ce fait
qua la wegistrat acceptsara comip adsertor ssulement

le »3rs de la fills da Trnillo rovendiqués comae ss-
clave, C'ast donc 1o magistrat qui accepte ou qui re-
fuse un citoven cowue vindex ou adssrtor, Ainsi, d‘'une
part, tout citoven psut &tre en principe vindex d'un
autre citoyen, et d'autre part, son intervsntion com-
me vindex dépend du choix du magistrat, Voila les deux
principes gui nous guideront pour dmettre 1'hypothése
sur la natars primitivae da vindsx st l'orlglne de son
autorité.

§ 2 - Le vindex da la 1iznus iajectio vocati.

Pariii tous las probléues obscurs et incertains
que souleve l'institution du vindex, le plus obscur st
le »lus incartain sst bien le probléme du vindex dans
1'in juas vocatio, On a dié jusqu'd nier son existence
(Dowmelius, Confassio in jurs, p.42.n.l.) et Lensl qui
1'a particulidrament étudié, 3 chaque nouvelle étude,
donnait une solution différente; la premidre en 1883,
1'édition frangaise en 1901 et 1la seconde édition al-

‘lemands an 1907, .

Il est vrai que nos sources sont encore plus ré-
duites que pour le vindex de la manus injectio judica-
ti ot qus las renseignements gu'elles nous livrent sont
encors moins décisifs, Mais la cause principale de
1'incertituds de la doctrine me paraft se trouver dams
son faux point ds ddpart. L'srreur initiale sur la ma-
nus injectio vocati entrafne tout le reste. La doctri-
ne moderne, nous l'avons ditya refusé de reconnaftre
dens la manus injectio vocsti, une action de la 1loi,
au wdme titre que la manus injectio judicati, et elle
Yy & vua on ne sait quel acte matérial de violence, Par
13, olls a dénié 1'unité fondamentale de 1tinstitution
ds le imnus injectio dont la loi des XII Tables avait

égleumenté deux applications distinctes wais tout-a~
feit voisines; par 1a, elle a ruiné le fondement de
1tinstitution du vindex, a.qui ssule la manus iniectio
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donne sa vreie figure, BElle & psrdu la seul point d'sp-
pui permettant d'élucider le probleme, Le vindex de
1tin jus vocatio a été traité comus s5'il éteit direnger
au vindex ds la manus injectio judicati et sans rop-
ports avec lui,

Cuant % noug, fideéle a-la aithode gue nous nous
somies iumposée,ious n'entrsrons pas dens ls détail das
controvarses; nous charcherons plutft & utilissr las
résultats auxgusls nous sommes déja parvenu, pour
dclairsr les textes tue nous avons a notrs disposition,

I - Taxtes,

La principals difficulté du problans visnt, a uen
avis, de ce qus le vindex n'a oas disparu de 1l'in juse
vocatio avec la legis actio per rnanus injsctionsm, I1
a continué a jouer un r8ls dans 1'Edit st dens la pro-
cédurs formulaira, Le vindex prétorisn ast une adap-
tation qu'a faite la préteur ds l'institution civils,

Trois textes e paraissent capendant conssrver les
traces du vindex primitif, C'sst d'abord, Digasste,2.
4,22, § I, (Goius livre I ad lagen Duodeciu Tabularua)
:"Guid in jus vocetus sst, duobus casibus dimittandas
est : si quis ejus personam defendit, st si duam in jus
venitur, de re transactum fuerit, - Celui qui est ape
pelé devant le magistret est renvoyé de la cause daas
deux cas : si quelqu'un défend sa persomne et si, pen=-
dant qu'on va vers le magistrat, il & été transigé sur
l'affaire", Le second, est le chapftre 21 de la lax
Rubria de Gallia Cisalpina s " Quo.idnus in sw quei
ita vadimoniwa Rouwawm ex decreto sjus quei ibsi jurs
deicundo praserit, non promisserit wut vindicem locu-
platen ita non dederit, ob eam rew judiciuu racuperie-
toriunm ig, quei ibei jure deicundo praerit ex hac lege
det judicareique de ea re ibei curst ex hac lags nihi-
lum rogatur., - Rien ne peut 8ire demandé d'aprés cette
loi pour que celui qui préside ici la juridiction soit
empéché de donner suivant la loi une action récupéra-
toire et prenne soin qu'il soit jugé ici de cette af-
faira contre celui qui n'a pas prouds le vadiwmoniumnm
pour Roms d'apres le décret de celui qui présides ici
& la juridiction ou n'a pas donné un vindex solvable",.
Enfin le troisiéme texte est tiré des Institutas de
Gaius (IV.46), ceterae quoque foruulas quee sub titulo
de in jus vocando propositas sunt in factum conceptae
sunt, velut adversus eum qui, in jus vocatus, netus
venarit neque vindicem dederit, = les autres foriwules
qui sont au titre de l'appel en justice sont congues
en fait, par exemple, contre celui qui, appelé sn jus-
tice, ni n'est venu, ni n'a fourni de vindex." Lss
deux derniers textes, quoique de I'époque ds la procé -

sm"ce:aujcqagure formulaire, me paraissent, cowme nous le varrons,
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viser l%alternative dans laguells se produisait 1l'ine
tervention du vindex, dans la #Hanus injectio, alter-
: native qui n'est plus celle du vindex prétorien,

Car, depuis la reconstruction par Rudorff et sur-
tout par Lenel de 1l'edictum psrpetuum,des textes nou-
veaux sont venus enrichir la metiére du vindex. Le pré-
tour dens son Bdit a visé at réglementé la responsabi-
1lité du vindex, Ainsi il est devenu un vindex préto-
rien, Dans las textes du Digeste, partout ol il y a-
vait vindex, les compilateurs ont écrit fidejussor ju-
dicio sistendi causa, Comue le dit Lenel, Bdit psrpé-
tuel, 2° édition p.l5, 1l'intorpolation peut se démon-
trar mathémetiquerent, Gaius, IV,46 parle d'une for-
mule in factua proposée dans 1'édit au titre de in jus
vocando, adversus swa qui, in jus vocatus, neque vena-
rit negue viadicem dederit, Si 1l'on compars cette é-
nonciation avec la rubrique du Digeste,2.6. "in jus
vocati ut eant aut satis vel cautum dent, = Caux qui
sont appelés en justice gqu'ils y aillent ou qu'ils
fassent une promesse garanties par uie caution", on
voit que la rubrique est intsrpolds et aqu'ells dtait
dans 1'é6dit : in jus voocati ut sant aut vindicewu dent.
Bt dans les fragients qui sont rangés sous cette ru-
brique et qui nous doment des régles de L'édit du
préteur, il faut changer fidejussor judicio sistendi
causa an vindsx, Le vadimoniwn était réglsé dans 1'Be
dit, quelques titres plus loin, ot ne doit pas Btre
confondu avec le vindex, :

Le contenu du Digeste nous wmontre que ce fidejus-
sor judicio sistendi causa est une espéce particulidre
de caution assurant la cowparution du défendeur, Mal-
gré le now qui lui est donné, ce n'est pas un fidejuss
sor, car spounsor et fidsjussor s'engagent par une sti-
pulation formelle; s'ils sont poursuivis, ils le sont
par we action ex stipulatio. Le fidsjussor est pour-
suivi par une action in factua prowise par le préteur,
qui est au quanti ea res erit, & la valeur du domuage
causé par ls fait qu'il n'a pas assuré la couparution
du défendeur, Cette fidejussio n'est pas davantage un
vadimoniun, La caution de vadimonium s'sngage & ce que
le défendeur soit préssnt devant le magistrat un jour
fixé, certo die sisti, La responsabilité du fidejussor
judicioc sistendi causae n'est pas aussi précise. Il a

* répondu que le vocatus sera dans 1l'avenir mis 4 la dis-
position du dsmandsur, Pour que le fidejussor puisse
8tre attaqué par 1'action in factum, il faut qu'un dé-
cret spécial du préteur lui impose 1'obligation d'exhi=-
ber le défendeur un jour fixe et que cette exhibition

« n'ait pas eu lieu, Ce fidajusseurn's donc £5.it. ni stie
pulation ni vadimonium, Lenel montre gue 1's nression
Source': BlU Cujas >
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elle-m8ma n'est pas classique; sistendi causa n'est
pas de bonne latinit$, De plus, le vindex doit sxhiber
le vocatus in jure et non in judicio, c'est-a-dire de-
vant ls wagistrat et pas devent le juge. L'aypression
judicio sistendi causa sst d'ume époque ou il n'y a
plus de procédure formuleire, de distinction entre le
jus et le judicium, L'interpolation est surabondarmsnt
prouvée, L'Adit du préteur disait vindsx 13 ot les cou-
pilateurs du Digsste ont mis fidejussor judicio sisten-
di causa.

Ainsi, ce vindex ne peut 8tre poursuivi sans un

* décret du prétewr contre lui, Il 1l'est en vertu d'we

action in factum prétorienne., Quells est donc l'origi-
ne de sa responsabilité ? Quells est la nature juridi-
gque de l'obligation qui lui incombe ? Voilid le problé-
me auquel la doctrine s'sst wvainement heurtée jusqu'i-
ci,

IT = Le vindex do la legis actio
per wanus injectionem vocati,

Dans le chapftre précédent, nous avons déterminé
gue 1'appel =n justice dans la procédure das actions
de la loi #tait assuré par ume manus injectio, Cette
manus injectio était une action de la loi, puisque
la loi des XII Tables l'avait expressément réglés, Elle
consistait en une iwiniise rituslle sur la personne du
vocatus, qui domnnait le droit de in jus dicare. Nous

_avons dit aussi qua le vindex était un personnage es-

Source : BIU Cujas

sentiel de la menus injectioc, de toute menus injsctio,
Tandis que l'acte rituel de iein-mise contraint sans
recours celui gqui en sst 1l'objet, cet acte irrdsisti-
ble peut &tre annulé par l'acte ritusl, d'une efficaci-
té supérieure, accoupli par le vindex. Le vindex, par
une vindicatio libere le saisi, Puisque c'est une vin-
dicatio, elle doit &tre faite devant le wmgistrat in .
jure. Notre tfiche présente ost de retrouver dans les
quaslques textes qui nous rsstent ces deux éléments es-
sentiels de l'activité du vindex.

Le promier élément nous est fourni, A mon avis,
ds fagon pfremptoire par le Comuentairs des XII Tables
de Gaius (Dig.2.4.22.§ I 3 "Qui in jus vocatus est,
duobus casi bus dimittendus est; si qui ejus personan
defendet ot si, dwa in jus vealtur, de re transactum
fuerit, - Celui qui est appelé sn justice est renvoyé
des fins de la poursuite en deux cas; si guelcu'un deit
défendre sa personne st si, lorsquton vient en Justn.cea
on a tran%ig5 au sujet ds 1'afta1re"
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les auteurs sont d'accord pour voir dans cette ine
cidents, si quis sjus personam defendet, ans allusion
au vindex, Les uns, comis Geuchlsr (Nouv Rev ;hist o
1889, ».621 et s8,) ot Naber.{(Observat .45, }Muemosyne
21, 371 ss,) voiant dans le vindex un véritable dé-
fenseur judiciaire, un représenteat qui prend pour lui
le proces avec toutes ses coaséguences, Ce sera lui qui
défendra le vocatus et prendra sa place., Les autrss.
comne Lenal, (Bdit.perp.2° Bd, p.67) pensent -qu'il ne
faut pas prendre l’expr9331on de defendere parsonam
comie uns expression technique de la représentation
judiciairs, C'est ua terms général non technicue, il
défend le vocatus contre un acte de force, Le texte,

~d'eillsurs, & cause du futur defendet lui paraft sus-’

psct. On rewarquera, sn effet, qus la défense au sans
de Lenel est iwmuddiate et non future. Wlls a au con-
traire un sens de futur si elle signifie représenta-
tion judiciairs, ]

Dafenders est un wot technique de la langus du
droit et désigne la représentation judicieire, On ne
peut adusttrs qu'il soit exact dans un cowsntaire de
la loi des XII Tables. Nous avons dit cue la doctrine
moderns & unanimement abandonné 1l'idée ds woir
dans ls vindex de la manus injectio judicati un repré-
santant du judicatus, car il n'est pas prévu dans les-
cas ou l'on peut legs agere pro alio, Cette impossibi-
1ité =st la wlme pour le vindex de 1l'in jus wocatio,
Au contraire, il sst naturel que les corpilateurs con-
sidérent le vindex camme un représentant judiciaire,
Cl'ast une conception répandue, coume le montre la dé-
finition ds Boéce sur Cicéron, Topiques 2,10, "Vindsx
igitur est qui alterius causam suscipit vindicandanm
veluti quos nunc procuratores vocamus, - Le vindex est
donc celui qui entreprend de défendre la cause d'au-
trui, comaes ceux que nous appelons aujourd'hui les pro=
curateurs™. %t c'est sans doute le vindex prétorien

de 1l'in jus vocatio qui & amené A cette conception les
auteurs de basse époque, cur le vindex de la manus in-
Jectio judicati était depuis longtemps disperu, Si
guis jus personam defendet nous semble donc une inter-
polation dus aux cowpilateurs, La loi des XII Tables
nous dome le modele véritable de l'alternative qui
devait 8tre vour le vocatus sensiblement la w8ne que
pour le judicatus :™udicatum faciet aut quis endo eo

in jurs windicit"; sur ce mod&le nous rétablissons

ainsi le texts de Gaius : "qui in jus vocatus est duo-

bus casibus dimittendus est; si quis in ei in jure vin-

dicit ot si, dwua in jus venltur, de rs transactum fuee:

rit", Cette restitution sxpliqus le futur defendet de
1'interpolation, futur que lenel jugeait suspect, et
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axpligue aussi le début ds la seconde partie de 1l'alter-
uative, dwa in jus venitur,

ilais interpoldé ou noa, .ce texta doune une indica-
tion formelle qui untaurait d@ échappsr a aucun auteur,
La vocatus est dimittendus dens deux cas, transaction
et dation de vindex, On est unaniue a pensar que ls
judicatus est libérd définitivewent par le vindex, par-
ce qua son intervention est assimilée par la loi des
XII Tables au paiament, Lo transaction est aussi un
acte qui fait relaxer définitivement le vocatus ds la
poursvita, Comrent n'est-on pas unsnime & conclure que
le vindex a le mfme elfet libératoire délinitif dens
le cas d'in jus vocatio ? Sans doute, telle n'sst pas
la. situetion qui résults de 1'Edit; nais en face d'un
texte aussi formel, na doit-oun pas supposer gue ce gqui
vaut pour le vindex pretorlenJu" pas de valeur pour
le vindex des ZII Tables, Les est dimittendus,
dit Geiils, il est renvoyé das flns de la poursuite,
Dans 1'un et l'autre cas, dins le vocatum comme dens le
judicatum, la vindex est 1o libérateur qui crde le
droit, ! .

La restitution du fragnoot de Gaitis que nous pro-
nosons suppose qua L'intervention du viandex & lieu seu=
lemient in jure, Cette indication qui résulte pour nous
de co fait que le vindex foit une vindicatio, nous pa-
raft confirée par les deux autrass textes, On n's pas
remarqué qu'antre le passage des Institutas de Goils,
advaersus eurs gui in jus vocatus neque vensrit neque
vindieiuwa dederit, ot 1ls titre du Digeste, in jus voca-
ti aut eant aut satis vel cautem dent, il y a une dif=-
féronce plus profonde qua ceatts interpolation : ut eant
sut vendiciera dent, Le titre du Digeste supnose uns
2lternative., L'un dss tarwmes exclut l'autra, Les con-
ditions de Gaifls s'additionanent, Prises dsns leur sans
positil; slles signifient que ls vocatus est venu in
Jjus et & fourni un wvindax, Tendis que la rubrique du
Digaste, ot par suite probableient celle de 1'Rdit,
exprime co qu'ast devenue l'institution dans le dr01t
nrétorien, laos conditions de Gaills sont celles dans
lesquelles a 6té créée l'action in factum lorsqu'elle
a rauplacé la moenus injectio; elle vise lthypothése -
des actions de la loi,

Lo loi Rubria apporte une preuve da plus a cette
concoption, Pour nous en tenir a la partie du chapftre
21 que nous avons citée, sans eniror dans la discus=
sion difficile du fond, nous voyons cue la compétence

. du juge local est dcarife ds deux manidres 3 1°) si le
défendeur, sur un décretdun juge, 2 fzit un vadimonium
promattont de comparaftre . Rome au jour fixé, 2°) stil
s donné un vindax, 1A pramieérs hypothése, celle du
Source’: beayGomps. de Droit” - Répétitions Kerites et 0rale§
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vadiinoniuwt, pontra que l'aflairs a dépassé le stade
prélininaire de 1'ia jus vocatio, Le vadimonium est

we promesss assurant wie nouvelle comparution, c'est
devant le umgistrat qu'il est fourni, D'ailleurs, 1'hy-

pothése da tout le chapftre 21 suppose la comparution
in jurs.

On ne peut imaginer que la seconde hypothése re-
vienne si compldtament en arrisre, que ce vindex soit
colui qui intervienne avant touts comparution, sans °
méme, cbune nous le verrons, fixer une date pour une’
comparution future. La éradatlon nécassaire des hypo-
théses exige que nous voyions dans la premiere un
moyen pour le défendour d'étre 1libéré de la compétence
du wagistrat local, en se soumettent & celle du magis-~
‘trat de Rome, et dans la seconde un moyen de se libé-
rer pilus complatoment encore, en fournissant un vin-
dex. Comme 1le vadimoniwn avec qui il est mis en paral-
18le, ce vindex est celui qui est fourni in jure,

111, - Le vindex prétorien - -

: La procddura fornulaire, nous ltavons dit, rem-
place par des actions in factum la manus injectio V-
cati, sanction archafgue de llappel en justice. L'in
jus vocatio acquiert une existence désormais indépen=-
dante, et avec la manus injectio disparaft la vindica=-
tio du vindex, Mais la disparition des actes rituels
n'a pas entrafné la suppression du vindex; le préteur
a estimé qu'il pouvait encore jouer un r8le utile,
plus utile méme que jamais, Seulement, comms toutes
les bases de l2 responsabilité du vindex se sont of~
fondrées avec les actes rituels, le préteur a dfl la
réorganiser complétement, Sous le nom ancien, c'est
en réalité une institution entidrement nouvelle que
le magistrat a créée, La chute de la vindicatio a ren-
du nécessaires les diverses mesures prétoriennes, dé-
cret, action in factum, et missio in bona, qui for-
ment pour la doctrine moderne un ensemble si diffici-
le a sxpliquer,

Car la trensformation n'a pas été seulement dans
les formes, elle atteint le fond, Le pouvoir libéra-
toire total du vindex, appligué & 1l'in jus vocatio,
est la conséquence du rite employé; il répond moins
bien # une véritable utilité ds 1'in jus vocatio, La
disparition du rite rend possible une meilleure adap-
tation du vindex & l'institution, 11 n'est plus le
libérateur exergant sa puissance, il offre plus modes-

Source : BIU Cujas tement au vocatus le moyen d'&chapper & 1l'obligation
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g8nante de suivre immédiatement le demendeur ia jus,
11 ne laisse pas cependunt de conserver des traces
caractéristiques de 1'état primitif,

Comrse il n'y a plus ni manus injectio, ni vindi-
catio, le vocatus n'est plus contraint de suivrs le
demandeur in jus et le vindex ntfest plus obligé d'y
venir avec lui pour le délivrer, Le vindex est fourni
imaédiatement; clest au demandsur de l'accepter et non
plus au magistrat, puisqu'il n'y a plus d'action de la

“loi, Contre le danger qu'un demandeur malicieux peut

causar au vocatus en refusant un vindex dont la solva-
bilité est évidentc ou prouvée en cas de douts, d'aprés
1s rdgle du Digeste 2.8.5 le demandesur qui a refusé

lo vindex a tort s'sxpose a l'action d'injures.

Ls vindex était ce citoyen qui, déens la vindica=-
tio, fait un acte de puissance, exerca une prérogative
de son état. Il n'apparaft pas comme quelqulun qui
s'oblige, qui fait une promesse. Le vindex prétorien
hérits de lui ce r6le; il arréte l'in jus vocatio sans
promettre de couparution et sans fixer de délai, Au
fond, sauf qu'il ne fait plus de vindicatio, il conti-
nue a 8tre ce persomnnage qui s'oopose da fagon absolue
a l'appel en justice; et en l'abssnce de viandicatio,
pour le rendre responsablse da son acte, il faut un ¢8=-
cret du préteur. Ce décret n'est pas 1lié diraectanent
& 1'%in jus vocatio, Un texte de Faul le srouve {Dig.,
2.8.4, ¢ "51 decesserit qui fidejussorem dederit ju-
dicioc sistendi causa (qui vindiciem daderit) non dsbe-
bit prastor jubere exhibere eum, Cuod si ignorans juse
serit exhibere, vel post decretum ejus ante dism exhi=-
bitionis decesserit denegande erit actio, - i calui
qui a donaé un fidejussor qu'il comparaftrait davant
le juge (calui qui a donnéd un viadex) meuwrt, le rd-
teur ne devra pas ordomner de L'exhiber, Gus si, ne
sachant mas sa mort, il & ordomé de 1l'sxhibsar ou si
le ddfendeur meurt avant le jour fixé pour 1'exhibi-
tion, l'action doit 8tre refusée.' Il résulte de ce tex=
te que le vindex n'est pas obligé de suivre le deman-
deur in jus pour s'entendre ordonner par décret 4 exe-

hiber le défendsur un jour fixd: le demandeur obtien~
dra ce décret en faisant la preuve, sans doute par té-
moins, de l'intervention du vindex, ilais il pout ¥y
avoir un intarvalle entre sa demande et 1'in jus voca-
tio arrétée, puisque leo texte prévoit que la défendeur
& pu mourir dans cet intervalle, : .

Lo déocret du préteur ordonnait au vindex dlexhiber
lo défendeur a un jour dit, I1 ne samble pas que'l'ﬂ-
dit ait prévu autre chose, en particulier une alternae.
tive, exhiber ou défendre Dig, 2.8.4, : "Si decesserit

‘qui fide jussorem dederit judicio sistendi causa qui

Source : BIU Cujas
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vindicsmu dadarit, non debebit ovraetor jubsre exzhibere
eum; Ulpien, Dig.7.6.4, & "Qui duos homines in jadicio.
sisti prowdsit, si altsrw: exhibit, altsrwn nou, - Ce-
Iui qui a promis que deux personnes couparaisseont deo=
vant le juge, s'il exhibe 1'un et pas i'autre,”
Contre le vindex qui, au jour dit, n'a pas produit
1o d#fendesur pour gue son procés puisse Btre organise,
Ia prétaoar donte una gction in foctunl su guenti ea res
arit Dig, 2.8.2.6, "In fide jussorem qui aliquem judi-
cio sisti promiserit (in vindicem), tenti quanti es
res erit actiomnem dat prastor, GQuod utrun veritatem
contineat an vero quantitatsu, videamuas, Bt m~lius sst
in veram quaatitatan fidsjussor teneatur, uisi pro cer-
ta quantitsts accassit., - Contre le fidejusseur qui =
proais due quelqu'un comperafirait devant le juge
{contre lo viandax), le préteur domme wns sction a la
valeur quo la chose aurs (au jour de la litis contes-
tetio), Voyons si l'objet de l'action est la véritable
valsur de la choss ou une certaine somms, 11 sst oréfé-
rabls de dirs que 1= fidsjusseur (vindex) est tauu de
la viritabls guantité, a4 woins qu'il n'ait prowis une
Ccartainse S omuig ,
Sor cette action, le vindex prétorien sst pldeé .
e réalité dans la mbue situation que ls vindex de
1'action ds la loi, Celui-ci, nous l'avons vu, pro se
lege agera solebat, 11 plaide pour lui, Le vindax pré=-
torien plaida . dgalement sa propre casuse, car clest
contre iui que l1l'action est dirigée en vertu du décret
s du prétesur, Asussi l'action met-slls en jeu la pruprs
capacité du vindex, non celle du vocatus, Dig. ¢.5,1.
Ulpien ¢ "8i quis in jus vocatus .fide jussorem dedarit
in judicio sistendi causa (viudicen) non suppocitum
Juridictioni illius ad guem vocstur, pro non dato fi-
Gejussor habeatur : nisi suo privilegio specialiter re-
nuntiavarit - 5i quelqu'un, appelé en justice,a domé
un vindax qui n'sst pas souwnis & la juridiction de ce-
lai devant ¢ui il est appelé, le vindex est comis non
donné, 4 moins qu'il ne ranocucs expressément i son
criviléga."” Ce qui est rdéclamé au vindex est.1'4quiva-
lsut exact do ce qui aursit 6té réclsmé au voeatus, car
1l'action ast au quantiea res erit, & la valeur de la
chose. Gaills précise, Dig, 2.8.,3, : "Sive in duplum
-o8t actio, sive tripli aut quadrupli, tanti ewadem
fidejussorom (vindicem) owni modo teneri dicimus gquia
tanti res sssas iatellegitur, 8i 1l'action est au double
: ou au tripls ou 2u quadruple, nous disons que le wSme
- . fidejusseur (vindex) est tenu de touts fegon a la mf-
: we quantité parce que la chose apparaft comre étant de

‘cetts valour," : SRRl :
Dans cette action ou il plside sa propre cause,

“Source : BIU Cujas
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c¢last en réalité 1l'affaira du vocatus gui ast jug
car on plaids sur la légitiiité ds 1'intaervention du
vindex, La condarmation dépendra donc du droit du vo-
~catus que l'on exaudnera, C'sst ce qu'sxprius ls ju-
risconsulte lorsqu'il dit qus de l'action dipend la
vérité ot qufella n's pas pour cbjet une certed
scormie d'argoni astinée par lo <emsndeur, La situsticon
contraira de calui gui eunleéve par lia violsncs le vocas
tus su dauendsur explique teout-i~fait celle-ci : i
Haenisl In suwu aubery, qui vi exerit in factws judi~
ciwm datur; quo non id continatur quod ‘in varitate ost
sed quanti ea ras ost ab actors aestimata de qua coli=
trovsrsia est, - Contre celui qui enléve celui-ci psr
la violonce,; une action in factum est dounde; dans .a-
quella u'ast pas conteau ca qui est en véritd, neis la
valaur de 1'affairs sur lacuslls il y a controverse
gstimés par leo demandeur, L'i:cidente finale, nisi

Sro certe quantitate accessit, -~ & .oins qu'il n'ait
prouis ung certaine somre, est plus que suspacte, at-
tendu que le vindax ne fait, nous l'avons vu, aucuis
vromasse, Aussl las auteur:c Yy roeconnaissent-ils, 2
justs raison, une interpolation,

U sscond Loxte apvorte la mBus prauve que llaf-
faire du vocatus est jugée au ford sur lvaction diri-
zfe contre le vindex, Dig.2,11,10, Paul : "Si eum
Judicio sisti ‘ravdsaro qui joo tenpors lidberstus =:ag
ticehataur,; quzﬁ jaa sctione forte non tenebatur, &g
tio in s danda ast ut vel exhibsam ewi vel dafandsau,
ut veritas inquiratur: - 53 j'=i pruuls de [aire con
paraftre devant lo juge celui qui disait Atre déja .
11Here par le délai, parce Que psut=8tre il n 5+a1u
plus tenu par llaction, l'action doit 8tre dommsde coi-

tre nioi pour que je l'exhibe ou que je le défend: ds
wanidre que la vérité soit rechsrchée." Ce taxte duit
8tro restitud avent d'Stre employé. La phrase quia

S sotione tanatatur, n'sst pas une interpolation

des cowpilateurs mais we glose explicative do qusl-
qua scribe, glose assez raladroite qui doit &tre ree
tranchée., L'alternative de lfaction vel ut exhibeam
aut defcndem cum est insolite. L'action se présenta=
rait coums une sorte d'action arbitraire ol le vindex
surait le choix soit de se laisser poursuivre, soit
d'exhiber; l'obl1gat10n d'exhiber rdsultait pour le
vindex du décret du préteur, Puisque 1l'action sst
donnée contre lui, c'est qu'il n'a pas obéi au jour
dit & l'ordre du préteur 11 est peu vraiseunblable que
l'action délivrée en présence da ce refus renouvelle
1fordre d'exhiber, Dans le second terme ds 1'slfarna-
tive, ut defendaw, je reconnasis la concapt;on de bessa
époqus qui voit dens ls vindex un défensor, et je re~

e

Source : BIU Cujas



Source : BIU Cujas

s

190 - : - Vindex, ~ 7180

connais aussi la maiq des compilateurs qui, dans le.
toxte de Gaitts sur les XII Tables (Dig.2.4.22 § 1) ont
renplacé le vindex par quis defendit personam ejus,
Nous approuverons donc Lensl (Sev.Stift, 26, p.252) qui

reconnaft 1l'interpolation et restitwe ainsi le texte.:

"Si is qui me vindicem dederit, jam tempore liberatus
gsse dicebatur, actio in me danda est, ut veritas in-
quiratur, - S8i celui gui m's donné pour vindex disait
8tre d4jd 1ibéré par le délai, l'action est donnée con-
tre moi pour que la vérité soit recherchée." 11 s'a-
git. de ltaction normale contre le vindex au quanti es
res erit, M8me si en donnant le vindex, le vocatus
avait prétendu étre 1libéré par la prescription, l'ac-
tion sera donnée contre le vindex pour examinsr la
virité de la prescription, nouvelle preuve a ajouter
& celle du.texte précédent, (Dig.2.8.2 § 5), que 1=
responsebilité du vindex dépend de 1l'obligation du

" vocatus, C'est cette obligation qui sera jugée dans

le procds contre le vindex,

En somme, le grande nouveauté de 1°'Edit a &té
sans doute de présenter l'obligation imposée au vine
dex par le décret comus une obligation d'exhiber. Si
nous ajoutons que. la suppression de la vindicatio a

- fait dispareftre la necessité génante pour le vocatus

et le vindex d'accompagner le saisissant in jus, nous
voyons que l'institution e pris un intérét pratique
qui en justifie le maintien sous sa forme nouvelle,
lMais damns cette formes nouvells, on recomnaft 1la trace
persistante de 1'état ancien, Cette persistance nous
vermet de penser que dens l'actio au quanti ea res.
erit, dans la responsabilité au simple qui est cells
du vindex prétorisn, nous avons la continuation de

ce qui était déja la responssbilité du vindex de 1l'ac-
tion de 1s loi. Le vindex de la manus injectis vocati
était tenu du simple et non pas du double coume celui
de la manus injectio judicati,

IV - Missio in bona contre le vocatus.=

0N

I1 nous reste & examiner la missio in bona don-
née contre le vocatus pour lequel un vindex est inter=
venu. [lle est prévue par Ulpien (Dig.42,4.2. § 2) @

"Prastor ait" : In bona ejus qui judicio sistendi
causa fide Jussorem (v1ndlcem) dedit si neque poteste-

tem sui faciet neque defenderetur, iri jubeto", - Le

préteur dit ¢ "Jtordonnersi d‘entrer en possession des
biens.de celui qui a domné wn vindex, s'il ne se umet
pas A la disposition de celui qui ltappells et 'il
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n'est pas défendu," -
: " Ainsi le préteur a prévu en faveur de celui gui
a 8té arrété dans son in jus vocatio par 1l'iaterven-
tion du vindex, deux moyens prétoriens qui lui permsi-
tront de poursuivre son action; 1l'un est dirigé contre
le vindex, c'est le décret d'exhibition suivi d'une
action in factum, l'autre est dirigé contre le vocatus
lui-méne; c'est une missio bone gqui assurera l'exerci-
ce da l'action proprement dite,

Dans cette missio in bona, je vois la trace la
plus claire de l'ancien effet libératoire de l'intsr-
vention du vindex civil, Cette intervention a fait
tomber la manus injectio, elle annule 1'in jus voca-
tio, On ne voit pas que le saisissant, les choses é-
tant en 1'état, rascomuence, sans plus, une saconds ul-
nus injectio, L'obstacle est pour le droit civil in-
franchissable. Le préteur a eu le dessein de modifier
cet effet absolu de 1a windicetio du vindex, Parce
qu'il n'avait aucun moddle civil & suivre et & trans-
former, il a dft recourir 3 un moyen extreordinaire
tiré de son imperium, & une missio in bona, Le motif
donné par 1'Edit, se neque potestatem sui faciet, mar-
gque la liaison avec la mamus injectio, qui mettait
autrefois le vocatus sous le pouvoir du séisissant,
Mais elle marque aussi le caractére volontaire et
persomel de cette mise de soi-m8me & la disposition
du demandeur,la manus injectio étant annulée par le
vindex., L'expression ne pourrait étre que trés diffé-
rente si, en ce faisant, le vocatus, 1ibéré par le
vindex, exécutait une obligetion, Ainsi, soit du c6té
du vindex, soit du c6té du vocatus, les moyens emplo=
yés par le préteur pour renouer entre appelant et ap-
pelé les liens procéduraux brisés par le vindex, gufil
s'agisse du décret d'exhibition ou de la missio in bom
na, prouvent que le préteur n'a pas trouvé de précé-
dents dans le droit civil, Ce sont des créations du
droit prétorien. :

L'Edit prévoyait que le vocatus, pour éviter la
missio in bona devait sof se mettre & la disposition du
demandeur, soit se faire défendre, Le défendeur pré-
vu ici n'est pas le vindex mais un défendeur ordinai-
re fourni par la suite par le vocatus, car le deman-
deur g le choix entre les deux moyens ; réengager
ltaction contre le vocatus en demandant la missio in
bona, si le vocatus n'a pas pourvu de lui-mSme 3 la
défense, ou l'engager contre la vindex en réclament
le décret. De toute facon, il arrivera & faire juger
son droit sur leo vocatus, meis ce ne sera ni par la -
m8me actlon, ni contre le m8nme advarsalrea
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Chag ivre 16T

\DoTRTOR LIDRRTATIS .

Ce chapftre va nous fournir un deuxiome exemple
de 1'sfficacité de l'acte rituel, propre % renforcer
le téuoipnage des doux chayi+r précédents et an par=
ticulier le témoignage du vindex, Cet >n‘“19 nous

sera donné par la procés da libertd et le 1éle ﬂu‘*
joue l'adsartor libertatis Ce réle se v:p;ruch, Bonu-
coup da celui du vindnx et scuvent d'aillsurs 1'adser-

tor est apnelé vindex, ! is son intervention n' DAY,
nous 1la vsrrons, 1l's flc cité totals et définitive da
cells du vindex, ®lle fait naftre un procés cqui se
dféroule par voie du secramentum in rew ot se plaide:
davant le tribunal des decemvirs d'ahord, des centun-
virs ensuite, C'est 1l'un des cas olt la procédure des
actions da la loi a persisté le plus longtemps, mwbune
a4 1l'épogue de la procédurs formulaire, bLa sacramentun
in rem dans cette applicaticn n'a étd ramplacd ni par
la procédure per sponsionew:, ni par ls fornule péti-
toire duns la procédure forrmlairs, Wile n'a cédé la
place qu's la orecédure sxtraordinaire,

La prinecipale scurce ds notre connaissance du
procis de liberté evt 1'histoire de Jlrvlnle dons Td-
te=-Live, (III 44 & 48), On sait que le coup da force
du deceivir contre une jeune fille roueine jui, dfopess
la tradition, amena la chute des décemvirs s'est trans-
formé, sous la plume de Tite=Live en un scénario de
proces de libertd machiné par Appius Claudius ot son
a franchi contre uns jewne plf"mlemlaa Virginie, fiils

'un centurion Virginus et fiancde d'un tribun du Dt

TN

p;es Tcilius . Bn 1'ab§ence d'autres docurments, ce ré-
cit est précieux, car il nous wontre, dans 1'ed laptes
tion narfois difficile du coup de force en une sction
Juridique, comment les contemporsins de Tite-Live cone
goivent le procés de liberté dens lequel un maftre re-
vendique une persenns comis son esclave,
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§ 1 - Tite~Live,111,44-48.

Nous comnaissons le début de 1'affairs. L'af=-
franchi fait manus injectio sur la jeune fille rencons
trée sur ls forum un jour ol il sait que Virgirdns
n'est pas & Rome mais exerce son commendsument A 1'are
mée, 11 déclare qu'elle ast son esclave, nde d'ung de
ses esclaves. Aux personnes présentss qui se prépa-
rent & protéger la jeune fille contre un attentat,

il dit qu'il ne s'agit pes d'un acte de violence mais
d'une action judiciaire. Il appelle la jeune fille
devent le juge et il prend a tém01ns les assistants
gqu'elle dcit sulvre

: Tout le monds ce transporte dsevant ls tribural
d'Appius Claudius qui n'est pas trés loin, proés des
rostres sur le forum, La, l‘affranchi renouvelle son
affirmation, la jeune fille est son esclave. Il en
apportera la preave dans un procés régulier wéms devant
le pére, Virginius. Mais en attendant, 1l'esclavs doit
suivre le maftre, il faut qu'ells lui scit remise.

_ Les assistants se récrient. Virginius est absent
pour un service public, en deux jours il peut &tre
revenu si on 1l'avertit, Il serait injuste d'intenter
une action d'état au sujet de ses enfants contre wn
absent, Ils demandent donc que le préteur meintienns
les choses en 1l'état jusqu'eu retour du pare, pour
que, suivant la loi des XII Tables elle-mfSme, il dise -
les vindiciae secundum libertatsm, Car il ne deoit pas
souffrir que 1a jeune fille coure ls risque de perdre
son homneur avant de perdre sa liberté,

Aingsi les avocats de la jeune fille demandsent
qu'on lui applique la. régle essentiolle d'aprds la
loi des XII Tables des procés de liberté. la posses-
sion intérimeire de 1'objet du procés, c'est-a-dire
do ‘1'ssclave. prétendu doit 8tre attrlbué, entre la
procéiure in jure ot le jugement in judicio & celui

- qui a fait la vindicatio in libartatem, llais pour gue
cette reégle puisse étre appllqueeg il faut attendre le-
retour du pdrs. On demands donc au megistrat do diffé-
rer l'affaire jusqu’a ce retour "Postulant ut rem
integram in patris adventum differat®,

Appius Claudius r&ord en invoquent strictement le droxt,'
la loi qpf fevorise 1la libertd doit Stre app liquée

sans modlfzcat1ong Sant doute, quand il v a adsertio

in libertatem, c’est & 1'auteur de cellg~ci qu’on doit
- attribuer la persomne cobjet du litige. Mais il n'y a
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que celui qui se dit le pére qui puisse faire cette
adsertio, ®a attendant, le demandeur 1l'emmenera on
promettant ds la représenter ouand celu*- qui se dit
le pdre sers de retour,

les assistents murmirent contre l'inlqulté de cate
te décisien mais aucun n'ose élever de réclametion,
C'est la régle 1égale qu énoncs Appius Claudius,

Survfennent 1'oncle de la jeune fille, Publius
Numitorius, et son fiamcé Icilius, Icilius fait un dis-

" cours de protestation violente - WMeis il n'invoque

aucun argument Juridique. Il meriace. I1 faudra gous
nous égorger avant d'exécuter ton décret : "Negue tu

- istud unquan decretum sine caede nostra referes%, Lii=

niquité qu'il dénonce comms l'avaient feit déja les
espgistants est que cette jouns fille, qui est.sa fian-
cée et qui est intacte sera sans aucun doute souillée
si elle est remise, mSme provisoirement, au dewsndeur
avant qu'on ait décidé si elle était esclave ou libre,
. Dewant ces menaces et devant le soulévement de le
multitude, Appius Claudius hésite, 11 demande & l'af-
franchi de renoncer & son droit et d'accepter que la
vindicatio ne soit faite que le jour suivent. Il ac-
corde le sursis en disant bien qu'on eppliquere. cette
fois-ci la loi s#i 1ls pdre ne se présentait pas '
Le récit dusqu’ici est assez clair, Il y & main- -
tenant ume reprise gui 1'cbscurcit, Apras la réponse
dfAppius Claudius, les amis de Virginius lui dépdchent
deux jpunss WeSSRLOT'S, le frére de Icilius et le fils

" de Numitorius, ‘pour 13 faire revenir le plus vite pos-

gible, Mais 1'affranchi insiste : "ut vindicaret, spon~
soresque daret, - Pour fairs la vindicatio et donner
des sponso1es"11 ne veut pas, semble-t-il, tenir comp-
te. du délai accordé et il weut au contruzre user ds

son droit, Icilius cherche & gagner du %emps disent
qu'on ferait cela aussi, la foula tout entidre 1lave

la main et dit qu'elle est prét a cautiomner Icilims, .
Icilius, touché aux larmes, la remercie, et dit qu'il
userait demain de leur office, mmis que pour le mo-
ment i1 y & assez de. sponsores, "Ita vindicetur Virgi-
nia, 3pondant1bus propinquis - at ainsi Virginie est
laisgde libre, ses proches étant sponsores', - Je com-
prends que l'affranchi d'Appiue insiste pour que s'en=
gego ls véritable action de la loi per secramentum ob

il saveit qu'il triompherait puisqu'il n'y avait pas

d'adsertol’ libewtatis pour faire la contravindicatio :
in libertatem, Mais Icilius élude son offre et les pa=
rents de Virginie se contentent de fournir caution

qu'ells serait représentée le lendowain, ot clest ainsi

Source BIU Cujas

_que la’jeune fille ast déavréea ses proches ayant fait
“la promessse, Donc, vindicatur n'est pas pris par Tite-'
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. Live au semns +echn1que de vindicatio faite dans le sa

cramentum mais en un Sens général de délivrée, laissée
libre, sous 1la ceution de ses proches,

Appius Cleudius" attend guelgue peu pour ne pas
avoir 1l'air d'Stre venu siéger uniquement pour cette
affaire et comue aucun autre plaideur ne se présente,.
il rsntre:chez lui et écrit a ses colldgues & l'armée
de ne pas accorder de congé & Virginius et méme de le
rotenir de force, Mais sa lettre arrive trop tard,
Virgxnius part des la premidre veills ot arrive a ROw
me, o
Le 1endemain& dés le point du jour, tout Rome

A'est sur le forum dans l'attente des événements. Virgi-

nius entouré de quelques matrones et d'ume foule de
défensours, conduit sa fille, Virginius et Jciliub
spllicitent les citoyens d4 les sider contre l'injusti=
ce, .Appius Claudius monte sur son tribunal. Le deman-

‘deur, l'affranchi, commence & se plaindre de ce gue

1a vallln, par complaisance pour la foule, le juge ait
commis & sdn égard un deni de justice, Sans lui per-
mettre d'exposar sa reduéte, sans laisser a Vlrglnlus
ls teups doe répondre, Appius Claudius prend la parole,

. Tite-Live ajoute qus les anciens ont peut-8tre trans-

mis son vrai discours, meis comme il n'y a rien trou-
vé qui puisse ¢olorer de motifs. une décifion si odieu=
se, il se bornera & l'exposé du fait et & dire qu'il

. adjugera la jeune fille & son affréinchi. Comme celui-~

ci:/ s'approche pour la saisir et cowme Appius ordonce

~aw licteur de l'aider, Virginius tirent sa fille et la

nourrice & 1'écart jusque vers le temple de Cloazeine,
prés de 1'endroit qu'on appelle anourd'hua 165 bouti-

‘ues neuves, et sdisissant un coutezu & 1'4tal d'un

boucher, en perce le coeur de sa fijlle, Il dit en wé- ‘

me temps ; "Hoc te uno quo possum modo, filia, in 1li-

bortatem vidico, - Jé fais de toi, ma fille, la vindi- |

~catio en liberté par le senl moyen qui me reste",

La tradition la plus sfire imposait ce meurtre

final, E'lle imposait aussi la présence du pdre devant

le decemvir et son impuissance., Au point de vue du’

_procés de liberté, du moment que le pare était 1a,

cette fin est contraire a touts régle, La pére aurait
da triompher au moins jusqu'au jugemsnt, I1 fallait

donc que I‘hlsiorian sorte du scénario de lfaction
Jjuridique et fasse revenir Appius Claudius au coup de

force primitif auquel ls peére ne peut répondre que par
un acte deo violence. Finale inattendus at surprsuante -
- puisque jusqu'alors Appius Clgudius et son affranchi

avaient pris soin do rester daus la l?glllté mais
an était impseée par lz tradat

~ Source : BlU Cujas
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§ 2= Adsertor libertatis, Formule de l'adsertio,

Le récit de Tite-Live, joint aux textes du Di-
geste nous renseigne sur la procédure des procés de
liberté, Le persomnage dont. la liberté était contes-
tée ne peut pas se défendre lui-méms, 31 & besoin dfun
adsertor qui engagera le procés & sa place, Pourquoi
la protection du droit Ilui est-elle refusde & 1lui di-
rectement ? Théophile dans sa paraphrase Grecque des
Institutes en donne une raison 2 parce que, dit-il,
le procés pourra révéler qu'il -est un véritable escla-
ve., On ne vsut pas qu'il se trouve dans la situation
d'avoir plaidé contre son maftre., = = .

Cette raison est sans valeur historique. Elle

_est m8me contraire & la réalité, car, précisément,

pendant toute la durée du procés, pour des motifs
que nous dirons, le prétendu esclave peut plaider con=-
tre son maftre pour touteautre cause que sur son sta-
tut d'homms libre ou d'esclave. Le refus direct de

 justice qui est opposé au prétendu esclave coume aun
‘judicatus a pour tous les doux, & mon avis, le méme

fondement, I1 ¥ésulte de l'efficacité de llacte rituel
qui a été fait sur eux, efficacité que le droit civil
a consacrée, tout en interposan‘b son autorité, La per=-
sonne qui a été liobjet d'un acte rituel, celle sur

“laquelle il a été fait une menus injectio ou une vin-

dicatio est saisie, dominde par l'acte et ne peut 'y
échapper, Ici, le demandeur & fait manus injectio sur-

elle & titre d'esclave; le pouvoir créateur du rite en

a fait une esclave, elle ne peut échapper & la cone

- trainte,

1.~ Adsertor llbertatlsa ,
Mais ce gu'elle ne peut pas faire elle-méie, un
autre membre du groupe, un autre citoyen peut le faire

_pour elle, Cet autre citoyen défend la libertd du pre-

Source : BlU Cujas

mier, si elle a été injustement attaquée, la délivre -
et fonde son droit. C'est 1lfadsertor libertatis,

Le choix de cet adsertor dépend du maglstrat car
pour qu'il puisse jousr son r6le, il faut qu'il soit
accepté par le magistrat., Nous avons wu qu'il en était
dé m8me pour le vindex, Nous savons Gue le préteur a
le droit ds refuser lgs personnes suspectes comue ad-
gsertores. Fragm, Vat, & £ 4 " Adsertionem non prohiben-
tur suscaperea nisi suspecti praetore. Il n'est pas
défendu qu'on entreprenne une adsertio & moins qu'on
ne soit suspect au préteur®
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De pius, 1l'histoire de Virginie nous indique un
usage qui devait dépendre de la jurisprudence du pré-
teur, Lorsque la personne réclamée comse esclave étaitk
in potestate, ns pouvait ftre adsertor gue celui gui
l'avait sous sa puissance, ¢'est=-a-dire son pere., Le
préteur refusait d'accepter toute autre persomne, Fn

“effet, si le pére ne prend pas la défense de sa pré-
tendue fille, tout autre doit apparaftre 2 priori come
me suspect au préteur, -

Clest sur cette régle gque compte A;plus Claudius
pour réaliser son mauvais dessein, 11 avait convenu
avec son affranchi qu'il ferait sa manus injectio et
‘s vindicatio en 1l'absence du pere de la jeune fille
et 1l'un et lPautre devaient refuser tout autre adser-
tor pour faire la windicetio in libertatis, 1a héte
mise par les amis de Virginius a le prévenir déjous
ce complot, Dans sa colére et dans son-dépit, Appius
«Claudius s'enfonce daVantage dens la voie de l'ini=
quité; il lsisse & peine a l'affrenchi le temps:de:
stexpliquer, Tite-Live veut dire sans doute qu'il lui
laisse. & peine le temps de faire sa vindicatio et im-
médiatement lui adjuge la jeune fille, sans accepter
méme le pére comms ‘adsertor, Cela est contraire & liu-
sage des préteurs, la héte qu'il y met montre sa meu-
vaise couscierice, wais formellement 11 exerce son droit
de refuser le vindex et de prononcer son adductio,

Une fois le vindex accepté, quel est son réle 7
Coimnent agit-il ? Le vindex fait une vindicatio, L'ex-
pression technique de son action est vindicdre in: 1li-
bertatem, Dig, 4.12. "De o0 exhibendo, quem quis in
libertatem vindicare velit, huic actioni locus esse
potest, - Celui qui demande qu'on exhiibe un esclave
sur lequel il veut faire la vindicatio pour la liberté,
peut se servir de cette action®. lBue expression dans
Dig. 40.2,3.pr; Cicéron pro Flacco 25; Brutus 38.212:
Trajan, Lettre & Pline 10, 66; enfin Paul Dig, 40.12.
32 3 " Vindicare ex servitufs aut ex 11bert1n1tate in
ingenuitatem. - Faire une vindicatio pour la qualité
d'ingénu, de la condition d'esclave ou de la condition
dlaffrenchi',

On remarquers quse pour 1'adsertor, comme pour ' le
vindex le verbe vindicare a conservé son sens primie
tif, f8ire la menifestation de force rituelle gui li-
bére. Le mot n'a pas pris le sens nouvean:qu'il a
dens le procés en revendication ordinaire, vindicare
rem, revendiquer une chose, la réclamer comas: sisnne;
-car ltadser'tor, pas plus que le vindex ns prétonderit
aveir un droit sur le prétendu esclave, '

Le r8le de l'adsertor est donc trés exactement
celu¥ du windex. Cola est confirwé par les teytas quii

Source : BIU Cujas
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a4 plusicurs reprises gualifient l'adsertor de vindex,
alore que, nous lY%avens feit remarquer, jamais le re-
vendiguant ordinairs n'est appeld vindex, Donet, sur
Térence, Adelphes, vers 194, & propos de la formule
citée ¢ "Nam ego libeiali illaw assero causa manu,-
Car moi, je fais l'adsertio avec la main sur cells-ni
pour cause de liberté", dit ¢ "Sunt juris verba & que-
bus etism adsertor dlcuntur vindices alienze liberta-
tis, Nam ot causa ipsa liberalis dicitur quae adser-
tionem in se continet libertatis, - Ce sont 1la les pa-
roles du droit a cause desquelles les adserteurs sont
aussi appelés les vindex de la liberté, car on appelle
aussi procés de liberté, ce procés qui contient en lui
T'affirmation de liberté", 11 ne faut pas oublier que
Donat est un auteur du IV® sidocle aprés Jésus-Christ
trés postfrisur certes, & ls loi des XII Tables, Aussi
cause liberalis & pris chez lui le sens courant ds pro-
cés de liberté, adsertio le.sens également courant d'ai-
firmation., Ce ne gont pas, nous le varrons, les sens
primitifs, Ltadsertor est encore quallflé de vindex
dens d'autres textgs littéraires; Sensque Controvers
sine,i,14; Pline, Histoire naturelle, 20, 160,

166 m_Formule.de 18 v1nd10at10—&dserere AN,

Tite-Live nous indique trée précisément dens gquel
ensemble intervient la vindicatio ds 1'adsertor. et
contre quoi. Le demandeur a fait menus injectio sur ls
prétendu esclave et 1'a amené devant le magistrat,., Bt
14, 41 s'offre & faire une windicatio in servitutem
sur le saisi : Tite-Live IXJ, 46 : "Quunm instaret ad-
sertor puéllse ut vindicaret, - Alors que llassistor
de la jeune fille assisteit pour faire son assertic "
Clest la vindicatio ordinaire ¢ "Hunc ego puellam sx
Jure Quiritium meanr esse ain, Secunduis susm causam,

-sicut dixi, ecce tibi vindictam imposui', A la vindi- |
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catio do l'adsertox servitutis s‘oppose le contra-vindi-
catio de l'adzartor libertatis, Celle-ci-n'est pas,
comus dans le procés ordinazire, une wlndzcatxo rigou=
reusement sembleble s'opposant i Y'sutre; ici, 1l'adser-
tar prononce une formuls dg délivrance, Celle~c1 ne -

nous & pas 6té conservée par les taxtes juridiques

mais on peut la reconstituer de- fagon assew sfire, Lfac-

.te du vindex eost &sses. souvent décrit chez les auteurs

comiques, Plaute;, Poenulus, vers 905, 964 et 1162; Cur-
culio, vers 491, 668, 709; Térence, Adelphea vers 119;
aussi biem dans C1c6ron9 pro Flagco, 40; Mertiel,
Epigramues, 1, 15, 8. Chaque fals, gvec la plus gran-

de rigusur, 195 m@mas mots sont employés : "Liberali
causa manu illam adsersre", Gette répétition cong=
tante indique qu'il ¥ & un modsle fixe que tous

Co3 auteurs evaient présent dans llesprit lorsqu ils
envisageaient l'adsortio. On ne 8e trompera pas on
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; pensant que ce modéle ne pouvalt guers 6tre autra cn0n:u
' 86 qus la formmide pronoqcee par l'adssrtor, e
© .7 Je restitue dono sur ce modsle et trés simpleusrt
“la premidre partie de la vindicatio de l'adsertor denu .
les prroles suivantes : "Hunc ego hominem (ou hunc ego
puellam) ex jure Quiritium, liberali cause, wanu &dse-
ro", Cette premiére partis, comme d1m5n51on ot . comne
équilibre correspond trés bien a celle qui " figurs dane .
la vindicatio ordinaire, "Hum sgo hominem ex jjure Qui~
ritium meum esse aio"., J'estims que dans 1l'un et J'au-
tra cas la formule se termine de mSme par la seconds °
pertie ¢ "Secundwn susm ceusam, sicut dixi, scce tibi
vindictam imposui®, Nous n’avons pas des témoignage
formel que l'adssrtor avait en wein. la festuca, wais
dans la manumissio vindicta, le manumissor, ensuite
le licteur, aveit la festuca & la main, D'autre part,
1la vindiecatio in libertatem sfoppiose a la windicatio
in servitutem, Dans la premiére, le vindicans tenait
la fastuca et déclarait qu'il imposait la vindicte,
11 est donc nécessaire pour 1'équilibre de l'action
que ll'adsertor tiemns une festuca et iupose & son
tour la wvindicte,

Dans sa theése, Nicolau, Causa liberalis, p.120
dont nous nous servons beaucoup dans ce chapftre, res-
titue la formule d'une fagon plus compliqudée: "Hunc
ego hominem ex jure Quiritium liberum esss aio, eumgus
1ibérali ceuss manu adsero®. Bt il l'interpréte ainsij
"jo dis que cet houme est libre d'apros le droit des
Quirites, je feis lledsertio avec la main sur lui :
dans ls procés de liberté", Il ajoute que ce liberali
causa rend inutile le sscundvm suum ceusacm gui figure
dlordinaire dans la formule de windicatio, Comms tout
le monde, il rattache ce secundum suem causam & 1'homo

“ ot il traduit 1l'hemo est mien suivant sa condition ju-
ridigue, Comae tout le monde aussi, dans la continua-
tion de la formmle, "Postulo amne dicas qua la causa
vindicaveris®", il traduit : "Je dewsnde qus tu dises
en vertu de quel titre de propriété tu as fait la vin-
dicatio®,. Ces diverses traductions nous font toucher
du doigt l'sxcés d'illogisme auguel on errive dans
1%opinion commme, Dans la méme formule ou dons deux
formules trés voisines et du méme temps, on retrouve
trois fois le mot cause. Trois fois on le traduit par
un sens technigue différmnt., Causa = proces, causas.
condition juridigue, cause « titre de prdpriété. Uns
talle conséquence suffit a4 condermér ls systéms,

Pour moi, je pose en principe gue cause s dans
tous le méme sens : cause juridique, ‘fondermant 1égal
du droit. Je traduis donc ainsi la formule que j'al
reconstitueo s "MMoi, je fais 1l'adsertio avec la main

_ Source : BIU Cujas =
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sur cet homme d'apres le droit des Quarites, pour
cause de liberté (c'est-a-dire, parce qu'il est libre)
Suivant sa causs, coumms je l'ai dit, voici qua je f 23
imposé la vindicte". I1 me paraft inutile d'ajouter,
comxs -le fait Nicolau : "Hune ego hominem liberum esss
aio", car ce. serait répéter ce que dit d'une auire ma-
niére le premlera phrase

Sans douts, dans le langage du droit classique,
causa liberslis est devenu un terme technigue pour dé-
signer 1b procds de liberté; mais c'est une transfor-

. _mation postérieure ce n'est pas le sens primitif dans

la formule de ltadsertio,
- 111 - Adserere manu ou wanWf.-

. I1 nous faut maintenant examiner de plus prds le .
verbe technique qui gqualifie la vindicatio de 1l'adser-.
tor, hominem menu adserc, Cette phrase, en mbue temps
gu'elle indique le but de liaction, exprime it térale«
ment le geste qui accompagne cette action, ce geste
fait avec la mmin., les rédacteurs des formules ont agi
de m8me pour la manus injectio, "manum tibi injicio"
et pour la vindicatio du windex ; M"manum tibi depello®,
Nicolau, Causa liberalis, p.l25, pense que pour adsere-

‘re et adsertor, comme pour vindicefe et vindex, le

verbe est plus ancien que le nom et que le nom vient
du verbe, Tandis que Plaute emp101e fréquemuent le
verbe asserere, il ignore le nom assertor, Cicéron
1tignore aussi, Il apparait pour la premiére fois dans.

Tite-Live,

Adserere dans 1la langue classzque slgnlfla affir-
mer, C'est un sens second et généralisé; le sens pri-
mitif a une portée plus restreinte et plus précise; il
indique un acte accompll avec la main, Dens Plaute et
ast toujours accompagné du complément manu, Il d01t
étre alors rapproché dfun verbe de mbig nature, conse-
rere, qui est’ lui aussi accompagné du complément manu
ou manum et qui indique l'action communs des deux re-
vendlquants lorsqu'llc wettent ensemble la main sur
l'objet & rewendiquer,

Les grammairiens de 1'époque ¢ 'Auguste ne comnais
sent plus bien la valeur exacte de ces deux- verbea,
Ils les définissent de la méme wanidre et la complément
pour eux est également tantlt manu, tantot manum. Var-
ron, L L.6:84 ¢ "Adsernre manwn in libertatem, cuw
prendimils . = Ads8rere la main pour lo liberté lorsque
nous saisissons", Festus : "Adserere wanum est admove-
re, = Adserere la main, c'sst liapprocher?. Pour don-
serere, Aulu-Gells 20, écrit: "Manum comserere, de Que
disceptatur, in re praesent;, sive ager, sive quid
alium est, cum adversario, simul genu prcndere ot in
ez re ommibus vertis vindicar re, - gonserers la main,

~
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expression dont on discute, c'est se saisiy en wfue
temps que l'adversaire de la chose présente, so0it un
chamy, goit quelque autre chose et f2ire 12 vindicsiie
sur la chose avac toutes les maroles." ;

Les étymologistes modsraes (Thesaurus idnguse :
Latinae}, au mot esssrere, Brubut et Meillet, Diction-
neire Stymologique, surseot serers, précisent en disant: -
tirer 3 soi, ad ss trohsre; meis ls comuposé n'ast pea
ad se merere, rais ad serere gu'il faut couparer &
cun Eerars. o ' ‘ _

Dans 1'un et dans l'nutre cas, #'il est diffici-
1o de remonter 3 la signification littérale primitive,
i1 n%est pes douteux que lés verbes expriment des
gostes fatte avec la main par les desux plaideurs,
gestes qui acccmpagnent les paroles, Conserere = tuM
serers, indique la concomitauce des méues gestes, leur
simultandits dsns e nfme but, Ils se saisissent en-
semble de l'objet de la windioatio. Adsersre signifie
alors que le sscond peate est fait en juxtaposition cu
premiar, Il n'est ni identique ni concomitant, 1l est
fait contrs lul. Au point de wue matériel, la position
des deux revendiguanis st celle des deux udsertores
‘paraft ideatique; cdans 1l'un et dans l'autre ces, les

deux adversairss sont aux prises : d'une main ils
ont saisi 1l'odjet du litige, ot de 1l'autre ils ont
posé la festuca sur lui, Mais il éteit nécessaire de
distinguer leur sction, la différence des parolss
1'empécho d¥8tre identigue et en étudiant les affets
de l'adsertio, nous allons voir que 1l'actfon de l'ad-
sertor est supérieure a celle du revendiguant,

§., 3 = Bffets de 1'adsertio libertatis,.-

L¥intervention du vindex marque la fin de la :
manus injectio. fn cela so mnifeste sa supériorité,
Calle de 1l'adsertor ne prend paz 12 wéme forme, Flle
lis, au contraire, is procds comme l'ection du revans
diguant, L'adsertor, en effet, n'enldvs pas la main du
revendiquant de 1'objet de la revendication, du pré-
tendu esclave, Il saisit A son tour l'asclave en fai-
sant sa vindicatio:; c®sst pourquoi la legis actio per
sacramentun continue dans ee forme ordineire, Ls ma-
gistrat ordonne aux deux plsideurs de lfcher lfhomss,
mittite awbo howinam, et ils ss provoquent tous deux
sau szeramentus, Dene, jusqubd ce que le sacramentum
goit déclard justum et fasse triompher la cause de
1'un ou ltautre, le uagistret doit réglar la condition
pendant ce délai, de 1'objet du litige 11 doit domner

\
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l¢ possession intérimsire de l'esclave & l'un des
deux,

Cleast ici que se manifeste la superiorité de
1'adsertio in libertetem sur ll'adrertio in servitutem,

Dans le proecds ordinsire, les deux vindicationes é-

taisnt rigouresusement semblables, c'est au juge & dé- -
cider A qui il accordera provisoirement la possession
diedt windicius, Gaius IV,18: "Postes praetor secundum
alterum eorws vindicias dicebat, @umgue jubebat praedes
adversario dare litis ot vindiciarwu., - Ensuite le
préteur disait les vindiciae suivant 1'un des deux
plaideurs, et il lui ordonuneit de donner les praedss
du litige at des wvindicias", Css praedes sont des ga-
rants qui assurent 1= restitution pour le cas ob le
sacrasentus du possessour serait déclaré injustum,
Dans le procés de liberté, le magistrat n'a pas le
choix da décider entre les deux plaideurs & qui il ;
accordera la possession de l'homo sur lequel on plaide;
il doit dieere vindigiss secundum libertstem, secor-
der la possession A l'adsertor libertatis, Voilia la pre-
midre preuve de la supériorité de la vindieatio, la
seconds est la eondition juridigue de 1'howmo pendant
1a durés du procds, Nous tirerons de ces deux consé=-
quences de son acte, l'indication 1a plus sfire du ca=

vactdre créateur de s&8 mwenifestation rituelle,

I - Vindiciae sunt sscundum libsrtaten,-

Cette régle essentiells du procés de liberté e
ét¢ posfe par la loi des XII Tables: Tite-Live et Pom-
ponius nous 1l'affirment, Tite-Live 5,44,2; "Advocati
Virginise postulabant at Appius Claudius, lege ab:ipso
lata, vindiciss det secundum libertatenr, - Les avocets
de V1rg1nle demandaient qu'Appius Claudius suivant la
loi qu'il avait lui-méne portée, dcnne les vindiciae
suivant la liberté", Pomponius, Dig.,l1,2, 24 : "Initium
fuisse secessionis dicitur Virginius quidsm, qui, eun
animadvertisset Appiua Claudium, contra.jus quod ipse
jure duodecim Tabulss transtulerat, vindicics filias
suse & se abdixisse, et secundum eune qui in servitu=
tem ab o0 suppositus petierat, dixisse eaptunque amore
virginis ome fas ae nefas wiscuisse = On dit que le
début de la seeession fut un certain Virginfus, lors-
qu'il dévoils qu'fppius Clandius lul svait refusé,
contre l'encien droit gu’il amvait lui-wfiss recusilli
dens 1les XII Tables, las vindiciae de se fille, et
gu'il les #vait attribuéss a celul gui les réelamait
en faignant qu'slle s0it son escleve =t gque, dominé

: ywr ltamour qu'il sv2it congu pour la jeuns fille,

1 ayeit confondu le juste et 1'1n3acte i
Nous n'étudierons pas ici le sens du ot vindicise
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et son rapport avee les mutres mots du groups suguel
il appartient ¢ vindisere, vindicta, vindicise, vin-
dex, vindicare, Nous nfexaminerons pas non plus la
signifieation de cette expression vindicias dicere, Le
mot ot l'expression ontraent dense ltactivitéd du pré-

‘teur, ces études prendront leur place dans le chepf-

tre final ot nous é&tudierons limetivité du prétaur
dans .les ‘actions de la loi, Contentons-nous de poser
la ‘rdgle que le préteur dans le sacramentum ordinaire
choisit entre las deux plaideurs celui secundum quem
vindiciss dicit; dens le procds-de 1liberté il n'a pas
la liberté du choiz, il dcit dicere vindicias secundum
libertetem, Le résultat de la dictio du préteur est
1'attribution de 1'objet du litige a celui en faveur
ds qui ells est prononcée.. L'atiribution est prowvisoi-
re., Au noment ou le procés est Jng, si le sacramentua
de son adversasire est reconnu. justum et le sien injus-
tum, il devra rendre 1l'objet. C'est pourquoi il doit
foarnir au moment ol i1 le regoit 1les praedas litis

et wvindiciarum qui assurant cet e restitution éven-
tuelle,

A quel nowent de 1taction de la loi 1lé pretaur
dit-il les vindiciae ? Ce isoment sst important a déter-
winer, Gaius, IV,16 nous l}indique; il se place apres

qus les V1naicat10nq ont été prounoncédes, aprés que
ie prﬁtpur & ordonné ds libérer 1'hormse, ot enfin
aprés que las deux Sncremonta ont été effectuds, Las
pleideurs ont promis les cinquante ou cing cents as
du sacramentum, Le préteur dit elors les vindiciae et
ordonne ds fournir les praedes litis et vindiciarum et
los praedes sacramentl qui assurent ainsi la restitu-
tion &ventuelle de licbiet et le paiemqnt évantuel de
la somas du sacramantun,

Ainsi, l'acte du prétsur, dicere vindicias secun-
dum libertatem, se placve aprés le sacramentum, Ge mo-
ment me <e confond pad avec .la litis conteastatio qui
margue 12 fin de 1'instance in jure,"lorsque le juge
est nommé, le procds ast organzse, on prend A téwmeoin

gue tout eat reg’6 et i'on passe A& la proceédure in

judieio, -
Quand le procss de iiderté n'est plus plaidé par

voie de sacramentum weis deas les forues de la procé-

dure extraordinairs, ce moment correspond % ce que
1%n appeile l& 1itis ordiratio qui ne se confond pas

‘gwec im litls contestatio, Cette exprassion figurs

dans la procédure sxtraordinaire non seulsment pour

les procés de 1iberié, mwais pour 1 gquereia testamen-

Source : BlIU Cujas

i inofficissi (Dig. 5,2 8 pri @5,2.26,2) ot en wa-

tiére ponale (Code 9. 4% 1), Liaxpression Iis ordina-
ta, est Jéfinde dans ums constitution 4'Antonin le
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Pieux (Code 9,45,1) en watidre pénele: “Causa ordi-
nata, 1d est inscriptimibus depos;tis ot fidejussore
de exercenda lite praestito, Ia dause ayant été mise
em état, c'est-a-dire les actes d'accusatiom ayant
8té déposés ot le fidejusseur au sujet du procés i
exercer ayant été fourni",

R Dens la procédure extraordinaire, le procds de

" liberté comporte towjours um adsertor, Nous trouvons
dans le Codd Théodosien, 4,8,4; 4,18,6; 4.16, les
expressions post adsertionem et defensionem orainaten.
Aa contraire, Justinien supprime l'adsertor, Il ne
figure plus au Digeste, Néanmoins, on distingus tous
jours les effets de la 1lis ordinatio at de la 1lis com~
tastatio (Dig, 38,2,18 pr,)

‘1IY -~ Effets de 1l'adsertic libertatis, =

Hous awvons pris socin de déteruiner le moment pré-
cis ol les vindiciae étaient attribudes par le pré-
teur secundum libertatem, Nous avons cherché & déter-

. miner. le rapport historique qui existe emtre 1l'attri-
bution des windiciZe secundum libertatem et la litis
ordinatio, Nous 1l'avons fait A cause de la rdgle céld-
bre posée par Paul,Dig.40,12,24 2 "Ordinats liberali
causs, liberi loco habetur is, gui de statw mzlltigat .
Le proces de liberté étant em état, celui gui plaide
swr son statut est considérd comsse libre", Gaius rée-
pdte la régla : Dig,, 40,12,25 : "Licet vulgo dicatur
post ordinatua liberals judicius howinem, cujus de
statw coutroversia est, liberi loco esse, tauwsn si
servus 8it.., ~duoi qu'il soit dit partout qu'a par-

~ tir da wousnt ol le jugement de liberté est en état,
llhomuse sur ls.statut duguel il y a controversa est
considéré comme libre, cependent si en réalité il est
ssclave,...."

Ainsi, avec la transpositiou gue les davoloppe~
sents précédsnts nous peruetient de faire, voici
que lle dtait la régle des XI1 Tables : L'adsertor li-
vertetia affirwait la liberté de celui swr le stataut
de qui il y avait controverse, Lo préteur dsveit coa=
firmer cette libervd. Donc.la windicatio in libarta-
tan de lladsertor, suivie ds la dictic wvindiciarws du
préteur sscundym libertatem avait pour effat de rendre
libre lthomee . I1 Stait loco liberi, m8me si en réali-

- té il était auparavant esclave, Nous avons un exeuple
i probaat da 1l'efficacité du rite,-st par conséquent de
sog pouvoir créatewr.,

Hicolau, en plusieurs endr01ts de sa thése, (p.
18; 151, 245) sur la causa liberslis veut distingusr
entre la liberté de fait, dont l'attribution des vin-
diciza secundwa libertatem ast le point de dépert et

Source : BIU Cujas
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la liberté fictivs de droit qui corrsspond & cette
liberté de fait, La premidre dérivait de la loi
des XII Tables, la seconde serait une création de la
jurispradence, Il ns faut pas comfondre, dit-il ces
deux sortes de litertés,coumus on le fait couramsent.
A la vérité, je no puis voir sur quoi se fonde
cette distinction, je ne puis mlnme arriver a en saisir
lo sems, Cette cifficulté ost une consdquemce de ce
que, pour les auteurs modermes et d'apros eux, pour
Nicolaw, l'adsertor, comse le vimdex est, solt un re-
présentent, soit ume caution, Dés lors, la condikion
de liberté, wéue provisoirs, du prétenduw esclave de-
vient quelqgue chose d'imcoupréhensible. Au point de
vue des rogles du droit civil, il est iwmpossible
que 1l'interventiomn d'une caution rende libre celui gqui
ne l'ast pas, :

Br réalité, la loi des XII Tables & posd le prim-
cipe de 1= hberté ow plus exactement, elle a accepe
46 catte régle du droit emcien : "Jus quod ipse ex
vetere jure in duodecim. %abulas transtulerat.- Le
droid qu'il (Appius Claudius; avait transporté dams
les Dlouze Tables, du droit amcien"™, mous dit Pouponius
Dig. 1.2;2.24 ot 1a jurisprudence & tiré les conséquei=
ces de ce primcipe em domnant des solutions d'espsces
qui 1'appl1quent

Par exemple, Paul dits (Dig,40,12,24) que puis-
aw'il est libre, l'esclave peut plaider pendant l'im-
tervalle de son pron?ss de liberté, Il peut plaider
contre les tiers. soit comme demandeur, soit cousas
défendeur. I1 peut sussi plaider contre son unftre,
Par ua curieux paradoxze, se gualitéd d'howes libre lui
vernat de plaider contre son maftrs sur touts autre
yuestion que se condition d'homas libre. Paul expose
ninutieusaisenty leez hypothases et les difficultés qui
peuvent naftre de cs fait qu'il peut plaider puisgu'il
est libre, wais que pourtaut & lia fin du preces, il
peut redevenir assclave,

- Do wlus, le soi-dizanmt esclave peut &cqnéra.r, hé=
riter, posséder, conkracter puisqu'il est libre, La
_question de savoir sfil ls fait pour lul ou poar son
zaftre reste eom suspens jusgu'ia la fin du proces,
Gaius (Digeste ,40,12,85,2) axamine les questions perti-
calidrement difficiles, quas pose la possession, 11
s'agit de savoir si l'esclave #étant possessaur, coatie
Aue 4 coanserver la possession pour son wafire ou dien
si, pendant caette période de liberté, le maftrs ne perd
~ pas ls possession qu'il avait par l'intermédiaire de
son ssclave, Le principe posé par la loi des XIX Ta=
bles souldve une Quantité de difficultés dans le droit
classique, difficultés que ne connalssaa.t pes le droit
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primitif, Les jurisconsultes s'efforcant de les résou-
dre saus abandonner le principe, cer il rosultd d'une
loi formeslle.

IV - Nature juridique de l'adsertor.

Ainsi, l'action .de l'adsertor & pour résultat da
rendve libre le prétendu esclave, Voila la regle carae=
téristique qui domme la clé de l'institution., L'adsere
tor sera donc pour nous, comse le vindex et & c8té de
lui, uwn fondateur de droit, Nous répéterons une fois
de plus qu'il ¢st un de ces personnages du droit prée
historique dont l'existence s'est prolongée dens le
droit classique. Sa survie -a été incomparablement
plus longus que celle du vindex, car il a persisté
jusqu'aux derniers temps du droit.rowain, jusqu'a.Juse
tinien, Mais il est, cowss le windex; celui qui, par
sa wanifastetion rituelle, défend, fonde le droit, Iei,
le droit qu'il protege est la 1iberté de ses conci- :
~toyens; il réallse catte liberté par le, rite, 11 la.
crée,

Le droit &¢ivil reconnaft l‘efficacité de son ac-=
tion: Il en accepte la conséquence, c'est-a-dire la
liberté, Mais la juridiction civile supsrpose son au-
torité & la 1légitimité des actions rituelles; ells

veut les contr8ley, c'est-a-dire les juger. Le wagise-
trat éprouve la légalité de l'intervention de l'adser=-
tor, C'est pourquoi dans ls procés de liberté, a 1l'ad-
sertor in servitutew s'oppose liadsert . r in libarta-
tem; ce dirnier plside son propre procaés.pro se loge
agit, car c'est son acte. persomnel qu'il s'agit ds
jugsr, Ne parlons donc ni de représentetion ni de cau-
tionnement, Pas plus que le vindex, il n's promis quoi
que ce soit & personne; il n'exécute pas une obliga=
tion en intervenant., Il exerce ume prérogative de sa
‘condition de citoyen. Tite-Live 3.44 dit :"In his qui
asSerantur in libertatem, quia quivis lege agdre pcs=
set, 3d juris ssse. -~ Ceci est de droit parce qua, en
favour dé personnaes dont on affir.ue la liberté, tout
le saonde peut agir per 1l'action de la loi.

Ceopandent, 1'affet 11berat01ra da 1l'acte de 1'sie
sertor ost moins claiw; .woins. évzdant que dans ltace -
tion du vinddx, car il n'est’pas définitif. Le forme
qu'il a prise dans.la Juridiction civils Juz » donné
ce caractdre provisoirs, L'ﬂw ervention du vindex
met. fin A la wanus.injdetio; ¢'est par une nouvalle
 action dirigée contre le v11dex qus la juridiction
civile organise sa responsabilité. et Superpose son
contréle., Liintervention de 1?adsertors auw . contraire,
permet dforganisar ls procés, Ainsi, dsms le domaine

de 1la Jurzdlctlon 01v1la, la libération de llesclawve
Source : BIU Cujas
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re dure que le temps du proceés,
.. Cette différence dans 1la reglamsnu&tlon Peut S'6Xe
pliquer par la différance dsz droits protégés: Le ju-
dicatus et le vocatus sont des howmes libres mais a
qui on réclamns en définitivs de I‘argent On congoit
que, 8uwe si le vindex est intervenu i tort,: le débi--
tour resta libra, le créancier aura toujours dans le
vindex un débiteur, qui est rfume trés préférable a
un judicatus, dibiteur imsolvable, Au contraire, 1lles-
clave est une res. Dens le procds en liberté, ce-que
veut le demandeur, c'est sa res. La loi donne donc uus
ganction efficace A& son contr8le nouveau, si la con=-
damnstion de l'adsertor a pour résultat la restitution
de la res, Ce résultat sera acquis et en wSue tewps
llaction de l'adsertor contrélée, si la loi peruet :
dforganiser le sacrausntum, de continuer llaction jus-
qu'au bout, Mais en wlme temps, l'ancienne supériorité
de la vindicatio in libertatis sur la wvindicatio in
servituten est iarquée par la régle imposée au juge
de dicoers vindicias secundum liberiaten, Ssul 1'éta-
Blissement de la Jurldictlon a réduit ees vindiciaas &
un caracters provisoire,

Baufin, nous trouvons dans le procds de liberté
uie ragle surprenante qui apporte un &ppui & notre
thdse, car elle ajoute un trait caractéristifus qui
perastirs de retrouver la wraie naturs de la manifes~-
‘tatlon rituelle primitive..

‘ D'aprés le droit rouain, les procés de libertd
peuVent 8tre indéfiniment renocuvelés. Ciséron, de
dowo sua, 29,78 : "Quin etism ke decemviri sacrementum
in libsrtaten injustwa judicassent, tawmen quoties cuse
que vellaet quis in hoc gzemere solo. rem judlCaﬁ?ﬁ g
forre posse volusrunt,~ M8me si les deceisvirs {(lss jue
ges du proces ds llnarté) ‘avaient jugé que le sacra-
mentwsa pour la liberté était injustum, cepsndant toutss
les fois que quelqu'un le voudra, nos sncisrs ont dé-

- crété, en cette uwatiére, seulemsnt, que la res judice-
ta pourrait 8tre reuise en question," Martisl, Epigrame
mes, livre 1,52, vers 8 et 9 : "Hoc si ter quaterque
clasitaris, imposmis plagiario pudorem, = '8i tu weux
réclamer (la liberté) trois et quatre fois, tu reppei-
leras le plegiaire & la pudeur', Le plagiairs est le
criminel qui tieut en captivité des hoiasss libres,
Martial parle au figuré, car il s'agit non paz 4'hoe-
iaas libres retenus, wais disubeurs, qui, iuprudewssent,
en copient d'autrss, Cfest d'ailleurs de ces vers
qu'est venue l'habitude d'appsler plagist la contre~
fagon llttnraira. Justinien, Cod. 7.17.1 pr: "Illis
legibus quae dudus st sscunda et tertia vice adsertori
litss sxaminari prascipiebantur,.- Bn veriu de ces

Source : BIU Cujas



~ Source : BIU Cujas

208 . Adsertor libertatis,

lois qui prescrivaient autrefois que lses procés da .
liberté gcient sxauimés et deux fois et trois. fodsv,
Nicolau fait observer que las expressions ter
quaterque ou bis st ter ne sont pas des expressions
limitatives et veulent dire indéfiniment, Par ex,, Vir-
gile, Bnéide, 12,155 : "Ter, quaterque beati", Le s
procés de liberté peut étre engagé un nombre ds fois
irdéterminé et peui Btre repris méms par le mSme adu
sertor, comes nous le voyons par Cicéron, _
Cette ragle est incoupréhensible si l'on raison-
ne d'apras las princlpes du droit civil , Si lfon
oonsidere gue c'est 1a mbme affaire qui est reprise,
& savoizr le statut ds 1l'esclave, ot jugée per ilintere
midiaire d'une caution ou d'an représentant, on.ne

‘peut pas comprendre pourquoi ne sont pes appliquées

les rdgles du droit civil, soit 1l'affet extiactif de
la litis ocontestatio, soit la régle bis de eadam re
ne sit actio, ;

Nous oconsidsrons que suivent ls principe primi=
©if, ce qui est jugd, cfest l'acte de lladsaertor dé-.
llvrant la prétendu esclave. Chaque fois, il slagit
d'un wcte nouveau, le procds ne tombe pas sous le
coup, de 1a. regle extinctive, Nous avons dit, dlauire
part, que l'effet créateur de l'scte rituel n'a pas
ce caractdrs absolu ot définitif qu'omt pr;s les
créations ‘du droit civil, Chague fois qu'un droit =
besoin d'6tre manifesté eoit pour le faire nattreg‘
soit pour le défendre, l'acte rituel sera accompli,
Et le mSme acte recevra & nouveau le droit, sans que.
1l'on distingue encors entre création et défense. il
est susceptible de se répéter indéfiniment chaque fois
qu'il est nécessaire, Cette régle & persisté dans le
procas de liberté, Par suite, toutes les fois gqu'um.
citoyen est convaincu qu'un autre wembrs de son grou-
po ost privé A tort de sa liberté, il lui est loisgi-
ble de renouveler son geste libératewr : car ce
geste n'est, ni plus ni moins, que le mode de protec-
tion de la liberté des citoysns contre les entrepri -
56s de l'injustics,
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Chapftre X,

PRR ARS ®T LIBRAM AGERE,

Dans co chapitre, nous aurons a étudier les treés
anciens actes du droit forumel qui s'accouplissaient
par l'airain et par la balance, Lo uancipation #st
le principal de css actes, meis il n'ast pas ie sasul,
11 est extréuemant iaportant ds les confronter avec
le systdus que nous assayons d'établir sur l'origine
de la juridiction civile, et sur ses rapports histori=-
ques avaec la loi des XII Tables, car cette confroata-
tion aous permetira de projeter .une lwaidre nouvelle
sur 1'épogue de la crsation de ces actes dans la
forme d4finitive ol nous les connaissons. Blle nous
permettra =n outre de ieux .couprendre le récanisiie
de cette forume, d'en analyser plus profondément qu'on
ne Ma fzit jusqutici les différentes parties, Nous
poarrons enfin définir d'une waniers plus satistai~
sante,les rapports qui existent entre les diverses
partiss des foraulss ds ces actas. Tous ces problo-
mes ont &t souvent agitds dans la littérature juri=
dique, ils n'ont pas ét4 résolus et l'on sent bien
gu'un éldument essentiel a monqué jusqu'ici aux doa=
nédes du problems de l'acte por aess et libram, dour
arriver i une solation, Ce ne serait pes un des isoin=
dres wéritas de notrs 4tuds, s'il lui était donné de
dégager cet &lément, : :

Nous reppallerons au début de ce chapfitr~ le
orincipe fondamental qui a guid$ nos rechsrches dan$
toutes leurs parties. Qu'il s'agisse de la vindica-
tio ou de la anus injectic, qu'il s'agisse mainte
nant de l'acte per aes et librau, une explication

. destinée a en faire couprendfs le mécanisise ne pour-
ra 8tre adiise que si elle peut s'appliquer en méma
temps & tous les actes qui sont accomplis dans la
forms cozauna, L'acte per aes et libraia ne sert pas
seulsuent 3 faire une 1wucipation, il peruet d'ac-
complir le nexui, il sart aussi a la solutio per as8s
ot libram: c'est ‘donc, & won avis, une errseur grave
de nétnode que de vouloir étudier et axpliquer la .
wancipetion cous si elle était seule, comus si elle
ne faisait pas ‘partie d'un systéue dont alle n'est
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qu'unse pisce, La wdme erreur, nous 1l'avous dit, a
été couwdse pour la vindicatio du secrausatwi et pour
la sanus injectio judicati, I1 nous & seuwblé que 1'é-
tuda cowsne de toutes les vindicationes, puis. 1'étu=
da comame de toutes las nenus injectiones ont pro-
dait quelques bons résultats, Nous espérons qu'il en
sera da mbiue pour les actes per aes et libram,

§ 1 - hancipation.-

"

Des &ctes per aes et libram, la mancipation est
le plus important, C'sst donc par la msncipation que
doit commencer notre étude .Nous serons guidés dans
tout le cours de catte dtude par la. foruule ds 1llacte
Nous comaissons cette foruals par les Institutes ds
Gaius 1,120 et les Fragienta Vat, 50, Voici cette
foruule, talle qu'elle est domnée per Geiis " Hunec
ego houwinem sx jure Quiritium mewas esse ajo, Isque
wihi eiptus esto hoc aere aenseacue libra", Nous au-
rons i étudier successiwveuent chaque partie de catte
formule et a en ddterminer la signification. Nous
chercherons ensuite i quel womsnt elles ont été réu=-
nies. pour foruer l'snsemblérqui a créé la wancipa-
tion, Chacune de ces gquestions souleve des problémes
qui restent encors aujourd'huil sans solution,

I - Hunc ego howinen ex jure Quiritiun
meum esse 8iQq

Au seuil da cet examen, la prewidre constatation
qui s'iwpose 4 nous avec une €vidence saisissante,
o'sst 1l'identité de cette partie da l'acte per aes
ot libram et de la partie principals de la vindicatio
Nous retrouvons cette nifue idsntité enutre la iavnci-
pation et l'in jure cessio,

A) Textas, Voici, en effet, les textes qui éta-
blissent catte identitd 3 Pour la mencipatio, Gaius,
1,119 ¢ "Is qui mancipio accepit, rem tenens, ita
dicit : Hunc ego hominem ex jure Quiritiua raeunn esse
aig" - Colui gui regoit & titre de mancipium, tenant
la chose parle ainsi ¢ Moi je dis que cet howme est
mien d'aprids ‘le droit des Quirites", Voici msiate-

‘nant la description de la vindicatio : (Gaius IV,16) :

"Qui vindicazbat Cestucan tenebat, deinde ipsam rem
adprehendnbat, veluti howineuw, et ite. dicebat : Hunme
80 howinem ex jure Quiritium meum esse aio,- Celud

gui faisait la vindicstio tenait la baguette, Ensuite

il sadsissadt la chose, psr exsuple l'howus, et par-
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lait einsi g loi je dis gque cet hoiwue ast wien d'aprds
le droit des Quirites", Eanfin, dans 1l'in jure cessio,
(Gaius 2,24 : " Is cui res in jure ceditur, rew tenens
ita dicit : Hunc g0 howdnem ex jure OQuiritiua wsum
esse aio,- Celui & qui la chose est c¢édfe in jure, ds-
vant lo magistrat, tenant la chose parle ainsi : Moi

jo dis que cet howms est riden d'aprds le droit das
Quirites".

Dans ces trois actes, le geste ot les paroles
forment le point culuinant, le moment décisif ds l'ac-
tion, 1ls définissent un rite de rain-sise, wn rituel
d'apprdhension oli la parole confirme le geste et 1lfex-
pliquse, La main saisit le chose et en 1:8me temps 1l'an-
teur de le nain-iniss affirme que 1'objet est sien
d'apreés le droit des Quirites, newa esse, Or, nous
le voyons, dans ces trois actes, paroles et gestes sont
rigoursusement identiques; il est donc incontestable
que le sdise rituel a été introduit dens ces trois
actes,

B = liodes de crdation, :
L'interprétation juridique & mis quelque tewups
a4 s'en aviser; car, le premier qui anote cette identité
fut Bisele on 1896, (Beitrfge zur RBmischen Rechtiges-
chichte, p. 260) et surtout, aprés lui, Schlossmann
en 1904 (In jure cessio uad nancipatio), Mais leur
attention a été attirde seulemsnt sur les reapoorts
existant entre la mancipatio et 1'in jure cessioc,
Ils pensent que la forwe de la wencipation classique
st le produit d'une contamination d'wn rite de vente
avec les Alénients de 1'in jure cessio, Ils emn tirent
la conclusion que 1l'in jura cessio est un acte plus
ancien qua la wancipation, conclusion contra 1acqelle
1£1%vent en ginéral les a utsurs wodernes, lais ils
n'ont vas va que le yrobliéme était plus ghndral et
que 1'4dentité n'Stedit pas seuleuent entre les dsux
sodes i'acqulsltion, in jure ceSqio ot mancipatio,
wais s'dtendait aussi et surtout & la vindicatio,

Ct'sst parce qu elle est une vindicatio que 1'in jure

Source : BIU Cujas

cessio coiperte cet €léuient couaun avec la rancipa-
tio, I, Levy-Brithl sst le promier i avoilr noté les
domndes véritadbles de la gusstion, dans son article

sur la foriuale vindicatoire (Rev. hist, du droit fran-

gais ot étranger, 1u32,p.2U5-226, recueillies dans
quelques oroblomes du trés ancien droit rowain, p,.25
et ss,)

Cette identité, coime nous 1l'avons déji dit, pose

au point de wue des principes du droit cla.ssiquea un
3r051»“ 'quluble. Car, dans la vindicatioc du sacre-
wentun d 1is part, et d'asutrs part dans 1l'in jure

T N S AT
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cessio et dans la uaucipatio, les ubues iots expriment
deux situations trés différentes. =

Dans la vindicatio du sacramsntua, 'aeum esse est
1'aflirimtion d%ime nropriété existant non seulement
dans le présent, mais dans le passé, que l'on défend
parce qu'elle existeit déja en vertu d'une cause d'ac-
guisition antérieure. Dans 1l'in jure cessio et dens
la mencipatio 8u contraire, mewn esse est l'affirsation
d'une wropridi4 gue 1l'on crée et qui n'existera cu'd
partir de cetts création,

Catte contradiction: irrdéductidle dens le droit
classiqua a sa source et son sxplication dans le ca=-
ractére primitif de la wvindicatio, Nous avons epporté
la preuvs par l'analyse de sa formule que toute vindi-
catio, dans sa nature originsire d'acte rituel, est
une création, L'acte rituel réalise le droit toutes
las fois qu'1ll ast ndecesstire ds le manifaster, 11
le crée et le recrée, sans gues l'on distingue entre
la premidre création qui fait naitre ax novo et les
autres qui défendent., Cette création continue ast une
nécesgité lorsque, svoat 1l'6tablisserient de la juridice
tion civile, la 1légitinité du droit dépend, mon de la-

‘preuve de son existence rationnellement adiinistrée

suivant les rigles d~ la loi, rais de 1l'approhation
divine que le rite permest e dégager. A catie époque
archafque, il y & sans doute d6ja un droit, psrce
qu'il y a une r3gle, wmais la notion de durée n'sst

pas encore introduite dens ce droit, Cowde nous l'szvo.s
dit, le rite dans le droit sacré n'a pas ancore cotte
faculté de crder un état juridique nouveau et stable
rendu duradble par la possibilité nouvelle que crée

la loi dens le droit civil dfapporter la  reuve de son
axistence., L'efficacité absolue et définitive des
modes de création de droit est un don du jus civile
ot de 1l'organisation des preuves civiles,

C'ast avec 1'établissement de la juridiction ci-
vile que se produit la différenciation entre 1odes de
ceriation ot procédfs de défense, Alors wéritablewent
1'in jurs cessio et la mancipation devienuent des iio-
des de création de droit, différents de la vindicatie
et du sacrawentuwa, Mais le procédé de défense, c'est-
a-dire les windicationes du sacramentwi, conservent
la forue extérieure qui atteste en un sens nouveau
la persistance de lsur faculté créatrice. Au uoment
ol ils la réduisent jusqu'au point de la supprimer
dens le réalité du droit, les rédacteurs de la legis
actio affirment wie dernidre fois cette faculté créa-
trice, jus feci sicut vindic tam imposui, dit la par- -
tie do la forruls qui merque son adaptation a la jus-
tica civile, Seulememt l'effet créateur de la viudic-
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te est proviscirs, Sa durde est subordonnde 2 1'examen
des preuves par le juge du sacraumentumn, Celle-la seu-
le zubta un caractire définitif qui triorphers ds ;
oxamen, Mais la forme couservée des actes ritusls par-
wet ds couprendre pourguoi les rédecteurs des legiS
actiones ovat cru expriuer rigoureusenant la vérité
on comtinuant A ewplover daus tous les sctes des créa-
tion et ds défense des droits uwie foruule ideatique,
Avec le dévalopperent du droit, la crdation de la no-
tion de dominiwa et 1l'analyse juridique oat accentué
1'opposition, idais, par tradition, la for'sule est con-
servée et couue -le forialiswe donus 1'hebitude da ré-
péter ifcaniquement les formules sans s'inquiétsr du
seus littéral, persomne n'est seasible & la coutradic-
tion,
Cl'est donc parce que dans son essence la forinule
: vindicatoira st une formule créatrice de droit

qu'elle a pu 8tre adaptée 3 la uencipatioi, Peu in-
porte qua ce pouvoir créateur soit devenu parenent
foruwel dans la sacramentua ot soil resté rdel dans ‘
1'in jure cessio at dans la mencipatio, clast la

forme de la vindicatio qui se retrouve daus cas trois
actes Aifférencids du dreit historique., La vindicatio
ivpose sa forme a la mencipation, A cause d'ells, i&
mancinatio mst centrée autour d'un acte rituel de
main-rise, L'41ément fondamental de l'acte per ass ot
libram est ‘la prise de possession avec la uain, rem
tenere, aprehendere, accempagnée des paro.es affir-
mant le pouvelr ainsi acquis, sur la chose, rei ueaiz
esse alo,

C - Memcipation et trausfert du droit.-

La littérature juridique contemporaine est dis-~
posée a accorder de plus em plus d'importance & csite
caractéristique forielle de la nancipatiuvn depuis que
Ihering @ Bsprit du dreit romain, IX,p.225, & attiré
1'attention sur elle, Cette forme est d'autant plus
frappante qu'elle est contraire & tout ce qu'on atten-
drait normalement d'un acte de transfert de propriété
qui, d'aprés l'epinion comumme, aurait tiré son origi-
ne d'una vente,

Cl'eost un fait, en effet, que 1a wancipatio,
dans le droit classiqus est considérée avant tout com=
me un mede de transfert de la propriété des ras . @ie-
cipi, Bt c'est un autre fait que dans 1l'opinion coi=
raune dos auteurs isodernes, ce mode de transfart tire-
rait sen point de départ d'une vente au couptent. Nous
aurons l'occasion de critiquer cette conception en
exfminant la deuxisme partie de la forimule, I1 uten
ost pas woins vrai qu'elle est & peu pros wisuime-
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weit admise par les suteurs codernes, Blle est tirée,
coume on le sait, des énonciations bues de Gaius
(I,111) qui d6fiait la mancipation : "imaginaria quad-
damx venditio" et 1l'aes avec lequel l'acqufreur frappe
la balance et gu'il remet & 1'aliénateur come une sorte
de prix de vente, quasi pretii loco,

Si tel avait ¢été le processus ratériel de la man-.
cipation, si l'acte de trumsfert qu'elle est devenue
avedit tiré son origine d'une vente matérielle faite
au comptant que les modifications mondtaires auraient.
contraint, en la rendant immginmaire, & se transfor-
mer on &cte ambstrait de transiaert de propriété, on ne
pourrait gudre comprendre couient elle en est arrivds
3% la forize Gue nous lul connaissous, Bn effet, la vente
clest-i~dire 1'6changs d'une chose contre sa valeur en
argeat, place essentiellement vendeur ot acheteur sur
ua piled d'égalité dans l'acte qu'ils entrepremnent en-
seuble, Ils y coopéreant également tous les desux, et
la péripétie centrale de la vente est, aprés l'accord
qu'ils arrétent enseuble sur 1s chose et sur le prix

¢ 1'6change qu'ils fout enseible de l2 choss ot du
prix, S'il est de la neture de la vente que l'acqué-
reur remette le prix au vendsur, il n'sst pas :oius
de la natures de la vente que le veadeur remette la
chose & l'acquéreur : si, pour des reisons imtériel-
les, la vente au couwptant voit son caractére primitif
se modifier nour deveuir un mode de transfert de
droits, 1'é1léument qu'on s'sttendait A voir surnager et
acquérir l'importance prépondérante n'ast-ce vas le
tronsfert de la chose de l'aliduateur & llacquéreur,
acte dans lequel il est bien évideut que clest 1'alié-
nateur qui joue le r8le principal ? C'est 1lui qui
doune, cPsst lui qui rewst, clast le :witre de llacte,
Que voyons-uous, a&u contraire, dans la wancipation 3
Ce n'east pas assez de dire que.lerfle principal est
.jous par ltacquéreur: il ast 1le seul a jouer un réle,
I1 faic w mcte unilatéral dfappropriation. 11 noe re-
goit pas 1l'objet des mains du vendeur, il le seisit
ds s2 main et il proclauie que cette wmiaise 1l'a reu-
du #itre de cet objet, que cat objet est devenu sien,
Bt pendant ce tenps, le vandeur qui doit 8tre préssut,
g ai ne bouge, ni ne varle, De Francisci & comrsacré un
i, volwis i tirer les consdéquences de cette forme de la
wancinatio (I1l trasferimento delle proprietd; 1924),
I1 a ontré cus les modes d'acquisition romeins de la
propriéts n'dtaient pas des wodes de transfert, rzis
des :odes de création ds droits, Ce n'est pas le
droit du précédent propriétaire qui est transféré au
nouveau, c¢'est un droit nouveau qui est cré par 1l'sc-
te unilatéral de l'acquéreur en sa faveur. Cat affet
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se manifeste avec la plus grande évidence quand le -
pore de famille vend som f4ls iniiencipio, Il n'y &
pas da transfert de droit, car ls droit qu'acquiert
1'acheteur nfest pas sa puissance paternelle qu'aban-
donne le pére, c'esst ux droit nouveau st Aifférent du
preneur, le wancipiws, La coewptio produit wa effet
nalogue : la patria potaatas est dteinte ot la i&-
aus naft de l'acte,
Nous devons pousser plus loin encore l'anslyse

‘et tirer des formes de la mancipation des cousdquern—

ces qui n'ont pas été encors wises en rolief, Ou &
suffisamsent déternind le r6le de 1l'acquéreur deus la |
uancinatio et le caractére uanilatéral de son action,
Cette action doit &tre faite en présence deo 1'alié-
nateur, mais elle est accomwplie nar 1'acquéreur seul,
L'alidnateur u'y coopére pas, Nown ssulenent ce n'est
pas lui qui remst la chose a l'acquérsur, rais il ne

- prend aucune part & la priss de possession aeffectude
‘par l'acquéreur, m8ue par une simpls formule d'appro-
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bation, On ne peut donc pas dire que la rancipation
entre dans la catégorie dos actes dont l'efficacité
dépend d'une nction entrsprise en comum par daux

ou plusieurs persennes, cowmue sont notainent les con-
trats, On ne définit pas de fagon exacte la uancipa=~
tion en y voyant un ecte issu de la collehoration

sur le pied d'égalité de deux parties : acquéreur st
aliénateur, L'aliénateur n'est pas une partie & 1l'ac-
te au sens précis du mot, un participant & une action
conmune

Co n'est pas qu'il ne joue aucun r8le dans l'ac-
te, Bien au contraire, cet acte doit se faire sn sa
présence, 9Sa présence, corize celle des téuieins donne
sa validité & 1l'acte; c'est lui qui déterizine les
conditions dans lesquelles cet acts doit 8tre accom-
pli; clest 1lui qui dicte les leges wancipii qui déter-
minent 1'état juridique de la chose qui va 8tre ap-
propride, I1 le fait, lui aussi, par un acte unilaté-
ral, par une disposition impérative, C'est la lex
dicta sous 1l'eupire de laquelle on aglra por ses ot
libra:m,

D'autre part, commes nous le verrons, l'aliénateur
est 1tauctor de la mancipation, C'est sur lui qu'est
fondé le droit créé vper elle, L'existence du dreit.
ds mencipium  est basée sur son auctorites. Si done
il ne joue pas dans la umncipation un réle 5&“1 a
celui de. 1l'acquéreur, c'ast parce qu'il joue un réle
supérieur, un r8le anslogue & celui que jous le ma-
gistrat dens la vindicetio et dans tous les actes is-

‘sus de la vindicatio, Ces mctes sont fondés eux eussi

sur l'auctoritas du magistrat devant qui ils sont ace
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complis,

D. - Conclusion, -

Rien dans ces analyses ne nous perxmet de recon-
naftre las traits caractéristiques d'une action de
vente, La stylisation d'oll est issue la iancipation
nous paraft avoir délibériuent leiscé de c8té les
conditions fonda ientalss dans lesquelles s'accouplit
la vente, accord sur la chose et sur le prix, échange
da la choss contre le prix, tous actes dans lesquels
se tanifeste normalsment la collaboration la nlus
dtroite at sur le pied d'égalité la plus complete des
deux parties, ]

Au contrairs 3, nous raconudissons dans cette pre=
1018re partie de la mncipation les caractéristiques
fondauentales de l'acte ritusl de 1minmise du droit
sacré : rits d'sppréhension accompagné de verha cer-
ta, C'est ce rite qui a donné naissance & toutes les
yindicationes ot & toutes les i@nus injectiones que
nous avons étudiées, Nous le retrouvons ici identique,
doublement idsntique, Nous avons vu coazent le geste
d'appréhension, le wfus pour toutes les vindicationes
ot toutes 1ss wanus injectiones est expliqué par les
paroles; c'ezt la différence dane les paroles qui
déterizine 1'efficacité de chague catégorie de vindice-
tiones ou de :sanus injectiones, Nous constatons que
les paroles de la mancipation sont identiques & celles
qui figurent dans les revendications que nous avons
définies comie étont les vindicetiones cui enchaf-
nent, par opvosition & celles qui délivrent, Ces vin-
dicationss sont celles du secramentwi st de 1l%in jure
cassio, Les verba de la formule comaune 3 cas vindica=
tiones et & la mancipation font du rite de 1minmise
un rite d'apyropriation, Par le rite, l'objet sur le-
quel il est accompli devient suum des l'autsur de 1'ac-
te., "Huic ego hominem ex jurs Quiritiwa neum esso
aio, "

Nous ne dirons pas, comme 1l'ont prétendu quele
ques autsurs, que lss rapports qus nous venons de
marquer entre vindicatio et mancipatio sont seulement
extérisurs et superficisels, st qu'ils sont l'effet

~du hassrd, Nous conclurons 2u contrairs que le rite

d'anpréhnnsion ast un élément comrmum & la vindicatio
at % la :mncipatio, Nous »nensomns que cet “14ment come
mn 8 8t emprunté A la vindicatio st au systiéme des
nanifestations rituslles du droit sacré par les créa-
teurs de la mancipeatio, Ils 1l'out fait entrer en com-
position avec un second élément d'une tout autre n=tl
Te que nous allons iaintenant déteruiner en é&tuds:nt
la seconds partie de la fornule,
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Il nous restera a mentrer seus l'ewpire de quel-
les oircenstances ot & quelle édpeque a té fait cet:
assemblage qui a créé la mancipation dans sa ferme
définitive,

II =~ Isqua mihi ewpftus este hec aera
seneégue 1libra,

Le paragraphe 119 de Gaius, apreés aveir donné les
paroles de la fermuls que neus vemens d%Studier, cem-
pléte ces paroles de la fagon suivante : "Isque mihi
euptus asto hoc aere asnasque libra, Deinde aere per-
cutit libram idque ses dat ei & quo mencioio accipit
quasi pretii loco,- Bnsuite, i1 frappe le balance
avec l'airain et donne cet airain & celui d¢ qui il
regoit l'objet & titre de mancipium, comme & la pla=
ce d'un prix," L'acte ritusl continue et s'achdve,
Comae la premidre partie, la seconds comports un
goste qu'expliquent des verbae certa. Ls geste fait
avec la main qui ne tient pas l'objet consiste & frape
per la balance de cuivre avec le morceau d'eirain que
l'on rement ensuite & l'aliénateur. Kxaminons les
gestes et les paroles qui 1'accompagnent.

A - Imaginaria venditio, -

Nous avons dit que .Gaius au début de ce paragra=-
- phe définit la mancipation comme une sorte de vente
imaginaire, - imeginaria quaedam venditio, On dirait
plus exactement, une espéce d'imegse, une sorte de
figure de vente, Il explique & la fin du texte ce
qu'il veut dire en d4finissant 1'mes comuis donné &
la place du prix, La mancipatio n'est pas une vraie
vente parce que le prix n'est pas un vrai prix; c'est
we figure de vents, parce que le prix est une figure
de prix,

La littérature modermne a attaché une grands im-
portance & cetts définition. Tous les auteurs l'ont
prise comme point de départ de leurs études sur la
sencipation, ' : -

Qu'ils considérent la mancipation comme un acte
apparent, (Ihering, Bsprit du droit rowain,IT,p. 211
et §5.) ow comme un acte imaginaire (Bechmeun, Kewf,I,
D. 212 ot-s55) ou enfin comae Ln scte dérivé (Rebel,
Sav, Stift, 27 1505, p. 290 et ss.), c'est en partant
de ca caractdre figuré qu'ils considérent comme 1'&-.
lémsnt sssentiel de l'scts qu'ils établissent leur
gystéme géneral sur la mancipation st qu'ils lient ce
systésie & une théorie générale de l'acte apparent,:
Ymaginairs ou dérivé, Avec plus ou moins de rigusur
‘dans lear systdme, cela revient & dirs qu'ils consi-

' ddrent tous la mancipation coume ayant eu pour noyauw

Source : BI¥ basjours de Droit » Répétitions  écrites et orales
3, Place de la Sorbonne, 3 A Reproduction Interdite
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primwitif une vente réelle faite au couptant, c'est-
a=dire um échange d'un objet contre san égquivalent
en poids de cuivre. Au mowont ol 1'acte imaginaire
2 été erééd; lo cuivre sert ds monnaie, wais il n'est
_pas encore frappé eon pidces de momnais, On déteruine
donc la‘valeur. du cuivre au po;ds Le prix de la
vente est ddterminé par une pesée réslle, avant d'dtre
remls en échange de 1lobjet, La trensformation de cet=
te vente réelle en m acte formsl u'sst pas l'oeuvre
conscients des homsss, des jurisprudents; elle est
le produit nécessaire et involontaire dés transfcrisse
tions éconouiques. La modification que la frappe du
#ttal a smeonéedens la wonnaie, & eu pour résultat que
la pesée, de réelle sst devenue fictive etique 1la
mancipation, de vente réelle et au coumptant, est deve- '
nug wn acte abstrait de transfert de propriété. Ce
processus supposé de 1l'institution est un pur pro-
duit du matérialwwme historiqus qui a dominé, conuse
j'ai 6833 eu llccession de le dire, les conceptions:
de 1a plupart ‘Ges historiems du XIX° sidcle. On peut
trouver un exposé de ca systéms dens le perfection de.
sa rigusur dans lis Mamuex da P.Fe Glrard §%ed.s p.
309 ot 8s,

Tae premisre bréche y a 66 apportées par ies ¢tu-
des modernes sur la monneie, notamsent calle d'Apple-
tan, L'opinion traditiomnelle soutenue par Mommsen,
faisait cofncider avec les XII Tables 1'époque de la
transformation de 1la monnais per la frappe, Par suite,
con attribusit aux XII Tables- le changement qui a fait
que la mwancipation, d'acte réel, est devenue un acte
formel, Le pesée étant devenue une fiction, ce seraient
les verba qui seraient devenus 1l'élément essentisl
de l'acte et le changement aurait été consacré par
le. 1oi des XII Tebles dans la régle. "Cum nexum faciet
wencipiwaque, utd l;ngua nupcupassit, ita jus esto,"
On admet en général aujourd’hui que la frappe de la
wonneie ost plus tardive que la loi des XII Tables
3t gue pendant longtemyc encore, aprés que la frappe

28t ontrée em vigueur, l'ancien usage de peser le cui-
vre persiste A c6té du nouvel usage de la compter,
snmoins, avec le temps, la monnaie frappée douine,
prob&blsment depuis 1'introductlmi des monnajes dlar-
gent et la réduction sn poids de la momnaie de cuivre
peu avant la prewxidre guerre punique (490 R.F. 264 av,
J.C. - Jars-Kunkel, Rom.Rechts .p.92), Malgré que ce
point d'appul se soit effondré, lisnseuble de la lite
térature n'sn reste pas moins atiaché au systéms,
Uependant Kunkel, dsns scn article au mot @snci=
patio dens la Real encyclopaedie de Pauly-Wissowa, pour
la prewieére fois émet des doutes sur sa valeur, Il
Source : BIU Cujas V ;
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fait remarqusr que l'expressiom imeginaria venditio
est wme axpression de Gaius, Cette conception d'um
juriscomsulte classique n'est pas bien indigude pour
fournir des conclusions sur lfimportance originaire
d'une institution gqui remn‘te au tres ancien arﬂr"
rouain .

Catte orificuemérite diftve dévelopyée., In lisxa-
minant de plus prés, on en verrs la valeur décisive,
En s'attachant aveuglément & ls définition de Gaius
pour €tudisr ls usncipation , la critigus moderne &
‘commis ligrreur de wéthods gue j'ai déja dénoncée
‘plusieurs fois au cours do ces études. Elle a édifié
53 concepticn de la mencipaticn comse si cellescd
était 1"\11‘\4.(3}48 acte acr‘ompll p«rax aes et librawm, Or,
elle n'est pas seuls de son espése, Bile fait partie
dtune catégorie dont il y & encore deux autrses eXel-
ples connus ¢ le nexum et 1a solutic per ses et li-
_braux, Donner d‘'un é14%uent essentiel de 1l'acte per @mes
et libram une définition qui ne peut s'appliquer a
cet 61émant que dans l'une des espéces de la catégo=
rie, et non dans les deux asutres, a'est donner une
définition, non pas fausse, mais insuffisante; clest
donner une définition qui ne rend . pas compte de la
véritable nature de 1'41ément défini. Wous dirons que
catte véritable mature sera atieints et 1l'élément com-
mun exactement défini seulsuwent lorsque sa définitiom
sera aussi exacte pour le nexum et la solution per aes
et libram gue pour la mancipahcm Aduettons si lion
veut que Gaius considére le mencipation comes une ima-
ginaria venditio, mais la raison gqu'il en donne dé-
truit, pour ce qui ' est de sa corrsspondance avec le
‘droit priritif, toute l'autorité histcrique de za dée
finition, Il se représente l'aes qui f{rappe la balene
ce coume une sorte de prix, La définition n'est pas
feusse, wais elle rend coupte de fagon treés imsuffi-
sente, par conséquent de facom mez.acte, de le vérita-
bls portés du geste, A deux reprises, nous avons rele-
vé des insuffisences de wfue sorte dans les défini-
tions de Gaius 3 une presisore fois dans se définition
du verbs vindicare :; "Vindicere id est intendere rem ¢
suam esse. - Faire la vindicatio, c'est-a-dire préten~
drs gue la chose est sienne"; une douxiéme fois & pro-
pos de la festuca, Gajus, IV 16 : #festuca autenm ute~
bantur quasi hastae loco; signo quodam justi dominii,
Ils s3 servaisnt de lz festuca comas a la place de la
lance, cosws d'une espdce de signe de 1o propriété 1lé-
gztlme.,” Cas définitians ne scat pas fausses, encors

e fois, maisd elles sont insuffisantes pour caracté-

.1’1561“ la vreie nature do 1'objet défini, car elles no
et gxactes que pour les yindicaticnes qui sachafnent

Source : BIU Cujas
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et ne correspondent pas & la vindiocatio et & l'auploi
de la festuca dans les vindicetiones qui déliivrent,
Elles ne réussissent danc pes a atteindre la caracté-
ristigue cowsurio de 1'cbiet dsfini dans toutes ses
applications, Elles. n'ant par suitae, auouna valeur
historigue.' :

"~ 11 en est de mwbuwe de cette définition qui fait de
la pesée fictive et de la remise de l'aes, cowsa la
détermination imaginaire d'un prix de vente, Dans le
nexun dens la solutio. per aes et librars, nous retrou
vons la méme pesde fictive, la mbue remise de l'ases,
Ce rite ne peut pas 8tre ioi 1l'image de la détermina-
tion d'un prix de vente. Lo représenter ainsi, ce
n'est donc pas atteindre sa nature véritable, et l'on
se trompe sfirement si l'on veut retrouver une réalité
historique dans cette fausse représentation,

Déja en étudiant la premiére partie de la forumule,

nous avions conclu qu'on ne pouvait y reconnaitre
1'un des deux éléuents de la vente au couptant, gqui
consiste en la remise de l'objet par l'aliédnateur &
1'acquérsur, Nous voyons uaintenant, en étudient la se=
conde partie da la formule, qu'il n'est pas 1'image
de la remise nar l'acquéreur a l'alidnateur d'un prix
de vente, Ecartons de notre recherche cette notion se-
condaire d'iusginaria venditio, nous asurons fait un
grand progrés dans la voie qui nous permettra de re-
constituer lfacte priwitif,

B - Rite de la peséde, causa du rite d'appréhension,

Liimaginaria venditio était cowse un voile de
faux-seublant qui dérobait aux yeux la réalité
contenue dans la seconde partis de la formule. Cette
réalité est pourtent d'une remarquable clarté et d'une
égale simplicité, La premidre partie, avons-nous dit,
est un rite d'aporéhension, geste et verba; la secon-
de partie est un rite de pesée, L'aes est l'image du
cuivre Gue l'on pése. Cet aes, une fois pesé, est
remis & l'aliénateur, Le rite de pesée peut 8tre 1l'i-

umege de la reuwiss d'un prix de vente; mwais il ne l'est

pas nécessaireument, car il est identique dans tous les
actes per ass et libraus et; ni dans le nexum ni dans
la solutio per 8es et libram, il n'est l'iuage d'un
prix de vente., Pour définir l'action et en déteruiner
la veleur primitive, nous devons nous en tenir a 1'é-
léumont commmn & tous les actes per mes et libraus, et
cet é1ément cowmun doit 8tre défini rite de pesée
d'un aes & 1l'aide d'une libra - rite de reuise de
1'aes,

Ce rite, dans la uancxpatlcn, est accoupagné de
verba qui l'expliquent et le justifient, Nous avons
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maintsnant a exadiner ces paroles : Isque mihi esuptus
osto hoc sare aeneaque librs, Une preuidre difficulté
rés8ide dens 1l'établissewent du texte, Dans les trois
pessages ou Gaius eite la formule : (1,119; 2,104;
3,167), lp texte couporte bien esto, Mais Bodce, sur
Cicéran, Topiques,5,28, lisait dans Gaius 1,119, “"est"
et Paul dans Fragaenta Vaticana 50, disait : “iteu in
mancipatione 3 Euptus mihi est pretio", Sur l'autori-
t¢ do Huschke et de Momssen, les éditeurs des Frag-
menta Vaticana ont corrigé est en esto, dans leux tex-
te, mais co n'est pas la legon du msanuscrit, Dans ls
manuscrit il y a Yasth,

Aussi les suteurs discutent-ils s'il faut pré-
Térer ost ou esto, La littérature se divise & ce su-
jet. Schlousmanmn (In jure cessic et wancipatio, p.l5
et suivantes), fait ressortir l'esymétrie choguante
qui ‘sxiste sntre les deux phrasss de la formule, la
premicre est une affirusetion "Hunc ego hominum in jurs
Quiritiua meum esse aio" ; la seconde contiendrait
un commandement : “"emptus esto", A qui l'acquéreur
peut-il adresser ce comsandement ? A lui-uSue, puisque
¢'est lui qui a créé la propriété ? mais ce commuande~-
went est impossible, car le verbe est & un teups pas~
sé, enptus estc, on ne comwsands pas soi-mBue pour le
passé | La preuisdre phrase est au présent et indique
une action qui se fait, la seconde phrase , si elle
renferue  un oomuandement d'accomplir un acte devrazt,
elle aussi, 6tre au présent,

Aussi Wlassak (Sav, Stift, 28, p.74, n, 2) con=
clut-il avec juste raison., que la foruule n'a pu étre

 4tablie ainsi par les anciens, C'est seulement &
1tépoque tardive de 1'Empire qu'on euploie tant8t es-
to, tantdt est, Il ms semble que la forise ssvo, a une
époque ol le sens littdral des forumulss n'avait plus
agouns importance, & sié attirée par la présence
dens d'autres foruules de cet esto qui paraft plus
sonforde & 1'ided que l'on se fait du droit aneien.
des formules : Ita jus esto, Titius heres eato, et
d'autres sncore.

Une deuxidéwe diff:.c:ulte est la sens & donner &
euptus, Le systéus de l'imaginaria venditio entrafis
tous les auteurs vars le sigaification courante eumere
= acheter,. Bt l'on voit dans ge verbe uns autre preuve

. dsl'exactitude du systéwe, Néanuoins, on nlignore pas
at les auteurs nouveaux le font de plgs en plus remar-
quer, que le sens ancien de ewere n'est pas acheter.
wais prendre. Voyez, par exemple, Rrnout et Meillet
Dictionneire 4tymologique ds la langué”latina.auAmot'l
emere : “sens premier, prendré, encore attesté dans

las glossaires", Nous dimeas que c'est bien le sens
Source : BIU Cujas ;
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qui comvient pour gqualifier un rite d'appréhen81on
st ce sera celui que nous admettrons,

Nous pensons que. la foruule originaire était
done ainsi "Hunc ego howinem ex jure Quiritium meun
osse aio, isque iaihi emptus .est hoc aere asneaque liw
bra - Moi je dis que l'homss ost mien d'apras le
droit des Quirites et cet homss a été pris par mbi
prr cet airain. et par la balence de cuivre', Cettie
formule doit 6tre comparde a.celle de la vindicatio et
éclairée par elle : "Hunc ego howinem ex jure Quiri-
tiws weum esse aio secundwis suam causam, sicut dixi
ecca tibi wvindictam imposuil,

On ne peut sanquer de recannaftre 1'étroit paral-
1élissis ‘qui régre entre les:deux foruules ainsi con=
gues . At 1'on ne se trompers pas si l'on en conclut
qu'elles ont 6té rédigées toutes les deux sous 1'em-
pire des wfizes préoccupations, et sans doute aussi
par lss néues rédacteurs, Ce sont ces rédacteurs qui
ont accomsodsé les formules des actions aux verba de la
loi, je veux dire de la-loi dss XII Tables, la pre-

- i dre phrase indique une.action que 1l'oh acconmllt
un droit que l'on.crée. Clest pourquoi le verbe de
cette phrase est au présent s "Mows esse aio", Elle
exprime la malnmlse dat’ 1'effet que réalise cette main-
‘mise, 8ot
) La seconde phrase, u mieux lGo secondes phrases,
f expliquent et justifient ce qui a été accoupli, Clest
t pourquoi les verbes ds. ces phrases sont au passéd: im-
posul, emptus ‘est, car elles visent une action déja
accomplie, qui. est doric: du passé, si peu que oce soit,
La mainaise dans la vindicatio est justifide par la .
festucs qui a imposd la vindicts. La mainmise dans la
wancipatio est justifide par le rite da pesée. .C'lest
su vertu de l'airain et de la balsnce gue 1l'objet a
“oc &8¢ pris, que le rite dlappréhension a été exécuté,
On ne verra sans doute pas une bdbjsction bien grave
dans ¢o fait qus Gaius décrit les gestes de pesde com-
wes faits aprés : "Deinds @ere peroutit libram, idque
aes dat ei & quc msncipio accipit quasi pretii loco,.-
Bnsuite il frappe la balance avec llairuin et donne
cet airain & cglui de qui il regoit & titre de manci-
pium ccizsg 3 18 place du prix", Dans l'ordre logigue
des choses, la reiise du prix doit 8tre l'acte qui
cllture ltopéretion, le dernier des gestes, Il n'en
a3t pss woins wrai que l’oPératlon est faite en un
trait de teuds ot quand la pesés était réalle, clast
par la pesée que débutait llopération, Llaes st la
libra l'sncadraisnt tout entidre, Ls rapport des deux
~porases de la foruuls reste rigourausewsnt exact, Opn
4,,aeoouplxt tagte, clost wn présent. On expliqus Come

Source : BIU Cujas
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mont cet acte a été accompli, c'est un passé, La waine
mise et 1'effet de la wainmise ont un fondsient qui

pst foriselleuwent iavogué, Ce fondsment c'est l'ass

ot la iibra; l'acte est accoupli per aes et librem,

Nous avons dans le second rite, le rite d& pesée, la cau-
ga juridiquesdn prsalar rite, du rits d'appréhension,

¢ ~ Origins et but de la xaunclpatlm' -

Ainsi, lorsque nous envisageons l'enseuble du
oéréaonial de la imncipation, ce céréuonial nous appa-
réft comse un acte ritusl composé de deux éléments
de natare et d'origine trés dlflérantes 11 nous faut
waintenant essayer de déterminer & quelle épogue et
pourquoi a.été opérée wme tolle combinaison,

Ls prosier élément est 1'Slduent comaun ds toutes
les manifestations rituelles qus nous avons étudifes
dans le cours de cette année, vindicationes et iwanus
injedtiones, et maintenant mencipation: c'est.le rite
de mainmise, Il s'exprime, nous l'avons dit, de menidre
différente suivant sa cause, Mais il décrit toujours
le wBnn geste d'appréhension, conserere msnu, adserers

. menu; menwi injicere, wanum depellere, wanu capere
gt toujours la mwsnus entre dans la cowposition de
cotts description, A une certaine date, la mancipation
est entrée dans le systéme des msnifestations rituel-
les et leur a euwprunté leur forue essentielle,

Le second 6léuent ost dlorigine tros différente,
L'aes, la libra, le simulacre de pasée en présence du
libripens, le porte-~balance officiel du groupe, et en
présence de cing témoins au moins, citoyens rouwains
pubéres, nous montremt que le rite de pesée tire son
origine d'un usage de groupe emprunté 3 la vie maté-
rielle ot & la vie de tous les jours, 11 semble évi-
dent, et nous ne le contestons pas, que le rite & su
pour modéle ltusage de peser publiquement le cuivre
pour an déterminer la valeur, au moment de se servir
ds ce cuivre comte €lément de transaction dans 1'inté-
rieur du groupe. Cet usage n'a’ Pu_ g'introduires dans
le groupe qu'a partir du moment ol les Romains, ou
plutét leurs anc8tres ont connu le cuivre et l'ont
adopté comss instrument d'échenge, comme monneie, On
ostime que le métal est apparu d'assez bonns heure en
Italie, peut-€tre en 1000 avant Jésus-Christ, donc
avant la fondation de Rome; pas assez t8t cependant
pour qus ls langage ait perdu le souvenir d'un temps
plus ancien encore o, en l'absence de cuivre, 1'ins=
trusent d'échange, la mesure de la richesse, clsst -
lo bétail (nom de l& uonnaie : pecunie, de pecus, trou-
paau) ,

; Ce second é1ément de la mancip&tion prouve qus .
3m"ce:BHJCqug wancipation s'est agrégde aux wanifestations ri-
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tuelles & un roment ol l'acte rituel & cessé d'8tre
wm acte religieux, Nous avons une double preuve de
cette transformetion, d'avord parce que cet usage

.de peser, sur lequel est fondde l'efficacité du rite
“de mainmise dans la mencipation n'a rien d'un acte
~d'origine religieuse, C'est un acle de la pratique

de 1ls vie civile, "8uwe si le libripens avait au dé-

" but, ce gue mous ignorons, un caractars sacerdotal,

BEn outre, cet acte de peser devant témoins & une uti-
14¢é immédiate, la pesébe, weis il a aussi une utilité
future; il ménage un souvenir, et par conséquent un
moyen de preuve, la transaction faits A 1l'ombrs de
coette pesde est destinde & avoir un effet durable,

‘ La pesés peut &tre invoquée comwe prauve du droit qui
. ‘en eS8t issu., LA encove son caractére civil se wsni-

feste. Or, nous ’avons dit, et nous le¢ montrerons ene
core, la manifestation rituells, dans son état pre-
mier, 1'état religieux, n'invoque aucune autre preuve
qu'elle-nfse pour légitiuer le droit qu'elle réalise.
Ce droit ne postule pas comme preuve un ¥tat anté-
rieur qul le justifie; il est justifié& dans le présent
par la renifestation rituelle elle-méue, Car, comme
aous le dirons, le but de la wanifestation rituelle
nfétait pas de servir de préface & l'aduinistration
de vpreuves; elle cherchait & cbtenir de la volonté
divine le signe que la prétention qu'elle menifeste
était conforme a cette volonté, .

Au contrairs, dans la mancipation, le rite de
1tappropriation d'une chese publiquement, devant té-

'moins, la constatation également publique que cette

appropriation aveit une cause toute rationnelle et
civile, la remise du prix, dénotent uns préoccupation
toute différente., les auteurs de la mancipation veu-
lont créer me situation de droit durable, Ils ent en
vue l'avenir et entendent faire un acte qui servirs
dans cat avenir de preuve de catte situetion de dreit.
nouvelle, Il n'y a plus rien de religisux ni dans
1'acte lui-mfus ni dans le but de leur acte,

Nous pouvons donc déterminer le moment ou & &té
orébe la mencipation dans ls forie composité que nous
lui connaissons, Clest le moment oh a &té &tablie la
Juridiction ciwvile. Elle est une pidce essentielle
de cette juridiction. Car la nouveauté de la juridice
tion eivile, la transformation qui en a établi le r&-
gne ont été préciséuent l'adiission de la preuve st
la oréation des reégles ot des institutions qui ont
organisé cette preuve ou plutdt ces preuves, Le nou-
veau régiume continue & utiliser les wanifestations
rituelles, apparemsent sans chdngemant; mais en réa-

 1lité, elles ont passé du plan divin dans le plan hu-
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main: les actes rituels sont devenus  des sactions de
procédure qo.v Llefficecité est soumise & la wérifica-
tion du Juge, Quand un droit est affirmé devant le jupe
il ost menifesté pour €tre soumis & son examen, La

vindiceatio ﬁann un sacramentum ntest plus une creatlfa
rituelle soumise & 1l'approbation cddvine; elle est-une

affirmation dlun ML01t ayant ure existence duvﬂbl°

dont on apportera la preuve devant le juge, La menci-
pation esbt l'une des preuves ménagées d'avance et 1l'une

des piug importantes, Elle est une des créations con~
posztes imaginées pour la juridiction civile au mo-

nent ¢ée son établissement, Elle est issue d'une com-
binaison de doux usages empruntés & deux ordres de

faits trés différents, D'une part, elle utilise un

ugege de groupe, l'usage, lorsguun membre du groupe
acquiert une res mencipi, de constater publiquewent

cette acqguisition par une pesée officielle du prix

et par la remise publique du prix & 1'aliém teur, Cet

usage tout civil est combiné avec la manifestation

rituelle de ltancisen systéme sacré, le rite de mein-

mise aue cette utlllpatlon iaiclue B, ainsi organlsée,

la mancipation devient une piéce hmn,rta te du systéne
nouveau de la juridiction civile, Cette cr;ation est
ltoeuvre de la loi des XII Tables, La réegle des XII

Tables a dans toutes ses perties le caractére d'une .
disposition créetrice lorsqutelle d4it : " Cum nexum

faclet mancipiumaue, uti lingua nuncupa851t ita jus

esto"

A 1tépoque des XII Tables, le rite de pesce a

déja un double caractére, Il peut &tre, soit un acte

réel exprimé dens un rite, soit un acte purement

rituel, une image d'acte réel. Il ust acte réel quand ~
l'acquisition est faite moyemnant paiement d'un prix, .
car, & l'époque des XII Tables et pendant longtemps '
encore, la seule meniére de déterminer la valeur du

metel est de le peser. D'aprés la tradition l'ees rude, =
rendusculum est estampé d'une marque dés l'épocue de %5
Servivs Tullius; mais ce n'est pas encore la monnaie. e
freppée, et cette marcue dit la qualité de l'ees meis

non la veleur. deis je pense que la loi des XII Ta-

bles, au momont de la création de la mancipation, & re~-
connu non seulement 1'utilité réellie dqu rite de pesée,
‘wais sussi son utilité pursment formelle; car le rite =

de posce stait sussi employé pour fonder la mencipa-
tion quand l'scouisition était faite sans paiement de
prix. L'utilisation de la mencipation sous le nom de

ceorptio pour i'ascquisition de la menus sur la femme

mariee me parait apporter la preuve que ce caractére
pursnent forgel du rite de peseée était reconru dés
1'époque des XIT Tebles, Il n'y o sucune bonre raison

s Cours de Drott »
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da penser qus l'emplen de la mancim‘t“: on- l'aequ:;siw
tion de la menus ne soit pas un a.aploz‘omg,man,m aug-
si ancien que la wancipation elle-1fue; #lle nlest au

" fond que l'usage de la.mancipmiio pour une libera per-

sona in potestets, ce qui est wn cas-typs de sou uti-
li‘gation. Meis, dlautre vart, si las 101 teing andés -
traes indo-européens des Romains ont résllemsnt acquis
lodr fouie & prix dlargent, il n'y e aucune trecey .

- m8ue dans ls civilisation romaine la plns lointaine,

ource : BIU Cujas -

quieux ou laurs ancétres imaédiats aient connu le moe
riega par achat, Le r8le actif gue joue la fsmue dans
la comptio, r6le qu'elle & déja dans les cérdmoniss re-
ligisuses du mariage romein permet d'affirmer que

al & 1'4poque des XZII Tables, ni depuis trds longtemps
avant, la femse n'est achetde. Le rits de pessée n'est
plas qu'un rite dans 1a coecptiv et ne couporte nas de
peséa réelle., Il y &2 wm pr“'uviye du droit sacré bien
connu ¢ui expligus trés siuplement powrquoi dans la
pansde das créateurs ds la mencipation la pesée simu~
18e & autant de valeur qus la pesde réselle, "Iu sacris
simulata pro veris accipiuntur. - Dans les choses sa~-
crées, ce qui est siaulé est acoepté pour vrai." Ls
principe gui a eu notamwmnt tart d'applications dans
le droit des augurss, & servd ici aux jurisconsultes,
leis nous pouvons ainsi voir que la wmarcipation n'a
pas $té congue comis un acte matdrisl ne permettant

de réaliser que la vente au comptant; dds sa crietion
oelle sst wna osuvrae plus consciente des jurisprudents.
des veteres des XII Tables, elle est un umode d'acqui~
sition que son ritual rend déjn abstrait et général,

§. & = Nezum‘,-

Le second des aates per aes et libram est le
nexwi, le distinotion qu'il y 2 & établir entre nexux
ot mancipiwse, le caractdre qu'il faut attribuer auw
nexws sont parisl. les plus grandes difficultés de 1l'ine
+terprétation moderne du droit romain, Ls littératurs
sur ce sujet est extrémement abondante. Dspuis 1901,
tous les interprdtss de droii rowain ot abords le
problduas et donné lsur solution, sans que l'on soit
arrivé 3 une entente. Nous pensons apporter au débet
toujours ouvert, das Sidments nouveaux, Le preudsr
consiste dans wne mfthode d'exégése ds taxtes; la se~-
cond est tiré dfune concepticn nouvelle de :mncipiunm
inspirds par 1'étuds de 7. Visscher, Monoipiws et res

wxiciph, La troisisis $18iment est enﬁ&n notre s stéu,e
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parsounsl das anus injectionss, Ls mdthode d'sxégéss
dne textes, Tous la oonnaissez. Blls congiste & rveve-
nir a2u sens littérsl du texte jui sert de base au
systéus at & ne pas sa ddclarer setisfait avent d'a- .
voir réduit ls texte dens toubes ses,parties & un °
rigoureux mot 3 mt, Nous allca:s da nouvsau an exoé-
rimentar la valeur.
I - Systsae de Huschlis et ¢cntradietion ds i3ttais -
Les conceptions qus l'on se fald dn nexwa sont
- domindes pendunt tout ie LIP® sidcle par la systdis
de Huschks {(Uber dsa Reont des Nexws, l64¢), Poa
Huschke, le neaxun est uwn contrat de prét d'argent
accompli dans la forie de l'acte par a&as' et libram,
Le présence des cing téwoins & llaote dorme au cou-
trat un earactére public qui ltapperente.su jugsient
Fu présence des téiheins, ls préteur d'argent, n re
mettent 18 somusa.publiqusieat pesée, pronouce contre
Lisasrusteur wie forunle de dammetio. Gra€e a cstto :
daaatio, Au cog de non’ palsment & l“éché'xauoa, 16 cru- = =
ancler & ¢ontre ls débiteur, mreetament lu wanus in-
Jactio judicasi an verty du pexum,
T 1901, itteis, dans un vigoursux article de
la Revae de Sevigy {(Zeit.d.8av.Stift.22, page 96 et
} 5'éldve voutre cetite conception., Il wontra que
‘sxistency dlune dasuati- dans lu foruule du nexwa
5t ume supposition abscliaeemt grituite gui n'a au-
cun comasncanent de preuve dans les taextes, Bnoore
alus arbitraire est 1a supposition que le nexuw fait
= o Ard une manus injectie judicatl, Gatus, ¢,31 et
#5. 8tudie longuement la wanus injectio judiocati eb
ceiles qui dérivent d'ells, 18 wanus injectio pro
(;'zim ato at la reauus injactio pura. 11 e‘m.mr)ro les
tas dlapplicatic. ot Je3 Lois qui les ot créds, Par-
mi ¢k c8s Le figure ped ie nexuws,
_ Pour ramplacer le systdume gu'il a dftruit, Mit-
feols ddssooie les tartes relatifa au nexuun et lus
taxtaa qui parient des nexi, Las prewders luil pa-
rajssent prouver l'sxistence d'im nexura, gontiew de
prét du type ordinaire des contrats o 'gst-a~-dira per=-
wattant au ordancisr de noursuivre ls déhiteur qui
ne paie‘pas‘ par une action, soit sacre.entun §n perso-
nag, soit lazis actio psr condicticnem. Les textas
sur las:mexi somt avent tout les nombreux récits des
bigtorians, Tite-Live et Denys d'Halfcarnasse décri-
vent la candition rsalheureuss des débiteurs nexi, cou-
duits por leurs crdanciers dans leur prison domesti-
que, suchalnds at bmtins par eux. Eittels est dlavis
que lour condition ast cans rapport direct avec le
netwk, 96 sont des dfbiteurs imsoivadbles qui, pous

@
o
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éviter llexdéoution rigoursuse d'wn judicatuw: se sont
wis en servitude en sa uancipant sux-mbmes, par uue
mancipaticn ordirneire, a leurs créanciers, Ils ont
£vitd lisxécution muomstiant lsur travail en servitu—
de., Cette wancipation ast le dernier acte de laur in-
fortune dont le contrat ds ansxux est le preuder,

Le dOﬂrrAMp discute viverent css conclusions,
Pariai les trés nordbreux auteurs qui ont pris parti,
les uns 9i atTev que la nexum gst un contrat; las
autrss rspoussant catta idée, Le nlupar% acceptant
que le d4biteur nezus est ceolui gui s'est mencipd lui-

méme, per consdquent gqui e fait naftre par uns wenci-

pation une situation différente ds celle du nexun,
Mais la question reste posée dans lss levues nfuas Qus
lui a assignds Mitteis; notawwsent, tous ceux qui es-
saicnt timidemsnt demvenir & la wanue injectio se
voient opposer la réfutation convaincants ds Mitteis
contre itapplication ds is 1manus injectio judicati,

3l.~ Varrom, de 1ingua latina, VII, 105.-

Lo texte fondamental sur 1s nexumi qui nous Ait
tout ce Que nols savons sur lui, sst tiré de 1l'ouvre-
ge de Varron, sur la laagus latine, le voici tel
quf4l est iaprind par Brims, Fontes juris romenii ane
tiqui, Pars postsrior, Scriptores (7° ed. p.60)
"axwa Maeil izs seribit, owme guod per libramn et ces
peritur, in quo sint mancipia; Mucius, quae . par aes
3% libran fiant uwb obligentur, praeter quee wncipio
Pennu , Hoe warius esse dipsu verbum ostendit, de guo
quas 1%, Nam 3d esh (10 ‘aes) quod obligatur "nequs
suus f‘vﬂg inds "rnezum® dictum. Liber qui suss opsras
in servitutem pro pscuria quaas debebat, dun solverst
nexus vocatur. uwt ab asre obasratys. Hos caic Poeta-
130 Liboame Visclo ddctatore sublstum ne fieret, at
omes,; Qui bonaw copiam jurarunt, ne essent nexi, dis
solubi. :

Voici le texte entier, dont nous na séparsrons
pas les diversss phrases comue on le- fait toujours,
ot gquiil slagit waintenent dlinterpréter ot & mot,
La signification ds le premidm propositicn dépsnd ene
tidrewant, cowme d'aillsurs tout le reste ds la phrae
83, duz sens donné i uancipia Pour tous les sutsurs,
wencipia est synonyms de moncipationes, et nous tou-
chons du dodgt liorigine ds toutes les difficultés,
F, da Visscher, dans son article ¢ Maacipiw: et res
mneipl, a montréd gque mencipius est, non pas llecte
lui~méue per aes st libram, mais le résultat de =
lfacte, ls droit de mancipiwe, la puissance créée

par lfscte. Nous ndgptons ce voin* de départ en ¥

apportant cependant ums pr

sion importants, Pour
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Varron, mancipium 2 1s sens u&tériel de chose, obje%
du droit de umncipiwa, st Gfsest 2 mon avis, la signi-
ficatiom priwmitive du mot, Que ca sens corporel soit
colui do Verrom, il aocus le d;t lui-mfue; car ua peu
plus haut, ldvre 6, § 88, il g dornd cette deéfini-
tiom : "Mancipiws, quod many u&pitu?i - Mamciplum, ¢a
qui ast pris svec la main®, Meacipiwa sat donc 1'0be
jot pris per la wain, ot en nfize tewps le droit sréé
sur lvi, -

Le dominium, la ;.griﬁte, a8t une notion 91u5
savents, plus moderns Jus leo menciplwa, 11 est sus=-
coptible d'8tre di4fini comas wr Groif plus abstrait, ge
distiagusat davanteg 1ot 3 st sur lsqual §1 porte.
Bt bien, ce progrds dans ltabstracticn, il n'a jamads

“pu liacoomplir entidremest, On sait qus la propriété

est comsidérée par les jurisconsultes rowains comue
une res corporalis; & plus forte raison, lg wanci-
pium serc-t-i une res cerporalis . C'ast la raison
trés siwple, 2 mou avis, pour iajuslle les ssciaves
ont congervd liaposllation anciemns de mancipia, Lorge
que, comze l's si bien montre F. de Visscher, le do-
waine du mancipiws s'est divisé et a cowpriz, dhWm

cbté los perscrnmes 1ilves wancipess, o d'un autre
c8té les res, objets de proprifté, m a distingué les
¥ee pancipia in personae libsyss 4n :sanoiplo, et

ros maacipi, Co sens matériel de mancipla justifia,

an point do vua de ia plus pure lakinité, l'empleod 7
du verbs geritur. Les mwancipiae sont les res gestae =
per 8es ot libraw. Wous traduirons donc la nremjeis
proposition : "Manilius écrit, mexum, tout ce qui

ast accompli por la balouce o3 par l'sirain, daus
cette catégorie sersient les cheoses objets du droit
de wmancipiwa”

La fin ds la promddre phrass aesg désespérde dans
llopinion cowsuas. Coume par ailleurs, slle eat trés
s@tée dans le manuscrit, les corrections ou las ade
ditioms les plus arbkitraires psraisseat &utorisées.
54 wancipie a le seas deo nencipationes, nexe vesut
dira las actes gdénérateure de maxuw. Meis alors, as-
Xa, que 1l'on sous-aantend faclleoment devent fisut, me
peut 8tre le sujet ni dlotligentur, mui de dantur..
Les uns corrigsat se obligebtur, les auiras sous-snbtap-
dent personae, comss sujat. Le nanriiscrit = vraeter~
quars an abrégé, Cowzs prasterquaiz sst impossibvle, lss
urd ajoutant guad ou corrigent quais am guod, prasters
quam quod cu praeter quod; los autres co“rigqut en
guone, Jusqu'aux dernisre 4diteurs du texte de Varron
Goetz et Schosll, 1z texte imprimé était dstur., Goarg

8t Hchosl] disent gu'uae seconds msin dans le texte
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avedt corrigé em dentur, st Bruns accepte dantur,

Voici donc le texte d'apréds lYopinion commune :
"Mucius quas per ass et libram fiant ut obligatur {ou
hien ut obiigentur personse}, preeterquam quod wancie

“pio detur, - ificius forit, nexa, les actes qui sont

- Paits par l'airain ot par la Balsnce powr quion soit
obligé (ou bisn pour qus les personnes soient obli-
gdes) excepté ce qui est donné par la rwncipation,®

Trois verbes, trois sujets différents, tous
trois sous~entsndus, DNs plus, le mol & mot conduit &
un sens impossible. Une chose duands par la manqipaa
tion ne . peut pas 8fre une exception & un acte fait
per llairain st par la balence, Lo suite de la pensde
est incohérante. Lemel (Sav, Stift.23,p.) ddclare jue
61 Quintus Macius Sceaevola avait éorit cetite phrase
avec cotte incidente finsle, 41 aursit été indigne
de devenir le fondatewr du droit civil, Les autres

~auteurs préférent voir dans cette fimale une addition
walsdroite de Varron A mon avis, Mucius st Verrom
oivent étrs lewds de toubk rewroche: ce sont les ag-
ragetours qui doivent 8tre secusés, ; '
¥n corrigesnt, comms Bruns, praster guewn eén
praster quas, gous traduisons $ "Mucius {(Gorit, nexe)
- les choses gul sont faites par llairain et par 1la ba-
lance pour gn'elles soisnt chiigdes, & llexceptim de
colles gui sont dounées & Litre de mancipiuw®, Lo
mot & mot we psraft corrsct, clsir et facile,

Nous traduisons nsxa par choses qui sont faites
par l'airein ot par la balance, Cette traductiam est
ieposée par le sene que nous avons damnd & ls manci-
9ia, ot alle est justifids par ls mot 3 mot facile
qu'slile perret. Meis, en outre, ella est prouvés per
ia auite du texts., Ea voyeat dons nexa les actes,
et non pee les vhosas; faits par 1'airain et par la
belanca, 1l'¢pinion comsmme s'est condammés & ne plus
rien compreddre & 1a suits du texte et & la traiter
comne 81 alle nlavait rian da comam avec le début..
Quoi de plus grave comse conadquence d'une mauvaisa
méthode ¢ ; :

De guoi slagit-3l em effet dane nmotre premidre
phrase 7 Deux juds ocnsulies parmi les veteres, Mae
~Rius Menjilius ¢t Quintus Bucjus Scaevola ne sont pas
du Sre avis sur le sens & dounsr au mot nexum. Pour
Manilius, le wob = us sans trde géndrel et cowprend
- tout ¢o qui o8t falt per l'eiral et par ls baleance,
¥ coumris ies mancéyias'Pour,So&evqla,vau contraive,
:1c:s¢ns<est r22triotil et ne sont nexs gue les choses
qur sont faites par ifairain et par la baleace pour

X 5 % : A : :
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traire, sont dannées, Aprés avoir exposé ces deux =
points de vue, Varron approuve ¢slui de Scaevola, en
citant deuz exeiples de choses qui sont nexae, lf’aes
nexum at le liber nexus, MJ. 1'ce1 veut conserver la
liaison ndcessairg entre liopinion de Mucius Scvaevo-
la et les reisone par lesquelles Varrom ltapprouve;
il est clair gue pour Mucius, comme pour Varrom, les
naxa sont des choses qui sumt faites pour &tre obli=
géos, 1l'aes ot 1s liber, Déja Schilosemenn avait vu
cels, mais (Kusbler) l'avait séveérsment rapris au
nom ds la logique. Mancipia voulent dire mencipatio-
nes, dit Kuebler, nexs ne peut désigner que des ace
tes per aes ot libram, i LOE)l(;u&B g&t impsccable,
mais l'axiowe gui sert de point da départ est fauxz.

Bxaminons de plus pres llargumsntation de Var-
ron, La difficultéd du texte réside dans le '"neque
suun fith. On voit le jeu de. mots sntre nague suun
et nexum, Les auteurs y recounaissent ume étymologie,
disme wn calembouwr ébymologique. Bt tous da s'indi-
guer ! Lenel dit que cette plaisanterie montre que
les étymologis*tas: rm*: fait quelqus progreés depuis
deux wille ans 1 8§i l'on avait été moins dér*aigneux
ot plus attentif, on aurait constaté que le jeu de
mots continus dans la ssconds phrase et ve pius loin
que le calembour neque suuy nexum, En effet, liber,
libra, negus suum, x‘e:xum} ab aere, obasratus forment -
une serie racharchde st subtile d'alitérstions desti-
-nées & eoxpliguer ass nexum st libar nexus. De plus,
on tradvit toujours nequs suwm fit corme 2%il y
avait nec ou ron, Ce nlest pas le texte. Le mot &
mot ast 3 "mi n'est fait sien®. Il n'sst pas @
"ntast pas fait siem!, :

' Le reste du texte offre moins do difficulté. Le
menuscrit de Varron écrit "id est” et l%on corrige
en "id ass® sur la foil d'un texte de Featus : "Ne-
zun ass apud antiquos dicabatur pscunis quaes per ne-
xzun obligatur.- (n appelle airain nexus ochez les
‘anciens, l'argent gui. est obligé par ls nexun, En
outre, le varbe de la phrass prigecipale, liber qui
suas cperas..,.s disparu, On prepose la correction
d2 debabat en debet dab, '

Nous traduisons ¢ "us cette opinion ( 46 id=
cius) soit la plus vrais, le wot lui-ufme quion
examine 1o ontrs, car cet airain qui ezt abligd,
"ui ntest fait siem®, par la boisnce dYol 4l est Ait
nexum, Lihomis 1ibre qui domis soe travail ar .sarvi-
tude mour 1'argent gu'il doit st &ppeléd nexus, com=
weg obéré par 1lairain.”?, e

: Varron, comme tous 3es rozeins, ga: wit gue pe-
* Source : BIU Cujaus a8t le purticipe pessé de nectere et ne viont
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pas de neque spum., 3'il avait %;rit Nnec sulil, B0Rn
calembour aurait 4t4 bien weilleur et sa phrase aus-
Bi: 8731 derit neque suwm, clest que son modsle avait
nsgue suun, Ne voit-cn pa&s gus pour montrer gqus ne-
zum n¥est pas la w8me chose que mancipium, il jou
avec des-mots &t son jeu do mots n'a de porteée que
PArGe Qus ¢&s rerba sont dss verba certa | Cetlte cons-
teatation nous danne la ¢lé du probliéms, Varron invo-
gue lus werba de la formule du nexun pour différsn-
cler nexuonm de mancipium, Nous. avons 132 une indication
d'une ijwportance napitale en motre matiérs, gui nous
permet ds ddcouvrir deux éléments essenciels da 1la
formule du nexum dont jusqu'a ce jour nous ignorioms
tout .

Dégagoons ces Sddments ot comparons-ies & la
formuila ds la mancipatio qus nous conneissons, La pre--
silre partis 4tait, ncus le savons ; "Hune ego homi-
nem ex jure Quiritiwn moum esse aio", La prowmidre
rartis de la formuls du nexum porteit sans douts Ia
détarmination de 1%aes qui devait 8tre remis a l'ho-
mo liber; poids, puis plus tard, quantité, tot milis,
date ds restitution, intdrSts a 1/1% par mois, soit
100/100'par an, puis indication foruwlle gus cet aes
n'était pas fait suwn par l'howc liner Gui le recee
valt, neque suum fit, Ce neque, gui reste sn 1liair
dans la citetiom, était sans aucun doute Jjustifié
dans la foruule par d'autres negque qui précédaient
ou qui. suiveient, C'est parce qu'il n'était pas fait
suum que cet ses & 6té appeld nexum, Cette fagon de
dirs. inds dictum, semble indisuer que c'est l'usage,
non 1g formule, qui qualifiait ainsi 1l'aes,

Le langage technique qui d4signait la detts
conf'iris trés bien tout ceci : Ulpien nous dit (Dig, -
50;16.213) : " Ass alienum ast quod nos aliis debe-
ms"; aes suum est quod alii no bis debent, - Aes
dfautrui, ce que nous devons a dlautres; aes sien,
ce que d'autres nous doivent." Appeldlation singu=
lidre, inexacte wéme au point de vue du droit clas-
sique ! car le débiteur en réalité fait sien 1'argent
qui lui est prété, Clest donc ume particularits de
forme qui a fait naftre le terme technique aes alie-
num que les historiens emploient constamient pour
disigner la dette née du nexum,

La seconde partie de la formule de 1la nancipa-
tion est ainsi congue : "Isque mihi emptus est hoe
aere aensaqus lidra". Ls liber est appeléd nexus, ne-
zus vocatur, C'est trds certainement dens la formule
quiil ost ainsi appelé, Il est sppelé nexus, ut ab

aere obasratus, Ne voit-on pas le modeéle sur laquel

Source : BIU Cujas 5+ fonde cetts alitération ? " Isque wihi nexus sst
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hoc esrs sensaque iidbra",

Varrcn fonde ss distinction entre nexus et manoci-
piws sur une boune, sur une excsllante raison, Les.
deux forimles sout différentss et produisent des ef-
fots diffdrents. La formule du neXum produit un ses
qui nisst pas fait suuw par le liber et wn lidar qui
n'est pas emptus mais neziks,. N'asst-ce pas un arguwaent
péromptoire da différenciation dens uz droit formmlis-~
te qua la d3versitd dans les formiss 7

Fnfin, dans la dezniére phrase du texte, nous est
apport4 un remseoignement de fait sur 1°histoire du ne-
sum & Ce droit a é’t»‘,'? aboli du temps ol Gaiuc Poste~
lius Libo Visolus &tait dictateur et le nexum n'a plus
été fait; tous ceux qui juraient n'étre pas solvables
étaient cﬁ;ﬂarns pour ntétre plus nexi., Pour les uns
(Tite Live 8,28) ceotte loi qui abwlit le nexum est

rattachde au consul Gaius Pcstelius, consul en 428
R.F /oa&s av. J.0., aveo Lucius Papirius Mugilanus.
Verron 1l'attribue a £, Pestslius Libe ¥isolus, dicta=-
teur on 441 R.?,/293 av. J.C.

III,= Nezxum .~ :

los deux éléments deo formuis que l'analyse du
texte de Varron nous a peruis de dégager, ne nous don=-
nent ni la formule entidre ni la possibilité ds la re-
constituer, Néanmoins ils sont assez essentisls pour
que nous pulssicus, gréce & eux, reconstituer de fag:
assez slre ls situetion juridique nde du nexum,

Suivant ia ndthode constawnent utilisée, nous par=~
tirons de 1fétymologla. Nexus, nexum vient ds nectere,
lier, attacher. Le participe passé pris substa.ntivemnt
désigne le résuitat de ltaction du wverbs, rfétat qui
réaults da catts action, L'action de lier a oréé un
lien: le mexum, et un 1ié, ls nexus,.

Ce lien nfest pas un lien d'cbligation au sens
classique du mot, et le nexum nlest pas un contrat,

: L'acte per ses ot libram, nous 1l'avons wvu an étudiant
la mancipatio, & des formss qui excluent 1'idde de
gontrat. Uh contrat est um accord de volontés, quel
que soit se forms, accord librement échangé entre
deux parties qui coopérent de fagon ézale. Il laisse
los deux parties sur le mlime pied d'8galité et d'in-
dépandance ou allss éteaient awant la contrat,

Ls noxum est un acte ritusl por aes et libram,
comms la mencipatio, ‘acts unilatéral ds celuil qui
créas le nexum en Pa.:d.l’t l'ass et en le vemettantawu
1ibar nexus, Il ccmporte des gestes st des paroles.
1o goste est un goste de medmrdss. Lo nexus se doans
lui-mBme en nexus, L'exprassion technique employée

Source : BIUi@aj§ovurs de Droit » Répétitions écrites et oraies
3. Fiace de la Sorbonne, 3 A Reproduction interdite
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par lashistoriens ssi nezun ge dars, neixun iaire, -
&8 gouner coume ns5XLS, entrer dens le naxur, Les
poroles qui accoupugnant les gastes sont des paroles
ds guissance, ce ne gont pas des conventions,
Ls. puissance créée par la meinmise, lorse u“elle
'enu sheolva et inconditiomnde, lorsquiaile fait do -
cadni gui v est soumis un wewn, porte le nom de pan-
gipium, personns libre,aliduds in msneipio, escluve
appelié mwacipia, ros mancipi, Nows peusons que 1'an-
cien dreit commissait une autrs ca\,é&oris de persone
ilag lidres sur qui porte la pulssance du pire de fa-
mille; ca sont les nexi, Rappeldous la définition de
Verron ¢ "“Liber qui suas oparss in servitutem pro
vecunia qusis debet dt dum solveret, nexus vocatur,-
L'hoims qud donns son travail en aarv;.tuda, pour 1tlar-
g,em qutil doit juscsu’.‘u ¢e qu'il ait payé, est appe-
1¢ nexus
L'op:nion commne prétend gue ce liber nexus n' &
vas de lien avec le nexum, qu'il est le produit d'une
uancipation qui, préciséuent, n'eat pas le nexum, Cet-
te negatlon swrprenante pousse l'ssprit de systeme
Jusqu'dé un point oh il se détruit lui-mSwe, Si le
iom mae ne suffisait pas 3 -nous conveincre, la téw
moignage ds Verron =8t 1l qui nous dit que l'acte per
tax ot librem, qui est fait pour qu'an soit obligé,
cfagt-a-dire pour quiil ¥ ait un nexum, produit deux
chosas gui sont nexse; llass nexul et la liber nezus,
Pour annihiler ce tdmoignage de Varron et le retowrner,
contre 1lui-m8ms, il faut isclar 1a phrase que nous
venons de citer, Ia traiter comis si ells était seule
g% sang rapport avec ls contexte, Vous pouvez par-
courir la littérature juridique, vous oonstateres
gue was une fois quand csette phrasa ast appeida en
téioignags, elle nisst replacde dans 1l'ensemble dont
elio fait partie. Slle nous fournit wm exewmpls parti-
culidrewsnt condarmabls de cebtte methode d'interpré-
terion que nous avons critigude dega. & plusiears re«
‘:-- 2AS,
aiosi la condition du nexum provien’c de ltacte
per ¢ss et lidram quand il zst accompli i lfaide de
1a formule du nexun, dilférente de celle du mencipium,
Tt catte comdition diffdrs Se lfautre en ce sens
ga'sils o s csuse bien d4finis, cette csusa cl'est
Llaes asxwe, Clesvw vou_";u.ci la premiére partie de la
: forsmwlse ddvsrminait s chiffre, las intérdts, ls
- : ds1sd ot spécifiait que cat ass n'éteit pas doans
oy sisn Bu nexus, Jonc (u'il restait lui-mfme 1ié
au pore de famdlle, d’0t le noam qulon lud. dumns

d'aes nexuwe,

. Source:BIU Cujas  Los ¢osdi¥ione da la pocunia ayzm.. 2té ainsi de.
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términées,‘ls pr@téar d'&rgaht disait le droit qufil
voulait crder, GClast la deuxisew partis da la formule,
Ls préteur déglarait 1terprunteur 116 & Iluil, nexun

. 8ibi hog mere sensague libra; et il restait 11é tant

*

_ perdu touts valeur probvstoirs,

‘& mwon avis tout entidre sur le mlentendu fordavciie-

.qufil ntavait pas payd, Ls paiemsnt libératoire, 11

avait le droit de la faires, Il l'accomplissait par

la troisilme application da l'acte ver 2es et librenm,
la solutio per aes at libram, Catts solutio n'était
pas: seulement un poiement, c'éiait avant tout et sur~
tout la libéretion du nexus. Ls fommle de solutio
per ses et libram qus nous donne Gaius (3,174) : “ue
eo nomine & te s0lvo liberoque hoc sere zensaque li-
bra'- je ws délis de 'tol a os titre, st je me libare
par cest ase ot par cgetis balance.

Ainsi ln dirtdnction sntrs le nexus ot ls man-.
cipium se fait par les varba ds la formule, Ce sont
ces verba qui, suivant 1l%usage constent dee actes ri-
tuals, Aétaruinent le droit et son $tandue, Par ail-
leurs, llacte per aes et libram sulvait dauns lss deux
css 1ﬁn @m8mes volss pour srriver & dss réasuliats voils®
sins ot ds wfme nature, Nous ne voyoue pag gufil évo=
lue, lorsgqu'il ports le nom de nexum, dans uu sutre
domaine, le domains des coutrats, pour oroduire une
autrs sorts ds droit, uns obligation,. Il établit des
liens, certes, entre 1l'auteur de 1lfacto st celui qui
s'y soumst, mais ce sont des lisns de dépendance; il
erde una pulsssnce & ajouter 3 la liste des autres
pisigsanced dcmestiques,

IV - Nezum »t menus injectio

Ls sopdition malhsureuse deu neAi ost décrite dans
de nombreux passages des historiens, avant tout,
Tite Live ot Denys d*Halicainssse, Ces textes ont
ét4 riunis et &tudids par tous les auteurs nodernes
qui se sont occupds du nexus, Au woment de les abore
der, on ¢éprouve un cartein santiment da décourage=
ment ot mbme dfangoisse, Ils ont &ué si souvent tore
turde, tirés e tout seus, des suteurs derrinents se
sont véfusds avec tent de csititude & y volr co que =
dtantres y ddcouvraisnt evec wmn caractdre d'évidence,
qiils gamolent 8'8trs usde en quelque scite ot avellr

Cotte disoussion sa.s sosse rormssant@ 78pos s

tal que mous mous somass efforcé ds dissiper daas
notre étads & propos -de la monus injectio, ke preuve
que Huschke s’efforcait do tirer des textss des hig=
toriens dtait que le nexun, congidéréd commd wn cone
trat, faissit naftre divectemst au profit du orée
ancier sontrs le dépiteur la wruus injactzc fudicas
ti. Comtrae cetits concepiion, Libisis & iﬂmdwgﬁv vxcu

Source : BIU Cujas
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torisusement quiil sStait tout 3 fait arbitrairs de
supposer que la manus injectio judicati, pro judicato
ou purs 3'appligualt & d'autres cas qu'i ceux qui sont
énuperes Tar Gaiws IV, 2i-25, D'autrs part, les tex-
tes des historisns ne prouvent pas que le nexus toit
sowwis 3 la mamus injectio judicati, Mais, ocette exé-
cution faite, Mittsis, st avec lui toute la littéra-
ture qui s'esst occupde du nezuum, partant de caette sup=-
position & priori qu'il n'y a pas dlautre. manus in-
jectio que 1a manus injectio judicati, sont obligés,
pour restsr logiques avec lsur systeéeme, de nier toute
espéce de manus injectic appliquée aux nexi, Clest fei
gue notre congeption de la wanus injectio apports un
dément nouvean ds ce probléme débattu en vain jus-
quliei,

I1 n'ast pas douteuxg en effet, et d'ailleurs au-
cun autour ne le nie, gue les nexi que les textes
distinguent des judi:ati, sont sowmis par leurs cré-
anciers & des acte® de-puissance qui sont les éléuents
carsctéristiques de la manus vnjectio, le jus ducens
di, le jus vincendi, auxquels 11 faut sjouter, ce qui .

. wArque encore plus leur caractsre d'assujettis & une
puiscance, le droit d'infligsr des chftiments corpo-
rale, Ce droit de ducers sepun et de vincere, les
taxtes l'indiguent A satidté, Par exemple, Tite Live
(2.23.%,.) un nexum &8s plaint, "se ductwa non in ser-
vituten sed in ergastuluwa et carnificem - qu'il a 6té
conduit sn servitude mis dans un cachot et dans un
lisu de torture®. Ds mﬁmas Tite Live (2. 24, .7); Denys
d'Halicmmasce, (i,:, 5,59 ;6 ,68,3 4)

Las sutsurs ns nieant pas cas fajits, mwais pour les
d3tcurner du nexum, sls déclarent que’ ces nexi ne
soat pas nexi en vartu du nexum, Ils supposent que
des d8bitsurs insolvab¥es, au bout d'une série d'em-
prants, sa mettent en sarvitude, se donnent eux-1.%ues
on gEge pour'd4<1uterﬁsear leur ciréancier par leur
travsil, Wt cels, Pour évitar 1'exécition trop ri-
goureuse du iudic&tum le. vente trans Tiberim oz 1a
dé couﬂaga ea morceuux. Cette situation serait créée

- par uns vaate dfeux-wdues, par une mancipation. de seie

L whiwe, et slle serait la fin non le début de la tris-

: ta gonditicn du débiteur dont le pramier acte aurait
été le contrat de nsxum, Et, em vertu deé:cette manci-
pation, le créancier met la .min sur sor débiteur in
solvable et liemidne imuédiatsmsnt cheg lui, C'est. :
cotte situation matériells qui est déerite par les
histoerisns,

Cette~coastruction me paraft ruinde dans ses pré-

vdTes pAr 1 s3ine interprétation du texte ds Varron
1ue citent comms prewiérs ,preuve, lss auteurs, car ce
Source : BIU Cujas
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1ibar qui, suas opsras in ssrvitutem pro pecunia quan
dabet det st jui nexus vocatur:, est précisémmt,
pousr Varron, un produit du nexum, D'autre part, il ne
résulite nullement des historiens que dans la voie dou-
loursuse qui conduit le débiteur dsns la chawore de
torture, il y & un temps d‘'srr8t, un acte juridigue
volmtaire qui trangforms sa condition premiére, Bien
au centraire, les fextss apportent la preuve que ltaes
~#lienus né dv nexum est la cause preuwiére et desnidre
dd martyre du nexus. Voyez par exempie, Tite Live
(2.23.1.7} qu'on cite toujours et qui se retourne
c¢antr=s ceux qui 1l'invoquent : "Magno natu quidam cum
ommium waloruwu insignibus se in forum projecit...ipse
testes honestarum aliquot loeis pugnarum cicatrices
advarso pectore ostentabay....Sabino bello ait se
militentem, quia, propter populationes agri, non fruc-
ta modo caruerit sed villa incense fuerit, direpta
omia, pecora abecta, tributum iniquo suc tempore
imperatum, ass alienut fecisse,... Id cumlatum usuris
primo se agro paterno avitoque axuisse; deinde fortue
nis zliie, posiremo velut /tabem pervenisse 2d corpus,
ductum se & creditorse non in servitutem sed in ergas-
tulum et carnificer: asse. Inde ostentare tergum foe-
dun rscentibus vestigiis verborum., - Un wvieillard
avec les marquss de toute sa misdre se précipite sur
lg forvm,.,,. %1 montrait sur sa poitrine d'honora-:
bles cicatrices, témoins de ses combats en plusisurs
rencontres.., Il dit que lorsqu'il servait dans la
gusrre contra les Savnins, leéurs dévastations avaient
entrafad non seulement la perts de sa récolte, mais
que l%incendie de sa maison, le pillage de tout ce
qu’il possddait, L'enldveuwsnt de ses bestiaux, 1'iwp6t
que lion exigsnit de luil en ur emps si difficile
llavaisnt =ntrainé & emprunter 1'argent d'autrui, Cet
suprunt aug wnté des intéréts llaveit d4pouillé d's.
bord du chawp quiil tenait de son pérs ot de somn
grand-pére, puis du reste de ses ressources et aon-
fin, comne uns piaie dévorente, avait gagné son
corps. L1 svait -té conduit par son créancier, non
p%2 en servitude, mais en prison et dans un lisu de
torture. Bt slors il découvre ses épaules flétries
de werques do coups", Ol psut-on voir qulil s‘'agiszé
au début duns dett: ordinaire ou dune série d'em=
prunts, transformés par un nouvel zcte juridique en
une servitude de corps, N'sst-il pas evident que le
visillard Snumére les walheurs qui l'ant conduit 3
faire un ass alienum, clest-&-dire que par un acte
per, ses et libran, il s'est fait nexus contre ia ro=

sise d'un ses nexum, I1 a été dévoré par cat ses et
laos intéréts. l'inciarum enus douze douzigmes par

Source : BIU Cujas
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an, lUQflCO. Quel est celui de nos paysans qui, vous=
lant restire on état son exploitation agricole & un
~al prix, me serait pas infailliblement ruiné? Il s'est
épuisé 3 paysr son champ, toutes ses ressources ont
&% é [dévordes par le foenerator, Et guand il ne lui
43t plus rien resté, le foensrator 1% conduit chez
1ul . "se ductum esse ‘

otre eonception de la manus injectio placs ce tex-
te sous son jour le plus simple et le plus direct, En
ae voulant reconn&fire que la wanus injectio judicati,
la doctrine s'sst condammée A ne voir dans les diversas
wanifsstations de wanus injectiones que signalent les
sourcss, que des actes matériels de forcé, Aussi,

Jlorscatun débiteur donne son travail en servitude, la

doctrine en concluk que le créancier ne peut que mete.
tre Lwmédiatenant la main sur lai et 1l'enfermer |

Sans cele, son aoctivité ne serait pas en servituds |
¥ais n'est-il pas constan$ que 1'affranchi, le fils

de femilie, méme l'esclave scient l2isséds en libverts
de fait malgré le puissance qui pése sur sux, Ils
exercent librement lour asctivitd et leur intelligencs,
dfaillsurs dans 1'intérst du pére ds famills, Si le
pére veut les contraindre & l'obéissance, nous avons
va gutil a la possibilité de -les ramener chez 1lui, non
pss en employant la force matérielle, mais par un moyen
de droit, un instrument juridique qui simp8che toute
résistance et du ductus et dss tiers, Clest, avons-
nous dit, l'acte rituel de manus injectio, qui n'est
pas la mecus injectio judicati, mais une sutre appli-
cation de la w8me institution, Clest cetie applicaw
tion, Que nous voyons mise en sction dans les textes
contre le nexus,

Cette conception da la mAnus injectio met en plei-
ne lumidre le caractére inexorable du nexum primitif.
On voit quel terribls instrument était aux wains d'un
dur usurier la premisre forme dfemprunt qu'on ccnnue
1es Romains, Dé&s le début du prét, par 1llacte lui-mf=
ma, 1'emprunteur est mis dens des liens de servitude qui
lui enlévent  la garantie éssentiells du citoyen ro-

wuein, le recours au wsgistrat judicisirs. Gréce &
cette arms, et par la rigueur de 1%'intér8t, le foene-
rator, en méme temps qu'il profite gusqu'& épuisenent
du travail libre de son débitsur, s'smpare de tous
1ss Liens, puis du corps du mnlheureux, Il s'smpars
néms de ceoux de ses snfants gue les moeurs obligent

4 se donner eux~mémes en nexuws, pour la dotts paterw
nella, On couprend que la condition du noxi soit jue
zéo si dure et souléve teant de plaimbes, car le wfce
nisme de l'acte per aes et 1ibr&u1nmtta1t ls nexus &
la msxci de son orsencier das l'insfant ol 1iemprunt
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V = Le nexum et les veteres,

3i nous revenons meintenant au texte de Varron,
nous pouvons mieux coumprendre la portée de la contro-
verse zu'il relate entre veteres, Mrailius avait sou=
tenu que nexum était une appellation générale de 1léc-
te per aes ot libram englobent méme le mencipium. Au
coentraire, Quintus Mucims Seesvola await soutenu gu'il
fallait distinguer nexun de mencipium,

Cette controverse & &%é, sans aucun doute, soule-
vée & propos de l'interprétstion do la régle des XII
Tables cum nexum faciet wencipiumgue; whi lingus nuncue
passit ite jus esto, Les jurisconsultes recherchaient
ce qutil fallait entendre par nexum et mancipium,
L'intarprétation extensive de Manilius raprésente un
effort des jurisprudents pour conserver & toute la
régle des XII Tables sa validité, mfme aprésqe lald Poe-
teln mFostelir Fevirie a abrogé la condition des nexi:
et, par suite, & notre avis, le nexum, LYopinion con-
traire de Scaasvola et la raison gu'en donne Varrom ré-
tablissent la vérité historique mais soulignent 1le :
fait que dansg la rogle il y a ume partie caduque: le
‘neéxum, et qu'il n'en reste plud de vivent et de vala-
ble qu'une moitid, . le mancipium. ;

- Usis il nous faut examiner de pius prés la fagon
- dont s'expriment G. Mucius Scaevole et Varron, car la
forme gu'ils donuent & leur pensée est la seul argu-
mant permettant de soutenir que le nexum est wn con-
trat, N'oublions pas que le nexumaest aboli depuis
deux siécles.sau moment ou se place la controvesg
dss veteres, Cette controverse montre par elle-méme
qu'ils ne saveaient plus trés bien ce qu'était le ne-
zum, car c'est sur lui que porte la discussion, Entre
1'époque de la loi Poeteliz (428 R.F,,338 av.J.C. ou
241/313) et celle deo Manius Menilius (consul ex
605/149) ot de Quintus Mucius Scacvola (consul en
- 859/95) la science du droit civil s'est constitude,
les catégories juridiques ont &té distingubes. Les e
jurisconsultes séparent lss droits réels des oblige-
tions, Lesa cted du trés ancien droit romain sont @ -
pliés, parfols avec peine, & ces distinctions qud
sont postérieures & eux., 8i les veteres hésitent sur
la portés du nexum, ils n'ignorent pas que les nexi
dtaient des priscnniers pour dattas, quas llargent
gu'ils avaient regu était % autrul et gu'als deveient
.1¢ rendra, Cfest en considiration ds lour condition
s fond que Sceevolez st Verron définissent les nexa;
nee fiant ut obligew ur, - 1 hosaes gud Nt jai-
% il c“i%s pour &tre oblitgg;ffsz‘L,pCluﬁh \22 golt- 1a. i"ﬁn%g;}g‘b %zli

>
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' fondeuentale et primitive, la définition d*Aslius Gal.

lus mentre qu'il n'en est rien : "Id quod necti dici-
tur, - ce qui est dit ftre 1ié", I1 évite d'amployer
le terme obligare qui, dans le sens technigue gqu'il
a pris, aurait fait confusion, Car Aelius Gallus ran-
ge dens le domeine du nexum la testamenti factio ed

la nexi liberatio gui ne sont pas des actes gérére.

teurs d'obligations, L'expression, ut obligentur,

des veteres r'a aucune valeur pour 1l'épogue du nexum,
car ils ont cherchd & exprimer le résultat du nexumn
d'aprds: les idfes de leur temps et non'pas d'apres

la conception primitive, Ft, d'ailleurs, ce na sont
pas eux qui ont 6té jusqu'i dire que le nexum est
un contrat, Il est de mauvaiss méthode, & mon avis, de
prendre leurs controverses, la difficulté qu'ils ont
4 d4finir le nexum comme point de départ de se resti-
tution dens son état primitif., J'adresserai le méme
reproche & coux qui veulent définir la condition des
nexi comae une mise en gage de soi-mbfme, comme un cCaum
tionnement de son propre corps, Gage, cautionnement
gont les fruits d'un développement juridique posté-
rieur, et on n'a rien & gagner & vouloir confondre le
nexum avec eux, Pour nous, tout ce que nous pouvaus
savoir de l'acte par mes ot libram éloigne 1'idde d'un
contrat, C'est wmemainuire rituelle qui crée un
vouvoir, et nous ne savons pas quelle transformation
le nexum surait df subir pour devsnir un contrat,
parce que le-nexum a été abrogé avant que cette trsns-
formation ne dsvienne nécessaire,

L'opinion de G. Mucius Scaevola paraft plus con-
forme & la réalité -istorique., Ce n'en est pas rmoins
celle deManilius qui sewble lPavoir emporté, Elle est
adoptée par Aelius Gellus, Festus, p.165 ¢ "Nexum
est ut ait Gellus Aslius quodcumque per ses et lie
bram geritur, - Le nexum est come les dit Gellus Ae-
lius tout ce qui sest fait par l'airain et la balance."
C'ast sussi 17idée gque ss fait Cicéron du nexum, car,
dans certains textes Cicéron paraft eaployer indiffé=-
remment nexws pour wancipiuwm, Far exemple, Paradoxes
5,35 : "Non enim ite dicunt eo0s essa servos, ut man-
cipia quse sunt dominorum facta nexu aut aliguo jure
¢ivile, - Car ils disent qu'ils ne sont pas esclaves,
comne cas mencipia qui deviennent propriété deo leur

" maftre par le nexum ou per quelgie sutrs institution

Source : BIU Cujas

du droit civil", De mSme, Top, 5,8; de Rep.l.l7.21.
11 sexble que dans dfaulras textes, Cicéron veuills
spécialement rattecher au nexws les obligations qui
lui semblent découler de la maneipation, et en parti-
culier l’Obllg&thﬂ de gavrantie. Pro Mursna 2.3 ¢
HQuod si in iis rebus repetendis guse mencipi, is pe=
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riculum prgestare debst, qui = nexu obligavit - Dans
la revendication ds ces choses qui sont du mencipium,
celui qui s'est obligé par le nexum doit assumer 1le
péril du procds . Je ne crois pas pourtsnt qu'aucun
auteur moderne n'osereit soutenir, sur la foi de ce
passage de Cicéron que l'auctor est un nexus. Il
ntest pas étonnant que 1l'opinion extensive, malgré son
inexactitude historique, ait été préférée par les
juriscomnsultses, car elle avait cet avantsge décisif
de conserver, méme au prix d'un artifice d'interpré=-
tation, & la régle des XII Tables, la validité ds tou=
tes ses dispositions. On sait que les jurisconsultes
n'estiment pas payer trop cher a ca priz, le main-
tien en vigueur d'une dispesition légale,

§. 3 = Solutiod per aes et libram, -

Nous ne pourrons que faire une étude treés rapide
de ce troisiéme cas d'application de l'acte per aes
ot libram, Nous ferons seulement ressortir ce fait

. qu'il eapporte un appui trés sérieux a notre thése.
La solution per &es et libram subsiste dans le droit
classique & 1'état dd survivance, car son cas princi=-
pal d'application, le nexi liberatio a2 'disparu avec
le nexum ot elle conserve deux cas d'utilisation d'i-
meginaria venditio, Gaius,3.173 dit gqu'slle peut 8tra
employée dans des cas déterminés, certis causis, st
il cite : 1° veluti si quid sc nomine debeatur quod
per aes st libram gestum sit, - per exemple, si quel~
Yue chose est dd au titre de ce qui a été fait per i
1l'airain et par la balance, 2°: sive quid ex judicati
ceusa debeatur, - ou bien si cuelgue chose est dd
pour cause de judicetum, Bt il cite la formule de la
solutio d'un judicatwm., I1 ajoute que 1l'héritier peut
8ire libéré d'un legs per dammaticnem par une foraue.
le analogue, :

. Beaucoup d'auteurs estiment que Gaius vise trois
cas de solutio per sss at-libram g 1° guend il s'a=
git d'une datte née d'un legs per ses et libram,
2° d'une dette née d'un judicatum, 3° d'une dette
née par legs per dammationem., On peut leur objecter
qu'il est peu.vraisemblable que Gaius ait voulu par-
ler du nexum abrogé depuis plusieurs sidcles. Nous
suivrons de préférence ceux qui croient que Geius
pense seulement au legs per damationem lorsgu’il
derit 2 "Si quod debestur ec nomine quod per ses et

ibram gestum 2it," Car lo legs pur dematicnrésulte
“ Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et rales

Source Blﬁ E DE LA SORBONNE, 3 A Reproduetion interdite
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d'un testament per aes ot libram,

Gaius nous donne la formule de la solutio imggie
naria en cas de judicatum : "Quod ego tibi tot mili-
bus condemnatus sum, we eo nomine & te solvo liberoe
que hoc aere aeneaque libra, - Parce que j'ai été con-
demmé en ta faveur pour tent de mille sesterces, je
me délie de toi:et je me libdre par cet airain et par

cette balance,

Source : BIU Cujas

Cette formmle nous a.pporte deux preuves : 1° Lors-
qu'il s'agissait de la nexi liberatio et non de la jue
dicati solutio, la variante devait 6tre : "Quod tibi
tot milibus nexus sum", 2° - Blle apporte un appui
a4 la conjecture d'aprés laquelle la formule du ne-
xum comporteit l'indiecation de le. somme remise & l'em-

prunteur, tot milia, :

De plus, elle montre que le nexus, pas plus que
le judicatus n'était un débiteur ordinaire eu sens
classique du mot, car la nexi liberatio n'est pas un

simple paiement; c'est un acte de libération, Le
nexus dit, en effet, comme le judicatus, non pas je
paie telle somme, mais ; " je me délie, je me délivre
de toi par lf'airain et par la balance," Cette for<
mule apporte une preuve nouvelle que le nexus était
dans une condition juridique de dépendance, Pour se
libérer de cette puissance, il faut un acte Jjuridique
symétrique & celui qui & servi a le comstituer. A
la mancipation correspond 1l'émesncipation ou la reman-
cipation, & la nexi datio, la nexi solutio, lLa cause
de la dépendance du nexum est la dette de 1l'aes me-
xum, Bn suppriment la cause de sa sujetion, en’ remet-
tant 1'aes, lo liberi nexus se libdre en méme temps
qu'il paie,

Chapftre XI.

AUCTURLTAS,

L'emploi le plus amcien du mot auctoritas nous
ast attesté par quatre textes qui prouve\nt la présen~
ce du mot dans la loi des XII Tables (305 R.F, 451
av, J.C.), et dans las loi Atinia (fin du 6° siécle’,
d&but du 7° de Rome fondde). Voici ces quatrs textes:
1°~ Cicéron, Topiques, 4,23, Quoniam usus auc=

toritas funds bienniue est, sit etiam aedium, At in

lege aedes non appellantur et sunt ceterarum rerum,
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gquarum annug est usus, - Parce que l'usus-auctoritas
du fonds est d'une durée de deux ans, il en serait .

de i8ne des maisons, Pourtant, dans la 1loi, les mai=

sons ne sont pas nompées et elles sont parmi les au-

tres choses dont 1l'usage est d'un an,

2°- Pro Caecina, 19,54 : "Lex usum et auctorita-

- tem fundi jubet esse biemmium. At utimur eodem jure
in aedibus quae in lege non appellantur, - La loi or-
donne que 1l'usus et l'auctoritas du fonds soiemt d'une
durés de deux ans., Mais nous usons pour les meisons du
méme droit, quol u'elles ne soient pas nomsbes dans
la loi",

3%~ De officiis L.12,37 : "Hostis enim apud ma=
jores nostros is dicebatiur quem nun¢ peregrinum dici=-
wmus, Indicant Duocdecim Tabulae : "Aut status dies cum
hoste; itemque : adversus hostem aeterna auctoritas.-
Nos anciens appslaient hostis celui que nous appelons
maintenant pérégrin, Les XI1 Tables disent ; ou jour
pris avec l'ennemi, de wmfme : Contre l'ennemi auctori=
tas étamélle.

- Aulu Gelle,, 17,7,1. "legis veteris Atiniae
var‘ba sunt $Quod subreptum erit, sjus rei aeterna auc-
toritas esto. Quis aliud putet in his verbis quam de
tempore tantum futuro 1egea loqui.- Nous trouvens ces
‘paroles dans la ‘loi Atinia : parce qu'un vol aura &té
comsis, Qque l‘auctor;.tas de cette chose soit etemmells
Qui pense que dans .ces pareoles la loi parle d'autre
chose que du temps futur, , :

Parce que ces quatre textes contiennent le témoi=
gnage le plus ancien ds 1l'emplol du mot aucteritas
dans le dreit, il sersit trds important de déterminer
deo fagon sfre le sens que peut y aveir ce mot, On
aursit ainsi la signification de beaucoup la plus an-
cienne que nous puissions comnaftre. La question:
n'est pas sans difficulté, Malgré tous les examens,
eucune solution n'a paru jusqu'ici pleinement satise
faisante,

Deux méthodes s'affrontent; la plus ancienne, em-
ployée depuis le XVI® siécle, censiste a vouleir tirer
un sens de 1'exégdse directe de ces textes, en les
interprétant uniquement par eux-mémes, Elle n'est pas
complétement abandennée puisqu'elle a été reprise dans
des articles trés récents, (Voir M. Giffard, Le sens
du mot aucteritas dans les lois relatives a l'usuca-
pien. 1)29vue H:.stor:que 4" série, Tome 17,,1938, Po 339
et 88

- La seconda méthodo, qui & pour gére Mommsen et
pour principaux représentants, parmi beaucoup d'au=
tres, P.F, Girard ot Fornand de Wisscher, constatang-

Source : BIU Cu;asl'inpossibilité qu'il y a & tirer dé ces guatre textes
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seuls une conclusion sre, veut déterminer d'aberd le
gen¥ d'auctoritas par la littérature juridique posté-
rieure et contréler, une fois ce sens établi, s'il
peut permettre d'expliquer et d'éclairer nes textes,
Coette mithode ne cherche pas la preuve dans les quae
tre toxtes, elle se contente de les confremter avec
un sens établi par ailleurs. Exsminons et critiquens
les résultats auxquels on est arrivé par l'une et
1'autre méthods,

. 1 = L& littérature juridigue et l'auctoritas,-

L'opinion traditionnelle voit dans usus auctoritas,
ou bien wn synonyme d'usucapion ou bien dans auctori=
tas seul un synonywe de proprieté. Que l'on dise pos-
Besgion, propriété, ou bien, cemme on l'a fait récem~
ment, autorité sur une chose, du mement que 1l'on admet
qu'il s'agit d'un droit direct sur une chese, droit
appartensnt au propridtaire de cette chose, on re-
connaft Qu‘auctoritas est un équivalent de droit de

: propriété,

S4d Les auteurs respénsables de cette interprétation

sont deux illustres humanistes, Guillame Budé et Ro-

bert Estlenne, et un non moins illustre jurisconsule
te, Alciat". Ce sont les humanistes du XVI°:¢siécle
qui ont enrichl l'interprétation du droit romin de
1'apport de textes littéraires relatifs aux questions
;jur:.dlques. Guillaume Budé 2 réuni les textes relatifs
& 1'auctorites dans ses Annotationes in Pendectas dont
1z premiére édition est de 1508, suivie de beaucoup
d'autres, Ddpuis, ces textes interviennent tradition=-
nellement dans la discussion, Alciat, dans son Comuen-
taire du Livre 50 du Digeste (titre 117, lei 117) suit
Guillaume Budé, Pour ces deux auteurs, usus aucteritas
ou méms auctoritas seul sont synonyues d 'usucapion,; Le
point de départ de cette interprétation est le sui=
vant, Cicéron dit que 1l'usus suctoritas du fonds est
de deux ans d'aprés la loi des XII Tables, Or, Justi-
nien (Inst. 2,10) dit & son tour que l'usucapiton des
fonds était autrefois de deux ans en Italie, Guillaume
Bud4 rapproche ces deux textes, S'il aveit connu les
Institutes Gretgues de Théophile 4t les Institutes
de Gaius (2,65) il hurait été confirwd duns son idée,
cdr les deux auteurs atiribuent expresséument la rég‘le
d'usucepion & la loi des XII Tables,

On admet donc comse ua postulat évident que Cicée
ron ne fait gque formuler la rogle de 1'usucapion, _

Source : BIU Cujas’ Tien de moins, mais rien de plus, Bt voild l'erreur -
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initiale qui vicie toute 1'interprétetion, Si nous
lisons le contexte de Cicéron et d'Aulu Gelle, nous
constatons dfabord que riem ne vient éclairer le

sens des phrases citées. Nous constatons aussi que les
auteurs n'ont eu aucune intention de citer une régle
des droit, mais des fragments de régle, a cause des
mots qui se trouvaient dans ces fragments et qui ne
sont pas ceux que nous étudionsg-fundus, dans Cicé-

- ron, pour dire que, quoique les maisons ne soient pas
nomases, la loi ou plutdt l'interprétation traite les
aedes comme les fundi; hostis, qui veut dire péré=-
grin et dans Aulu Gelle; erit. C'est donc une suppo-
sition gratuite de dire que ces phrases formulent
la reégls de l'usucapion, toute la régle et rien que
la ragle, D'aprés l'intention des auteurs, ce sont
des fragrents incomplets de rdgles. Nous smdmettons
bien entendu, que ces fragments proviennemt de dispo=-
sitions sur l'usucapion; mais on ne peut dire sans
témérité qus ces fragments ne parlent que de 1l'usuca-
pion, b i

Alciat agoute aux autres textes celui du de of fie
cils que Budé avait ignoré ou peut-8tre omis volon-
tairement : "Adversus hosten aeterna auctoritas. Pour
y trouyez;;le sens ;dg.usucapio, il se livre & une de
ces subtilités d'explications verbales pleines d'ine

‘vraisemblances qui ne sont que trop feamiliéres aux
juristes. Auctoritas adversus hostem veut dire usu=
capion & 1'égard de 1l'ennemi, c'est-a-dire en faveur
de'1'snnemi, autrement dit une usucapion entreprise
par 1%hostis, Le temps de cette usucapion sera éter-
nel cela veut dire qu'slle n'aboutira jamais ! Bt
ainsi aurait été formulée la défense d'usucaper qui
atteint les pérégrins|

‘Robert Estienne bléme Budé et Alciat et 1es aue
tres d'avoir wvu dans auctoritas le synonywe seulement
d'usucapion., Pour lui, auctoritas veut dire propriété
acquise par wm mode légitime, usucapion ou autre,

Les auteurs des XV1°, XVII® et XVIII® sidcles
qui s'occupent soit des XII Tables soit de l'usuca=

"pion adoptent suivant leur humeur l'une ou l'autre
opinion, Parfois méme ils les amalgament, Les pandec=-
tistes di début du XIX° sidcle examinent la gquestion
avec plus de critique. Ils voient alors surtout les
diffiéultés et, par des exphcatzons séns cesse
changeantes, ils s'efforcent en vain de les concilier,
Ls lecture de cette trds abondsrte littérature en-
trafne la conviction que cette conciliation est im-
possible,

On ne peut en effeet, réduire nos quatre textes

et BIUACujas ensemble & dire q_u'auctomtas veut dire propriété,
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~Les plus faciles a redulre seraisnt les deux derniers:
Les lois gque défendent l'usucap1qn des choses wvolées
ot 1nterd1sent ‘1%usucapion aux . pérégrlns, auraient
pu formuler ainsi la régle : la propriéts subsiste
éternellement su profit du volé et du citoyen contre
le voleur et le pérégrin, 11 est invraisemblable d'ail-
leurs que la loi des XII Tables ait senti la nécessi-
té de défendre expressément aux pérsgrins de profiter

- de cette institutidén civile qu'est l'usucapion. I1s en
sont écartés non par une régle formelle, mais par leur
état qui les empéche de participer au droit civil.

Mais, si c'est pour moi une raism déclsxve, sl
nous donnons 2 auctoritas le sens de propriété, le mot
3 mot des deux textes de Cicéron sst impossible, Le .
premier. usus auctoritas fundi bienniuni est, pourrait
8tre traduit littéralement en prenant usus pour un gé=

‘nitif; l'auctoritas d¢ l'usus est acquise en deux ans,
Bodce ‘o8t de cet avis. Ce n'est pas la premidre fois

' que nous ‘rencontrons cet. auteur & l'origme d'une er=-
reur moderne, Robert Estienne aussi "puto genetivum
esse”dit-il, Mais cette traduction est ruinée par le
sscond texte, "Lex usum et auctoritatem biennium esse
jubet”, Cette seconde version nous contraint a voir
dens usus auctoritas cette figure gremusticale qui a
nom asynddte, caractérisée par 1'élision de la propo-
sition et, entre deux smiots de sens voisin; par exem-
‘ple, emptio venditio, locatio ‘conductip, cura potestas,
etc, I1 faut donc prendre usus auctoritas, comse s'il
y avait usus et auctoritas, L'usus et 1‘auctor1tas sont
de deux ans, Mais auctoritas ne peut vanlozr alors dire
propriété» car, la propriétd de celui qui & 1l'usus

ou bien n exilte qu'au bout de deux ans ou bien dure
‘plus de deux &ns, Le mSme biennium ne peut vouleir
dire en mfie teupl pendant deux ans et au bout de deux
ans ,

Auss1 les philologues qui ‘cantinuent de sulvre
Robert Estienne, sans avoir consenti jusqu'ici a tenir
coupte des difficultés soulevéos par les junistea, in-
terprétent mais ne traduisent pas., Le Theésaurus Line
guae latinae, au mot auctorites, 1nterpr%te 2insi @
"Usus auctorites fundi (id est auctoritas usucapta)

: biennium est (1d est capitur per in biennium posses-
. sionem), - L'usus auctoritas du fond (ctest-a-dire
1lauctoritas acqﬂase par l'usaga) ewt de deux ans
(clest-a-dire qu'slle est acqulle par une possessicﬁ
de deux ans),

Une interprétation encore plus libre est- proposée

dang le Dictionnaire de Bréal et B&illy et dans celui

de, Goelzer : "Pour un 1mmeuble, deux ans de jouissens
Source : BIU Cujas ¢6 con G*‘if uamowt le droit de propriété, ou biem, com-
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me le dit M. Giffard dans son Précis, p.374, note 3,
et dans son article p, 356 : L'usage de dsux ans con=
fére autorité sur le fonds; ou deux ans d'usage font
acquidrir le droit de propriété sur le fonds, Tout cela
est impossible. Bst ne signifie pas conférer, nalgré
la liberté de la phrase latine, dans usus auctoritas
fundi biennium est, biennium ne peut &tre lladjectif
qualificatif d'usus, sujet, tandis qu'auctoritas se=-
rait 1l'attribut, La m8ws citation dans le Pro usun et
auctoritatem coupe court a toutes les interprétations.

Nous conclurons ' suivant ls mot & mot 3 D'aprss
la loi, il y & un usus et une auctoritas qui sont de
deux ans, Nous savons ce qu'est l'usus., Il nous faut
déterminer ce qu'est l'auctoritas, A coup sfr, olle
n'est pas propriété, Bt nous en sommes d'autant plus
certain que nulle part ailleurs dans toute la littéreture
Jatine juridique ou non juridique, asuctoritas n'a le
sens de propridté,
© la faillite de cette interprétation a conduit les
auteurs vers d'autres chemins, Momsen dsns sa thass,
en 1843 De auctoritas comsentatio, reprend nos textes,
Pour lui, l'auctoritas est la condition de celui qui,
parce qu'il a wancipé ou vendu un objet, est obligé de
garantir son acquéreur contre l%éviction,

Girard, parmi les auteurs qui ont suivi Moumsen,
mérite une place A part., Dans ses belles études sur
1'actio auctoritatis, sur la stipulation de garantie,
sur la garantie dans la vente contractuelle, enfin.
sur l'auctoritas et l'action auctoritatis, rsunies
dans le toms II de ses Mélangss de droit rowmin, &
projeté sur toutes ces questions une luuiére qui waine
tenant sncore sert de guide. Son mirite est dlavoir
définitivement nontré 1a relation qui existe entre
la mancipatio et l'auctoritas, L'suctoritas du ven=
deur ast la conséquence de la-mancipation. Bt de par
cette auctoritas le vendeur doit garantir 1l'acquéreur
contre 1l'éviction. Cette obligation est sanctionnée
par ltaction auctoritatis, Bt il a montré 1'importane
ce de l'auctoritas dans la mancipation en déterminant
1o nombre étonnant de textes du Digeste relaetifs pri-
mitivement & 1'auctoritas, Justinien les & fait intere
poler parce que la mancipstion, et par suite 1'aucto=-
ritas ds la wencipation ont disparu de son droit,

Mais Girard d4finit l'auctoritas ds fagon trop
étroite, I1 la définit non pes comme 1l'obligation de
garantie, meis comme la garantie elle-méue que doit
donnar le vondeur lorsque l'acquéreur st souuds a

" uns action an éviction, Fernand de Visscher, dans
son dtude sur l'auctoritas dans 1la mencipation, a fait
faire un pas déecisif A la question en 1'élargigsant,

Source : BIU Cujas
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11 a monkré que les textes verlant dtauctor et dlaucto-

ritas wlie en dehors de cas on il s'agit de garantie, -
Pour lui, l'auctoritas dans la mancipation est plus

que l'obligation de garantie, c'est le fondement de
llacte tout entisr at de ses effets juridiques. la
propriété de ltacquirsur est fondée sur un titre pri-
vé, et ce titre privé est l'auctoritas du wencipio

dans , ' :

Je lui reprocherai, & imon tour, de restreindre la
questions car il a 4té awmend, par le titre de son tu-
jet, 1ls r8le de l'auctoritas dans la mancipation, a
admetires come postulat qu'il n'y a d'auctoritas que
dens la mancipation et que l'obligation de garantie
est un 4lément essentiel dépendant de la structure
méme ds l'institution gqu'est l'auctoritas,

Clast la, & mon avis, le point fondemental qui
provogue, plus ou moins consciemuent, la résistance
opposée A 1l'exépise de Momisen, Girerd et F., de Vis=
scher, Car, tout d'abord, il est difficile. d'adumettre
de bon gré gqu'il y & asyndéte entre deux notions sussi
différentes que l'usus pouvoir ds fait sur une chose
et l'auctoritas définie coiuss obligation ds garantie,
Aucuns des autres asyndeétes juridigues locatio condic-
tio, emptio venditio, cura potestas,,etc., ne présente
un parsil deséquilibre, D'sutre vart, 1l'usucapio n'est
pes- une institution limitde aux res mencipi, les rap=
ports qui pauvent opposer le citoyen et 1l'hostis ou
encore, on vertu de la loi Atinia, le voleur et le vo-
16, ne se limitent pes davantage &ux res wancipi. On
admettra donc difficilement (us l'institution cachée
sous ce terue auctoritas et entrant en composition

. avec l'usucapio ou avec 1l'hostis et la choss volée

Source : BIU Cujas

ne soit qu'une institution réduite & la mancipstion.
et & 1l'obligation de garantie, De plus, nous le ver-
rons, cette spécialisation ne résulte pas des textes
cités, Je pense que la voie suivie par ces auteurs
est 1la bonne voie, la seule boune; mais il me puraflt
qu'ils ne soient pas encore allés jusqu'au bout du
chewmin,

§. 2 = L'%zuctoritas dens le droif.-"

-

Nous allons chercher & notre tour a déterminer
la nature de l'auctoritas . Pour mener a bien cette
étude nous ferons appsl & la wméthode que nous avons
censtamment euployée ici et dont nous avons déja vé-
rifié l'excellence par les résultats qulelle & obte-
nus, Au lieu de nous en tenir presqus exclvzivement
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& 12 mencipation, comme l'ont feit, jusqu'ici,les au-
teurs pour dégager une conception de l'auctoritas dans
la mancipation, comms si llauctoritas était la seule,
nous réunirons d'abord tous les cas d'auctoritas qud
existent dans le domeine juridique pour rechsrcher ls
caractérs commm qui réunit ces diverses applications.
d'une conceptio, qui & au moins ce trait coummun d'Stre
qualifides du méme nom, Nous verrons d'abord si cette
qualification commme n'est pas le preuve d'une unité
fondamentals qui doit Stre reconnue, alors mSus que

les apgl&cations sont diverses et ont eu chacuns une
histoire mdeyendante des autres, -

: I - Nature de l'suctoritas,-

Le mot auctoritas d'aprds les philologues, indi=-
qus essentiollement le fait que l'on est suctor (Br-
nout et Meillet, Dictionnaire étymologique de la lan-
gue lahine, au met auctoritas), Ce mot appartisnt aux
groupes nombraux des substentifs dérivés de substantifs
ou d'adjectifs qui expriment ls qualité, 1%état d@au.
sujet, Ces wots sont notamuent, libertas, civitas, 8o~
cistas, potestas, auctoritas, hereditas . Dans la
langue juridique et dans 1s seuns Aorigmaire du 1s0t,
iivertas caractérise 1'état du liber, civitas l'¢tat
du civis, societas, l'Stat du socius, hereditas, 1l'ée
tat de l'herss, La sens abstrait que ces mots amt
pris per la suite découle ds leur sens concret, Tous

 ces mots désignent un §1éuwent de la personnalité ju- .
ridique, de catte persannalité qui, dans un teuwps plus
moderne, & été appelé personalitas, Ily a d'autres
mots en tas qui, .per leur réunion, définissent 1'ansem=
ble ds la persennalité, mois nous ne citons que ceux=- ,l"fg‘
13, parce qu'ils sont trés anciens, comms euctoritas, =

Auctoritas doit 8tre rapproché de potestas, Ce
rapprochement a 6t fait dans un texte céldbre, le tes=
tement d'Auguste, ol Auguste dit, pour casractériser =
sa position dans la République, Que s& potestas n'a .
pus 6t supbrieurs & celle des autres magistrats, mais
gue persanne n'a eu dans la République une auctoritas
égale & la sienne : 1la potestas clest 1'étst du potis,
Ce mot vient d'un ancien radical indo-européen, pot,
qui désigne le chef d%un groupe, chef de famille, de
clan, de tribu, le maftre, celui gui exerce la pouve:.r,j
‘le puissant, Le met s'est effacé dans l'usage romein
‘devant le succds d'un autre mot plus récentw, dominus,
le maftre, venant de dominium , propriété, Potestss |
édvoque 1'idée d'un pouvoir exercé directement en vertu
de sa prérogative sur l'objet qui y est socurdis par le
potis, le puissant, L'auctoritas est une notion qui

Rk
e
)
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joue-un v8le imuense dsns la vie juridique roreine,
tant publique que privée (Etude d'enseuble dins Heinze
‘Hérmds, 1925, p.348 ss,). Ce n'est pas: un pouvoir qui
stexerce directemert sur un objet qui lui est soumis :
cfest une autorité supdrieure qui, par son aporobation
fonde, rend valide,l'action accomplie par le pouvoir
"d'un sutre, Mais de var sa nature, l'auctoritas ost
comme la potestas, un droit, une prérogative attachfe
& 1la personne et, au sens juridigque, a la personualité
juridique. L'auctoritas, dans son essence, n'est pas
une obligation, c’est. un droit,

II - Auctoritas patrum, populi tutoris, petris,,
L'auctoritas epparaft de la fagon la plus nette
avec les traits que nous venons de décrirs dans les
applications suivantes que nous relevons dans le droit
public et le droit privé, e
1°« L'aucteritas patrum, - C'est la prérogative
accordée aux patres, c'est-i-dire aux sénateurs patri-
ciens, Flles censiste, suivent la définition de Morxa
" sen (Droit publio VIX p.23¢), dans la ratification par
les patres de la résolutien prise par le psuple sur .
le proposition du nagistrat., Les actes accomplis par
-le peupls n'acquisrent leur valeur juridique que de 11'g
probation donnée par les patres i l'acte une fois age
cempll, Pour diminuer cette préregetive et la rendre
illusoire, deux leis, la lex Publilia Philonis et 1a
lex Mzenia &1 III® siécle avant notre &re obligdrent
les patres & denner leur auctoritas avant le vote des
Comices, _ ' : :
2°- L'suctoritas populi = Le psuple réuni dans
les comices calates dane lui-wéme son auctoritas sux
adrogations accomplies devant lui par l'adrogsent
ot 1'adrogé : Gedius, 1.99. Populi suctoritas, adop=-
temus eos qui sui juris sunt... Is gui adoptat rega=-.
tur, id est interrogatur anvelit eum quem adepturus . =
8it justum sibi filium esse : et is qui adoptatur -
regatur an Id fieri patiatur et pepulus rogatur an 1d
fieri jubeat, - Nous adephens par 1'aucteritas du
peupls ceux qui sont sui juris,.,, On demende 3 celui
. qui doit ‘adepter, c'est-a-dire on l'interrege, s'il
- veut que celui-ci seit sen fils 1égitime, ot on de-
mande & colui qui est adepté s'il laisse faire cela,
Et l'en demande au peupls s'il ratifie que la choss
soit faite .," (M veit la suite des zctes. =
3°- L'aucteritas tuteris, Dans le dreit privé,
1'auctorites du tuteur est sa préregasive; il rend
valables les actes juridiques accemplis par son Pu=
pille ot un tiers. Les actes seraient nuls accemplis
' Source:BIU cujas P2Y 10 pupille seul, Ils'acquidrent leur validité



261 - Dreit Rewsin spprofondi (Doctorst). 251

3ur1d1que da ce qu'ils sont ratit iés psr le. tuteur.
(P2g.26,8,3, Paul): "Etiamsi non interregatus tutur’
avctor fiat, valst sucteritas ejus, ocun se probare di-
cit id quod agitur : hoc enim auctorem fieri,- i6ue

s8i le tuteur non interreogé feit llaucter, soa aucteri-
tas vaat, lorsqu®il dit gu'il appreuve ce qui esh
fait, car c'sst oela faire. 1'sucter®,

"Ce texte »st particulisrouent instructif; donner
sen auotoritas, c'ast appreuver, probare ce qui a &té
fait, ratifier, Il n'est pas nicessaire que cette ap-
probation résulte d'un scte fermsl,

4°= L'auctoritas patris .- Nous rencentrens enfin
we qustrisws application de l'auctoritas dans ls um-
riage, A mon avis, le mariage reuain est un acte cem= -
‘plexe, & la fois religisux et juridigue. Cet acte,
depuis les eriginés rowaines les plus leintaines, est
accompli par les futurs épaux sux-mémes , mdue s'ils
» sent pas sui juris, s 'ils sont fils de famills, Ce
sent les époux qui premnent les auspices et offrent
les sacrificss qui entoursnt le wmrdage de cérémonies
religicuses, Ce sont caux qui accemplissent la ceexptio
dens le mariage cum wanu et dans ls meriage sins 1saom,
a'sst le consentement gui fait le marisge, ( Iustitue
tos 1;10. principium), S'ils ont un poére ds famille,
celui-ci doit consentir & leur umariage. Le consente-
wént est une auctoritas, (Dig.S$,2,1; 3,2,11,§ .3).
C'est une ratification. une approbatien qui rendent

. valables le mariage Iorsque spprobatien et ratificatien
sent données, qus ¢s soit avant, pendant ou apres,

" Dans ces quatre cas, l'aucteritas est une netion
claire et simple, L'aucteritas est ‘l'apprebetien d4'un
acte par l'suctsr ot c'sst cette apprebation qui don-
ne 3 cet acte sa wvaleur juridique. le droit de denner
cette suctoritas est un privilége attaché & la persan-
ne de l'aucter. L'aucteritas est. denc 1llautorité d'une
persenne qui sert de fondsment 2 un acte juricdique,

§. 5 = Aucteritas et prepriétd.-

De trés nombreux textes du Digeste sttestent
que la notion d'aucter ot d‘'aucteritas jeus un réias
capital dans la transmission des biens. Ce réle est
atteosté 1° dans 1a mencipation, weis 2° aussi dens
toute espsce de transmissions, Il y & une 2érie de
textes su Digeste ol le mat auctor désigns celui
dont on a acquis la chesae, celui de qui on la tient -
sans que cette noquisitien soit rattachée & une manci-
pation, Cas textes sont connus, meis, par une méprise

Source : BlU Cujas



252 Aﬁctoritas ‘ en

gue nous nous efforcerons ds dissiper, on &, tout a
fajit 2 tort & mon avis méconnu 1'imporiance du témoi-
gnags qu'ilsgapportaient..

I - Auctorites ot mencipation.

Le mérite essentiel das auteurs qui, & la suite
de Momusen st de sa those, De auctoritete commentetio,
1843, (Osuvres coupldtes III. p, 4381) ont étudié
l'auctoritas dans la mancipatio, est d‘avoir éclsiré
le ‘'r8le tras important que joue llauctoritas dsns
1'scte per aes et libram, Wt notamuent: Girard (Wé-
langes 1I p.158 et 38.) a pu &égdger les tris nom-
breux toxtes du Digeste qui, dans leur état originaire,
étajent relatifs 3 llauctoritas dans la mancipation,
On sait que Justinien 2 aboli la mancipetion; avec
elle; l'action auctoritatis qui résulte de la mencipa='
tio. Dans les textes qu'dl a admis au Digeste et qui
traitaient de ces institutions, Justinien & retranché
les noms par interpoiation. D'aprés la place que ces
textes .occupaient dans 1'6dit, et d'aprds le fond du
droit, Gdrard leur restitue leur szgnlflcation primi-
uhlvee
; Dans 1a manclpation, l'allénataur est l'auctor
de l'acte, Le droit de 1'acquérsur repose sur son
auctoritas, Lorsque ce droit sera juridiguement cone-
testé par un tiers, l'acgquéreur damandera secours eu
vendsur et celui-ci le soutiendra de son auctoritas,
clest-i-dira qu'il viendra défendre au procds son &ce
gquéreur aftaqué, ot qu'il upportera devent B juge B preu=-

- v & s proge propriété qui est ls fondement, le titre,
de celle de 1'acquéreur. Du fait qu'il y & eu mancips-
tion, cette assistance est devenue un devoir de 1la port
& mancipic dans . Bt comme il doit som assistance,

{11 sera rezponsablo, soit du défunt d'assistance, goit
ds llinefficacité de pette mssistence, Si, :mlgrd

le secolrs que lui a porté 1'alidnateur, l1'mcquireur
verd son procés, il &, depuis la loi dea III Tables
1'6ction: auctoritatis contre 1'aliénateur pour lud ré-
clamer le dowble du prix, quand il est évincé, Cept

la: garantie, Quand 1l y 8 ew memcipation, cette garae-
tie vxists wénw sans stipulation formelle, ob s11e

est une conséquence da 1! auctoritas, Tel sst le systé-
me qui résulte de ln wancipation dens le droit clessi-
que, et qui & 644 1l'origine d'un systéme beaucoup pius
général, le systéme de le garsatie dans ls vents, Dans
sa3 trds bellas Studes sur la formation du systdme de
~la garantie d@'6viction en droit romain et sur 1'augtorsi-
tas (Mélanges, II,p. «306) Girsrd s admirablement dé-

‘orit le vrocessus de cg dévoloppemunt.

J'ai souvent a‘tiré votra.attentiqn dans 19 cours
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des cette annfe sur cette fhcheuss mdthode ds 1'intar-
prétation juridique qui consiste & étudier chuouns

des applications particulidres d'une institution plas
gonérale.comne si cette application était seuls ot
sans rapoor% avec les autves. Clest ainei que 1o Au~-
teurs n'ont gwdre Atudié l'auctoritss que dens la nan-
cipatio, Or, dans ls mqnclpat‘on 1z parantis est liefs
fast de l'aactoritas i ce point le plus appmrent et

le plus important qu'elle & rajeté tous lee autres of-
fets dans l'omhre, la garantis a été pour l'auctoritas
dans la wsncipation, comms un lierre vigoureux qui
s'enrouls autour de l'arbrs et gui parvient i 1'étouf-
fer. C'=5t ainsi que les auteurs ont défini l'sucto-
rites ccmms ¢tant l'oplipgation de gerantie ou, comue
lz dit Girard la garsntie elle-mfme an moment ol alle
ost fournie dans le procss sn revendication,

F, da Visscher, dens son &udse sur ls rd3le ds 1fsuce
toritas dans le wmancipation fait faire un progrds déct
8if % 1'Stude du probléme lorsqu'il rauarque je Carsce
tdre trop étroit de cette définitiom, "La plupart des

romanistes, Ait-il, n'ont gudre cousidéré lfmuctorites
qu's propos de la garantie d'évickion. Girard lui-vSus
au senil de ses admirables &tudes sur lisciio euctori-
tatis, ecarte résolument coume sans intévét pour =
notion de l'auctorites dans la. mancip&tzon tous les
textes ol las r10ts - auctor, auctoritas - dipaszent le
sinmple wlee on jeu de 1lam b;rugtie, Bref, nous avons
longtemps fait de ce systome de le garantie un vdritae
ble lit de Procuste pour la notlon de ltauctorites, re-
tranchant sans rewords tout ce qui pouwait excéder
1tazacte wssure™, '

®, de Visscher réunit alors gquelguos %texztes on 1
mancipio dans est qualifié dfauctor 1la ol ntiuterve-
neit pas la garantie d'dviction. Par sxemple, ce nonm

a5 d,Jué 3 1l'aeliénateur A l'occasicn de cerieins Llitie
ges relatifs ¥ L'étendus du fonds wendu, tel gue i'ac-
tion de modo agri, Dig.il.l.4 & 4, "Si modus sgri winor
invenitur pro nuwero jugerum suchesr obligatus ast,-
Si la contenance &u fonds est trouvde infirisure, 1l'zus-
tor est ohligé pcur is nombre des jugeres gui wanguentt
De méme Dng.A¥.1.52 § 3, Dans ces litiges n'intervisn-
aent que l‘mcqa,reur et 1l'alidnatewr, il n'esst pas
quastion d'une assistence quelconque donude par le wren~
deur coatre les tiers, Il cite .encore le wmor. 3'auchor
secundw donné al fidejussor, au garent qui intorvient
suivant m usage extréusnenr. fréquent & c¢6té Ju ranci-
plo dans, dons la mancipation, Dans les Lrypiiques da
Transylvanis qui aous fournissent des exemples o nusn.-
cipatioms tirds de la pratique (Girard, Tsxztes, 5° ad,

P.849 st suiv) le fida&uoucante.? eut w brois androits

Source : BIU Cujas
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de l'acte. dans 1a soascript:on, dans la clausa de gRe
reantie et au début dans la forrmle dnongant l'achat

et la mancipation : "Dasius Breucus emit mencipio acce-
pit puerum Apalaustum de Belldoo Alexsmdri fide rogatc
Merco Vibio Longo. - Dasius Breucus a acheté et regu

A titre de mpncipiwnm le petit esclave Apalaustus de
Bollicus Alexandre, liargus Vibius Longo ayant garame
$i", L'appellation qui est donnée a cg fidejussor a'a-
prés Ulpiem Dig.21.2,4.pr. d'auctor; secundus, permet
de rattacher son action & la notiom d’auctoritas i s
fait qu'il intervient non seulement pour le& garantie,
‘maje pour la mancipation em géméral, spporte la preuve
gue cotte notion d'auctoritas dépesse l'obligation de
garaantioe, :

Cos textes, et quelques autres cités avec eux et
la comparaison que F, des Visscher établit entre 1'sumc-
toritas dans la mancipetion et l'auctoritas patrum,
popull et tutoris l'sméne 2 donner une définition plus -
large st plus exacte de l'suctoritas, "L'auctorites
ne sera donc pas, coumes l'avaig pensé Girard, l'acte
d'assistsnce donné par le vendeur a l'acquéreur comtrs
ls revendication des tiers, mi wmlme le davoir va l'o-
bligation de fournir cette assistance, ells seras, se-
lon le sens technique et général du mo%, la ratifice- .
tiorn ou onfirmation par le vendsur de le déclaration
unilétérale d'acqu;aition énoncée par l'acquéreur. Cet-
tes ratification couvre la d8clareation de 1l'acquéreur
ot gu garsntit 1l'efficacitd absolue, tant vis-a-vis
du vendeur lui-méme que vis-a-vis des tiers, L'auoc-
torites nous apparaft comne le fondeweant de 1l tote-
1146 das effets de l'acte, et comw le véritable res-

- sort de la mmmcipation",

Malheureusement, aprés avoir si justement &largi
la notion restreinte & tort avaat lui, F, de Vicscher
retombe dans le travers qu'il démonce chez ses prédé-
cessours, Lo titre mfrie de som étude imdique le but
restreint qu'il poursuit : Du r8le de 1l'auctoritss daus .
1a mancipation, - Bt il & 4t6 ainsi amené & ne comsi-
dérer ls notion d'auctoritas que scus cet angls trop
&troik. 11 se trouve que par suite des circomstances
historigues que nous surens & déterminar, l'auctori-
tes dsns la mancipation a entrafné, de trds bonne heu-
re , d6s le ddbut du droit civil, wme respomsabilité
3 le charge du vendeur, Mais c'est 1la ume &volukioam
qui s'est produite aussi quoique plus tardivement dams
tous 1a8 mutres cas d'auctoritas em matisére juridique,
Cl'est un phénomdme plus général emcors, le méme qui
dans le cours du développement du droit a emirafmé,
plus ou moins t6t, plus ow moias compldtement, toutea

les potestates & se transformer en charges, on munera?

~ Source : BIU Cujas
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wais ces transformatioms sont extérisures & la notiom
primitive, elles s'accomplissent contrs elle, Leur ca-
ractdre tardif permet de suivre cette. évolution, par
exemple dans la tutelle, Flle est moins aisée X re-
connaftre dams la mencipation ol elle & été effectuds
8 la fPois de 8i bonne heure et d'ume manidre si con-
pléte; elle y est néammoins reconnaissable, une fois
1'attention attirde sur elle,

. Feute d'avoir placé le probléme dams son vrai do-
maine géréral, & ne comsidérer llaumctoritas que sous
1l'angle de la mancipation, F, de Visscher a été amemé
& comsidérer comne étant de l'essence wéme de la no-
tion, la responsabilité de 1l'auctor, sa respomsabilité

. genérale de tous les offets de l'acte, et sa responsa=

b11ité spéciale définie en garamtis d'évictiom, Du
coup, il a rompu les liens qu'il avait essayé d4'éta-
blir entre auctoritas dans la mancipatior et amuctori-
tas patrum, populi, tutoris, qui ont mieux st »lus
longtemps conservé le caractére de ~rérogative, de
droit sans responsabilité, et il w'uzt conddmmé 2 -
dcarter les moubrsux textes du Digeste qui parleat
d'anctor et d'auctoritas sans 8tre en réapport ai

avec ls maacipatiosn ni avec 1'idSe de garamtie.

I1I.Auctoritas et acquisitiom de droits engénéral

Ces textes ne sort pas ignords. P, F. Girard en
réppelle 1l'existence au début de ses études sur 1l'auc-
toritas, (M&langes II.P,.158 m.l), et indique le Thesau=-'
rus Linguse latinae o ils soat rassemblés sous les

‘mots auctor et auctoritas, F, de Visscher (R8le de

1’8nctoritas dans la mancipatio P. 13 motes 1 et 2,35,
ek 4) en temte un classeudent partiel; mais ils les -
Scartent touslesdouxde leurs études. Girard rejette

tous ceux qui me se rapportemt pes strictement & 1la )
garantie d'éviction. 1 y a 1d wng pétition de primei-
pe sur laquelle il suffit d'attirer l'attemtion, Quant
a F,® Visscher, il pemse que cet uwsage d'appeler auc-
tor le vemdeur ou le possesseur, ou, d'une fagor plis
géndrale celui dont om tient ses droits, est ume ter-
minologie secomdaire imspirée, nom plus directement
par la motion primitive d'auctoritas, meis par le-

r8le du mencipio dans dans la wanmcipatio., Celui-ci
était essentiellememt um auctor. De ce fait, le mot
auctor a pris trds aiséument le sens plms 1a.rge de

vemdeur, d'aliénatsur, et cotte signification large

Source : BIU Cujas

est sams rapport précis avec le sens de l'auctoritas
dems la mancipation,
Si 1'on examine ces textes, on peut cepemdant

se rendre couwpts que ce n'sst pas au hasard et par gu-
synonymie que le mom da vendeur ou de posseSseur es
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remplacé par.celui dfeuctor. Yoi (Digeste 43.12.1,

§ 22) il s'agit de savoir si 1'interdit prohibitoire,
contre 1llalidmatsur gut a fait des irawvaux, dans wme
rivieére publique et sur les rives, portanﬁ ochstacle

% la mavigation, en détourssat leur cours peut Btre
intenté contre som acquérewr (Dig.43,17,3,4) ou si le
propriftaire voisin peut attagquer 1'acquéreur dont
i'auctor a détournd les wignes pouwr les atitacher & ses.
arbres, (Dig. 43.17,3.4.). Ailleurs, le Jurisconsilte
examine desactions ou des exceptioms cpposables &
i'acquéreur parce qu'ellss le somt i som auctor, ac-
tion comuni dividundo ou Judicati ete, (Dig. 10,3,14
¢ 5; 8.R2.14350,17,151, § 3 ; 44,28, § 2), tandis que,
an contrairs, le dol de l'auctor m'est pas opposable
a-3tacquéneur, (Dig. 44.4.4.27 et 31), Fnfin, les tex-

- tes rdilent 1l'accession des possessions de 1'suctor et

du possssseur gui lui swmccade (Dig, 44,3,15 § 1% 43,19
3§ 2, 41.2,13.1; 44,3;5), Dems tous ces cas, nous
voyons qu’il s'agit de détermimer 1'étemndus &u droig ]

L

de 1'acqguéreur et les juriscomsultes le ddlimitemt

en fomchtion du droit de som auctor; clest cette rela-
tion qui leur fait poser la rdgle générale; Paul, Dig,.
50,17,175, §i, "Non de%eo melioris comditiomis esse
quam auctor mews & quo jus im me transit. - Mom droit
no doit pas evoir mme condition mdilleure que celui

de mon suctor de qui je le tiems." Bt les exemples

que mous avons citée wontremt qu'il me doit pas 8tre
aon plus, plus msuvais, Si mous premoms la dSfinitica
de Visscher, déja citée ; "L'smotoritas nous apparalt
le fordament de la totalité de 1'acte, comme som véri-

1able ressort," mous pouvoms recornaftre qu'elle res-

te rigowrsusement exaocts, mfme si 1'acts juridiqus

de transmission de droit m'est pas ume méncipation,
méme 51 le casus me met pas en jew la responsabilité
de 1llayctor, wais seulement sa qualité d'auctor, sa -
qualité de fomdatear d'um droit, Ce n'est donc pes -ume
simple synonymie interchangeable qui fait que les ju~
risconsultes smploient le mot auctor et non,pas le
met venditor ou possessor, maie c'est le rappel de 1la

notion edsentiella.def}'auctoritas,A

111 - Textes,- ; :

Il est temps maintenant d'aborder 1'examen d'une
promiére eérie de bextes qui sont traditionnellement
retiachés & cette question de l'auckoritas Repuis que
Guillaums Budé, Alcist et R, Estiemme les ont rasseme
blés, On les %rouvera au début de lt'article auctori-
tas, dans le Thesaurus Linguse latinze,

Dans cstte premidre série des textes, si on les
éxsmine sans opinion précongue, suctoritss ne 8ignifie
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pas proprie ;8 covme le prétend l“opzrxon tva@”tloﬂﬂel-
le, mais le mot n'a pas non plus le -ons d'obligetiaon
de garantie ou de gerantic, Il signifie d'ume fagon: .
plus précise, source, fondement, titre de propriéte
émanant de la personne du vendeur; c‘est-d-dire de :
1 teuctor, j o :

1%« Seneque, Controversias, 7.6,23: "Ex tabellis
emptionis, multae senbtentiam trshere temptaveruni =
Blandus dixit : Regelimus guctoritatis uqbe7law\m Des.
tablettes de la vents beaucsup ont & 58ayé de diver
un evis,,., Blandus-dit : "Relisons les taa¢ettes de
J tauetoritas"., Dans cette phrese, Blandus, p0J+ Evi-

_ter une fausse interprétation, conssille de relire
1'acte de vente, olassted~dire l¥acts émenant du veh-
deur gui est le titre de propriété, la preuve de som
existence, le Litre qui comserve le fendement dn
dreit, . e

2%« Scamevola, Dig. 13,7.43
mentum emptionis tradidit, . yeti. 2 itore ut
insteumentun & Se traditium suctoritatis exhiberet .
f1 livra au eréancisr 1'acte de venta,,,. 1l demande
ay créanclier ou‘vé “Ppréssnfe ltacte de 1l'suctoritas
oii lui evait été livrs," Un débiteur 4yauu donnéd . en’
gage un te*ralm’aﬂremxs £ sen creancier 1'acte dlacs
guisition cui est son titre de nrop,lete. I1 veut
bBtir sur son terrain. Une controverse s'élave s
un droit d'usege, cui ne peut 8tro tremehee que par
i'acte d'escquisition, Il demsnde-alors zu creanc;en
de représerter 1'instrumentum auctoritstis, clesteéw
dire l'acte qui combient som titre de pronlabe

On rewarquera que dansoces premiers btextes riem
ne permet d'effirmer qu'il s'agisse exclusivement cde
rancipation et en tout V8 S, 0o n'est pas la gerantie
d'éviction qui est imvoguéo, .

5”» Nous rencontrons maintemant deux zrscrina
tiems qui ébaient inconmuss des humenistes du XVI®
sisele, Elles nonrent des ssclaves 1mneriau% qu*,ont
comme titre : ab auctoritatibus, Cornus Inseript. IIE

- n° 13998: "Marcus Ulpiaﬁus Alexander, Augusti libertus;

&b guctoritatibus; VI, a n°8 439 1 " bpaphrodlto, Au-
gusti ilber%o, nOp]lanO ad suctoritatibus rationis:
hereditatum’, D'aprds. 1topinion de Mommsan ces af-
franchis d'Auguste soxt prévosés a Ia garde &es titres.
‘de propriété de,*’enpereur. Om remarguera cutils de
‘somt pas préposés 4 la gards des proprigtés mais d8s
titres de propriété, Or, rien ne dit oue ce “Sorent
exclusivement des titres de wancipationm, Bien au done.
Traire; , il vien sy Ppapnrodite qul ast préposé-

& la gerde des tostements, Le testement, et Cicéron
sonfirmera & deux reprises c@tte con,egptxonf est donc
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lui aussi un instrumentum suctoritatis; il est le ti=
tre de la propriété dont 1'auctor sst le testeteur,
4°- Clcéron, de harusp, respons.I, I4, "NMultee
sunt domus in hac urbe, patres conscripti, etcue heud.
#cde an paene cunctae, jure optimo sed tatem jure pri=-
vato, jure hereditario, jure auctoritatis, jure msnci-
pii, jure nexi,~ 11 v a beaucoup de maisons dans ‘cette
viile, sénateurs, et je wme sais si ce n'est pes pres-
que toutes, qui sont &-leurs propriéteires en vertu
du droit le nmeilleur, cependant en vertu du droit pri-
vé, le droit d'héritage, le droit de 1‘auctcr1tas, le
droit du memneipium, le droit du nexum,"
~ A¥%ec ce texte, nous revenons &4 la mancipation,
L'¢pinion traditionnelle voit dans ce “jus auctorita-
tis lé erLt dtusucapion, Clest une conséquence direc-
te ds i'cpinien de Guillaume Budé et d'Aliciat qui
voyaient dans ltauctoritas l'usucapion, Elle “tonne
chez les auteurs modernes qui depuis longhemps ont
écarté llassiriletion ; elle est comme un - surgeon te-
nace qui survit 3 1'arbre wort depuis’longhemps, Gi-
rard et Huyvelin trouvent &4 cette interprétation une
Hustification superficielle. Cicéron émumdre d'abord
le droit d'héritage, ensuite le jus auctoritatis, puis
le jus mepcipii gue tout le monde traduisait avant de
‘Visscher par droit de la mancipation, Ainsi placé,
1’auctoritas ne peut désigner que le troisiéme mode
d'acquisition, l'usucapion; car Cicéron énumérerait -
l’be*cdltc, ltusuecapion et la mancipation,
I1 semble que les travaux de F, de Visscher et
nos études sur le nexum et 1'a auctoritas permettent
de donfier une sfire interprétstion de ce texte, Cicé-
ron désigne les deux sources de ce droit, d'ailleurs
excellent, qu'il appelle le droit privé, et gui fonde
le pouvoir sur l'immeuble, hérédité et mancipation.
Nais l2 mencipation, il ne l'appelle pas ainsi, pour
la raison d'ailleurs excellente, que le mot mancipatie
n'existait pas encore, Il ne l'appelle donc pas d'un
nom unique, wmais il détaille les effets de l'acte per
aes et libram. Pour lui, ces effets sont trlples.
1°) i1 fait naitre le droit de manclpium, la’ puissance
de 1'acquéreur sur 1'immeuble, 2°) Il crée des liens
obligatoires entre acquéreur eF‘fllenateun que Cicéron
cnn81dere plus spécialement comme dérivant du nexum,
Parmi ces.liens est l'obligation de garantie, Clceron
.le: dit, nous 1*avons vu, dens le texte déjd cité, pro
Murena 2,3 : IS\perlsulum Judicil praestare debet qui
'Se nexu- obllwav1t\' Celui-ci doit &tre responsable du
jugement, qui s'sst obligé par ls nexum." On se sou-
vient qu's la suite de Menilius, certains Jjuriscon-
sultes dont Cicéron avait adopté catte opinior exten-
+ sive qui voulait retrouver le nexum méme dans.la men-
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cipation, pour comserver, avons-mous dit la régle des
XII Tables : "Cum néxum faciet mancipiumque...” Lauts
sa validité, méme aprés l'abropgation du nexum, Cetbe
opinion était contraire a la réalité histeorique, mais
elle étgit celle de Cicéram et sans doute etait-elle
trés répandue de son temps, Nous voyons donc, bR 14
" citation du pro Hurina, que Cicéron rattache spéeia-
lement su nexum 1'ob11gatlon de garantie, Bnfin,
3°) le troisidme effet de im mancipation, gue Cicéron
nonme le premier, clest le jus auchboritatis. L'aucto-
riteas ., c'est le fondegent dans la personne de l’au
. tor, du droit né de 1z pencipation au profit de 1l'ace
gquéreur, Je ne dirai pas due la conception du nexum
propre & Cicéron exclut de l'auctoritas la garantie,
car, dans cette synthdse composée d'éléments guelcue
peu artificiels subsiste un certain flottement ; mais
le jus auctoritatis ne fait pas double emploi dans le
jd nexi; car, gl 1'a~t10n auctoritatis implique que
1a responsabilité de 1'auctor dérive de l'auctoritas,
la notion est plus large plus genérale que la garan-
tie elle fait de 1'auctor le fundamentum totlus inse-
titutionis,

Ce droit sur les maisons de Rome, qui résulte pour
leur propriétaire de 1'hérédité et de la mancipation,
est présenté par Cicéron comme un droit excellent,
‘mais un droit privé, un jus privatum. Que veut dire
Cicéron dans cette démonstration 7 Cicéron défend sa
maison contre Clodius dans son discours sur la ré.
ponse des haruspices, Queloue temps suparavant, les
intrigues de Clodius avaient ‘obtenu 1'exil de Cicéron
et la confiscation de ses biems, Clodius avait fait
incendiler sa raison et bAtir un temple sur llemplace~
ment vour Stre plus slir que le terrain ne revienne
jameis & son propriétaire, Cependant, au,retqur triom
pral de 1l'exil, le Sénat avait remndu & Cicéron 'son®
‘terrain ot fait rebltir aux frais du ' peuple sa maison -

GCicéron expose alors gqu'il a sur la maison un droit '
de propriété supérieur i celui de presque toutes les
autres maisons de Rome, parce ocue ceux-ci n'ont qu'un
titre privé, provenant ‘de l'héritage ou d'une acqui-
sition. per ranclpa+10n tandis que 1lui a un titre pu-
biis, les lois et les sénatusconsultes gui lui omt
fait restituer s3 maison, :

' Assurément, le second terme de 1l'opposition, le
titre public, est un titre de circonstance, ce sont
les lois spéciales de restitution, Mais cette opposi-=
tion est-elle urne purs invention sans portée, imagi=-
nés pour les besoins de la cause, On l'a prétendu, Il -
serait singuiier cependant, que dans les plus graves

circonstances de sa vie, Cicéron se soit ainsi livré

4 un jeu d'esprit ssns valeur, et incapable de persua-
Source : BIU Cujas
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der. Qr, son but ezt ds persuador'

: Ea, opposant.ainsi, A propos do ls propricté des
1mmaublesp droit public at droit privé; il est plus
raisomable de penser qiill fait appel 4 une CanCap=
‘4ion traditionnelle qui est encore vivante dsns la
conscience juridigue, Nous la retrouver-ns dans un
secomd texte de uzaﬂrcn, pro Coccine 26,7 ol le m8me
tigre privé résultant égeloment de 1'héritags et de la
mucipation est opposé & un titre né de le loi, celui-
ci permanent, ot ce titre est 1”usucapian¢,

§. é@u;Akctofiﬁas,st rasponsabilité .-

Jous Tenons de voir, aans }es paragraphes précé-
dents que l'auctoritas. sest.une notion juridique qui
se rencontre -ailleurs que dens la mencipation, et nous
avons ohservé que, mbume dans la mancipation, eélle est
plus large gue lfobligationde garantie, Néanmoins,
atest un feit qus dans 1= msncipation alleelmnlique 1a
garantis,,, ®h 01en, cette évolution d'aucteritas =n
responsabilité n'est pas un phénomdne spicial a la
; manczpatioﬁ, I3 1ﬂnsr%e de déterminer pcur chaque cas

es ‘circonstances dans lesquellss elle s'est produite,

Nous avons défini 1laustoritas comne un élément
de 1a persormalité, Cfsst une prérogative, una facul-
t6 qui. s"sttache & la parsonne, de mature semblable
4, la potestas. Clest une facultd complémentaire, puise
due la potestes est la faculté dlagir et 1l'auctoritas
la faculté da fonder 1l'action: diune ratre per sonne.
Envisagﬂe dans son sssence, 1'auctor1tas& commae 1a -
‘votestas sont des droits, Wt en soi, ceg droits ont
un caractsre unilatéral : le titulaire du droit & la

puissance, sans obligation; sur le sujet du droit .

pese lfobligation sans: ccntrenﬁaptia de droits. C'est
ainsi que slanalysent, du moins 3 l'origine, toutes
les puissances 3 5u¢%3&nca veternellie, maritaleJ domi-
nitale, ot méme’la tutelle. I1 en'est de méme A mon
svyis, nour 1tapctoritas

Mais il'est une tendanﬂe irrésistible et dans
tous leés domainas, d‘anrob laguelle potestas et £hc-
toritas en arrivant 2 se transformar dans le cours
de lhistoire &n éspomsabilité. Coette évolution s'est
produite ples ov woins t6t, ylus ou moins compléte-
went et par des moyons divers, -mais slle est générels
st apcune des institutions nts été éparpnée et n'a
- conserve compldtsment son csractdre wnilatéral, Parmi
les potemﬁfesqae nous svons nomades, bien 5videmmenx
la tutells 4 subi 1la transformation la plus raplde st
la plus cofipldte, Do vis ac p@tes@gsj,elle sst devenus




261 Proit Romain Approfondi (Dottorat) ga1

gompletenent une chafgeg un nunas, Le Dreit romain

n'z pas gonnu, pour ia puissance paternelle, le derni:

terms de cette évolution, aqui date seulement des temps

modernes et gui fait de cetie puissance gue 1%'on nom=

me toujours pulssance par tradition, une charge prow:

viscire, un deveir de protection gul ne subsiste,

sous lo contrSle de 1'Etat, qu'auesi longtemps gutil

est néoessaire & 1'enfant protégd, lm puissence domini~

cale est cellis dont le carsctére primiv¥if a le misux

résisté jusgu'd sa suppression compléte avec 1fsBcla-

veze, L1 n'sst pas nédeessaire dlinsister longuement

suy touﬂ’ces poiuts, car cette &volution des potestatss
st un phénoméne bien connu et gue l& scieves du

droit a depuis longtemps bien classé s exactewent

déterminé, L'évolution des auctoriftusest,. au contral=

re, use notion nouvells qu'il ncus faut exeminer de

plus nfeu.

162 Auctorinab pefrum, populi, tutori, vatresa

Liauctoritas, 5 notre avisg, est une notion géné-
role dont nous pensons gue le caractere prinitif esh
commtin & foutes les institutions ol elle s &té eppli-
quéde, Mais elle & subi dans chacwye de ces inshitu-
tions une évolution di”férente gqui lui e donné«des ca~
rectéristiques diverses.

Liauctoritas patrum pouvait dlffveiiamsnt évoluer
en responsebilité. ¥ais son cersctére de yrerogativc
‘gratuite a été combattu dlune dutre renistrs. Hou:
avons dit oue deux lois du début du IIléme sidvle
avent Jésus-Christ, la 1oi Publilis Philgnis de f}liy
358 ot la loi Weenir svelent imposé que cette suctori-
tas fut donnée non pas aprds le vote des comices, meis
avant, L“ﬂuctor;*&s pa+rum n'ast plus sette coHnfirme-
-tion enaentielle 4 laguelle est subord.onnée le validi-
té de la résolutiop prise par le peupls, mais uns for-
malité préalisble qui n'influe plus sur elle. Y¥lle est
rendue illusoire et tombe en décedence, :

Lisuectoritas populi dans I'adrogatiom subit une
decadence analogue par ume autre voie, On @it que ¥
peuple se désintéresse des comices cupiates, I1 n'y
vient plus, Son r8le est joud par les trente licteurs
des trents curies, Le controle effectif de 1'sdrogation
;passé aux pontifes 5 ; - : Ve

« Lo caractere gretuit de l'avctoritas tutoris ss
manifeste dans l'adage "oui auctor est non se obliget"
Cette suctcritas aurait parfeitement pu évoluer en ros-
ponsabilite st 11 efit été trés naturel gue l'acte du
tuteur sngendrét la gararntie non seulament vig~g~vis -
du pupillce - qui a fait l'acte muis méme vig-d-vis dutiers ©
evec qui l'acte a été feit, Msis & coté de l'suctori-
tatis interpositio, la gestion de la tutelle sonne Tt |

Source : BIU Cu}fs sutre pooceédé plus pratique =t d'un usage pl“s ré-
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pandu dans ls tufelle du droit hiﬂtorique, le megotio~
rum gestio., Or, 1'évolution juridique qui a tramsformé
la tutelle de puissance en charge, s'est produite da-
ventage en considération des-actes de gestio qu'en
considération de l'auctoritas. Il s'ensuit que le res-

ponsabilité du tuteur psut Stre dngegée vis-d-vis du

pupille sussi bien par un acte d'suctoritas gue psr un
scte de gestio, Mais ltauctoritetis interpositio cone
serve mioux son ancienre mature, Le tuteur, auetor, res-
te étranger eux effets découlant directement de 1l'acte
entre les perties et notamment ne contracte pes de ress
ponsabilité vis-f-vis du tiers qui egit avec le pupille.
Enfin, l'auctoritas patris dans la coemptio, come
me llauctoritetis patrum ne pouvait gudre évolusr em.
responsabilité. Néanmoins, la tendance moderne s'sst fall
Jour dune eutr e manidre,mime éd cabte matidre La forme de Maixto-
ritatls dentla confirmation vient se superposer & l'acte
accompli par les époux a petris dux jurisconsultes de
minimiser 1'effet de 1'suctoritas et de donner la pre-
midre plece su consentement des dpoux, L'auctorites
peut 8tre domnée avant, pendant ou aprés le mariage.

Cette confirmation peut @tre méme tacite, Bt 1l'absence .

de forme d'uns auctoritas domnée dans le marisge libre
hors de la cosmptio permet aux jurisconsultes d'édifier
une théorie singulidre d'aprés laquelle on peut se pas-
ser de l'auctorites dens des cas ol elle ne peut pas
Stre donnée par un pére prisomnier ou fou, Car disent-
ils, il ne peut ras confirmer le meriege mais il ne
peut pas non plus le desanprouverc Son silence vaut donc
approbation tacite, Et c'est ajnsi que se fait jour
dans cette application la tendance irrésistible de la
jurisprudence de combattre le caractére gratuit et uni-
letéral, aussi bien ds 1l'auctoritas que de la potes-
tas. Le point de vue est inversé. Avec une inlasseble
persévérence, méme au prix-de reisonnements subtils,
la jurisprudence entend considérer le droit du potis
ou de l'auctor evant tout comre une protection de celui
qui en est llobjet, et mesurer ce droit & ce nouvel
étiage. . e e

TI, Responsabilité .du mancipio dans,

kais c'est bien dans la mancipatio que stost pro=-
duit le plus t6t et le plus complétement 1'évolution de
1'auctoritas en responsebilité, Elle est accomplie dda.

~ le début du droit civil au moment méme ol a &té etablie

Source : BIU Cujas

la jurisprudence civilse,

Cette respnnsabilité de l'auctor ne résulte pas d-
la mencipation elle-méme, Dans le structure de la nen-
cipation, il n'y a pés place pour son établissement,
Nous svons dit que la mencipation était constituée par
le rite aﬂcompli et la declarﬂtlon faite unilatérele=
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ment par l'acquérsut qui effirme son drokt, Co rite doik
g€tre accompli on présende de l'auctor qui reste muet,
Cette préssnce silehcieuse peut étre interprétée corms
une ratificetion, une confirfietion de l'acte réalisé,
Mais lT'auctor ne s'est engagé & rien, il n'a rien pros
mig, il n'est entré dJans aucun lien juridique d'oblié
gatlan@ C'est un point de vue & posteriori, contraire

4 la realité historique gque celui de Cicéron cui dit de
I'apctor, nexu se obligat, Nous avons vu que le nexum
4tait autre chose cue le mancipium et en réalitd, per.
sorme nloserait affirmer qus 1l'auctor est un nexus,
Guand l'eliénateur intervient pour déterminer 1'étendue
du droit de mencipium qui ve Stre créé par la déclars-
tion de lTacquéreur, il fait lui meme une déclaration.
unilatérale, il dit la loi de l'acte ¢ La lex dicta
oblige celui gqui la recoit mais non celui qui la donmns,
La responsabilité de l'auctor n'est pas née de la strua=-.
ture méme de la mencipetion , du lien qu'elle lui aurait
expressement imposé, ce lien n'éxiste pas : mais elle

ost née de la loi formelle; la loi des XII Tables, qui

a créé contre lui 1'actio de modo agri, et l'actio au-
toritatis, = -

Girard aveit trds exaotement vu qué-de la pancipa-
tion proprement dite ne nait pas l'obligation de garan-
tie, C'est pourquoi, et l& comrence son erreur, il défi-
nit l'auctoritas comme étent non plus 1'obligation de
garantie, mais la garantie elle-méme au moment on elle
était formée, I" la rattache & l'action auctoritatis,
Pour expliguer la naissence de cette action indépendam-
ment de la mancipation, il imagine une théorie juridi- -
que, Il suppose que l'auctor, lorsqu'il vendeit un bien
qui ne lui appartensit pas, gteit considéré comme com-
mettant un délit, Ce délit faisant naftre-une action,
ltaction Buctoritatis au moment ol la victims du délit,
1'acquéreur éteit dépouillé par léévietion. Nous avons
dit qu'il evait cherché un fondement analogue & la res-
ponsabilité du vindex. Le seu] indice du capactére délic.
tuel des deux actions est qu'elles sont toutes deux su
.double, Mais en réalité, c'est une supposition absolu~

. ment gratuite & laquelle il faut sjouter la supposi-
tion également gratuite que l'action suctoritatis a
perdu par la suite ce carectére délictuel., On ne re.
trouve dans ces soi-disant dékits aucun des traits ce-
rectéristiques du délit priwmitif prévu et défini par la
loi, La responsabilité du vindex et de 1'auctor est une
eréation de la loi, Le législateur n'avsit pas besoin
de justifier sa création en faisant appsl & une théorie
juridique, Il lui falleit, ¢t il lui suffisait de créer

Source : BIU Cujas
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~la vente uns stipulation de gerantie, stipulatio duple

re su simple, Puis les jurlscomsultes ont estimé, stap
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1'action, Los deux termes de la vesponsabilité de
1'auctor résultent de l'action de modo agri et de 1i'dce
tion muctoritatis, tontes deux csuvres de la loi des
XII Tables au mcoment wéme ot 4teit crdde la juridic-

tion civiie,

11, Responsabilibé du wendeur,

Llactio de mods agri et llactio edetoritatis sant
en fait, spécialement prevues par la loi: des XIJ f -
bles contrs l'auctor dans 18 mancipatiocn, le cons
quence est que, nous l'avoms dit, ce n'est pas la nag
‘ticn d'suctoritas, mais 1’oblig tiom de garantie de
l'amotor qui est spéelale & la mancipation., Dans las
autres modes de transferbt des bisng déjad conmue ds la
loi s héritage, in jure cesala, tradition, nous re~
trouvens le comcept dlauctorites commun & toutes les
alidnaticns, mais cette auctoritas ne comporte pas en
sol garentis., Telle ezt la situstion primitive,

Hais le mouvement furidigue gqui transforme potes-
tates et auctoritetesd an muners ne leur reste pas é-
trangor. Dens ce domeine, la transformetion est 1%oeu-
vre ds la jurisprudence de la science et dF la pra-
tique,vﬁllelest cpérée conformeme it 8 la logique et

8 1'6quité., De tous lss aucbores de qui 1llon tient
un droit, i1l est normal et lagi+1mﬁ que csux-li seuls
qui 1lfont transféré s prix d'argent soient tenus pour
responsables pécunieirement, Dans la droit formelists
de la-mancipation, cetvte distinction s'opérs en fait,
sinon en droit, par le forus ke de l'astio auctor itatis,
ol 1s responssbliité est le double du prix de 1l'alié-
nation, La pratiocue de la marcipatio nummo uno per=.
net da cnrriger la brutalité de la régle. Pour les au-
tres aliémations, la distinction s'opdrs de ce fait
ove 1'obligation de garantie n's pas été rattachée
directement sux mcdes d'aliéner mais & ls vents,

Cette histoire de ls gqr9n+1e Cirard 1'a nagis~
*%relement traitce dans la séris de ses études historis
ques sur la formation du systéme de la Garantie d'évie-
tion e droit rorain (Eelange, II, p.5=212), Nous n'a-
vons pes & reprendre ici la question, Girard a montré
comrent sur le moddls de la mancipation et de ltae~
tion auc+or1ta+is, l'usage s'est dtabli d'adjoindre &

corme ltackicn auctoribtatis ou sti pulatlo hebere lice

puyent sur .ls ceractdre de bonne foi de la vente, que =
ces stipulationsdevaient 8tre feites dans toute vente
4 causs de la borns foi, Par l’actio empti, elle pou-




(1,_:)'

265 Dréit Remsin Apprefendi (Dectora®) 265

vait 8tre réclamée : puis si elle n'avait pas été faite
au rorent de l'acticn, elle pouveit &tr~ considérée
corme sous-entendue, Enfin, per un dernier trogrés, les
jurisconsultes ratimchent directerment & 13 hbonre foi,
‘ot par suite i l'actio empti l'obligation de garan-
tie, La suite de cette évolution explicue. ¥s carsctére
comnosite de la gerantie dars le vente, A 1l'épocue -
c18351que, lorsaue le systéne est constitué, 1tachateur

évincé a le cholx contre le verdeur entre l'actior
auctoritatis s'i! v & eu mancipation, l'sctis ex sti-
pulatu expresss ou sous-entenduc et enfin l'sctio emn-
Gt '

Cue tout.ce- systdme ait &té rattaché expréssément
par les jurisconsultes au concept d'auctoritas, la cho-
se ost certeine, bien que 1'interprétation wodarne rix:
ait pas attaché une grarde importence et ne l'ait mE=
me pas soupconné. Je n'sn veux pour oreuve cue ce tex~
te décisif des Sentences de Paul cue js citerai en en=-
tier parce cu'il résune, en un raccourci v1voureu7,
toute la cuestion : Paul, Sentences 2, 17, 1 : " Ven-
"ditor, ei etus rei cuan vetdiderit dominus non sit,
"nr tio acoepto, suctoritetis manebit obnoxium : aliter

"anim non potest obligari, 2. Si res simpliciter tradl-
" tae evireantiur, tanto venditor emptori condetnanous
"est, quanto si stipulatione pro evictione cuvisset.®.
"Ros empta, mancipatione et traditione perfecta, si
"evincatur, auctoritatis venditor duplo tenus obliga-
"tur.- Le vendeur, s'il n'-st pas pyesriétaire de la
chose ou’ 1 & wvendue, une fois le prix regu restera as
sujetti 4 ltauctorites.Z, Si les croses simplevent tra=-
dées subissent 1l'éviction, le vendeur devra.8tre cor-
darmeé envers l'accuerecur 3 ce & cuoi il s'est engagé
dans 1la stipulation sour 1'éviction :3. La chcse ache-
tée avant ¢4é livrée par la rancipation et la traditiom,
si elle est évincée, le vendsur est tenu de l'auctoritas
au double : :

% b= lisus muctoritas, ®

Tn passent en revue les témoignages de la -littéra-
ture olassicue, en examinant les diverses auctorltates
oui fonctionrent .dans 1z droit rormain, dans le croit pu-
blic et privé, nous sommes arrivés § ce résultet que b
toutes peuvent e%rn reuriés sous un conoe“f corzrun, \ouu
v avons reconru hn droit, un privildege attaché & la per-
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sonnalité juridiaue, le dreit de confirmver, de rordre ve
droit dYune sutrs persomns, l'achs eccompli ped
: ertu ds. s2 puissance, ox potestas, Nous avons
gconnu L*?xactitude de cette définition pour l'auctori
tab cui fonctionne dans 1t mancipation et méme d'une fa-
gdon plus générale, pour llauctoritas qui est le fonde-
ment du titre de tout acouéresur ds tout objet de nro-
priété. Nous avors ensuite rontré cue cette auctoritas
dans tous les donaines du droit, de facultéd gratuite
en son esserce s'est transforméeer une responsabilité
par une évolution contreire & son principe et différente
dans chacun d=s-domaines ol elle a exercé son empire,
Il nous faut nairtenant revenir aux textes par
lesquels a cormencé notre étude, les dispositions de
la loi des XII Tebles et de la loi Atinea, Il ne s'a-
git pas de savoir si ces textes contiemnent en eux la
preuve du sens du mot suctoritas, que nous avons déza-
gé, mais de juger si, avec te sens, établi par ailleurs,
ils peuvent @&tre interprétés de fagon satisfaisante,
La premiére disposition ¢ exaniner, parce qutelle
est la plus importante, est celle qui est ranportee par

)
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Cicéron en deux endroits : Topicues 4.23 : "uoniam usus
auctoritas fundi oienniur est, sit etiam aﬁdiu“" et Pro
Caecina 1,19.54 : " Lex usum et auctoritaten fundi ju-

bet esse biennium"

lous avons c;t cue le sccond texte nous apporteit
la preuve quo usus auctoritas . dans le premier texte
est pour usus et auctoritas et qu'il fallait traduire
mot & irot l'usus et l'auctoritas durent deux ans. Dans
ltauctoritas, il ne peut s'egir du Droit de provriété
de celui oui & ltusus, car elle dure plis de d=ux ans,
Ainsi, nous voil:d arrivés & deux résultats négatifs,
Auctoritas ne signifie ni propriété, ni en soi oblige-

‘tFon de garantie, Son sens originaire est, serble~t-il,

fondement de droit, titre de propriétéd dans la versonne
d& l'auctor, Que donne ce sens dans cet ensemble usus
auctoritas fundi biennium est, La régle est invoouée

par Cicéror, avons-nous dit, dans le pro Caecina, 19,54 _

.Lisons donc ce pro Caecira. Nous trouvons un peu plus

Source : BIU Cujas

loir; 26,73-75, un passage souvent cité on notre ra -
tiére ol de nouveau se troavo ¢ mot zuctoritas, &t
clest alors cua nous pensons faire une déecouverte vrai-

ment survrenante, iia2is Cicéron a pris lui-mfue la pei-
ne de coenter la rogla des XIT Tables! uoulmmnxt,
pour s'en apsrcevoir, il faut rompre avec 1l'habitude
invétérie dos commentateurs }uﬁidluues de découper en

petits morceaux lss textses qu'ils invoquent. Les deux
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dernieres phrases du paragraphe qui nous intérsssent
sont réguliérement invoquées dans notre controverses
mais pas wne fois elles ne sont citées emnserble, coruis
si l'une, au lieu d'Stre l1l'explication de l'autrs,

lui était dtrangére. Que c= paragraphe ds Cicéron sous
couvert de faire 1'éloge du droit civil, soit purement
et simplement le coumentaire do la rsgls mfne des XII
Tebles, cest ce qui résultsre, avec le caractére de
1’évidence, de la lecture de son exégése, & condition
qu'on le lise en entier,

! Cicéron pro Caecina, 26,753,75. Quod enin est jus
¢ivile ? Quod neque inflecti gratia, neque perfringi
rotentisa neque adulterari pecunia possit: gquod si non
moda oporessum sed stiam de sertum aut negligentius ade
servatum srit, nihil =st quod gquisquam sese habers cer=
tun aut a patre accepturwa aut relictum liberis arbi-
tretur, Quid enim refart aedis aut fuodum relictum a
patre, aut aliqua ratione habsre beis parturm si incer-
tum est Quae lumina tue jurs mancipi sint, ea possis-
sne retinsre, si paristwan comywnium jus civili. a publi—
ca loge contra slicujus gratisia teneri non potest ?
Guid inguam »rodast fundum habere, si, quae diligen-
tissime dascripta a mejoribus jura finium, possessio=
num, aduacun, itinsrumoue sunt, haec pserturberi aligus
ratione cowiuvtarique possunt ? iihi crsdite we jor he-
reditas unicuique nostrum venit in lisdem bonus a jure .
et & legibus quam ab iisaquibus illa ipsa bona nobis
relicta suat. Hama ut perveniat ad we fundus tsstamen-~
to.alicujus finri potest, ut retinsamquod neun fac-

“tum sit sine jura civile fisri non potest, Furdus a

patre relinqui potest, at usucapio fundi, hoc est fi=-
nis: sollicitudinis ae pareculi litium non a patre re-
linquitur, sed & legibus,. Aquaeductus, haustus, iter,
actus a patrs sed rate auctoritas, harum rerum ormium

ab jure civili suaitur. Ru'est-ce en eifet que la droit
civil ? Ce que ne peut fléchir le crdédit, ce que ne

peut briser la puissunce, ce que ne pout altérer 1lg
corruption, Non saulemint si on le détruit wais udme

si on s'en écarte, ou si on le suit avec négzligeaca :
nul ne peut plus campter sur rien de ce qu'il doit re-
cevoir de son pére ni laisser i ses enfants., A quoi

bon posséder une mAison ou un fonds héritsé dfun pare.’
ou 1égitimenment zcquis de quelque autre fagon, si 2
vous n'8teg vas sOr ds pouvoir conserver les servitudes

- de lumisre qui sont régulioreient & vous de par le
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droit du meucipium et si le droit des murs witoyens ne =
peut Btre garanti par 14 loi civile st publique contre
ls crédit d'un adversairs, 4 quoi bon, dis-je
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vosséder une terre si les régles du droit 2&fin iﬂs
‘avec tant de soin per nos anciens relativement sux 1li..
wites, aux oossessions, aux saux et aux cherins S

vent 8tre dc cuelaue rmaniére bouleversées ot iifiécs
Croyez-rmoi, ure hérédité superieure vient & chacun de

nous sur ses biens du droit et des lois, plutdt cue de
¢-ux par qui ces biens eux-mfries rous ont été leissés,
Car pour qu'un fonds me revienne, cela peut Stre fait
par 1s testarernt de ouelau'un, mais vour que je conser=
ve c2 oul est devenu mien, cele ne peut se »roduire sc-
lon le droit civil, Le fonds peut 8tre laissé par le
pére, mais 1'usucapion du fonds, c'est-d-dire la fin
des soucis et des périls des procés n'sst pas laissée
"par‘le pére, mals per la loi, Les servitudﬂs dlaguedne,
de puisage, d= vole, de chemin sont laissées par 1 :
pére, mais la corfirmation de 1'auctor1tas de toutes cs
choses est tirée du droit civil."

- Cicéron dans ce passaga fait 1'éloge du droit ci-
vil, Il attachait var la suite uns grande incortance

d cot céloge, Il dit ver la suite dams une de.ses let-
tres, cque c'est une d es d=ux choses de ce discours
qu'il met su-des sus de tout. Le jus civile qu'il lou-
ange cl'est, comme il le dit, la lex civilis et publi=-
ca, Posons un premier jalon perzi ceux cui nous con- -
dui ront aux ¥II Tables. Pour l=s jurisconsultes, le
jus civile =st par evcsellence la loi des XII Tables st
son interpretatsic, Blle est la lax, et la mancipatio
familiae dit oue la déclaration de 1'emtor est faite
nour que-ls rancip=tio puisse avoir lieu secundum le=-
gem publicam. qui’ désigne ici la loi des XII Tebles,

Cet éloge du droit civil est fait suivant toutes
les régles du syllogisme, Wous vy trouvons les trois prow
positions, mejeure, mineure et comsécuence ou conclu-
sion, La majeure qui pose la thése, la wineure. qui
dit 1l'hypotheése et la conclusion gqui donne 1l'exemple
ou la conséquence, la majeure est la proposition géné-
rale, Il faut .avant tout obéir au droit civil, car non
seulerment s'il est violé , mais méme s'il est négligé,
aucune propriété cue l'on tient de son pére ou que 1l'on
veut laisser & ses enfants, n'z un fondement. slr; car
l'autorité du droit civil est la seule qui ne redoute ni
le crédit, ni la puissance ni le corruption, Intendez
par 13 que le Poraexent, cue la propriété tirs de 1'auto-
rité de la personne qul la transmet,n'a pas cette cer-
titude, car oette personne est, elle, accessitle &

-1l'oppression; 4 la crajinte et & la corruption; donc ce
fondement peut Stre ruiné hors des voies de la Justice,‘

S
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C'est 14 une vérité générale et de tous les temps,
Les auteurs de la Révolution frangaiss, les jacobins
eéfinissaient la liberté: l'obéissarce aux lois; la

servitude, le sujétion sux hommaes, aux puissants, Ve
Source : BIU Cujas ;
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sentons-nous pas qu'il en est ainsi, Bt la tradition
romaine est unanime & professer aus la loi des X1I
Teblss, en posart des régles légales, a fondé la li-
berte, 1ﬂ fin de 1l'oppression des 01+ovens par la
classe dirigeante des patricisus, ‘
Voici meintenant la mireure qui pré e le su
du raisonnewert, Ce sont les ridgles lége i de
nissent et cui délimitent les droits dont on ﬁcuit

\')
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sur les biene hérités du pére ou acouis d'une suir
fagon legltlme. A quci bon css titres si ces. vev7*“
lépales son réprisﬁe" si elles pouvaient ftre écar-
tées par 1e crédit d'un edversaire ou nodlflee sk
bouleversées, Sxaminons de plus prés la forme que Ci-
céron donre $ son raisonrencrt, Il parle du funcdus et
des sedss, Ne voit-on pas 1a un raypel caractéristicuc

de la régls des XII Tables ot do la facon dont les

Source : BIU Cuja

jurisconsultes et su gerticulisr Cicéron la citent,
I1ls précisent fundus et eedes, fundus parce: que le
loi en fait wernsion (usus auctoritas fundi) »t seds
parce que, hbien que la lol ne les normme pas, 1l'! hh~r~
prétation des jurisconsultes les a fait entrer dans
la m3me vatégorie, Fous voici rmeintenent er fnce d'un
rappel plus précis, non seulerent de la loi des XII
Tables, rais de notre disposition mére,

Tuels sont les titres de notre droit sur le fon-
doment et sur les aedes? Ils sont de deux sortes :
I°) 1'accuisition par héritage, 2°~ l'acquisition nar
maricipation, Cicéron ne nomme pas la wancipetion, rauis
nous le reconnaissons surement parce: cue Cicéron dit
dans la phrase suivante aque le droit de servitude de
lumidre qui appartient au propriétaire du fundus, ou
plutot des aedes est & lui par le droit du mancipium,
jure mancipii, Nous reconnaissons 1l& les deux sourcses
du jus privatum, hérédité et mancipation ocui sont,
dit Cicéron dans le discours sur les réponses des
haruspices,7.I4, les titres en vertu desquels pres-
que toutes les maisons de Rome sont entre les mairs
de leurs propriétaires, jure optlmo sed tamen jure
privato,

Lais la recherche de style avec laquelle Cicéron
déveloope son syllogisme & suscité une nouvelle dif=-
ficulté d'interprétatién. "A quoi bon posséder une
maison héritée du pere ou légltimement acquise d'uns
sutre fagon si vous n'Stes pas slir de pouv01r conser-
ver les servitudes de luriére qui sont & vous de par
le droit du mancipium", Avec cette habitude déplora-
ble de ne retenir du texte que ce qui étroitement les
intéresse, les auteurs se sont heurtés 4 ces servitu-
des de lumiére qui sont & vous d'aprés le droit, di-
sait-on, de la mancipation., D'ou difficulté, car les
servitudes de lumiére, étant des servitudes urbaircs
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ne sont pes des res mancipi, Une littérature abondan—
te s'effores de rfso”dr ce probléme, Et la solution
la moins fréaouonta n'est pas d'acecuser Cicéron d'avoir
emplové un largage inexact ! Meais lisez toute la phra-
se at las phrases suivantes, la difficulté s'évanoui-
ra et le texte tout ontier s'éclairera, Ce qui est du
droit du mancipium, ce n'est pas la sorvitude de lu=-
riére, abstraction faite des aedes, mais c'est le
droit du proprieétaire sur les sedes, dont une carac-
téristique est d'avoir la servitude de lumidre, la
servituce du mur ritoyen, etc.. Dans son développe-
ment syllogistique, par un balancement de la phrase,

.trois fois Cicéron répéte : & quoi bon laissser une

raison si le droit civil ne permet pas de la conser=
ver, & quoi born avoir un fonds si on peut modifier les
régles du droit civil sur cette possession; Croyez-moi
le fonds est laissé par le pére, mais c'est la loi
cui permet de le conserver, Seulement, dans le douxiés
me terme de ce balancemert, au lisu de se répétesr vlas
tement , Cicéron désigne la sgconde fois le droit ¥er
queloucs-uns de ses athributs les plus caractéristi-
ques pris dans les oerv*tudes, servitude de luniére-
et de mur mitoyen la premiére fois, limites, POSSE S~
sions, eaux, passage, la seconde fois, aqueduc, pui-
sage, voie, chemin:la troisiéme fois, Il emploie cet-
te figure de style:cui emploie la partie pour désigner

.le tout et oui s'appelle la litote, Il n'y a pas beau-

coup de mérite 3 ne pas s'y laisser tromper, bien que
ce soit ce que l'on fasse d'habitude,

Nous rencontrons encore un troisiéme faisceau de
preuves gui nous raménent saux XII Tables, Les ssrvitu-

‘des, ce sont les rajores qui les ont trés soigreuse-
‘ment définies. Dens la langue de Cicéron, les majores

sont les auteurs de la loi des XII Tables, et en fait
c'est bien la loi des XII Tables qui a réglementé dans
de nombreuses dispositions les droits sur les fonds
et les servitudes, s
Cicéron en arrive enfin ¢ la troisidme partie de
sorn resisonnemsnt, & la conclusion tirée des premidres,
Ce sont ces conclusions cui nous intéressent par-

«ticuliérement, parce au'elles sont directermesnt fondées

sur la régle, Usus auctoritas biennium est, de la loi
des XIT Tables, nous allons le montrer, Le thdse esi:
le jus privetum qui provient du pére n'est rien sans
le jus publicum tiré de la loi, L'hypothése : ou'im-

porte en effet gqu'on tienne du pére ou-d'un aliénateur

un fonds ou des aedes si les régles de la propriété
définies par le loi sont réprisées, enfin la conclu-
sion : croyez=-ri0i, les biens 'qui wous viennent de

1'hérédité ou du testamenrnt vous viennent biern deaven-

‘tage encore du jus civile, puisque c'est lui gqui vous



S pa

LAt Droit Rovein ispprofondi (Doctorat) S

permet de les conserver, It il jrécise ce cu'il wveut
dire, auslle est l'institution du jus civile qu'il

a ensvue pour dirs csle, ¢'sst l'usuecapion, Le fonds
ast laissé par le pére, mais l'usucapion qui uet fin
aux incertitudes et aux procdés est fournie par la loi,
Il répéte ercore sous une autre forme le rArs nansde,
Le fonds =283t laissé par le pére, nais la confirmation
de son auctorites, cl'est-d-dire du titre laissé ner
le pére, du fonderert tiré du pére, la corfirmation
de cette asuctoritas est tirée du droit civil 4 1'ai-
de de l'usucapion,

Je traduis rate auctoritas par ratifi
L'auctoritas. Je suis la régle bien conrue du parti-
cipe passé énoncée par la graxknire'latine qui donne
corme exemple : "Sicilia emissa - la perte de le Sici-
le", I1 me parsit indubit ab1e au'il s'agit de l'auc-
torites du pére confirmée par la loi, par le régle de
l'usucapion ‘et non, corme le prétend l'opinion comw-
ne de l'auctoritas de la loi tirée de l'usucarion,
Rate auctoritas, de quelque raniérs qu'on traduiss
comme je le fais exactement, ratification de ltaucto-
ritas ou evec moins d'exactitude, auctoritae’s confir-
mée, désigne une auctoritas qui existait avant 1'usu-
capion, puisqu'elle est confirrée par =lle, Dites,
si vousivoulez, que l'sutorité de la loi vient confir
mer l'auctoritas du pére, mais nc niez pas, contre:
1'évidence, que Cicéron parle d= l'muctoritas du pére.
Si vous isolez cette derniére phrase de tcus les rai-
sonnements dont elle est la conclusion, vous pouvez
‘en tirer les interprétations les plus contrasirzs,
Mais si vous l'interprétez corme il se doit, c'est-d-
dire comme la conolusxon de tout le syllogisme et
comme une répétition sous unz autrs forve de ls phra-
se précédente, il ne vous reste plus cette literté
qui n'est qu'une licence! Depuis le dsbut, Ciceron ne
cesse d'opposer le titre privé tiré de l'muctor, pére,
testateur, mancipio dans , au titre tiré de la loi
fondé sur le jus civile, Dans la ohrase finale, & ce
titre privé émenant de l'auctor, il donne son nom,
l'auctoritas, et il dit qu'il est confirmé per le jus
civile et précisément par 1l'institutibn du jus civile
gulil wient de remmer, 1'usucat,10°

Je pense rairtenant qu'il est eisé ds reconralitre
gue la condition juridique du fundus et des sedes Cé-
crite par Cicéron, est celle qui rdsulte de notre ré-
gle, usus auctoritas fundi biennium est, Tout le long
de l'examen du syllogisme de Cicéron, nous avons 8té
remends par une séris de signes extérisurs & la loi
des XII Tetles. Le dernier da ces signes, et nor le
roindre quand il suit tous les sutras, est 1l'erploi
du mfre mot "euctoritas" & pronos de la rmfre dinstitu-

Source : BlU Cujas
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tion,.1'usucanion, Le fonds du droit nous y ramdne
aussi, fuelle est cette condition juridique du fundus
aqui durs d-ur ans et qui est caractérisée par cetta
asynditeo, usus aunctoritas'? Il ast bier évident gue
1le droit de celui qui a l2 fonds re repose pas encore

_sur l'usucapio, le jus civile ne sera le forndewent

de son droit cqu'au bout de deuz ans, Il & 1l'usus du
fonds, c'est-d-dire le pouvoir d'en user et d'en jouiy
et mfro d'en disposer, voild le prerier aspect de son
droit, Mais ce droit a una deuxicme assise, son pou-
volr sur le fundus repose sur l'avctoritas de celui

de oui i1 le tiant, Nous avens d&fini l'auctoritas :
le privilége, la faculté accordée & la personnalité
juridique de fonder le droit d'une autre personne,
Lirsi définie suctoritss fait avec usus une asyndéte
sans défauvt.Hous avons suffisamment marqué les rapports
de nature existant entre potestas et auctoritas, Auc-
torites n'est pas synonmvme, nous lfavons dit, d'obli-
getion de garantie; elle impligue 1la garartie cuand
lteuctor est un rancipio dans; wais c'est ure notion_
cuil déborde largement la mencipation, Hous ar avons
une preuve nouvelle dans la démonstration de Cicéron, .
car, si elle vise sussi le imnecipio dans, les protago-:
nistes autour desguels clle est faite sont le pére

ou l¢ testateur, et ceux-ci, s'ils scnt des auctores,

ne sont pas des garants, Peut-€tre est-ce la raison
cachée pour laquells les partisans ds l'auctoritas dé-

finie corme garantie ont usé si modesteuant et de fa-
gon si réticente du témoigrage de Cicéron, cui nous

" paralt capital en rotre matidre, De m8me que 1l'usuca-

pion n'est pas une institution réservée aux rss manci-
pi, 1tauctoritas est uns notion’'plus large oue la
mancipation, La ‘loi parlait d'usus auctori#as pour
le fundus et pour. le délai de deuv ans, lous en avons
le téwoignege forrel, Tous n'avons pas 1o “Qm‘ térois
gnage pour les ceterae res et le délei d'un an; en
soi, rien pourtart ne paralt s'y opposer. :
Cetta interprétation donm= & 1'usucapion une phv-
sioromie qui n'est pas celle cqus lui reconnaissent les
jurisconsultes clessiques, surtout les auteurs moder=
nes, Pour sux, clle est avent tout -un mode d'ecqué-
rir la propriété lorsque le mode irrépgulier d'acqui-
sition n'a pes permis au droit d'@tre transféré. Les
deux ces d'usucapio du droit romein seraiemnt on le
sait, l'acquisition d'uns res a non domino ou l'acqui-
sition d'une ras mercipi sans mancipatio., Nous ne
pouvons étudier cette question, qui est une de cellss
du droit rorain cui mériteraient le plus d'Stre re-
prises, on partert du témoignege de Cicéron; car ce
téroigrace rontre, on le véit, cue la concevtion des
TII Tables paralt evoir été toute diffdrent
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Jtajouterai pourtent cette rerarcue, “uelle aue
soit la nonceﬁtlon cue les sutours juridioues se font
de 1'usucaoion, la vie juridious, 1o vie réella des
afffeires en a uno qui"est bign conforme & celle awe
nous disons résulter des XII Tables, Dans 1'inrense
majorité des transnissiops de biens de la vie ré=lle,

Itusucapic sart tres carteinsnant de confiruwmbtion &
une propriétd  déj
3

\
8 régulisrorert acquise par un node
du vrai proprietaire, fuiconcue a

fréquenté les étuics de nobeires, soit comre clerc
solt comre client, sait‘bien ou'une partie des plus

- importentes des asctes d'acquisition agt celle qui est
eppelée: origines de vpropridété, On établit par 18 aue
la propriétd du vendaur ou la propricté des vandsurs,
c'est-d-dire des aut-urs s'est transmise répuliérencnt
pendant une période destinée & assurer la prescrip-
tion la plus longue, c'est-d-dire non plus 1'usucapio
de deux ans, wmais la prescription de 30 ens. Cl'est di-
re ~mue .1a régle des XII Tabl-s & tou,o irs la méme
portee, le délai soul étant chengéd, Le proptriété de,
ltacquéreur repose toujours dans notre drojt sur un
titre privé, sur ltauctoritas du vendeur, et calle-
ci est confimée per cette loi aui ret fin aux gou~

‘eis ot 2ux incertitudes des procds, par la lei de
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l'usucanio,

§ 6 - Auctoritas asterna.

lous trouvons cette express*dn dans deux frag
marnts : le prenier relatif & la loi des XII Tables,
lg second & la loi Atinia,

I-. Adversus hostem seterna auctoritas,

Rappelons le texte fe Cicéron : de officiis, I,
I2, 37: "tHostis erim apud majores nostros is diceba-
tur ouen nunc peregrinus dicirmus, Indicant XII Tabu-
1is : sut status dics cum hoste; itemcue, ®dversus
host=m asterna suctorifas,- L'ennemi, pour nos anciens
était celui oue nous app2lons raintenant pérégrin .,
Ils I'indiquont dans les XII Tubles ¢ Ou bien jour
pris evec l'onremi, De wmfme; Contre l'ermemi autori-~
té e*mrn“‘1e

‘= Les dcux conceptions,

C'est gans ce texte et daors celui de la loi A=
tinia que 1! oalnaon traditionnelle reccrnait svec le
plus de ‘glarté ot 8o certitude qu'auctorites est sy-
ronyme d¢ proprické, Le pérégrin qui ssb eppelé hos-
GassH nar 1a loi ces XIT Labl S nre peut pas “”OPIL’r
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de la loi d¥usucapion, Nous avons dans notre taxte

i1z disposition dess XI1 Tables qui le lui défend, non
pas par ume défense directe, umis en affirment que

le rouwsin conserve éternalle sa propriété contre lui,
Adversus hostem astesrna auctoritas,

Nous rappellerons le reproche d'arbitraire que
nous avons opoosé & cette exdgdse., On commence par
sffirmer gqu'auctoritas est en rapoort avec la loi
d'usucapion; on en déduit facilemant qu'ells est 1l'ex-
pression de la loi qui défend au pérégrin d'usucaper,

Bt pourtent, est-il vraisemblable gque la loi des
XII Tables ait senti ls nécessité dlaffiruer que le ro=-
mein ne pouvait pas perdre sa propriété par l'usucapion
d'un psriégrin ? Ce n'est pas la loi gui interdit au
pérégrin d'8tre propriétaire ramein par une disposi=-
tion formelle, c'est sa condition mfums gqui lui rend
impossible la participation au jus civile, done, non
seulement 4 l'usucapion ma2is au domdnium, Il n'est
pes plus capable qus l'esclave d'8tre propriétaire
romin, Croit-on vraisemblable que la loi des XIXI Ta-
bles ait pu dirs, adversus servum asterna suctoritas,
pour protéger la proprigté rommine contre le servus 7?7
Niest=ce pas la w8me chose contre le pérégrin ?

Les auteurs cui voient dens l'auctoritas 1'obliga-
tion de garantie essaient de faire rentrer dans leur
cenception le texts lembarrassant, Ils ne le font Pas
sans peine. Depuis Momussen, chacun l'a essayé avec un

systoms différent., Je ne puis entrer dans l'analyse de
ces systemes; j'indiquersi seulemont celui de F de Vis=
scher, :

Tout dfabord, le ¥srme auctoritas adversus hosten
wontre que l'auctorltas, c'est-s-dire llobligation de
garantle doit 8tre invoguée contre l'hostis, D'autre
vart, si l'auctoritas doit étrs invoquée, c'est gqu'on
ne peut opposer & cet hostis 1l'usucapion, Il faut done
supposer que le propriétaire roumsin a été dépossddé
par le pérégrin avent le délai de prescription sccom-
pli. Il ne peut plus usucaper, mmis ls pérégrin ne le
peut pas non plus, Le Romain pourra donc rsvendiquer,
m2is ne pouvant prouver l'usucapion, il devra appeler
son ayant-cause st invoquer son auctoritas. Dans ce
cas, llauctoritas durs plus da deux ans, slle est in=-
dsfinie,

- L'hypothese est smmple- elle ne me paraft pas
trds satisfaisante, car slle suppose des conditions
trop exceptionnelles pour avoir motivé une regle qui
se présente comw s ragle générals, 11 faut suppo~
ser on offet gue le Romain a été dfpossédé avent d'a-
voir accoupli le délai d'usucapion. qu'il a 4té dépos=
sédé par un pfrégrin et de fagon irrégulicre, dans
dss conditions contrairss au jus gentium, C'est une

R
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série d'hypothéses tres particulisres et anormalss
dans le régime habituel des propridétes

De plus, cet hostie & 1l'époque dos XII Tables
est=il déja ce pérégrin sujet ds Rome, dont le nom-
bre s'est tellement multiplid qu'il a fallu créer um
droit pour lui & c8té du jus civile et dans le droit
romein, On & pu lui appliguer la disposition de la
loi des XII Tables pour assurer & cette disposition une
survie, Il est plus douteux qu'elle ait été crééde
pour lui, d'autant plus qu'elle est unique de ce genre.

C) Notre sexzplication,

Partons de cs point de départ que cet hostis dont
parle la loi &st la pérégrin gui suo jureutitur, qui
& son droit propre; ast l'opinion de Ebm.lsene Ce
n'est donc pas le suget de Rome, gui vit & Rome ef
qui y & déJa des droits, C'est l'étranger qui vit sous
1= 101 de sa cité, A 1l'épogue des XII Tebles, c'est
le voisin qui est 1l'étranger, llennemi., Il ne jouit
d'aucun droit A4 Rome s'il n'est pas un allié, corme
les latins qui participent au jus civile ou s'il ne
s'est pas assuré wn droit particdulier par un traité
privé avec un romain dont il est 1'héts ou ls cllnnt
Cet hostis, c'est le Volsqus, 1l'Eque, 1l'Btrusque, le
citoyen de Veies savac gui, Périodiquement, tous les
printsmps, les romsins engagent des batailles. L'hos=-
tis vient razzier les moissons et legs troupeaux sur
lo sol rommin; le Romain fait 'de méme, il snléve sur
le sol de l'étranger un égal butin,

Sont=-ce 1la les seuls rapports concevebles avec
ltennemi ? Non, Périodicusrzsnt, on traite avec lui,
on conclut des treves d'une durde plus ou moins lon-
gue; ot ces tréves sont l'occasion de régler dss ré=
clam"tlano 4 propos de pillage et ds butin. On dis-
cute de restitutions. Ces reglements sont jugés par
des arbitres qui ont 246 1'or151ne de l'institution
qui fonctionne ensuite dans 1'intérieur du droit ro-
main, des jurys ds récupérateurs, Tt clest sans doute
de 1l'organisation de ces arbitrages que subsiste ‘ce
fragment de roégle : "Status dies eum hoste., Jour pris
avec 1l'emnewi®, Il faisait partie du mfme ensemble que
le fragment que nous étudions, Ce n'est pas par ‘ha-
-sard que la citation de Cicéron les réumit.,

Los é&véisments d'hisr psuvent nous fourpir une
lumidre précisuse sur les diifficultés de ces rogle~
wents, par conséquent sur la naturs des dispositions
1légales destinfes A les faciliter., L'invasion de
juin & eu pour conséquence le pillage ot l'snlevement
de centaines de milliers de chevaux et de tétes de
‘béteil ravis & leurs propridtairss., Je ne parle
pas des millions d'objets mobiliors de toutss sortes

Source : BIU Cujas ;
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qui ont eu leo mdme sort, Apres la tourmente, l'ef-
fort présent de tous est de récupérer co qui a été
perdu, quand on peut le retrouver. Bien que la ré-
cupération de la plus grands partis de ces biens

soit impossible, car il n'y a pas de jury de récu-
pérateurs institué per traité.avec l'hostis, des mil-
liers d'sffaires de cette sorte sont en train de se
régler devant les juridictions, justices de paix,
tribunaux de lére instance, entre Frangais qui, pour
des c¢auses variées, retrouvent leurs biens entre
les me.ins d'autres Frangais ou dfétrangers habitant
le. France, L& plus grande difficulté de ces sortes
dtaffaires, surtout lorsqu'il s'agit de chevaux et

de bestisux n'est pas dfapporter la preuve du droit
de proprifété, mais de reconnaftre son cheval, sa va-
che, et d'imposer la conviction que cette reconnais-
sance est justifide, & l'adversaire et davantege en-
core au juge. Je sais, par axpériencs personnella,
qu'il n'y & pas de meilleur moyen d'imposer cette con-
viction, qus le témoignage de son vendaur, s'il ast
encors possible de 1'obtenir. Il n'y & pas d'autori-
té supérisure A ¢alle du vondeur qui vieat dire 3 "Je
conneis la bbte, c'est cealle que jfai vendue en telles
circonstances," N'est-cs pas 1lia ls sens le plus sime
ple ot le olus satisfaisant de c2tte régle énigma-
tique : "Adversus hosten asterna, auctoritas" ? L'auce-
toritas, duns les circonstances normmles, clestea= -
dire le titre tird du témoignage ds 1'suctor.dure
dsux ans pour les immeubles, un an pour les cetsrase
res, parce qu'au bout de ces délais elle sera remplos.
cée par 1'usticapion, Contre 1l'hostis, l'usucapion ne
p3ut jouer, d'une vart parce que llusucapion est une

" pure institution de droit civil, non opposable i 1l'en=
nemi, mais dfautrs part surtout, parce que l'usuca=
pion sst incapabls d'spporter le témoignage que 1l’on
dsmands, l'affirwation de la recomaissancs, Donec
sans distinction ‘d'usucapion accouplia ou gon accom=
plie, sur vn autre plan, la ldajdes XII Tables affirwe
que le témoignage du vendsur pourrg &tre-invoqué com=
tre l'hostis, éternollewsnt., La verty de ltauctori-
tas est prolongée contrs lui sans limitation de dée
lai, Il n'est pas question de garantie, Comujpit pour-
rait-elle jousr ? Il ne s'agit pas de savoir si le
vendeur 4tait Mien propriétaire de l'objet gu'il a
vendu, mais il faut téwoigner que l'objet ¢5% bien
celui qu'il a vendu, Ls wnintisn de l'auctoritas sst
un avantage pricieux que la loi coaserve au romain
contre l'hestis et que ls droit développd & :tras

bien pu waintenir, dans wam autrs domine, au civis .
contre le pérégrin, Avantage d'autant plus précieux
dus selon touts vraissmblance, la loi accorde & catte
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auctoritas toute son Bfficacits primitive:; la fait
seul qu'élle est fournie vaut vreuve, Celte ccncan-
tion devait 8tre du moins la conception rowsing au-
tent qu'ells a pu Btre imposde aux jurys wixtes des
récupcrateurs, d'ailleurs avec réciprocité dans 1'in-
térisur du droit romain et du jus gentium, elle a pu
persister sans difficultés contre les pérégrins,
Dfautre part, l'auctoritas dans ce sens gunéral filest
pas restreinte aux res uencipi, elle s’epplique a.
toute les choses enlevées aux romains par l'hostis
sans distinction, Non seulement aux weubles wmeis ause=
si aux immeubles; car nos fronticerss rigoursuseument
limitées entre les Btats nous permeticent mwal de con=

cevoir que des difficultés des cette sorte puissent
6tre soulevéss & propos dfimseublss raticns loci
Mais cette rigueur de d¢ limitations ntétait pas cel=-
le qui devait séparer les romins de leurs voisins.
Méme, pour ce qui ast d'usurpetim d> terres constes=
tebles, le témoignage du vendeur devait Btre souvent
la seuls preuvs possible, Etant donnds notre concep-
tion de l1l'auctoritas, nocus n'avons pas & contraindrs
la rdgle & uns limitgtion eux res wancipi, limita=-
tion forcément arbitraire, car elle est congue en
termes trés gsnéraux; et ne porte aucune preuve de
cette spécialisation,

I1 - Quod subreptum erit, aeterna auctoritas ssto,
Reste enfin le guetridme de nos textes, ¢oliui

qui rapports une disposition de la lai &tinia, aulu
Gelle : "Quod subreptum erit, ejus rei aseterna &uce
toritas estg. Parce qu'un vol nura £té cowwids, 1l'auc=-
toritas de cette chose sera ‘ternelle". Lfexplica-:
tion qu nous avons donnée ds l'auctoritas asterne
contre l'hostis nous dispense d'insister sur 1l'aucto=
ritas aeterna contre le voleur, car, & notre avis,

la situation est la méme. L'epinion tfadlfluh}ellg
qui voit dans cette disposition l'sxpressioa ds la

régle défendant au voleaur dlusucaper, ragle qui eu-
reit été portée ¢galem=nt sous cette forme indirec=
te g ULa proprlotéasubs'vte éternellement contre le
volsur®, se heurte i una difficulté suppléuentaire:
car la défense d'usucaper courmande contre le veleur
est rattachde var dee témoignages cortains 3 la loi
des XI1 Tables, Pourquoi cette réuétition sans chane
geupnt dans la loi Atinia ? Qi s'effores de wontrsr

~de faqon dif:icile, obscure ot hypothsétigue que la

régle n'est nas une purs répdtition. Cette difficul-
té s'évanouit dans notre interprétation.
La loi Atinia a voulu mdnager au ¢itoyen rouain
contre le veolsur la mfme faweur que contre 1'hqstls°
elle a entendu conserver éternellement au volé la
possibilité de racourir aun titrs qu‘il fient de son

%
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auctor, Car la diffioculté est la mme que dans le cas
ds 1thostis, I1 ne s 'agit pas pour le vold de faire
coatre le voleur le preuve deo sa propriété, mis

la preuve du vol et de reconnaftre l'objet volé,
Dans cette difficile raconnaissance, le téwoignage
das son auctor lui apporters un secours définitif,
pour comvaincre le volsur et surtout le juge. Cette
auctoritas qui est invogude est bien l'autorité du
vendeur, la faculté qu'il a da fournir le titre ds
son acquéreur, et non pas sa responsabilité, Comment
la garsntie poarrait&ella jouer ? Ou bien la suite d.
procés révéle qu'il n'y a pas eu vol, alors il ne
sfagit plus d'auetoritas contre le vold, ou bien le
procés dévelle ks fait matériel.du vol alors il n'y
a pas lieu a garantie, La nature de l'affaire exigse
non pas wme garantie, mais uns as sistancs;‘et vrai=
seoiblablement eacora , la loi recounnait & 1l'auctori-
tas toute son sfficacité primitive. L'intervention

de ltauctor em soi en norte la oreuve. C'est un avan-
tage trés précieux accordd var la loi au volé, en
haine du voleur, avantage en tout analogue, Notre in-
terprétation ns rsstreint plus la regle aux seulss
rss mancipi, puisque auctoritas n'a pas pour nous le
sens ds g rantle, elles'étend 4 toutes les choses

gui peuvent Btre voldes et, =n fait, notre interpri-

_tation correspond A la forme giénfrale dans laguelle

la régle est formulée,
§ 7.~ Auctoritas et vindiestio,-

Il nous reste a tracer le dernier trait de
1tauctoritas, trait qui lui restitus sa vraie ‘pliy-
sionomie ot montre sa place dans l'économie généra-
le ds notre systemws, Pour cette ultime explication,
nous devons faire & l'hypothése uns'place beaucoun
plug large que deme les autres paragraphas de cette
étude de l'auctoritas,

Nous pertirons de cetts comstatation que nous
avons déja feite : 1 mancipio dans, l'aliénateur,
ast um auctor, Mais rien dans la structuro méme de
la mancipation ne marque que 1l'auctoritas 2 un moe
ment quelconque de l'acte a été expressdment prese
tée, Par sa présence, il confirms l'acte, mais il ne
fait aucune déclaration sur l'auctoritas et cette in-
tervention active de l'auctoritas n'est pas néces-
saire au mowmeny de la vente, L'auctoritas ast une
assistance, une protection contre wme menace, De mé~'
ms qus la potestas ne se memifeste qu'au moment ol
est eccompli 1%ete dont.elle est lo support, 1'&iic-
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toritas a'interviant qu'au mowsnt ou cetle lienuce
se rfaliss, Dans la mancipation il nty a aucuns ne-
nace ds= cstto sorta,

Or, nous avons une indication formslle gqui nous
permet de ddtarminer quand et comient l'auctoritas
ost mise sn jou, Dans ses notae juris, dans la sec-
tion qui se rapporte aux actions de la loi : In le=-
gis actionibus haec, Valerius Probus expligus @ 4
"o 1,1.T.C.P.AF A, Quando in jure e consvicio pos-
tulo, anne far auctor. - Puisque jJe tlapergois devant
le magistrat, je demande si tu fais, si tu dsviens
AL uctor " Far est A corriger en fias, Cicéron cite :
deux 1015 cotte formuls ou tout au moins la preuiére
partie, quando in jure te couspicio, qu'il appells
actio in auctorew prassentem, ll'actiocn contre 1fauc=-
tor présent, iz réponss éteit sans doute : auctor -
fio, Ces trois témoignages lient vigoursusewsnt cet
acte ritusl 4 ls vindicatioc et non, cowiz on lo sup=-
nose Quelquefois  tout-d-fait arbitrairement i la
mancipation,

Girard suppose qus cette demande est la soiume
tion adressée & son vendeur par l'acgudreur Gus la

vindicatio wenace d'éviction d'avoir & exécuter son
obligation de garantie, On n'a pas assez fait rauur-
qusr le caractérs invraiseublable de cotie interpré-
tation, Ce n'est pas de catte facon dubitative st cae
suelle que l'on stadresse & quelaulun pour le sormer
d'exfcuter une cobligation, Non seulement la fagon
mSme dont la question est posdée exclut 1'idés de
touts obligation envers celui qui la pose, postulo
an, mais slle implique que cfest par hasard qu'il®
apergoit ‘in jus cslui x qui il la wvose, L'auctor est
certeinement venu in jus avec 1l'acquéreur inquicété

e amené par lui, Wst-il vraisemblable que celui-la
méme qui l'amdne lui dise : Quando in jure te cong=
picio 7 La question est posée en réalité par 1l'adver-
saire pour qui la venus de l'auctor est ume surpri-
se, et mfms une désagriable surpriss, Il y a dans
la. question un éldwent d'incertitude et méme de mises
au défi qui implique, d'apras sa formwe, gue l'inter=
vention dz llauctor était primitivement voloutaire
et ne diérive pas d'une obligetion,

Ainsi, soit par son absence dans la structure
de la mencipatioa, soit par la fagon dont elle in-
tervient dans la vindicatio, comue si elle ne dépen=-
dait pas d'un acte antérieur, llauctoritas apparait
comye #tant une institution rattachée davamtage & ;
la vindicatio qu'a la vmn01pat10n, Sa nature nfus ‘
llapoarents au droit sscré das manifestations ri- i
tuelles, plut8t qu'au droit civil des prsuves, L'in-
tervention de l'auctor =8t en aflet un acts rituel,
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une affirmation d'4tat; Auctor fio, Saus douts, aus-
sitét gque la: JdrldloulOn civile est établie, il
aara, év1iemJont 3 fournir les preuve& ds sa proprié-
té ant<rle¢re nour défendre cells de son avant=cau-
se, mis son r6ls formel est seublable X cslui du
viudicans lui-mBue ¢ il coasiste dans un acte rituel
dlaffirmation. L'administration des preuves est ab-
soluggnt 2trangsre au mécanisme formel de l'actiong
cyesf‘que pour lui comie »our le vindicans, ltadmi-
nistration de cas »rsuves sst un €ldnment adventice
et postérieur, plagué sur un rite gui dsns son €tat
originaire llexcluait. L'auctor fw.isait partie ds
ce droit sacré que la juridictiom civile & trang-
formé en jus civile par l'introduction de la pre.ve,
Lfauctor est un parsonuaags do: mbBue nature que
le vindex et l'adsertor, Ce rapprochement n'est pas
fait par nous vour les hesoins de la cause et ar=
tificiellement, Depuis longtemps la littérature la-
tine 1'a <tabli, Nous avons dit que ltadsertor a
ét4 souvent rapproché du vindex, Il est le vindex
livertatis, De wéme de nombreux textes littéraires,
Cicérom, Suétone, surtout Tite-Live dissnt du vin-
dex quil est un auctor libertatis, Cette assimila-
tion correspond trés bien a 1'6tr01ta similitads de
leur action et ds la forme de leur action soit dans
la vindicatio soit dans la manus injectio, car ils
font tous les trois une ddclaration rituelle qui
vient confirmer ou détruire l'effet d'un autre acte
rituel. =
De la réunion de tous ces indices, nous tirons

une conjecturs vraisemblable, Dans le droit sacré,
l'officucité de l'intervention de 1l'auctor <¢tait

méme que l'afficacité du vindex et de liadsere
tor Cette intervention confirumit, créait ls droit,
Neus ne nous dcartoas pas ds ce Qui est et est res-
té 1ls r8le fondamental ds llauctor, seulement, dans
16 jus civile, s8i son r8le s'étend, il ne conserve

a pleine afTicacité que dans les cas ou il n'y a
Daa d‘opposition, dans les cas ou l'auctor coopsre
32 une action gui ne rencoutre aucune résistance. Au
contraire, dans le droit sacré llauctoritas se im-
nifests quand il s'agit de vainere cette rédsistance
ot ssulement en c¢e cas, comae le vindex ou l'adser-
tor; et je vense qus lorsque lfun des deux auteurs
d'une vindicatio pouvait feirs appuyer sa wanifsse-
, tation rituelle par celle d'un auctor, il triomphait
ds lfautrs vindicans. Cslui-ci, qui avait provoqué
lfauctoritas par son intsrrogation, ou bien ne ju-
geait nius possible d'accomplir sa viandicatio, ou
bien lz v?yait rep9ussé gpar le pratre qui recon=
naissait la voionté divine dans’ 1a manlfestatlon ri-
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tnelle du premier et de son auctor, IT n'était pas
néaessaire de provogquer 1a rdponse directe du dieu
par voie de sacraumentuu,

2 juridiction oivile chamge ocela, Elle crde le
systome des preuves; c'est dems ce but, avons-nous
dit, qu'elle orde le mencipatian; et mousz venons ds
voix gu'ells appuile cette créatiom sur la preuve su=
oréma, 1'ultime ratio de 1la propriété, 1'usucapio,
Sretdme simple, A4 la vérité mmis dés le début complet

et eofficacs, I] faudrait pour Bire complsy dire auses
si quielle a organisé 1'in jure cessio et ls tradi-
tiom appuyées égalemest sur lfusucapio, cer 1'usuce=
pic #'8tend & toutes les res,

Uze das oconsdeuonces les plus remarquables de
la création dy systéms dss prouves a éte 1s oristal-
lization, 81 jfose dire, du rble de l'suctor dana la
personne du vemdewr, :mncipio dams,; tradens; in jure
cedene “Nous me savons pas comment le prélrs recom-
ﬁﬂ4un&i? gaote Que le dieu marguadt pour jousr le
cdle dlanctor, de windex ou dfadasertor: ils nidtaisut

: désignde par un fote juridique apitérisur, puise

5. aous 1llavoms suffissmrext montré, le mécanisme
néns de la mancipation rituells eXﬂlua~t tout eppel
au témoignage d'un acts antérieur,., Le prétre les
acceoptait sans doute suivant des signes détarminds
par des rdgles de droit seoré gus mcous ignoroms mais
domt mous pourrcons psut-8tre amtreveir llorigine com-
mme &8vec 1 suctoritas de 1l'augure. La juridiction
civile en £takblissant la couception de caot acte ane
térisur qui fonda la droit, testamsat. mencipation,
tradition. in jure cessio, précipite eu qu@loue S0r=
te sur 1! alWOﬁd"“us ls notion dfaucter, I1 a'y a que
le maunxp-u dans sur qui elle fait wm sscond préci-
pits par l'sctiom auctoritatis, 1a notion de gares-
tis Four ls8 autres auctores, la preuve reste a la
charge dn viadicans

Pout~&tra pourreaz=-vcus 6tre déconcertés par le
caractare hypothétique A& lilextrfine ds ceiuve finales
de cs lowng chapftre sgur l'auctoritas... Cette auda=
ce dans 1'hypothése était nécesseire pour stteindre
la notior d'suctoritas talle qu= js 1a congoels . jus-
que dans les derniers retranchements de son origins
et la lier & cette autre hypcthdes, celiec du drpit
saoréd . Pour 1l'audacisux qui tente Cs pénréirsr dans
les mysteéres de la préhistoire, l» seul flarheau con=
ducteur est la coajacture. Paut-8tre, vuis-je dire
sans trop de préscuption, que les udeinss oat pour
excuse A'8trs fortemsnt conduitez ei solidement ep-
purdes jusgu'au seuil des espaces incomeus of &g cae
¢he le mystere des origines, Survesu & cette lumits,

Source : BIU Cujabses Cours do Droit » Répétitions derites ot orales
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rous ue pouroms plus que jater 1'ultime conjectu-

re dont 1la nuit hyperbordéemns pour itestor de lui are
rachariUﬁ'lambaau de sewn sacrat. Yous remargusrasz

que les résultats acguis tout au long de ce chapi-
tre ne soat pas affaiblis par ls caractérs hypcihéti»
gus de cette finale ot nilaursient pes & Sire modifids
pour quji sa refuserait de l'accepter.

Fafia, je voudrais terminer en exprinant un es-
poir, Ba réalitéd, il w’a 4t8 sncores impossible cette
aunég, dtent donnd la guantité des probldmes que
mou avens soulgvés et résolus dens .le domaine du
droit, dfcxaminer a fond los imstitutioms religiou-
ses das Tomains, dens le but de faire dss comparci-
soms ot des repprochements gud écleirsralent motre
matidre . Je suis trés loin d'avoir psrdu l'espoir
gue cetts €tude me puisse nous aprorter quelgue
Lawiére decisive,

Chapftre XI1,

SACRAMENTUM .-

Kous atteignons les dermiers chapitres du pro-
gramee gue nous mous Ztions tracé. Comme il arrive
toujours, mous avons 6té retardé, em cours de route
par de multiples probldmes et il me nous reste plus,
foube de temps, que la possibilité d'imdiguer schéims
tigquament les développements que nous surions voulu
présenter em détail, i :

Nos trois der-niers chapftres auromt pour nis-
sion do rassembler lvs imdices et las preuves qui
permettent dfaffirmer le caractdre sacré primitif
des manifsstatioas rituslles, Que ocette partie de
la revemdicatiom qui ports spicialement le nom de
gsacrementum &it $td originairememt wm acte reli-
gieux, o'ast ume affiramtion qus profssse 1'unani-
mité des suteurs, Reste 2 déterminer le sems de cete
ts affinmmbion st la portde qu'on doit lui dommer,
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Repremcas Gaius {IV.18}. Nous avons vu que la
virdicta a 44¢€ parelysde par Linterveation du me=
gistrat ; Mittite ambo hominem.”ilaffairs & &té trapse |
portéa sur ls tsrrain judicisirz par 1l affirmatiom -
qre la vimdicks a oréé le droit : "Jus feooi siout vine
dicizun lmposuil, :

Clest alors gus le sacreuwentum doit indervenir

Geivg IV, 36 . "Deinde qui prior vimdicaveras dice~
bat i Quando bu iajuris vimdicavisti, guingenta asris

sacramentt te provece; advessarius quoque dicebet oo
et ogo bej ssilicet 8i do re wille asris plurisve ago-
patur, guingenta, si de wiuoris, guinguagents assas
wominsoand, - Bnsuite, celui gui avait feit la prewier
la vindicatio disait : "Puisgue tu as fait la vindie
catio & tort, je be provegue au gecramentwn de cing
centdes; lladversaire disait aussi A son tour : ot

mol sussi je te provcgue; ciented-dire qutom fizmit

ue sasrapertum de ¢iagy csubs as, s'il stagissait

d'use afiaire de wille as ou pins, i sacramentum de
cinguants a8, 53l s'lagissait de meins®,

Cs sacramsntum sst la point cemtral, le nosud
du proces, qui domwe Som nom i btout 1lleusendls. Lo
r8le du juge se borme, aa &(fst, aprés liexamesm de la
cause, & déclarer guel est leo sacramentus justum et
gqual st le sacramentum injustws, Le but du sacra= }
memtum est domc, ot & toujours ét$, aussi bien & 1iée
pogue de la juridictdonm c¢ivile gu'ad cells des mani-
fostations rituellass, de prewurer la décision et da
vermettre de dirs ls droid.

Dans la procédure sécularisés des actioas de la
loi, le sacramentum ss présemte comme uue os5pdce s
peri, Les paris oxposent un enjeu de 5D ou de 500 as

 cetie somMms DOUY POUVOLr DIOUYSYR leur bon droit et

~d'avis gue cot enjsu, ce pari purement lafque, ntée

Source : BIU Cujas
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.98t déclaréd injustum, perd son snjeu gul ast Y53

tum & sacro, dit Varron (Lingus latina, 6,180),

celui qui n'y réussit pes, celui dont le gsacramsntua

su Trésor Public. Les intorprates modetnes sont tous
teit pas la physionowis primitive du shoramentuns, Le
perd n'eet Gus le résidn diune institHhon dont le Gow
raciére redigieux & disparu aves la sdoulsrisation

du droit, Mais le caractdrs religiouz primitif du
sacramentum $8t avttestd par san nom mime, S&Cranene

¥2is en cuci consiste ce caractire religieux ?
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L'cpinion dominanta, qus sauls qualgues autsurs tres
nouveaux ont tendancs & abandorner, euit oncore 1'hy-
‘pothése dmiss par Dans (Smoralschuts des rBmischer
Rechtsverker 1857 p.151-2c1) . Le sacramsntum surait
448 dans sa naturs priwditive un ssrment prononcéd gar
les parties, C'est 9n cela gquiil dteit un scts reli-
bmu&, Ce sermont ou zes serments pronswwés par cha-
dtine des gdrt¢3c soub soutenus per itenjeu ds 50 ou
500 as, On suit en cela un téwoignage de Festus, au
mot secramsntum : 'Sacranentum dxwm*‘ quod, jurse-
jurandi secrationg interposita, factuw est.- {n ap-
pells sacr smentum o9 a1 est fait an fedsagt interve-
nir ls consdcration du serment" . Girard expose avec
'beauooup de rigueur le wécanisme juridigus qui asurait
64¢ ainei sppuyé sur le serment. Cfsst grice i lui
. qu' a8 ¢té créds la cowpdtance du megistirat, du roi.
Clast dit-il, un expédient inventéd par 1lingéniosité
privés pour {orcer le roi, sa sa qualité ds chef re=
ligisux & statuer sur les litigss privés sous cou~
leur ds réprimer un délit rsligiefx, car, dans les
deux sermonts contradictoires quy viement d'étre
faits. 11 y er & un ndcessairsweut cui est un faux-
serment . Le (ouz-serment sst une offsnse & la divie
nité, ie roi reprisentant du disu est obligd de ju-
ger cotta offenss, et voild puurquei 1'office du ju~
ge est de déterwiner le sscrzusntum justum et le sa-
crawentwi injustuin, :

Vous reconnaisses 1l'exnlication favorite ds Gi-
rard ot de son temps, Le caractdre spéoifique ds tou-
tes cas procédures primitives serait d'8trs dos sie
midlacres . des Tictions, des exptdients, des subter=-
fuges jaridiques, Clest mel recdnnafire lewr nature
cachfe que lswr atiribuer ids leur criation co caraoe
tére détouwrné. On voit mal les Romedins de 1'épogue
primitive employant le parjure a titre de waiice jue
ridique..a 1a rigusur pourrait-on 1'adeetire pows ie
rogein des demiers \:amps ds le Républijque, rendu
scoptigue par l'abus des rites et roupl aws  subhil.o-
tés juridiques par la rpdscssitd gu'a éprouvé lo mme
gistrat ds rawmplager le droit fermmliste ancien par
un droit ncuveau itout en ayant liair ds respectar le .

“droit ancisn. Muis au déwut du droit, guand les actes
ont touts leur valsur sacrée, cet abus saorilége me
paral .1.11‘.)0.,341:19 De rplus, il st inutile . Comas
1% tres bisn fait sowarquer M. Giffard dans ses lo
gons ds procddure civile (p.38) note 3} le mmgistrat,
d8715 snisi avant le FOOrADEnYWE CBha 1ls A (TR
dre sax dsux parlies de lfcher 1'objet, le masistrat
g sgs fin 4 1a vindicts ct.a pris. l'af “aire e mains .

Source : BIU Cujas
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3 2. Smorsmentum £ sacrifice

”

:

& la vérits, le non techndgue de Seruent a &L
de tout temps daas la longue romaime jusjurandue, acn
sacramantum, Un des principeux arguwents de 1l'inter-
préta tlm CONEDELG 8&:‘«‘7’& la cagparaison éhablie entre La
sacrawantun militsre et le sacrausntum ds 1la procés
dura des sctions de la loi Dans ce sacrauvsntun lao
partie sssentivile est ls sermant par leguel Lo sol-
dat se lie & son gdéndral et lui prowst cbdissancs st
£idé1lité an moment de lisnrflemsnt. De sorte quil se
peut gque, dans le souvendyr des homwas, neite céréuo-
ale ait fini par se conerdtiser ddns leg serwant, Mais
l'exawsn des textes perimet dea se convainore que le
sarient vropreuweny dit n'sst pas fe tonalitd de cai-
te cérémonie, Le texts le plue important b ce sujet
ast la description par Pite Live du saoramsntum deas
sampites ewprunté a4 un rite antigue. Le secramentun
%t 1o ritusl tout sntier cowportent dss sacrifices
2t uwn edréisonial deatiné 4 frapper 1l'imazi: m«o‘.:on du
soldat, st quant ou serment proprement dil qu'il pré-
231 @y cours ds da c3rémoniz, Uite Jive lg dési-
gne da son tom techaique 3 "adgedatur Jurejurando.
On ia faisait s'sagagsr pur serment 1 us rien révéler
dz oa gulil voyait du ritusl; "Avm jurare coegsbuiur, v
susuites Xl Stadt fored de jurer ot c'est alors iss o
gagsments quton 1‘-1‘1 fait prendre,.

Lss substantife, en mentuw, 44t Fuschke. {hulia
p 361); indlquan\ﬂa moyen. axtérieur & “a.‘d.e duguel
ltaction ‘T‘bu(loﬁg) 1it ° Docwnsntmn, ce avss guoi on
g'instruit: vistimontum, ce avec gquei on st'hald ‘l‘;e;;

alimentwns, o avae quoi on se nourrit; Sacramenium <t
an rapport avec sacel: sacramentum & sacro, dit Va: ron,—

sacratio désignes 1l'agtion de sacisre, Go consacrey
sacramentum designe <o avae quoi elle se produit on
plus szacteusent ce dwus @uoi la sacratic se prodaii
comze wn rdsultat acquis, le vésultat de la secratie,
Uns opinion fort répendue voit le résulizi se
pro&mre dent le vindicuns parcs gus clest 1ni gui
fr.it la csrmeng; ot 1lass serait le piuculum itexala
tion avep laguelle 411 so r*"habe Qe cotte cousdoraticn
explication ingénisuse, anis absoluwasal smatuitm y: cap
rien ne nous porist de diras (gw ie plsidear a Jie
coneidérd counme sacar. Ce nast pas peulerond 1o 2
dant, mie la gegnant qui aureit  feit ie seruent
Tous dsux aursiant donc su 18 qualitd do saner

razent 4l ss rechatsr par lae o ?(,h}.‘tm_

,«V

o
i
et zu-
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Diautra pert, cetts explication ne tient pas
compte d'une étymologie gue nous trouvouns a 32 fois
dans Varron et dans Festus et qui ne psut B'explie
quer avec liidde ds serment seul, Varran (iingue
Latina, ¥.180) 3 "Bs pecunia guae in judiciun venit
in Mitibus, sacrameniue & sacro, Qui petebat ot gud
infitiabadur, dg aiiis rebus ubtrigue guingsnos aeTid
ad poatem (pontificem) déponebent, de aliil rebus
“itam certo alic legitjmo numsrs &sswm; gul judicio
vioerat, suws sacrementum e sacro ocufersibat, vicld
ad agrarius redebot. Cette somug dlargent qui vieny
o7 Jugemeat Gmue les procds est appelée sacreusntuut
de €a @ui e2t caracrd, Le dewandeny et le défendeur
dépostsient aupras du poat (ou “.mtét 4u pontife)
pout Gertaines xiﬁaxru\., chacun dieux 300 as, pour

dragbres affairss, ‘un nombra ci‘a.s $ixdé par la loi.,
Colul qui était vainqwur dans i jugement ratirait
son sacramentws de 1s consécration, le gacrsmeantun
: . du vaincu allait dans la trésor public) Momssem
w0 Sal ko Dpoidts publie TII, 74, nate 3) pense quiil faut lire
1 A M@u' lisu dg pontem: les deux ghoses reviens
nent au wdme, car le pons o5t le pont gublicius qui
a8t ‘soug la garda des pontifes ot dont ils on'r tird
“leur noim, 'pa,zr,lfex., ms_ceqr ‘de pant,
Fastus coufirme cghte étymlwgw {9,341) : Sa-
crameativs des significet 1 ucd poena nowine penditur.
Lo sacyamgntum désigns [Targsnt qui est payé a titrs
- de peins", Il 1 résuite de cas 6’1;}‘1&“10510» que ce dans
quoi ee prodmit s secratid, clest 1 aes, la pacus:
nia,; 1l¥objet dz la sacratio@ ce qui devensit sacer
Jars & yh&aa "9;15 louse ds llachion de la loi, c'est
liam,' ‘est la pecunis, Ainsi, i'objet consacrd
2tsit .pas llautsur de le nnfi*“a.tm comme: le dit
sans wreauvs touts e partie de la ductrine, amis
le. pecanie ello-wlmes : gui l'usage donne le nom de
sacranentuws, clest dire qus ls réle principal, ls
r8le ossential dans la cérédumonie primitive était joud
par ia pScunia’ou plus exmctemont pox ¢z dant la
pécunia 3ta1+ le svxbstrut ‘1o substratwn; gu! ﬁ'lle
a reuiplacd, - : SEmE e
o ol SAYTons, Ten af et p]ho loin dans l'analyse. Le
-sacramentum, llnes dens laprecédurs’ définitive n'est
~ras versé; c'ast un en;eu dent le vdrseneny n'asura
- lieu gu'en cas ds perte, et qui esh geranti par les
pragdss sacramenti. Le ’cerbe de Varron nous indique
que cet dtat définitif a 6t '_:-roc'ed_. 4%un autre, daas
lequel le sacrsuwsntum des deux varties était effecti--
vement verse aux pontifes et devenait sacrun, Le sas
¢ crementum du vainquewr Stait retiré de 1a consécre-
< tigm, aﬂﬂ’w, Seul, Is secramantum dn vain-

Source : BIU Cujas
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o regtait sacrwi; il :étai’t veraé su trésor public,
A Dlaerarium, Il roste sacrun méme lordgque la procés
dure s'est laiciséds, et - l ost eruplcyé & Geg sacri-
Pices,."Festus nous le dit dans le mfme texte : conswe=
watur in rabus div_}nw“u On congodt que cette sacig-
tio provisoirs de l'aes du vamqueu* ait paru présen-
ter des inconvénients, st gulelle ait 4té rempiacée
P8 un versement différé et garvanti par les prasdes .
¥ais ce n'est pas toul, Cet aegs sacrum, cetio
scimue d ‘argent héellement versée nlest pas encors
1*état primitif, Dans 1'état primitif, le sacramene
tum ne consisteit pas en vne somms d *ergent, uEis en -
t8tes de bétail : boeufs, woutons, Gicéron, da Bepu=
blica IT , 35;60 : "Gratam etien illam ren, quarto cir-~
citer et guing qagas..,raa wp post primos consules, de mul-
tae sacramento Spurius Tarpeius o% Aulus Aternius, -
gonsules, comitiis tulerunt. &mus post ca vigintis,
ex 56 quod Lucius fayirius, Publius Pinarius, censo-
res, multis dicendis vim armentorum a privatis in
publicun averterant, levis aestimatio pecundun in
“‘M&,&MMM~
titute est, - Environ cinquante quatre ans apras lss
premisrs consuls (i'établissament de ia république)
Spurins Tarpeius et Aulus Aternius, consuls, firent
une choss agréabls au psuple en portant devant les '
comices ¢enburiates une loi sur! Ia seoramentun cansis--
tent en une amende d'argent, Vingt ans aprés, psrce
que Lucius Papirius et Publius Pinarus censeurs, en
proncngant deos amendes avuient confisgué au profit
de 1'Btat un frend nombre de troupeaux des particu- .
liers, une sstimstion modérés transforment les amen-
des de t6tss da bétail en argent fut éteblie par la
loi do Gedius Julius et Publius Papirius consuls®,

Cette transformation du sacramentum, de t8tes
de bétail en une scure d'argaent est dono tradition-
nellemsnt placde vers 209 de Rowe fondée, 455 av, J.C,
C'ést sensiblewent, car oés dates n'ont pee lieu
diétre r,_aoureusemram préocises, l'épogue des XII Ta-
bles, 303/451, Ce changement est probablament 1?indi-
ce de la transformtion plus grave qui s'est opérée
3 ca moment-1a dens 1s sacramentum. Ca voit que la
wbus réforme a 4t4 dtendue pius tard A toutss les
smendes, qui ne furent plus proncnoées en t8tes ds
boeufs ou de montons, mais en argent, la transfor- =
mation @yant €té faite suivent we estimation modé~
rée,

Nous arrivons donc & cette oonstatation ictest
qu'avant la loi des XII Tables,, ¢ qui €toit rendu
sacay pay- le sacrementwa, cs n'sst pas de’ ivargent,
eog, pecuaia, wais des boeufs, des moutms., et ils
Source : BIU Cuja® “eviemnent immédistement par le sacramentum weuwe .
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Or, la manidre technique de 168 consacrer, sacrul
facers c'eat ds 1-3 sacrifier : esorificium vient
de sacrwm facera. Bosufs et moutms sent les anie~
manx qui sont & Rome le plus zénértlemsnt cfferia sux
diesir en sacrifice, Nous sommes donc en Queligue Sorie
menes par Ja mein 2 la nobtion de sacrifice, Il ss
palis qua ca sacratice soit acsompagné de serment des
deux parties, c'est lfusage géneral dos actles reli-
sieux & Rows  L'étymologie de Pestus:Sacramentum jus-
éli'anr]i sacretsona intarposita, n’est pus fausss
marg sils est incowpleta; l’ob jet prxur&pa& % ce
sacramentus Stait le saorafic
i Rappelons maivtenant les resail.tats auxguels nous
sOQunes parvenus et spéodalement par llanalyse de la
vindicatico Par sa gtructurs primitive, la manifese
tation rituelle exclut toute idée de prauves, dtaxa.s
nen retionnel Jdu pessé ssrvamt 3 jusiifier J’aj A=
mution ordsents . le sagreamenbup faisait partis du
mécanisme prizitif. Dans 1l%sction de 1s Aﬁ& de &

Auridiction civilae, il est le prétexzio inbrodulsant

1%examan du Jjuse; ce nfest pas sa natuwre oripgindive!
Le fait qu'il a domné son nom & touts ls prové:
sst le téwoin qu'il sn d¢ait la pa*"ts.e prm:cysaw
le périgétie umsnant le dénousment; ii fournit la
solution, Or, cetie péripdiie sst mw sacrilics, um
appel . uns supplicetion sdressds & la disinité., On
peut renger les sacrifices usités par les rouwains en -
dsux grandss catégoriss ¢ lss gacrifices propitia-

toires destinés 3 attirer la protesction des disux

sar cslinvd gui, dans va cditain but, offre l1ls sacri-
fice wt les sacrifices @xyiateirws destinds & spai-
sar 12 colérs deg dieux o% & détourner le chétiment
de celni gni sacrifie st de sa femille, GQuoiqu-on

en ait dit, le fait d'affirmer scn droit mlest pas.

vl grime \,mawe las disux sUscepuible dialttirer

leur colére ocar csbte affirustion st surtout une
demande un vofum., wia supplicetion. Nous rangeons
ca sacrifics },&:ﬁm les smcrificss propifiatodizes ;

Il ect destiné A ddnouskr wns situwation inextri .
cable Nous avons dit qus par leurs deux menifestes
tioms ritne lles: vindicatio, contre-viudi catis], les
deux adversaives omt “‘xahaa ua aroirt identigue et
contradictolrs sur le mfme objet, . Wous pemsous qu'lau=

-oun sutre moysn ds décidsr n'a pu en fait gire foure

niond yipdax' hi sdsartor n: auchor. Il ue raste
plus gu ugs sule TaSS0UTGS s“adrasser’ cii"acto*:;mx’t
u dien sous 1fegide de qui est accon
rituel dort entier et obtenir de ,Eu.(.
Le sacrefnoce guion lax ofivs eat
consultation :

I est & Rome des sacrsy Fices de cette sorts qui '

oo
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sont d'un usage universel; ce scnt les sacrificas
1iés a la prise des auspices, au droit nugural, La
volonté divine 3 gui 1l'on demmnde de se wauifester
s'exprime soit suivant la science des augures par le
vol des oiseaux, soit, saivant l'art des haruspicas
nar l'examsn dss entrailles de la victise ou des
victimes du sacrifice, Toute la vie publigue st pri-
vée des Rowains était subordonufe a ce droit augural,
Les auspices publiques ou privées commendaisnt et
dirigeaisnt tous les actes ds catte vie. Les consuls
ne se riunissaient pas,.les comkoas, ni ne faisaient
la guorre, lo pere de farillswescmltivait son cha.gp
ni e wrriait ses enfents swas 5'8tre assurds par
un sacrificae et uns prise Geawspices gue la volon-
té divine 2pprouvait son acteret lui donnait son
actoritas, Il p'y aurait rien d'étonrant & ce que
Bepwscte ossent 1@7 ds 1a ¥ie sociale gu'est la vin-
dicatio ait subi l'eupire de- ia mSme loi,
Dirs qus 1 sacracentws est une institution

d“tachge (u droit augural =8t una conjecture, Nous

avcns ébé &xdﬂw, outre s« vraisemblance giénsdrale,
sar e ¢ drde d'indices, indices génefraux tirds de
1n uﬁlmhe ganérals da l'action, indices spéciaux
tirds de 1'4tude du sacrawentum; mais il est une
troisddue série d'indicss sncore plus urobants la
simdilitude Gtonnsnts qui existe antre 1s langage
technique du droit des acti ms de la loi ot 13 lan-
gage techmigue du droit d+4s auspices et des sacri-
fices, Ls but ds nos deux dorniers chapftres, en
exainant '1ss terues tachniques des actions et la
r@le du magistrat dans les actions de la loi nurait
6té ds wettra en rolief cn caractdre coumm, Le r6-
lg du 'wmgistrat dans les actions de la loi ot le
r6le du prétre dans les auspices et dans lss sacri-
fices ont de telles ressemblances, de tsls points

de contact que, pour celui qui y a ét€ vréparé m
des résultats acqulgdans nos chapitrss antérieurs
lour identité fondan sentale s'impose avec un Caruc—
tére ds certitude, ‘




I
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Chapitre XIII

NUNCUPARE, NOMEN CAPERR.

Le sacremeutup deps le viMpitrs précédent, sous
a apporté uns premiére preuve ¥u ceractdre sacré
primitif des mpnilpstations rituelles. Il mous paru
8tro le témoin, dans lu procdure des gotionn de.la
loi, d'un acte secré plus ancien, d'uns comseeratio
et d'un sacrifiee.

. le découverte de.ss véritable mekurs nous e vé-
véléd 1a signification compldte de le mpifestatie.
ritusile. l@;‘,yg;&“ﬁﬁpﬁt\l&q&e} elle sttsigneit s
but, dire l¢ drotd, clested-dire la wolonts divige.
et moptrer la justice. Nows irone plus lein sncere
dans ce chapitre, nous @tudlerons les termes sechni-
quas gui quelifiemt 1’setion dgns les sctions de .
lai, le lege spere, liaction deg perties que noug
avons 4éjd étudibe, Nous constaterpus alors 1'iden-
$ité des terines ot des formes dens les rites du droit
sgcréd. Ce parslléle non seulement permettrs de eong-
tater cette identité mais sura le grend sveutige 4'é-
clairver et de préciser les sonceptions fomdamemtiles
qui servent de atructyre & mos actions,

Pour ce# chepitre et pour ls suiwant, il me
fapdrait faire dsg recherchés persomuaa denas ce
demalme nouvean pmeore inmexploré. Le txmps nous WAL~
que, susai bisx pews leg legons gue pour les recher-
cheg. Can ckapiteres ne seront donc quiun Achdms de
démorstretion, et je tieps a;,_dira que l¢ svnthise
que vous ¥ brouverez r'esi & mon peint de vue gu'uyne
synthise provisaire. Elle a besoin, pay des étudew
plus approfondies, d'Strs précisée, asmrée, el paut-
8tre sussi lui errivers~-t-il d'8tre modifide

Low rites que mous ayons décrits dmns le. conrs
de l',ann\é‘@m&pgxt composés de gestes »% de paroles.

Les pam}as sont des verbs. certs, der verba consep-
ta, clest-d~dire des phroces &tablias dtayanco ot

qui doivant &tre prononcées rigoursssemsnt telles
aa'elles ont été copguss et réglées dans les Formulai-
ro¢, Lo ‘tewme technigws qul quelifie 1'acte de 1lés
prononesr &st nuncupe e . .aunmpatio
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§ I « le nuncupatio dams la msncipatio

et dans la wvindicatio,

Les hasards de la trapemission des texbes ye
nous donnsnt de 1a nunoupatio dans les actions de
la loi qu'une idée incompldte. Il se trouve en fait
que, dang le droit civil, les textes n'emploiert le
mot nuncupetic que pour le mancipation et dens ia
mancipation pour les déolarations de 1l'siiémateny.
Cajus. (Institutes 2,I04) et Ulpien (Regulee,?20,3)
disent sxpressément que ls déclaration psy lsqualls
le testpisur gnuonce son testament, dens 1s testa-
ment per ses ot librem aprés la mancipatio familise
est appelée nunoupatio, la muncupatio testamanti,
D'autre part, Cioéron (de Officiis III, I8 ,60) dit
des déclargtions de 1'aliénateur dans le mancipation
quielles spnt des choses gues lingue nuncupats eseent.
Ces déclarations de l'asliénateur, qui sont dites a.
vent que .l'amequéreur ne fasge la mancipation et qui
déterminent la condition de 1'objet qui ve &tre ag-
guis. sont appeléesles leges mancipii. Elles sont,
& mon &vig, uns partie beaucoup plus essentiells qe
la mancipation quion ne le p=znse d'habituds et poms:
8tre compléte, notre étude de la mancipation devrsit
les examiner et en marquer la plece prépondérante
ders l& mancipetion. Bt o'est cette premidre. étnde
du dreit sacré qui m's smené terdivement & cette odn-
viction,

Mais le Peit qu'il n'est parlé expressément deme
les textes de nunzupatio que dens ces deux cag,
éwdne la plupart des auteurs modlernes & restreindre
de fagan tout-@-fait arbitruire la régle des XII Z4~
bles "Cum nexum faciet menocipiumgue, uti lingus nfh-
cupassit, ite jus ssto dont I treduction exacte ‘est
oslle-ct s Lorsgu'on falt le nexum et le manoip iwm;
comme on 1*&nnunne<par~la langue, winsi est le dreit",
On seit que, diaprés 1'sxplication dq.ﬁirard ~depuls
‘qus la monnaie étant freppée la pesée réslle. ost -
deverue fictive, 1'importance.furidique ¢ l'scte. .
serait psesée de la pasée suw déslavetions et o'est
ce que 1§.1oi das XII Tables aurgit consporé. Cek-
te ezplipqgign ayent été ruinés, par rQacgion& leos
suteurs modernes ont voulu cantomfer la loi anus 1.
velidation des leges mencipil des déclsystions de
l'aliénateur. Bt cependant, selui qui fait le féxum
ou gslul qui Felt le mamcipium, ¢'edt sussl bienm le
préteur d‘étgcﬂt pour le nsxum, l'acquérsur your le
rancipiug Gué 16 débiteur ¢ 1'61jénateur Ori dire

Source : BIU c“lasmsma que c'ést davantege le préfeur d'argent et 1'&o.
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guérenr gue le nexus (pezum se dare, nexum fmire)ed
1t'skiénateur, Je pappellerai seulement gueé § '8l subse
titué,” & plusieurs endroits de ce cours, unt expli-
cation ples.large de le disposition législetive qui
la fait s'appliguer aussi bien aux déclarstions de
1'scquéreur qu'aux déclarations de 1l'alidpateur,
Toutes ces ¢gélarstions sont des nuncupationes, wii
lingue nunouphsceit, jus esto,

. Meie je veis encore plus lpin. Hous avons vy
que la formule principale de la mepcipation “"Hune
ego hominem meum esse aio” est un emprunt direct ¢

- la manciputio; . Nous avons wvu sussi que la fermule

de 18 visdicatic "jus fecli siout vindioctam imposud”
postuleit l'existeonce pour le vindicatio d'une régle
semblable & celle de le mancipatic .”Cum vindietsm
faciet, uti lingus muncupassit its esto". Nous pou-
'vons donc oonplure svec cartitude gque le prgmoncé s
dés verba certa de ls vindioatic est upe npncuphs -
tio .Nous pouvons emcore élargir ls notion et affir-
mer gue dams la menus injectid également, 18 formule
nous congarve une mancupsatio,

. Cette extension est rigoureusement sonforme auw
ford des chosas et au sems du mot muncupatioc, "Runcua
pare, dit Geius {2, 104) st palsm rominare”. Varsom
(1.8 60) ‘donne la méme explicatioh, pronencer le nom,
désigno)s per fon nom,.proclémer, meis 1'étymologie
nous fournit une précision beaucoup plus préSieuse
encores Nomen capere, prendre le nomen. Nous liutili-
serons lorsque nous aurons étudié la nuncupatic dang
le droit ssers. _

§ 2 - La nuncupatio dars le droit saoré .

Lo nuncapstio du droit sacré a laissé dé¢s tra-
oss plus nombreuses dans ls littérsture. Beaucoup
de textes parlent des vota nunecupata, de la nuncue
patlo votorum. Les vote sont des interpellstions so-
lennelles edressées sux dieux par les particuliers
on.par les magistrats du psuple ropein. Ce sont des
voanx, des promesses.on des offrsndes edressées aux
dieux en éshenge d'ume favemr demardée ou obberus
Cotte nuncupatio délimite emactement velul ou seux .
des dieux 4 ‘qui elle est demandée Par exemple, le
début d'une formule donnée per Meerobe {Saturmale
111,9,6.13) "Dispater, Vejovis, menes sive ves g’qo
alje nomine nominere fas est - anitor, mnse, ou de
Guelques nome gqu'il est permis de vous nommer®,
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la runcupstio préci#e ensuite l'objet de la requite,
ls ghomesse faite aux dieux st peurguol ells est
faite, Cett® nunouphtio est auwssi appeifu legum dic-
tio, C'est sn effet la lex dicta gui détermine le
domaine du votum ; la nunbdupatic est prouvée dens
des ?8tes religienses de toutes sprtes et plus per-
ticulidrement dans leos actes du culte faits an Capi-
tole avent le dépert d'um haut magistrat pour llar-
més, et dans le dédicace du temple. Cea mctes relis
gieux sont btoujours accompagnés de prisas d'gusploss.
Ils sont faits auspicato, Nous rencomtrons enfin le
mbup terme de runcupstion dans la proeddure spdoila-
le par lequelle dfbute Ia prise d'suspicas, Servius
{ad. Aenjedd 111,86): "Legur dictio awter a8t sum con=
dictio "fprius aug,urxi certa muncupatione verboram
dieitur.- On dit gu’il y a legum dictio lorsque lss
conditions de 1'aug;urium soat dites par la punsupa=
tie everta des paroles”,

Dane toutes ces nuncupationes neus rebrouvens

ips $lépents carnctédristigues de nos wmnifestations

rituelles ; les vorbe corte gul précisent llobjet da
linetion et lo geste de le maim ¢ul salsit. ¥eorobe
{Saturngles I11,9,8,14) donne dsux forsules de veis:
I°« leo wotum, qul est fait lor sguiune ville st aaw
siégbe ot que le chef de 1'srxée edjure les dieux
de la viils de retirer leur protection & cette ville
et lour promet des temples 4 Roma. L suteur gjoutea:
"In eadem verba hostias fieri oportet, suctoritstem-
que videre extorum ut s promittsnt futurs - BEn néme
temps qu'on promones des peroles, il faut que des |
victimes soient immolées et qus llaustoritas des
entrailles pontre qu'elles prompttent gue ces cho-
ses seront, 2°- Mmeorobe domme ayssi le wotum per le-
quel le dietateur ou 1'imperatoxr peut dévouer & Jupi-
ter et mux H8nes 1'armée enmemie pour qu'elle soit
uise en déroute ot privée de la lumidre du ciel et

- son armée pour gu'elle soit corservée:"Illis legibus

Source : BIU Cujas

ecs... do dwoveo.u Sous ces conditions, je les dop-
ne, je les déveus”. Ltauteur sjoute qus quand il pro-
nonoe le pow de ‘I’elms, la déesse Terre, ¢éecse soue~
terraine, i1 touchs ls terrs avec les meing, -guend .
il pronenos le pom de Jupiter, diam ocuranien, il ldve
los maing au ciel.

¥nfin, wous posséddng plus&aura inaoziyts,(ms
dens lesguelles nous peis dpnpdes des formules de dé~
dicaces de temples ou d'dutels. Volei, par exemple
(C.T,L,III TI93%) ls dédicsce d'un autel de Jupiter

& Salons. La 4édlesce eat falte par le haut waglstrat

de la ville, oonsul & Fome, dunmvir dens une wille

de province esslsté du pentife weximus, L'inscription
dit 3 dads les parties qui nous intéressent : "Caius
Demitius Valens duumwir jurediocundo prasunti Caio Ju~
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ii0 Beveso ponkifice, logum &ixt¢ in es verbe quse
infre s¢ripte sumt :..... Hisce leglibu# hisce regio.
nibus, 838, ki dizi, hasse tibl arsm, Jupjter cue
tips waxime, do, dico, dedico.- Cafus Damitins Valens
dvumvir préposé & la juridiotion, Cais Julius Sévire,
pontife 1'essistant, dit le loi de la dédicmce dans
ces pafohes gui sont Sorites ci-dessoussMomw .,
Bous ces conditions et dans cea limites, ainsi , :
comme je 1'al dit, je ve donpe, 3e te momtre, je te
dfédie cet nutel, Jupiter, trés excellent et.trds .
grand”. : ’

Bt xéme temps qu'il pronongsit obe verba certa
1s wagistrat seisissrit law montents de la porte. du
temple gu'il dédieit & la divinitd Servius (Georg:
II1,1I8) :"Mem.qui temp. um dicsbet, poptem tenens,
dare se dicebat numini, Car celui qui dédist un tem~
ple, tenunt les montdnts de ls porte diseit qu'il
le dongeit & le divinitd'. Postem tenens est 1'expres—
sion répétde par plusieurs gutres sources. Vous re-
cormsisser 18 définition répétée plusieurs foie par
Geiuws, rem Yenens. : : ‘

les formules et leg cérémonies de prise d'aus-
pices nous sont données dans une inscription-trouvée
dsns 12 ville de Gublio en Ombrie (Iguviwm) qu'on
appalle les tables lugubines, Ces tahles et leur
contenu pous detment de précieuses lumidrpe sur le
cdrémonie de prise d'auspiees. Elles méritersisnt
une étude spéciele que nous ne pouvone.plus faire.
Rappslons senlewert le texte de Servius sur 1'Enéi-

- de IIT 89 "Il y & legie dictio lorsgue les zondi-

tions de la prise d'anspices sont dites dens uye nup-
gupatio déterminée de paroles " Les tebles nous.
sontrent gu’avant l'exemen des suspices, du vol des
ofaeaux, il y & deux déclaretioms solsnnelles, ls
premiéra de l'angurs détermiment les cenditions de
cet exsmsn :"Tu observes t'dporvier 4 dreits, la
corneille & droite ; le pic & gauche, la pie & gou-
che, les olseaux volauts de gauche et les oisesux
chentents de geuche étant favorables”. L& seconde.
est une déolaration de l'suspiciant qui répdte .
"Jtobserve 1'épervier & droite, ls cormeills & droi-

%8, leo pic 4 geuche, la ple.d geuche, les. oldseux

wolenis.de geuche ot les olsesux chentants de. ghu-
che _étent favorsbles pour mol pour le pewple igu-
vien dans ce temple détorminé” :

Les sutenrs avec guelque peu 4'imachérence, :
wolent dang la promidre déelarsmbion, wne penidve 4'en-
ohafner la 1liberté du dieu et de 1'obliger & confor-
mer les présaeges qu'il emvoyait., sux conditions so~
Lennelitmet dnonadas’ par 1'augure. Bouché Leclereq dit
wfme gqu'il @ 2 une véritable stipalation entre 1'ay.
gurm ot i divinitéd A cette opinion se supsrposs une
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secomde qui impligue pourtant une cmxﬁndioﬁw dige
préa laguelle ces deux déelavations sont une demande
et upe roponse et représentent uns wéritable stipula~
tion sntre 1'augure at 1l'ayapiclant; l'augure fait
prometire & 1'auspiciant de prendre les suspioss daws
telles conditioms. et 1'&\;8&&1&1&’&1& prometl

" Pour ma Earh je pense gue ce sopb deux déclars~
tions unilatérales comme cellss de 1taliémmnteur ot
do ]l'ecquéreur dans la mancipation. 1l mne stagit
pas d'engagement pris par l'un & 1'égard de 1'auntre.
N'oublions pes que oae déclaratious Sont appeléss des
legos dictas. L'augure fixs ls lex de ltaugurationy
11 détermine ot ‘il limite les conditions deans les-
gquelles on dewande & la volonté des dianx da se wg~-
nifester. Bt l'suspisient déolare gu'il sccomplit
son estion dens les conditions détermindes Le ahonp
dans. lequel se wanifestera la volontd divine Gtant
rtgoumaemen‘a A8Tinité, € 2lle de s0 faire cormai-~
trg. En soume, les déolamtloﬂz s puypissent edputl.
lées vars le dien .gue l'on copsulte, elles ne somt
pes. des conventions eptre les deux parties. pas de-
vantage we jusjurandum! slles sont dea affitmmtlions
de mGwe mmture gue celles do nes astioms.de s loi.

- 11 y @ un parallélieme rigowrpux 4 étsblir entyy 1@,
nuncupationes de 1l'aygure et .de 1l'auspiciant et les
mnoupationes du mencipioc dens ot dm mancipio acei-
piens. Le manelpio dens donne la lex & ls moipg-
tion; le nHtdipte aceipisns 1'sccomp d.t Lo nmime :
parallélisme se munifeste entre cos mbmes muneups-
tioles et selles des auteurs de la vindicasioc et de
le comtra-vindicatio. Le fait que ces deux actes ri.
tuels s'opposent au lieu de se compléter me change
rien & l'gffaire. Dans aucun de ces cas, nous pe
voyons v éshenge de stipuletions et de promesses.
Aucun ne promet quei que ce soit d 1'autrs, chpoum
foit une déclaration uniletérele. L'un. dit le lex de
1l'gete rituel, l'sutre ou les sutres }l'accomplisgent.
Le btpt.de cos auncupstions est ls méme : délimiter
rigoursusement le. e:hamp dans lequel doit se manifes.
ter 1la volonté divine.

la @iffioulté est que le texte des tabla# E; |
bines étant en ombrien ldtmiduction Jatine donnée paz-l'érhbatx'
(Miehal Breal : Les Tebles dugibines, Paris 1875)
est paut-»etre sendancisuge lorsquielle dit du pre=-
{de i'augure) stpulo est observes etec .. et du
sseond (de l'suspicient) adsertor ita spomdeto ., Un
exemen per un linguiste du texte lui weme serait né-
cesspire. Il mous est impossible d'insister dewenta-
ge. Le texte ombrien dit stiplo et austiplatu. Cs
- n'est sene doute pes spondes ne ! spondes EKrnout
 dit que sbtipul o peut s'expliguer par ; je dresse,
| SOurce BIU Cujas».i affermis Ls présence du mot dans ce Lexte ne uf-
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fit pas pour gu’on puisse affirmer gu'il y a une sti.
pulation 4 od metériellement les deux déeclareiions
qui sont rsprortées n'ont la forme mi dl'une derande
et d'une réponsze, nl d'une promesss.

Cot examen duw droit sacréd nous permet d'appor.
tor une lumiére nouvelle sur le mbcemisms de 12 =ma-
nifestetion rituelle Nous svons dit gue, dtywolc
auement, nurcupare sst forwé de momen at de uap:-
oapere namen, prondrée le nom Kous avons dit q~@ is
ezractére général d2 toutes ves nuncupatienes qu'el-

105 goiemt du droit sacré ou du dreit eivil, 2at de

délimiter, de cireconserirs, Om demande su diou de ma-
nifester sa volontd sur un objet L'effort sgseutisl
du formuleir: est de déterminer cet ohjet. de ie sei=
sir Or. on peut appréciler le rapport profomd qui
sxiste entre le goste et la parcle et la corrvélation
ébroits qui les unit HKem manu ohpers nouan capera.
tellas gont los deux plerres engulsires de cette em
‘prlse botsle

On spit 1°igportance mystiqus quﬂs las pommins
attachaient su nomen pour ecquérir la meftrise sur
le res qu'il désigpeit. Ia premidre condition pour
agir avec quelgue efficacité sur une des forces mys-
térisuses de lu naturs, sur une pulesance divine.
¢'éte it de pouvoir prononecer son nom; si biew que
pendant longtemps les Romains eetimajant que le nom
du diey protecteur de la cité devait Strs eaché de
peur que l'on puisse. en pronongent som mem, lui
feire abendonner la cité. Nous evons dit que nos ac-
tions de ls loi pouvedient Styre définies comme des -
rites d'sppréhension 9prés cst examen, lléxectitu-
de do cette définition parelt plus rigoureuss ot plus

- profonde. car, non seulemeént le goste ast wn rite ds

wain-mise sur l'objet; sur le corpus, mais méme les
verba sont & leur tour un rite deppréhemsion; clest
le mfme objet qui est pris par les verba dans sa subs
tansce iametérielle, dans son enimus, momen ctpere,

§ 8 . Augure Auctor

4 Houe avons fait observer que toutes les nunecu-
pationes dm dreit sweord devaient Atre accompagnéan
de priges 4 auspices Blles ne pouveient 8tre faites
ga'euspicato Lsar effiomcité é%ait donc subordonnée
& la volonté dos dieux qui diseient s ils les accep-
taient ou les refusaisnt Cette volontd se manifes-
tait dans les auspices: Servius (Eneide, 2.702)

“Augurium ¢:t exquisita voluntas deoyum per consul-
tatiovrs aviws aut signorum - L'augure (le présagp)
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~ psux de ces indices,

_1es philologwes sont unanimes sur ce point. Mais, par=
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agt la volon%é dea disux revhsrchés au moysn de la
conmiltetion des oiseeaux ou des aignea, "lLes suxpices
et les sugures sont les présages. On dit de ceux qui
eonmuiltent les dieux par les moyens de ces présapes,
audpicia agunt; ils prennent les auspicses, auspieia
capiunt. Il s'agit; soit de simples parbionliers cui
consulvent les dieux pour leurs affaires privées, ang=
picia private, ou des magistrats gui prerment les

‘auspioia publica, pour le ocomwpte du peunis romain lori-

qu'il s'spgit des affaires pudbiigies. les anspises &b
les augurii sont enfin les gens compétenta, paatiaum
liers ou prétres, qui #nterpr@tent les signes pou
ceux qui prennent les auepiaes ot dounent la réponae
du dieu.

les. nunoupatienea das mana’@gtabions rituelies,
vindieatio ou manus injeokio, scnt sonfirmbes ou In-
firmées, avonas-nous dit, par sces parscaunagss, intsr-
prétes auborisés des droits des psrticuliers, le vin-
dex, ltadsertor et 1'auctor, Nous avons indigus les
raisons de penser que vindex adsertor, tout em gar-
dant leur nature pazriioculiiére, pouveient &tre sonsi-
déréds aomms des auctores, Clesh la juridiction ocivi=

‘1o qui a différencic de Pagon plus profonds 1'effica=

oité de leur action,

Nous réenirons ici les indices qui ncus pormet-
tent un subtre ravproshement, le rapproohement de lgﬁﬁawf
tor et de 1lfsmpure, Le parallélismo conbinue, Fous g
ne pouwvens que résumer trds rapidement les princi-

Fous dirons d'abord que oes daux noms sont réunia
per l'étymologle. Awcbor viemt dlaugeo, jtaugnente,

mi les &bymplogles que les ancions et les medernss }
ot dounées du nom d%suger, i1l en st une qui actugle
lement 1'emporte dsms 1l'opinion communs des philoloe
Qies, ¢slle gul falt venir os mom de 1la méme source
qn'amehor, augeo, j'eugmento, Bn gquol sonsisbe celb
sooreissement fourni par 1'suetor ob 1laugure et &
qui egbt-il foural ? Unc explicepion Yrds répendue
oat donnés on fonmebion de 1'aveborites tutoris dit cue
le tuteur suget personam pupiili, Car, d'fucapabls,
411 rend le mineur sapable par son aunsboribas, Cette
inborprétation est inmffisante ear olle ne s! ‘appiie
gue pos & toutes les suchkoritates; par oxsmple, Iia
ecapacité de 1'zoquérenr nlest pas acsrue par 1'suce
toritas do 1l%alidnetewur; oe qul esbt mcoru, c'sst la
valeur de 1'eate agul trouve som fondement danz l'suce
toritas de l1l'suctor, On pewt dire qulauwpure et ausctor
ont proocuréd wm soorcissement déoisif § ce qui est sou
wmis & lewr approbstion,
A aeh indice, nour ainsi dire rationnelg nou s BOW
vame ajouber un indice historique, La mariage est
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me de ceg institubions du droit civil qui a conser-
vé le plus. longhemps ses traibs primitifs et ol le

dr01+ sacyé et le droi® civil, bien loin de s'exclu-~
re, ont coexisté de tout temps et coexistent encors,

wime dens nos tewmps modernes. Pendant asses longtemps

pouw gue le souvenir en soit nettément conservé, la-

_con clusion du mapiage a dépsndu d’une prise d'auspi-

es ol se manifestait la volonté des dieux: Les auspi-
ces ébtaient pris par le fitur époux et la fubure épou-
ges feis ils éteient assistés par deg experts, amis
ou parents, qui interprétaient ppur eux la volonté
divine. G'étaient les auspices matrimonii. A 1'époque
de Caton, 1'usage des euspices privés et des auspices
publics subsiste ecore; & 1'époque de Cicérom, il

st tombé en désudtude, les auspiees privés avant

. Source : BIU Cujas

les publics. Néanmoing, les époux coutinuent & 8tre:
ent qués d'avspices matrimonii le jow: de leup maria-
ge, "qui re omina vomen tantun tement, - qui, 1la céré-
monie alle-méme abolie, conservent le nom". Or, les
textes les appellent sussi auctores metrimonii. Ils
sont plus que des témoing, ce sont des répondants,
des garants deé ce gue 15 marisge st conforme aux
mores. Ils continuent & jouer &u point de wue sooial
le rﬁle que les auspices jouaient au point de vue

» Nous avons ici un exemple parfait dans um acte
Jufld ave de cette tramsformation qui de 1l'auspiee du
dreit ssord a fait un auctor du drpit pr1vé.

Enfin, il est un dernier tralt qui”complébe le
tableau. Llauctorites &st, avons-nous dit, la qum 1ité
ﬁa 1'auptor, sa prérogative de fonder l'action accom-
plie par me aubtre personne. L'augurs joue excatement

- le m8me rle dans le¢ droit sacré : il a le privilége

¢n epportant 1'approbation du dieu, de permettrs et
de gust*fzer 1'acte entrepris. Or, le terme techmique
qui désigne ¢e privilége, se droit est auetorltas. Des
nombreux textes gui le disent, je n'sn citerai qu'un
partwcalieranent caraecarwstique. Cicéron (de Legibus
2.81)¢ "Prasstantissimum in re publiea jue ast augurum
cun auctoritete conjunctum. Le droit le plus éminent
dans 1'Btet est 116 -4 1'auctoritas des augures”. :
A ces traits, on pourrait en ajouter d'autres. Ils
suffisent cependant pour montrer sves force que l'suce-
tor est wn sugure séoulariszd dans ces sctes gui, d'a-

. prés d'autres indices conoordants prannent leur sour-

ce dans . le droit sa.cré.
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Chapftre XIV,

84R1, DO, DICQ, ADDIUD,

Ce dernier chapfire est d’une grsnde importemce
Il davrait Studder la r8is du prétsur dens 1ds sctions
de la loi, Ce réle est uns myitis essentislle, aussi
bien des msaifestations rituelles que des actions da
las 1oi, Ne pcouvant domner i cetts étvds ls dévelop-
pemenk qufelle mérits, je mtefforcerai de mettre en
rolief les preuves ds l'aorigine sacrés de ce rfile et
la lumiére gulan en peut tirer pour llinterprétation
du droit civil, j N
Bous ntentrerons pas dens ce doihine par une por=
te dérobée wais par ua portique cuvert au ceaire de
ls matidre, je dirai mdiss par un veritabls arc da
triomphe, Nous constaterons en premier lieu gue, lorse
que les romains veulent défini p daus son acception
< la plug large et 1la plu. heute 1s “pouvoir du e Fis-
trot dems la oité, ils disent gu?il & 1l'auspiciun
jmperiumues, L'imperium est le pouvoir péuéral de
coumandsr, de dormnar des ordrss. Il -repese sur 1'aus-
- picium, Il ¢tire sa force de Co Gue, seul daus 1'Etat,
‘1o wagistret a ls droit de capter, de capere, les
auspices publics, Il dewands au dieu de la ocité,
Jupiter op¥imus maximus, do manifester aa volonté :
par leg auspices, pour appufer les actes qu'il accom~
plit en vertu de son imperium, On peut dire &veg une
rigoursuss exacbitude Que son dwpsriua, son pouvoir
ost fondé six ilauctoritas divine. Or. la juridic-
tic n'est quiun remsau détaché de 1'lwperiwa, qui.a ~
6t3 transmis du comsul &w préteur en wlme temps dfail-
lours que l'imperium lorsqu'cn & dédoublé les o gisw
tratures . ‘

e sacomds constatation est qua lfexsrcics de
cette juridiction est qualifide du tarmes mbme qui
désizne le dyoit sacré, feri, Les jowrs judiciaires
sont apoelés jours fastes per le calendrior; les ter-

cmes qui suEpriment lfactiun du prdéteur dans les ace
tions de 1a loi 3 do, dico, addico sont rangds dans
le fas, puisqu'ils sont earactérisés var le torwme
fari, Je rappellerai Varron, €,2¢ 30 ¢ "Dies fasti
in quos prastoribus ommia verba sine piaculce liget
fari.., ddse nefusid -per quos nsfas prastoren fari
do, fico, addice. Itaqus non petest agi. Nacesse est
alﬁ-%{-’_u’ti werbo cum lece quid peragitur

= Jours
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fastes, coux dans lesquels il esty poruis au prée
teur par le droit saoré de pronuncer tods les mots
sans offrands expiatoire,.. jours néfasfes, teux
ot le droit sacré né parmet pes wordtewr ds dire
do, dico, addico. U'est pourquoi il ne peun pes
agir, Il ost médessaire dluser de Jueique un do oesn
mots, lorsguune action de la loi est accomplis,
Cee deuz constatations sont les deux pharas ¢ui
ilivminent do lsur lumidrs $clatante is démonstiae
tion que nous alions tenter,

§ 1.~ Do, dico, addico,~

Lismmloi de ces mots par le pre Stour est gpé -
cialement attesté : 1°) pour addico, dans la vindi-
catio toutes . lea fois que, & la viandicatio d'fune
personne, ns s'oprose.pas la cantravindicatio d'un
adversaire, C'sst ce qui se produit dans 1l'in jure

‘cessio (Gajus ,II, 2¢; '?Lplen, X1X,9,10) et daus

1s menuaissio vindiess (Varro 11 6,30; uvicéron,
ad Attic; 7.2.8,) . Voici comment Gaius (2.2¢) prie
sente la suite des ectes dana l'in jure cessio, le
vindicans fait sa vindicatio; ls préteur doumeads &
1tadversairs 51l fait une contraviudicatid, deve.t
son silence ou s& négation, “praetor eam rews addicit,
idque legis actio vocatur", Nous trouvans oencore
“taddictio du débiteur par le magistrat & celui gui
5 “2it manus injectioc sur lui. Si un vindex n'in-
t;‘V;Bnt pas pour le d$livrer, le préteur fait 1'ad~
dictio, et le Judio&tus devient adaictus.

La carsctéristiqus d= cette addictic est qu el-
lo intervient lowsque l'action n'a pas rencontré
de contradictions, Le préteur confirme le déclara-
tion, I1 ne se livre ni & un examsn ui & une appré-
ciation, il consacre 1l'efficacité de ls vindicatio,
A notre pojnt de vue des manifestations rituslles,
1a oréteur constate le pouvoir créateur de la ma-
“1iestat10n rituelle et la canflrma de son sucto-
ritas,

2°) do, dico, dare est attestd dens llexpres-
gion dars judicium lorsque le préteur nowmme ls juge
qui va examiner lex preuvas de propriété pour dé-
tarminer le sacraasntum justua, Ce judex est un
simple particulisr, Il est choisi d'un commn ace
cord par les parties ot le juge sur une liste de
jurés arsssde dlavance, Le prétawr lui donne llin-
vestiturs sn le nommnt, judicerm dat,

Nous ra"u.vut-»ns dicere da'p:s_ un incident ds
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1s procédure lorsqu'il a'aglt 3 lvseubla, Oa sait
gque la vindicatio devait d'anpord 8tre faite sur les
lioux whmos; aile o €14 ramg/lac«és Py un sramleers
de départ ex jure at var un retour, Ciceron (pro wu-
roeng, 12 76) : "Suis utrisqus superstitabus istesa
viam dico . fuiteviam, Redits viaw, Devant ves témoins
vrésents  Je dis ce chemin, Allsz. Revenez'. Le pré-
teur Jl’}djti(kﬂ ia routa % 8 iiwre.

bais dicere at daore se rencoaursnt égalament dans
une axprassicn beaucoup plus iwportzanke @ dicsrs vin-
dicies ou dare vindici#s, Dicere wvindicias dans ia
procédure du sacramentwi, c¢fest pour le préteur atiri-
buer ia possession intérizaire de 1 objet du litigs
& 1%un des doux advereairns, ontrs 1a provocatio ad
sncramestua et la décizion du - judex sur ls sacramentia
justum, {(Gaius IV.18). Le mot vindioia, au pluriel
vindiciae. wériterait une éitude sporofondie. Dane la
doctrine actusllesont régnanta, il fait difficulté.
Aprds les études que nous avons faites cette -Annéa‘ il
paut 8trs expliqud de fagon satisfaicante  Vinmie
ciae désigne les res sur lesquelles & 4té faite 1a
vindicatio. Fastus, p.574, "Windiciae appellantur de
quibus cantroversie est, - On appslle vindicime les
choses au sujet desquellss il ¥ & controverse", Cette
eppellation est en tout cfvncordax e aveo l'aulre voie-
sine, waucipid, Manciosis sont les choses du asanecipiun
sur lesquelles a $t§ faite %o mencipation; vindiciae
gont 1las choses ds ia vindita s lesgusliss a &L38
faite 1a windicatio. la vis dista laur 2 &té iwposés.
A liépoque de la juridiction civile, la dictic du
vréteur ost pruviscira. Le droit définitif déperd de -
1'sxamen des preuves par ls juge, Nous a2vous mont:
que dans los manifastations rituelise, l'acis rituel
de liedsertor libertetis 1'ewportairn sur la vindica-
tic in servitutem do son adversaire, llacts rituel dg
l'auctor donnadt & s vindicetic qu'il scutonait une
eflicacitd decmiva gu'entin le sycrifice cans 1la
sacramentum fournisssit la décision. La volonté divine
déterminait, selos lag réziss sacréas e 1= vindicta:
qui avait é¢s imposde confornduant a ses vues, Tt le
préteur tirait 1s coaclusiom. Y1 disait les vindie
cias, il montrait las choses sur lssquellas aveit
azi le rites oonforméusnt & la volentd divins et celui
dont la vindiota avait vpérd conforuément sv plan die
vin, Cette attribution étaft définitive, au moins - °
vour ce gui 4tait de l'acte ritisl orésent ' est ss-
surément la raison pour laguells le sseramentun &tant
trocsformé at le sacrifice b.lip, 183 ," b3 préteur a'a
plus do rogle pour digere vindicis ot peut los atirie
buer provisoivemant et ax‘hi*:r:::zreman‘c B 1fw des deuasd
gle:.a\.‘eu}"sa Maiz on voit encore wieux posrgunl dans
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- de ‘gas de 1'adsertor il deit dicere vindicias ge-
“léimdun Libertaten; suivaah

s%a vindicatio de 1'ad-
serbor, et csla sxpligques L&a exL@to singalisrs de
"adertlo durant ls proge

e < i ,
§ 2.~ fignification et swplol deos iots do,
diec; addico,

Dicere, dit Varrom, wveut dire wontrer. Varro L,
L. 6.1, ; "Dico habet -origimew. gragcam, quod praeci
deixnuo,/~ "Je dis " :a uwmeiomdigine grecque 1a o les
Grece disent "j#& montre', Lie sens est done wontrer
fairs connaftre, dire, Das frois, ¢'est calui qui a -
le sans le plus gindral &t de plus sans coruleur, Il
85t aployd pour les énoncidtions des parties comme
du magistrat. Ce n'est pud=mutre chouse que fari, kais

il & un seils solemwal st stéehmigue,

Dare et addicere damsils droit classique ont
pris un sens plus techniqué at plus précis. Dere,
‘¢clepet transférer la propriété st mSme la propristé

'quiri aire, On ne lfemploig pas pour 1'in bmis ha~

- ‘bers ou possidere. Addicers c'ist adjuger, l'acte
par lequel l'autorité trambfire la pr opriété d'un

bien dans'l’adjudicr io, Maie oo nest le sens pri-
witif ni de i'un ni de Llautre mot, Wlassak (Sav.
Stift, 31, 191¢ 9¢;96) . dégagé 1z signification prie

witive, no*amment 1‘&1&: des formules du legs per

vindicationen, Galus (2.195) donne cotte formule :

'”Txtio honinem Btichum do 1lsgo.~ Je donue, je logus

a Bitins l‘escx=ve Stichushy Galus expligue que le

’f sens ost lo mSmss'il evait dit : "Suaito, sibihebato

“-imancipation % 1s piace de 1'ancismme nohion de mire

BlU Cujas

‘ou capito, = gutil prenne, qu'il ait pour dui . gqutis
Baisisse .V :

- Cette forma do legs donna au 1b53t"1re, nous
1'avons dit, le droit do faire une vindigatic, de
prandrs 1'ub;e+ 1égué par Cet acts rituel, Donc, le

sns est ; faire avoir, faire Gutua sutrs puisse

_‘brandrs, vxnalcara sinere ou jubere, Comme le dit
FErncut, dare sioppese &’ capere, Comme pour dicare,
“1tusage du mot est cowmn aux rartluuliers et au magise
ctraty Le L’ga per vindicstiangm ls prouve st zussi

tv- terme qui ddsigne lexlancipic:dans: fsne csite
deruiﬂre fppellation, 117 ‘nef faut pasg vOir, comue le’
“di%-d+ Visscher, un auplst’ tardlf YR expresgion se-
3¢na41ra venent de 1'3p0qué ol le conception de
transfers de propridté sisét introduite dans 1

#isg, de prise de. possassion, Uotte premidre 4t
¢ ude
AT dl"Olt 58.0ré st des Bﬁl’-‘:uﬁs *ﬂf‘l’mﬁsQues ; s
‘@8 pe rsuadent
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ga'il faut reprendrs lfexamen de lo mancipation
sous cotte Yumidre uouvelis, Lo r8ls de 1'alié.
nateur ws paraif avoir une importencs:plus grande
que cells gufon 1lui sccorde jusqufici, attsstée
par le nom qui est enciennement donné & somn action,
mencupsare , par Pluute notamaent, attestée encore par
le nom qui lui est donnd, mencipio dans. Il me sen-
ble gue 1= nuncugatic ds 1l'aliénateur n'aveit pas
seulsmsnt ¢ caractirs excaphtiomnel ds dirs, s5°il
v & lieun, les leges mencipi, les conditions spécialas
danz lezquslise ic bien serait acquis, mais gulel-
le comportait une formule génédrale ot obligatoirse
comportant wn dare ; "Huuc egotshominem aox jure Quid-
ratiws tibi do % , danz ce sens de capers jubsrs. Ue
la expligusrait le silence ds 1'alidpsteur dems la
pertis de 1l'acts rituel que décrit seule Gajus
dsns 1a mana oaptio ou mancipatio, 13y e 13 une
hypothdése f£Scands qu'il conviendrait diétudjer
plus a. lomn‘ st de fonder avec plus de rigusur.
Bnfin le m8ms Wlassak (Ssv., Stift 25 p.90 et
suivantes} e détarmingd également Je sens primitif
d'addicers, Addicers est uu composé de ad et de di=
cere, Clest.le nmfms formation que adecribere et
edlagere adstipul&re adproustiers avec la wlme va-
lour ds sans tirss de la signification fondamsntals
de ad, Celui qui addcit joint, ajoute, scit gn par-
lant, soit per un autrs sipgne, queljus chose & la
parols ou 4 ltaction d'un autre. Faxtwuherezmn{,
cotts addictid est une approletion. Fastus, p. 2.
d5finit ainei le mot 3 "sddicere est proprie idem
dicare et approbare dicendo.~ Addicsrs est propre-
went Qire la méms choss at aporouver en disent, Il
est utile maintenant d- rapprocher cetts dsfinition
de calls de l'auctoritas qus donne Paul (Dig.26;
8,3) : "Valat auctoritas ejus cum ss vprobvare dicit
id quod agitur s hoc est enim auctormm fisri,.- Son
auctoritas est valabls lorsqu'il dit'spprouvsr ce
qui ssv fait; cela an effat, clost zau’e ltauctor,
Caa e?cllcatlws projettent sur ls r8ls du mo=
gistret une lumiérs décisive, simple ot satisfai-
sente, aussi bien dans son caractére primitif que
dans 1= développemant qu'il 2 pris par la suite;
et elle le place tout entisr sous ls sigue de llauc-
toritas, Lorsqu'aucuns contrads irtior p’engibche la
force créatrige de 1'acte ritusl, vindicatio ou &=
nus injectio, de siexercer librewent, lladdictio
du magistrat vient la coufirmser par son agvroba-
tien, approtation qui ue juge pas wais qui coustata,
Bu contraire; si 1'acte ritusl est contradit par
wi acte adverse, les rdgles du droit sucréd dépare
tagent les forces rituslios affrontsas. Ds nouvee.
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le mocistrat constate le résultat. 11 ne juge pas,
il montre, dicit, il permet dfaveir, dat. Son auc-
torites consacre ici encore l'acte gui crée, Daus
1%un et dans 1llautrs cas, il n'lest 043 i¥interprébe,
le dicator de la volonté divine captée guivant les
régl-s Son auc+nvitas s'sppuie sur cslle du dieu, -

’ sotre interprétation ¢clsire une discusaion

qui se narpetue entre les Lnterpretea ‘& propos de
1'in jure cessio, On se demsrnds & qui, dans ce mods
de transfert appartisnt le r6le attributif de la
proprigte, & lacquéreur qui agit, au magistrat qui
addicit . & mon evis, le r6ls du préteur est aussi
essential qus celui de l'acquéreur, Le validité de
1tacts dérend des deux. Mais comzaa la loi es% vanue
remplacer le dien comae fondement Supréme de l'sc-
te, 16 rfle setii concret du disu dans l'acte a dispa-
ru stlle rB8le de la loi s''est estomps dans l'shs-
trait, Le magistray d'interprate saeré est dovenu
un interpréte de la loi, et la forme spéoifique que
son origine & donné A 1’acte faeit que le msgistrat
consasTe mRis ne arde pas, La créstion s'sst logde dan

" ia déclaration de 1l'acqudreur, la conséoration dans

celle du sagistrat,

Enfina.une autre difficulté de 1ltinterpratation
conmume me paraft a'évepouir par ls camparaison
avoc lg droit sacré, On s'efferce, sens grand suc-
cds, da discerner llemploi exclusif ot sépard de
chaoun des trois termes techniques, Seul, celui dtad-
dicers peut 8tra aivsi individualisd. Il me semble que
18 céwparsison avec le legs, do, lego, avsc surtout
la formls de la dédicace des temples, do. dico, dadi=
co, ot avec diasutres encore qui ne cralgnent 8.uCu=-
nement 1'accumilation. des Verbes, permetient d'anvie
sager une solution . Lorsqu'il s’agit de conastater
ligffet non contredit d'uie menifestation rituslle,.
le magistrat & pu .~ trés naturollement et treés
exactament dire s do, dico, addico. Dans les sutres
ces, au moins 3 do, dico, Cela explique la duslité

~de liexpression, dicere vindiciss ou Jare vindiciss,

gans qu'il soit nicessaire de peuser comss on le :
fait sans raison, Que dare vindicias est une expres=
sion moins exscts et plus récente. Quand il dit : dad
tam viam dico,.~ js wontre cette veie, on comprend
gens plus que le magistrat mo pouva®t gudre ajouter

(b ° 2

-
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§ 3.~ Do, dicdo, adlico dans ls droit sacré,-

Dans ce paragraphe, nous aurions & étudier
1'empdoi de ces mots par le magistrat et nar le
pontife dans les actes du droit sacré, vota, sacri-
fice, auguratio ou insugursotio, Il y & longteumps
que les philologu®s ont fait la remargue que: ces
mots sont du langage sacrd, en méme temsp qu'ils
sont du langage juridique, Je rappelierai la formule .
de la dédicace ;" Hanc aram tibi do dico dedico', :
I1 faudrait y joindre d'inmombrables autres exemples.
On y verrait, fortifié et précisé dans le droit sa-
cré, le sens ds dare et de dicere qui a #tS dégegépar
IBSOGmnentabsurs juridiqaas dans le droit ciwvil :
dare = faire avoir s'opposant & capers, dicere =
montrer, Je ne puis pousser davantage cette démons-
tration,

: ‘Mais il faut pourtant citer le reuarquable
eiploi du verbe addicere duns le droit sacré, Ad-
dicere est du langage technigue des augures., Wlassak
(Ssv, Stift 25.91) a eu le wérite diutiliser - cette
ansalogie pour déterminer le sems primitif de dicere
mais il n'a pas wu, bisn entendu, la relation plus
dtroite de la w8me origine que nous établissons icd
at de 1'identité compléte du sens primitif. Lorsque
llaugure examine les oiseaux, suivant la wéthode des
auspices, si les oiseaux donnent das signes favo-
rables, on dit ; " Aves addicunt", (Tacite, Annales,
2,11 de Viris illustribus 3,1). On peut voir gue
1'objet de cette addictio des oiseaux ost a }'ace
cusatif sans que cet accusatif puisse’ évoquer 1'i=-
dée d'une attribution, Festus, p.241 :%Ubi aves
sdduxissent militem, illum qui & comwni latio wis=-
sus esset, illum quem aves addixerunt, praetorem
salutars solitum.- Aussitdt que les .oisesuxr avaieuh
fait l'addictio du soldat, gui avait été euvoyé par

. 1'ensembls des Latins (cl'est-a~dire l'avaient dési-
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gné par leur approbation), il était d'usage de sa-
luer du nom de préteur celui que les oiseaux avaient
montré " J'ai quelque plaisig & signaler ce rap-

prochement si caractéristique emtre l'addictio des

oiseaux ot 1ltaddictio du préteur, csr, c'est en li=-
stant 1'#tude d- Wlassak ol il est fait, que j'ai
pressenti pour la premisre fois que le jus civile
n'édtait dans son origine qu'un rameau ditaché du
droit des augurss, Certes, ce remeazu sst devenu un
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arbre puissant et indépendant; mris de multiples
recines, jusqu'ici cachdes, le relient encore, com-
me nous venons d: le voir, & la souche primitive,

Nous avongterwind le cours de cette année: On
surait pu penser que cette antique procécure das
actions de la loi avait épuiséd ses secrets entre
les mins de ceux qui, depuis tant de générations,
1'ont étudide dans toutes ses parties, Longteups
j'ai partagé cetts conviction, Cependant, par de
multiples recherches, je vous ai iené cette améde dars
das chemins nouveaux d- toutes sortes, Le systome
gue nous avons essayé de construire repose sur deux
boses fondamentales 3 l'étude de la vindicta et 1'6-
tude du vimdex, L& vindictd nous & permis ds cons=-
tester que ls structure originelle des actions de la
loi exclusit toute production de preuves, tout exa-

men.  ds fails, Le vindex nous & montré 1lleffica=-
cité décisive de 1'acte rituel. Tout lo reste ast
sorti do ces deux constststions, cowmus liarbre ds

ses racines, Pour construire ce systéue ds droit
sacré qui nous paraft 8trs ls source et l'explica=- !
tion des formes mrfois singulidres de la procédurs
des actions de la loi que nous connaissons, nous avons
fait leo plus largs appel a 1l'hypothése. Il n'y a.
pas que dans les osuvres dites d'imaginstion que
cette faculté créatrice que Dieu s départie aux ;
homres jouse son r8le essentiel. éme durvis les tra-
veux les plus austores, l'iwagination est le moteur
secrst gui vivifie les faits secs et décolorés, a=-
massés avec pagiencs., Tlle est le sel de la wie., Trop
-d"historisns se défsndent comie d'une tare d'avoir
; & l'appeler & leur secours , Bn réalité, chaque
. : homies ne peut connaftre par expédrience personnelle
‘ gqu'une part infims de la vie-de son temps. Qu'il
veuille ressusciter le mystére du passé ou scruter

lg secret de l1l'avenir, son imagination luj servira

de guide, bon ou mauvais, Notre psays vient de coue
rir & sa perte, égaré par le mmngue d'iwsginetion de
ses chefs qui n'ont pas su recommaftre narwi les
phénoménes du présent ceux qui portaient en eux le
germe du proche avenir, Ce n'est pas en ce umoment
qu®il faut mépriser 1'imaginetion créatrice.,

Mais, plus elle est audaciavse, plus 1timmgina-
tion doit se soumwettre A& la stricke discipline de la
méthode et de 1l'expérience, Pas plus dans le doumine
~de 1a politique au sens le plus é14vd du mot, gue
dans le domaine de 1'histoire, elle ne doit 818~
garer dens le chewin de B fant.isis, Cetts rigusur
NOUS NOUS SOules offorcé de llatteindre dans 1la
reunion des faits et dans lesur interprétation, HNous

~ Source : BIU Cujas
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avons suivi la régls qu'un texte ne nouvait vas.é-
tre employé avant qu'on ait Jpuisé toutes lss pos-
sibilités d= le bien connaftre. Bt nous evofis pensé
que le itoyen d= 1lui arrscher son secret était de

le traiter avec 1z rigusur ds l'interprétetion lit-
térale, de la traduction mot & smot, A ce prix,
Viwaginatvion peut avoir toutss Yes nrudaces., Voils
la legon quo j'ai désiré vous doaner en vous rscon =
tent cette histoire aug*)osee de ltorigine ds la jus-
tice. Lo sujet n'était pés wédiocre,: u&:t-ls 4 aon
point ds vue, la legon ds méthode 4tait vlus LIEDOY =
tents encors, Si j'ai pu vous en faire spprécier

la valeur, Je n'‘ai pas perdu mon teups et vous evez
bien emvlioyé le vBtws,

s O ¢
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