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CHAP. II. — SECT. 3. — L'ART JURIDIQUE. § 58. 1
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SECTION 3. — L'art juridigue.

Transition. — L’art juridique proprement dit. — Sa participation a la
formation originaire du droit. — Son caractére.

58. Sl était vrai, comme on l'enseigne, que la mission de
la jurisprudence consiste dans l'interprétation des lois, nous
nous serions déjd assez longuement étendus sur la jurispru-
dence ancienne pour avoir ¢puisé la ‘matiére. Nous connaissons
maintenant cette branche de lactivité juridique (§ 49);
qu'a-t-elle encore A nous révéler? Cependant, et ceci n'est
point un paradoxe, nous allons seulement aborder la partie
principale et la plus difficile de notre sujet. I s’agit d’arriver
au ceur méme de la jurisprudence romaine, dont jusqu'ici
nous n'avons ohservé que les contours. Nous avons bien releve
une série de phénoménes intéressants, et nombre de traits qui
caractérisent la physionomie du droit ancien en opposition
avec le droit nouveaun ; mais ces détails appartiennent a I'époque
plutot qu'a la jurisprudence méme, ils sont les reflets de la
civilisation du temps dans la jurisprudence et se reproduisent
par cela méme dans les autres domaines de la vie intellectuelle.

Ce n'était pas seulement sur le terrain du droit proprement
dit que les Pontifes avaient a interpréter et i composer des
formules, et ils n'exercaient pas, en le faisant, un art juridique
spécifique. Ce n'était pas la jurisprudence, c'ctait leur époque
qui leur dictait V'esprit dans lequel ils agissaient et qui leur
imposait ce joug du mot auquel ils ¢taient asservis et dont
nous venons d'établir I'importance.

Nous entrons désormais dans un ordre didées tout a fait
différent. Nous allons voir la jurisprudence & I'wuvre, elle-
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2 LIV. II. — I® PART. — TITRE II. -— TECHNIQUE.

méme, et la surprendre dans ses opérations les plus secretes.
Les problémes et les intéréts dont il s'agit ici, les moyens de
les résoudre, les opérations et les artifices qui sont appliqués,
en un mot, tout le matériel d'idées que nous allons observer
est exclusivement de nature juridique; clest I'art juridique
proprement dit que nous allons étudier dans son ceuvre : la
formation technique du droit ancien. La théorie générale de la
technique que nous avons développée (§ 43-46) nous permet et
nous oblige & la fois de nous restreindre aux matériaux his-
toriques que nous offre le droit ancien.

D’aprés la théorie dominante aujourd’hui, 'avénement de la
jurisprudence dans I'histoire date dune épogue relativement
récente. Elle aurait été précédée par une longue période d'exis-
tence naive et coutumiére du droit; le législateur aurait été
depuis un certain temps a I'ceuvre avant que la jurisprudence ne
s'éveillat. D'aprés cette théorie elle serait donc venue heaucoup
trop tard pour prendre part & la fondation du droit,car les prin-
cipes fondamentaux du droit étaient depuis longtemps fixés, les
phases de la cristallisation du droit étaient entiérement accom-
plies: il ne lui restait plus qu’a améliorer, & polir et & limer.Cette
opinion a également été la mienne, mais une étude perséve-
rante du droit romain ancien m'a convaineu qu'elle n'est qu'un
produit de l'imagination qui ne trouve aucun appui dans 1'his-
toire — le réve d'un dge d’or du droit, dans lequel les princi-
pes venaient & éclore tout seuls, sur I'arbre de l'expérience,
et ot 'homme n'avait qu'a étendre les mains pour les y rece-
voir. La vraie doctrine, je crois, est celle-ci: I'histoire du droit
a commencé par un dge de fer. Elle a imposé deés le premier
abord des luttes pénibles et des travaux ardus & l'intelligence
humaine. Dés la naissance du droit, la réflexion, la conscience ,
le calcul ont été en activité. L'art juridique et le droit ont eu
le méme berceau.

Si aujourd’hui les idées ne nous naissent pas toutes faites,
mais doivent étre acquises avec peine et effort, 1l en était de
méme & cette époque de I'histoire ot les principes fondamentaux
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CHAP. TI. — SECT. 3. — L'ART JURIDIQUE. § 58. 3

du droit se sont formés. ('est une erreur de soutenir que les
peuples, dans leur enfance, n'ont pas eu besoin de rechercher
et de perfectionner les notions de la propriété, de l'obliga-
tion, etc., mais les ont trouvées toutes faites. Autant vaudrait
affirmer qu'ils ont recu leurs maisons, leurs socs de charrues, etc.,
des mains de la nature.

Non, dans I'un ordre d’idées comme dans I'autre, ils ont di
pendant des siécles, penser, travailler, s’épuiser en tentatives.
Avant que les idées aient revétu ces formes précises et fixes
qu'elles ont déja dés leur premiére apparition dans 1'histoire,
il a fallu des tiatonnements et des essais sans nombre, des
hésitations et des incertitudes infinies,

Plus jai pénétré au fond de ces idées, plus je les ai ereusées (')
et plus elles se sont manifestées & moi comme de vrais produits
de I'art, et méme d'un art admirable. Pour celui qui identifie
la jurisprudence avec la littérature juridique, et qui la fait
dater par conséquent du premier livre qui a été écrit, cet art
peut paraitre bien antérieur & 'époque de la jurisprudence et
semble n'avoir aucun droit & ce mom. Mais celui qui, comme
woi, ne met pas le criterium de la jurisprudence dans la com-
position de livres, celui qui le trouve dans la pensée juridique
ne contestera pas a4 cet art son véritable nom. Il y a une
pensée juridique plus puissante dans les idées et les formules
juridiques qu'il nous a transmises que dans des charretées de
livres de mainte époque féconde en éerits sur le droit. Moins
diffuse que chez nous, cette pensée juridique ne se traduit pas
dans sa forme fluide originaire. Elle est condensée, spécialisce
et renfermée dans les limites d'un principe de droit. Clest ce
qui fait que souvent, dans la vie ordinaire, on oublie, on ne
semble méme pas comprendre que les moyens les plus primitifs
et les procédés les plus simples sont presque toujours les ré-
sultats d’un travail séculaire de la pens¢ée humaine.

Mais lorsque, avec nous, on soumet & une analyse ces préci-
pités de la pensée juridique ancienne de Rome, car clest bien
ainsi qu'on peut appeler les notions fondamentales du droit
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romain, lorsqu'on remet en fusion la pensée quiy a pris une
forme objective, on reste confondu devant la puissance et le
travail intellectuel, devant la fécondité et la simplicité des
idées, devant la logique et 1'énergie d’exécution qu'elles attes-
tent. Devant de pareilles qualités, il est impossible de soutenir
que ces notions soient nées spontanément dans la conscience
populaire. L’analyse nous découvre tout un monde d'idées,
monde inconnu, il est vrai, & cette espéce d'histoire du droit
qui attache plus d'importance & quelques noms sans valeur de
juristes oubliés, qu'aux idées juridiques elles-mémes, aussi
inconnu que l'est & lignorant cet autre monde que I'intérieur
de la terre nous conserve dans ses pétrifications. Celles-ci sont
le livre de pierre ot I'wil du paléontologue lit 'histoire du
globe, qui lui vaconte les événements et les révolutions des
temps que ne connait pas 'histoire. C’est ainsi que le véritable
art de lire I'histoire aide & découvrir dans les matériaux les
plus antiques du droit romain I'histoire de sa création. Il nous
fait assister & la gendése du droit et nous renseigne sur les
événements qui ont accompagné la formation de ses principes.
II nous montre la raison et 'art juridique éclairant la volonté
et le sentiment moral du législateur; en un mot, les tendances
les désirs, la volonté des plus anciens formateurs du droit
romain , nous sont par lui révélés et traduits.

Ce serait une entreprise téméraire de vouloir déterminer la
part prise, dans la formation des principes, par lart juridique
et par les auntres facteurs du droit. Quelle a été, par exemple,
I'influence respective de cet art et de 'amour du pouvoir et
de la liberté sur les principes de la propriété romaine? Ce qui
est certain c’est que Iart juridique a eu sa part, et une grande
part, dans la formation de tous les principes du droit. Ils en
portent la trace irrécusable. Il est certaines idées techniques
fondamentales qui se reproduisent partout, qui impriment aux
principes un caractére juridique nettement déterminé. Grice a
elles nous pouvons nous représenter un type de structure qui
est commun a toutes les institutions du droit ancien, mais qui
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disparait dans celles qui ont été créées par le droit nouveau. Ne
voir 1& qu'une ceuvre de Iappréciation naive et spontanée du
peuple, alors que tout porte le cachet de l'intention, du calcul,
c’est fermer les yeux & la lumiére. Autant vaudrait attribuer an
hasard l'invention de la machine & vapeur. Nous constaterons,
du reste, dans le cours de cette étude que la structure de
certaines de ces institutions s'éloigne A tel point de la forme
naturelle quelles ont dans la vie et sous laquelle la conception
naturelle du peuple a coutume de se les représenter, que I'on
peut affirmer qu'elles sont en contradiction avee cette derniere.
Le droit ancien, par exemple, réduit la vente & la forme de
deux stipulations unilatérales. L'élément décisif et qui sera
toujours considéré comme tel, au point de vue ¢conomique : la
bilatéralité, est completement abandonné dans la forme juridi-
que imprimée a la vente. Voila bien une idée foncierement
juridique, qui, si elle n’est éclose dans le cervean d'un juriste,
doit en tout cas son origine a la pensée juridique. C'est surtout
dans la procédure ancienne que se manifeste ce caractere
artistique et voulu. Quant a cette prétendue naiveté de la période
originaire, ces éclosions soi-disant naturelles en sont si évidem-
ment absentes que les institutions de notre procédure actuelle
paraissent moins artificielles, moins voulues que celles de la
période d’enfance. L'examen approfondi que nous allons faire
de la procédure le démontrera.

Ecartons done cette erreur qu'il fut un temps, si éloigné
qu'on le veuille, ou, comme une helle fleur des champs, le
droit s'épanouissait spontanément sur le terrain héni du sen-
timent national, et ne réclamait pas les soins tutélaires de
I'homme. Le jardinier ne crée pas la fleur, la réfiexion et

- Dintention n'ont pu créer le droit, c’est vrai, mais le soigner,
Parroser, le tailler, voila ee qu'elles peuvent et voila ce qu'elles
ont fait depuis l'origine. La participation que le fait de I'homme
a au développement du droit, et quiil doit avoir, d’apres l'ordre
moral du monde, commence dés la période la plus ancienne
(Pest a cette période que l'école historique place la croissance
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6 LIV. II. — I® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

organique du droit, qui lui tient tant & cceur, mais elle ne
peut soutenir ce systtme que parce quelle ne voit plus la
main qui agissait alors. En voulant réagir contre une tendance
antérieure qui admettait que le droit avait été entierement et
exclusivement fzif, en haine du rationalisme étroit de ses pré-
décesseurs, 1'école historique s'est forgé un systeme opposé,
et tout aussi extréme. Pour elle, avoir été fait serait un vice
originel du droit, son idéal est qu'il soit devenu, elle n"admet
pour le droit qu'une formation coutumiére et inconsciente. Sur
le terrain de la science juridique, 1'école historique présente
le méme phénoméne que I'école romantique sur celui de la
littérature. Mais si I'école romantique, depuis un certain temps
déja, a di remplacer sa conception poétique du moyen-ige
par une conception plus prosaique, mais en méme temps plus
vraie, il est temps aussi d’opposer i la poésie de la croissance
organique, la prose plus sévere de lhistoire. C'est ce dont
nous allons nous oceuper.

Le droit romain doit donc sa formation, deés l'origine, au
calcul et & 'intention. L'art juridique est aussi ancien que le
droit romain lui-méme, Mais entre sa premiere apparition et
son époque florissante, il y a dans ses degrés comme dans son
mode de formation et un grand espace de temps, et un progres
immense. Les temps qui se succedent aménent d’autres proble-
mes : les problémes nouveaux réclament des solutions nouvelles.
Transportée dans I'époque ancienne, la méthode de la jurispru-
dence postérieure, y serait aussi disparate que la méthode an-
cienne dans I'époque nouvelle. Un caleul intelligent avait adapté
chacune de ces méthodes au probleme particulier qu'elle avait
a résoudre. Jeter les fondations de I'édifice, tel était le pro-
bleme de I'époque ancienne. Un ordre rigoureux, une exactitude
mathématique étaient des qualités commandées avant toutes
autres ; le cordeau, I'équerre, le fil & plomb, sont les symboles
architectoniques de cette période ; les lignes droites, les angles
aigus caractérisent son style. C'est précisément parce que la
jurisprudence la plus ancienne avait exactement reconnu le
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CHAP. II. — BECT. 3. — L'ART JURIDIQUE. § 58. i

peu d'étendue de ce probleme, et qu'elle n'en avait jamais
franchi les limites, que la jurisprudence postérieure, en con-
tinuant & bitir sur ces solides fondations put se consacrer
aux problemes qui lui étaient réservés. A l'ordre et a la
régularité, elle put ajouter la liberté et la beauté; au lieu
de mesurer anxieusement ses lignes au cordeau, elle put
sans danger recourir aux tournures les plus audacieuses, aux
complications les plus hardies.

Tragons en quelques traits l'esquisse de T'art juridique an-
cien; les paragraphes suivants achéveront le tableau.

Parmi les différents points de vue sous lesquels la technique
juridique peut étre envisagée, ainsi que parmi ses diverses
opérations, que nous avons citées ci-dessus (§ 43), deux seule-
ment, dans l'ancienne jurisprudence romaine, se présentent
sous une forme démontrable, mais qui n'en est que plus mar-
quée : lanalyse et DI'économie juridique. Par leur nature
méme, elles apparaissent les premieres dans Dhistoire (§ 59
et 65), mais I'époque de leur apparition d’une part, d’autre
part une loi qui régit le développement de tout art quelconque,
ont déterminé leur forme particuliere.

De méme que tout ce qui nous a été transmis du droit
ancien (§ 48-57), la technique de l'ancien droit porte dans le
trait fondamental de D'extériorité, le cachet de son époque. Il
en est ainsi surtout de son analyse. Notre jurisprudence ac-
tuelle, de méme que la jurisprudence romaine postérieure
divise par voie interne, par principes; le droit ancien divise
extéricurement , cest-i-dire, il ne sépare pas intimement les
notions qui se rencontrent dans un cas particulier, mais il veille
4 ce qulelles ne puissent se confondre, en leur assignant a
chacune une forme séparée. Ce résultat est poursuivi par la
théorie des actes juridiques, d'abord (§ 63); chaque acte n’est
destiné que pour un seul but juridique. 11 'est ensuite par P'or-

___ganisation de la procédure (§ 60, 61) : chaque proces ne traite
que d’une seule demande : ni do c¢6té du demandeur, ni du
cote du défendeur on ne peut y méler un élément qui ne 8’y rap-
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8 LIV. II. — I® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

porte pas directement. La décomposition du rapport juridique,
qui dans notre droit actuel n’est autre chose qu'une invitation
faite au juge et dont I'éducation juridique du juge garantit
seule I'observation, est directement assurée dans le droit
ancien par un appareil analytique extérieur particulier — le
juge me peut se soustraire a linvitation, la procédure elle
méme décompose pour Iui, puisque les formes d'actions exis-
tantes ne peuvent recevoir que des demandes analytiquement
simples.

Ce trait fondamental de Pextériorité appartenant a époque
ancienne se reproduit aussi dans la seconde branche de la
technique ancienne : I'économie juridique (§ 66-68); lacte ap-
parent est la forme sous laquelle il recoit son expression.

A ce premier trait fondamental de la technique ancienne,
sen joint un second qui est également produit, non par la
technique méme, mais par une loi qui régit le développement
de tout art. La liberté dans T'art a pour point de départ la
servitude. Les individus comme les peuples, doivent débuter
dans 'art par DPapplication rigoureuse, servile de la regle;
celui-la seul devient maitre de la regle, qui a été son esclave.
Ce qui est devenu intimement propre au maitre comme loi
vivante de toute son appréciation artistique, est encore pour
I'éleve un commandement mécanique auquel 11 doit se soumettre
aveuglément et sans idée personnelle. Toute weuvre qui émane
de ce disciple se distingue par un type tout a fait déterminé
qui signale partout les phases originaires de I'art, celui de la
tyrannie de la régle : raideur, sécheresse, pédanterie, mais
aussi et en méme temps régularité parfaite, ordre rigoureux.

La méme observation sapplique & l'art juridique. Cet art
aussi, avant d’atteindre a la liberté intellectuelle, a dit tra-
verser la période de non-liberté. Jusqu'a ce qu’il ait franchi
cet age, il porte l'empreinte de la phase originaire de lart :
ordre et simplicité irréprochables, régularité et exactitude
mathématiques, logique impitoyable , d’une part, et de l'autre,
Penvers de tous ces avantages, la raideur, la prolixité, la
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CHAP. II. — SECT. 3. — L'ART JURIDIQUE. § 58. 9

lourdeur et la pédanterie. La jurisprudence ancienne ne heurte
pas de front les obstacles qu'elle rencontre. Elle ne recule pas
devant des détours sans fin pour atteindre son but. L’atteindre
ne lui suffit méme pas; jusque dans la maniere dont elle y
parvient elle cherche encore a justifier et les procédés quelle
a mis en ceuvre et la voie qu'elle a suivie.

Cette marche de la jurisprudence ancienne peut préter a la
raillerie, et 'on comprend que dans son aversion pour la juris-
prudence, Ciciron ne lui ait pas ménagé les sarcasmes. Mais
gardons-nous hien de laisser de pareilles attaques égarer notre
jugement au sujet de la jurisprudence ancienne. Clest grice
au culte servile de la regle, grace a une logique impitoyable
ne reculant pas méme devant le ridicule, cest grice enfin i
la rigueur toute puissante de la méthode, que le droit romain
a conquis ces avantages qui méme en face de toutes les créations
de la jurisprudence postérieure, ont conservé leur valeur et
leur éclat: la clarté et la limpidité merveilleuses de toute son
architectonique, la pureté et la précision de ses lignes et de
ses formes fondamentales, la distinction presque mathématique
établie entre ses divers principes. La rigueur de la méthode du
droit ancien est telle que l'on pourrait croire qu'il n’a pas
appartenu partout a la vie pratique, qu’il a été inventé plutot
dans un but didactique, comme un droit d’école, comme une
espece de mathématique du droit. Cette idée est juste, au moins
en ce sens que nulle part I'école n'exer¢a une pareille puissance
sur la vie, que nulle part elle ne sut la soumettre & un régime
aussi magistral que dans 'ancienne Rome (111, 92).

Des deux manifestations de 'art juridique, que nous venons
de nommer, I'analyse est de beaucoup la plus importante.
Nous l'étudierons en premier lieu.
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10 LIV. II. — I® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

1. Analytique du droit.

Jurisconsulli... quod positum in una cogni-
tione est, id in infinita dispertiuntur.
Crofron de leg. Il e, 19.

59. La genese mosaique fait commencer la création du monde
par une séparation : au commencement Dieu sépara la terre
et les cieux, le sol et les eaux, la lumiere et les téncbres. La
geneése juridique du droit romain a les mémes commencements :
ses premiers jours sont voués i une ceuvre de séparation et
d’analyse. Le hasardn’y fut pour rien;ainsi devait commencer
l'art juridique, non point parce que tout développement physi-
que ou intellectuel doit tout d’abord procéder par une sépara-
tion, mais parce que la jurisprudence avait & connaitre d’abord
les ¢léments simples du droit avec lesquels elle allait avoir a
opérer plus tard (§ 44). 11 fallut trouver I'alphabet avant de
songer a lire et a écrire.

Ayant acquis le sentiment exact de l'absolue nécessité de
cette tiche, la jurisprudence s’y consacra avec toute son éner-
gie. L'idée d'analyse fut & peu pres son unique idée, mais elle
sut la grandir étrangement. Elle en eut la conception claire et
nette. Elle y puisa la conscience de sa propre valeur, comme elle
y trouva la conscience de son art. Elle se consacra sans tréve
a mettre en relief cette idée unique. I’art de la jurisprudence
ancienne, c¢'est I'art dela séparation. C'est li que cette premiére
période emprunte son importance et sa valeur, c'est 14 ce qui
la distingue des époques de développement de la science juri-
dique. L’analyse n’est pour la science arrivée a son développe-
ment qu'une branche isolée, peu saillante méme, de son travail
propre. Elle absorbe toute l'activité de la jurisprudence an-
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cienne. J'ai done du aborder iei Texposition de la méthode
analytique de la jurisprudence romaine, non seulement de
Pancienne, mais de la jurisprudence romaine en général. Iei,
en effet, elle se montre pour la premiére fois dans I'histoire,
pour la premiére fois elle y devient wisitle, elle étend partout
ses branches les plus exubérantes. L'époque postérieure n'a
plus en qu'a en récolter les fruits: nous les examinerons en
méme temps ici, pour ne plus devoir y revenir, dans le troi-
sitme systéme, en traitant de la jurisprudence nouvelle. Pour
un seul point nous aurons encore a nous occuper alors de la
méthode analytique; ¢’est quand nous parlerons du changement
qui s'accomplit & I'époque postérieure quant & sa forme exté-
rieure.

Nous ne devons ni ne pouvons appuyer ce qui précede sur
des témoignages directs émanés des juristes romains. Le droit
ancien suffit amplement & étayer notre opinion. Crcérox cepen-

~ dant nous fournit un renseignement précieux dans le passage
que nous avons choisi comme épigraphe. Ces paroles qui élevent
un blime contre la jurisprudence, dénotent I'absence du sens
juridique de leur auteur, mais en attestant l'impression que
produisait sur lui la littérature juridique, elles rapportent,
comme observation de fait, le jugement le plus intéressant sur
la jurisprudence ancienne et qu'a aucun prix n'auraient di
négliger nos historiens actuels du droit. « Les jurisconsultes
» divisent en une infinité de fragments, ce qui repose sur une
» seule idée. » Le reproche frappait droit les contemporains de
Cicron, mais il atteignait de plusieurs siécles en arriere leurs
prédécesseurs. I’époque ancienne avait légué la plupart des
divisions qui se rencontraient dans les éerits des premiers; elles
appartenaient au droit plutot qu'a I'école ; elles étaient, comme
les actions par exemple, moins des idées théoriques que des
unités pratiques. Cicfrox considérait comme un vice de la
science juridique de son époque ce qui n'était que lesprit
analytique du droit romain. Pour n’avoir pas tenu compte de
la différence radicale qui existe entre le point de vue qui doit
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diriger les analyses du philosophe et celles du juriste, il en
est arrivé & imputer & blame & la jurisprudence ancienne ce
qui constitue la loi de vie du droit, ce qui fera son éternel
et impérissable honneur. Le reproche serait fondé si dans ses
divisions la jurisprudence avait perdu de vue le but pratique
a atteindre, si elle s'était laissée emporter par un amour
immodéré de division dialectique, cette plaie des époques
d'impuissance seientifique. Le droit ancien de Rome échappe
a ce reproche. Quelque multiples que soient les divisions que
Ion y rencontre, quelque subtilité méme que l'on puisse y
trouver au premier abord, toutes trouvent leur justification
dans un motif pratique; la suite de cet ouvrage le démontrera.
Du reste, a I'époque de Ciciron, il s’était déja opéré dans la
méthode une évolution qui assignant a la science d’autres buts,
lui transfusant des idées neuves et mettant a sa disposition des
moyens nouveaux, avait mis fin & son esprit d’analyse. Comme
nous l'avons remarqué déja, ce sont précisément la pauvreté
d'idées du droit ancien et son peu d’étendue qui ont puissam-
ment aidé le développement de I'art analytique &4 Rome. Nulle
part il n’a plus magistralement résolu, plus clairement démon-
tré le probléeme du droit. Ce dernier point est digne de remar-
que. Il est certains probléemes dont une solution exacte peut
étre donnée sans que rien vienne révéler la marche qui a été
suivie pour y aboutir. Il est des solutions, au contraire, que
I'on voit surgir et se faire peu & peu: la marche suivie, le
but & atteindre, les résultats obtenus, les procédés mis en
euvre, tout y apparait clair et évident. Ainsi procede la mé-
thode analytique du droit ancien. Semblable & une machine
dont on verrait tous les rouages intérieurs au travers d’un verre,
elle fonctionne sous nos yeux, comme si son mécanisme avait
été fait pour I'enseignement de I'école. Ce qui se fait ailleurs
purement par la voie de la pensée, elle le réalise dans la forme
d’une organisation extérieure et visible. Dans la procédure
ancienne, on voit I'acte juridique se présenter pour ainsi dire
sous le coutean qui doit le diviser. Cest & cause de cette visi-
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bilité de la procédure que je veux commencer par elle. Nous
examinerons successivement :

I. ANALYSE CONCRETE, clest-i-dire lanalyse des rap-

ports juridiques concrets :

A. DANS LA PROCEDURE; nous ¢tudierons :
1. Le mécanisme analytique de la procédure, en geénéral

(§ 60).

2. Lattagque ou Paction (§ 61).
3. La défense (§ 62).

B. Daxs v'acTE JURIDIQUE (§ 63).

II. I’ANALYSE ABSTRAITE ou lanalyse appliquée aux
idées, ce qui comprend :
1. LA STRUCTURE ANALYTIQUE DES DroITs (§ 64).
2. I’ANALYSE DE LEURS CONDITIONS LEGALES (§ 65).

A. La procédure.
1. Mécanisine analytique de la procédure.

Développement relativement précoce de la procédure. — Participation de
idée d’analyse a l'organisation de la procédure romaine antique. —
Division obligée des actions. — Fixation du moment de la litiscontes-
tation. — Idée de la césure du proces.

Hlud ewim video in hoe foro fieri.. sepavan-
tur actiones el de co agimus, ¢l de co nobisewm
agitur. Non confunditur formula, si qui apud
me pecuniam deposuerit, idein mili postea fur-
tum fecerit et cqo cum illo furli agam ct ille
mecwm depositi... Lex legi non miseetur, ulva-
que sua via it, depositum habel actionem pro-
priam tam mehercule guam furtum.

SeNECA de benef. V1, 5, 6.

60. A quoi bon le mécanisme de la procédure civile? Pour-
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quoi la loi juge-t-elle opportun d'édicter des dispositions sur
la procédure? Ces dispositions ne peuvent évidemment avoir
d’autre but que de favoriser la manifestation de la vérité; elles
établissent & cet effet la voie la plus siire. Mais pourquoi I'im-
poser aux parties? Leur propre intérét ne la leur indiquerait-il
pas? Il semble donc que la marche légalement réglée des débats
judiciaires et la fixation par la loi des régles sur les jugements,
que la procédure en un mot, ne soit qu'une conséquence de la
théorie de la tutelle de 1I'Etat.

L’expérience démontre bientdt 'erreur d'une pareille opinion.
Administration de la justice et ordre légal dans les débats
judiciaires sont synonymes. Vanter la liberté des débats, c’est
proclamer la liberté de l'arbitraire et de la partialité chez le
juge, c'est préconiser la liberté de la chicane, c'est vouloir
introduire l'obscurité et la confusion dans les proces. Si
les parties ¢taient aussi désintéressées que le juge dans la
recherche de la vérité, le droit n'aurait rien & prescrire ni a
prohiber. Mais si l'intérét du demandeur est de découvrir la
vérité, celui du défendeur est de 'en empécher. L'un et I'autre
ne désirent la vérité que dans la mesure de leur intérét propre.
Cela seul rendrait nécessaire une réglementation de la procé-
dure, sans parler d’autres considérations qui la commandent.

La procédure est done une mnécessité. Comme toutes les
institutions, ses avantages sont balancés par des inconvénients,
oncreux souvent, exorbitants méme parfois, surtout lorsque
son organisation est vicieuse. Rien de plus aisé que de la pein-
dre sous des couleurs qui doivent la rendre odicuse aux igno-
rants. Il n'est méme pas nécessaire, pour cela, de charger le
tableau. Il n’y a nulle exagération & définir la procédure : une
institution qui augmente et multiplie les difficultés de la pour-
suite du droit, puisqu'elle ajoute aux questions matérielles de
la contestation, les questions formelles de la conduite du pro-
ces. Elle restreint et entrave le juge dans la recherche de la
vérité ; souvent elle le contraint & rendre un jugement contraire
a sa conviction, Elle donne des armes i l'injustice contre le
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droit; elle parseme ses prescriptions de forme de pieges et de
chausse-trappes dans lesquels, souvent, la cause la plus juste
vient se prendre. Tout cela est vral et ne suppose méme pas
une organisation particulitrement vicieuse; cela résulte de
I'idée méme de la procédure. Mais cette circonstance, précisé-
ment, est la meilleure justification de la procédure, car combien
ne doivent pas étre précieux ses avantages, pour qua ce prix
15 on ne les ait pas cru trop chérement achetés. Il suifirait
pour se convaincre encore mieux des avantages d'une regle-
mentation 1égale de la procédure, si imparfaite qu'elle soit,
d'imaginer ce qui arriverait s'il n’y en avait aucune. Je dis
d'imaginer, car 'histoire de tous les peuples ne nous en fournit
aucun exemple.

Tout peuple, au commencement de son histoire, a d payer
chérement cette expérience de la nécessité de la procédure ;
Cest méme une des premiéres épreuves qu'il ait eu a traverser,
car la procédure appartien! auw institutions juridigues qui se
deéveloppent les premicres (). L’histoire ne nous montre encore
que les contours vagues des notions du fond du droit, que
déja nous rencontrons la procédure revétue d'une forme per-
fectionnée et précise; elle forme un des plus anciens ohjets
de la législation (T. ILI, p. 334). Mais plus tard, que de
changements! Les lois matérielles paraissent, et éclipsent
les lois de procédure; le fond du droit marche de progres en
progres , la procédure s'attarde.

Pourquoi? Ne nous étonnons pas de voir ainsi la procédure
briller & laurore de Ihistoire. Ce sont la réflexion et le
calcul qui ont enfanté la procédure; I'on ne saurait en douter:
car on aura beau soutenir que les peuples en naissant ont
apporté dans le monde leurs notions de droit , encore faudra-t-il

(') En dehors du droit romain je citerai V'Islande (V. K. MavRER, Die
Graagans, article de Rive dans Pozr, Krit. Vierteljahrschrift, V1I, p. 66),
et UAngleterre (V. GUNDERMANN, Engl. Privatrecht, I, p. 54).
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admettre, pour la procédure, qu'avant d’arriver & la vérité il
a fallu passer par bien des titonnements et par bien des essais,
Aussi les réformes de procédure sont-elles les plus anciennes
que mentionne I'histoire : elles marquent précisément les pé-
riodes de recherches. Plus tard ces réformes deviennent plus
rares tandis que les changements dans le fond du droit se mul-
tiplient : en matiére de procédure la vérité trouvée met fin aux
recherches. Les changements dans les idées d’un peuple, les
transformations qui s'opérent dans sa vie, influent moins sur
la procédure que sur les institutions du fond du droit; les
idées morales y sont hors de cause, le tout s’y réduit a une ques-
tion d’opportunité. Sans la réaction des changements politiques
dans Torganisation judiciaire, la procédure formulaire aurait
probablement pu subsister encore pendant des siecles & Rome.

Deux faits caractérisent la prépondérance de la procédure
dans la période de I'enfance du droit. La précocité relative, et
I'énergie de son perfectionnement, d’abord : sous le rapport
formel, richesse, variété des formes de la procédure; sous le
rapport matériel, rigueur dans I'application des principes. Sous
les deux rapports on peut dire que la procédure ancienne tombe
plus sous les sens que la procédure moderne: Pépoque était
plus rude, les mnerfs étaient moins sensiblement affectés par
certains froissements de la procédure (j’entends parler de ces
inconvénients inévitables que jal indiqués plus haut). Dans
tous les cas, les froissements sont devenus moins pénibles, la
machine de la procédure s’est perfectionnée, comme toutes les
autres machines. Le fond du droit, en second lieu, vient té-
moigner de la prépondérance de la procédure, en donnant
une tournure propre a toutes ses dispositions qui touchent a la
procédure (2). Nulle aujourd’hui, alors cette influence était
tres-puissante ; les rayons qui illuminaient d’abord la procé-
dure, reflétaient leur lumiere sur les dispositions du fond du

() Sur ce qu'il faut entendre par 1, v. les deux paragraphes suivants.
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droit qui la concernaient, laissant les autres institutions
dans l'ombre (7).

Ici se place pour le droit nouveau un phénoméne particulier :
la procédure change, mais les regles du fond du droit créées
par elle, ou calculées pour elle, se conservent encore un cerlain
temps par la force de la tradition; tels les sommets de ces
hautes montagnes, qui restent encore un certain temps éclairés
apres que le soleil a déja disparu sous l'horizon. Celui qui
ignore cet état particulier des choses sera aisément induit en
erreur par ce phénomene; envain il s'épuisera a chercher la
source de lumiere. Pour tout exemple je renvoie a I'explication
du principe : impensae necessariae dotem ipso jure minuunt (§62).

L’organisation de la procédure est une question d’opportunité
ou de politique législative. Mais si le dut de la procédure
consiste dans une analyse du rapport juridique, il ne s'ensuit
nullement que l'idée d'analyse doive exercer sur son organisa-
tion une influence déterminante, que le mécanisme de la pro-
cédure méme doive étre analytique. Notre procédure actuelle ,
par exemple, dans sa structure, ne sacrifie plus rien 4 ce
but analytique : ce but est réalisé grice a I'intelligence du
juge sans quaucune organisation extérieure vienne encore y
aider. Qu'il s’agisse du rapport juridique le plus embrouillé,
que les prétentions les plus contradictoires essaient de se faire
valoir, la procédure, de nos jours, ne fournit pas au juge le
moindre fil pour se guider dans ce dédale. 1l n’y a dautre
garantie qu'il en sorte que sa connaissance du droit, dont I'Etat
commence par exiger des preuves; mails s'il est incapable, la

(*) La démonstration de la corrélation originaire du fond du droit avec
la procédure, et du relaichement insensible de ce lien, serait une des
recherches historiques les plus intéressantes. Mais elle ne pourrait
évidemment étre rvestreinte au droit romain; elle devrait s'étendre aux
législations modernes. Un pareil livre serait de la plus grande utilité
pour la véritable connaissance du droit.

TOME 1V,
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procédure ne le contraint & aucune analyse, rien ne I'empéche
de jeter partout le trouble et la confusion.

Mais, se demandera-t-on, la procédure pourrait-elle donc
forcer le juge 4 analyser? Et si l'on pouvait inventer un mé-
canisme de procédure qui dispensat le juge d’analyser, ou qui
lui facilitit seulement la besogne, ne faudrait-il pas, de nos
jours méme, I'adopter? Peut-étre... mais peut-étre aussi le
sacrifice serait-il trop grand & nos yeux.

Les Romains ont trouvé ce mécanisme, ils s'en sont ser-
vi pendant des sitcles. Il repose sur le principe énoncé par
Sknkue dans P'épigraphe de ce chapitre : dans tout procés
il ne peut ¢tre traité que d’une seule demande ; lors done qu’un
rapport juridique renferme plusieurs demandes, il doit étre
seindé en autant d’actions et de proces distinets qu'il y a de”
demandes. Jamais, comme le permet notre droit actuel, un
pareil rapport ne pourra étre soumis, comme tel, a lapprécia-
tion du juge, dans une seule et méme action judiciaire. Le
mécanisme de la procédure romaine ne s’applique qu'a des
corps simples, il n’a pas de prise sur les corps composés. La
séparation ne se faisait pas, comme chez nous, pendant le
proces, elle s'opérait en dehors du proces et avant introduc-
tion de l'action; ce n'était pas le juge, mais le demandeur qui
I'effectuait. La nécessité de cette séparation avant le proces
rentrait dans le systéeme des actions romaines. Nulle chose ne
pouvait venir devant le juge, autrement que sous la forme de
I'une des actions existantes. Mais celles-ci n'étaient point,comme
la stipulation, de pures formes de revétement pour un contenu
concret quelconque auquel elles s'adaptaient élastiquement ;
c’étaient des types raides et immuables, différents d'apres
la nature de la demande, ne convenant que pour un contenu
qui avait exactement la grandeur et la mesare; c'était une
armure de fer endossée pour paraitre au tournoi de la procé-
dure, et dans laquelle ne se mouvait & laise que celui qui
n’avait ni un pouce de plus, ni un pouce de moins. Une action
sans cette forme était une impossibilité. — Il n’y avait point
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d’action dans le sens absolu, il n’y avait qu'un nombre déter-
miné d'actions (III, 339); mais comme chaque action n’était
que Dexpression de procédure d'une demande simple congue
abstraitement (§ 61), il s'en suivait nécessairement que toute
demande concréte qui y avait trouvé place s'était précisément
par cela méme signalée comme simple.

Toute action était une question adressée au juge (judex
dans le sens romain), et méme, ainsi que nous l'avons vu, une
question unigue (*); autant de questions, autant de proces. La
question portait non sur des faits isolés, comme dans nos
interlocutoires d’admission a preuve, mais sur Uexistence de la
demande (°); une autre solution de la question, a linstar des
questions posées & nos jurés actuels, était inconnue & Rome.
La forme primitive de la question était celle d'une question
suggestive, c'est-a-dire que le juge pouvait et devait y répondre
par oui ou par non (infentio certa); la forme du jugement lui
était ébauchée par les conclusions des deux parties, de sorte
quil n’avait qu'a choisir entre les deux projets de jugement
proposés par ces dernieres (sacramentum justum — injustum
esse, rem actoris esse, non esse, dare oportere, dare non opor-
tere, ete,). Il en résulte que le montant de la demande, lorsque
la condamnation tendait au paiement d’une somme d’argent,
et non a la dation ou restitution de la chose méme, devait étre
évalué dans 'action; le laisser indéterminé (intentio incerta) et
demander simplement : Quidguid N. N. ob eam rem Ao. Ao.
dare facere oportet, répugnait absolument au systeme originaire

(*) Suivant Cicirow, il en était de méme des questions soumises au
Sénat, de legib. I1I, 4, 11 : ne plus quam de singulis rebus simul consu-
lunto.

(*) Dans la procédure formulaire : formula in jus concepta : rem actoris
esse, jus esse eundi, — dare oportere, ete. ; Gatus IV, 41, 45. (Les actiones
in factum conceptae (ib. 46) sont d’origine postérieure, V. 3¢ systéme).
Dans la procédure criminelle anglaise, la question aux jurés est également
congue in jus : coupable ou non coupable.
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des questions de procédure, et aurait été notamment inconci-
liable, d'une fagon absolue, avec la forme du jugement dans la
procédure per sacramentumn.

De ce qui précede nous pouvons tirer les conclusions sui-
vantes : I'analyse du rapport juridique qui chez nous est seule-
ment recommandée au juge, était dans la procédure romaine
une nécessité imposée par l'institution méme. Cette nécessité ,
il est vrai, n'était directement imposée, par les actions, qu’an
demandeur, mais le but tout entier de l'institution aurait été
faussé si le défendeur n'avait été soumis a cette méme loi :
une demande, une action. Toute question étrangere était pros-
crite de quelque part qu'elle vint. Nul grief n'était infligé au
défendeur parce que dans sa défense il devait uniquement ren-
contrer la question soulevée par le demandeur et devait pour
ses contre-prétentions recourir a une instance particuliere. Le
demandeur subissait le méme sort quant a toutes les autres
actions qui pouvaient lui revenir pour atteindre son but. L’ac-
tion limitait rigoureusement et l'examen du juge, et la défense
du défendeur; nul biais possible; nul aequiescement condi-
tionnel ou sous réserves; nul autre choix qu’un oui ou un non
catégorique.

Apres avoir ainsi tracé les contours généraux de la structure
analytique de la procédure romaine, nous allons dans les para-
graphes suivants entrer dans des explications et des démonstra-
tions qui completeront le tableau. Nous sommes loin d’avoir
¢épuisé I'analytique de la procédure romaine : mais pour fournir
une impression d’ensemble, et n'étre pas arrété par des recher-
ches de détail, force était d'exposer le sujet d'un seul trait.
Ala fin de ce travail seulement nous pourrons aborder la ques-
tion de la valeur de 'organisation romaine et de son applica-
tion possible & notre droit actuel.

Lidée de fixer I'attention du juge sur un point unique , qui:
donna naissance au systtme romain des actions, fut encore,
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a un autre point de vue, féconde en résultats heureux pour la
procédure romaine. Il s’agit de l'attention que le juge avait
a accorder a 'etat de T'objet litigieux pendant le cours du pro-
ces. Si l'objet litigieux subit des changements pendant le pro-
ces, sl saceroit, s'il diminue ou disparait, s’il augmente de
valeur ou s’l se déprécie, s'il passe en d’autres mains, il y a
lien de se demander de quelle maniére il sera frappé par la
sentence du juge. Si celui-ci doit tenir compte de toutes ces
modifications, tout le cours du proces, peat-étre, en sera
troublé. Il en est ainsi dans toute recherche dont l'objet est
exposé a changer, & dépérir ou a disparaitre. Toutes les dis-
positions déja prises viendront & tomber, de nouveaux débats
devront surgir, des points déja vidés seront remis en contesta-
tion. Le droit nouveau a reculé devant ce danger; il a obéi a
Péquité qui commandait de tenir compte des changements sur-
venus. Le droit ancien est resté fidele a lui-méme, il a fait
céder 1'équité devant l'intérét de l'ordre public; il considere
comme non avenus tous les changements qui peuvent s'étre pro-
duits dans le cours des débats. Le juge n’a a tenir compte que
du moment unique o le proces commenca devant lui; c'est le
moment de la litiscontestation. La question qui lui est adressée
l'exprime formellement; elle est concue au présent: rem, jus
actoris esse, dare facere oportere, done pour le moment méme
ou elle est faite.

Lrétat de la chose a ce moment formera la base de tout le
débat. Au moment du jugement, le juge ne se place pas au
point de vue présent, en tenant compte des modifications sur-
venues & la chose, Il remonte au moment de la litiscontestation,
sans jeter un regard au dela ni en deca. Cette maniére de pro-
céder contient un cas d’application de la méthode analytique.
Au premier abord, cependant, la chose ne parait pas évidente.
L’action procede vis-a-vis des conditions légales de la demande
de la méme maniére que vis-a-vis du rapport juridique. Dans
Tun et I'autre cas elle détache un fragment d'un tout. lei, elle
prend ce fragment dans un tout d'idees, la, elle le saisit dans
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un tout de temps; dans le premier cas, elle s'occupe des con-
ditions légales de telle demande déterminée, dans le second
cas, elle a en vue le moment fugitif de la litiscontestation.
Semblable & I'image photographique, ce moment passager est
saisi et fixé: Iobjet pourra changer désormais, le juge s'en
tiendra & l'image fixée au moment déterminé. Commencée avec
I'introduction de la demande, I'analyse ne fait ainsi que se
continuer. De Pensemble du droit des parties, elle a déja séparé
les conditions légales de la demande; de celles-ci elle va encore
détacher un moment dexistence. Cette fagon de procéder, en
s'en tenant a certains points déterminés, est, nous le verrons
plus tard, tout aussi rigourensement observée par le droit
ancien dans 'acte juridique; le droit nouveau remplace dans
les deux cas le moment de temps, par lespace de temps.

C’est surtout au point de vue du litige méme qu'il convient
de fixer 'objet du débat. Deux hypotheses se présentent: ou
bien jusqu'au moment du jugement le litige restera flottant
et variable dans ses directions; ou hien, dés le principe il re-
cevra une forme fixe, une voie toute tracée. Dans le premier
cas, tout ce qui se fera, jusqu’au jugement, sera encore fait en
temps utile. Rien ne se fait, pourrait-on dire, pendant le pro-
ces; on ne fait que préparer une chose qui doit arriver, on
rassemble des matériaux en vue du jugement. Peu importe qua
tel moment du proces des assertions isolées et des preuves
viennent & disparaitre, jusqu'a la conclusion du litige il y
aura place pour toutes les modifications imaginables | et encore
cette conclusion ne sera pas amenée par la terminaison réelle
du débat, elle dépendra du simple vouloir du juge. Cette
premiere hypothése, on le voit, constitue une impossihilité.
Elle ferait dégénérer le litige (/is) en une dispute déréglée
(jurgiwm), elle le ferait monter, descendre comme la marée
sans avancer d'un seul pas. Une partie produirait une articula-
tion nouvelle, passée sous silence jusqu’alors, par pure chicane
peut-étre, le juge reconnaitrait que la procédure a suivi une
fausse voie, il n'en faudrait pas plus pour que tout fit remis
en question au dernier moment.
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Voila pourquoi la procédure devait suivre un ordre déter-
miné. Voili pourquoi une discipline du litige était nécessaire.
Il fallait imposer certaines bornes aux parties, il fallait les
garantir en méme temps contre I'arbitraire et la partialité du
juge, et contre les chicanes de I'adversaire, conséquences iné-
vitables de I'absence de regles dans la procédure. La discipline
du litige impose & la procédure une marche déterminée, elle
assigne a chaque acte sa place et son temps; toute négligence
entraine nécessairement la forclusion. La procédure avance
toujours (pro-cedere), sans jamais étre exposée a devoir recom-
mencer le chemin parcourn.

L’action de la méthode analytique se montre dans la division
du proces en périodes successives. Chacune delles a son im-
portance et son effet propres, le résultat de la précédente devient
la base de la suivante. Le litige se résoud fragment par frag-
ment. C'est la césure trouvant son application dans le proces.

De tous temps, la procédure romaine a connu trois césures.
La premiére marque la période des actes préparatoires et de
la fixation du point litigieux. Elle se termine par la litiscontes-
tation (procédure in jure). La deuxicme comprend la période
des débats devant le juge (judex dans le sens romain), et prend
fin par le jugement définitif qui intervient (procédure in ju-
dicio). La troisieme enfin signale la période de I'exécution.
Dans chacune de ces périodes, la demande se présente dans
un état autre. Elle se présente tout d’abord dans sa forme
originaire, antérieure au proces; la litiscontestation lui im-
prime ensuite un cachet déterminé, et dans la troisieme
période enfin elle apparait dans I'état qu'elle a acquis par le

-jugement. Les juristes romains ont trés exactement saisi ces
distinetions, et ils les expriment ainsi, en matiere d’ebligations:
ante litein contestatam dave debitorem oportere, post litem
condemnari oportere, post condemnationem judicatum fucere
oportere (°).

(%) Garuos III, § 180.
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Passons maintenant & I'explication approfondie du caractere
analytique des actions romaines.

9. Les actions.

Exemples. — Impossibilité du cumul des actions. — La loi de division
des actions. — Découverte de cette loi par voie d'induction. — Identité
ou individualité des actions en matiére de propriété, d’obligation et de
droit héréditaire. — Exemples de Vapplication de cette loi.

Majoves nostvi subtilissimo animo et divino
quodam motu ad actiones et earwm jura per-
venerunt.

JusTiNieN, L, 12, Cod de praesc. longi temp.

(9-33)

61. Dans la théorie du droit romain, comme dans la pra-
tique des pays ou il est encore en vigueur, les actions jouent,
nominalement au moins, un grand role. Si cependant elles
devaient renaitre telles qu’elles furent autrefois, hien des pro-
testations se feraient encore entendre pour les repousser. Quel
est I'homme anquel on aurait volé sa voiture, qui s'imaginerait
encore aujourd’hui de la réclamer au tiers possesseur en suivant
la marche tracée par le droit romain? Il lui faudrait réclamer

- par des revendications spéciales le cheval |, la voiture et chacune

des choses qui se trouvaient dans cette derniere: il lui fau-
drait méme si le possesseur avait uni une partie de la voiture
avec ses choses & lui, intenter tout d’abord et par dessus le
marché, une actio ed exhibenduwm. Peu familiere & nombre
de praticiens, pareille idée ne leur viendra guére. La théorie
méme qu’ils donnent des actions romaines, n’a souvent rien de
romain. Aucun juriste romain ne reconnaitrait, par exemple,
une action de servitude tendant a la fois & la reconnaissance
de la servitude, au paicment de dommages-intéréts et 3 lg
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constitution d'une caution en vue de troubles ultérieurs (7);
il ne verrait 14 qu'un produit abatardi d'idées romaines et
modernes. Opposons-y pour le contraste, des actions véritable-
ment romaines. Quelqu'un a arbitrairement changé sur son
fonds le cours des eaux pluviales, au détriment de son voisin ;
comment celui-ci fera-t-il reconnaitre son droit ? Le juriste Pavr
va nous 'apprendre (%) : il fallait recourir & quatre actions ! La
premiere (act. aguae pluviae arcendae), tendait a faire disparai-
tre I'innovation ; par la deuxieme (interd. quod vi aut clam) on
réclamait des dommages-intéréts du chef du préjudice souffert
jusqu'a ce moment; une troisieme (action du chef de la cawntio
damni infecti a imposer au défendeur), visait les modifications
a venir apres le jugement et enfin une nouvelle act. agq. pl.
arcendae portait spéeialement, le cas échéant, sur les chan-
gements faits au cours du proces (9).

Mieux que de longues explications cet exemple donnera
au lecteur un apercu du caractére analytique des actions
romaines. Nous ajouterons une série d'autres exemples, non
pour renforcer cette impression, mais parce qu'ils nous vien-
dront a point dans la suite.

Ne perdons pas de vue que la nature rigourensement ana-
Iytique de maintes actions s'est effacée dans le droit nouveau.
Cela provient de ce qu'elles ont été étendues a des espéces
inconnues dans le droit antérieur, ou a des especes protégées
par des actions spéciales. Les actions dirigées contre le posses-
seur comme tel, peuvent aussi étre intentées contre celui qui
a doleusement délaissé la possession. Clest 1a, on le sait, un
principe du droit nouveau ; et si méme les sources ne nous l'at-
testaient d’une maniére formelle, encore devrions-nous I'admet-

() V. Pucnra, § 190, (act. confess.), § 172, (act. negatoria).
(®) L. 14, § 2-4 de aq. pl. (39-3).
(*) Il y avait méme une cinquiéme action dans le cas d’aliénation du

fonds par Pauteur de l'innovation. L. 3, § 2 de alien. jud. (4-7).
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tre pour d’autres motifs, car cette transformation d’une action
réipersécutoire en action pénale ('°) est une impossibilité au
point de vue du droit ancien. Celui-ci maintient une distinction si
rigoureuse entre les deux actions que méme dans des délits ou
deux actions naissent du méme fait, par exemple, dans le vol
(actio furti et condictio furtiva), 1l ne permet point de les
confondre. Pour le droit ancien l'actio mixta constitue une
difformité, une faute contre les principes élémentaires de sa
technique ("), Il est vrai que lactio vi bonorum raptorum
introduite par I'édit du Préteur, réunit ces deux fonctions,
mais cette fusion ne s'est accomplie qu'a une époque posté-
rieure. On s’en convaincra en examinant les textes ('?). La
protection accordée contre les aliénations doleuses dans les
actions dirigées contre le possesseur comme tel, laquelle est
devenue dans le droit nouveau une partie de l'action méme,
et qui n'existait pas dans le droit ancien, a été introduite
suivant I'histoire, par le Préteur, sous la forme d’une act. in
factum propter alienationem judicii mutandi causa factam.

Le hasard seul nous a livré en cette circonstance le secret
de la transformation de I'action; mais dans combien de cas,
cette transformation ne s'est-elle pas opérée par la voie d’une
interprétation plus libre, et ne nous a-t-elle pas complétement

(") C'est bien le cas ici, arg. L. 7 de alien. jud. (4-7), conf. L. 4, § ult.
L. 5, 6 ibid. L. 42. L. 52 de rei vind. (6-1).

(') Beramaxy HoLLWEG, Riém. Civilpr., 1, p. 174, veut voir dans Uact.
arborum furtim caesarum de la loi des XII tables, une actio mixrta; mais
a mon avis, il résulte de la L. 6 pr. de arh. furt. (47-7), qulelle était
une pure action pénale. Dans la double taxe des arbres, le proprié-
taire n’obtenait pas un équivalent pour ceux-ci, car la condition tacite de
’action était qu’ils étaient restés sur son fonds: dans le cas contraire
il y aurait eu furtwm, donnant lieu a Pactio furt; tendant au double,
et a la condictio furtiva.

(1?) Je citerai uniquement, Garvs, IV, 8. L. 1 vi bon. (47-8), cf. L. 8,
§ 26 ibid.
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échappé ? (1%). On fera done chose sage et prudente, en usant
d'une critique approfondie, avant d’attribuer au droit ancien
toute action dans la forme avec laquelle le droit nouvean nous
I’a transmise.

L’exemple ci-dessus de 'act. pluv. are. se rattache de pres a
une série de cas dans lesquels il s’agit de la reconnaissance
d'un droit réel auquel un trouble a été apporté (possession,
propriété, servitude). Iei encore l'action ne tend pas i la répa-
ration du dommage causé par le trouble (**), mais uniquement

(*) Par exemple, celui qui a une servitude peut, d’aprés I'opinion des
juristes classiques, imposer les réparations nécessaires du chemin, L. 4,
§ 5, si serv. (8-d), tandis que I'Edit avait pour ce cas jugé un interdit
particulier nécessaire, dans lequel la preuve a fournir était, non plus
facile, mais plus rigoureuse, qu’elle ne Daurait été avee cette action,
(préuve du droit et de son exercice). L. 3, § 11, 16, L. 4 de itin. (43-19).

(%) Interd. uti possidetis: arg. L. 3 de interd. (43-1), L. 8, § 4 de
prec. (43-26), L. 3,§ 11 uti poss. (43-17). D’aprés Saviexy, Possession.
(§ 39), la réparation du dommage causé dans le passé ne souffre aucune
difficulté dans Pinterdit wtrubi; quant a Vinterdit wti possidetis (§ 38), il
invoque ce dernier texte qui parle uniquement du guanti interest posses-
sionem RETINERE c'est-a-dire de 'interesse de la possession actuelle. Cela
démontre combien méme les coryphées de notre science sont loin d'avoir
Pintelligence exacte du systéme romain des actions. Quant a la reivindi-
catio, il serait difficile, & moins de n’avoir pas la moindre idée des for-
mules romaines, de croire qu'une action avec Vintentio : ven meam esse
ait jamais pu avoir pour objet le paiement de dommages-intéréts pour
des faits accomplis. Peu importait en matiére de rcvemliuﬂti‘nn que le
défendeur et lésé la chose avant le commencement du proces, il fallait
plutot de ce chef intenter Vact. legis Aquiliae; il n’y avait que ses actes
pendant le proceés qui tombaient, grices a Pobligation née du procés,
sous le coup de la refvind. Celle-ci différait méme essentiellement, sous ce
rapport de Vact. leg. Ag. (V. L. 27, § 2 de reivind. 6-1). Il en est de méme
de Vact. conf. et negat., ancun des textes que l'on invoque pour l'opinion
contraire ne décide le point, seul relevant, de savoir au moyen de guelle
action le droit incontestable a4 des dommages-intéréts pouvait étre exercé ;
les expressions fructus et quod interest, (par exemple, servitute non PRO-
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a la reconnaissance du droit laquelle, en fait, avait pour con-
séquence nécessaire la restitution de la chose. Elle tend en
outre, & partir du moment de la litiscontestation, aux fruits;
expression sous laquelle la tendance spiritualiste d’une époque
postérieure comprenait aussi les intéréts (T. II, p. 109, III,
p. 122). C'est d'aprés moi, un principe du droit nouveau , que
la reivindicatio pouvait aussi porter sur les fruits pergus dans
le passé. En présence d'un possesseur de mauvaise foi, de la
part duquel la perception des fruits comportait un furtum nec
manifestum (%), le revendiquant aurait commis une faute gros-
siere en l'actionnant par laction principale en paiement du
montant simple, alors qu'il pouvait le faire condammner au
double au moyen d'une action spéciale pour délit, mais l'etit-il
méme voulu, il n’en avait pas le droit, ni vis-a-vis du posses-
seur de mauvaise foi, ni vis-a-vis du possesseur de bonne foi,
ainsi que nous le verrons plus tard (). Clest a la reivindicatio
que nous avons emprunté les deux exemples caractéristiques
par lesquels nous avons commencé ce paragraphe. La chose a
revendiquer devait étre extérieurement indépendante de toute
autre : ¢'était la condition indispensable pour qu'il pat y avoir
licu a revendication. Cette action supposait la séparation

uBeri, L. 4, § 2 si serv. 8-5 et non prohibitum esse) se rapportent a
Iépoque du proces, V. TneriNGg, Schuldmoment, p. 26. Tel était le but
de Vinterd. quod vi aut clam et de Vact. legis Aquiliae. L. 27, §7-11,
'§ 25, 26, 31, 33 ad leg. Aq. 9-2), le cas échéant, de la cautio damni
infecti et de Voperis novi nunciatio.

(**) La disposition de la loi des XII tables que le défendeur succom-
bant (sans distinction de sa bonne ou mauvaise foi) doit restituer le dou-
ble des fruits s’explique par Tidée du furtum. Frsrus, Ve Vindiciae.
V. dans la L. 15 de usur. (22-1), la reconnaissance de ce point de vue en
droit nouveau.

(**) A Toccasion de la question de la propriété des res nee mancipi.
V. L. 3, Cod. de cond. ex lege (4-9).. de consuimtis vero condictione con-
ventus. L. 18 de exc. (44-1),
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complete de la chose d'avee toute autre chose étrangere a la-
quelle elle pourrait étre unie. Cette séparation, elle ne pouvait
la provoquer elle-méme; une act. ad exhibendum spéciale,
pouvait seule Pamener. D’autre part, lorsqu'il existait plusieurs
objets indépendants l'action devait étre dirigée vers chacun
d’eux en particulier (V7). En d'autre termes, elle était régie
par cette régle : autant d'objets, autant de revendications.

Le droit des obligations nous fournit & son tour deux exem-
ples de division des actions. Rien wempécherait aujourdhui
un juge d'admettre l'action d'un co-associé intentée apres la
dissolution de la société et tendant a la fois au partage de
la masse commune et & l'exécution d'obligations nées de la
société; un juge romain n'aurait pu accueillir cette action. Il
eit fallu deux actions : Vact. pro socio et Vact. communi divi-
dundo ('). D'apres le droit romain, le prét comme contrat
réel a pour objet unique le capital prété; la promesse d’inté-
réts forme un pacte spécial (stipulation); il suit deli que tant
que tous deux n’ont pas été transformés en une seule obligation
au moyen d’une stipulation commune, il fallait également deux
actions,

Quelques mots suffiront pour justifier I'importance pratique
de la division des actions. Le lecteur le sait déja, chacune de
ces actions équivalait & un procés spécial, et ne représentait
pas seulement comme chez nous, un droit matériel spécial.
Pour nous aussi il s'attache un grand intérét i la distinction

(1) L. 8, § 1de reivind. (6-1). Armamenta navis singula erunt vindi-
canda (Li. 56, ibid.) et (en distinguant entre les actions personnelles et
la refvind.). L. 2, § 26 vi bon. raptor. (47-8)... singulae res. Sur le traite-
ment du troupeau v. plus loin. Cependant cette régle n’était pas aussi
rigoureuse pour la procédure formulaire que pour celle des actions
de la loi. V. note 23.

('s) L. 43 pro socio (17-2), 1l en est de méme en matiére de droit héré-
ditaire du rapport entre Vact. hered. pet. partiaria et Vact. fam. ercise,
L1, §2. L. 7 si pars her. (5-4).
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des diverses actions qui peuvent coexister dans un cas parti-
culier, mais en régle générale cette distinction n’a d’impor-
tance qu'au point de vue de la qualification exacte et de
I'appréciation de la demande par le juge. Elle n'a point
d'influence sur la procédure, notre procédure actuelle permet-
tant le cumul de plusicurs actions dans une seule instance.
Elle le permet méme 1a ol les diverses actions n'ont aucun
lien commun interne ou externe, par exemple, lorsqu'elles
reposent sur des motifs et tendent & des buts complétement
différents. Au contraire la procédure romaine exclut le cumul
alors méme qu'il existe entre les diverses actions la plus étroite
connexité. Le droit romain ne voit pas seulement, comme nous,
dans les actions, des notions juridiques matérielles, des droits
litigieux ; a ses yeux ce sont des individualités litigieuses, con-
servant leur caractere individuel, lors méme qu'elles concourent
avec d'autres,

Sur ce point nous sommes en contradiction avec 'opinion
dominante qui admet le cumul des actions en droit romain.
Les textes sur lesquels s'appuie cette opinion parlent hien de
la poursuite simultanée de plusieurs actions devant un seul et
méme juge, mais il n'y a pas la un cas de cumul d’actions,
pas plus qu'en droit moderne lorsque l'on intente en méme
temps plusieurs actions devant un seul et méme juge, et qu'on
les poursuit par autant d’exploits séparés qu'il y a de demandes.
L’identité du juge et des parties ne fondait pas, dans ce cas,
les diverses actions en un seul litige (') ; chaque action restait,
subsistait pour elle-méme et conservait sa formula spéciale (20),

(') PLaxck, Mehrheit der Rechtsstreitigheiten p- 67, soutient le con-
traire, mais la contradiction n’est que dans les termes, car il reconnait
lwi-méme (p. 69), que la réunion de ces diverses demandes ne change
rien & la nature des choses et qu'elle n’a en vue que des avantages pp;;l-
tignes, en fait.

(*) QuINTILIEN, Inst, orat., IIT, 10. Privata quogue judicia saepe unwm
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et la conséquence en était qu'il fallait un jugement spécial pour
vider chacune d’elles (*!). Le droit romain était si peu contraire
& ce que plusieurs actions fussent simultanément soumises
au méme juge que plus tard méme il chercha indirectement
a ériger en regle ce mode de procédure (22). Pour admettre un
véritable cumul d’actions, c’est-a-dire pour ramener plusieurs
actions & une seule formule, les Romains auraient dii s'écarter
entierement de tout leur systeme des actions et de leur théorie
des formules. Il y avait méme dans la procédure des actions
de loi, au moins dans la forme originairement unique : per
sacramentuin, des motifs tout spéciaux qui s’opposaient au
cumul des actions. D’abord l'intérét public. Tout proces pro-
curait au fonds que cela concernait un sacramentum, (I, p. 301);
le cumul des actions aurait donc diminué les revenus de ce
fonds en permettant de faire plusieurs procés pour un seul
sacramentwm. La forme méme des proces s’opposait au cumul
des actions. Toute la procédure, en apparence, avait un seul
et unique ohjet: le sacramentum , et le jug;ement n’était que la
déclaration faite par le juge, que le sacrafnentim était justum
ou injustum (I, 174). Comment dés lors, dans le cas de réu-
nion de plusieurs contestations, le juge aurait-il formulé son
jugement , si pour I'une il croyait devoir adjuger les préten-

Judium habere multis et DIVERSIS FORMULIS solent. Comment , par exemple,
aurait-il été possible de comprendre dans une formule commune 1'here-
ditatis petitio et Vinterdit quod legatorwm, dans le cas de la L. 1, § 4
quod leg. (43-3) que 'on invoque ?

(#') Praxck, {. c., veut que le juge statue par un seul jugement sur
toutes les demandes. Cela est inexact pour la procédure formulaire o
il devait y avoir autant de jugements qu’il y avait de formules. I1 ne
suffisait pas de prononcer plusieurs décisions les unes aprés les autres
pour en faire un seul et méme jugement.

(2) Au moyen de Vexceptio rei residuae. Garvs, IV, 122, — V. des
exemples tirés des sources, d'une pareille réunion de plusieurs litiges
devant le méme juge, dans Praxck, p. 67, note 3.
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tions du demandeur et si pour I'autre, au contraire , il admet-
tait celles du défendeur ? Dans cette hypotheése ni le sacramen-
tw du demandeur, ni celui du défendeur n’aurait di étre
restitué. Il n'y aurait eu lien qu'a un partage da sacramentum,
— ce qui est inadmissible (3).

Tout en contestant la possibilité du cumul des actions,, méme
en droit nouveau, nous devons reconnaitre cependant que les
sources mentionnent trois cas ol le contraire est admis d'une
maniére incontestable (2'). Elles permettent notamment de pro-
céder par une seule actio familiae erciscundae a égard de
plusieurs hérédités communes aux mémes parties, d’agir par
une seule actio pro socio lorsqu'il s’agit de plusieurs sociétés
entre les mémes associés, et de ne recourir qu'a une seule
actio emti dans le cas d'un contrat de vente conclu par le de
cujus, et d’un autre conclu par I'héritier, avec la méme per-
sonne et concernant le méme objet (). Il est évident que la

(2*) 11 en est ici comme de ce que dit CicErox, pro domo, 20, § 53 , de
la Lex Caecilia Didia sur le cumul de plusieurs projets de loi : ne populo
necesse sit in conjunctis rebus compluribus aut id, quod noluit accipere
aut id , quod velit, repudiare. V. aussi L. 17 pr. de app. (49-1). Cum in
una causa separatim duplex sententia divisa datur, veluti una sortis, alia
usurarum , duplex appeliatio necessavia est, ne alteram agnovisse, de
altera provocasse intelligatur. Le méme doute se souléve dans les ques—
tions complexes de la procédure devant le jury. GLASER , Die Fragstellung
im Schwurgerichtsverfahren. Vienne, 1853, p. 63, 64.

(*) Un quatrieme cas a été signalé par Goeperr, Ueber einheitliche,
susainmengesetste und gesammtsachen. Halle, 1871, p. 101. Cest celui
de la revendication de plusieurs objets. V. les lois qu'il cite: L. 75 215
§ 2 de exc. rei jud. (44-2). L. 6 de reivind. (6-1). L. 1, § 1 de instr.
(88-7). I.. 6, § 1 de pec. leg. (33-8).

(*%) L. 25, §3,4 fam. erc. (10-2). — L. 52, § 14 pro soc. (17-2); lors
méme que l'on se refuserait a admettre qu’il s’agit dans ce passage de
plusieurs sociétés conclues par plusieurs personnes relativement a plu-
sieurs objets, et que l'on interpréterait le texte comme s'appliquant
seulement & une seule et méme société renouvelée aprés chaque déces,
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circonstance que tous ces cas ont pour objet des rapports
obligatoires de méme nature, n'est pas purement fortuite : on
ne saurait citer aucun exemple de cumul d’actions différentes,
d’une actio venditi, par exemple, et d'une act. locati. Ce qui
explique la possibilité du cumul dans les cas ci-dessus, cest
qu'il ne réclamait aucun changement dans la rédaction ordi-
naire des formules de 'actio pro socio, emti, familiae erciscun-
dae, c'est qu'il n'exigeait pas une formule double construite
expres. La facilité de dévier ainsi de la régle ancienne pouvait
aussi tenter une époque qui, comme nous le verrons au 3
systeme, perdait de plus en plus le sens des formes rigoureuses
et de la plastique de la procédure ancienne. Mais dans tout
autre cas, d'insurmontables difficultés de forme s'opposaient i
toute idée de cumul d'actions. Clest ce qui démontre une fois
de plus le pouvoir conservateur de la forme. (111, 199). Elimi-
nez la procédure formulaire et, au lieu de naitre chez nous, le
principe du cumul des actions prend son origine chez les
Romains.

Nous abordons maintenant une question dont la difficulté
égale I'importance. A quel esprit obéissait le droit romain en
poursuivant la division et la séparation des actions? Nous ne
demandons point bien entendu quel était son &ut, ce but nous
Pavons déja indiqué (p. 18): mais nous avons a rechercher
sur quelles considérations il s'appuyait pour circonscrire le
domaine d'une action déterminée, et lui imposer telles limites
et non d’autres. Et d’abord y a-t-il un principe quelconqgue
qui ait guidé le droit romain dans cette voie? Si ce prinecipe
faisait défaut, nous aurions tout dit en invoquant simplement la

la difficulté reste également grande, car le renouvellement de la société
contient chaque fois un nouveau contrat. — L. 10 de act. emti (19-1).
A mon avis, la L. 1 de quib. reb. (11-2), sapplique a un cas de cette
espece, car eosdemn ne s’y rapporte pas aux mémes personnes que plures.

TOME 1V, b
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tendance analytique du droit ancien: nous serions dispensés
de rendre compte des détails et nous pourrions nous contenter
d’attribuer leur existence au bon plaisir individuel. Mais non,
nous sommes obligés de donner la raison de toutes choses. Il
ne nous en coiitera guere. Le principe existe, et nous pouvons
en suivre P'application jusque dans le plus petit détail. Nous
sommes en mesure de pouvoir démontrer les considérations
qui, il y a plusieurs siécles, ont mi les plus anciens formateurs
du droit romain, et de reproduire devant nos yeux la marche
de la formation du systéme romain des actions.

Ce n'était pas seulement un vague sentiment de la valeur
de la méthode analytique qui poussait ces antiques juristes;
ils savaient ce qu'ils faisaient et pourquoi ils le faisaient; et
ne perdant jamais de vue le but pratique de la séparation, ils
n'avaient garde d'égarer leur activité dans dinutiles morcelle-
ments d'idées, ils évitaient de faire de I'analyse le but de leurs
efforts, au lien de la conserver corame le moyen de parfaire
leur ceuvre. Ce fut la maladie de certaines époques de stérilité
et de sécheresse scientifiques. Clest d’elle que QUINTILIEN a
dit: (**) « elle divise méme ce qui de sa nature est simple,
et comme elle morcelle plutot qu'elle ne divise elle tombe
dans l'obscurité que ses divisions avaient surtout pour but
d’éviter. » Un seul regard jeté sur le droit ancien, suffit
pour se convaincre que ce danger a ¢été completement évité.
Si le droit ancien n'avait eu souci que de créer les actions
les plus circonscrites possibles, il aurait pu dans la vente
aussi bien que dans la revendication de plusieurs objets
(note 17), donner autant d’actions qu'il y avait de choses.
Ayant érigé en régle pour la stipulation, le principe : tot

(*6) QuintiLiew, Inst. orat., IV, 5, § 25.... Quae natura singularia
sunt, secant, nec tam plura faciunt quam minora ; deinde quuin fecerunt
mille particulas, in eandem incidunt obscuritatem , contra quam partitio

inventa cst.
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stipulationes quot res, Cest-a-dire lorsqu'une stipulation em-
brasse plusieurs objets, on est censé avoir fait une stipula-
tion spéciale pour chacun d'eux, il aurait pu donner a cette
régle, dont la signification principale, sinon exclusive, se
trouve dans la péremption des actions et dans lewe. red
Judicatae, une portée telle que pour chacun de ces objets il
etit fallu une action spéciale; bref du moment qu'il y avait
possibilité pour le demandeur de diviser son action, il aurait
pu en faire une nécessité. Pareille division en réalité aurait
mérité les reproches de QUINTILIEN, et n'et été qu'un mor-
cellement absurde; loin de servir un intérét pratique, elle y
aurait été manifestement contraire (*7).

Poursuivons cette voie, elle nous menera droit an but. Il
elit été contraire au bon seis, en effet, de faire poursuivre
par dix actions spéciales dix objets d'une méme stipulation,
le juge n'ayant & traiter dans les dix proces qu'une seule et
méme question. Le fondement des dix procés étant le méme,
les motifs de décider restaient les mémes aussi. Aucune des
questions ne differe des autres, toutes sont identiquement les
meémes; que la décision du juge porte sur I'une d'elles seule-
ment, ou sur toutes a la fois, la peine est, pour lui, la méme.
Au point de vue du juge — et ce point de vue doit étre décisif
en matiére de division — 1l ne faut qu'une seule recherche, ce
qui revient a dire: il n’y a qu'une seule demande, il ne faut
qu'une seule action.

Mais il n'en est plus de méme lorsquil s’agit de la revendi-
cation de plusieurs ohjets. La recherche alors doit porter sur
chacun des objets isolément (**), car de la propriété de I'un ne

(27) L. 29 pr. de verb. obl. (45-1)... nam per singulos... denarios singu-
las esse stipulationes... abswrdwmn est.

(*) V. cependant note 24. Le droit romain, méme dans la procédure
formulaire (Garus, IV, 17), accordait une revendication pour un troupeau
existant comme tel, ¢’est-a-dive considéré comme une unité agricole, se
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découle point celle de l'autre — il y a autant de demandes
indépendantes que d’objets, et pour permettre au juge de ré-
pondre séparément sur chacune d’elles, il faut laforme de I'action
séparée. Sans cette forme il ne pourrait que répondre oui ou
non sur l'ensemble.

D'aprés ce que nous venons de voir, ce sont, dans 'obliga-
tion, la cause, dans la propriété, l'objet, qui déterminent
I'unité ou la pluralité du rapport. Awtant de faits obligatoires,
autant d'actions personnelles (¥*), telle est la regle qui sap-

conservant elle-méme (cela me s’appliquait done point & cent moutons
quun boucher aurait achetés an marché). Dire : letroupeau forme un seul
ohjet (universitas), n'est qu’un changement dans les termes qui n’explique
rien et ne dit pas notamment pourquoi il n'en était pas de méme d’autres
collections de choses, par exemple d’une bibliothéque. A mon avis ex-
plication se trouve dans ce fait que le troupeau est un tout qui s’accroit
et s'augmente par lni-méme et que conformément aux principes sur ac-
quisition des fruits, le droit du propriétaire et du possesseur de honne
foi frappe présomptivement sur toutes les tétes du troupean pour lesquelles
le contraire n’est pas démontré. La revendication d’un troupeau est done
d’accord avec la régle : une demande, une action ; car malgré la pluralité
des objets le juge n'a a résoudre qu'une seule et méme question. Cela
n'empeche pas que des moutons étrangers ajoutés au troupeau puissent
ensuite étre revendiqués par leur propriétaive, L. 30, § 2 de usuc. (41-3).
L. 1, § 3 de rei vind. (6-1); il se présente la le méme rapport que dans
la revendication d’une chose composée, par exemple d’une maison, qui
peut étre revendiquée comme un tout, bien que les diverses parties en
appartiennent & des personnes différentes. Un autre exemple nous est
fourni par 'essaim d’abeilles. L. 5, § 2, 4 de adq. rer. dom.(41-1). Je ne
puis entrer dans 'examen des opinions d’autres auteurs sur ce théme tres
rebattu; la derniére opinion qui se soit signalée est celle de GOPPERT,
(note 24). V. sur Pher. pet., plus loin; sur le legs per vindicationem - v.
L. 2,6 deleg., II, (81). L. 79 pr. de leg., III, (32).

() L’identité de leur but peut les restreindre dans Vexercice (concours
d’actions), mais elles naissent toutes. — D’aprés Savrivs, Novation wnd
Delegation nach R. R., 1864, p. 184, 'obligation est individualisée non
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plique a T'obligation; celle qui sapplique a la propriété, s'é-
nonce comme suit: autant d'objets, autant de revendications.
La nature, c'est-i-dire l'objet lui-méme, détermine dans tel
cas particulier I'étendue de la notion de propriété. Le droit
et Tobjet sont intimement confondus; le premier est néces-
sairement adéquat au second : c'est ce qu'exprime l'usage
linguistique qui nomme la chose au lieu du droit. En d’autres
termes, deux rapports de propriété ne peuvent coexister sur
une seule méme chose (unité de la chose, unité duw droit — théorie
de Paccession), pas plus qu'un seul rapport de propriété ne
peut exister sur deux choses (pluralité des choses, pluralité
de la propriété). Dans I'obligation, au contraire, ¢’est unique-
ment la volonté individuelle qui détermine I'étendue du rap-
port juridique. Il dépend du bon plaisir des parties que la
stipulation soit faite pour 100 ou pour 1000, que le contrat
de vente embrasse un ou dix objets. L'obligation est pour ainsi
dire une enveloppe vide d'une élasticité indéfinie dans laquelle
les parties peuvent enfermer autant ou aussi peu qu’elles veu-
lent, qu'elles peuvent fermer & volonté. Libre a elles de pren-
dre pour plusieurs objets une ou plusienrs enveloppes, mais cha-
que enveloppe fermée (contrahere) constitue nne obligation et par
conséquent une action. En effet | la décision de la seule question
relevante : si I'enveloppe est diment fermée et scellée, porte
sur cette enveloppe et sur tout son contenu. La question est
la méme pour tous les objets qui y sont renfermés, mais elle
doit étre proposée de nouveau pour toute autre obligation
conclue entre ces parties, car de la validité de tel contrat ne
résulte pas la validité de tel autre. Confondre toutes ces ques-
tions dans le méme proces, ¢’était, en procédure romaine,
empecher le juge de résoudre chacune delles, ¢’était le forcer
a les affirmer toutes ou a les nier toutes a la fois.

par sa cause, mais par son objet, cependant il ne met cette idée en avant
que comme une hypothése probable,
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Malgré la simplicité du principe que nous venons d’établir,
son application peut cependant conduire a des difficultés.
Les rapports ne se présentent pas toujours aussi clairement
que nous venons de le supposer ; il peut arriver qu'on ne dé-
couvre & premiére vue qu'une seule cause d'obligation la ol
le droit reconnait cependant plusieurs obligations; 'hypothese
contraire peut tout aussi bhien se produire. Par exgple: i
la conclusion d'un contrat de louage on joint en ménfltemps
une vente; -c'est le premier cas. En réalité, il y a d faits
obligatoires indépendants réunis dans un seul acte eMrieur
dans I'unique but de gagner du temps. Le droit ancien repous-
sait cette économie de temps (§ 63). Les actions réipersécu-
toives et pénales, dont nous avons parlé déja (p. 26), nous
mountrent un autre exemple du méme genre. Un seul et méme
acte extérieur, le délit, donne naissance aux deux especes
d’actions; mais la cause obligatoire de I'une est différente de
celle de I'autre: dans l'action pénale, elle consiste dans le
délit; dans Tautre, elle réside dans le changement pécuniaire
amené par le délit, changement dont le délit n'est que l'oeca-
sion extérieure, et qui peut exister sans qu'il y ait délit, qui
peut aussi ne pas exister lors méme qu'il y a délit. Cependant,
malgré cette diversité du point de vue qui fait le fondement
de ces deux actions, il n'y avait pas plus de motif pour intenter
deux actions que, par exemple, dans l'act. pro socio, mandati,
tutelae par rapport anx divers objets qu'elles peuvent pour-
suivre (restitution des sommes recues, dommages-intéréts pour
faute, ete.), et dont I'un peut fort bien exister sans 'autre.
Le véritable motif c’est que ces deux especes d’actions suivaient
des voies entierement différentes, et n'étaient point enchainées
I'une & lautre. L’action pénale s'éteint avee la mort du cou-
pable, T'autre survit contre ses héritiers; l'action pénale, dans
certaines circonstances, se prescrit par un an, lautre est im-
prescriptible d’apres le droit ancien et dans le droit nouveau
ne se prescrit quan bout d'un intervalle bien plus long. Le
langage correct du droit ancien ne pouvait manquer de signaler
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comme deux actions différentes, des demandes que séparaient
des différences aussi tranchées. Comment, en effet, le juge
aurait-il pu répondre par oui ou par non dans le cas on la
peine étant preserite déja, la demande réipersécutoire ne lefit
pas été encore ? Il est vrai que le droit postérieur ne vit aucun
obstacle &4 ce que, par suite de la mort de 'auteur d'un délit,
dpuite de la prescription acquise, une action naissant
it fit éteinte quant a la peine seulement, tout en con-
son efficacité par rapport a la chose objet du délit ().
Mais West 1a un de ces pliénomenes qui appartiennent au nombre
de ceux que nous avons caractérisés plus hauat (p. 26), et qu'un
juriste des temps antiques aurait regardé comme une impossi-
bilité condamnable au point de vue des principes les plus
élémentaires de son art, aussi bien qu'un puriste en musique
du siecle passé, aurait repoussé les successions de quintes et
tant d’autres licences harmoniques que nos maitres actuels se
permettent tous les jours. Mais, objectera-t-on, pourquoi le
droit ancien ne permettait-il pas de faire valoir les deux de-
mandes par une seule action, au moins dans le cas ol par
hasard elles concordaient en tous points ? D'abord, la ques-
tion de savoir si les demaundes concordent ne peut étre posée
que dans le proces méme; ensuite, ceat été completement
méconnaitre le but et I'idée fondamentale du systeme des ac-
tions, que de vouloir faire dépendre leur division de leur con-
cordance ou de leur discordance fortuite. Tout le systeme
tendait précisément & assurer, grice a la séparation des pro-
cédures, une séparation rigoureuse des questions du fond du
litige, lorsque dans un cas particulier il se présentait un con-
cours de plusieurs demandes ?
Un autre exemple vient appuyer ce qui précede. On n’ignore
pas que la copropriété est possible en dehors de la société,

(3 Quatenus ad heredes pervenit. L. 19 quod metus (4-2) L. 17,§ 1.
L. 26 de dolo (4-3). L. 23, § 8 ad leg. Aq. (9-2), etc.
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et réciproquement, ou en d'autres termes: qu’il y a, outre
Vactio pro socio, une actio communi dividundo, Or, lorsque ces
deux rapports juridiques concourent dans le chef de la méme
personne, établis par un seul et méme acte de constitution
d'une société, on serait tenté de croire qu'une seule action suffit.
Mais cela étant | si I'un des deux copropriétaires aliene sa part,
on se retrouve immédiatement dans la nécessité d’accorder
deux actions. En effet, la demande en partage (L'act. communi
diiv.) passe activement et passivement aux successeurs parti-
culiers, tandis que les droits et les obligations ués du contrat
de société (l'actio pro socio) demeurent & 'associé. Chacune de
ces deux demandes poursuit sa voie propre, dapres sa nature
propre; l'une a activement et passivement des sujets spécifi-
quement déterminés, 'autre des sujets abstraitement déter-
minés (les propriétairves guclcongues). Cette communauté d’ori-
gine se restreint donc, iei encore, a lacte extériewr, dans
lequel par hasard ont pris naissance deux causes d’obligation
complétement indépendantes et différentes : le contrat de société
et la communauté de propriété dont il a été Poceasion (M),
Nous pouvons opposer au cas que nous venons de citer 'unité
de l'obligation malgré la pluralité apparente de ses causes.
Malgré le principe : autant de delits, autant d'actions, tous les
délits dont le tuteur, ou le mandataire se sont rendus coupables
dans le cours de leur gestion sont poursuivis au moyen dune
seule action. Dot vient cette déviation de notre principe ? 1l

(*1) §'il n’existe qu'un rapport de copropriété sans société, l'action qui
en résulte (act. communi dividundo) s'étend i toutes les demandes qui
v sont connexes : a Padjudicatio comme aux praestationes personales. Mais
les demandes qui ne naissent qu'accidentellement de la communauté ,
celles, par exemple, qui reposent sur des dépenses que le demandeur
aurait pu faire pour sa part seulement, mais qu'il a faites aussi pour son
copropriétaire, doivent étre poursuivies au moyen de Vact. neg. gest.
A. BrINCEMANN, Verhdiltaiss der act. com, div. und der wect. neg. gest.
Kiel, 1855, p. 63 s.
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n'y en a aucune en réalité, car du mandat et de la tutelle dé-
coulent toute une série d'obligations nouvelles, et les délits
auxquels ils peuvent donner lieu apparaissent comme la vio-
lation d’une obligation contractuelle. Les demandes isolées qui
en sont la suite ne constituent donc point des eréances spé-
ciales, ce ne sont que des postes isolés (32) de 'act. mandati,
tutelae, que la formule de l'action réunissait sous cette désigna-
tion : quidquid ob eam vem dare facere oportet, et que le juge
avait & apprécier au seul point de vue du mandat et de la tutelle.

D'autres cas de méme genre viennent s'ajouter & ceux que
nous avons déja cités, par exemple: l'action du banquier en
paiement de son solde de compte (%), c'est-ii-dire T'actif final
d'un compte comprenant les postes les plus divers de recettes
et de dépenses (). Comme dans le mandat, les divers actes
isolés peuvent, dans cette espece, se fondre dans le fait unique
d'une gestion pour autrui (*). — Llactio familiae erciscundae
n'ayant pour objet que les parts héréditaires, et une action
spéciale étant accordée pour les legs, il semble étonnant, au
premier abord, que le prélégataire doive réclamer par l'actio
fam. ercise. le legs qui lui a été fait (*°). Mais dans la concep-

(*?) 1. 10, § 1 de appell. (49-1).. cem UNA actione ageretur, quae plures
SPECIES in se haberet, pluribus swmmis sit condemnatus. L 1, § 1 quae
sent. (49-8).. ex illa spEcIE 30.. ex illa 25.

() Gaws, IV, 64, 68,

(*) L. 6, § 3 de edendo (2-13).. dandi, accipiendi, credendi, obligandi,
solvendi sui causa negotiationem .

(**) Nos sources ne disent pas s'il y avait une action contraire analogue.
Le commettant pouvait certes demander compte au banquier (L. 4 pr. de
elendo 2-13), et ce compte s'étendait naturellement 4 tous les postes
de part et d’antre (L. 6, § 3 ibid.). Dans la reconnaissance de I'excédant
qui en résultait pour lui, il y avait un constitutwm, (L. 26 de const. pec.
13-5), et 'on peut vraisemblablement rapporter a ce cas 'usage particu-
lier des argentarii mentionné parla L. 2, § 2 Cod. de const. pec. (4-18).

(*%) Garvs, II, § 219. L. 17, § 2 de leg. 1, (30).
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tion des Romains, le prélegs contient une disposition sur le
partage réel de la masse héréditaire et tombe par conséquent
sous I'action en partage. — Confinant a la procédure eriminelle
d’un coté, et touchant 4 la procédure civile de l'autre, nous
rencontrons encore laction repetundarum. Cette action, sem-
blable & celle qui naissait de la tutelle, embrasse toute I'ad-
ministration du fonctionnaire, et sapplique a toutes les de-
mandes qui en résultent pour ses ex-administrés (%7).

Nous n'avions dautre but, en entrant dans ces explications,
que de dégager de certaines contradictions qui semblent le
combattre, le principe que nous avons établi ci-dessus, au sujet
de l'obligation. Le terrain étant ainsi déblayé, nous pouvons
poursuivre notre étude.

Les mémes principes qui régissent 'obligation s’appliquent
aussi a I'hérédité. L'hérédité aussi est une forme vide, élas-
tique, pouvant comprendre des rapports plus ou moins nom-
breux. La pluralité des objets n’affecte en aucune maniere
Paction (*%). L'élément d'individualité et d'identité de la pro-
priété réside dans la ehose; pour I'obligation, il réside dans la
cause; pour Ihérédité, il réside dans la délation : awtant de
délations, autant d'actions (). La délation fait surgir une

(*7) Quinmmies, 1. O., III, 10, § 1, la désigne comme ecausz cONJUNCTA
parcequ’elle comprenait plures controversiae ejusdem generis.

(*) Nam cum hereditatem peto, et corpora et actiones omnes, quae in
hereditate sunt , videntur in petitionem deduci. L. 7, § 5 de exc. rei jud.
(44-2). L'action s’étendait donc anssi aux fruits sans qu’il fallit en faire
mention, L. 13, § 7. L. 20, § 3, 16 de her. pet. (5-3), en effet : fructus
hereditatem AUGENT. L. 40, § 1 ibid. hereditas et AUGMENTUM recipit et
deminutionem. L. 20, § 3 ibid. L. 178, § 1 de verb. sign. (50-16). —
regle qui dans la procédure formulaire avait pour le demandenr la méme
signification qu'avait pour le défendeur la régle que nous rencontrerons
an § 62, & savoir: que le pécule était dimiuué de plein droit par les créan-
ces du maitre.

(**) L. 8 de her. pet. (5-3). Ce n’est pas ici le moment d’insister plus
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question nouvelle, toutes choses restant égales au surplus,
quant & I'hérédité et quant aux parties qui se la disputent.
D'une part, en effet, de ce que le demandeur n'est pas institué
dans le testament, ou de ce que le testament qui 'institue n’est
pas valable . il n’en résulte rien pour son droit héréditaire ab
intestat. D'autre part, on ne peut le forcer a faire porter le
débat sur son droit héréditaire, d’'une maniére absolue, sans
détermination de la causa de son droit. Si en matiere de pro-
priété la contestation repose sur une pure différence du fonde-
ment du droit, il n'en est pas de méme du droit héréditaire.
La, la différence de la cause de délation porte sur le droit
lui-méme , et selon les legs ordonnés dans le testament ou selon
les dérogations apportées par le testateur a l'ordre légal ab
intestat, cette différence peut donner au droit une étendue
tout & fait autre. La cause de la délation individualise le droit
héréditaire.

Nous ne pouvons entreprendre de prouver pour tout le droit,
‘et jusque dans les moindres détails, la constante vérité des
principes dont nous venons de montrer I'application aux rap-
ports les plus importants du drpit : la propriété, le droit héré-
ditaire et l'obligation (*°). Mais nous voulons cependant pour-

longuement sur ce point ni de montrer le rapport qu’il y a entre cette
question et la théorie de Vexe. red jud. Il suffira pour prouver notre
assertion d’invoquer Uin jure cessio de Uhereditas legitima dans laquelle
la formule de cession, et par conséquent aussi celle de revendication,
désigne V'hérédité comme legitima. Preuve que la cause de délation doit
étre indiquée; sinon, en effet, on n’aurait pu distinguer ce cas de la cession
de Vhered testam., ce qui était cependant important a cause des suites
trés différentes de 'une et de Pautre.

(#) Je ne venx pas omettre cependant de recommander ce théme & at-
tention ; un travail approfondi sur cette matiére, notamment sur ses rap-
ports avec la théorie de I'identité des choses litigieuses dans Vexc. rei
judicatae offrirait un grand intérét,
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suivre encore cette é¢tude dans quelques-uns des exemples par
lesquels nous avons commence.

Nous avons présenté (p. 23) lact. aquae pluviae arcendae
et les actions qui l'accompagnent, comme des modeéles d’analyse
en matiere de procédure. Llanalyse du rapport dont elles
procedent conduit aux considérations suivantes. Lorsque I'ou-
vrage qui a changé le cours des eaux pluviales, n’a occasionné
an voisin qu'un dommage qui ne doit plus se répéter, il serait
injuste d’exiger la démolition de l'ouvrage : le lésé dans ce
cas restreindra sa demande & certains dommages-intéréts qu'il
se fera allouer an moyen d’une action spéciale (note 14 in fine).
(ette demande est activement et passivement lide aux deman-
deurs et défendeurs originaires, et ne passe ni d'une part ni de
I'autre aux acheteurs des fonds qui n'ont pas souffert du dom-
mage ou qui ne ont pas occasionné. Mais les choses changent
de face, lorsque louvrage lése injustement le voisin d'une
maniere permancate (*'). Des dommages-intéréts une {ois payés,
ne peuvent couvrir cette violation de son droit: seul I'enléeve-
ment de l'ouvrage peut la réparer. La demande non plus ne
comporte plus les mémes restrictions; elle passe activement
et passivement aux successeurs particuliers (les personnes ori-
ginairement en cause. Agir autrement, serait compromettre
le sort du fonds; il suffirait d'un changement de propriétaire,
4 la suite d'une vente, par exemple, ou par suite d'un legs,
pour enlever & tout jamais toute protection au fonds, Mais la
demande ainsi introduite, I'on ne peut plus en méme temps
vy joindre 'autre, et poursuivre les deux demandes réunies par
une seule action : ce serait faire suivre une méme voie & des
demandes qui tendent a des buts différents. Il n'était pas pos-
sible non plus de soumettre la demande & la forme de act.
negatoria 0w confessoria, et de rejeter comme nutile I'act, ag.
plue. are. Si la premicre ne convenait pas parce que le dé-

(%) Si agua pluvia NOCET i. e. nocere poterit, (II1, note 168, p. 147),
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fendeur n'avait pas commis un empiétement sur la propriété
du demandeur, la seconde ne convenait pas davantage; il
s'agissait non d'une servitude, mais d'une prescription légale;
or, il fallait avoir recours a une act. in personam pour obliger
le défendeur A faire.

La nécessité d'une actio aguae pluviae arcendae spéciale, du
chef des ouvrages nowveawa, exécutés pendant le cours du
proces, s'explique d’elle-méme, En effet, si I'ouvrage sur lequel
roule le proces a été illégalement construit, il n'en résulte pas
que l'ouvrage nouveau soit entaché du méme vice. Si l'on avait
pu introduire cette question toute nouvelle au milieu d'un
proces pendant, rien n'eit empéché de soulever un débat sur
un contrat de vente nouveaun, sur un nouveau vol, dans le cours
d'une actio emti ou furti.—En ce qui concerne enfin la quatricme
action que nous avons mentionnée (cautio damni infecti), il n'y
a qu'a faire observer que le pouvoir du juge s'épuisant avec
le jugement, une action nouvelle est nécessaire pour tout ce
qui se passe apres le jugement.

11 résulte suffisamment de ce qui précede que Vactio negatoria
ou confessoria devait étre intentée séparément de I'action ou
dommages-intéréts (note 14). L'une est dirigée contre tout pos-
sesseur quelconque, l'autre ne peut étre dirigée que contre
l'auteur du dommage. T

La distinction de l'action ad exhibendum et de la revendica-
tion présente un intérét doctrinal plutot que pratique. Toutes
deux sont dirigées contre le détenteur comme tel, toutes deux
ont le méme fondement, mais la derniére exigeait comme con-
dition Dexistence indépendante de la chose revendiquée. (Vest
le seul motif que je puisse assigner a la séparation de ces deux
actions. Cette condition était une nécessité de la procédure et
résultait de la disposition qui obligeait & apporter et & saisir
la chose en justice. La revendication elleméme ne pouvait
donner a la chose cette existence indépendante, car elle n'obli-
geait pas le défendeur A faire, sans son consentement, et dautre
part le demandeur était sans droit pour opérer lui-méme la
séparation de la chose.
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3. La défense.

Systéme ancien et nouveau. — Défense en forme de négation (actions in
jus et in factum). — Négation et exception. — Possibilité de faire
valoir une prétention contraire sous une forme de procédure invisible
(régles de droit ayant pour but une exception) ou sous une forme
visible (actions avee réserve du droit de 'adversaire. — Substitution
d’une autre formule dans lintérét de 'adversaire. — Action double).
Défense en forme d’action. — Action pénale et leges minus quam per-
fectze — Jugement d’ensemble sur le mécanisme de I'ancienne procé-
dure.

Nee omnino ila ut nunc usus evat illis tem-
poribus excepltionwm. Gaug, IV, 108.

62. Pour que le principe : une action, une demande atteignit son
but, 1l devait simposer aux deux parties. C'est ce que nous avons
déja fait observer ci-dessus (p. 20). Il n’et servi de rien de
prévenir 'accumulation des questions soumises a la décision du
juge ainsi que les complications et les lenteurs qui en pouvaient
résulter, si dun autre coté, le plus menacant précisément, on
avait laissé la bréche ouverte au danger que I'on voulait éviter.
L'intérét méme du demandeur doit I'engager A se soustraire a
ce danger; mais le défendeur & un intérét tout opposé; chaque
question qu’il jette dans le débat souléve un obstacle de plus
devant le demandeur.

D’autre part, comment restreindre le défendenr dans le choix
et le nombre de ses moyens de défense? Les deux parties oc-
cupent des positions completement différentes. Le demandeur
prend Iinitiative, il détermine le moment auquel il veut agir,
il prépare de longue main son attaque, rassemble d’avance ses
preuves; débouté d'une action, il en intente une nouvelle.
Pour le défendeur, c'est tout le contraire qui se présente. Le
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soumettre, lui, a une restriction parfaitement justifiée pour le
demandeur, n'est-ce pas accorder a I'action un avantage sur la
défense, et violer ainsi les regles les plus élémentaires de
I'équité naturelle?

Mais cette défaveur n'est qu'apparente. Ce qu'on recherche,
ce n'est point de restreindre matériellement le défendeur dans
I'usage de ses moyens de défense, c’est uniquement de limiter
la forme de cet usage. La défense en effet peut se produire sous
une double forme. La forme simple et naturelle consiste & con-
tredire directement & la demande : dans ce cas la défense, quel-
que peu sériense qu'elle soit, arréte l'action dans son cours,
jusqu'a ce qulil puisse étre statué sur I'une et sur I'autre. La
seconde forme, plus artificielle, est la reconvention ow laction
recursoire : ic1 l'examen des moyens de défense se fait au moyen
d’un proces spécial & soutenir par le défendeur; le cours de
I'action n'est donc pas interrompu. La défense prend la forme
d'une action en restitution de ce que le défendeur a di acquitter
au demandeur du chef de la condamnation dans le premicr
proces. Le droit romain nouveau laisse au défendeur la liberté
du choix quant a la forme de la plupart de ses moyens de
défense (*?): il en est cependant qu'il n’admet exclusivement
que dans la premiere forme (*?), d'autres dont il exige qu’ils
soient produits sous la seconde forme (4').

Ce dernier procédé parait étrange. Pourquoi ne pas permettre

(42) Par exemple, exceptio ou actio quod metus causa, exc. rei venditae
et traditae on actio emti du chef d’éviction , exe. non nwmeratae pec. ou
la condictio du titre, ’exception de retention ou Vact. contraria, Vexcept.
doli pour défaut de cause ou les condictious, la compensation ou I'action
en paiement de la créance.

(*) Par exemple, l'exception de prescription, la rétention du chef des
impenses dans la revendication.

(*%) Par exemple, lorsque 'on oppose la propriété contre une action pos-
sessoire , ou lorsque Von fait valoir des prétentions reconventionnelles
contre une actio depositi.
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au défendeur de se servir en temps opportun d’un moyen qu'on
lui accorde? Pourquoi V'obliger d’abord a payer, et lui per-
mettre ensuite de réclamer immédiatement la restitution de ce
qu’il a payé?

La disposition serait évidemment contraire au bon sens, si les
défendeurs n'avaient jamais que des objections réellement fon-
dées & opposer aux prétentions des demandeurs: mais comme
cette derniere supposition est loin de se vérifier toujours, la
mesure est complétement justifiée (). Le défendeur en effet, par
pure chicane pourrait faire trainer en longueur un proces que
I'évidence du droit de son adversaire devrait terminer de suite ;
il pourrait, pendant tout ce temps, se maintenir, aux dépens du
demandeur, en jouissance du droit qui lui est contesté, et faire
éprouver ainsi i son adversaire un préjudice que ne réparerait
quimparfaitement une condamnation finale. La seconde forme
de défense indiquée ci-dessus (*¢), eut pour objet de parer a
cet inconvénient. Sans limiter en rien le défendeur dans 'éten-
due nécessaire de son droit, elle lui enléve toutes les excep-
tions qui pourraient enfrainer le danger que nous avons
signalé. Le demandeur obtient prompte satisfaction dans la
revendication de ses droits, et les retards qu'entraine la dé-
fense de l'adversaire ne portent préjudice qu'a celui-ci.

Cette organisation tend done 4 établir 1'égalité entre les roles

(*) SExEca, de benef., VII, 16: Satius erat a paucis etiam justam
excusationem non accipi , quan ab omnibus aliguam tentari.

(*%) L. 2, Cod. de usur.leg. (6-47). Adversus eos, qui sub obtentu legis
Falcidice legata morantur, nolissimun est JURIS AUXILIUM. Si igitur
proposita stipulatione cavere cum satis datione potestis, « vos restituros
quanto amplivs quam per eam legem licet acceperitis, » judex solida
vobis legata praestari jubebit, CicEron, in Verrem : wtirum aequius,
decumanwm peteve an aratorem petere. L. 1, § 2 quod legat. (43-3). Sur
un avantage secondaire de cette forme, sur V'influence qu'elle exerce, sur
la diminution des points en litige, v. la fin de ce §.
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des deux parties: elle partage entre elles les avantages de la
possession qui sont le privilége de la défense. Acquérir aussi
rapidement que possible ces avantages, est pour le demandeur
un motif puissant pour accélérer la procédure, et 'on peut
soutenir avec raison que scinder ainsi un procés en deux,
loin de compliquer et d’allonger le débat, cest le simplifier
et le raccourcir. On recule en effet & produire sous forme de
reconvention des objections sans valeur que l'on n’aurait pas
hésité & mettre en avant sous forme d’exceptions.

11 est de toute évidence qu'en cette matiere les régles doi-
vent étre rigoureusement déterminées: trop de ménagements
envers les intéréts du demandeur dégénérerait en injustice
pour le défendeur. Le probleme consiste a tenir la balance
égale entre les deux parties, sans la faire pencher en faveur
de celle-ci plutot qu'en faveur de celle-a, a chercher la ligne de
démarcation exacte qui les sépare et que maintient entre elles
Iidée de la justice en matiere de procédure. Il n'y a pas lien
ici de traiter d'une maniére plus approfondie ce grave probleme
législatif. Ni la jurisprudence ni la législation n’en ont eu par-
tout l'intelligence exacte; mais il faut au moins pour juger
sainement la procédure romaine ancienne, avoir conscience
quil existe, et avoir une idée de la maniére dont il peut étre
résolu; cest le but que j'ai voulu atteindre dans ce qui va
suivre.

Dans une action née d’un acte bilatéral qui établit pour les
deux parties des droits et des obligations réciproques, il ne
suffit pas que le demandeur établisse de suite le fondement de
sa demande, pour que le défendeur qui ne saurait au méme
instant prouver le fondement des prétentions contraires qu'il
puise dans le méme acte, soit renvoyé ad separatum, a se
pourvoir par une action récursoire. En effet, la demande et la
prétention contraire se trouvent ici dans la plus étroite corréla-
tion, dans une dépendance réciproque; le retard quoccasionne
le défendeur ne dépasse point 'avance que le demandeur a pu
prendre sur lui. Le demandeur a pu faire avant le proces ce que

TOME 1V, 4
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le défendeur doit faire pendant. C'est ainsi qu'on en a jugé en
droit romain dés le moment ot les actes bilatéraux comme tels,
ont pu étre poursuivis en justice. Mais il en était tout autrement
lorsque les parties avaient revétu leur acte de la forme de deux
conventions unilatérales (stipulations), ainsi qu'elles devaient
le faire avant cette époque, et comme elles purent toujours le
faire depuis et le firent en effet fréquemment. Dans ce cas
chaque demande existait par elle-méme; il n'était que con-
forme a la volonté des parties que lexercice en justice de I'une
ne put étre entravé par l'antre. Si elles avaient voulu le con-
traire, elles auraient pu 'obtenir en rédigeant leurs deux stipu-
lations conditionnellement. Mais dans ce cas également, et mi
par des motifs que je ne pourrai faire valoir qu'ala fin de ce
paragraphe, le droit romain nouveau a permis de faire valoir
une prétention contraire per woie dexception. (C'était, chose
blimable assurément , enlever aux parties la possibilité de don-
ner a leur rapport la forme rigoureusement unilatérale indiquée
par la loi.

Ce qui vient d’étre dit des actes originairement bilatéraux
est vrai naturellement, et avec plus de raison encore, des actes
originairement unilatéraux. Li aussi le droit nouveau introdui-
sit une innovation peu heureuse en permettant an défendeur
de faire valoir sous forme dexception tous les motifs qu’il
aurait pu produire sous forme d’action, et en érigeant en prin-
cipe général que celui qui a une action doit aussi avoir une
exception (V7). La recevabilité illimitée de I'exception de com-
pensation est 'application la plus dangereuse que fait le droit
nouveau de cette régle. Il y a 1a un triomphe apparent de
I'équité sur le droit rigoureux (**) que je n’hésite pas a signaler

() L. 156, § 1 de reg. jur. (50-17) cui damus actiones, eidem et excep-
tionem competere multo magis quis dizerit. Cette régle souffre cepen-
dant maintes restrictions de détail. V. par ex. note 44.

(*%) Aequitas compensationis. L. 18 pr. de comp. (16-2).
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comme une fante grave contre l'idée de la justice en fait de
procédure, je n'y vois que les traces d'un phénomene dont j'es-
peére pouvoir établir I'existence dans le troisiéme systeme au
moyen de maintes preuves a l'appui : la dégénérescence et
I'affaiblissement du sentiment sain et énergique du droit
ancien. Dans une seule matiére , celle de la possession, le droit
nouveau a évité cette faute. Lorsqu'il s'agit d’actions qui ont
pour base la possession, toute exception qui se rapporte au
droit est exclue (*9); le droit nouvean a méme étendu ce principe
au droit héréditaire (*9).

Nous venons de voir que l'admission illimitée des moyens
de la défense, loin d’étre commandée par l'idée de la justice,
peut au contraire, suivant les circonstances, se trouver en
contradiction flagrante avec les exigences de la véritable justice.
Celle-ci ne se mesure pas seulement d’apres ce qu’elle donne,
mais aussi dapres le temps ou elle le donne (*'). Reconnaitre
cette injustice, I'éviter, tel est, a mon avis, le but que doit
poursuivre lidée de la justice en wmaticre de procédure ().

(**) V. une exception apparente dans la note 64, p. 65.

(3%) Bonorum possessio, remedium ex lege ultima Codicis de edicto divi
Hadriani tollendo, interdictum guod legatorwm.

(°1) Gaws, I, 113, non solunt autem in quantitate, sed etiam in tem-
pore minus et plus intelligitur ; plus est enim statim aliquid dare, minus
est post tempus. L. 10, § 12 quae in fr. cred. (42-8), praetor fraudem
intelligit etiam in lempore fiert.

(%2) C’est perdre de vue Vidée de la justice en matiére de procédure que
de voir dans les principes que nous venons d’exposer une restriction exor-
bitante du droit de la défense. V. Briecres, Einleitung in die Theorie
der summarischen Processe, Leipz., 1859, p. 3. 4. Ce n’est point par
hasard, mais par sa faute, que le défendeur n’est pas en mesure d’opposer
aux preuves liquides du demandeur des preuves de la méme force; c’est
done Iui seul, et non le demandeur qui doit en subir les conséquences. Le
droit moderne a abandonné tous ces principes, tandis que les Romains
en ont toujours eu lintelligence la plus exacte. C’est ainsi qu'ils facili-
taient la preuve du demandeur dans les actions en dommages-iniéréts, en
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Il serait oiseux de rechercher si clest cette idée qui a inspiré
la jurisprudence ancienne dans l'organisation de la procédure
ou si elle n’a été guidée que par la crainte de voir la simplicité
de la procédure disparaitre sous 'accumulation des questions;
en d’autres mots, si elle a obéi & une considération morale ou
de politique législative : il suffit que la procédure ancienne
donne pleine satisfaction aux deux considérations.

Une question s’'impose & notre examen; c'est celle de savoir
dapres quelles idées les matériaux de la défense se sont répartis
entre I'une et lautre forme, pourquoi telle objection a été
rangée sous la forme d'une négation ou exceptio, et telle autre
sous la forme dune action récursoire. Pour résoudre cette
question, T'histoire devrait nous avoir permis de pénétrer plus
profondément dans le secret du développement interne du droit
romain, surtout en ce qui concerne le systeme des condictions.
Il y a 12 indubitablement beaucoup de choses purement histo-
riques. Je suis convaincu, par exemple, que la notion de la
perte des droits ipso jure et le nombre des cas particuliers o
elle est appliquée ont pris pea i peu, comme la notion et le
nombre des contrats et des délits, une forme fixe et historique-
ment compléete. Des motifs, dont le droit postérieur, le pre-
mier, fit résulter un effet de nullité, devenaient des actions par
cela seul qu'on ne pouvait les opposer sous forme de dénéga-
tion ; lexcceptio du reste, méme si elle existait déja alors, au
moins aussi longtemps que les idées originaires n'avaient pas
entierement disparu, était bien plus défavorablement traitée que
I'action. Ces motifs de nullité ne prirent la forme d’exceptions

lui permettant de réclamer le double, en autorisant le juramentum in
litem, en comminant des peines contre le mensonge, ete., autant de
mesures destinées & retablir 'égalité entre les parties et & venir au secours
du demandeur dans la position que lui avait eréée la faute du défendeur.
Il y aurait un bien bel ouvrage & faire sur 'idée de la justice dans son
application & la théorie de la preuve.
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qu'aprés avoir passé par celle de I'action. C’est un point sur
lequel je reviendrai a la fin de ce paragraphe.

Dans ce qui va suivre, nous ne nous arréterons pas seulement
4 la forme la plus ancienne de la procédure romaine. L'insuffi-
sance de nos connaissances en ce qui concerne la procédure
des actions de loi, et plus encore, I'identité de I'idée fondamen-
tale qui régit la procédure ancienne et la procédure formulaire,
nous font une loi d'étendre nos regards jusques sur cette der-
niére. Leur principe est le méme, c'est I'unité de 'action, mais
‘tandis que la procédure ancienne n'y a jamais, que nous sa-
chions, renoncé, l'autre, apres y étre restée fidele dans la
premiére période de son existence, nous montre, dans une
phase postérieure de son développement, deux formes qui
g'écartent complétement du principe primitif. Ces deux formes
sont d’origine prétorienne; la premiere est une forme parti-
culiere de Paction, Vactio in factum, la seconde est I'execeptio.
Dans la premiére, le principe n'était pas nécessairement et
généralement méconnu ; elle pourait , suivant les circonstances,
ne comprendre qu'un seul point litigieux ; régulierement cepen-
dant elle en contenait deux; dans l'autre, au contraire, la
dérogation au principe résultait nécessairement de sa forme,
elle ajoutait toujours a la question posée dans Tintérét du
demandeur une seconde question dans l'intérét du défendeur.

Passons en revue l'une et autre de ces deux formes.

1. Défense en forme de négation.

Le défendeur se trouve devant la méme alternative que le
juge : celle de savoir s'il répondra : oui ou non a la question
soulevée par I'action. Comme le juge, le défendeur n'a le choix
qu'entre un oui et un non catégoriques, sans avoir I'échappatoire
du mais de Vexceptio. Sil dit oui, la condamnation suit; s'il dit
non, la procédure commence. Si l'assertion du demandeur est
congue en termes-tels que le défendeur ne peut y acquiescer que
sous condition ou partiellement, ce dernier, s'il ne veut rien
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céder de son droit, n'a d'autre parti & prendre que de nier abso-
lument. Le juge, alors, s'il n'est pas convaincu que 'assertion
est fondée dans toute son étendue, déboutera le demandeur. Si
peu que le demandeur cherche, dans son intérét, a s'écarter de
la vérité, il perd son proces tout entier. La peine de la plus
petitio était une conséquence nécessaire de l'alternative ci-des-
sus, ou ce qui revient au méme, de l'intentio certa. Parfois la
demande se réduisait en derniere analyse a l'obtention d'une
somme d’argent, et il arrivait que 'on ne pouvait équitablement
forcer le demandeur a fixer lui méme cette somme, sans ’expo-
ser a faire une plus petitio. On parait a la difficulté, soit an
moyen d'une estimation préalable sous forme de praejudicium,
dont nous verrons un exemple tout a4 I'heure, soit au moyen
d'une estimation ultérieure (arbitrium litis aestimandae), soit
enfin d'une autre maniere (%),

L’étendue de N'action déterminait celle de la défense : celle-ci
se mouvait dans un cercle plus ou moins large, selon que la
demande ¢tait plus ou moins étendue. 11 y avait donc nécessité
d’assigner a l'action un terrain assez vaste pour que la défense
y put trouver place. Supposons que l'action edt été formulée
ainsi: « le demandeur a prété 100 au défendeur; » celui-ci,
dans le méme proces, n'aurait pu alléguer en termes de défense,
quil les avait RENDUS : c'elit été introduire une assertion po-
sitive nonvelle, La formule devait done étre congue de facon a

(*7) 11 en était ainsi notamment dans les actions du chef de délits, par
exemple, 'actio legis Aquiliae, on 'on donnait au demandeur dans Vin-
dication de la somme (tanfum aes dare domino damnas esto, termes de la
lew Aguilia. L. 2 pr. ad. L. aq. 9-2), 1a on elle était nécessaire (L. 25,
§ 2 ibid.), une latitude si grande (valeur de la dernicre année, le cas
échéant, du dernier mois), qu'il avait a s’en prendre a lui-méme 'il com-
mettait une plus petitio. L'actio furti tendait uniquement a: pro FurE
daimnwm DECIDERE oportere. Gatvs, IV, 37, 45, ce qui permettait d’éviter
lindication nécessaire dans {out dare oportere, d’'une chose ou d’une
somme déterminées,
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pouvoir contenir I'une et I'autre assertion; I'on y parvinten la
faisant frapper sur la dette. Cette rédaction permettait au
demandeur comme affirmation de la dette, de soutenir qu'il
avait donné 100, en méme temps qu'elle permettait au défen-
deur d’opposer, comme dénédgation de la dette, qu'il les avait
rendus. De plus pour rendre la dénégation possible, toutes
ces formules devaient viser Vewistence actuelle du droit. Telle
est, en effet, la forme de toutes les actions anciennes (3Y);
elles sont toutes, selon l'expression des juristes romains: in
Jus conceptae.

En regard de ces actions se placent les actiones v FACTUM
conceptae du droit prétorien, déja mentionnées. L’histoire elle
méme avait arrété et fixé la signification de la notion jus,
et la correction du langage de la procédure ne permettait de
désigner comme un droit que ce qui correspondait aw droit,
au jus civile. Le Préteur ne pouvait ainsi désigner les actions
qu'il introduisait lni-méme par des expressions auxquelles on
s'était accoutumé & rattacher Iidée d'un jus déterminé, Tl
sarréta a la forme des actiones in factwm. Ici la formule portait

(#4) Elles devaient étre congues au présent de infinitif. Les actiones
in rem , expriment exactement la nature @bsolue du droit qui en fait la
base. Elles affirment qu'une chose est (rem, hereditaterm meam ESSE, jus
utendi, eundi mihi ESSE, tibi non ESSE). Les actiones in personam indi-
quent avec la méme délicatesse de nuances, la nature relative de 'obli-
gation personnelle qui en fait la base (dare, pro fure damnum decidere
opoRTERE). (T. III, 171). Si la formule de Pact. furti avait porté : si paret
Nn. furtum Fecissg. (Ruporrr, R. S., II, 353; le passage de Gaius,
(IV, 87), quil invoque, parle de P’action des pérégrins), si elle avait été
done congue in fuctum, et non in jus, objection du défendeur qu'il y
avait eu composition , aurait di prendre la forme d’une annexe spéciale
a laction c’est-a-dire d’une exceptio. Mais on sait que le pactum suppri-
mait ipso jure V'actio furti, et cela n'était possible que si celle-ci tendait
A oportere. Vis-a-vis de cette forme, cette ohjection se présentait comme
négation, comme affirmation du non eportere.

Source : BIU Cujas



56 LIV. II. — If PART. — TITRE IIl. — TECHNIQUE.

sur le fait (factum) qui servait de base & la prétention du
demandeur, et comme ce fait appartenait réguliérement au
passé, la formule était congue au parfait de I'infinitif, en oppo-
sition avec le présent de l'infinitif du droit civil (*). Or, lorsque
le défendeur était en aveu sur le fondement originaire de la
demande, mais soutenait que la dette était venue a s’éteindre
depuis, il fallait bien, pour permettre i ce souténement de:
se produire, ajouter & la formule une phrase qui exprimat le
cas. Les actiones in factum étaient donc en général composées
de deux parties ; elles contenaient deux questions: une dans
I'intérét du demandeur, portant sur le fondement de I'action et
une dans I'mtérét du défendeur, cong¢ue tantot comme déné-
gation du fondement de Daction tantot comme exceptio (¥9).

(%) Par exemple, A. A. apud N. N. mensam DEPOSUISSE... CONVENISSE
inter A. A. et N. N., ut res pignoris nomine obligata esset... patronum in jus
vocarum Bsse, Gatvs, IV, 46, 47. On employait naturellement le présent
lorsque l'action dépendait d’un fait actuel : par exemple, dans Vinterd.
uti possidetis fondé sur la possession actuelle : possipeTis, V. dans Broxs,
Zeitsch. [. Rechlsgesch., 1, 59, une observation digne de remarque sur la
différence de la demande dans ces deux espéces d’actions (dans I'une elle
tend a T'accomplissement d'un devoir, dans lautre a la réparation du
dommage causé par un acte injuste). — Conformément i la forme an-
cienne de l'action, la confessio in jure doit aussi avoir été CONGUE in jus.
Un puriste pourrait méme mettre en doute que les expressions dont elle
se servait alent pu sappliquer au fuctum dans une act. in factum ; clest
ainsi que l'on pourrait expliquer que la lew Rubria, c. 22, ajoute aux
mots : confessus erit (quiil faut rapporter anx mots précédents opartere,
debere, esse), le mot dizeritre (lequel doit étre rapporté i habere , fecisse).

(*) Exemple de la premicre forme : rem deposuisse (partie positive du
fondement de Paction) eamgue dolo malo Ni Ni Ao Ao redditam non esse,
(partie négative). Exemple des deux formes dans Vactio hypothecaria :
convenisse... ut res pignoris nomine obligata esset, (partie positive) eam-
que pecuniam solutam non esse neque eo nomine satisdalum esse negque per
A. A. stelisse, quominus solveretur, (partie négative) si non voluntate
creditoris veniit. (Excerrio, L. 8, § 9 quib. mod. pign., 20-6),
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Quelques formules étaient simples; dans ce cas les éléments de
la défense se trouvaient déja contenus dans le fondement positif
de I'action (37).

L’opposition qui existe dans la forme des actions, n’a d'im-
portance pour notre ¢tude quaun point de vue de la défense,
¢'est pourquoi je ne m'en suis occupé jusqu'ici qu'a ce point
de vue. Cette importance cependant ne se limite pas i cette
seule question de la forme de la défense ; entrons dans quelques
explications a ce sujet.

L'examen de ce contraste, tout extérieur qu’il parait,
donne, si l'on se place au point de vue du formalisme romain,
matiere & bien des réflexions. Le contraste méme des diverses
époques s’y reflete a toute évidence. L'actio in jus concepta est
un de ces produits artistiques du formalisme, qui caractérisent
le haut développement du sens de la forme dans la jurispru-
dence ancienne : a coté delle, Dact. in factum parait grossiere
et semble dénoter une absence compléte de formes. Celle-1a en
une phrase exprime ce que l'autre ne parvient i rendre qu’a
laide de plusieurs. Mais ce qui constitue le vrai mérite de la
premiére, c'est quen faisant de I'existence du droit la condition
de la condamnation , elle motive intimement cette derniere. La
seconde, au contraire, ne la fait dépendre que de l'existence
purement extérieure de certains faits. Mais de simples faits ne
peuvent jamais engendrer la nécessité de la condamnation, si
le terme intermédiaire, le droit, vient a faire défaut. La done,
cette nécessité est intime, elle s'impose; car lorsque le droit
existe, il faut qu'il soit réalisé; ici, la nécessité est toute ex-
térieure, elle résulte de la forme et se base uniquement sur une

(57) Par exemple, patronum CONTRA EDICTUM... in jus vocatum esse.
Gaivs, IV, 46; dans les mots contra edictum se trouvait la matiére pour
la défense, (par exemple, L. 11 de in jus 2-4); de méme dans les interdits
possessoires.. possidetis NEC VI NEC CLAM NEC PRECARIO alter ab altero.
(L. 1 pr. uti poss. 43-17).
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disposition positive. L'actio in jus enfin amalgame en une seule
idée, toutes les parties constitutives des conditions légales;
Vact. in factuin les place I'une a c6té de I'auntre comme une
agrégation purement extérieure. Cette différence est d'une im-
portance extréme, elle explique tout un coté de la jurisprudence
romaine. Celui qui allegue un droit doit se rendre compte de
sa nature; celui qui invoque de simples faits peut se soustraire
a cette nécessité. La formula in jus concepta imposait donc
I'obligation de concevoir clairement la nature systématique des
droits: le juriste qui voulait tirer d'une lex quelconque, une
legis actio, avait a sassurer d'abord si 'intentio devait tendre
4 esse ou & oportere, en dautres termes, sila demande était
absolue ou relative. I1 aurait pu éviter cette recherche sl lui
avait été permis de concevoir la formule in factum. Clest ce que
réalisa plus tard V'actio hypothecaria. Peut-étre alors aurions
nous vu s’¢tablir sur les droits de l'ancien droit civil la méme
controverse qui s’agite aujourd’hui au sujet de la nature du
droit hypothécaire. Grace a I'absence de formes qui caractérise
nos actions, (on ne peut pas méme lear donner le nom d’actions
in factum), la nature civile de bien des droits d’origine moderne
est restée pendant des siecles, et reste encore parfaitement
indéterminée. Cette situation n’aurait jamais pu se présenter
pour lactio in jus concepta romaine. Les droits réels, par
exemple, des le début de la procédure, auraient dit se proclamer
actio in vem ou actio in personam. Le langage de l'actio in jus
concepta est la langue du juriste. Le premier venu sait s’expri-
mer comme Lactio in factum. Heureux le droit pour lequel on
fut de bonne heure contraint d’apprendre la langue du juriste‘.

D'un autre c¢oté, cependant, la jurisprudence aurait pu som-
brer sous cette obligation de traduire exactement les principes
du droit dans les formules des actions in jus conceptae. La me-
sure dans laquelle le fond du droit devait s’exprimer dans I'ac-
tion pouvait, au lien d'imposer la clarté scientifique, devenir
un obstacle & tout progres; la précision pouvait entrainer 1'im-
mobilité. En effet, ce qui s'était enchissé dans la formule de
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la legis actio devenait quasi immuable. Si, agissant comme le
firent dans des temps postérieurs ceux qui composérent les for-
mulaires d'actions et d'actes, les juristes anciens avaient congu
la formule de la legis actio avec une portée plus large, si, par
exemple, ils avalent accueilli dans la formule de la revendica-
tion les divers modes dacquisition de la propriété, tout pro-
gres intérieur dans le sein des institutions elt été a tout jamais
compromis. L'immuabilité de la forme se serait étendue au fond.
Grand fut donc le tact de la jurisprudence ancienne : elle sut
fizer les principes dans 'action, sans les enchainer.

Voyons maintenant quelle était la latitude que 'actio in jus
coneepta accordait a la défense.

Cette latitude parait au premier abord avoir été trés-res-
treinte. En effet, s'il ne reste au défendeur que la ressource
d'une simple dénégation, il ne peut par cela méme invoquer
aucun autre motif ou rapport qui n'entraine pas directement
la non-existence de la demande formée contre lni. Dans ces
conditions, par exemple, le propriétaire peut avec succes re-
vendiquer contre l'usufruitier, car invoquer un usufruit, ce
n’est pas dénier le droit de propriété de l'adversaire. Mis en
regard de ces limites étroites de défense, le champ que I'exceptio
ouvrit plus tard devant le défenseur, semblerait infiniment plus
vaste. Sur ce terrain nouveau , le défendeur affranchi de toute
restriction peut combattre comme il l'entend les prétentions
du demandeur : il peut les laisser subsister dans leur existence
juridique abstraite et s'opposer cependant & leur exercice &
cause des vices dont elles sont affectées; il peut repousser par
des prétentions contraires celles qu'on éleve contre lui; il peut
méme opposer 'un & l'autre les droits les plus différents, par
exemple, la propriété et l'obligation (exc. rei venditae et tra-
ditae).

Au fond cependant, ce prétendu contraste entre le systeme
étroit de la défense du droit ancien, et la latitude extréme
reconnue par le droit postérieur, ne repose que sur une appa-
rence. Le défendeur, il est vrai, pouvait dans le dernier sys-
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téme, invoquer des motifs plus nombreux pour se faire mettre
hors de cause. Les fils de famille, les femmes ne jouissaient
pas encore de la protection des senatusconsultes Macédonien
et Velleien, la victime d'un vol ou d'une contrainte ne pouvait
encore invoquer lexceptio doli et metus. Mais ce serait cepen-
dant une erreur d’en conclure que cette protection faisait défgut
dans le mécanisme de la procédure ancienne. Si une nécesité
matérielle seule eut exigé l'adoption de ces motifs dexcuse,
la forme n'aurait pas ¢té un obstacle a leur admission. Comme
la défense de 'ancien droit, on aurait eu bien vite fait de les
ramener & la forme d'une dénégation du droit vanté par le
demandeur : on les aurait traités comme des motifs de nullité.
Nous avons déja expliqué (p. 52) pourquoi le droit postérieur
s'est abstenu d’agir ainsi.

Pour dissiper cette erreur sur la prétendue différence entre
la défense par négation et I'exception, le meilleur moyen est
de comparer leur action respective.

L'exception nous est présentée comme un moyen qui tantot
exclut completement, tantot diminue seulement la condamna-
tion (*). La suite de cette étude montrera que malgré les prin-
cipes de la plus petitio, la négation pouvait également avoir
ce double effet (notes 66, 76, 81, 86).

Il y a trois especes d’exceptions, qui ont chacune leur pendant
dans les divers modes de défense par mégation. La premieére
consiste a affirmer que la prétention du demandeur a une ori-
gine défectucuse. Les cas ci-dessus mentionnés de lexe. Sec.
Macedoniani, Velleiani, metus, doli, en sont des exemples. A
cette premiere forme fondamentale: vice dans l'origine de la
demande, correspond dans le systeme de la négation, la nullite
originaire. Nous en rencontrons des exemples dans tous les
motifs qui excluent ipso jure la naissance d'un acte juridique :

(*3) L. 22 pr. de exc. (44-1). Sur la force diminuante de ’exe. V.
H. DErNBURG , Die Compensation, p. 218 s.
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vices de forme, par exemple : prétérition d'un suus dans le
testament, incapacité d’agir : par exemple, contrats d'un
fou, d’'un mineur, collation de la tutoris auctoritas in rem
suam, ete,

La deuxieme forme fondamentale de Iexception concerne le
vice survenu plus tard dans le droit poursuivi par le demandeur.
Elle comprend tous les évenements de la vie du droit qui sans
anéantir le droit méme, entravent cependant son efficacité ulté-
rieure. — Vices qui assimilent complétement le droit origi-
nairement sain, 4 un droit altéré des le début. A ces motifs
correspondent dans le systéme de la négation, ceux qui anéan-
tissent, postérieurement, le droit, ipso jure; a Vinfirmation
correspond annulation. Exemples de la premiére : la prescrip-
tion de l'action, le pacte rémissoire sans formes, (pactum de
non petendo); de la seconde : la perte de la propriété réclamdée,
par usucapion de la part du défendeur, la cession formelle
(acceptilatio), le pactum dans Dactio furti, ete.

(’est un vice inhérent au droit méme poursuivi par le deman-
deur qui engendre les deux premiéres formes fondamentales
de I'exception. La troisieme dérive du rapport de ce droit avec
un droit indépendant, appartenant au défendeur. Elle nous
représente le conflit de deux droits qui dans leur réalisation
sentravent et se paralysent, par exemple: de deux obligations
(exception de compensation, de rétention) ou de la propriété
et d’une obligation (ewe. rei venditae et traditae). 11 paraitrait
douteux au premier abord que le systéme de’la négation soit
en état de fournir également le pendant de cette forme. Réduit
a nier le droit poursuivi contre lui, comment le défendeur op-
posera-t-il une prétention contraire positive? La chose est pos-
sible, cependant, sil'on donne au conflit de ces deux prétentions
une forme telle que 'une exclue d’avance 'autre ou Vandantisse
aprés coup. Cest 'objet de la suite de cette étude, de montrer
comment les juristes anciens ont su, par 'emploi de cet artifice,
donner a la forme en apparence si rigoureuse de la défense
de lancienne procédure une souplesse qui ne le cede en rien
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a celle de l'exception et permet au défendeur d’opposer au
droit du demandeur un droit propre et indépendant.

Ils ont frayé les voies de la défense tantot en s’appuyant sur
les principes du fond méme du droit, tantét au moyen de lor-
ganisation de la procédure. Dans le premier cas, le défendenr
opposait son droit contraire en s’appuyant uniquement sur des
regles du droit, sans que la procédure (c’est-a-dire la formule
de I'action ou le jugement) contint la moindre trace de ce droit
contraire : le défendeur niait simplement in jure l'existence du
droit allégué et établissait ensuite in judicio le bien fondé de
sa dénégation en démontrant son droit propre qui anéantissait
la prétention du demandeur. L’autre moyen consistait & donner
a Taction une forme particuliere qui permettait de donner a
I'objection éventuelle du défendeur la forme d’une dénégation
de la demande. Le droit du défendeur apparaissait ainsi visible
dans la procédure. Lorsque pour certains rapports ce dernier
moyen devenait également insuffisant, on considérait les droits
réciproques comme deux actions que 'on réunissait en un seul
proces double judicium duplex).

AL Défense tirée du fond du droit.

Séparation et développement indépendant des parties isolées,
telle est la loi de tout développement en général. Cette loi se
manifeste aussi dans le rapport du fond du droit et de la pro-
cédure. Intimement soudés I'un & Vautre, & Iorigine, les temps
qui s’écoulent les séparent de plus en plus : droit et procédure
poursuivent leurs problémes, et obéissent & leurs lois propres.
Le lien qui les unissait se reliche de plus en plus, et ils ne
conservent plus enfin entre eux qu'un rapport purement exté-
ricur. Uniquement préoccupées de régler la forme des débats
en justice, les institutions de la procédure se passent de l'appui
d'une forme particuliere du fond du droit: et négligeant la
procédure, le fond du droit se consacre tout entier a la re-
cherche des vérités qu'il a mission de proclamer. Alors vient le
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moment ot sans ébranler le fond du droit, I'on tentera hardi-
ment d'introduire une organisation nouvelle de la procédure
de faire subir a celle-ci une transformation radicale, ot d'un
autre coté, sans porter la main sur la procédure, on revétira le
droit d’une forme enticrement neuve. Le danger aujourd’hui
n'est que trop grand de mettre en oubli I'union primitive de ces
deux branches et de les juger en ne se rapportant qu'aux circon-
stances actuelles : mais il faut remonter en idée dans la vie du
passé, et se replacer au milieu des circonstances d’alors, pour
saisir clairement les phénoménes que nous montre le travail de
ces temps anciens.

Ces réflexions me sont suggérées par les principes du droit
dont je vais tacher d’établir 'importance. Ces principes appar-
tiennent tous au fond du droit, et cependant leur importance
est purement de procédure. Clest un intérét de procédure, en
effet, celui de rendre possible la défense du défendeur, qui leur
a donné la vie; mais le développement ultérieur de la procé-
dure a submergé, sans les engloutir eux-mémes, le terrain sur
lequel ils étaient éclos et qui était la condition de leur forme
propre. Ils nous apparaissent donc comme des restes d’une
époque antérieure survivant dans un temps qui applique & des
buts semblables des formes tout autres, bien faites pour
égarer 'ignorance.

Telle est d’abord la régle que ni une vente, ni un contrat
de lonage, ni une hypothéque, ni un précaire, ni un dépot de sa
propre chose n'est possible (**). Voici, & mon avis, quels étaient
le sens et le but originaire de ce principe : il devait étre permis
au véritable propriétaire qui, dans l'ignorance de son droit,
avait conclu un de ces contrats, d'invoquer sa propriété, et
par suite de repousser l'action en restitution de la chose, ou

(3%) L. 45 pr. de Reg. jur. (60-17). Negue pignus, neque depositum,
neque precariuim, neque emtio, neque locatio rei suae consistere potest.
L. 21 de usucap. (41-3). L. 31, § 1 dep. (16-3), etc.

Source : BIU Cujas



64 LIV. II. — I°® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

en paiement du prix de vente ou du loyer. Dans sa forme nue,
comme invocation de sa propriété provre, cette défense était
impossible, car on ne pouvait faire intervenir une gquestion de
propriété dans un proces ot il s'agissait d'une obligation ou de
la possession (). Pour rendre pareille défense possible, il
fallait lui donner la forme d'une contestation du fondement de
l'action : la vente, le louage, etc. est nul, car il concerne ma
propre chose. De cette maniére, il n’était question de la pro-
priété mi dans Daction, ni dans le jugement; le principe de
I'unité de action était sauf (51). )(

C’était 14, selon moi, un de ces principes au moyen desquels
le droit ancien cherchait & réparer une erreur essentielle (°2),
il a pour condition tacite une erreur sur la propriété au mo-
ment de la conclusion du contrat. C'est pourquoi il n’était plus
possible d'invoquer la propriété lorsque celle-ci n'était née que
plus tard (%), ou lorsque les contractants avaient connaissance

(%) Je n'insisterai pas ici sur la question que j’al discutée ailleurs, de
savoir si Vinterdit de precario est un int. recuperandae possessionis. (V.
Du fnridement de la protect. poss., p. 89 s).

(¢Y) Un débat incident sur la propriété pouvait étre soulevé dans la
sponsio pracjudicialis. (Gaws, IV, § 93 : si homo, quo de agitur, ex jur.
Quiritivm meus est, sestercios XXV nummos dare spondes ?), 11 était possi-
ble que ce point préjudiciel fut vidé déja avant la constitution du judicium
sur I'action personnelle, de sorte que la procédure principale disparaissait
ou prenait cours selon lissue de la procédure préparatoire.

(%2) Parmi ces principes je range aussi : celui de Uinfluence de la prétéri-
tion des sui sur la validité du testament (celui qui connait P’existence des
sui, peut les écarter simplement par exheredatio d’aprés le droit ancien;
&'il 'a omis, on peut admettre qu’il n’a pas connu cette existence) ; la né-
cessité du droit de propriété du testateur dans le legs per vindicationem
(v. plus loin); Pexistence de la dette dans le constitut, ete.

(®3) Cela résulte du principe & développer plus loin, (§ 63), dans la
théorie des actes juridiques, d’aprés lequel on ne prend en considération
que les éléments déja existants lors de la conclusion de l'acte,
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de I'état des choses lors de la conclusion du contrat. On inter-
prétait alors leur intention d'une maniere qui pouvait se con-
cilier avec le fait de la propriété (¢4).

.Clest ainsi que les juristes anciens admettaient le défendeur
i opposer sa propriété a un droit d'obligation poursuivi par
le demandeur : grace an méme moyen, on parvenait dans cer-
tains cas & opposer une créance a une autre eréance. La, nous
avions 3 faire & un conflit entre Dobligation et la propriété;
ici, nous assistons a la lutte de l'obligation contre l'obliga-
tion.

Apres la dissolution du mariage, le mari devait restituer la
dot : il paraissait équitable aux juristes anciens de lui ac-
corder un droit de rétention du chef des impenses nécessaires
qu'il avait faites. Pour les raisons que nous avons expliquées
plus haut, la créance contraire du mari ne pouvait trouver
place dans la formule. Que fit-on? On admit que la créance de
la femme s'était diminuée ipso jure du montant de la créance
contraire. En conséquence il n'était point question de celle-ci
au proces comme telle; elle n'opérait que négativement comme
facteur de soustraction, puisque d’avance elle diminuait
d’autant le montant de I'action. Le conflit des deux créances
ne s'élevait pas an cours et a loccasion du proces, il était
vidé en dehors de tout débat judiciaire. L'unique objet du
proces, ¢’était la eréance de la demanderesse diminuée d’avance
de celle du défendeur.

Telle est & mon avis (**) la signification originaire du prin-

(%) On substituait notamment & la propriété la possession. L. 34, § 4
de cont. emt. (18-1)... ut possessionem emat., L. 28 de poss. (41-2)...
specialiter possessionis solius conducendae vel precario rogandae, L. 6,
§ 4de prec. (48-26) cum possessionis rogelur, non proprietatis precarivim.,

(¢5) Je persiste dans cette opinion; les explications en sens contraire
de BecEMANN, Dotalrecht, 11, p. 267 s., DERNBURG , Compensation, 2° éd.
p- 105 s., CzyLrarz, Dotalvecht, p. 277 s., ne m’'ont pas convaincu quant
i Pépoque et & la forme de procédure dont je moccupe ici.

TOME 1V. o
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cipe que les impenses nécessaires diminuent ipso jure la dot (°¢).
Il n'eit guére été possible d’assigner pareille forme a I'exercice
de ce droit de décompte, sl n'avait été consacré qu'a une
époque postérieure ot déji les exceptions fonctionnaient régu-
liecrement. Il est probable qu'il aurait da étre exercé de la
méme maniére que le droit de créance du mari pour les im-
penses utiles (°7), c'est a-dire comme droit de rétention (exc.
doli). La différence de forme que nous remarquons dans ces
droits et dans lenr poursuite, porte le cachet de leur époque
respective et I'empreinte du systeme de procédure en vigueur
lors de leur naissance; au point de vue pratique, ils ne sont
que des cas d’applications du droit de rétention, et telle fut
aussi a leur égard la maniere de voir des juristes romains (°¢).

Nous ne possédons auncun détail sur la forme donnée a ce
décompte pour l'introduire dans la formule. Pas de difficulté
pour I'époque ou les actions revétues d’une intentio certa (p.19)
avaient disparu; la femme demandait au moyen de Vact. rei
wxoriae : quantum aequius melius sit dari. Le mot quantum
indiquait déja la diminution de la dot par la créance contraire.
Mais & ’époque ou le principe de 'intentio certa était encore
en vigueur, ou une action dotale proprement dite n'existait pas
encore, il fallait, pour poursuivre la restitution de la dot,

(°6) IMPENSAE NECESSARIAE DOTEM IPSO JURE MINUUNT ; L. 5, § 2 de pact.
dot. (23-4), L. 5 de imp. 25-1). L.1,§ 4. L.2, § 1, L. 5 de dote prael,
(33-4). L'explication que d’antres donnent de cette régle (v. par exemple,
DrryBURG, Compensation, p. 105 s), est moins une explication qu’une
autre conception de la regle.

(1) L.7,§ 1 deimp. (25-1).. utiles non quidem ipso jure minuunt dotem.

("¢) Le passage de Justinien dans le § 37. Inst. de act. (4-6), (retentio
concessa), n'a guére d'importance. Les textes les plus décisifs, sont:
Urr. V1,9, 14, (retentio propter impensas), L. 56, § 3 de J. D. (23-3)..
retinetur; v, aussi la note précédente; de méme dans le pécule, (v. plus
loin), pour lequel la L. 30 p. de act. emt. (19-1), identifie pareillement,

ipso jure minutum esse peculivm et retentionem habituriom,
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pouvoir sappuyer sur des stipulations faites (cautiones rei uxo-
riae) (°). Il ne suffisait pas que 'action eat pour ohjet un guan-
tum indéterminé, elle devait porter sur un objet dotal parfaite-
ment certain, et par conséquent, lorsque la dot était en argent,
I'action devait tendre a de I'argent. Dans ce cas, pour éviter
une plus petitio, et par conséquent pour ne pas s'exposer au
danger de perdre tout son proces, la femme aurait dua déduire,
jusqu'a la derniere ohole, le montant de la eréance du mari.
Mais comment lui imposer cette obligation? D'un coté elle ne
pouvait par elle-méme connaitre le montant de cette eréance;
d’un autre coté, elle ne devait pas, en I'absence de toute preuve,
ajouter foi aux allégations du mari. Dans 'espece il n'y a nulle
analogie a établir avec le cas de Pargentarius (v. plus loin),
qui pouvait et devait connaitre exactement la créance con-
traire. Clest ici, & mon avis, que nous découvrons le but de
I'action préjudicielle sur le montant de la dot, indiquée par
Garus (™). La nécessité de cette action préjudicielle n'a pas
encore été jusqulici démontrée d'une fagon plausible. Elle
constitue une supertétation évidente dans le systeme de I'intentio
incerta qui permettait de fixer dans le cours méme de la pro-
cédure le montant de la dot. Il faut done nécessairement la faire
remonter au systeme de l'intentio certa. Mais comment I’y in-
troduire? Admettra-t-on que la femme pouvait faire constater
en justice I'import exact de sa dot, soit immédiatement apres
la constitution et le paiement de celle-ci, soit plus tard a un
moment queleconque? Mais a quoi bon? 8i a I'occasion de I'action
préjudicielle la femme pouvait, et devait méme pour éclairer
le juge, établir le montant de sa dot, la méme faculté devait

(%) GeLrivs, N. 4., IV, 3, les fait dater du divorce de Carvilius Ruga
(an 523 de Rome); mais & cette époque le principe de Uintentio certa était
encore, selon moi, en pleine vigueur.

(%) Garvs, IV, 44 : praejudicialibus formulis, gualis est, qua quacritur..
QUANTA DOS sit. Llexplication de 0. Bunow de praejud. form., (Breslau,
1859) ne me satisfait point.
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lui étre accordée i I'oceasion de Paction dotale. Que venait done
faire cette preuve anticipée dont la procédure ancienne n'offre
aucun autre exemple? It si pareil procédé était admis pour la
dot, pourquoi ne laurait-il pas été pour toute autre créance?
Appliquée a la créance de la demanderesse, cette action pré-
judicielle reste done un non-sens. Mais si au contraire on la
met en rapport avec la contre-prétention du défendeur, elle
prend aussitot une signification des plus claires. En effet, apres
la dissolution du mariage, lorsque la femme entendait faire
valoir son droit & la restitution de la dot ('), des contestations
pouvaient s'élever entre parties sur la créance du défendeur;
ces contestations pouvaient porter non-seulement sur le montant
des impenses mais encore sur leur nécessité (), Il est évident
également que contraindre la femme & poursuivre son droit par
la voie de la procédure ordinaire, c'était l'exposer aux risques
dela plus petitio. Du reste , les parties pouvaient encore vouloir
vider la question & l'amiable, et sans proces (7?). L'objection
que la formule de I'action, si tant est que Garvs la reproduit
fidelement, reste muette sur le montant des impenses, et ne
parle que du montant de la dot, n'est pas fondée : au fond
I'un impliquait T'autre (™) et peut-étre méme cette formule

(1) J'ignore comment CzyLuaRrz, l. c., p. 280 en est venu &4 m’imputer
cette opinion — qui n’est pas méme digne de réfutation —, que le mari,
dés qu’il avait fait une impense, devait intenter ce praejudiciim,. Pendant le
mariage on ne savait méme pas encore, s'il y aurait lieu & restitution; le
praejudicium n’avait de sens que du moment que cette circonstance était

. établie, et que la femme ne reconnaissait pas le montant et la nature
des impenses nécessaires effectuées par son mari.

(") L. 15 de imp. (26-1).. non tam facile in universum definiri possunt.

(**) De méme lorsqu’il s’agissait du montant de la dot, par exemple,
a Toceasion de la collation. L. 1,§ 5 de dot. coll. (87-7)... impensarum
necessariarwm fit detractio.

(**) De méme dans le débat sur la quarte Falcidie, 1a demande ne porte
pas directement sur son montant, mais sur celui de Uhérédité (V. plus loin).
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¢largie répondait-elle & d’antres buts que nous ignorons (7).

Un deuxiéme cas de conflit d'obligations vient confirmer
I'opinion que nous venons de développer : il concerne la maniére
dont se réglait la déduction de la quarte Faleidie. Comme pour
la dot, il est dit que la loi Faleidie réduit les legs ipso jure
jusqu'a concurrence de la quarte revenant i I'héritier (7¢). I1
s'agit encore d'un droit de décompte (’7). La méme difficulté
de procédure pour faire valoir ce droit se présentait dans le
droit ancien. En effet, lorsque I'hérédité était surchargée de
legs, ceux-ci se réduisant ipso jire jusqu'a concurrence de la
quarte de I'héritier, la demande en délivrance de tout le mon-
tant de ces legs contenait une plus petitio. Le légataire, pour
parer a ce danger, devait déduire la quarte. Comment s’y pren-

(**) Lorsque Varbiter avait déterminé le montant des impenses, la de-
manderesse pouvait, avant qu’il prononcat : gquanta sit pos, payer les
dépenses et s'assurer ainsi la restitution intégrale de la dot originaire,
arg. L. 56, § 3 de J.D. (28-3) v. nisi impensa reddatur. Ainsi disparaissent
les difficultés que Czyrnuarz, . e., rencontre dans le cas ou la dot consis-
tait non en argent, mais en d’autres choses. Si la femme ne payait pas la
somme des impenses arrétée par Varbiter, avant la prononciation du prae-
Judicium , il estimait les choses en argent, déduisait le montant des im-
penses et pronongait finalement en argent. Si elle voulait 'éviter et
ravoir les choses en nature, elle pouvait payer les impenses, tout comme
devait le faire le 1égataire dans le cas de la L. 5, § 1 de exc. doli (44-4),
et le revendiquant par rapport aux impenses du défendeunr, s'il ne voulait
pas que finalement on arrivit dans la senfentia i 'estimation de la chose
en argent avec imputation des créances de part et d'autre.

(7% L. 73, § 5 ad leg. Fale. (85-2).. pro rata portione per legem 1PSO
JURE MINUUNTUR. L. 1, § 5 quod legat. (43-3).

(7)) De la aussi les expressions : DEDUCERE et DEpUcTIO appliquées &
Pun et & lautre, par exemple, L. 15, 16 de imp. (25-1).. ex dote deduci..
ex dote deductionem. L. 80 pr. ad leg. Fale. (85-2). Urr., XXV, 14.. quarta
deducte ; DETRAHEERE, Li. 1, § 5 de dot. coll. (87-7), L. 73, § 5 ad leg. Falec.
(85-2). De méme dans le pécule (v. plus loin), L. 11, § 7 de pec. (15-1)..
DEDUCERE.., DETRAHERE,

S TEorp,
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drait-il? On ne pouvait exiger de lui (**) qu'il eiit, ou acquit
une connaissance exacte des forces de I'hérédité; I'héritier lui-
méme , peut-étre, les ignorait ou il se refusait a les lui faire
connaitre.

Divers moyens (") permettaient de se rendre compte de I'état
de Thérédité. Nous n'indiquerons que celui que présentait
I'action préjudicielle ; cela nous permettra de ne pas nous
écarter de notre sujet. On constituait arbitre entre parties;
larbitre évaluait état de la fortune, et grice i sa décision,
le 1égataire estimait lui-méme la quarte et réduisait son action
d’autant.

L'institution du péeule nous offre une troisieme application
du droit de rétention et de compensation dans sa forme la plus
ancienne, ou en d’autres termes, du principe que la prétention
du demandeur se réduit ipso jure, en proportion de la eréance
du défendeur (*°). Comme on le sait, le droit romain établit des
obligations naturelles entre le chef de famille et les personnes
qui sont soumises & sa puissance. Si ces derniéres sont en
possession d'un pécule et que le chef de famille est actionué en
paiement de leurs dettes du chef de ce patrimoine séparé (actio
de peculio), ou en abandon complet de celui-ci par suite d’un
legs, ou pour un autre motif, il a droit au décompte de ses
créances, Mais Porganisation de la procédure ancienne interdit
d’opposer une créance a la créance du demandeur; on ne peut
agir yue négativement par voie de soustraction. Comme la dot,

(%) L. 76, § 1 de rei vind. (6-1).. justam enim habet ignorantiam lega-
tarius.. quotam partem vindicare debeat.

(") Par exemple, la vindicatio avec deductio (v. plus loin); ensuite pour
des objets indivisibles, le moyen indiqué par les L. 80, § 1 ad leg. Fale.
(35-2) et 5, § 1 de doli exc. (44-4).

(%) L. 1, § 6 si cui plus (35-3).. ARBITER dari solct ad ineundam quan-
titatem bonorum. Ainsi s’explique la L. 76, § 1 de reivind. (6-1).. propter
incertam detractionem ex legatis, guae viz apud JUDICEM, (Cest-a-dire
non in judicio, mais dans le PRAE-judicium) eraminatur,

Source : BIU Cujas



CHAP. II. — SECT. 3. — I A. PROCLDURE. § 62. g

qui se diminue du montant des impenses nécessaires, le pécule
ge réduit en proportion des créances du chef de famille (BL):
L'opération était fort simple, si 'action intentée était person-
nelle: le demandeur se bornait & indiquer le montant de sa
créance. Il n’était pas obligé d'en faire autant pour le montant
du pécule (**), mais il demandait paiement jusqu'a concurrence
du montant du pécule, sans spécifier davantage. Pas de pro-
- cédure préjudicielle done, d’abord, comme pour la dot, sur le
montant du pécule; ce point se vidait de lui-méme lors de la
condamnation. La difficulté commencait, lorsque I'action était
réelle. Le maitre défunt de l'esclave, par exemple, lui avait
légué le pécule a lui-méme, ou & un autre, dans la forme des
legs per wvindicationem. Impossible, dans ce cas, au légataire
de réclamer le montant ou la valewr du péeule pour le tout;
il devait revendiquer les choses isolées (**); or, on ne peut dé-
duire les dettes des choses, la propriété et Iobligation étant des
guantités irrationnelles (%), A Taffirmation du demandeur :
« les choses sont & moi, » le défendeur ne pouvait opposer :
« J’al une créance ; » son droit de créance, pour que le droit
de la décompter lui restat acquis, devait se transformer dans

(5) L. 30 pr. de act. emti. (419-1).. ipso jure.. minutum esse peculium,
L. 11, § 7 de pec. (15-1).. non est in peculio, quod domino debetur , L. 9,
§ 2 ibid. peculivm deducto, gquod domino debetur, computandum esse.
Clest & ces diminution, augmentation et extinction juridigues qu’il faut
rapporter la décision de la L. 40 pr. de pec. (15-1); peculium naseitur,
crescit, decrescit, moritur. (V. ci-dessus note 33). Faire intervenir ici
I'idée de Vuniversitas juris. (DERNBURG , Compensation, p. 117 s), pour
expliquer cette régle n'est & mon avis, ni nécessaire , ni suffisant.

(82) L. 30 pr. de pec. (15-1).. dntenditur enim recte, eticmsi nihil sit
in peculio.

(#%) L. 56 de reivind. (6-1).. singulas res.. petet. ;

(“) L. 5 pr- de inl;). (25-1).. etenim absurdum est, deminutionem cor=-
poris fieri propter pecuniam. L. 26, § 4 de cond. ind. (12-6) non fit

confusio partis vel cum pecunida.
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ce cas en une quotité de propriété, le droit a une valeur devait
se condenser en un droit & la substance (¥%). Les deux termes
de la soustraction se trouvaient ainsi réduits en quantités de
méme espece. Le défendeur obtenait la copropriété de chaque
chose isolée, dans la proportion qui existait entre le montant
de la créance et la valeur totale du pécule. Comme plus haut,
le droit du demandenr était diminué ipso jure; comme plus
haut, le droit du défendeur s’opposait a lui sous la forme d'une
négation (partielle) (*¢). Cette situation créait au demandeur
les mémes embarras que rencontrait la femme quant & sa dot :
pour éviter la plus petitio, il ne pouvait réclamer que ce qui
restait du pécule, déduction faite de la part du défendeur.
Mais il ignore cette part, il ne pourra done pas faire la déduc-
tion. A quoi se résoudre? Une procédure préjudicielle ett
fort bien convenu: le droit antérieur y a-t-il eu réellement
recours? C'est ce que nous nous garderons de trancher. Les
juristes romains nous signalent act. communi dividundo, et
la vindicatio incertae partis (37) comme les deux expédients qui
furent mis en usage ; mais je doute fort que la procédure an-

(85) Cette différence est trés clairement énoncée dans la L. 5 pr., citée
dans la note précédente.

(#%) On comprendra maintenant la signification des mots : siINGULA COR-
PORA pro rata deminui debebunt. (L. 6 pr. de pec. leg. 33-8) et : si credi-
derit, id ipso jure detrahi et CORPORA SINGULA per hoe aes alienum demi-
aui, (L. 8 pr.ibid.). Le méme raisonnement s'applique et, pour les mémes
motifs, i la quarte Falcidie, L. 1, § 5 quod leg. (43-3).. ipso jure remanet,
et st corporaliter res in solidwm translatae sunt et arg. 1. 76, § 1 de rei
vind. (6-1), L. 8, § 1 Comm. div. (10-3). Si la femme avait di. réclamer
la restitution de la dot par une revendication au lieu d’une action per-
sonnelle, explication d’Urpirx dans la L. 5 p. de imp. (25-1), aurait été
complétement différente.

(*7) L. 8, § 1 Comm. div, (10-3); on mentionne ici aussi le cas de dé-
compte de la quarte Falcidie, et il revient dans la L, 76, § 1 de rei vind, (6-1).
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cienne ait accordé ces deux actions pour permettre la revendi-
cation d'une part indéterminée ().
. Voici maintenant quel est le caractere commun des cas que
/nous avons rencontrés jusqu'ici. A la prétention du deman-
deur, le défendeur oppose une prétention completement indé-
pendante, mais rien de celle-ci n’apparait dans la procédure ;
elle n'exige aucune coupe particuliére de la formule. L'objection
conserve le caractere de dénégation du fondement de I'action,
| et comme pour tous les autres motifs qui rentrent dans les
limites d'une négation, c'est-i-dire qui excluent ipso jure le
droit du demandeur, la formule de 'action peut rester muette
Y\ 4 cet égard.

Fagonner le fond du droit en vue de certains buts de procé-
dure, couvrir une exception sous I'enveloppe d'un principe de
droit, telle fut donc la voie suivie par les juristes romains dans
les cas que nous venons d'examiner. Le méme systéeme se re-
trouve dans d’autres cas encore, ot il ne s’agit plus de l'exercice
d'un droit en opposition avec un droit contraire. Cette préoc-
cupation de la procédure se trahit dans maintes régles du fond
du droit : un il clairvoyant s'en rend aisément compte. Les
Jjuristes romains établissaient comme condition du prét, le
transfert -de la propriété (**). Entendaient-ils par 1i que le
demandeur dat soutenir et prouver l'existence de cette condi-
tion? C'est une idée qui ne mérite guere d'étre refutée. Cette
condition avait plutét pour but de ménager au défendeur une

(*%) Pour la reivind. ce doute n’a pas besoin de justification; quant &
Vact. comm. div., je m’appuie sur ce que d’aprés le systéme de la divi-
sion des actions dans la procédure ancienne (§ 61) cette action, ne pou-
vait avoir en méme temps pour fonction d’établir la propriété des parties
puisque a cet effet, il y avait une action particuliére : la reivindicatio.
V.a cet égard Panalogie de Vact. fam. ercise. L. 1, § 2 si pars her. (5-4)..
aut si controversiam sibi XON faciunt herveditatis , familiae erciscundae.

() L. 2,84 de reb. cred. (12-1), In mutui datione oportet dominum

esse dantem.
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objection ipso jure basée sur l'éviction de Tobjet du prét.
De méme que la bona fides, dans l'usucapion, et la qua-
lité de la chose qui la rendait susceptible d’étre usucapée,
cette condition positive du prét ne s'agitait au proces qu'en
forme de défense i l'action et seulement dans des circonstances
tout & fait spéciales. A défaut de cette régle, le défendeur
n’aurait pu produire I'ohjection que sous la forme d'une ezx-
ceptio : autant dire que cette défense lui eit été interdite dans
I'ancien droit. Sous la forme dune condition légale absolue et
posilive, ce principe contenait donc les éléments d'une défense
éventuelle. Le méme raisonnement sapplique, a mon avis, a
la condition de proprié¢té du testateur sur P'objet du legs per
vindicationem (°°). Imposer la preuve de cette condition au 1é-
gataire efit ¢té dans la plupart des cas rendre le legs absolument
inefficace. On aurait ainsi completement renversé, quant au
devoir de preuve, le rapport naturel entre I'héritier et le léga-
taire. Les preuves de la propriété du testateur, -en effet, s'il en
existait, se trouvent toutes, non entre les mains du légataire,
mais entre celles de I'héritier; c’est un non-sens a mes yeux
d'imposer au légataire 'obligation de fournir cette preuve :
chercher 4 le démontrer serait perte de temps (). Cette con-
dition non plus n'offrait d’autre but pratique que de garantir
a héritier la matiére d'une défense contre la validité du legs.
Quant au bien fondé de cette défense, il lui incombait évidem-
ment d’en apporter la démonstration, en prouvant, soit que la

(*) Gaws, II, 196. Urr., XXIV, 7.

(*') Contre cette idée v.aussi Pattestation de QuinTiLIEN, Inst. Or., IV,
2, § 6: satis est dirsise ;... LEGATUM PETO EX TESTAMENTO ; diversae partis
expositio est, cur ea non debeantur. Dans ce cas se justifie d’une maniére
frappante la nécessité d’indiquer la cause réciproque dans la revendica-
tion (v. plus loinj. En effet, comme le légataire aussi bien que 1'héritier
invoquaient de part et d’antre comme cawse, outre le legs et le droit héré-
ditaire, la propriété du testatenr, et qu’ils étaient ainsi d’accord sur ce
dernier point, il n'en fallait évidemment pas de preuve.
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chose lui appartenait a lui, soit que le testateur enavait posté-
rieurement i la confection du testament transtéré la propriété
a un tiers (). Bien d’autres cas encore doivent avoir présenté
Iapplication des mémes principes ().

Ce systeme cependant n'était pas susceptible d'une applica-
tion générale. Pratique en cas de concours de droits différents

(#2) De la la nécessité de la propriété au moment du testament ¢t de la
mort. Gatvs, II, 196. Sous ce point de vue tombait assurément aussi
un engagement postérieur de la chose, en forme de fiduciz, tandis
qu'une chose déja donnée en fiducia pouvait valablement étre léguée dans
la forme du legs per vindicationem. Gaiws, 11, 220.

(**) Dans mon ouvrage sur le fondement de la protection possessoire,
(trad. fr. p. 47 s.), j'ai nommé en outre : La propriété de I'esclave stipulant,
comme condition de la validité de la stipulation, la propriété de la chose
volée ou lésée, dans la cond. furt. et act. leg. Aquilice, la suffisance de
Ihérédité pour les legs ‘délaissés. Clest une erreur répandue, occasionnée
par notre théorie actuelle des preuves, que dans la procédure romaine
le demandeur devait toujours prouver les conditions de son droit établies
dans 1’édit ou dans la formule. Ou cela aurait-il conduit ! Que 'on com-
pare seulement les L. 1, § 6 quod falso (27-6), si id actor ignoravit, L. 1
p. de Lis qui (9-8) : énsciente domino, L. 7, § 11 de Publ. (8-2): gui BOSA
fide emit, L. 1 pr. ibid. : non a domino, L. 16 , § 2 de pee. const. (13-5) :
neque solvere, neque fecisse neque per actorem stetit. GAIUs, 1V, 47 dolo
malo redditam non fuisse. 1l en était de méme, assurément, de la clause
des interdits possessoires: nec vi, nec clam, nec precario (laguelle, par
conséquent n'obligeait pas le demandeur a la preuve de la possession
relativement non vicieuse, ainsi que 'admet Ruporrr sur Saviexy, (Pos-
session , 7¢ édit. p. 691). On cherche a pallier 'erreur de cette opinion en
invoquant des présomptions de bonne foi, ete. La question de savoir s’il
ne faut pas admettre le méme rapport que ci-dessus dans le constitut
et dans la novation, quant a la condition de Uexistence d'une dette anté-
rieure ne doit pas selon moi, étre résolue d'une maniére aussi absolument
négative que le fait Bruxs, Zeitsch. f. R. G., I, p. 73. En présence des
autres cas que j'ai cités, je suis plutot porté i croire qu'il 0’y avait pour
le défendeur, dans cette condition, qu'une défense ipso jure, semblable
a celle de 'exe. doli.
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qui tous les deux s'annulaient réciproquement, soit pourle tout,
soit en partie, il devenait impuissant chaque fois que ces droits
parvenaient & coexister sans se heurter. La propriété dans le
chet du demandeur se concilie parfaitement avec l'existence d'un
usufruit en faveur du défendenr, la copropriété de I'un n'em-
péche nullement la copropriété de I'autre. 11 fallait cependant,
sans entamer le principe de 'unité de la demande, permettre
au défendeur d'invoquer son droit, droit qui dans l'espece ne
se présente plus comme la négation du droit adverse.

Les juristes romains ont parfaitement résolu le probleme que
nous venons d’examiner. La défense étant indiquée, ils y ont
adapté 'action elle méme. Ils ont contraint le demandeur & for-
muler sa propre prétention en des termes tels que la prétention
du défendeur soit la contradiction directe, la négation de la
demande. L'action, en quelque sorte, va au devant de la défense.
Mais le moyen, parfois, reste en de¢a du but a atteindre et 1'on
arrive alors & une procédure oit, de part et d’autve, les parties
font valoir des assertions positives : & l'action double.

Ce qui précede nous conduit & examiner trois formes de pro-
cédure, savoir:

1) Paction avee réserve du droit adverse,

2) la substitution d'une formule daction dans Uintérét du dé-
fendeur, d la place de celle choisie par le demandeur,

3) laction double,

1. Action avec réserve du droit adverse.

L'action de 'argentarius (**) et celle du bonorum emtor , sont
deux cas d’application qui, depuis la découverte des Institutes de
Garus (*), sont familiers & tout homme versé dans I’histoire du
droit romain. Le premier doit forcément, (CoGITUR) cum com~

(**) Déja mentionnée ci-dessus, p. 41,
(%) Garvs, IV, 64-68.
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pensatione agere; V'autre, JUBETUR cum deductione agere (%).
La différence qui caractérise les deax cas, ne nous importe
guere ; Gatvs du reste Pexplique clairement. Mais ce qui nous
intéresse davantage, c'est la circonstance qui leur est com-
mune, c'est-i-dire la maniére dont il y est tenu compte de la
créance contraire du défendenr.

On procede absolument de méme que pour la dot et le
pécule, c'est-a-dire que l'on a recours & une soustraction.
Mais dans la dot et le pécule cette soustraction n’apparait pas
comme telle dans la procédure; I'on n’y constate que ses effets;
ici, an contraire, la formule d’action elle-méme en fait foi.
En effet, le demandeur y réclame, « autant qu'il lni revient,
déduction faite de la créance contraire du défendeur. » Mais
V'argentarius doit renseigner exactement, jusqu'au dernier
centime la créance contraire et son solde ; toute erreur entraine
la perte du proces. Il n'y a aucun arbitraire a exiger de lui
lexactitude la plus rigoureuse, car il fait profession de tenir
des livres, des comptes, et de ce chef il retire salaire. Dans le
cas du bonorum emtor, au contraire, le demandeur est le plus
souvent dans I'impossibilité de connaitre exactement le montant
de la créance de sa partie adverse; aussi n'est-il pas tenu d'in-
diquer le montant dont la fixation appartient an juge. Bien que
dans ce cas comme dans I'autre, les débats portent également
sur une créance contraire du défendeur, le principe de I'unité
de la demande n’en reste pas moins sauf dans la forme : I'une
créance en effet, celle du défendeur, ne vient pas s'opposer
comme telle & la prétention du demandeur, comme s'il sagissait
de deux prétentions indépendantes; elle apparait simplement

("% Nous n’avons pas a nous occuper ici de la relation qui peut exister
entre ce cas et la compensation du droit postérienr, Pavr, S. R., II, 5.
§ 5... compensare ac deducere debes, L. 4, L. 18, § 1. L. 21 de comp.
(16-2). L’action du bonorwm emtor est bien d’origine prétorienne , mais
elle est concue tout & fait dans Uesprit de la procédure ancienne.
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comme une modalité de la eréance litigieuse, comme un élé-
ment décisif pour en déterminer le montant. Le proceés, en
d’autres termes, ne roule pas sur deux créances de 100 et de 20,
mais sur une seule de 30 (7).

L’application de ces principes ne se bornait pas, assurément,
aux deux cas rapportés par Gatus. Rien, il est vrai, ne l'atteste
pour les actions personnelles ot une eréance peut se trouver
en conflit avec une créance contraire (**) ; mais il en était cer-
tainement de méme en matiere réelle, lorsqu'il y avait conflit
de la propriété et de l'usufruit. Supposons que guelqu'un
léguat, par testament, &4 sa veuve, l'usufruit d’'une maison
dont il laissait la propriété a un tiers; la validité de ce dernier
legs étant contestée, l'intéressé portait la contestation en jus-
tice. Il pouvait agir par la reivindicatio contre la veuve comme
a l'égard de toute autre personne; mais tandis que dans son
action vis-a-vis de tout autre il n’avait pas. besoin de mention-
ner que l'usufruit lui avait été enlevé, vis-a-vis de cette défen-
deresse 1l était tenu de faire mention de cette circonstance,
car c'était a elle, son adversaire, qu’appartenait cet usufruit.
Libre & lui de reconnaitre ou de contester ce droit d'usufruit,
mais, si lui devait pouvoir faire reconnaitre sa propriété,
elle aussi devait pouvoir faire reconnaitre son usufrait. Il y
avait pour cela un moyen bien simple, c'était dajouter a la
formule de la reivindicatio les mots : deducto usufructu. Cette
rédaction de la formule nous est formellement attestée en ma-
tiere de juridiction volontaire (*%), et la loi de correspondance

(*7) L. 21 de comp. (16-2) : ab initio minus b eo petitur. Garws, IV, 64,
ab initio compensatione facta minus fntendit sibi dari oportere.,

(%8) Je n’oserais affirmer qu’il s’agit d’une action avec deductio dans le
§ 108. Var. FraeM. ... DEDULTIS quintis singulorum liberorum nomine
repetere posse; comp. Ure., VI, 4 : guintis RELICTIS.

(%9) Les formules de la mancipatio et de 'in jure cessio avec deductio
sont reproluites daus les Var. Fr., § 50, Cette derniére (aio hune fundum
mewm esse deducto wsufructi) présente un intérét tout particulier, I’in
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des formes entre cette juridiction et la juridiction contentieuse
(IIT, 306), comme aussi la corrélation intime et nécessaire
entre les formes de I'établissement des rapports juridiques et
celles de leur exercice en justice rendent fort probable que la
formule de I'in jure cessio deducto wsufructu trouvait également
‘emploi en matiere de revendication. Cela devient méme presque
certain si 'on considére la nécessité pratique d’une pareille
formule, d’une part, et que de I'antre I'on observe les deux
cas que nous avons cités d'une action personnelle accompagnée
d’une réserve de ce genre ('9).

Il est possible que l'on en vienne & découvrir d’antres cas
encore d'une pareille action avee dedwuctio (19t). Qu'il nous suf-
fise pour le moment, d’avoir reconnu cette action comme espece
déterminée.

2, Substitution d'une formule d'action.

Dans les deux cas ci-dessus (note 95), le demandeur était

Jure cessio étant, comme nous l'avons vu, (III, 235), une imitation de la
revendication. Au lieu du mot deducts, on rencontre aussi, comme pour
les impenses nécessaires de la dot, (note 77), le mot retento. (Var. Fr.,
§ 313) ou pETrACTO (L. 36, § 1, L. 54 de usufr. 7-1, L. 19 de usu leg.
33-2). Dans Guawvs, II, 33, on trouve les deux termes: detrahere et
deducere employés concurremment.

(192) Ce serait vainement que l'on m’objecterait I’Excerrio rei wsus
fructus nomine TRADITAE. (L. 7 pr. ususf. quemad. 7-9), car cette excep-
tion, comme Vere. rei venditae et traditae, doit étre rapportée uniquement
au cas ou le droit prétendu n’a pas été réellement établi, mais ol la chose
a senlement été livrée ((traditze) dans ce but, en un mot a Uususfiructus
traditus, qui ipso jure était considéré”comme non existant. V. aussi L. 16
si serv. (8-5) qui accorde également Vexceptio pour une servitude pré-
diale simplement achetée c'est-a-dire non constituée dans la forme
juridique.

('°') Ne peut-on rapporter & ce cas la L. 2 de rei vind. (8-1): at, de-
tracto alieno, nihilominus gregem vindicaturus sit ? L’addition : in rEsTI-
TPUTIONEM non veniunt aliena capita semble également plaider en ce sens.
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obligé d'accueillir dans P’action une réserve au profit du défen-
deur. Plus forte encore était la contrainte a laquelle il était
soumis dans la forme que nous allons maintenant examiner.
Iei, le demandeur n’aura plus seulement & consentir & une mo-
dification isolée de la formule, il sera amené & devoir renoncer
compléetement & la formule dont il entendait faire usage, pour
faire choix d’une autre qui permette au défendeur de poursuivre
le droit qu'il entend faire valoir de son coté. L'action ne va
plus seulement au devant de la défense, elle lui cede complete-
ment le pas.

Cette contrainte qui pese sur le demandeur est un complé-
ment nécessaire de la procédure ancienne; elle est aussi indis-
pensable pour le défendeur, que l'est pour le demandeur, en
certains cas (p. 67-70) I'action préjudicielle (192); ces deux insti-
tutions pouvaient seules garantir aux parties leur liberté d’ac-
tion dans la poursuite de leurs droits, liberté que I'étroitesse
des formes de la procédure aurait par trop restreinte.

Il suffira pour nous en convaincre d’assister encore a un
débat entre le propriétaire et I'usufruitier. Supposons que le
propriétaire ait simplement intenté contre ce dernier la reven-
dication, mais que le défendeur ait invoqué son droit qui lui
est contesté par le demandeur. Si I'on avait posé au juge la
question ordinaire de la procédure de revendication: si paret
rem actoris esse, jamais le juge n'aurait pu admettre le défen-
deur a affirmer son droit a l'usufruit; cette affirmation n’em-
portant pas une négation, méme partielle, du droit de pro-
priété dans le chef de son adversaire. Il est de principe, que

(*2) V. des exemples d’une contrainte p'u'oillo dans les sources de
Tu~t1men L. 7, § 5 Comm. div. (10-3), L. 1, § 2 si pars her. (5-4),
L. 8, § 7 de hom. lib. (43-49). C'est ainsi éealement qu'il faut compren-
dre la L. 4uti poss. (43-17). (DEGENKOLE, Platsrecht und Micthe, p. 75ss.);
v. un exemple tiré de la procédure anglaise dans GuspERMANN, Engl.
Privatrecht, 1, p. 339
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T'usufruit n'est pas une partie de la propriété (***). D'un autre
coté la formule ne pouvait contenir la défense du défendeur;
car la propriété et I'usufruit sont des valeurs irrationnelles
tout autant que la propriété et l'obligation (note 84), elles
ne peuvent se concilier entre elles dans la méme formule.
On créa done une formule qui, tenant le milieu, dans une
certaine mesure, enfre les droits des deux parties, laissait
a chacune d'elles et la faculté d’affirmer son droit propre et
celle de contester le droit de Padversaire ('°%). Clest la for-
mule de Vactio negatoria. Le dewandeur soutient contre le
défendeur: jus tibi NON esse me invito wtendi fruendi; et le
défendeur peut infirmer cette assertion en opposant cette déné-
gation : jus mihi BST le invito ulendi frueadi ('%%). Le principe
de la négation est parfaitement maintenu, seulement dans I'ap-

(107 L. 25 pr. de verb. sign. (50-16). Recte dicimus ewm funduin totum
nostruim esse, etiam cum ususfructus alienus est, guia USUSFRUCTUS NON
DOMINII pars, sed servitutis sit, ut via el iter, nec falso dici TOTUM MEUM
ESSE, cujus non potest ulla pars dici alterius esse.

(o4 11 résulte de la, qu’au point de vue du droit romain pur, c’est une
erreur de faire d’une lésion particlle dela propriété, la condition de act.
neg., en opposition avec la violation tofale de la propriété, dont la répa-
ration doit étre poursuivie par la revendication. Celui qui retient la chose
au propriétaire en alléguant un prétendu usufruit, ne lése certes pas
moins totalement la propriété que tout autre possesseur.

(15) Lorsque Pusufruitier on en général Vayant droit d’une servitude
se voit forcé i agir ex justice (act. contraria, Li. 8 pr. si serv. 8-5 ou con-
fessoria) le rapport entre les deux formules se retourne, le demandeur
se sert de la forme positive, le défendeur de la forme négative. Ce n’est
que dans les servitudes négatives, qui donnent a 'ayant droit le droit
d’interdire a4 l'adversaire une certaine maniére d'user de sa propriété,
par exemple, de bétir plus haut , que le demandeur, au lieu de diriger
son action d’une maniére positive vers son jus prohibendi (act. prohibitoria),
peut U'intenter d’une maniére négative. La science juridigue n’a encore
pu se rendre compte jusquici de la nécessité de cette forme double,
ni établir les régles qui s’y adaptaient,
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plication il présente une certaine anomalie: les deux parties
ont changé le role logique de leurs assertions; c'est le défen-
deur qui affirme, c'est le demandeur qui conteste. L'assertion
de la propricété litigieuse est dissimulée ; elle est dans les mots :
me invito ("°); car le vrai propriétaire seul a le droit d'inter-
dire au prétendu usufruitier I'nsage ultérieur de la chose. Cette
addition était donc essentielle; sans elle tout autre que le pro-
priétaire aurait pu, avec le méme succes, intenter contre 1'usu-
fruitier V'actio negatoria, c'est-a-dire, le mettre dans l'alter-
nation ou de prouver son droit, ou de s'en voir débouter (7).

('06) H. WirTE, Zeitschr. fiir Civilr. u. Processe N. F. T. 13, p. 386.

(1) UrpieNy mentionne cette addition pour usufruit, dans la L. 5
pr. si ususfr. (7-6); elle est attestée pour d’autres servitudes dans une
foule de textes, par exemple, I.. 4, § 7, L. 6 pr. si serv. (8-5). L. 17
Comm. praed. (8-4), L. 15 deop. nov.n. (39-1). Si parfois aussi elle a
été omise par les juristes, et méme par le § 2, Inst. de act. (4-6), personne
n’hésitera a dire quelle est la rédaction la plus exacte. TurorniLe, 1V, 6,
§ 2. laremplace par le pronom possessif : eedibus MEIS, per agrum MuoM,
qu'il emploie aussi tout a fait a tort (v, plus loin) pour Vact. confessoria.
Les Basiliques (XVI, 6, 5), I'omettent dans la traduction de la L. 5 cit.
En revanche Stephanus dans le scholie rapporté par Zacuariae Vox Lix-
GENTHAL (Zeitsch. f. gesch. R. W., XII, p. 260 s.) en fait une mention
toute spéciale. « Si le demandeur, dit-il, se sert de cette formule, il se
présente par cela méme comme proprié¢taire. » KeLLER, (Rém. Civil.
process, § 15), construit 1a formule de V'act. negutoria d’une maniére par-
ticuliére pour la procédure des legis actiones : nego tibi jus esse (eundi)
utendi fruendi fundo Corneliano — d’apreés ce texte le non propriétaire
du fonds Corn. aurait pu intenter 'action avee succés, car la condition
de propriété n'est en rien indiquée dans cette formule! Ruponvr, (R.
Rechts G., 11, p. 132), commet 'erreur opposée, dans sa reconstruction
de la formule de I'act. confess. dans la procédure des legis actiones : aio
mihi jus esse wlendi fruendi fundo TU0 — cette action naurait pu étre
dirigée que contre le propriétaire du fonds servant, et le demandeur
aurait du prouver la propriété du défendeur — deux nouvelles preaves
a lappui du jugement que j'ai porté ci-dessus (1T, 305) sur le caractére
hasardeux de toute reconstruction des formules romaines,
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Dans Vactio confessoria, au contraire, cette addition n’était
pas nécessaire ('), car cette action peut étre intentée non
seulement contre le propriétaire, dans la personne duquel, seul,
ces mots ont un sens, mais encore contre toute autre personne.

Les servitudes prédiales échappaient aux regles que nous
venons de parcourir; car elles ne sont pas liées a la possession
de la chose. Aucune revendication n'était possible a leur égard ;
d’avance l'act. negatoria s'imposait au proprié¢taire. Le déten-
teur d’'un gage, au contraire, d’une superficie ou d’une em-
phytéose, si le droit ancien avait déja connu ces rapports
comme jura in re, n'aurait pu, en se défendant, invoquer son
droit que de la méme maniére, et par conséquent aussi aurait
dii, en demandant, agir an moyen d'une actio confessoria, car
I'un est le corrélatif de I'autre ('*?). Or, tel n'était pas le cas,

(19%) Celui qui a la servitude, l'a in rem, absolument; il en résulte
quil est complétement superflu d’insister sur le droit de prohibition
manguant au défendeur (fe invito). Dans le cas seulement on 'on voudrait
prétendre en forme confessoire la non existence d’une servitude négative
prétendue par le défendeur, par exemple, de la servitis altis non tol-
lendi (ce qui est an fond une action négatoire tendant & la liberté de sa
propriété vis-a-vis de tel défendeur déterminé), cette addition était in-
dispensable. En effet, ¢'il venait a étre établi que le demandeur devait
la servitude non au défendeur, mais & un autre, il aurait par Passertion
absolue de sa non existence , prétendu trop et aurait da perdre son proces.
L’addition de : te invito donnait i 'étendue de son droit sa valeur relative
et 1a mesure dans laquelle il pouvait I'invoquer. L. 4, § 7. L. 16 pr. si
serv. (8-5).. licet enim serviant aedes meae, et tumen, cum quo agitur, non
serviunt. Cette addition était nécessaire encore lorsque I'adversaire voulait
agir confessoirement , sinon le défendenr n’anrait pu la renconirer dans sa
dénégation , puisque laction et la négation devaient étre concordantes.
L. 17, Comm. praed. (8-4). Mais lorsque ce caractere relatif se mani-
festait déjh dans le contenu de la servitude (par exemple, serv. de passer
gur tel fonds), il ne fallait cette addition ni dans l'act. confess. ni dans V'act.
negatoria. V. par exemple. L. 9 pr. L. 11,12, 13, 14, § 1 ibid. Cependant
elle s’y rencontre encore. V. par exemple, L. 17 pr. § 1 ibid.

(%) L. 8, §5 siserv. (8-5) verb. ergo per CONTRARIUM agi poferit : jus ESSE,

Source : BIU Cujas



84 LIV. II. — I® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

la défense n’a pas ici la forme de la négation; elle se produit
comme exception ('), ce qui prouve l'origine plus récente de
ces droits.

Dans le cas d’un héritier qui réclame la restitution des objets
héréditaires contre leurs possesseurs, nous sommes en présence
d'un autre rapport juridique ot le demandeur, pour faire valoir
ses droits, peut étre forcé a suivre telle voie de procédure
plutét que telle autre. Le demandeur a deux moyens a sa dis-
position pour parvenir & son but: la revendication et la pétition
d’hérédité ; mais ce n'est pas sa volonté qui choisira, c’est la
défense du défendeur qui lui imposera l'une ou lautre de ces
actions. Si au demandeur qui allegue son droit de propriété,
le défendeur oppose son propre droit héréditaire, le deman-.
deur, pour permetire au défendeur de produire sa défense en
termes de négation de I'action, sera tenu de poursuivre sa de-
mande dans la forme d'une pétition d’hérédité (*'). Dans le
cas contraire, lorsque le demandeur prétend un droit d'herédité
et le défendeur un droit de propriété, celui-la doit agir par
la revendication ("'2). Pour constater sur quel titre le défendenr
entend appuyer sa défense, on lui demande au déhut du pro-
ces, comment il possede. S'il vépond, « a titre d'héritier, » §'il
refuse de répondre, ou s'il se prévaut d'un titre de propriété
dont le demandeur a la certitude de pouvoir établir la fausseté
ou la nullité (%), c'est la pétition d’Lérédité qui est intentée

(1) L. 1, § 4 de superf. (43-18).

(1) Tel est dans la procédure formulaire l'usage de Veweeptio quod
pragjudicivm hereditati non fiot. Bivow. Die Lehre von den Processein-
reden, p. 213.

(v12) Le demandeur a dans ce cas une preuve infiniment plus difficile
a faire; il doit non seulement justifier de son droit d’hérédité, il doit
prouver encore que son de cujus était réellement propriétaire.

(113) Cela résulte de la L. 13, § 1 de her. pet. (5-3): omnibus titulis
hic pro possessore haeret, ete., et des exemples ajoutés,
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contre lui, dans le cas contraire c'est la revendication (*'4).

Le rapport est plus intéressant encore lorsquune obligation
entre en conflit avec le droit d’hérédité. Ce cas se présente
lorsque & l'action personnelle intentée contre I'un des débiteurs
de T'hérédité, celui ci répond en arguant de son propre droit
héréditaire. Dans cette hypothése encore, pour rendre la défense
possible, le demandeur n’a d’autre recours que la pétition
d’hérédité (") : 'on suppose alors que le défendeur s'est mis
en possession comme prétendant & Uhérédité (juris possessor),
sinon d'un objet, du moins d'un droit (de créance). La forme
de cette action dépend entierement des motifs invoqués par le
défendeur pour soutenir son droit: clest ce qui résulte des
textes invoqués dans la note 115. D’apres les termes de ces
textes le demandeur n’est point tenun d'intenter son action
dans la forme de la pétition d’hérédité, lorsque le défendeur
sans s'attribuer 4 lui-méme aucun droit d’hérédité, ne fait que
contester ce droit dans le chef du demandeur.

Je m'attends & ce que ceux qui placent dans la prononciation
de la formule de la legis actio, le début de la procédure des
legis actiones, contestent lexactitude de tout ce qui précede.
Aussi ne saurais-je laisser sans la réfuter une erreur aussi pro-
fonde que la leur.

Les choses se passaient, dans la procédure des actions de loi,
de la méme maniere que dans la procédure formulaire. Avant
que le point du litige fut fixé sous forme de legis actio, les
parties discutaient leurs prétentions en dehors de toutes formes,
et exposaient 1'état de la cause. Cela résulte, pour la reven-

(%) L. 16§ 7 ibid.

(1%) L. 13, § 15. L. 42 de her. pet. (5-3). L. 10 1. f. si pars her. (5-4).
Le deuxiéme passage niotamment est décisif: si debitor hereditarius non
ideo nolit solvere, QUOD SE DICAT HEREDEM, sed quod neget aut dubitet,
an hereditas pertineat ad ewm , qui petit hereditatein, NON TENETUR PETI-
TIONE HEREDITATIS,
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dication, des termes mémes de la formule de cette action; on
y voit le demandeur s'en référer & des pourparlers antérieurs
pour établir la cause de sa prétendue propriété (11°). L'exemple
le plus intéressant nous en est fourni par le proces de Virginie.
Le revendiquant commence par exposer que Virginie lui ap-
partient, et dit pourquoi elle est sa propriété (1'7): Clest 1a le
début du proces. Ce n'est quapres de longs débats, auxquels
les deux parties prennent part (''¥), qu'on en vient a la reven-
dication solennelle proprement dite (*"*). Un exemple de ce
genre nous fait défaut en matiere d’action personnelle, mais
nous ne voyons pas pour quel motif elle aurait été dispensée

(%) Gawws 1V, 16... meum esse aio secundum suam causam , SICUT DIXI
v. aussi Varn. Pros. de notis ant. § 4. Ce point est trés controversé ; parmi
les auteurs les plus récents je citerai Karnowa Beitr. zur Gesch. des R.
Civilproceses p. 12-16 (eause d’aprés lui doit étre rapporté 4 la description
exacte de 'objet faite dans la discussion préparatoire) et Binow 1. ¢. p. 202
(stcut diri, selon lui; se rapporte aux mots immédiatement précedents).
L’argument que j'ai tiré du procés de Virginie n’a été jusqu’ici ni réfuté
ni méme examiné. Je crois avoir démontré dans le texte que la prononcia-
tion de la formule de legis actio devait étre précédée d’un débat, pour
rendre possible I'influence indispensable que le Préteur avait 4 exercer
sur le choix de Paction. Ces débats pesaient d’un grand poids sur 'issue
du proces. Un défendeur qui, par exemple, avait fait & Uinteriogatio in
Jure une réponse déterminée, me pouvait plus ensuite se dédire en pré-
tendant que la procélure des legis actiones ne commencait que par la pro-
nonciation de la formule, et que tout ce qui avait été dit auparavant était
nul & moins d’avoir été accueilii dans la formule. Inutile d’insister sur ce
point. On ne soutiendra pas, par exemple, que dans Vinterpellation faite
aux témoins de la litis contestatio on dut répéter tout ce que ceux-ci avaient
entendu jusque la.

(v7) Trre-Live 11T, 44.

(*1%) Trre-Live 111, 46.

(1%) Nous rencontrerons plus loin un autre motif tiré de la concession
des vindiciae.
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de ce débat préparatoire alors que la revendication ne D'était
point ('*°).

Quant & la procédure formulaire nul doute qu'elle ne com-
portat pareil débat ("*'): on en peut conclure & la forme anté-
rieure de la procédure; je n'ai pas besoin d’expliquer pourquoi.

Il est une autre objection que je considére comme plus
grave ('2). Jattribue, dira-t-on, au Préteur, une intervention
spontanée dans la procédure, que ne pouvait lui permettre sa
position dans la procédure ancienne. Mais était-elle bien spon-
tanée, cette intervention; cette désignation lui convient-elle?
Le Préteur avait-il la. plus que dans toute autre phase de la
procédure, une liberté d'appréciation plus grande? Lorsque le
défendeur oppose a la revendication un droit d’usufruit ou
son propre droit héréditaire, le Préteur est tenuw d'introduire
Paction négatoire ou la pétition d’hérédité, an lien de la pro-
cédure en revendication, et cela aussi rigoureusement, qu'il
devait, dans la procédure de revendication, faire cesser le
combat apparent, ou accorder les vindiciae. En disant que le
demandeur est contraint (1**) de se servir d'une autre formule
d’action, nous devons entendre cette contrainte dans le méme
sens que celle que souffre le demandeur dans la procédure

(120) Llinterrogatio in jure n’était-elle pas souvent indispensable pour
déterminer s’il fallait intenter une action? et laquelle? v. par exemple,
L. 23, § 10 ad leg. Aq. (9-2).

(*2') Pour ne citer qu'un seal passage, je renvoie i CrcErox orat. part.
c. 28 1 Algue eticm ante judicivm de constituendo ipso judicio solet esse
contentio, guwin aut sitne actio il qui agit aut jamne sit aut num jan esse
desterit aul ILLANE LEGE , hisve verbis sit actio quaeritur.

(*#2) On m’opposera peut étre CicEron pro Caec. ¢. 3, § 8 : proetor is,
gui judicia dat, nunguan petitori praestituit, qua actione tllum uti velit;
mais comp. en sens contraire la note 102.

(7} C’est l'expression dont se sert Gaivs dans action de Vargentarius
et du bonorum emptor, note 96.
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formulaire de ne pouvoir se soustraire a l'exceptio. Cette opi-
nion sera rejetée par quiconque s'en tient au principe erroné
que le demandeur se présentait' d’emblée devant le préteur
muni de sa legis actio , laquelle une fois décrétée, ne pouvait
naturellement plus étre changée dans la suite. Mais & mon
avis, clest précisément 1a que nous constatons d’une maniére
frappante que tout le systeme ancien de procédure n'était pos-
sible qua la condition d'admettre que 'action ne pouvait étre
solennellement fixée en forme de legis actio quapres avoir
traversé 1'épreuve de certains débats préalables. Ces débats
établissaient ce qui était contesté et ce qui était avoué; ils
indiquaient & la procédure la voie dans laquelle elle devait
entrer, et qu'elle devait suivre.

3. L'action double.

Au point culminant de la procédure ancienne, nous trouvons
I'action double ; avec cette forme elle triomphe du principe de
I'unité d'action et s'éleve au dessus de la simple négation.

Le droit nouvean nous nomme déux classes d'actions doubles,
les actions en partage et les interd. retinendae possessionis (24).
Leur caractere particulier était que chacune des deux parties y
était en méme temps demanderesse et défenderesse (*%). Pour

(%) L. 10 fin. reg. (10-1), L. 2, § 1. Comm. div. (10-3). — L. 37, §1
de obl. et act. (44-7), L. 2 pr. de interd. (43-1). La justification systéma-
tique de cette notion a été contestée récemment par Eck Die sogenannten
doppelseitigen Klagen des vim wnd gem., deutsch. Rechts. Berlin, 1870, Clest
une erreur a mon avis, au point de vue de la procédure romaine. Si 1’on
peut remplacer 'action double par une action et une action récursoire,
on peut aussi réduire les obligations bilatérales en deux obligations uni-
latérales. Mais alors disparait l'unité des deux actions; or, cette unité
a plus d'importance que ne semble y attacher I'auteur.

(%) L. 10 cit. L. 44, § 4 fam. erc. (10-2), et Gaws IV, 160. Gaivs
ajoute : par utriusque litigatoris in his conditio est nec quisquam praecipue
reus vel actor intelligitur. Mais ces termes ne font que jeter la confusion
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mieux préciser cette particularité, on peut dire qu'on s’y trouve
en présence de deux proces réunis en un seul, tous les deux
ayant le méme objet, tous les deux fondés sur le méme rapport
juridique et entre les mémes parties dont les roles respectifs s’en-
trecroisent. De la le nom de judicium duplex ou actio mizta.
Chacune des deux parties agit comme demanderesse quant au
droit qu’elle poursuit; elle prend position de défenderesse
quant aux prétentions qu'on poursuit contre elle ('*¢).

A cette classe d’actions appartenait aussi, dans la procédure
ancienne, la revendication, s'il est vrai quelle et comme
caractere distinctif que chacune des parties produisit une
assertion positive, poursuivit une demande indépendante.
En effet, le demandeur affirmant « que la chose était sienne» :
conformément aux regles de la procédure ordinaire, le défen-
deur n’aurait pu que riposter « qu'elle n’était pas sienne»;
en réalité la réponse était positive, elle disait « que la chose
appartenait au défendeur » (**'). Cette derniére assertion con-

dans une idée parfaitement clairve : ils contribuent a faire croire que
dans ces actions les roles des parties ne seraient pas différents (V. une
expression analogue de lui dans L. 13 de jud. 5-1), tandis que la double
qualité des parties rend leurs roles doublement diffcrents.

(1%) L. 15, § 1 de procur. (3-3), L. 4 pr. de tut. (26-1).

(27) Garus IV, 16 V. aussi IV. 116 : cum ab UTRAQUE parte de proprie-
tate alicujus rei controversia est PLavr. Rud. IV. 3, 86. Hunc mewm esse
dico. Trach : et ego item esse ajo meum. V. dans le méme sens CICERON
pro Murena c. 12, dans son projet d’abréviation de la formule tradi-
tionnelle : il ne met pas dans la bouche du défendeur une simple dénéga-
tion : fuwes NoN EsT, mais il lui fait produire une contestation positive: émino
meus est. 11 en est autrement cependant dans ad famil. VII, 32: wt
sacrainento contendas, mea NON esse. Ces paroles devraient nous étre
rapportées par un juriste pour que nous puissions admetire que la reven-
dication était déja devenue un judicium simplez alors que subsistait
encore la procédure per saeramentum. 11 est bien plus vraisemblable
quelle ne V'est devenue que sous la procédure formulaire. — Au reste
la forme romaine antique de la procédure de revendication se reproduit
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tenait certes une négation du droit de propriété dans le chef
du demandeur, mais elle contenait aussi une contestation
sous une forme positive, une assertion contraire, qui n'était
pas comme les deux formes que nous avons étudiées, prévue
dans laction méme. Dans tous les autres proces (udicia
simplicia), le juge ne pouvait statuer que sur lexistence ou
la non existence du droit du demandeur; par la forme de
l'action double, au contraire, il était mis a méme de prononcer
en méme temps sur le droit du défendeur. Rien n’autorise a
croire que le juge n'ait plus dés lors pu résoudre négativement
les deux questions qui lui étaient soumises; qui aurait pu le
forcer, alors quil était convaincu qu'aucune des deux parties
n’était propriétaire, & faire une déclaration en ce sens? ('?¥).
Mais si l'on conteste ici qu'il fut possible de débouter I'une et
l'autre partie, plus loin les sources nous présenteront un cas
d'application spéciale de la revendication, sous la procédure
formulaire, ol les prétentions soulevées de part et d’autre
recoivent une solution négative. Que la forme de jugement dans
la procédure per sacramentum, admise par bon nombre d’an-
teurs, et aussi par moi: sacramentvm Titii justum, ou injus-
tum videri, ne permit pas au juge de décider directement
quaucune des parties n’était propriétaire, rien de plus exact.
Mais si cette hypothese venait a se présenter, le moyen de ré-
soudre la difficulte était facile a trouver, & moins d'empécher

aussi dans d'autres législations, par exemple, dans I'ancien droit germa-
nique LaBaxDp, Die Vermigensrechtlichen Klagen der sichsischen Rechts-
quellen, Konigsberg 1869, p. 156, dans le droit danois (V. note 147), dans
le droit anglais (V. note 150).

(%) C'est ce qu’admet Eck 1. c. p. 16 s. Mais est-il nécessaire qu’une
partie au moins ait été en possession de bonne foi? Supposons que chacune
des deux parties prouve que Pautre a volé la chose , le juge sera-t-il obligé
de décider positivement que 1'une des deux est propriétaire ? Pen importe
qu’il le fasse indirectement, dans la forme : Sucramentum Titii Justum
videri, au fond il I'a reconnu par la méme comme propriétaire.
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le juge d'exprimer sa conviction. Le juge, dans ce cas, n'avait
qu'a proclamer injuste le sacramentim de chacune des parties :
cette déeision ne comportait en elle-méme aucune contradie-
tion, chaque partie étant demanderesse de son coté. L'Etat
confisquait le sacramentum des deux parties ('*9), et celle d’entre
elles qui avait la possession la conservait ().

(*2%) Dans un judic. simplex, il est vrai, il ne pouvait jamais étre con-
fisqué que le sacramentwm d’une partie; mais comme dans un judic.
duplex il était possible que les deux parties fussent déboutées de leurs
actions, I'Etat restait dans son droit en exigeant de toutes deux daus ce
cas 'amende imposée a la partie succombante. Varrox de L. L. V. 180 :
qui judicio viceral | suwm sacramentum e sacro auferebat , victi ad aerarivum
redibat, ne peut nous étre opposé, car dans lissue supposée da procés
double il n'y avait personne : qui judicio vicerat.

(**0) Dans la premieére édition de cet ouvrage, j'avais exprimé l'opinion
que, les deux parties venant a échouer dans leurs devoirs de preuve res-
pectifs le contravindicans était plus favorablement traité que le revendi-
quant. A la suite des objections de Eck, 1. ¢. p. 12 s., j’ai modifié ma
maniére de voir dans le sens que je viens d'indiguer. La procédure double,
réclamait logiquement ’égalité de traitement entre les deux parties, tant
au point de vue du fardeau de la preuve, qu'a celui du cas on l'une et
Pautre venait a faillir 4 ses devoirs de preuve, Le rapport possessoire
originaire des parties pouvait eétre fort incertain; la concession des vindi-
cice, A notre avis, ne le tranchait pas: Fck m’a reproché avec raison
d’avoir accordé a ce rapport une influence qu’il ne pouavait avoir daus la
procédure par sacramentum. Uette influence ne pouvait exister que dans
la procédure formulaire, ou grace aux interdits possessoires on parvenait
a fixer le droit. Rien ne s'opposait méme dans la procédure ancienne, a ce
que le possesseur de lachose intentit la revendication pourrepousser I'atta-
que de son adversaire, et qu'ainsi le non possesseur devint lui méme
contre revendiquant. La revendication remplacait la les interdits posses-
soires, qui d’aprés moi, n'existaient pas encore : elle résumait en elle
trois moyens de droit du droit ancien : la revendication, la publicienne,
et les interdits possessoires. Le rapport possessoire originaire n'influait
donc en rien sur le fardeau de la preuve imposée a 'une come am l'autre
partie conformément au principe de la procédure double. Il en était de
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(était parfaitement saisir le rapport juridique existant entre
les deux parties, que d'imposer au défendeur lors de l'instruc-
tion solennelle du proces les mémes obligations qu'au deman-
deur. 11 intervenait en réalité a titre de demandeur. Comme le
demandeur, il doit revendiquer (contravindicare) (**'); comme
le demandeur, il est questionné sur la cause de sa propriété;
comme le demandeur encore, il appelle son adversaire sur le
fonds litigienx ('%%); le Préteur les exhorte ensemble a faire la
paix , et accorde enfin soit & I'un, soit a l'autre la revendica-
tion. On le voit, la double procédure, que I'on rencontre plus
tard dans Dlinterdit wti possidetis, a déja une organisation
complete dans la plus ancienne procédure de revendication.

Qu'est-ce qui a ainsi dessiné les contours de la proeédure
de revendication? Evidemment, l'intérét de la défense du dé-
fendeur. Pour résondre la question, écartons en commencant
le cas dapplication le plus simple, celui de la revendication
de choses, pour examiner une espece plus compligquée.

Bien des fois, dans la vie romaine, il devait s'élever des con-
flits entre les différentes puissances de la famille : une personne,
par exemple, prétendait avoir la puissance paternelle ou domi-
nicale sur un individu, sur lequel une autre prétendait exercer
la smanus ou le mancipimm. Tous ces rapports de puissance,
au moins la plupart, pouvant étre invoqués en justice au moyen
d'une revendication ('7%), et celle-ci étant un judicium duplex,

méme de la concession des windicine. Celle-ci suivait Pintroduction du
proces. KElle ne pouvait avoir dautre effet que de permettre de garder
la chose a celle des parties qui avait obtenu les windiciae, dans le cas
assez rare du reste ot aucune des parties n'avait pu établir son droit.

(1) Gaws I, 134, II, 24. Garus ne répéte pas cette expression lors-
qu’il décrit la marche méme de la procédure IV, 16.

(**2) Cickrox pro Murena c. 12.

(**1) Quant & l'esclavage cela n’a pas hesoin de remarque, quant au
mancipium le fait résulte de la formule de sa constitution (Garvs I,119:
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il faut bien admettre que les prétentions réciproques des parties
pouvaient se produire en justice au cours d’'un seul et méme
proces, soit que les deux parties sattribuassent le méme rap-
port de puissance, soit qu'elles eussent en vue des rapports
différents. Par exemple, comme dans le proces de Virginie, le
demandeur soutenait que la fitle d'un tiers était son esclave :
pour maintenir intact le principe « un proces, une question »,
deux instances auraient été nécessaires pour établir en justice
Iétat de cette personme. Dans la premiere on se serait horné
a décider qu'elle n’était pas I'esclave de I'un, dans la seconde
quelle était la fille de 'autre. Ce deuxiéme proces ne serait
devenu possible que grice i une procédure toute spéciale :
ou bien le pere aurait da constituer un demandeur qui aurait
réclamé la fille comme la sienne propre, lui donnant ainsi
I'ocecasion de réclamer de son c6té ce méme rapport pour lui-
méme en forme de contravindicatio; ou bien il aurait du pro-
duire cette prétention comme demandeur en se procurant un
défendeur de complaisance pour détenir sa fille. En un mot.
il n’y avait dantre voie praticable que celle que nous avons
signalée. _

Si nous disons vrai, une pareille action pouvait étre repoussee
par différentes assertions positives. Prenons encore pour exem-
ple le cas de Virginie : Virginiam liberam esse, répondait son
fiancé , « filian suam esse ex jure Quirvitivin,» aurait de son
coté pu opposer le pere s'il avait été présent ('**). Dans

hune ego hominem ex jure quiritivm MEUM esse eio 1, 123), si du reste I'on
admet la correspondance entre les formules de constitution et de pour-
suite judiciaire du droit (IIT, 310). Quant a la puissance paternelle v.
Garws I, 184 vindicat filiwm svum esse, L. 1, § 2 de rei vind. (6-1). 11
n’existe pas de preuve positive attestant le fait pour la manus.

(134) App.Craupius, dans le procés de Virginia, prétexta de cette double
possibilité pour refuser dans la 17¢ phase du proces (Trre-Live, I1I, 45)
les vindiciae secundum libertatem. Les défenseurs de la jeune fille, dit-il,
avaient reconnu eux-mémes, qulil s’agissait ici d’'un conflit entre la puis-

Source : BIU Cujas



G4 LIV. II. — I° PART. — TITRE 1LII. — TECHNIQUE.

un autre cas, le demandeur aurait pu sattendre peut-étre
i se heurter contre l'assertion que la jeune fille était I'esclave
du défendeur ou se trouvait en son mancipivm. On voit par la
pourquoi la liberté devait étre poursuivie au moyen de la
revendication (asserere in libertatein — vindex libertatis) et non
par un praejudicivm; ce n'était en effet qu'au moyen de cette
forme qu’elle pouvait comme contravindicatio lutter contre la
revendication d’un prétendu esclave. La défense en forme de
pure négation n'aurait pu que dire que I'individu n'était pas
I'esclave de ce demandeur ; elle n’aurait pu avancer que l'indi-
vidu était libre (139).

En poursuivant rigoureusement 1'idée d’'un proces double, le

sance dominicale et paternelle (ibid. 111, 45), or, a ce cas ne se rapporte
point la disposition de la loi des XII tables. Dans Pespece c¢’était le maitre
d’apreés lui (puisque le pere n’était pas présent) qui avait droit anx vindiciae.
Ce fut pour cela qu'il chercha i tout prix 4 écarter intervention du pere, .
et que lorsque celui-ci apparut contre son attente, et renversa ainsi tout
son plan, il se laissa aller & un acte ouvertement illégal. A coté du proces
prévu pour le pére, surla question : puissance paternelle ou esclavage,
un autre était déja instrait sur la question : esclavage ou liberté dans la
personne d’leruivs (Tire-Live, 101, 46 — idte vindicatur Virginia), mais
sur ce proces, APPIUs était tout prét, toutes ses batteries étaient dirigées
de ce coté. PonrscaarT, note 102 donne une autre explication.

(**5) Ainsi s’expliquent aussi les mots : PRAEIUDICTUM an aliguis libertus
sit Gatus, IV, 44. Le patronage ne constituait pas un jus sur la personne,
il ne donnait donc pas une rindicatio; sinon il aurait fallu pour le contes-
ter une contravindicatio (au moins pour que le jugement en faveur du
défendeur pat étre rédigé non négativement, mais porter positivement :
ingenuwm esse). Mais alors il aurait fallu aussi un vindex ingenuitatis,
car on ne pouvait pas revendiquer U'ingénuité sur soi-méme. — V. contre
ces cas et d’autres encore de prétendues revendications : Ecx, 1. e. p. 26,
27, ce n'est que quant i la tutelle que U'on pourrait admettre que deux
prétendus tuteurs pouvaient agir I'un contre Iautre avec la formule de
revendication : in hoc L. Titio pupillo jus tutelae mihi esse aio. Comp.
TargorHILE, IV, 10 et les passages sur l'in jure cessio de la tutelle des
femmes dans Gaws, I, 168 et Ure., XI, 6-8,
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Jugement pouvait, quant & son effet matériel (*3%), ou bien étre
conforme & la prétention du demandeur (servum esse), ou bien
donner gain de cause au défendeur ou & son vindex (liberum
esse) ('37); il pouvait aussi débouter les deux parties, lorsque
I'une et I'autre étaient restées en défant de prouver leur asser-
tion: par exemple, le proces n'avait pas établi que l'individu
dont il s'agissait dans 'instance fiit I'esclave du demandeur, bien
quil fat reconnu comme esclave; dans ce cas le jugement
portait : servion Titii non videri (17%),

Lintérét de pouvoir contre-revendiquer qui était si impor-
tant pour le défendewr dans les questions d'état n'était pas
moindre pour lui dans la revendication de choses et d’hérédités.

(%) Sur la forme, v. ci-dessus p. 90.

(") V. en sens contraire Ruporrr R. R. G. II, 131 qui dans la petitio
in sercvitutem place lopposition des assertions réciproques dans servim
esse Titii et non esse; mais le vindexr de lesclave oppose laffirmation
positive : liberum esse, V. Pnavte, Rudens III, 4.7 : Si TUAS esse oportet
nive eas oportet esse LIBERAS, L. 4 Cod. de lib. causa (7-16) : LIBER pro-

" nunciatus est. L. 27 ibid.

(*38) Cela résulte clairement & mon avis de la L. 27 § 1 de lib. caus.
(40-12), qui suppose la possibilité d'un triple jugement : Servum Titii
videri, liberum videri, servum Titii non videri, ce dernier pour le cas
ou le demandeur abandonne le pl‘bt:és. 11 est dit expressément, dans ce
passage, que ce demandeur peut-étre débouté de sa prétention (amittit
suam cawsam), sans que le défendeur réussisse dans la sienne (nec enim
penuria adversarii ingenuitatem solet tribuere... non ingenuus pronuncia-
tur, sed servis non videri). Il n'est pas exact que le passage parle du
PRAEJUDICIUM de libertate, qui est plus récent (k. p. 26); le demandeur
revendique esclave comme le sien (arg. : servwm ILLIUS non videri); il y
a, tout comme dans Pancienne procédure de revendication deux affirma-
tions positives en présence (servuim MEUM esse — LIBERUM esse). Ce pas-
sage append que le juge avait non seulement lalternative de résoudre
affirmativement 1'une ou 'aatre question, mais aussi qu'il pouvait s’ex-
primer par une pure négation. Un second doute que souleve Eck ne
présente rien de sérieux et il est facile a dissiper.
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Il n'était certes pas indifférent pour lui que le jugement
décidat simplement que le revendiquant n’était pas proprié-
taire ou héritier, ou qu'il reconnut positivement 1'une ou 'autre
de ces qualités an défendeur lui-méme. Deux prétendants, par
exemple, se contestent une hérédité; I'un réclame la succession
en vertu d'un testament; l'autre invoque son droit d’héritier
ab intestat, se fondant sur une prétendue nullité du testament;
I'un et 'autre se sont mis en possession d'objets héréditaires.
Obligera-t-on celui qui en qualité de défendeur dans un pre-
mier proces, a établi la validité du testament, a agir une
seconde fois comme demandeur pour prouver derechef ce dont
il a déji administré la preuve (*39)?

Les actions qui tendent a faire valoir la co-propriété, la
co-hérédité sont: la revendication partielle de la chose et de
I'hérédité (%), et les actions en partage (act. communi divi-
dundo, et familiae erciscundae). Elle sont évidemment aussi
anciennes que les droits auxquels elles se rapportent. La
question qui se présente, a Poccasion de ces actions, est celle
de savoir si, comme la vindicatio, la contravindicatio pouvait
porter sur une partie intellectuelle, sur une quotité du droit
prétendu par le demandeur. Il ne s’agit pas, notons-le, d’une
partie corporelle (*''); quand il s’agit de choses mobiliéres, la

(***) V. un cas de contravindicatio en droit Justinien dans la L. 8, § 13
de inoff. test. (6-2)... in modum cONTRADICTIONIS guerelaim inducat, quem-
admodum ageret si non possiderct, sed peteret, La contravindicatio se dit
ici coNTRADICTIO @ de méme on trouve dans la L. 27, § 2 de lib. caus.
(40-12) contradictor pour le contravindicans — vindicare avait dégénéré
en dicere.

(%) L’édit du Préteur a établi pour cette derniére une forme nouvelle
(L. 1 pr. si pars 6-4), cela n’infirme en rien ce que nous allons dire.

(1) Dans la pétition d’hérédité on ne pouvait naturellement non plus
demander des choses isolées de I’hérédité, on aurait ainsi cumulé la péti-
tion d’hérédité et la revendication. Au reste la contravind. avait lieu ici
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séparation d'une partie doit étre poursuivie par Vact. ad exhi-
bendwm; en fait de choses immobilieres , au contraire, la partie
est tout particulier, existant par lui méme (*2). Je réponds
done sans hésiter que pareille contravindicatio partielle était non
seulement possible, mais qu'elle était aussi nécessaire, plus
nécessaire peut-étre, que la contravindicatio dune totalité.
Juridiquement elle ne constituait pas une défense, elle était
une action propre; pourquoi donc n'elit-elle pas été soumise
aux mémes reégles que les autres actions? L'utilité de cette
action apparait i toute évidence. Deux personnes se disputent
la copropriété d’un fonds, ou un droit de cohérédité dans une
succession. L’ancien droit, en Pabsence de la contravindicatio
efit exigé, pour vider cette contestation, deux proces succes-
sifs. Dans chaque proces, le juge n’aurait pu statuer que sur
la demande du demandewr. Grice a la contravindicatio, les
demandes des deux parties pouvaient se produire simultané-
ment. Le caractéere double des actions en partage trouve ainsi
dans celui de la revendication et de la pétition d’hérédité son
type et son pendant. Comme dans celles-ci, il était indispen-
sable.

Lorsque le demandeur avait dirigé son action vers le tout,
lintérét qulavait le défendeur a pouvoir opposer une contre-
vindicatio de la partie, devenait bien moins grand, car il lui
suffisait d’apporter la preuve de son droit partiel, pour faire
rejeter — entierement — la demande de son adversaire (**7).
Nul doute pour moi que méme dans ce cas la contravindicatio
partielle du défendeur ditt étre accueillie : car enfin la situation
wétait pas du tout la méme pour lui, que le demandeur fut

également, cela résulte de ce qu'elle était une vindicatio. Gaws, 1V, 16,
17. V. aussi L. 1, § 2. si pars (5-4)... petere debebunt.

(*?) L.6,§ 1. Comm. pr. (8-4)... non est pars fundi; sed fundus. L. 25,
§ 1. de verb. sign. (50-16.)

(14 Conséquence de la plus petitio. Gavs, IV, 54.

-1
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simplement débouté & son égard, ou que lui-méme fit reconnu
comme ayant droit & une partie de la chose. D'un autre coté
aussi, la contravindicatio du tout devait pouvoir étre opposée
a la revendication d'une partie.

11 résulte suffisamment de ce qui précede, que la contravin-
dicatio n'était ni nécessaire ni possible dans Vact. confessoria
ou wnegatoria ("), 11 suffisait 4 la défense, dans ces deux ac-
tions, de rétorquer I'allégation du demandeur, ou autrement
dit, de se renfermer dans une simple négation. Un seul cas
faisait exception : ¢'était celul olt deux personnes étaient en
contestation au sujet d'un usufruit, soit pour le tout, soit pour
une partie. Les Romains autorisaient-ils que le débat se dé-
roulit en une seule instance? La chose et été toute naturelle.
Décernaient-ils alors le nom de contravindicatio a lassertion
positive dont arguait le défendeur, ou employaient-ils un terme
autre? A cet égard je n'ose me prononcer.

11 est possible que la contravind. eut encore d’autres consé-
quences que celles que nous venons dindiquer. I'exposition
quen fait Garos nous la montre comme une partie indispen-
sable du débat. ODbligé toujours de contre-revendiguer, le
défendeur se trouvait donc dans I'alternative ou de s'attribuer
a lui-méme la propriété et le cas échéant de se faire repré-
senter par le prétendu propriétaire an nom duquel il possédait,
ou d’abandonner la chose. L'exemple de 1'in jure cessio con-

(**) Ruporrr, R. R. G. IT, p. 131 et Beramaxy Hornwee, Rim. Civil-
pr. I, p. 140 parlent ici d’une contravind. mais c¢’est en méconnaitre la
nature propre. Ils croient évidemment que toute opposition du défendenr
dans les actions in rem était appelée contlravindicatio , alors qu'il est hien
certain que seule Passertion contraire positive et non la simple négation
pouvait prétendre & ce nom. Llassertion : jus tibi non esse était tout aussi
bien une simple négation que : me dare non oportere, et ¢’est pour cela
précisément qu'elle sappelait NEcaToRIA, et non contraconfessoria, ce
qui sans cela efit ¢té son véritable nom.
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firme cette opinion (***). Cependant, cette contre-revendication
foreée ne recoit d’explication satisfaisante que par la condition
imposée aux deux parties d'indiquer la cawsa. La valeur du
moindre mot dans une formule d’action romaine, I'importance
incontestable que revétait la cawsa anx yeux des deux parties
litigantes (elle formait méme l'objet d’'une demande toute
spéciale adressée par le demandeur au défendeur), excluent
cette idée, adoptée par beaucoup d’auteurs, que l'indication
de la causa ne serait autre chose qu'un vain ornement ajouté
a la formule. Cawsa, & mon avis, signifie ici, comme partout
en matiere de propriété, le titre d’acquisition; et mon opinion
est corroborée par un renseignement fourni par Trre-Lave an
sujet da proces de Virginie (note 134). D’apres cet autenr,
le demandeur, avant d’en venir aux formes solennelles de la
revendication, expose réellement et d’'une maniere toute spé-
ciale, la causa de sa propriété. En outre, la possibilité de
Pexistence, méme en droit nouveau, dune windicatio expressa
on adjecta cause (M%), vient encore a lappui de mon assertion.

Quant & la question de savoir, pourquoi, étant donnde la
nécessité de Paffirmation de la cawsa, celle-ci ne s’inserivait
pas dans la formule méme ., si toutefois elle y était réellement
omise (note 116), c'est 1& un point au sujet duquel je m’abstien-
drai de toute conjecture. Que I'on me permette seulement
d'indiquer quelques considérations qui auralent pu avoir con-
tribué a faire donmer cette tournure a l'action ('¥7).

(%) Garus, IT, 24 : Praetor interrogat ewm, qui cedit, an contra vin-
dicet; quo negante aut tacente tunc ei, qui vindicaverit, eam rem addicit.

(%) 1. 11, § 2. L. 14, § 2. de exc. rei jud. (44-2). La L. 1, § 3. de rei
vind. (6-1), quelle que soit du reste sa signification, ne peut rien enlever
a la force probante de ces textes si clairs.

(147) On trouve des dispositions analogues dans d’autres législations,
par exemple en droit danois. Sile demandeur indigque,une couse déter-
minée, le défendeur est aussi obligé de faire connaitre la cawse de sa
prétendue propriété, Frieories, Abh. aus dem Schleswigschen Recht,
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Rien n'empéchait le défendeur, qui n’avait aucun droit de
propriété, de se faire néanmoins passer pour propriétaire et
d’alléguer un titre dacquisition imaginaire. Tout le monde
cependant, n'était pas & méme d'user de ce moyen de se
maintenir provisoirement en possession. Des le début donc,
le défendeur était déja plus défavorablement partagé que de
nos jours. Aujourd’hui, en effet, le défendeur peut se borner
a alléguer lignorance du droit de son adversaire ou a le
dénier. Ensuite, les allégations respectives des parties avaient
assurément une grande importance, méme au seul point de
vue de la concession des vindiciae. Lie menteur alléguait sans
doute régulicrement, alors déja comme aujourd’hui, avoir
acheté la chose d'un inconnu, d’un voyageur, ete. (1*%). L’hon-
néte homme déclarait le nom de son auteur; il 'amenait méme
avec lui, ou bien il comparaissait accompagné de ses voisins
qui reconnaissaient sur le champ pour lui appartenir l'esclave,
le beeuf, ete., dont il était question. Simalgré 1'évidence, le
défendeur s'obstinait dans ses allégations, Daffaire était solen-
nellement introduite et le Préteur n’était gueére embarrassé
de savoir & quelle partie il devait accorder les vindiciae (1),

Kiel, 1864, p. 20, note 2, Du reste la logique méme de la revendication
double conduit & ce résultat, car comment le défendeur peut-il prouver
sa propriété autrement quen alléguant une causa ?

(**%) Sur la valeur de pareilles allégations, v. L. 5, C. de furt. (6-2)...
rvei exhibeas venditorem. Nam a transeunte et ignoto te emisse dicere non
convenit volenti evitare alienam bono viro suspicionem.

(*#) C'est 4 mon avis, une erreur fondamentale d’enseigner (v. notam-
ment Bermvasy Hornwees , Rom. Civilproe. I, p. 144-182) que le Préteur
accordait toujours les vindiciae au possesseur, et que la possession déter-
minait en méme temps & qui incombait le fardean de la preuve. Cette
erreur que Eck seul (1. e. p. 11) a su éviter, provient de ce que, sans fon-
dement aucun, 'on applique au judicium dupler de Uépoque ancienne ce
qui n’est vrai que du judicium simplex du droit nouveaun. Dans celui-ci ne
figurent qu'un demandeur et un défendeur, la possession décide du role
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Il en était de méme du juge. Moins esclave de la théorie rigou-
reuse des preuves, le juge romain, sans aucun doute, pesait

respectif des parties. Sila possession est douteuse, elle se trouve bientot
fixée au moyen d’un interdit retinendae possessionis. Dans le judicium
duplez, au contraire, chacune des parties était demanderesse; chacune
d’elles opposait & Pautre une allégation indépendante : il en résultait évi-
demment que chacune avait a établiv le fondement de son allégation.
Qu’ett-il servi d’imposer comme obligation au contre-revendiquant d’avoir
a s’affirmer comme propriétaire, §'il lui et été permis ensuite de se bor-
ner a dénier le droit de proprié¢té de 'adversaire? La contravindicatio
w'aurait plus eu de but et Uon et pu s’en tenir & une simple négation.
Mais la contravind. avait un sens; combinée avec la nécessite de la couvsa,
elle permettait au juge d’amener la manifestation de la vérité. (p. 102).
Cela étant, U'état de possession était parfaitement indifférent, et 1'on
comprend fort bien que, sauf pour quelques cas déterminés par la loi,
Pon ait pu s’en remettre entierement a appréciation du Préteur pour
la concession des wvindiciae. Clest ce qui résulte de Gawvs, 1V, 16,
pour peu qu’on veuille le comprendre sainement : interim aliguem (donc
pas absolument le possesseur actuel) possessorem constiluebal ewmgue ju—
bebat praedes ADVERSARIO (et mon ectori) dare litis el vindiciarum. Grice
a cette liberté d’appréciation, le Préteur ne devait pas avoir uniquement
égard au seul fait de la possession; il n’en était pas réduit par conséquent
si la possession lui paraissait douteuse, a la soumettre a une instruction.
11 pouvait encore, en donnant les wvindicize, tenir compte de toutes les
preuves offertes, et il était libre, sous ce rapport, de se laisser guider
par le degré de confiance que lui inspiraient les parties et leurs auteurs,

. et par la solvabilité des praedes qu'on lui présentait. En un mot, il pou-
vait agir avec cette pleine liberté si hien décrite parla L. 3, § 4 de lih.
exh. (43-30) et que Von ne peut qu'approuver. Un pareil pouvoir entre
les mains du Préteur, eat présenté un grand danger, si les vindiciae
avaient dégagé le possesseur actuel de tout devoir de preuve. Par le fait
méme, adversaire, dans beaucoup de cas, eat été condamné d’avance.
11 n’y avait qu'un seul cas, et il devait certes se présenter rarement, ou
les vindiciae donnaient i celui qui les avait obtenues 'avantage de pou-
voir conserver la chose, c¢’était le cas ou les deux parties succombaient
dans le proceés. (Note 130),
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et comparait la vraisemblance des deux cawsae, il demandait
aux auteurs respectifs des parties, amenés devant lui, comment
ils avaient obtenu la chose. Nul doute que régulierement cette
recherche ne lui fit découvrir la vérité, clest-a-dire qui avait
soustrait la chose litigieuse. Mais alors méme que le deman-
deur n’anrait abouti qua démontrer que le défendeur mentait,
il Tui suffisait de prouver a moitié sa cawsa, pour avoir le
bénéfice de la preuve complete. Du moment qu'il prouvait
avoir acheté, tandis que le défendeur oun ses auteurs ne pou-
vaient justifier de leur possession, tout doute devait dispa-
raitre de l'esprit du juge sur le point de savoir si les auteurs
du demandeur et leurs auteurs avaient eu réellement la pro-
prieté ("), En d’autres termes, déja dans la procédure an-
cienne, la revendication doit avoir eu souvent 'effet de I'action
publicienne. Mais pour qu'elle et cet etfet, pour que le rap-
port respectif des parties avec la chose fut constaté, il était
indispensable que T'une et autre indiguassent leurs causae,
Lorsque Taction publicienne eut ¢été introduite et que le
caractere relatif du droit de propriété eut par la été consacré
dans une forme plus assurée et mieux réglée que celle que lai

(*) V. par exemple SvetoNE, Galba, c. 7: Cum de proprictate jumenti
quaereretur levibus UTRIMQUE argumentis et testibus ideogue difficili con=
Jectura veritutis ita decrevit. Comp. Gerrivs, XIV, 2, 26. Dans la procé-
dure anglaise, d’apres Gyerst, Selfcovernement p. 80, la question sou-
mise aux jurés ne tendait pas non plus & savoir si le demandeur avait la
propriété, mais : wtrwim A vel B MAJUS jus habeat in terra illa. Le role
des anteurs respectifs présente la méme importance df;r_ls toutes les légis-
lations. V. par exemple, le droit russe ancien : Kirit, Zeitsch. fiir Rechts-
wissenschaft vnd Gesetzgebung des Auslandes , X11, p. 73. « On demandait
» au possesseur illegitime d'on il tenait la chose, ¢’est-i-dire qui était
» son répondant. Cette ancienne reivindicatio du droit russe, conduisait
» toujours a la découverte du voleur. » On trouve la méme idée daus
Pravre, Curc., IV, 2, 12. Nec vobis avtor wullus est nec vosmet estis wlli,
¢’est-a-dire la chose est volée.
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offrait 'appréciation individuelle du juge, I'un des motifs qui
rendait nécessaire 'indication de la cowsa vint a tomber. Le
second disparut en méme temps que disparurent les vindiciae.
Aussi la procédure nouvelle abandonna-t-clle entiérement cette
idée du droit ancien (**). La contravindicatio n’était plus né-
cessaire, sans causa elle était dépourvue de toute signification.

Nous avons essayé d'expliquer la néeessité de la contravind.
Peu importe du reste la valeur de cette explication. Il nous
suffit d’avoir démontré que Dinstitution powrait fonctionner
telle que nous I'avons décrite. Sous ce rapport elle apparait
comme un complément indispensable de la procédure romaine
ancienne. Tout en s'écartant du principe de T'unité de la de-
mande, l'institution nous offre une preuve nouvelle du prix
que les juristes anciens attachaient aux intéréts de la vie, plutot
que de les sacrifier aux exigences d'une logique malsaine. Le
procédé mis en ceuvre par les juristes pour atteindre leur but,
grice auquel, malgré la dérogation qu’ils durent consacrer,
ils surent maintenir sauve 'unité du proces, et permettre au
juge de vider le procés par un seul jugement, estun éloquent
témoignage de leur profonde habileté & manier les formes de
la procédure.

Résumons-nous. J'ai voulu établir qu'au point de vue du
conflit des droits de deux parties dans un méme proces, le sys-
teme de la défense directe , par dénégation, peut avec avantage
soutenir la comparaison avec le systéme des exceptions. Je
crois avoir réussi. L’habileté des juristes anciens suppléa au
manque d'élasticité et d’étendue du systeme. Nous en avons
apporté quelques preuves. Combien d’autres nous restent in-
connues. Mais ce que nous avons dit suffit pour démontrer que
les juristes anciens dominaient parfaitement la procédure. Les

(*+) Le possesseur n’est plus contraint d'indiquer son titre, L. 12.
Cod. Theod. de fide test. (11-30) (Comp. cependt la L. 1, ibid.) ou la
partie quil posséde L. 73, pr. de reiv. (6-1).
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formes du procés ne purent jamais les empécher d’atteindre
le but qu’ils se proposaient dans la procédure. Sitant de causes
de libération du défendenr ont la forme de Pexceptio, c'est-a-
dire, wont été introduites que plus tard, c'est que 'époque
ancienne n’avait pas voulu les introduire, et nullement gu'elle
ne lait pas puXEorsque le Préteur choisissait pour elles une
forme tout a fait neuve, celle de l'execeptio, ce n'était point a
raison de linsuffisance de la forme ancienne ni a cause de
["utilité de la forme nouvelle ; ¢’est que la libération ipso JurE
et Dactio 15 Jus concepta étaient, comme leur nom I'indique,
des idées spécifiques du droit civil, et qu’a un changement dans
les formes de T'action devait correspondre un changement dans
les formes de la défense.

Sous un seal rapport, la forme nouvelle semble avoir sur-
passé la forme ancienne. L'effet de la négation est toujours
absolu, elle nie absolument 1'existence du droit prétendu par
le demandeur, quelle que soit la nature, relative ou absolue, de
ce droit. Mais V'ewceptio peut contester efficacité du droit
non seulement d’une maniére absolue, mais aussi d’'une maniére
relative, ¢'est-a-dire, seulement vis-a-vis du défendeur. Nous
en trouvons un exemple en matiere d'obligations dans les
exceptions qu'un débiteur solidaire peut tirer d'un pacte rémis-
soire absolu (in rem) ou relatif (in personam). 1lexceptio per-
met ainsi, dans un seul et méme proces, de faire porter le
débat, en méme temps, sur le coté absolu et relatif des droits.
[acheteur, par exemple, qui, pour un motif quelconque, n'est
pas devenu propriétaire de la chose par la tradition , reconnait
a son vendeur la propriété de la chose sur la revendication
que ce dernier intente contre Jui, mais il en repousse les con-
séquences quant d lui, en iInvoquant son contrat. Réduit & une
défense directe, en forme de dénégation, sa défense aurait été
paralysée. On ne peut nier la propriété d'une maniére relative.
I acheteur ne pouvait donc, dans la procédure ancienne, lors-
que le vendeur lui-méme se proposait de Pévincer de la chose,
¢earter Paction en invoquant 'obligation, Celle-ci laisse intact
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la propriété : il devait rendre la chose sauf i réclamer ensuite
du vendeur le double au moyen de 'act. auctoritatis.

Ici encore, devant l'impuissance de la forme, le droit ancien
a su accueilliv une défense dont il reconnaissait du reste la
légitimité. La preuve eu est qu'il sut fort bien trouver la forme
nécessaire pour permettre au défendeur de se prévaloir de I'nsu-
fruit qui lui appartenait. Or, en fait, I'usufruit ne souleve
également qu'un ohstacle refatiy qui existe uniquement dans la
personne de ce défendeur. Si dans d'autres cas le droit ancien
n'agit pas de méme, cest qu'il vit des inconvénients dans cet
entrecroisement d'éléments absolus et relatifs dans un seul et
méme proces. Nous le démontrerons plus tard (§ 65). Le tablean
suivant donne l'ensemble des conclusions de nos recherches.
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CONFLIT

DES DROITS DES DEUX PARTIES.

Droit du défendeur,

Action,

Moyens de défense.

Possession. Propriété.
Propriété, copropriété.
Servitude.

Propriéteé.

Créance (Quarta Faolcidia).
Créance particuliére.

Droit héréditaire.

Droit héréditaire, cohérédité,

T —

Droit héré-

ditaire. Propriété.
Dos.
, warte Falcidia,
Cré Créance «M A deotra
reance. . raentarius,
contraire | <Y

Bon. emtor.
Dominus.
“ Puissance paternelle.

Puissance . G
Puissance dominicale.

paiernolle; Mancipivm.
Puissance dominicale.
Puissance Puissance paternelle,
dominicale. ] Mancipium.

Liberté.

interdict. de precario.
retvindicatio.

retvind. avec deductio.
actio negatoria.

partis vindicatio.

hereditatis petitio.

hered. pet.

retvind.

act. rei we.) pour le reli-
act. e test. ) qitat.
agere cum compensatione.
agere cum deductione.
act, de peculio,

{ Vindicatio.

Négation du fondement de laction p.

Contravindicatio.
Formule obligée.
Peine de la plus petitio.
Formule obligée.
Contravindicatio.

Contrav. Formule obligée,
Peine de la plus petitio,

h Formule obligée.

_ La condamnation porte sur

|
|

montant du pécule.

Contravindicatio.

le

p-
P-
P-
p.
p-
P-

p.
r.

p.

64.
89, 96.

80 s.
69.
84.
96,
84.
65.

69,
76.
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II. Défense en forme d action.

Commencons par examiner comment il faut la concevoir.

Il ne peut. étre question de défense en forme daction que la
o le seul but du demandeur est d’écarter une demande éven-
tuelle de son adversaire. Tel est le cas de la restitutio in inte-
grum. Parmi ces actions figurent, par exemple, les condictions
pour défaut de cause, laction Guod wmetus causa et d’autres.
Tout autres sont les actions nées d’actes bilatéraux, par les-
quelles chaque partie poursuit le droit qui lui est propre, par
exemple, 'acheteur sur la chose, le vendeur sur le prix. En
effet, chacun de ces droits existe par lui-méme, et non pas
seulement pour anéantir le droit adverse; ils peuvent étre
exercés en méme temps, et la circonstance que l'on peut les
opposer entre eux sous forme d'exception (par la rétention),
ne leur imprime pas un caractére particulier. Li, nous sommes
en présence d'une action avec but défensif, ici d'une exception
avec but offensif; 1a il s’agit de faire valoir d’avance une ex-
ception, ici une action.

Le droit romain connait deux classes de ces actions exclusi-
vement défensives. Les unes sont des créations du droit ancien
et n’ont point passé dans le droit nouveau. Les autres, bien
que connues déja du droit antérieur pour quelques cas d'appli-
cation, ne se sont complétement développées que dans le droit
nouveau. Les actions de cette derniere classe ne nous présen-
tent done quun intérét secondaire. Nous les examinerons plus
tard et aborderons ici les actions de la premiere catégorie :
clles forment le véritable objet de notre étude.

Le cours du temps amena pour les Romains la nécessité de
restreindre dans une foule de cas l'autonomie des personnes
privées telle qulelle était reconnue dans la loi des XII tables
et 6tait restée intacte pendant plusieurs siécles. On dut, par
exemple, prescrire an testateur une mesure au dela de laquelle
il ne pouvait faire de legs, ou hien prohiber certains contrats.
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Seulement, au lien de suivre alors la voie qui nous paraitrait
aunjourd’hui la plus naturelle et méme la seule concevable : eelle
d'une défense légale sous peine de nullité (lew perfecta), en vrais
Romains, on prit un biais. On maintint Pacte juridique intact
dans sa validité abstraite, mais on punit celui qui tentait de
le réaliser (lew minus quam perfecta) (**2). On suivit cette voie
avec une telle logique que le Préteur accordait sans hésiter
une action tirée de l'acte juridique. C'était par cela méme
ordonner au juge de condamner le défendeur. Mais cette vie-
toire coiitait cher au demandeur, car ce qu'il avait obtenu, il
devait le rendre au quadruple au défendeur. C'est 'action qui

. ¢tait dans cette circonstance accordée au défendeur que nous
allons examiner.

Sa forme réguliere ('%%) parait avoir été celle de la legis actio
per amanus injectionem. La lew Furia testamentaria, la lex
Marcia de usuris ('), ainsi que Pinstitution du quadruplator,
dont nous parlerons plus loin, attestent qu'elle tendait i la
peine du quadruple. Le fait qui donnait lieu & Papplication de

(%) Ure. Fr. Proem. § 2. Minus quam perfecta lex est, quae vetat
aliguid fiert, et si factum sit non rescindit, sed poenam injungit ei, qui
contra legeni fucit, qualis est Furia testamentaria , quae plus quam mille
asses legati nowmine mortisve cawsa prohibet capere practer ewceptas per—
sonas, el adversus ewm, qui plus ceperit, quadrupli poenam constituit.
V. un exemple déjd mentionné (lex Licinia) T. 11, p. 146, et un autre
§ 65, notes 346-347. Plusieurs autres se trouvent dans les sources de Jus-
tinien, par exemple, L. 3 de litig. (44-6). L. 11 pr. de divort. (24-2).

(»58) C’est, du moins, ce que 'on peut conclure de Pravre, Persa I,
2,18 : ubi quadruplator (V. plus loin) guoipiam injexit manwm. Gas,
1V, 22, 33 mentionne trois cas, celui de la lex Furia testamentaria, de la
lex Furia de sponsu, et de la lex Marcia.

(**%) V. Urp. Fr. Procem. §2, Catox de re rust. Procem... foenerato-
rem quadrupli. Pserno-Ascox. (ORELLT, p. 110) combiné avec Garus 0
23 : adversus foeneratores. PsEUDO-AscoNius ajoute encore le cas de perte
au jeu (alea),
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cette peine, est désigné tantot sous le nom de exigere, tantot
sous celui de capere ('*%). La premiére de ces expressions peut,
a la rigueur, étre rapportée an fait d'exiger en justice, mais
la seconde échappe & cette interprétation et tend i prouver
que l'esprit de la loi considérait comme une infraction la sim-
ple acceptation des choses dues. Nous essaierons plus loin de
Justifier cette disposition qui parait choquante au premier
abord.

Il ne peut y avoir de doute sur le but que I'action voulait
atteindre. Ce que I'exceptio procurait directement, elle cher-
chait & le réaliser d’'une maniere indirecte : paralyser le créan-
cier dans l'exercice de son droit. Le moyen, on en conviendra,
était des plus efficaces, car c’elit été, pour un créancier, faire
preuve de bien peu de bon sens que de réclamer une chose
avee la perspective de devoir la restituer an quadruple. Cest
ainsi que I'on a pu dire, bien qu'inexactement, que la loi qui
servait de base a la demande avait prohibé l'acte juridique
lui-méme, tandis qu'en réalité la prohibition ne s’appliquait
qua l'exécution de Iacte.

Plus tard, un sentiment plus perfectionné du droit, I'esprit
juridique moins conservateur de 1'époque postérieure firent
abandonner cette forme (**%). La contrainte indirecte, sous la
forme de I'exception, remplaca la ‘contrainte directe.

D’apres sa nature juridique, notre action doit étre rangée
parmi les actions pénales, et pour la distinguer des autres,

Va

(155) Garus, IT, 225 capere... IV, 22... exegisset, 23... exegissent... cepis-
set. Urp. loc. cit. capere.

(%) Cette forme se représente du reste assez fréquemment dans Uhistoire,
par exemple, dans le droit public de Rome (ce fut de cette maniére que
Sylla paralysa le droit d’intercession des tribuns), et dans le droit canon.
Celui qui a promis des intéréts sous serment est contraint par le tribunal
ecclésiastique de les payer, mais ensuite celui qui les a recus est contraint
de les restituer. ¢. 6, X. de jurej. (2-24). — Clest une lex minus quam
perfecta du droit eanon.
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nous ajouterons qu'elle est une action pénale de procédure.

Elle n’a, en effet, qu'un simple but de procédure, celui
d’élever une exception, d'empécher lexercice d'un droit en
justice. Le délit qu'elle doit réprimer présente une certaine
analogie avec le cas ol 'on agit au mépris d'une exception
éventuelle (*37), on pourrait lappeler : dolus processif, un dol
de procédure, car intenter une action que la loi condammne
constitue un dolus, une fraus (*%).

Ilaction dont il s’agit prenait, dans certaines eirconstances,
une physionomie toute particuliere. Le débiteur, craignant la
vengeance du créancier, pouvait hésiter a s'en servir. Cette
considération amena le législateur a Taccorder & toute per-
sonne qui voudrait l'intenter dans le cas on celui qui y était
directement intéressé renoncait i en faire usage. Pour en aug-
menter leffet préventif, il en fit une action populaire (139).

(¥7) L. 2,§5de doli exe. (44-4). Dovo facit , quicunque id, quod quagua
exceptione elidi polest, petit. 1.1, § 1, L. 8 pr. ibid. : dolo facit, qui petit
quod redditurus est.

(1%¢) Cest ce qu'établit indirectement la lex Faleidia, laquelle fait évi-
demment allusion & la loi Furiz en disant : eam pecuniam sine FRAUDE
sua capere liceto, L. 1 pr. ad L. Fale. (85-2). Pour expliquer la peine du
quadruple , Runorer, Rom. R. G. T, p. 46, note 7, soutient qu’il y a vol
dans Pespece; par exemple, dans le cas de la lew Masrcia (v. plus loin);
v. aussi p. 56 olt, & Voceasion de la lew Furia testamentaria, il admet que
le fait constitue un vol manifeste envers la fumille (?). Il me parait que
Pexplication la plus naturelle est d’admettre que les Romains voyaient
dans le quadruple, comme dans le cas du furtim manifestum, la peine
frappant la violation flagrante de la loi, et dans le double, la peine d’une
violation cachée, telle que le furtuwm nec manifestunm.

(%) La facon dont s’exprime Gartvs, L. 3 de litig. (44-6) permet de con-
clure que déja la loi des XII tables avait en recours i ce moyen. Lédit du
Préteur recueillit dans quelques cas cette idée antique. Comp. par exemple,
Vactio sepuleri violeti, qui est donnée d’abord & Uintéressé. et apres lui,
a toute autre personne, L. 3 pr., § 12 de sep. viol. (47-12); v. aussi L. b,
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(’était le seul moyen de remplir completement le but de la loi.
De cette facon le créancier ne pouvait plus échapper, lors
méme quil et mis le débiteur complétement sous sa dépen-
dance. Le sort dont la loi le menacait, tout le monde pouvait
le lui infliger. Il y avait une prime promise & celui qui par-
venait a compromettre sa responsabilité. Le débiteur était
pour ainsi dire placé sous la protection publique, et de fait,
le moyen était aussi ingénieux qu'efficace pour paralyser la
pression guexercait sur lui le créancier. Généralement il est
vrai, ce n'était guere la le but que l'on cherchait a atteindre
en intentant pareille action ('*°). Loin d’agir dans 'intérét du
débiteur, le demandeur poursuivait le plus souvent des fins
beaucoup moins honorables an point de vue de la morale
publigque, et ne se laissait guider que par lappat d'un profit
personnel. Mais le moyen n'en était pas moins efiicace. En
faisant mouvoir des ressorts aussi honteux , en ne faisant pas
appel, comme dans d’autres cas semblables, par exemple, dans
la postulatio suspecti tutoris, a des sentiments de haute mora-
lité, ceux de la compassion pour le faible, mais en excitant
au contraire un ignoble amour du lucre, la loi a rendu certain
le succes de linstitution. Elle s’assurait le concours inévitable
de toute l'industrie, de toute l'activité, de tout le sans géne
que l'égoisme sait metire en cuvre lorsqu’il a déposé tout
sentiment de honte. Le quadruplator ('), descendu & ce métier

§ 5 de his qui effud. (9-3). JusTiNiEN lui-méme y revint pour sanctionner
la prohibition de certains jeux. L. 1. Cod. de aleat. (3-43).

() Pravre le reconnait expressement dans le passage cité note 153 :
nane publicae vei causa quicungue id fucit magis, quam sui quaesti.,. euin
civem et fidelem esse et bonwm.

(**') Le quadruplator s'empare d’un proces étranger (Tire-Live, III,
72... INTERCEPTOR litis alienae); il tire son nom de la poena guadrupli
que la loi commine dans plusicurs cas (FesTtUs, v. QUADRUPLATORES... uf
eas res persequerentur, guarwm ex legibus quadrupli erat actio); ce sont

done des cas on Uintéressé d’abord avait une action, par exemple, en
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honteux, devait pour I'exercer étre continuellement a la piste,
il devait se faire espion pour réussir dans ses dénonciations.
L histoire nous apprend que le métier fut exercé avec une telle
apreté que la loi dut opposer des digues au mal qu’elle avait
elle-méme déchainé; elle dut comminer des peines séveres (1©?)
pour empécher que les innocents comme les coupables ne tom-
bassent également victimes des quadruplateurs.

C’est au moyen de traits épars, recueillis dans les sources
qui nous les ont conservés a l'oceasion de divers cas particu-
liers, que nous sommes parvenus a tracer le tableau qui précede.
L’examen de ces cas nous permettra d’appuyer nos explications
sur des textes positifs.

Voici les diverses espéces que nous rencontrons.

1. La lew Furia testamentaria (***). En prohibant que les legs
et autres mortis causa capiones dépassassent un maximum de
1000 as, comment le législateur a-t-il été amené a interdire
non seulement la poursuite en justice, mais méme lacceptation
(le capere) (') d'un legs d'une valeur supérieure? Tel est le
seul point que nous ayons a examiner ici. Il et suffi, semble-t-l,
de refuser toute action en pareille occurrence. Il n'en est pas
ainsi cependant. Refuser laction, c’était dénier uniquement

restitution d'intéréts illégalement payés (Psevpo-Ascow. [OreLLI 110]...
pecuniae gravioribus usuris feneratae; SENEQUE de benef. VII, 25 indique
aussi une restitution : bencficiorum sworum quadruplatores). Le nom de
quadruplatores ne peut tirer son origine de la guarta pars dans les crimes
publics (Tacite, Aun. IV, 20. Pskupo Ascow. 1. c¢.) mais on sait qu'il
intervenait aussi dans ces cas. Cette appellation a été aussi employée dans
les cas o Uact. popularis ne tendait pas au quadruple mais i une somme
déterminée, par exemple, L. 3, §12. cf. L. 3, p. de sep. viol. (47-12).

(*?) Ruporrr, R. R. G. II, p. 457 s.

(*67) Les textes ont été rapportés ci-dessns.

(*¢%) Tel était le terme de la loi, il est non seulement formellement
attesté par Garws et Unpien, mais il est méme indirectement signalé par
la loi Falcidie (note 158).
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toute contrainte juridigue pour le paiement des legs, mais
restait la contrainte morale et sociale; le respect de la volonté
du testateur, la considération des légataires, les jugements du
monde s'imposaient a I'héritier. Pour paralyser ces influences,
il ne restait a la loi qu'a interdire au légataire, sous la menace
d’une peine, d’accepter le legs (*%%). Nous trouvons dans le droit
moderne un ecas analogue. D’aprés le droit canon, il suffit
d’ajouter un serment promissoire 4 un acte quelconque pour
rendre celui-ci susceptible de contrainte juridique. Des légis-
lations modernes ont, & juste titre, aboli cette régle. Mais
leur prohibition n’apporta que de bien faibles entraves aux
actes que la loi voulait empécher, par exemple, & la perception
d'intéréts usuraires. L’homme consciencieux obéit & son ser-
ment méme lorsqu'il ne P'oblige point. Comment prévenir le
danger et réprimer I'abus du serment? Quelques législations
modernes ont répondu en menacant d’'une peine le créancier
qui recevrait un serment. C'est le moyen dont Ia loi Furia
reconnut la nécessité. Mais il y a cette différence avec la loi
ancienne, que ce n'est point le demandeur, personne privée,
qui exécute la peine, mais Pautorité publique.

Nous ignorons si la lew Furia fit de 'action tendant au qua-
druple une action populaire. Mais ce dut étre pour elle le seul
moyen d’atteindre compléetement son but; cela est hors de doute.

2. La lew Fuvia de sponsu (Garvs IV, 22), ordonne au
créancier qui a recu plusieurs cautions (1°°), de partager l'ac-

(1) Une certaine forme de dispositions de derniére volonté, le legs
conditionis implendae causa datium (si A donne 10,000 as 4 B, il sera mon
héritier), réclamait spécialement une pareille mesure. Le légataire, dans
ce cas, n'avait aucune action, il n’en avait du reste pas besoin, Uhéritier
était indirectement contraint. Si done le légataire voulait ne pas tomber
sous le coup de la loi, il devait décliner Voffre de 10,000 as que lui faisail
I’héritier désirenx d’accomplir la condition, et se contenter de 1000 as.
La condition n’en était pas moins censée accomplie. 11, p. 164, note 241.

(') Sous forme de sponsio ou de fidepromissio. Garvs, 111, 121. Quant

TOME 1V, 8
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tion entre eux. En cas de contravention, elle accorde & la cau-
tion qui a di payer plus que sa part, une manus injectio en
restitution du surplus. Gatos seul nous renseigne cette loi,
sans mentionner toutefois si cette action tendait au quadruple.
Cela n'autorise pas a conclure qu'elle n'y tendait point. Gaivs
ne parle pas non plus de cette peine & l'occasion de la loi
précédente, et eependant nous savons pertinemment par d’au-
tres renseignements qu'elle existait.

On admet généralement ('“7) que ces deux lois formaient des
dispositions législatives différentes. Cela n'est toutefois attesté
nulle part, et la différence dans la désignation ne prouve rien &
cet égard. On n’ignore pas que fort souvent les juristes romains
traitent des chapitres différents d’'une seule et méme loi, comme
s'ils constituaient des leges différentes (%), En admettant qu'il
en soit de méme dans ce cas-ci, et, je le répete, rien ne nous en

aux fidejussores, ni cette disposition ni la denxiéme disposition dela lex
Furia mentionnée par Garos ne s’appliquait a eux. A moins d’admettre
que la loi elle-méme ait voulu laisser la bréche ouverte pour ruiner son
propre hut, il faut bien supposer que la forme la plus récente du caution-
nement n’existait pas encore alors, c’est peut-étre précisément a la lew
Furia quelle dut son origine. De méme que P'on échappa aux régles gé-
nantes sur les legs, en créant les fidei-commissa, de méme on a pu tenter
@échapper aux régles de la lex Furia, au moyen de la fide-jussio, ¢’est-a-
dire en plagant toute confiance dans la conscience, et la loyauté (fides) du
débiteur. De méme que les fideicommis furent plus tard pourvus d’une
action, la fidejussion aussi recut cette protection. Les dispositions sur les
legs furent étendues anx premiers; lepistola divi Hadriani étendit a la
seconde le hénéfice de division ; lui étendit-on aussi Uautre disposition
de la lex Furia (postérieurement & Garrs seanlement dans tous les cas)?
cela dépend du point de savoir si la L. 25 de stip. serv. (45-3)... ez quo
tempus cedat, est interpolée.

(*%7) V. par exemple Ruvorrr, R. R. G. T, p. 51 , 57, qui, sans motifs
suffisants, attribue Pune loi au Ve et Pautre au Ve siccle.

(') Le cas se présente méme pour des lois de I'époque ancienne, par
exemple, la lex Licinia Sextia.
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empéche, nous nous trouvons aussitot devant une explication
claive et lumineuse de la loi. Celle-ci aurait eu pour but de
réduire le montant de certaines prétentions : réduction des legs
a la somme de 1000 as, réduction des cautions communes i
une part virile ('*?). Ces réductions devaient se faire dans la
forme en usage a cette époque, c'est-a-dire au moyen d’une
action récursoire, au lieu d'une exceptio (17°). Peut-étre la loi
s'appliquait-elle encore & d'autres cas. Mais les sources que
nous possédons nous laissent dans I'ignorance a ce sujet.

3. La loi concernant la prohibition de certains jewx de hasard.
Tout ce que nous en connaissons, cest qu'elle établissait la
peine du quadruple (*™).

4. La lex Marcia de usuris reddendis, En mentionnant cette
loi , Gatus ('72) ne parle point d’intéréts illégaux, mais d'intéréts
dans un sens tout & fait général. La chose se comprend lorsque
I'on se rappelle que la lex Genucia avait absolument défendu
de percevoir des intéréts. Cette prohibition, on peut le sup-
poser d’apres les explications qui précédent , elle avait traduite
dans la forme propre & son époque : dans celle d’une lea minus
quam perfecta. Elle menagait de la peine du quadruple qui-
conque contrevenait i ses dispositions. Mais prohibait-elle

(%) T’on pourrait ainsi peut étre s’expliquer comment on en vint dans
les deux cas a insérer dans la formule de 'action les mots pro judicato,
proey
bien quil n’y eit lieu a cette insertion que dans la formule de la loi Firia
1 y 1
de sponsu. Garus, IV, 23, 24,

(170) Dans le droit nouveau cette forme est remplacée en fait de legs par

le ipso jure minui de la lex Falcidia (note 76) et en fait de fidejussio par
LR20: \ :
Vewxceptio divisionis (note 166).

(1) Psevpo Ascox. (Orerrt, p. 110); mentionnée dans Pravre, Miles
glor. 11, 2, 9 comme lex talarie. Justinien (note 159) a seulement conservé
Vactio popularis tendant au simple. Dans ce cas et le cas suivant on trouve

poy 1
aussi Iaction populaire dans le droit anglais Bruxs, Zeitsch. f. R. G, 111,
p. 414.
(72} Gars, IV, 23; v. les autres textes, note 154.
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Vaceeptation d'intéréts ou simplement la »éelamation en justice?
Toute certitude nous manque a cet égard. Nous en sommes
réduits aux conjectures, quant au rapport existant entre la few
Marcia et la lex Genucia. La premiere, peut-étre, n'avait trait
qua la forme de 'action en restitution et donnait a la place
de Vaction accordée jusque 1a par la lex Genucia, la manus
injectio; pent-étre aussi introduisait-elle un changement plus
radical et & la défense de la réclamation en justice substituait-
elle celle de I'acceptation. Bref, il est hors de doute que I'action
tendant au paiement du quadruple, accordée aussi comme
action populaire, est la forme la plus ancienne de la répression
des intéréts usuraires.

Ce que nous venons de dire recoit une confirmation entiére
dans le récit du meurtre du Préteur Asellio, que nous rapporte
Arpiex ('7%). CPétait & I'époque des guerres civiles; de nom-
breux débiteurs se trouvaient hors d’état de payer les intéréts
a leurs créanciers. Quelques uns, pour se soustraire a4 une
situation pénible, se retrancherent derriére les dispositions
prohibitives de la lex Genucia. Tombée en désuétude depuis
longtemps , cette loi cependant navait jamais été légalement
abrogée. On menaca done les créanciers de leur faire ap-
pliquer les peines édictées par cette loi. Ceux-ci ne se lais-
serent pas intimider et intentérent leur action. Que fit le
Préteur? Apres de vaines tentatives de conciliation, il agit
comme agirent plus tard les tribunaux ecclésiastiques du moyen
age (note 156), et donna des juges aux uns et aux autres (zzv
aiditmy). 11 paralysa l'action intentée par les eréanciers pour
obtenir les intéréts, en accordant aux débiteurs la manus
injectio (pura) que leur assurait la loi pour obtenir le qua-
druple ('7%). II résulte de 1a que cette derniére action ne sup-

(*73) Arriew de bello civili, I, ¢. 54.
(*7¢) Le motif du mécontenlement des créanciers était peut-étre que le
Préteur avait combing les deux lois de telle maniére que tandis que la lex

\
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posait pas un paiement préalable, effectué en exécution d'une
condamnation. Il suffisait que l'action en paiement des intéréts
et été intentée. Instruits en méme temps, les deux proces
suivaient donc une marche parallele, et, circonstance qui
démontre bien le caractere d'exception que j'attribue i 'action
pénale dont nous traitons, en admettant que le méme juge eit
été saisi des deux proces, ils devaient recevoir simultanément
lear solution ('75).

5. La loi Plactoria en faveur des mineurs. Nous n'avons
pas ici a entrer dans T'examen du fond méme de la loi ('°).
Ce qui nous intéresse, c'est la forme sous laquelle elle cherche
a atteindre son hut. Nous possédons sur cette forme des ren-
seignements moins précis que sur celle des lois précédentes.
La raison s’en trouve peut-¢fre dans cette circonstance que
plus tard, au moyen de la restitutio in integrum, le Prétenr
chercha i réaliser directement le méme but. Mais en combinant
certaines données retrouvées ¢a et la, on parvient cependant
a reconstruire assez bien la forme perdue,

Outre l'infamie qu'entrainait la condamnation de celui qui
lésait des mineurs en contractant avec eux, il y avait une
condamnation pécuniaire que l'on poursuivait contre lui au
moyen de action puisée dans la loi (judicium legis Plaetoriae),

Genucia avait simplement défendu de recevoir des intéréts sans comminer
ancune peine, il avait transporté dans cette loi la peine du quadruple
comminée dans la loi Marcia contre I'usure dans le sens de cette dernicre
loi — procédé qui était certainement injustifiable.

(175) Telle est évidemment aussi la pensée de PLavre, Persa, 1, 2, 18,
dans la proposition de loi qu'il fait faire & Saturion: Ubi quadruplator
quoipiain injexit manwm, tantidem ille illi rursus injiciat manwm, ut
aeque pacti (pacti?) prodeant ad trisvivos (ed. RiTscHr).

(17%) Je ne déciderai pas si laloi a prohibé des actes déterminés (credere
dans Pszupor, 1, 3, 96; stipulari dans Prisciax. Gr. Inst. VIII, 4, XVIII,
19) ou si elle porte la défense absolue de causer préjudice aux mineurs
en contractant avec cux,
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condamnation qui me peut avoir uniquement consisté dans la
restitution du montant simple du dommage occasionné ('77).
Le droit d'intenter I'action est attribué tout d’abord au mineur,
il peut méme Dintenter encore pendant I'année qui suit sa
majorité (%), Ce droit est reconnu ensuite a toute autre per-
sonne qui prétend en faire usage (). Nous n'insisterons pas
sur le point de savoir si un tiers ne pouvait exercer l'action
quapres quelle était prescrite pour le mineur, ou s’il pouvait
agir méme avant ce temps en cas d'inaction du mineur, comme
dans les cas de la note 159. 1l est certain au surplus, que
plus que toute autre, cette action méritait d’étre une action
populaire. L’action protectrice des mineurs dirigée contre des
contractants de mauvaise foi ne faisait ainsi que participer a
la faveur dont était entourée des ce temps la postulatio suspecti
tutoris, ntroduite pour protéger les impuberes contre des
tuteurs infideles ('*°). Mineurs et impuberes ¢taient placés
sous la protection publique.

J'estime qu'en dehors de cette action le droit prétorien
noffrait aucune autre protection en cette matiere. D’autres

(") PrLavTE (note 176) : eredere METUUNT omnes.

(*8) Le tempus vecrrimum de la L. 19 de minor. (4-4); Pexpression
indique, de méme que V'aetas LEGITIMA, la disposition d’une LEX.

{*7) Je tire cette conclusion de CicErox de nat. deor. 111, 80 : judicium
PUBLICUM rei privatae lege Plaetoria. Sous cette expression il ne faut pas
entendre une instance criminelle. Cela ne saurait étre douteux en présence
de la lea Julia munie. (tab. Heracl.) qui dans son chap. 8 rattache ce judi-
ciwm a celui sur les injures et le dol, et qui ne mentionne que plus tard
la condamnation dans un judiciuin publicum. 11 a été plus facile 4 Saviexy
Zeitsch. f. gesch. R. W. T. 10, p. 243 de soulever ce Jdoute que de le Jjus-
tifier. L’expression actio publica se rencontre aussi du reste pour une act.
popularis, v. L. 30, § 3 de jurej. (12-2) Cf. L. 1 de popul. act. (47-23),
et les textes de la note suivante. — V. dans le méme sens BETHMANN
HoLuwee, L. c., I, p. 94.

() L. 1, § 6 de susp. tut. (26-10). § 3 Inst. de susp. tut. (1-26)
quasi PUBLICAM esse hanc accusationem, hoc est omnibus patere,
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moyens purement défensifs, nullités ou exceptions, étaient
superflus, tout comme dans les cas cités plus haut. Lorsqu'avec
la procédure formulaire naquirent les exceptions, lorsque l'on
établit en regle, qu'a celui qui avait une action on devait
donner, a plus forte raison, une exception (note 47), on appli-
qua cette méme régle & la loi Plaetoria. Alors, mais alors
seulement, on donna une exception aux mineurs. Dans 'opinion
d’un grand nombre d’auteurs (**'), cette exception date de I'épo-
que de la procédure des actions de la loi. Le mineur n’avait
d’apres eux, qu'a invoquer la loi pour repousser I'action. Mais
un texte de Garus (IV, 108) excluant l'ezceptio proprement dite
pour la procédure ancienne, on a admis que ce moyen de
défense se produisait sous la forme d’une sponsio préjudicielle.
On concluait, croit-on, une sponsio surla question de savoir
sl y avait contravention & la loi (1I, 85); on nommait ensuite
un juge et en cas de réponse affirmative a la question, I'action
contre le mineur était refusée. Si jlentre ici dans quelques
explications pour combattre cette opinion, c¢’est moins & cause
de ce cas isolé, que parce quon a soutenu que la procédure
ancienne s’est en général servi de ce moyen pour suppléer aux
exceptions.

Rien ne justifie & mon avis cette maniére de voir. Elle ne
peut invoquer en sa faveur qu’un passage de PLAUTE, passage
dans lequel un mineur, se fondant sur la lex Plactoria, se refuse
a accomplir une promesse par lui faite et offre de prouver
devant un juge que les conditions prévues par la dite loi (pré-
judice causé doleusement 4 un mineur) existent ('*?).

(181) Cette idée exprimée d’abord par Savieny, Zeitsch. f. gesch. R. W.,
T. 10, p. 248 a été trop bénévolement accueillie depuis. V. KerLer
3 I I it )
rom. Civilpr., § 36, Ruporer, R. R. G., 11, p. 94, et Beramaxy Honuwee.
rém. Civilpr. I, p. 125. — V. dans mon sens Demerivs, Minch. Krit,
Tierteliahrsch. VIII, p. 500, et C. SELL, de exceptionum usw, qui legis ac-
iertelja + i 1 q g
tionum tempore fuerit. Bonnae 1867, p. 34, seq.

(*#2) Pravre Rudens V. 3, 24 et 25 : cedo quicum habeam judicem
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(Vest 1i, dit-on, une instance préjudicielle sur TEXCEPTIO
legis Plactorice. Mais pourquoi ne pas admettre plutot que cest
I'actio legis Plaetoriae? Llexistence de cette action nous est
historiquement attestée, tandis que nous ne savons rien de cette
instance préjudicielle. On ne peut objecter qu’il ne pouvait
encore y avoir lieu dintenter cette action, puisque le mineur
n'avait pas encore payé. Nous avous vu, en effet, dans le cas
ci-dessus du Préteur Asellio, que les débiteurs n’avaient pas
pay¢ non plus et que cela nempécha point le Préteur de donner
un juge aux deux parties en méme temps. Il y a plus, les termes
employés par plusicurs textes (note 176) tendraient & nous faire
croire que l'action pouvait étre intentée immédiatement aprés
la conclusion de Pacte frauduleux et avant toute réalisation.
Le passage de PrauTe que 'on invoque devrait done signifier :
« Si vous insistez sur votre créance j'intente Vaction legis Plae-
toriae » : Mais aucune des parties dans la comédie de Pravre
n’avait besoin de se hiter. Le créancier ne pouvait intenter une
action, car il était esclave et son maitre ne s'était pas encore
fait connaitre; de plus, la prétention elle-méme n'était pas
méme de nature & devenir 1'objet d'un débat en justice. Il ne
sagissait nullement, en effet, d’'une promesse civilement obli-
gatoire, mais bien de la promesse faite sous serment, de donner
une récompense a celui qui trouverait un objet perdu; or,
pareille promesse ne crée aucun lien juridique ('*%). Le Préteur

« ni dolo malo instipulatus sis nive etiam dwm siem quingue et viginti
alies annos, »

(#3) On ne comprend pas comment SELL puisse le contester. Si méme
Pexpression : dolo INSTIPULATUS sis avait pu Pinduire en erreur, le fait
méme tel qu’il se passe sous nos yeux dans la comédie de Pravre (V. 2,
46 5.) aurait da Uéclairer. Lebraz, le prostitueur que 'auteur met en scéne,
ne fait autre chose que préter serment, il n’est nullement question de
stipulation, et & peine la promesse faite, il s’en console en se disant que
son serment ne le lie point, Dans la contestation qui surgit ensuite entre
les parties (scene 5), il n’est question, d’un bout & Pautre, que du serment
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aurait donc dit nommer un juge pour écarter une prétention
qui, en droit, n'existait pas et statuer préjudiciellement sur une
exceptio legis Plactorioe ? Et entre quelles parties se serait vidé
ce différend? Entre le mineur et son adversaire ou le maitre
de celui-ci? Nullement, mais bien entre le mineur et le premier
venu (ecedo quicum, c'est-a-dive siste mihi aliquem, quocum ho
beam judicem) (**'). Apres ces explications, il ne peut plus y
avoir de doute quil s’agit ici non d’un proces qui va étre intenté,
mais d’un de ces arrangements si fréquents dans la vie romaine,
dans lesquels les parties s’en remettaient & la décision d’arbitres
(les premiers venus) sur un point quelconque quelles jugeaient
étre le neeud de leur différend.

Mais admettons méme qu'il s’agisse, dans lespece, d’une
instance préjudicielle sur Vexeeptio legis Plaetoriae. Est-ce la
loi méme ou est-ce le Préteur qui I'a introduite ? La loi? L'hy-
pothese en elle-méme n'est point inaceeptable. Garvs (111, 123
nous apprend méme qu'elle s'est réalisée dans un autre cas (184).
Mais s'il en est ainsi, si la lex Plaetoria s'est également servie
de cette forme, il faut admettre aussi que Veffet du pracjudi-
cium devait étre ici, tout aussi bien que dans le ecas cité par
Gatvs, d'amener une libération ipso jure. Or, dans cette hypo-
these, la défense tirée de la loi Plaetoria n’aurait évidemment,

prété par Labrax, c’est précisément sur 'absence de force obligatoire de ce
serment que Labrax hase son refus (v. 17, 21), et Demones, le maitre de
Gripus finit par ordonner a son esclave (v. 58) de remettre le serment :
gratiam juris jurandi facere.

(1#%) Il n’est dit nulle part, ainsi que le remarque avee raison DeMerivs,
1. c., que Uexception se produisit au moyen d’une sroxsio pracjudicialis.
170bjet de la contestation est ici bien clairement et directement désigné.
Sil avait été question de sponsio, il aurait fallu une provocatio préalable,
(v. note suiv.)

(185} Permittitur sponsoribus et fidepromissoribus intra diem XXX PRAE-
JUDICIUM postulare, quo quaeratur, AN EX EA LEGE PRAEDICTUM SIT, el si

Judicatuwimn fuerit, praedictum ita non esse, LIBERANTUR,
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A I'époque postérieure, pu abandonner sa forme civile pour
revétir la forme prétorienne de Vewceptio, et c'est cependant
ce qui a eu lieu (**). Le Préteur reste donc le seul que l'on
puisse désigner comme auteur de cette exception préjudicielle;
'époque & laquelle elle aurait été introduite ne serait autre
que I'époque de PravTE, clest-d-dire celle méme ol la loi a été
faite (7). 11 faut bien I'avouer, cependant, sila loi eit vu dans
ce moyen une protection plus efficace pour le mineur, elle eat
pu Padopter tout aussi bien que de recourir a une action pénale
tendant au quadruple. Une autre loi P'avait fait en faveur des
cautions, rien n'empéchait la lex Plactoria d’en agir de méme
en faveur des mineurs. Ainsi donc, peu apres que la loi s'était,
2 bon escient sans doute, décidée & adopter telle mesure plutot
que telle autre, un Préteur aurait pu tout aussitot houleverser
la loi dans une disposition aussi essentielle? Et dans quel but?
L’action en quadruple ne présentait-elle donc pas de garanties
suffisantes ? Au contraire, elle était bien plus efficace que l'ex-
ceptio. Loin d’améliorer la loi, l'innovation du Préteur n'eut
done fait que laffaiblir. Et pareil fait se serait produit au
moment ol la loi venait & peine de voir le jour, et & une époque
ot la procédure des actions de loi était en pleine vigueur?
Dira-t-on qu'il répugnait au Préteur d’accorder I'action pénale?
Mais un siecle plus tard encore, le Préteur Asellio donna dans
le cas analogue de la lex Marcia I'ancienne action au quadruple;
pourquoi, lui aussi, ne donna-t-il pas de préférence l'ewceptio
préjudicielle? Enfin, tous les Préteurs qui se sont succédés,
auraient du admettre un systeme aussi bizarre et I'innovation

(%) L. 7, § 1 de excep. (44-1) EXCEPTIO... pro minore viginti quingue
annis circunscripto.

(**7) Les défenseurs de cette opinion sont eux-mémes unanimes i ad-
mettre que la loi est traitée par Pravre dans le Pseudolus 1, 3, 69, comme
une loi nouvelle. Ruporrr, R. 5. I, p. 97. Pucnra Cursus der Inst. § 299,
note f,
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aurait pu prendre racine en si pen de temps, quune comédie
de Pravre ait pu parler de U'exception préjudicielle tirée de la
loi Plactoria comme d'une chose parfaitement entrée dans les
meurs? L'histoire proteste contre toute cette théorie. L'ana-
chronisme est évident. On rattache au VI° siécle une institution
qui appartient au VIII*, ou méme & une époque plus récente
encore.

Les cas que nous venons d’expliquer épuisent, je crois,
tous les matériaux que nous rencontrons dans les sources au
sujet de notre action pénale (***). Batir des conjectures plus
ou moins hasardées sur d’autres cas possibles, discuter des
questions dont la solution ne saurait étre appuyée sur aucune
preuve, ne ferait que réduire l'intérét qui s'attache a cette
étude. C'est ainsi que nous nous bornerons i indiquer, sans
la résoudre, la question de savoir si la peine éventuelle du
quadruple ne coincide pas, dans laction prétorienne guod
metus eausa, avee l'idée de ancien droit, que celui-la mérite la
peine du quadruple qui clerche a faire valoir une prétention
existante en soi, mais condamnée par la loi, et qui s'insurge
ainsi ouvertement contre la loi. (V. note 155).

La seconde des deux classes d’actions défensives, nommées
ci-dessus (p. 107), ne sera, ainsi que nous lavons dit déja,

(1%8) On ne peut invoguer ici @ 1) Vact. popularis avec manus injectio
tendant au quadruple, mentionnée par Pravre Truc. 1V, 2, 47-49 ef
dirigée contre une courtisane o quae adversus legemn (d’apres Festus :
Muneralis, et appelée par Pravre dans un autre passage : lex lenonia)
(aceepit] a plurimis pecuniam, 2) I'action tendante au quadruple, intro-
duite d’aprés Drox Cassius, 54, 18, par Auguste, contre les orateurs qui
en contravention & la loi Cincia avaient requ des présents, 3) Vaction ten-
dante au quadruple dounée contre la calumnia, dans I'Edit. (L. 1, pr. de
calumn, 3-7). En effet toutes ces actions n'avaient pas pour but d’em-
pecher indirectement lexercice d’un droit de créance existant en soi,
mais de punir un turpiter acceptuiit,
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examinée ici que pour la distinguer de celle dont nous venons
de parler. '

Les actions de cette classe ont avec les précédentes cette
analogie que, comme clles, elles s’exercent en termes de défense;
cest 13 leur but. Elles en différent en ce que ce but ne con-
stitue point leur destination exclusive. Elles ont un domaine
plus étendu, des fonctions plus variées. Elles different encore
des actions précédentes, méme au point de vue de leur but, en
ce quelles ne remplagent pas lewceptio, en rendant celle-ci
inutile, ainsi que le faisait I'action pénale. Nulle peine ne me-
nace le eréancier; au pis aller, il ne sera obligé qu'a restituer.
(Cest 14 une éventualité dont un demandeur ne se préoccupe
cucre habituellement, avant d’avoir intenté son action, et puis
il peut toujours espérer que le défendeur condamné n’exercera
pas SON recours.

Dans tous les cas ol il pouvait y avoir lieu d’exercer cette
action, le droit nouveau donne une exceptio au défendeur (note
47). Sous ce rapport done, c'est-a-dire, considérée comme faisant
la fonction d'exception, cette espece d'action n’a plus de raison
d’étre dans le droit nouveau. Mais tel n'est pas le cas pour
le droit ancien. Du reste, a moins d’admettre, erronément 4 mon
sens, que toutes ces actions (méme les condictions) ne datent que
des derniers temps de la procédure formulaire, i1l faut bien
eonclure qu'aussi longtemps qu'elle maintint le principe : un
proces, une demande, et repoussa les exceptions, la procédure
ancienne a poursuivi sous la forme exclusive de l'action le
méme but auguel la procédure nouvelle a ouvert la voie de
l'action et de T'exception. Cette méthode répond entiérement,
au surplus, a toutes les autres notions que nous possédons sur
le droit ancien. Comparée i I'eazceptio, elle est un détour; mais
I'histoire nous montre partout la voie la plus longue comme
le procédé le plus ancien (**%). De plus ce systéme du droit

(1#) Ces deux moyens de défense sont souvent représentés comme se
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(]

ancien lui était, dans la plupart des cas, imposé par Vidée qui
inspirait tout entier, celle d’une justice rigoureuse dans la
procédure (p. 49 s.). Ce n’est pas précisément un honneur pour
le droit nouveau d'avoir constamment cherché a substituer I'un
moyen de défense & l'autre. JusTiNtEN et ses collaborateurs ,
non plus, n'ont pas justifié leur prétendue supériorité sur la
jurisprudence ancienne, lorsque effrayés par la complication
apparente de son mécanisme, ils lui imputaient a grief de
reprendre d'une maniére absurde par telle action ce quelle
avait accordé par telle autre ('*). Les écrits de tous les juristes
de I'époque ancienne suffisent pour démontrer I'inanité de ce
reproche.

Si maintenant le lecteur veut se représenter a l'esprit 'en-
semble des explications qui précedent, il pénetrera le sens des
paroles de Gatvs que nous avons inscrites en téte de ce cha-
pitre : NEC OMNINO ifa, ut nune, usus evat illis temporibus
actionwin. Elles signifient non-seulement que le droit ancien ne
connut pas d’exceptions proprement dites, mais qu’en leur place
des créations juridiques autres lui permettaient d'obtenir les

trouvant I'un vis & vis de I’autre dans un rapport diamétralement opposeé.
Par suite d’une fansse conclusion tirée du passage de la note 47, on con-
sidére 'action comme le moyen le plus énergique, exception comme le
moyen le plus faible. Mais j'espére gue les explications gue j'ai données ,
ci-dessus, sur le mécanisme de la procédure romaine antique, ont sou-
levé tous les doutes possibles quant i la succession historique de ces deux
moyens. V. sur les condictions, Baur Anerkennung, p. 94, note 6 et
Jahrb. fiir Dogm. IT, p. 376-378.

(19%) L. 2, Cod. de const. pec. (4-18)... Secunduwm antiguam receptiticm
actionem res exigebatur, etiam si quid non fueerat debitwm, cum satlis ab-
surdum et tam nostris temporibus quam justis legibus contrariwm sit per-
miltere per actionem receptitiam res indebitas consequi et iterum mullas
proponere condictiones , quae el pecunias indebitas et promissiones corrwmpi

et restitui definiunt.
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mémes résultats que le droit nouveau a poursuivis depuis au
moyen des exceptions.

Nous nous étions donné pour but de démontrer le mécanisme
analytique de la procédure ancienne. Ce but, nous l'avons eu
constamment en vue depuis le § 60, et croyons l'avoir atteint.
Le moment est venu d’examiner les mérites et les défauts de
I'institution dans son ensemble.

Un esprit impartial ne saurait, il me semble, se soustraire a
Padmiration qu'inspirent tout d'abord le talent et I'art extraor-
dinaire qui se manifestent dans la procédure ancienne. Elle
constitue, & mes yeux, un chef-d'ceuvre qui dépasse tout ce que
peut nous offrir I'histoire de la procédure, & une époque quel-
conque, fit-ce méme a la notre. Clest un chef-d’ceuvre dans
lequel la plus grande simplicité de I'idée fondamentale s’allie
i la plus admirable logique d’exécution et & une inépuisable
puissance d'invention dans I'emploi des moyens. 11 joint la plus
extréme finesse du détail & la solidité de la charpente et a la
transparence de toutes les parties. (Uest enfin, une machine
ingénieuse dans laquelle éclatent tout a la fois Part le plus
raffiné et la plus simplicité la plus parfaite.

Mais qu'importe, dira-t-on, la valeur artistique dans la pro-
cédure? Quel prix attacher a I'art, 14 ou la valeur pratique et
Topportunité seules sont & rechercher? L'art en ces matieres
n'est que de la recherche. Les complications, les détours, les
répétitions qu'entrainait la procédure ancienne étaient autant
de démentis infligés a Popportunité et a la valeur pratique de
ses institutions, Nos chemins de fer donnent une juste image
de la voie que le droit ancien ouvrait devant les parties liti-
gantes. De longs rails de fer, un mouvement en avant dans une
direction toujours invariable, point d’échappée ni a droite ni
4 gauche; point de halte. A tel moment il serait possible de
finir le débat... mais le train ne s’arréte pas. Arrivé a destina-
tion, il faudra recommencer le voyage, il faudra dépenser
encore, il fandra de nouveau perdre du temps pour revenir au
point qu'il a fallu dépasser.
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Ce sont la, certainement, des inconvénients que présente la
procédure ancienne. Les chemins de fer ont aussi les leurs, mais
ils sont compensés par d'autres avantages. Nen est-l pas de
méme, ou plutot n'en était-il pas de méme pour la procédure
de la Rome antique : car cest avec les idées de cette époque-la
que nous devons juger l'institution et non avec celles de notre
époque. De nos jours il en coiite beaucoup pour poursuivre un
proces; avant de l'intenter, la question des frais est mtrement
pesée. Un principe d'économie semble avoir fait une loi de
trancher en une fois toutes les questions qui se rattachent &
une méme contestation (*"'). Et cependant, je le demande, la
somme de travail (la seule considération, apres tout, daprés
laquelle se déterminent les frais) est-elle moindre lorsque les
questions de droit sont traitées ensemble que lorsqu’elles sont
traitées isolément? Je crois la dépense de travail plus consi-
dérable, car les questions s'accumulant, les difficultés augmen-
tent; chacune d'elles exige un travail particulier, et par sur-
croit, il faut encore veiller & ne pas les confondre entre elles.
Tel soulévera sans peine dix objets, 'un aprés lautre, qui
succombera sous le faix s'il veut les soulever tous a la fois.
Il y a bien plus encore. L'expérience journaliere de notre pro-
cédure nous offre un grand enseignement au sujet de cette
accumulation de questions litigicuses. Aux motifs véritables,
aux raisons invoquées par la partie et sur lesquelles elle fonde
Iespoir du triomphe de sa cause, elle entremele dautres con-
sidérations dénuées de toute valeur, exceptions de contrainte,
de dol, d'erreur, etc., qu'elle serait elle-méme la premicre a
répudier, s'il 0’y avait 1a une occasion (e se procurer du lest
sans frais. Mais tout comme 'objet de prix, lelest a du poids et
occasionne des frais. Comme le plaideur hésiterait & manceuvrer
tout cet appareil de procédures’il fallaitle mettre en mouvement,
non plus dans un seul et méme proces, mais comme a Rome,
a I'époque ancienne, dans autant de proces successifs! Bien

(1) Praxk, Mehrheit der Rechtstre’tigkeiten, p. 70, 90.

Source : BIU Cujas



128 LIV. II. — I® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

peu de ces exceptions, objets des chicanes journaliéres et dont
les parties font les frais, seraient soulevées sous forme d’actions.
En éliminant ainsi du débat maints points de discussion sans
importance aucune pour le fond du proces, le mécanisme de la
procédure romaine ancienne, loin d’augmenter les frais, les
diminuait au contraire. Que voyons-nous aujourd’hui? Sous
prétexte d'économiser les frais, les proces, semblables & de
lourdes charrettes de transport, se chargent de tout un bagage
d’actions et d’exceptions; ils savan¢ent péniblement, chaque
pas peut amener le désordre et la confusion : ils arrivent enfin
au terme, mais souvent l'idée claire de l'affaire s'est effacée
de lesprit des juges, des avocats, des parties: tous ont eu le
temps de perdre patience et parfois méme la vie.

Un point tout aussi important que les frais, dans un proces,
c’est la perte de temps. Praxk (note 191) éleve contre le prin-
cipe de la séparation des procédures le reproche que des débats
séparés exigent des comparutions plus multiples et des pertes
de temps plus grandes. Cette critique semble surtout fondée
lorsqu'il s'agit d'un Etat, comme Rome ancienne, ou la procé-
dure est basée sar des débats oraux et nécessite par conséquent
lIa comparution personnelle des parties. Mais le temps n'a pas
une égale valeur partout. Le temps ne représente une valeur
économique que pour le travailleur; le travail seul est de l'ar-
gent. Le temps qu'il faut dépenser a l'occasion d'un proees n'est
pas pour le travaillenr une simple question de convenances
personnelles, il équivaut & une perte matérielle. Des lors il est
aisé de se rendre compte de U'influence qu'a di exercer le déve-
loppement de I'industrie, du commerce, le travail en un mot,
sur l'organisation économique de la procédure, au point de
vue du temps. Au lien de comparaitre en personne, en justice,
les parties en arriverent & envoyer a leur place des représen-
tants, qui se chargeaient en méme temps des intéréts de diverses
autres parties encore. La comparution personmuelle en justice
finit par disparaitre et I'instruction par écrit remplaca l'instruc-
tion orale. On essaya de résoudre , autant que possible, en méme
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temps toutes les questions soulevées dans un méme proces (1*2).

Mais dans une communauté comme Rome antique, toutes
ces considérations ne pouvaient avoir un poids décisif. En effet,
abstraction faite du travail agricole, le travail des esclaves
y était seul de l'argent, et le travail agricole lui-méme laissait
au cultivateur libre assez de temps pour soigner ses affaires
litigieuses les jours de marché, lorsquil venait & Rome. Une
modification dans 'organisation de la procédure, introduite en
vue d'une économie de temps, n'eut done excité qu'un médiocre
intérét, et la question de savoir si demandeur et défendeur
devaient vider leurs contestations au moyen d'un, de deux ou
d’'un plus grand nombre de proces, n'eiit guere rencontré que
Iindifférence. Mais & mesure que le territoire de I'Etat romain
s'acerut, A mesure que les distances grandirent, il fallut de
plus en plus compter avec le temps. Cette considération qui
fut si puissante sur tout le fond du droit, en tant quil pouvait
étre atteint par la néeessité de la comparution personnelle
(I11. 350), devait bouleverser en méme temps toute 'organisa-
tion de la procédure, grice aux progres de la civilisation qui
augmentait sans cesse la valeur du temps et développait de
plus en plus I'amour du bien-étre. Il ne fut plus indifférent,
dés lors, que chacun dit comparaitre en personne en justice,
ou quil pat sy faire représenter. Le défendeur trouva un
avantage i pouvoir vider sa cause en un seul proces, au moyen
d’exceptions, au lien de devoir entamer lui méme un proces
spécial, selon T'usage antique. Mais le droit romain ne s'est-il
pas laissé entrainer dans cette voie, au point de compromettre
d’autres intéréts non moins importants? A cette question, ce
sera notre troisieme systéme qui apportera la réponse.

Bien minimes donc sont les défauts apparents de la procé-
dure ancienne, si on les envisage au point de vue de I'époque.

(122) Tel est aussi le but de Vexceptio litis dividuae et residuae de la pro-
cédure nouvelle.

TOME 1V, 9
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Et s'il suffit, pour apprécier le mérite d'une institution, de
comparer ses avantages et ses désavantages, le jugement sur
la valeur de la procédure romaine antique — sur sa valeur
artistigue en méme temps que sur sa valeur pratigue pour la
vie romaine, — ne sanrait étre un instant douteux.
Distinction exacte entre les différents aspects du rapport
juridique, entre les demandes et les prétentions contradictoires;
restriction sévere du litige & un point déterminé, et en méme
temps, sur ce point, la précision la plus nette; lattention du
juge fixée et mise a I'abri de toute erreur possible sur la ques-
tion essentielle soumise a sa décision; rapidité, streté et sim-
plicité de tout Pappareil procédurier, telles sont les qualités
qui déterminerent la valeur pratique de la procédure romaine
ancienne, qui en feront tonjours un objet de recherches his-
toriques plein d’attraits et une source précieuse d'instruction.
Mais il faut reconnaitre aussi que si jamais on put dire: jus
civile vigilantibus scriptum est (1%9), ce fut dans la procédure
ancienne. ('était une machine admirable, mais organisée de
telle facon qu’elle ne pouvait commodément fonctionner toute
" seule. Elle exigeait peu d’cfforts de la part du juge auquel la
question & juger était soumise. De la part du magistrat et des
parties, elle réclamait une attention profonde. Une erreur de
leur part, une partie qui oubliait de mentionner en temps
opportun une circonstance pouvant exercer de Iinfluence sur
le choix de la formule, une question qui n'était pas adéquate
a I'état de la chose, une maladresse en un mot, ou un éeart
dans T'instruction devant le Préteur, véritable pivot de toute la
procédure, la moindre petite faute, et le proces suivait sa
marche, il est vrai, sans interruption, mais la cause était
perdue. Ce défaut, si défaut ily a, est inséparable de 1idée
-du proces, et se reproduit dans notre procédure actuelle aussi
bien que dans la procédure formulaire. 11 était assez grave

192) 1,, 24 in f. quae in fraud. (42-8).
) 1

Source : BIU Cujas



CHAP. II. — SECT. 3. — I. B. ACTES JURIDIQUES. § 63. 131

cependant, pour qu'il fut dangereux de s’aventurer en justice
sans un guide sir: le juriste devint indispensable (***). On
accepta volontiers I'aide du juriste, mais on ne laissa pas de
ressentir quelque ombrage de ne pouvoir s'en passer et le lec-
teur qui m’a suivi jusqu'icl comprendra maintenant comment
a pu naitre cette légende qui nous montre les juristes a 'époque
antique faisant un mystere de la science du droit.

Pour quiconque sait apprécier la haute influence quexercent
sur le développement du fond du droit des formes étroites et
rigoureuses, il sera inutile d'expliquer ou de justifier le juge-
ment dans lequel je résume la valeur historique de la procédure
ancienne de Rome pour l'ensemble du développement du droit
romain : Ce que le corps est pour Uesprit, la structure analy-
tigue de la procédure le fut pour Uanalyse des idées — sans la
procédure antique de Rome, le droit romain actuel # awrait
probablement jamais ewiste.

B. Les actes juridigues.

Corrélation entre la structure de la procédure et celle de I'acte juridique.
— Principe de la simplicité de l'acte. — Concentration de lacte :
Simultanéité de Pacte, de ses conditions légales et de ses effets. (Con-
dition et dies).

63. L’acte juridique est la forme dans laquelle la volonté
individuelle déploie son activité créatrice dans les limites qui
lui sont assignées par le droit. La volonté ne crée réellement
qu'en tant qu’elle reste dans ces limites; des qu'elle les franchit,
ou bien son action est dépourvue de tout effet, et ne produit
quun acte vain et nul, ou bien cet effet se retourne contre

('2%) Je me suis expliqué & cet égard au § 47.
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elle en lui imposant la nécessité d’anéantir elle-méme le
résultat qu'elle avait obtenu (peine, dommages-intéréts). La
premiére hypothése se réalise lorsque la volonté était en lutte
avec une regle du droit, la seconde lorsqu'elle en a violé une
prohibition.

Les régles du droit nous donnent done I'étendue et la mesure
de ce que peut la volonté, elles nous permettent de le déter-
miner analytiquement. L’analyse de l'acte juridique repose
sur celle des regles du droit. L’acte juridique n’acquiert
une existence légale que s’il peut étre ramené a des prin-
cipes existants, car ce qui n'est pas possible in abstracto ne
peut pas recevoir une existence de fait. Mais le domaine du
possible s'étend jusqu'a la limite des régles du droit reconnues.
Il n'existe aucun rapport entre les conditions de I'action juri-
digue et celles de Paction de fuit. 11 suffit que cette derniére ne
soit pas défendue pour qu'elle soit permise. Mais cette hypothése
purement négative et abstraite de I'absence d'une défense n'est
pas suffisante pour lacte juridique. Sa validité repose, non
point comme celle de I'acte de fait sur une coercition physique
mais sur la force intellectuelle. Les conditions de validité de
Pacte juridique sont toutes positives.

Si pour étre valable, 'acte juridique doit pouvoir étre ramené
i des 1dées admises, doit pouvoir étre analytiquement décom-
posé, en d’autres termes, si le juriste doit pouvoir penser
I'acte que sinon il peut se refuser & reconnaitre, il semblerait
que le sort du commerce juridique est ainsi arbitrairement
livré & la pensée du juriste. Mais les besoins du commerce juri-
dique et sa puissance d'invention sont toujours en avance sur
la pensée juridique. Celle-ci, ce n'est point un paradoxe, est
toujours en retard sur I'époque et sur la vie. Le sentiment aussi
est le précurseur de la conscience. La vie ne doit pas attendre,
cest 4 la pensée juridique i la suivre. It de faitil en est ainsi.
Lorsque la contradiction se produit sans que la jurisprudence
parvienne a la faire disparaitre en faisant un judicieux emploi
des institutions existantes (ce dont l'économie juridique du
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droit ancien [§ 66] nous fournira de nombreux exemples), il
ne reste & la jurisprudence qu’a suivre limpulsion de la vie
pratique. Elle doit agrandir sa pensée, élargir son horizon
intellectuel. Les premiers efforts tentés pour introduire des
idées nouvelles peuvent échoner devant la résistance de la
Jurisprudence, mais leur triomphe finit toujours par étre assuré.

Si Pacte juridique doit pouvoir étre analytiquement décom-
posé, il n'existe pas de limite, cependant, quant an nombre
ni quant a Pespéce des notions qui peuvent entrer dans la
combinaison d'un seul et méme acte juridique. A moins de
formes spécialement prescrites, un seul et méme acte peut créer
Lis rapports juridiques les plus divers. On peut trouver, par
exemple, dans un seul et méme acte, le transfert de la pro-
priété (**%), la constitution de servitudes et d’hypothéques,
I'établissement de rapports d'obligation, la cession de eréances ,
la renonciation a des droits de toute espece.

Mais est-il bien exact, dans ce cas, de dire qu'il n'y a qu'un
seul et méme acte? Si 'on admet en principe que lanalytique des
actes juridiques, leur individualité donc, trouve sa base dans
les principes du droit, il faut dire: Non, il y a, dans ce cas,
autant d’actes juridiques qu’il y a de rapports juridiques. Tous
ces rapports, il est vrai, s'établissent par le méme acte exté-
rieur, mais il n’en est pas moins vrai que l'on peut et que 'on
doit méme les distinguer entre eux, tout aussi bien que l'on
distingue entre elles les actions différentes réunies dans un seul
écrit de procédure. Il y a des actes juridiques simples, et des
actes combinés: la notion du cumul des actions trouve son
corrélatif dans le cumul de plusieurs actes juridiques en un seul.

Le développement historique de ces deux idées en droit ro-
main n'a pas marché du méme pas. Tandis que la jurisprudence
nouvelle maintenait encore dans toute sa rigueur l'antique

('9%) Méme sans P'acte extérieur de la tradition, par la traditio brevi
manw et le constitut possessoire.
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défense du cumul des actions (p.30), elle n'opposa, au con-
traire, ancune résistance i I'idée du cumul des actes juridiques.
Elle adopta cette idée partout ou elle eut les mains libres,
c'est-i-dire, pour les contrats et les actes non solennels du droit
nouveau. D'on vient cette différence? De ce que la procédure
réclame une discipline plus rigoureure que la vie, et de ce que
la contrainte peut plus aisément y maintenir cette discipline.
Le droit de JustiNten, en abolissant la plupart des formes
romaines solennelles, favorisa & son tour le cumul des actes
Juridiques : seul le testament y échappa encore.

Laccueil que dut faire la jurisprudence antique au principe
nouveau de ce cumul, il est a peine besoin de le dire. Apres
avoir appliqué avec une logique impitoyable dans l'organisation
de la procédure, le principe de la simplicité analytique, la
Jurisprudence n'eut qu'a demi réalisé I'idée que ce qui est un
en principe, doit aussi rester un dans sa manifestation exté-
rieure sous forme concréte, si elle avait voulu s’en écarter dans
Porganisation de I'acte juridique. L'organisation de la procé-
dure étant telle, que seul un rapport juridique simple y pouvait
trouver acces, quoi de plus naturel que de faire rétroagir
'analyse forcée aussi loin que possible en dega du proces, cest-
a-dire, de lui faire saisir le moment méme de la naissance du
rapport juridique? Pourquoi réunir dans lacte juridique ce qui
dans le proces devait rester séparé? L'acte devait donc étre
soumis a la méme loi de I'analyse. A ce prix seulement, il était
possible de couper dans sa racine le germe de désordre et de
confusion que renferme tout mélange de rapports juridiques
différents. Principe juridique, acte juridigue et poursuite du
droit ow action, formaient dans cette conception une ligne con-
tinue, ou plus exactement trois quantités étroitement lides et

Mse couvrant 'une autre : la progression dialectique d’une seule
et méme idée.

En fait, la jurispradence ancienne a concu et réalisé
avec son ¢nergie ordinaire cette idée si simple, aussi fé-
conde que géniale. La preuve en est acquise pour laction,
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Nous allons le démontrer de nouveau pour lacte juridique.

Laction et T'acte juridique concordent entre eux par le prin-
cipe commun qu’ils réalisent. Mais ils n'ont pas seulement
entre eux cette égalité axiomatique d’étre tous les deux égaux
a un troisieme terme; un lien plus étroit les unit, auquel le
principe lui-méme reste complétement étranger. La structure
mécanique de 'un est le partait décalque de la structure de
l'autre. Déja, en traitant du formalisme (IIT, 310), nous avons
montré le rapport de correspondance qui existe entre I'établis-
sement du droit et son exercice en justice. Le méme rapport
se reproduit iei et de facon telle qu'il est impossible de ne
pas y reconnaitre une intention parfaitement voulue, un plan
préconcu. Llaffinité de la structure analytique de la procédure
et de l'acte juridique atteste quun méme esprit les a concus;
en outre, elle révele la communauté ou plutot la réciprocité
de leur destination. Ce ne sont pas seulement deux institutions
paralleles, mais il y a entre elles un rapport de correspondance.

Ce rapport reconnu et constaté va singulierement nous
aider & reproduire la théorie de lacte juridique amncien.
Grace 4 lui nous pourrons reconstituer un tout et en combler
les vides, & laide des simples fragments qui nous ont été
transmis; et surtout il nous permettra de discerner ce qui
dans la théorie de P'acte juridique appartient a I'époque an-
cienne, ce que peut revendiquer I'époque nouvelle. Tout est
confondu dans les sources. Les textes insistent pour tel rap-
port juridique sur des régles dont ils font a peine mention pour
tel autre. Parlant de la méme institution, tantot ils tracent
des rogles séveres et tantot ils affichent la tolérance. Pour
débrouiller scientifiquement cet amas de regles de droit déri-
vant toutes des différents ages de la jurisprudence, il n'est
quun seul criterium : c'est une connaissance approfondie de
la différence entre la méthode de I'époque ancienne et celle de
I'époque nouvelle.

Simplification du rapport juridique, ou pour étre plus précis,
prohibition du cumul des actions d'un ¢6té, concentration de
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tout le proces sur le moment de la litiscontestation (p. 21)
de l'autre, telles étaient, comme nous 'avons vu (§ 61) les deux
idées fondamentales qui dominaient toute la procédure. Assu-
rons-nous qu'elles se reproduisent dans la structure de T'acte
juridique, sauf les modifications particuliéres que comporte sa
nature spéciale.

L. Principe de la simplicité du rapport juridigue.

Jai comparé Vaction romaine & une individualité (p. 30).
La méme comparaison peuat sTappliquer a l'acte juridique. Les
actes juridiques constituent des individualités dont I'élément
capital git dans le droit qu'ils ont pour objet. Autant de droits,
autant d’actions, avons-nous dit en parlant de la procédure. Le
| méme principe est vrai lorsqu’il s'agit de lacte juridique :
autant de droits, antant d’actes juridigues.

Si ces prémisses sont exactes, la conséquence en est que le
cumul d'actes de nature différente, par exemple, du transfert
de la propriété et de I'établissement de servitudes ou d’obliga-
tions est défendu, quil est méme interdit de confondre des
actes de méme espece, par exemple, le transfert de plusieurs
choses, I'établissement de plusieurs servitudes par une seule
mancipation. Voyons ce qu'il en était en réalité.

En droit romain nouveau , il est certains rapports juridiques
qui nous montrent intimement unis, dans une unité systéma-
tique, les deux éléments fondamentaux du droit qui occupent
généralement les deux poles opposés, 1'élément réel du droit,
et I'élément obligatoire. Ces rapports sont : le pignus, la super-
ficies et Vemphyteusis. Un seul et méme acte y appelle a la vie
le coté réel (le jus in re) et le coté obligatoire (le contrat);
tout au moins peut-il en étre ainsi. Dans le droit ancien les
choses avaient une toute autre face. L'usufruit fut le premier
rapport juridique du droit ancien on I'élément réel se montra
combiné avec I'élément obligatoire. Le procédé technique que
mit en ceuvre le droit ancien pour obtenir cette juxtaposition
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n'a rien de commun avec le moyen auquel recourut le droit
nouveau. Ce dernier confondit les deux éléments dans un seul
acte; le droit ancien au contraire, tenant compte de leur
différence en principe, les tint extérieurement séparés dans
l'acte juridigue, il exigea pour chaque élément un acte parti-
culier : Uin jure cessio pour le jus in re, la stipulation (cautio
usufructuaria) pour le rapport d’obligation. Dira-t-on que dans
I'usufruit il existe entre 'édlément réel et I'élément obligatoire
une liaison moins intime que dans les trois autres rapports?
Mais dans tous le lien obligatoire est absolument indispen-
sable (1°). Des nécessités techniques peuvent done seules donner
la clef de la différence que 'on observe dans leur structure.
Cette différence présente, au point de vue de la méthode de la
jurisprudence, une signification d’autant plus grande qu'une
observation impartiale ne recueille a l'aspect de I'usufruit
comme des autres rapports cités, d’autre impression que celle
d'une parfaite unité régnant sur leur ensemble. Aucune cause
interne ne détermine la diversité de leur structure, elle est due
simplement & une cause historique. Nés a des époques tout &
fait différentes, l'usufruit dun coté et les autres rapports cités
ont dans leur formation technique été modelés par un art
juridique completement distinet.

Nons livrons cette opinion & I'examen des savants et nous
concédons volontiers que s'il se rencontre , dans I'ancien droit,
un exemple, fiit-il unique, d'un seul et méme acte produisant
en méme temps des effets réels et obligatoires, on pourra la re-
jeter comme inexacte. Une disposition célebre de la loi des XII&
tables, déja souvent mentionnée (III, 214) semble, 1l est vrai,
fournir cet exemple. Elle porte sur Uefficacité des dispositions
obligatoires ajoutées i la mancipation, donc au transfert de la
propriété.

() L. 6, pr.ut in poss. (36-4), L. 1, L. 4 Cod. de usufr. (3-33), L. 7
Cod. ut in poss. (6-54). R. Exvers Die romische Servitutenlehre, p. 554 s.
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Les sources ne mentionnent qu’un seunl effet obligatoire se
rattachant 4 la mancipation : c'est Vactio auctoritatis, action
tendant au paiement du double en cas d'éviction. Si réellement
cette action avait été un effet de la mancipation comme telle,
elle aurait di exister dans tous les cas de la mancipation,
quelle se fit au sujet.d’une vente ou & propos d’une donation.
Mais loin de 14, deux conditions étaient requises pour que cette
action fiit ouverte , et deux conditions qui n’avaient absolument
rien de commun avec la mancipation. Il fallait, dabord, que
la mancipation et eu lieu a la suite d'un contrat de vente,
ensuite, que le prix de vente fut payé. L'action ne puisait done
pas sa cause dans la mancipation, celle-ci n'était quune de ses
conditions. Les mémes raisons qui empéchent d’envisager I'usu-
capion comme un effet de l'obligation, par le motif qu'elle
compte parmi ses conditions un acte obligatoire (titulus), mettent
obstacle & ce que 'on voie dans P'action ci-dessus un effet de la
mancipation. Il serait plus exact de la considérer comme une
actio furti qualifiée ('), Le vendeur est censé avoir soustrait
le prix de vente i l'acheteur, il a commis envers lui un furtum
nec manifestum, il répond par conséquent du double (***). Si
méme les termes de la loi des XII tables sur la mancipation
avaient réellement un sens obligatoire, jamais les juristes ro-
mains ne les ont interprétés comme tels (**). I1 en existe une
preuve frappante. Ils ont refusé d’insérer la convention acces-
soire de la fiducia dans la formule de la mancipation, ils lui ont
donné la forme d’une convention accessoire, indépendante, ori-

(1*7) V. en sens contraire Leist Mancipation und Eigenthums tradition.
Jena 1865, p. 127. Ses ohjections ne sont guére sérieuses.

(%) Ainsi s'explique aussi que le double est désigné comme la suite
néeessaire , invariable de I'éviction. Sile contrat et été la base de Iaction
rien n'eat pu empecher les parties d'angmenter ou de diminuer, par leurs
conventions, le montant de la prestation d’éviction.

(199) Semblables interprétations restrictives se représentent fréquem-
ment dans le droit ancien, v. T. 11T, 143 s,
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ginairement dépourvue d’action, ils en ont fait, pour ainsi dire ,
une clause secréte (11, 214 s.). Si pareille convention avait pu
trouver place dans cette formule, elle aurait engendré , comme
tous les autres actes obligatoires du droit ancien, une actio
stricti juris. Ion réalité, action qui en naissait était une actio
bonae fidei (*'°). Or, jamais une action de cette espece n'a pu
naitre de la mancipation.

Il y a un paralléle intéressant a établir entre la fiducia et
l'obligation de servir (operarwm obligatio) imposée a l'esclave
lors de son affranchissement par le maitre. Notre opinion y
puise une force nouvelle. L’obligation en question s'établissait
dans I'acte d’affranchissement et devant lautorité (2'). On se
demande dés lors quel est le motif qui Pempéchait d'étre
accueillie dans la formule de la manumission, comme modalité
de celle-ci, et pourquoi il ne lui restait, comme a la fiducia que
la forme d’un pacte accessoire (serment) relevant plutot de la
conscience (fides). Ce motif ne peut ¢tre trouvé que dans notre
principe : Un seul et méme acte ne pouvait produirve dewx effets
systématiquement différents (liberté et obligation).

Nous pouvons done affirmer sans hésiter quancun acte du
droit ancien ne produisit en méme temps un effet réel et un
effet obligatoire. Au contraire, la différence qui existait en
principe entre I'ancien droit véel et 'obligation était nettement
tranchée et s'étendait aussi a leur établissement au moyen
d'un acte juridique. !

La propriété et la servitude sont séparées par une différence
systématique, tout autant que la propriété et I'obligation. Dé-
fense done, en vertu de notre principe, de les cumuler dans

(2%0) Je reviendrai sur ce point a loccasion de l'ﬁgv des actiones bonae
fidei. — L’argument que U'on pourrait tiver de la L. 48 de pact. (2-14),
GAaws ad legem XI1 tabul., ne mérite aucune réfutation.

(201) En vue d’obtenir, parait-il, la coopération du magistrat dans 1'in-
téret des deux parties, arg. L. 47 de oper. lib. (38-1)... Practoreimn NoX
pat1, Cic, ad attic. VII, 2in f.... in eo, qui ecadem liber non juraret,

Source : BIU Cujas



140 TIV. II. — T1°¢ PART. TITRE III. — TECHNIQUE.

un seul et méme acte. Cependant la deductio de servitudes,
qui était possible & Poceasion d’un transfert solennel de pro-
priété (22), semble ici démentir ce principe. Mais la contradic-
tion n'est quapparente, elle se transforme méme en une
confirmation nouvelle de notre opinion. Le forme méme dans
laquelle s'opérait cette constitution de servitude constate notre
principe et lui rend hommage, précisément par la maniere
dont elle lui échappe. Que fait-on en effet? On agit comme s'il
n'y avait qu'un seul acte ayant pour objet un fonds déja grevé
de la servitude désirée. Nous ne voyons pas le mancipant trans-
férer d’abord la propriété et puis l'acceptant, devenu proprié-
taire, établir la servitude. Dans ce cas, en effet, il y aurait
juridiquement deux actes différents et il resterait encore a
examiner, par rapport a la servitude, si I'acceptant avait le
droit d’aliéner. Mais il n’en est rien, le mancipant se borne a
retenir, a déduire (deducit) quelque chose de ce qu'il trausféere.
(’est une nuance analytique fort importante dont la procédure
nous a offert un autre exemple dans le cum deductione et com=
pensatione agere (p. 76). Les juristes anciens pouvaient en
s'appuyant sur I'autorité des termes de la loi des XII tables sur
la mancipation, admettre la parfaite validité de ce moyen. De
méme que Paction de argentarius n'avait pas, juridiquement,
pour objet deux créances, de méme cet acte navait pas pour
objet deux droits réels. Le droit réservé ne fonctionnait ici,
comme dans une soustraction, qu'a titre de quantité i soustraire.
Logiquement, il devait étre permis de réserver plusiewrs servi-
tudes, par exemple, un usufruit en méme temps qu'une servi-
tude de passage, ete., chose qui, & mon avis, était absolument
interdite lorsqu’il 0’y avait pas en méme temps transfert de la
propriété. La pluralité des nombres a soustraire est indifférente
lorsque I'unité ne doit exister que dans le nombre i diminuer.

(202) Gas, II, 83. Vat. fr. § 47, 50, 51 et ci-dessus note 99 ; DIRKSEN,
Vermischte schriften, 1, p. 110,
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Si le droit ancien avait déja connu les autres jura in re, il leur
aurait assurément appliqué le méme systéeme. Si done mnos
sources n'en font aucune mention & occasion de ces droits,
ce ne peut étre i cause d'une différence systématique entre
eux et les servitudes (*°%), mais uniquement pour des motifs
historiques.

L’établissement de servitudes prédiales en faveur de 'acqué-
reur nous fournit le pendant du cas ci-dessus. Le propriétaire
antérienr apporte parmi les servitudes appartenant au fonds
a transférer, celles qu'il vent établir sur le fonds gardé par lui;
la constitution de servitude ici non plus, ne constitue pas un
acte spécial, ce n'est qu'une modalité introduite dans le transfert
de la propriété. Tandis que dans le cas précédent le praedivm
était transféré comme serviens, il est dans lespece transférd
comme dominans (2°4).

Ainsi se trouvent ¢épuisés les rares renseignements que
nous offrent, que je sache, les sources au sujet du cumul de
plusicurs actes d’espece différente. Reste encore i examiner la
question de la possibilité de la combinaison de plusieurs actes
de méme espeéce.,

A ne considérer que les trois formes fondamentales dans les-
quelles se renfermait la vie des affaires, a Rome (§ 52), la man-
cipatio, Vin jure cessio et la stipulatio, on peut tout d’abord et
sans hésiter, soutenir que pareil camul était impossible pour I'in
jure cessio. 11 est permis, en effet, de conclure de la revendication
A lin jure cessio. Sl n'était point permis de revendiquer en
une fois plusieurs objets, leur cession en justice, en une fois,
au moyen de la revendication apparente, devait étre interdite
éoalement. A la végle : autant d’objets, autant de revendications

(203 Comme le prétend Dirksew, L. e., p. 119.
(204) L. 3, L. 6 pr., L. 7. pr. Comm. praed. (8-4). Je puis évidemment
rapporter aux deux formes dont il g'agit plus haut ce qui est dit dans ces

textes de la tradition.
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(p. 29), devait correspondre la regle: autant d'objets, autant
dactes de cession en justice. Le principe de l'interdiction du
cnmul devait done embrasser tout le domaine exclusif de I'in
Jure cessio (II1, 236), et 'on peut soutenir qu'il ne pouvait
étre permis d’émanciper plusieurs enfants ou d’affranchir plu-
sieurs esclaves par un seul acte.

L’argument que nous venons de tirer de la revendication ne
sapplique pas a la mancipatio. Pour celle-ci il y a au moins
un cas ol la possibilité du cumul est expressément attestée.
(est lorsqu'il s’agit du transfert de la propriété. Urpren
(Fragm. XIX. 6) dit que l'on peut manciper en une fois autant
de res mancipi mobilieres que la main peut en contenir, et
autant de choses immobilieres que I'on veut. Il est douteux
que le droit ancien ait connu cette disposition. Garus, dans
son exposé de la mancipatio (1. 119-122) ) n’en dit mot. Sans
étre une preuve décisive, le fait n'en a pas moins sa valeur.
Mais quiconque m'aura suivi dans cette étude, quiconque se
sera pénétré de esprit analytique qui anime toute la juris-
prudence ancienne, de la rigueur et de la logique de sa mé-
thode, celui 1a ne pourra que partager mes doutes a cet égard.
On pourrait cependant objecter que si la mancipation avait été
restreinte & un ohjet unique, cette restriction aurait dans cer-
tains cas (le transfert d'un troupeau, par exemple) présenté de
graves inconvénients pratiques. Mais n'oublions pas que dans
ces cas on pouvait se servir de 1% jure cessio (la revendication
d’un troupean était possible. V. p. 36 note). D’un autre c6té, il ne
faut pas non plus exagérer les inconvénients du systeme, puisque
avec l'aide de quelques esclaves, et lon sait qu'ils étaient
capables de mancipation (%), on pouvait manciper en fort peu
de temps, picce par picce, le troupeau le plus nombreux.

La stipulation se prétait a la eréation et a la combinaison des
obligations les plus diverses : donner, faire , omettre , tout était

(*%) Gaws, II, 87,
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matiere pour elle. Elle pouvait comprendre en un seul acte les
contrats les plus variés, le prét, la vente, le louage , 1a société,
ete. Je doute fort qu'il en fut déja ainsi deés le droit ancien.
L’époque ancienne n'attachait pas une importance décisive
aux termes abstraits au moyen desquels se concluait la stipula-
tion : spondesne, spondeo, an point de rester indifférente a
I'objet méme de la stipulation. A Torigine, la valeur de ces
mots et celle des termes de I'in jure cessio et de la mancipatio :
aio... mewm esse, ¢tait la méme. Ils caractérisaient I'acte
quant an genre, et non quant i lespece. Ce qui constituait
en réalité I'individualité de tous ces actes, c¢'était leur ob-
Jet, leur contenw, S'il y avait impossibilité de combiner I'in
Jure cessio d'une chose corporelle, d'une hérédité, d'une ser-
vitude , d'une tutelle, tous rapports batis sur un scheme iden-
tique : aio... mewm esse, il ne pouvait étre permis non plus, i
mon avis, malgré 1'identité de la formule, de fondre en une seule
obligation des éléments obligatoires juridiquement différents
les uns des autres. Une stipulatio emti, venditi, locati, conducti
devait, aux yeux des juristes anciens, constituer une indivi-
dualité juridique au méme titre que n'importe quel autre acte
parmi ceux dont nous venons de parler (**°). A chaque espece
de contrat correspondaient a I'époque ancienne des formulaires
déterminés. Leur emploi était libre, il est vrai. et ce qui I'at-
teste, 'est qu'il est fait mention de plusieurs formulaires pour
une seule et méme espece d'actes (7). Le commerce juridique,
cependant, et avec infiniment de raison (III, 294 s.) se mainte-

(206) Des mots sacramentels déterminaient, au point de vue de la forme,
Iindividualité des divers actes. En Pabsence de ces mots le juriste ancien
ne reconuaissait point le contrat déterminé qu’ils individualisaient. Ainsi
la stipulatio empti était toute entiére dans les mots : habere recte licere
(comp. les exemples dans Varrox de re rust. II, 2, 3, 4), la stipulatio
conducti dans les mots: frui licere (v. les exemples cités par DIRksex
Manuale Vo frui).

(*7) Yarrox de re rust, II, 2, 5.

Source : BIU Cujas



144 LIW. II. — I® PART. — TITRE TH. = TECHNIQUE.

nait dans la voie qui Jui était tracée uniformément dans les
divers formulaires. Grice a cette circonstance, grace a cette
persuasion ou l'on était que pour chaque espece d’acte, il fallait
un formulaire spécial, I’époque ancienne ne dut pas connaitre
cette idée avec laguelle se familiarisa si bien 'époque nouvelle,
d’amalgamer dans une stipulation unique des actes et des for-
mulaires d'espece différente. Au reste, quel profit en eit-elle
tiré ? Ne prononcer qu'une fois au lien de dix fois les mots :
spondesne, spondeo? Pour conquérir ce mince avantage, il
aurait fallu renier les notions élémentaires de la méthode juri-
dique, auxquelles on avait voué une fidélité si rigoureuse, on
aurait di consacrer cette stipulation unique par l'octroi d’une
action unique (p. 38).

Seul, le testament échappait et devait échapper a la loi de
la simplicité dans les actes. Le testament, cependant, était
moins un acte unigque qu'une réunion d’actes d’especes les plus
diverses: institutions d’héritiers, legs, affranchissements, no-
minations de tuteurs. Toutes ces dispositions qui du reste
présentaient les caractéres juridiques les plus variés, n’avaient
quun seul point commun, cest qu'elles avaient toutes pour
condition la mort du testateur. L'erreur serait done grande de
mettre sur la méme ligne le testament et V'acte entre vifs. 11
faut au contraire, en regard du testament, comme totalité
de tous les actes de dernicre volonté, placer la somme
totalp de tous les actes entre vifs que l'on peut imaginer.
En opposition avee la liberté de contracter entre vifs, 'auto-
nomie testamentaire possede ce caractére propre de ne pouvoir
se manifester que dans un seul acte d’ensemble, tandis que la
premiere ne s’exerce que dans des actes isolés sans jamais pou-
voir se réduire a une forme unique. Le codicille du droit romain
nouveau a, il est vrai, déserté quelque peun ce principe, mais
celui-ci a été invariablement maintenu pour le contenu essentiel
du testament, pour la nomination de I'héritier. Le testament
nous représente done dans une certaine mesure toute une moitié
de I'ensemble de I'autonomie individuelle, il est avec les actes

Source : BIU Cujas



CHAP. II. — SECT. 35— L B. ACTES JURIDIQUES. § 63. 145

entre vifs dans le méme rapport, & peu pres, que I'hérédité avec
les droits isolés du patrimoine héréditaire, et nous ne saurions
mieux le caractériser qu'en nous reportant aux expressions :
succession universelle, succession particuliere, et en 'opposant
comme l'acte universel, & tous les actes particuliers. Comment
les Romains ont-ils été amends, contrairement au principe de
la séparation dans les actes particuliers, a consacrer pour tous
les actes de derniére volonté, le principe de la concentra-
tion? La réponse est aisée. Il y a d'abord un motif histo-
rique dans la forme originaire de la confection du testament.
Les testaments se faisaient dans I'assemblée du peuple. Nous
avons déja traité ce point (I. 147). Le peuple n'avait pas seule-
ment & prendre conmaissance des testaments, mais il pouvait
les apprécier, les discuter, donc les rejeter. Aux motifs que
jai déja fait valoir en ce sens, il s’en ajoute d’autres qui reléevent
directement de notre maticre actuelle et qui ont un grand
poids. Le testateur devait soumettre au peuple, pour lui per-
mettre de juger en connaissance de cause, tout ensemble de
ses dispositions testamentaires. Ce n'était qu'a ce prix quil
était possible d’apprécier et de juger chacune delles. Agir
autrement, cleiit été mettre le peuple dans la position d'un
juge obligé de statuer sur une clause isolée d'un contrat sans
avoir connaissance de linstrument tout entier. Cependant,
qulest-ce qui garantissait que le testateur faisait réellement
connaitre ses dispositions tout entiéres? Qu'est-ce qui empéchait
quiil ne révélit que celles-la seulement qui avaient besoin d'étre
sanctionnées par le vote populaire, comme contenant une déro-
oation & la loi, comptant voir appliquer aux autres les regles
sur la succession ab intestat ? Il ne lui servait de rien d'user de
pareilles réticences, et ¢'était, & mon avis, le but de la regle
si connue : nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere
potest, de les déjouer. Cette regle, ausujet de laquelle, de nos
JOUI‘S tant d’erreurs ont été émises, me par ait avoir ¢té un
complément indispensable de l'ancien festamentum in comitis
calatis. A défaut de cette régle, tout testateur elt pu tromper

TOME 1¥. 10
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le peuple et surprendre son adhésion a des dispositions qu'il
n'eiit jamais approuvées s'il efit eu connaissance de 'ensemble
des dispositions testamentaires. Grice a cette regle, tout testa-
teur qui cherchait & égarer le peuple, se prenait & son propre
piége (2%), Mais il y avait une autre fraude a prévenir. Tel qui
cherchait & déshériter un de ses fils, mais qui n'osait faire con-
naitre sa volonté au peuple, de crainte de la voir écarter et de
voir annuler par suite tout son testament, aurait peut-étre pu
concevoir l'idée de dissimuler 'existence de ce fils. Si, dans ce
cas, le peuple avait ratifié le projet de testament, on s’était
évidemment joué de sa bonne foi. Ceci nous donne la clef d'une
autre régle du droit romain ancien, aux termes de laquelle
le testateur doit expressément ou instituer ou exhéréder ses
héritiers siens; il lui est interdit de les passer sous silence. Si
néanmoins le testateur ne les nomme pas, s'il dissimule leur
existence au peuple, sa mauvaise foi retournera contre lui-
méme ; son testament sera, selon I'occurence, nul en tout ou en
partie (droit d’accroissement des filles et des fils). Le fait
d’arracher ainsi par surprise le consentement du peuple avait
les mémes conséquences que le droit postérieur attacha au fait
de surprendre des rescrits impériaux (*?). Cette regle, comme
la précédente, s'imposait avec nécessité dans les circonstances
pour lesquelles elle était créée. Si elle a survécu aux change-

(%) Unaer Vertriage zu Gunsten Dritter (Jahrbiicher T. X, p. 59) ob-
jecte qu’entendue ainsi cette régle devait entrainer pour conséquence gue
_ Phéritier institué pour moitié ne put jamais hériter et que dans ce cas il
y aurail eu liena la succession ab intestat. Ma réponse est celle-ci : si un
testateur avait soumis an peuple un projet de testament aussi singulier,
on n'aurait certes pas manqué de lui demander pourquoi il ne disposait
que de la moitie et ce quil devait advenir de ’autre moitié. Un pareil pro-
jet aurait domc été immédiatement rectifié dans I'assemblée ou rejeté par
le peuple si le testateur ne consentait pas a compléter Pexpression de sa
volonté.
(29) L. 2, Cod. si contra jus (1-22)... in tacendi fraude,
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ments qui sintroduisirent dans l'ancienne forme du testament,
la raison en est d’aprés moi qu'elle offrait le seul moyen de
consacrer le droit de succession de Penfant qui & I'époque de
la confection du testament n'était pas encore né ou dont le
pere, faussement , avait supposé la mort.

L'introduction du testament par mancipation fit perdre de
son importance au motif historique que nous venons d’assigner
a la simultanéité et & la concentration des dispositions testa-
mentaires. Cependant, la jurisprudence romaine resta pendant
un certain temps encore imprégnée de la méme idée. La raison
n'en saurait étre puisée uniquement dans lesprit conservateur
des Romains. Le droit romain actuel, lui-méme, en Allemagne,
a adopté cette idée telle qu'il la retrouvée dans le dernier état
du droit romain, c'est-a-dire restreinte i Uinstitution d’héritier.
Il est plus juste d'invoquer ici des motifs pratiques. Le mor-
cellement des divers actes de derniére volonté doit fatalement
engendrer la confusion et lincertitude; il importait de parer
a ce danger. En obligeant le testateur a exprimer d'un seul
trait toutes ses dispositions, on le contraignait a étre clair, &
se rendre compte de Taction réciproque de toutes ses disposi-
tions et i se représenter nettement tout le plan qu’il entendait
suivre pour régler sa succession (*'°).

II. Concentration de Uacte juridique.

Ce fut une conception heureuse que celle qui concentra la
procédure dans le moment de la litiscontestation. Cest autonr
de ce point unique (p. 21 s.) que se déroule tout le proces; le
juge, dans lappréciation du rapport litigieux, ne peut avoir
égard & aucun événement antériear ni postérieur. Il en est de
méme pour l'acte juridique. Le moment de la conclusion de
I'acte est le point normal auquel il faut se placer pour apprécier

(219) Sur les modifications apportées a cette idée, dans le droit nouveau ,
par 'admission des codicilles, v. plus loin.

3 )
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toutes les questions qui se rapportent soit aux conditions de
I'acte, soit a ses effets. Toutes les conditions légales de 'acte
se concentrent sur ce seul point, et s’y fixent comme dans la
litiscontestation nous avons vu se fixer le rapport litigieux, et
désormais l'acte lui-méme est & I'abri de toutes les influences
du temps.

Trois ¢léments constituent l'acte juridique : 'acte en lui-
méme ou 'action, ses conditions légales, ses effets. Voyons
comment s’y manifeste I'idée de la concentration.

1. Nécessité de Uunité de lUaction.

Tout acte veut une action unique; elle ne peut étre suspen-
due, divisée. Evidemment dans les actes qui n’exigent qu'une
action purement momentanée de la part d’'une personne unique,
il est inutile de prescrire 'unité de I'acte. Elle s'impose d’elle-
méme, et nul ne songera i diviser une action qui ne demande
qu'un moment, & prononcer le commencement d'une phrase
pour ne P'achever qu'une heure apres. Mais les choses changent
d’aspect dans les actes qui, pour se conclure, réclament un
temps plus long, le testament oral, par exemple, ou dans ceux
qui, comme les contrats, ne peuvent se parfaire que par I'action
de plusieurs personnes. La nécessité de I'unité dans les actes
de ce genre ne peut résulter que d'une disposition expresse du
droit. Cette nécessité, il est vrai, ne se trouve indiquée dans
les sources que pour le testament, la stipulation et la tutoris
auctoritas ('), mais je ne doute pas un instant qu’elle ne fit
la regle de tous les actes du droit ancien. J'en trouve indirec-
tement la preuve, pour la mancipatio (par conséquent aussi
pour le nexwm) et pour I'in jure cessio, dans la nécessité de la

(211) Pour le testament : L. 21, § 3 qui test. (28-1) : UNO CONTEXTU wactus,
pour la stipulation : L. 137 pr. de verb. obl. (45-1), coNTINUUS actus
(I, 238), pour la futoris auctoritas, § 2 Inst. de auct. tut. (1-21) : sta-

tim in ipso negotio.
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présence des parties. Quant aux obligations, la chose ne sera
certaine que lorsque nous aurons prouvé que cest seulement
le droit nouveaun qui a accordé des actions aux contrats non
solennels, affranchis, on le sait, de la regle dont il s’agit.

Mais il ne suffit pas d’énoncer ce principe. La connaissance
de ses conséquences et des conditions de son applicabilité pra-
tique peut seule nous renseigner sur sa valeur réelle. Et dans ce
but jetons d’abord un coup d'eil sur le droit postérieur : il
servira de contraste.

Dans les actes qui exigent 'action de plusieurs personnes,
I'unité de l'acte a pour condition leur présence au méme endroit.
L'unité de 1acte ou du temps suppose 1'unité du liew. La diver-
sité du lien est le signe de la diversité des actions. Si le droit
veut réaliser le principe de 'unité de lacte, il doit proclamer
en méme temps la nécessité de T'unité du lien. Mais ceci ne peut
étre mis en pratique que la o le territoire sur lequel se meut
le commerce juridique est assez restreint pour que, en toutes
circonstances, sans perte motable de temps, sans difficultés
trop grandes, les contractants puissent se trouver en présence.
I’extension géographique des relations juridiques rend le main-
tien de ce principe de plus en plus difficile. Elle finit par le
rendre impossible; les messagers, la poste, le télégraphe abo-
lissent peu & peu la comparution personnelle. Le principe de
I'unité du temps et du lieu est donc essentiellement dépendant
de 'étendue géographique du mouvement des affaires et du com-
merce. Sur son étroit territoire, Rome ancienne avait pu établir
et appliquer un principe dont la Rome postérieure a dit s’écar-
ter. L'acte juridique ancien était avec le territoire de I'Etat
ancien dans la plus étroite relation. A mesure que 1'Etat
s'agrandit, lacte juridique dut s'élargir avec lui. Le com-
merce ne tenait plus compte des distances, l'acte juridique
dut se débarrasser de l'entrave du lieu. Mais les ages avaient
consolidé la forme des actes traditionnels du droit civil, et
trop roidis déja, ils ne purent transformer comme il Paurait
fallu toute leur antique architecture. L'on ne put y introduire
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que quelques modifications isolées. Ce sont celles-1a que je veux
déerire ici méme. Par leur contraste elles expliqueront le droit
ancien.

Les conventions du jus gentiwm, au contraire, surent tout
d’abord se plier aux exigences du temps. Véritables échos du
droit commercial de Rome dans ses relations internationales,
elles se distinguent des actes du jus civile proprement dit,
surtout en ce qu'elles se sont affranchies de la condition du
lieu. Il ne rentre pas dans notre sujet de les approfondir.
Leur développement en contrats indépendants, affranchis des
formalités de la stipulation appartient & la troisieme période.
Nous nous hornons done ici aux actes du droit eivil proprement
dit.

Lorsque plusieurs copropriétaires veulent acquérir ou établir
une servitude prédiale, il faut, d’apres le droit ancien, qu'ils
agissent ensemble au moyen d’un seul acte. Le droit nouveau
leur permet d’agir isolément ('2). D’apreés le droit nouveau,
plusieurs légataires qui ont a exercer en commun un droit de
choisir, peuvent chacun de son cité exercer leur droit, ce que
Jamais le droit ancien n'aurait pu admettre. L'obligation cor-
réale établit entre les divers intéressés un seul et méme rapport
d’obligation ; la jurisprudence ancienne exigeait par conséquent
qulelle fit établie par un acte unique (**?), le droit nouveau,

(*#) L. 11 de serv, pr. rust. (8-3), L. 18 Comm. praed. (8-4); sur
exemple suivant, dans le texte v. L. 8, § 2 de opt. leg. (33-5). Tous ces
actes isolés restent suspendus jusqu'a ce que le dernier ait été accompli;
v. sur la dépendance réciproque qui en résulte d’aprés le droit nouveau,

- pour les divers participants & 'acte, Tnerine Ueber die passiven Wirkun-
gen der Rechte, dans Jahrbiicher, T. 10, p. 466-468.

(*') V. Riseextror Correalobl. p. 112 (pour le droit nouveau v. p. 114)
et Scraper ad § 3 Inst. de fidejuss. (8-20). Ces auteurs invoquent : pr.
Inst. de duob. veis (3-16) et L. 12 pr. D. ibid. (45-2), le second renvoie
en outre & Pravre Trinummus V, 2, 39. Dans le cas ot il y avait plusieurs
promettants, si, aprés avoir interrogé le premier selon la formule, on
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au contraire, permet de I'établir au moyen d’actes sépares.
Le droit ancien veut que les témoins du testament fonetionnent
en méme temps, le droit prétorien permet a chacun des obsi-
gnatores d’accomplir isolément Iacte (apposer les sceaux) dont
il fait dépendre la bonorwmm possessio secundwm tabulas (**4).
Le tuteur d'un impubére doit revétir de son awctoritas I'acte
pour lequel elle est requise an moment méme ot il se conclut;
donc le tuteur doit étre présent. Le curateur d’un mineur, au
contraire, peut faire connaitre son consentement avant ou apres
la conclusion de D'acte; il peut done se dispenser d'y assister.
Le motif de cette différence n’est pas dans la nature différente
de la tutoris auetoritas et du consensus curatoris. Je n'en vois
point d’autre, si ce n'est que la premiére appartient an droit
ancien et le second au droit nouveau.

Le principe de I'unité d’action trouvait encore, d’apres moi,
une application qui s’éloigne entiérement de notre conception
moderne sur la théorie de l'acte juridique. Toute addition
a un acte était interdite. La’ jurisprudence ancienne les
traitait comme des branches parasites quil fallait extirper;
elle exigeait que tout ce qui devait valoir avec l'acte, fit con-

s’était borné 4 demander au suivant : idem spondes? celul ei n'aurait été
obligé qu’accessoirement, comme sponsor. Saveivs Novation und Delega-
tion p. 169.

(21%) Lédit exige seulement sept sceaux, non les sceaux des témoins.
Aussi distinguait-on les testes et les obsignatores, v. par exemple, CicERON
ad Att. XVI, 16. L'on faisait souvent sceller le testament par un bien plus
grand nombre de personnes Cic. ad att. VII, 2§ 3. Sveroxe Tiber. ¢. 76 ;
le testateur lui-méme apposait son propre sceau. Cic. Ep. ad Quint. 111, 9;
Chaque nouveau sceau sur I'enveloppe qui contenait le testament rendait
plus difficile la falsification des sceaux et par cela méme éloignait la pos-
sibilité d’ouvrir le testament sans qu’on I'apercut. I’édit n’exige pas non
plus que les sceaux soient apposés en méme temps, arg. § 3 Inst. de test.
(2-10); le fait raconté par Prixe Epist. T1, 20 § 10 ne s’est certainement
pas passé en présence de plusieurs personnes,
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tenu dans Pacte et it né avec lui. A ses yeux, l'acte juridique
ne pouvait qu'établir ou supprimer le rapport qu'il avait pour
objet, mais le modifier, point. Celui qui cherchait a introduire
des modifications dans un acte (%), devait se résigner a établir
4 nouveau le rapport tout entier. La jurisprudence ancienne
ne souffrait point les raccords. Comme les étres vivants, les
actes juridiques devaient y conserver jusqu'a lear fin le corps
qu'ils avaient apporté en naissant.

Qu’il y ait 1 une application du principe de 'unité d’action,
il est superflu, je pense, de le prouver. Chaque addition est
un fragment oubli¢ de l'action générale. Permettre des addi-
tions par des actes isolés, dans des moments isolés, c'est mor-
celer, éparpiller la totalité d'une action qui doit se concentrer
dans un acte unique. Clest détruire l'unité de l'acte que de
laisser divers de ses fragments naitre en des moments différents.

Dans cet ordre d'idées encore, la jurisprudence nouvelle s'est
plus ou moins écartée du principe de I'unité de l'action. Des
exemples vont le prouver.

Sous 'empire du droit ancien, le testateur qui voulait insérer
une disposition nouvelle, voire la plus insignifiante, dans son
testament, devait le refaire tout entier. Grace au fideicommis
et au codicille, 1l évite cette peine sous le droit nouveaun. Ce
n'est point 'absence des formes qui caractérise le progres que
le codicille introduisit dans 'histoire du droit de succession &
tome, — clle était au contraire une décadence, et ce fut avec
raison que le droit postérieur en revint i la forme, — le
progres était dans I'abandon partiel du principe de la concen-
tration de toutes les dispositions de derniere volonté dans

(%) Dans le testament, par exemple: L. 21, § 1 qui test. (28-1) Si
quid post factum lestamentiwm mutari placuil, omnio ex integro faciende
sunt. De méme dans D'obligation, par la novation. Le droit ancien ne
permettait point de modifier une obligation par des additions, ainsi que
le permit plus tard I'édit du Préteur dans la forme du constitut,
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un acte unique. Le codicille, en un mot, et ¢'était 1a la vraie
conquéte, rendait possible 'acte particulier en maticre de droit
héréditaire.

Quelle est la force obligatoire des modifications consenties
entre parties apres la conclusion du contrat? Elle est nulle
d’apres le droit ancien. Des que les termes sacramentels de la
stipulation ont été proférés, celleci est définitivement fixée;
il n'y a qu'un nouvel acte de stipulation qui puisse y ajouter
des dispositions nouvelles (2'¢). Dans le droit nouveau, au con-
traire, il y a lieu de distinguer si les modifications ont été faites
sur le echamp, cest-a-dire, si elles ont été immédiatement ajoutées
a lacte, ou si elles n'ont été convenues que plus tard. Dans
la premiere hypothese, elles s'enchissent dans l'acte méme,
comme parties intégrantes, peu importe qu’il s'agisse de con-
trats de bomne foi, ou de stipulation (*'7). Dans la seconde
hypothése, on ne lear reconnait un effet positif (c'est-a-dire
qu'elles n’engendrent une action) qu’a la condition qu’on puisse
y retrouver la conclusion d'un nouveau contrat; en tant que
dispositions ajoutées, elles n'ont qu'un effet négatif et n’en-
gendrent qu'une exception (*'%). Malgré toute la liberté avec

(216) Une question comme celle de Poxpoxivs et d’Urpies dans la L. 7,
8 6 de pact. (2-14) . si igitur in totum (abiri ab emtione) potest, cur non et
PARS ejus pactione mutari potest? aurait été impossible dans la bouche
’un juriste ancien.

(#'7) V. pour les premiers L. 7, § 5 de pact. (2-14]... ex continenti... in
ingressu contractu, L. 72 de cont. emt. (18-1), pour la stipulation : L. 40
de reb. cred. (12-1).

(2:8) L. 72 cit. L. 7, § 6 de pact. L. 13, Cod. ibid. (2-3), L. 44, § 2 de
obl. et act. (44-7). Toute exception montre que l'addition dont elle est
Porigine n’est pas une partie du contrat originaire, mais plutot chose
e-xtéﬁeure, indépendante. Si méme la jurisprudence ancienne avait connu
la forme de I'exception, elle aurait néanmoins refusé effet d'une excep.
tion aux conventions postérieures qui ne suppriment pas entiéremeny
1'obligation oviginaire, mais la modifient seulement, et ce en vertu du

principe ci-dessus,
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laquelle la jurisprudence nouvelle traita les traditions de la
méthode ancienne, elle ne put jamais se résoudre a reconnaitre
une force positive a une disposition simplement complémen-
taire d'un acte; non point que sa conception juridique ne crit
pouvoir aller jusque liv, mais parce qu’elle voyait la un manque
d'unité qui lui paraissait dangereux en pratique. Le seul cas
d’exception que je connaisse, est celui de lactio de pecunia
constituta, d'origine prétorienne. L’exception, cependant, ne
consistait pas en ce que le constitut modifiit la dette origi-
naire elle-méme. Dans cette hypothése il aurait di étre permis
de poursuivre I'exécution de la promesse au moyen de Paction
originaire du contrat. Mais il y avait dérogation au principe en
ce sens qu'une convention accessoire ajoutée au contrat prin-
cipal était reconnue comme cause indépendante dobligation.
Le pacte de constitut peut étre comparé sous ce rapport an
codicille. L'un et Pautre dispensent l'auteur d’un acte de la
nécessité de le refaire en entier lorsqu'il ne veut qu'y ajouter
une simple disposition supplémentaire.

Il y a deux actes, cependant, I'émancipation et I'adoption ,
ou le droit ancien semble n’avoir tenu aucun compte du prin-
cipe de T'unité de l'acte. En effet, les fils ne pouvaient étre
¢mancipés on adoptés qu'a la suite de six ou sept actes, les
filles et les petits fils 4 la suite de deux (II. 179). Méme des
intervalles assez longs pouvaient séparer ces actes isolés
(IIL. 215). En fait, cependant, il ne s'agissait pas 1a d’un acte
unique divisé en plusieurs fragments, mais d'un ensemble d’actes
isolés, indépendants les uns des autres, engendrant chacun,
sur le champ, leur effet déterminé. Si, dans Dintervalle d'un
acte & un autre, ceux qui agissaient venaient i changer d’inten-
tion, ils pouvaient couper court i tout ce qui avait été fait ; ils
pouvaient laisser l'enfant sous la puissance paternelle ou en
mancipivin. Ils pouvaient, méme, par un nouvean changement
reprendre le cours des choses, 1a o ils s’étaient arrétés. Dans
un acte unique, le testament par exemple, une semblable
maniere de procéder elt été absolument impossible.

Source : BIU Cujas



CHAP. IT. — SECT. 3. — I. B. ACTES JURIDIQUES. § 63. 155

Le principe de 'unité de l'action était done, pour le droit
ancien, sans exception aucune, une vérité. Le droit ancien
nwattachait aucun effet & une action morcelée, soit que plusieurs
personnes ayant a établic un rapport commun entre elles, le
fissent séparément et par divers actes isolés, soit que les con-
tractants convinssent par apres de certaines dispositions qui ne
se trouvaient pas contenues dans 'acte originaire.

2. Existence des conditions légales.

Diverses autres conditions viennent s’ajouter encore i l'acte
proprement dit. Elles concernent, soit la capacité personmuelle
de celui qui agit, soit I'objet et le contenu de l'acte, soit le but
méme de l'acte. D’apres le droit ancien, ces conditions doivent
exister au moment méme de l'action. Il semble difficile, au
premier abord, qu'il en puisse étre autrement. Comment I'exis-
tence antérieure de ces conditions ou leur réalisation postérien-
rement a l'acte quelles doivent entourer pourrait-elle suppléer
a leur inexistence au moment méme on elles doivent concourir
a assurer a l'acte les effets quil doit produire? Que sert-il au
chasseur d’avoir eu de la poudre autrefois, ou d'en avoir plus
tard, si au moment de faire feu il a bien son fusil, mais pas de
poudre? Cette comparaison d’un fait juridique avec un fait de
Pordre naturel nest que spécieuse, cependant, et nous n'aurons
pas de peine & dissiper Papparence de nécessité logique dont
elle s'entoure. Pour établir la condition dont nous parlons, la
jurisprudence ancienne s'est inspirée bien moins de considéra-
tions faussement empruntées i 'ordre physique, que des mémes
motifs pratiques que nous avons mis en relief a propos du
principe de I'unité d’action. Quoi qu’il en soit, et le droit ancien
n'eat-il fait que céder & des préjugés, sous ce rapport, il est
bien certain, tout au moins, que l'influence du progrés du
commerce juridigue et l'extension croissante des relations ont
contraint le droit nouvean a admettre qu'il n’y a rien d’absurde
a agir dans lattente ou dans la supposition de la réalisation
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future de certaines conditions nécessaires a la validité de I'acte.
Examinons, par exemple, les hypotheques du droit nouveau.
Les relations romaines avaient poussé jusqu’aux limites les plus
extrémes l'usage du crédit réel; la jurisprudence avait dua les
suivre dans cette voie et elle alla jusqu'a admettre que l'on
pouvait conclure un acte de constitution d’hypothéque & un
moment ou faisaient défaut toutes les conditions légales,
(créance, objet, propriété du débiteur) que doit réunir I'hypo-
theque. Qu'était-ce cela, sinon un acte nu, abstrait, une enve-
loppe vide, un acte juridique en blanc? X

Si nous comparons la naissance d'un acte juridique qui ne
se complete et ne se remplit quant & son contenu qu'apres
avoir été passé dans la forme, avec celle d'un acte accompli des
lIe début, nous constatons cette différence que la premiere se
continue pendant tout un laps de temps, tandis que la seconde
s'acheve en un moment. Les conditions légales du premier acte
se réalisent isolées, les unes apres les autres, celles du second
existent d'emblée, toutes a la fois. Nous rencontrons ainsi une
distinction a établir entre la naissance successive des actes
Juridiques et leur naissance simultanée,

Une importance majeure s’attache i cette différence. Si I'on
permet I'anticipation de Tacte juridique, il faut admettre logi-
quement la possibilité de sa ratification ultérieure et celle de
sa validation vétroactive. Si, en effet, 'on cesse d’exiger que
l'acte soit conclu tout entier sur le champ, si la volonté peut
anticiper sur l'existence des conditions légales requises pour
constituer l'acte, pourquoi ne pourrait-elle pas tout aussi bien
se manifester aprés? Et si I'acte peut étre complété par une
déclaration expresse de volonté, qu'est-ce done qui I'empéche
de I'étre aussi en dehors de toute déclaration de ce genre, et
pourquoi ne pourrait-il devenir valable par la seule réalisation
subséquente de ses conditions légales? Ces trois notions ont
entre elles la plus étroite connexité; elles reposent toutes les
trois sur l'idée de la naissance successive des actes Juridiques.

Le droit ancien n'aurait vu, probablement, qu’une monstruo-
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sité dans cette conception. Tout autre était la physionomie de
l'acte juridique & cette époque. Un instant décide de son exis-
tence, le temps n’a point d’action sur lui; 'avenir ne peut lui
communiquer ce qui lui fait défaut, pas plus qu’il ne peut rien
lui enlever de ses qualités: il est fixe, il est immuable. Le droit
ancien ne connait &4 ces principes que deux exceptions: le
testament et I'obligation conditionnelle (v. plus loin) ; leur exis-
tence dépend de I'avenir, elle reste indécise, en suspens. Mais
voyons d’abord la régle méme.

Deux régles dominent toute cette théorie. L'une, positive,
en vertu de laquelle la validité de I'acte dépend du moment on
il se conclut (*'), P'autre, négative, portant que l'acte nul deés
le principe ne peut devenir valable par des éveénements subsé-
quents (32), Voila ce qu'enseignent les sources. A ces regles
générales, elles joignent une série de cas particuliers d’applica-
tion dans I'étude desquels nous allons entrer.

Capacité personnelle de la personne qui agit, telle est la pre-
miere condition de la validité de toute action. Le droit nouvean
Ini-méme se tient rigoureusement i cette condition. Presque
sans exception , il défend d'y suppléer anticipativement et pros-
erit la ratification ou la validation rétroactive des actes conclus
par les personnes incapables (**').

(#19) Pour la stipulation: I.. 26 de stip. serv. (45-3): EX PRAESENTI
vires accepit. L. 78 pr. de verb. obl. (45-1) : id tempus spectatur, quo
contrahimus. L. 83, § 5. L. 137, § 6 ibid ; L. 144, § 1 de reg. jur. (50-16);
pour les legs la »egula Catoniana L. 1 pr. de reg. cat. (34-7), L. 41, § 2 de
leg. I (30). Droit nouveau : L. 5 ibid. reg. cat. ad Novas leges non per-
tinet; pour les dispositions de derniére volonté en général L. 201 de reg.
jur. (60-17)... si INITIUM sine vitio ceperint.

(220) L. 210 de reg. jur. (50-17)... ex post facto convalescere non potest.
L. 41, § 2 de leg. I (30).

(#21) Dans les cas ol il semble y avoir exception, la ratification ou la
validation rétroactive ne fait le plus souvent que recouvrir une répétition
de V'acte, sans l'observation des formes ordinaires v. par exemple, L. 1,
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Cette condition revétait une forme particuliére dans le testa-
ment. En dehors de ceux qui y prenaient part activement :
testateur et témoins, la capacité était exigée aussi dans le chef
des personnes gratifiées. Elles étaient réputées concourir, au
moins d'esprit, & la confection de I'acte. Il en résultait que ces
personnes devaient étre capables au moment méme de la con-
fection du testament et qu'elles ne pouvaient étre instituées
pour le cas ou elles acquerraient ultérieurement cette capacité.
C’était pour le méme motif que les postumi ne pouvaient étre
institues (222).

La capacité personuelle ne doit exister qu'au moment méme
de T'action (22%). Si elle vient & se perdre ultérieurement, acte
juridique, qui comme tel n’a point de durée, n’en estaffecté en
rien. Le rapport juridique peut en étre altéré, mais ce point ne
concerne pas notre sujet. Dans les actes dont I'effet est en sus-
pens, la capacité juridique doit subsister sans interruption ;
nous verrons plus tard pourquoi.

La deuxiéme condition de T'acte juridique est la possibilité
Juridique de son confenu. La jurisprudence nouvelle admet
souvent comme valables des contrats que l'avenir seul rendra
possibles (**!), la jurisprudence ancienne n'offre aucun précé-
dent de ce genre.

Unie troisieme condition de I'acte juridique est Pexistence des
rapports concrets dont dépend la validité de la disposition,
l'existence du droit de propriété, par exemple, lorsqu’il s'agit

§ 1deleg. IIT(32). L. 65, § 1 der. n. (23-2). V. cependant L. 7, § 18 de
pact. (2-14).

(#22) Droit nouveau : Institution des postumi et des personnes incapa-
bles pour le cas ot elles deviendraient capables L. 62 pr. de her. inst.
(28-5), L. 51 pr: de leg. 1T (31).

(**) L. 2 qui test. (28-1)... ejus temporis, quo testamentum facit.

(22%) Par exemple, L. 61 de cont. emt. (18-1), L. 31, L. 98 de verb. obl.
(45-1), L. 41, § 2 de leg. I (30), L. 98 de cond. (35- 1), v. cependant 1. 34,
§ 2 de cont. emt. (18-1), L. 83 § 5 de verb. obl. (45-1).
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d'une disposition que le propriétaire seul peut valablement
faire, de la délation de T'hérédité, lorsque celle-ci doit étre
acceptée ou répudiée. L'étude qui va suivre nous prouvera que
dans cet ordre d'idées, le droit nouvean s'est considérablement
écarté des traditions de la théorie ancienne,

L'on ne peut transférer a autrui ce que U'on w'a pas soi-méme :
le droit ancien en déduit cette conclusion que l'on ne peut
transférer une chose avant de l'avoir. Le droit nouveau ne
s'est pas laissé arréter par cette prétendue conséquence (3%).

L'on ne peut rvenoncer a ce que l'on n'a pas; — en vertu de
ce principe, on ne pouvait, d’apres le droit ancien, répudier
une succession avant qu'elle fat déférée (**¢). Le méme prin-
cipe fut maintenu par le droit nouveau, mais il a disparu du
droit romain moderne, en Allemagne, depuis que l'on y a
admis les pactes de renonciation i succession connus sous le
nom de Erbverzichte.

Nul ne peut accepter ce qui ne lui est point offert : done, dit
le droit ancien, on ne peut accepter une succession avant qu’elle
soit déférée. Le droit nouveau se départit de cette regle
dans la Bonorwm possessio en permettant d'en faire I'agnitio
d’avance (intra alienam vicem) avant que l'intéressé fut appelé.

Certaines dispositions, pour pouvoir étre valablement faites,
supposent un droit de propriété; par exemple, I'affranchisse-
ment de l'esclave (*7), le legs per vindicationem (***), aussi le

(225) L. 4, § 6 de off. proc. (1-16) .. est enim perquam absurdum , ante-
quam ipse jurisdictionem nanciscatur... alii eam mandare, quam non habet,
cependant le juriste antorise le transfert éventuel de la juridiction. Autres
exemples : Phypothéque de choses futures, la cession de eréances a terme
(L. 43 mand. 17-1) et conditionnelles (L. 73, § 1 ad leg. Fale. 35-2).

(226) L. 18 de acq. her. (29-2). Is potest repudiare, qui el acquirere
potest. D’une maniére plus générale: L. 174, § 1 de reg. jur (50-17):
quod guis, st velit, habere non potest, id repudiare non potest.

(221) L. 20 qui man. (40-9); convalescence d’aprés le droit nouveau
dans le cas de la L. 20, § 1 de cond. inst. (28-7).

(229) Pour les choses fongibles il suffisait que le testateur en fat proprié-
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droit ancien exige-t-il 'existence de ce droit dans le chef de
leur auteur au moment méme oit il les accomplit. I en doit
avoir été de méme pour l'obligation, dans les cas ol son exis-
tence suppose un autre acte juridique, par exemple, dans la
novation, le cautionnement. Le droit nouveau voit les choses
d'un autre cil; il permet sans difficulté la novation, la délé-
gation, 1'acceptilation d'une dette conditionnelle ainsi que le
autionnement d’une dette future (**?). Pareil cautionnement
et heurté toutes les idées du droit ancien (3*). Il ne voyait, en
effet, dans le cautionnement que l'accessoire de la dette princi-
pale (33); or il était complétement contraire a lesprit du droit
ancien que Paccessoire piit jamais précéder la chose princi-
pale (372).

Tout acte juridique doit aussi indiquer le contenu concret
de la volonté qui y est exprimée, c'est-i-dire, son objet, la
somme, le droit dont il s’agit, la personne cocontractante. Dans
le droit nouvean, ces éléments peuvent rester indéterminés,
(les personnes mémes peuvent I'étre dans le droit actuel). Le
testateur peut léguer : «autant que le légataire peut recevoir

taire au moment de sa mort; pour les choses non fongibles il devait étre
depuis le moment de la confection du testament. Garvs, II, 196.

(229) Novariox L. 8, § 1 de novat. (46-2), v. cependant L. 41 de cond.
(85-1), pELEGATION L. 8, § 2 ibid., accEpTiLATiON L. 12 de acc. (46-4),
CAUTIONNEMENT en forme de fidejussio § 3 Inst. de fide juss. (3-20), L. 6,
§ 2 de fidej. (46-1), constirur L, 19 pr. de pec. const. (13-5).

(2%0) ScHRADER, sur § 3 Inst. cit. admet aussi que le eautionnement d’une
dette future n'était pas possible en forme de sponsio et de fidepromissio.

(#31) Garvs, 111, 19 accedere.

(*2) Nous en rencontrons la preuve dans la régle que le pére de famille
ne peut faire une substitution pupillaire qu'aprés avoir fait son propre
testament, & Ini. Celui ci est le principale, V'autre la sequela, les se-
CUNDAE tabulae Li. 2, § 2 de vulg. subst. (28-6), § 5 Inst. de pup. subst.
(2-16). Or, il ne peut : convertere ordinem scripturae L. 2, § 4. V. aussi
111, 303.
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selon les lois » (33%). On peut promettre : « autant que le juge-
ment allouera, autant quun autre devra» (*%). L'adrogator
d'un impubére doit promettre de restituer la succession de ce
dernier, au cas ou il mourrait impubére, a ceux qui lui auraient
succédé, si Padrogation n'avait pas en lieu (3**). En un mot,
le droit romain nouvean a largement admis lapplication de
l'acte juridique & des personnes et a des rapports indéterminés,
Inutile de dire que le droit ancien repoussait et devait repousser
absolument cette idée (). L'adopter d’emblée, la jurisprudence
n'et pu le tuire sans danger sérieux pour l'ordre et la ‘fixité
du droit. Avant d’accueilliv pareil principe, avant de pouvoir
abandonner cette rigneur des formes, cette inflexibilité dans
les principes, grice auxquelles les anciens juristes avaient pu
dominer la technique du droit et la diriger a leur gré, la science
avait A entrer en pleine possession de tout I'ensemble des pro-
cédés de art juridique. Il n’y a pas & se le dissimuler, cette
souplesse de formes de acte juridique, habile & se plier & toutes
les convenances, offrait un grand danger. Dans cet ordre d’idées
aussi, l'extréme liberté pouvait conduire a la licence sans frein,
a T'anarchie. Et ce fut grice i la perspicacité et au sentiment
juste des choses, dont elle nous a déja donné tant de preuves,
que la jurisprudence ancienne préféra la stureté du droit 4 une
facilité dangereuse qui pouvait devenir I'écueil des principes.

Etait-ce, d’ailleurs, mettre un prix trop élevé au maintien
des principes? Les formes rigoureuses imposées a l'acte juri-

(#*7) L. 51 pr. de leg. II (31).

(22%) L. 9 jud. solv. (46-7), L. 55 de fidejuss. (46-1), L. 89 de verb. oll.
(45-1), L. 8 § 2 de novat. (46-2).

(27%) Sur Partifice que les juristes employaient & cet effet, savoir sur la
représentation des intéréts futurs par le servus publicus, v. § 66,

(236} Exemples de la maniére contraire : L. 20 pr. de test. tut. (26-2),
L. 6, § 1 quod cuj. (3-4). Cf. L. 3 de procur. (3-3). Il est impossible a
mon avis que le cognitor pht originairement étre nommé d'une maniére
indéterminée et générale. (KeLLer, civilpr. § 52).

TOME 1V, 11
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dique étaient-elles trop étroites? Apportaient-elles obstacle au
libre développement du commerce juridique? C'est ce dont
nous allons nous rendre compte.

Quelque médiocre et pen avancé que soit le développement
des relations juridiques, jamais elles ne se limitent aux seuls
rapports du présent. Les plus simples besoins dirigent les
regards de 'homme vers l'avenir. Assurer a I'homme des formes
qui garantissent 'avenir des intéréts qu’il poursuit est une obli-
gation pour le droit. Sila maison que je veux construire ne sau-
rait exister sans jouir d'une servitude, devrai-je attendre pour
obtenir celle-ci, que la maison soit batie? Si j'ai besoin d’une
demeure dans six mois, attendrai-je que ce délai soit expiré
pour conclure le contrat de louage ? Le dies ex quo s'impose done
comme une nécessité au commerce juridique. Il ne suffit point
cependant. L'opportunité et la nécessité des dispositions que
I'on peut désirer prendre en vue de I'avenir, dépendent souvent
de circonstances dont l'avenir seul décidera, et bien sou-
vent il faudrait renoncer & ces dispositions si on ne pouvait
les faire que purement et simplement. De la la nécessité
de la condition. Elle scule donne sa conclusion pratique com-
plete & 'idée de l'empire du droit sur l'avenir. Elle permet
d’attirer dans le cercle de nos opérations des combinaisons, des
calculs, des expectatives, le simple possible, en un mot, avec
la méme stireté que s'il était déja la réalité. Elle affranchit des
liens dun présent. Elle nous permet de soumettre Pavenir a
notre empire sans ¢étre nous-mémes soumis a sa tyraunnie (37).

(227) Avec leur tact habituel, les juristes romains ont exactement saisi
cette conception de la condition. En effet | dans la définition qu'ils donnent
de la condition ils accueillent I'élément de Iavenir. Ils désignent comme
le eriterium de la véritable condition Vétat d’indécision objective ou de
suspension. Pour eux l'acte conditionnel est Vacte qui devient, mais qui
déja porte en lui-méme, au complet, les conditions assignées par la loi
4 sa réalisation, et ne doit plus surmonter qu’un élément étranger a sa
légalité abstraite, mais essentiel cependant pour sa réalisation concréte.
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L’obligation conditionnelle et & terme, telle est la forme
exclusive dans laquelle le droit ancien circonserit cette idée de
la libre disposition pour l'avenir quand il s'agit des relations
entre vifs. Quant au testament, il 1'y réalise d'une part en
admettant le principe de sa libre révocabilité, d'autre part en
permettant A’y ajouter le dies et la conditio.

Tous les actes juridiques entre vifs sont limités au présent.
L’obligation seule est exceptée. La méme regle, qui fut établie
d’abord pour les formules d’actions de la procédure ancienne
et I'in jure cessio, et en vertu de laquelle elles ne pouvaient
concerner que le présent (***), sapplique aussi aux formules
des actes. Donc exclusion du dies et de la conditio.

La condition suspensive est la seule espece de condition que
connaisse le droit ancien, la condition résolutoire est d’origine
toute récente (3*?). Il restreint la premiere exclusivement &
l'obligation (***). Lorsque le dessein de conclure un acte est

Ce point de vue si simple et si grand cependant, si profond et si vrai, a
été jusqu'ici complétement négligé par notre jurisprudence; cela ne lui
fait guére honneur. Elle a préféré s’évertuer a batir mille commentaires
scolastiques, stériles & mon avis, sur le mécanisme logique de la condi-
tion, et avec une patience de fourmi elle n’a cessé de fouiller tout le
détail de la théorie des conditions. A mon avis, la conception que je viens
d’indiquer renferme le but entier et 'essence pratique, en méme temps,
des conditions. Elle a été adoptée récemment par ScHEURL, Zur Lehre von
den Nebenbestimmungen bei den Bedingungen. KErlangen, 1871, p. 4.

(22%) Vat. fr. § 49 nulla legis actio prodita est de futuro.

(29) Elle heurte notamment le principe de la simplicité de Pacte juri-
dique (p. 136), car dans son état originaire elle n’était qu'une obligation
accessoire ajoutée i Vacte principal, obligation tendant & la restitution,
sous une condition suspensive : son examen tombe donc dans le troisiéme
systeme. V. Jamrevcuer, T. 10, p. 527 s,

(249) Les Vat. fr. § 329 mentionnent comme cas d'impossibilité de Pad-
dition d’une condition : Pétablissement d'un cognitor, la mancipatio,
Vaceeptilatio (L. 4 de accept. 46-4) et Uewpensilatio; 1a L. 77 de reg. jur.
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suspendu par suite de certaines circonstances qui ne doivent
se réaliser que dans l'avenir, le droit ne permet au commerce
juridique que de conclure cet acte par anticipation sous la
forme de promesse conditionnelle. Nous pouvons résumer cette
théorie en disant que pour tous les actes, le droit ancien pro-
clame le principe de la maturité. Murs, ils doivent I'étre an
moment de leur conclusion et quant & leurs conditions légales
et quant i la volonté de les conclure. Si cette derniére est en-
core en suspens, il faut attendre ; I'acte ne peut se conclure que
provisoirement et dans la forme spéciale créée a cet effet,
T'obligation.

Mais pour certains actes, il n'est pas méme possible d’a-
gir ainsi; ils ne peuvent étre conclus par anticipation, ni
directement ni indirectement. Tels sont en particulier tous les
actes qui touchent an droit de la famille. D’apres la conception
romaine, on ne peut d’avance s'obliger & contracter mariage
(les fiancailles sont juridiquement non obligatoires), ni a le
dissoudre. Méme principe pour I'émancipation, pour adoption
et pour l'arrogation. Tous ces actes n'ont de valeur en droit
que si, au moment de leur conclusion, ils ont été librement
voulus. Le droit romain décide de méme quant & la confec-
tion du testament et quant a l'adition de I'hérédité (II, 221).
Il en résulte que la faculté de recourir a 'obligation (avee ou
sans addition de dies et de conditio), comme moyen d’assurer

(50-17)y ajoute: V'hereditatis aditio, 1a serei optio et la datio tutoris (L. 6,
§ 1 de tut. 26-1) et L. 8 de auct. (26-8), la tutoris auctoritas. Sur Vin jure
cessio v. note 237; la manwmissio vindicts ne doit pas méme étre mention-
née. Ap. Scayior (Berker, Jahrbuch 11T, p. 263) soutient que les servi-
tudes personnelles pouvaient étre établies sous condition d’aprés le jus
eivile ; mais les textes qu’il invoque n’en fournissent auncune preuve. En
effet, ils ne parlent les uns que du dies ad quem, les autres que de la deductio
servitutis ; on ne peut conclure de la au dies ex gico ni & la condition, ainsi
que le prouve la comparaison des Vat. fr. §. 49 et 50.
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la conclusion future des actes, se restreint uniquement aux
relations d'intéréts matériels entre vifs.

Il serait difficile de contester la justesse de cette maniere de
voir de la jurisprudence ancienne. Il y aurait certainement
avantage a ce que le droit futur pit étre garanti a l'intéressé
plutot d'une maniere réelle, qu'a titre d’obligation, ou en dau-
tres termes, que ce droit lui incombat de lui-méme au seul
avenement du terme ou de la condition. Clest en effet ce que
réalisa le droit nouveau en permettant la tradition condition-
nelle de la propriété et en autorisant I'hypothéque des choses
futures. Dans la premitre de ces innovations, cependant, le
rapport conserve encore ses racines dans le présent, grice aux
deux conditions réputées nécessaires : un droit de propriété
actuellement existant, et un acte extéricur de transfert de la
possession. Mais dans la seconde innovation, le droit nouveau
s'est embarqué sans guide et sans boussole sur une mer incon-
nue. D'apres lidée juridique pure, cette derniere forme serait
cependant la plus parfaite, mais au point de vue économique
et 1égislatif, sa valeur souleve des doutes sérieux. Nos lois
hypothécaires modernes s'en sont pour la plupart écartées; elles
ont admis le principe de la spécialité des hypotheques; cela
tend & prouver que linnovation du droit romain nouveau
nuisait aux véritables intéréts du commerce juridique, plutot
qu'elle ne leur était utile. Le principe de la liberté ne la réclame
nullement du reste (I1, 222). N'est-ce pas, en effet, uue injus-
tifiable prétention que le droit garantisse a des rapports qui
ne concernent que l'avenir une sureté égale a celle dont jouis-
sent des rapports actuellement nés? Comment pourrait-on
sautoriser i créer des liens juridiques, non point pour la per-
sonne du promettant lui-méme, mais pour des rapports futurs,
avant méme qu’ils ne soient nés? Je ne crois done pouvoir mieux
me résumer qu’en disant que la jurisprudence ancienne est
absolument restée dans le vrai en restreignant les dispositions
sur des rapports futurs a la forme de lobligation conditionnelle
et a terme,
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Au point de vue de la technique, l'obligation conditionnelle
présente un intérét particulier. Elle nous offre un spectacle
unique dans le droit ancien, celui de la naissance successive de
l'acte juridique. En effet, tandis que l'obligation & terme nait
instantanément, le terme ne faisant que reculer le jour de son
accomplissement (v. plus bas), T'obligation conditionnelle se
trouve jusqu'a l'avenement de la condition dans un état de
formation, de devenir. Le droit protege cet état (je pourrais
presque le comparer sous ce rapport a celui de enfant concu);
il défend tout trouble qui pourrait entraver le cours paisible
de son développement (**'). La naissance de I'enfant, peut-on
dire, dure depuis sa conception jusqu'a sa mise au monde : de
méme la naissance de Tacte juridique conditionnel s'écoule
depuis sa formation jusqu'a lavénement de la condition. Cette
naissance remplit, non un moment, mais tout un intervalle de
temps. Il est donc logique, de la part des juristes romains,
d’exiger que les conditions nécessaires (**?) pour que l'acte
puisse venir a vie subsistent depuis le début jusqu'a la fin.
Nous allons a l'instant voir I'application d’une regle analogue
au testament. Si la période de naissance du droit se con-
tinue jusqu'a 'avenement de la condition, la logique défend,
il est vrai, de faire dater ce droit d'un moment antérieur;
mais rvien w'empéche d'appliquer la regle commandée par
des motifs pratiques, que l'acte juridique a fondé la base du
droit et que méme avant sa naissance il s'est trouvé dans 1'état
de devenir (*'%). Les expressions et les décisions des juristes

(241) Cest la régle connue de la L. 161 de reg. jur. (50-17). V. Ihering
Ueber die passiven Wirkungen... Jinrpucuer, X, p. 462 ss.

(#¢2) Par exemple, l'existence de la chose vendue. Sa perte dissout le
contrat, L. 8 p. de peric. (18-6). Au contraire le changement de volonté
de celui gui agit est sans influence, car la volonté s’est épuisée au moment
de la conclusion de 'acte.

(249 V. par exemple, les cas suivants : 1) la condition ne s’accomplit
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romains auxquelles on a emprunté idée artificielle de Veffet
rétroactif de la condition n'ont point d’autre sens (2'4).

Les dispositions de derniére volonté, bien plus encore que les
actes entre vifs, doivent pouvoir régir 'avenir. Ces derniers, en
effet, embrassent simultanément et le présent et I'avenir. Les
premieres ne concernent que l'avenir exclusivement, elles ne
régissent que le temps apres la mort du testateur. Aussi le
testament est-il toujours et nécessairement un acte flottant,
incertain, ce que l'obligation ne peut étre que lorsqu'elle est
affectée d'une condition. Pour permettre au testament de régir
lavenir avec une liberté compléete, on lui a précisément attribué
une qualité qui, reconnue 4 Dacte entre vifs, 'empécherait
absolument d’étre : une absolue révocabilité. Celle-ci rend le
testatear maitre de cette portion d’avenir pendant laquelle
lui-méme vit encore; la condition et le terme lui assurent
son empire sur le temps apres sa mort. Pour le moment
nous n'avons aucun intérét a étudier les limites de ce dernier
pouvyoir.

Suspendu dans son entier, comme dans chacune de ses dispo-
sitions isolées jusqu’a leur réalisation, le testament est sonmis

guapres la mort de celui qui a promis ou apres la mort de celui & qui I'on
a promis — sans ce point de vue on aurait pv non seulement mettre en
doute la naissance de 'obligation (arg. L. 1, Cod. ut actiones [4-11]... ah
heredibus non incipere actiones), mais la dette méme n’aurait pas appartenu
a la masse héréditaire, 2) la condition ne s'accomplit qu’aprés que le fils
ou Vesclave qui se sont fait promettre sous condition, sont lihérés de la
puissance L. 18 de reg. jur. (50-17), L. 78 pr. de verb. obl. (45-1), L.. 40
de stip. serv. (45-3); sans ce point de vue ils auraient pu eux-mémes
prétendre a Pacquisition, tandis quil est hors de doute qu’on devait adju-
ger au pére ou au maitre ; 3) la condition ne s'accomplit quapres que le
promettant ou celui & qui 'on a promis est sorti du rapport de société
(L. 27 pro soc. (17-2); sans ce point de vue la créance ou la dette lui
aurait incombé personnellement.
(249) TueriNG, Abhandlungen , p. 402 et 528.
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aux mémes lois que 'obligation. Les conditions de validité qui
ne s'épuisent pas avec l'acte de la confection du testament
(capacité des témoins appelés, pouvoir de fait chez le testateur
de manifester sa volonté) mais qui se trouvent dans un rap-
port permanent avee le but du testament (festamentifactio du
testateur et des personnes instituées) doivent aussi continuer
aprés. Celles relatives au testateur doivent continuer sans
interruption jusqua sa mort. Le testament, en effet, ne repré-
sente pas un simple acte de volonté, il est un vouloir permanent.
Or, ce vouloir vient a cesser non-seulement lorsque l'intention
en est manifestée dans la forme voulue, mais encore lorsque
le testateur perd la capacité juridique de vouloir (festamenti-
factio) (2%). La testamentifactio des personnes gratifices est
autrement déterminée , mais autre aussi est lear position quant
au testament. Leur capacité est exigée d’abord au moment ou
le testateur entre en rapport avec elles, cest-a-dire au moment
de la confection du testament. Mais depuis cet instant jusqu'a
celui de la délation, cesse leur rapport avee le testament, un
défaut momentané de la testamentifactio pendant ce temps est
done sans influence sur l'issue du testament (**¢). Leur capacité
doit de nouveau exister lors de la délation et doit naturellement
perdurer jusqu'au moment de l'acquisition de 'hérédité (247).
Les deux rapports que nous venons d'analyser, I'obligation
conditionnelle et le testament nous ont montré que le droit
ancien lui méme a admis par exception la naissance successive
du rapport juridique. Dans ces cas il y avait évidemment
impossibilité pour le juge de pouvoir apprécier la question de
la validité du rapport en ne tenant compte que de l'instant
fugitif ou I'acte a été fait. Pour décider ce point le juge devait

(#%) § 4, 6. Inst. quid. mod. (2-17),

(246) L. 59, § 4 de her. inst. (28-5), §
de leg, 11 (31).

(247) § 4 Inst. cit,

L. 6, § 5 de inj. (28-3).
4 Inst. de her. qual. (2-19), L. 52
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prendre en considération tout l'intervalle de temps qui avait
servi a la formation du rapport juridique. Ces deux cas,
cependant, ne sauraient porter aucune atteinte i notre théorie
sur Pimportance du moment de temps dans le droit ancien
(p. 22). Citons & ce propos deux particularités. Si l'une ne fait
qu'effleurer le domaine de 'acte juridique, 'autre y appartient
toute enticre. Lorsque le testateur souffre une capitis desminutio,
mais qu'il récupere ensuite 'état juridique ainsi perdu, le
testament n'en reste pas moins nul (Zrritum) dapres le droit
civil; 1l en est de méme lorsqu’il lui nait un enfant dont il
n'était pas fait mention dans son testament, mais qui meurt
avant lui (testamentum ruptwm). Dans les deux cas — et ceci
montre une fois de plus la différence de 'ancien et du nouveau
droit — dans ces deux cas, le droit prétorien maintient le
testament au moyen de la bonorum possessio secundum tabutas.
Le véritable motif de la différence git dans la distinction que
nous avons indiquée. Le droit civil ancien apprécie les circon-
stances nouvelles dont nous venons de parler, en se placant
uniquement au moment de leur réalisation, sans s'inquiéter
auntrement de ce qui peut arriver apres (***). Le droit prétorien,
au contraire, suit le testateur jusqu’a linstant de sa mort.
L’usucapion nous fournit un second exemple. Le droit romain
n'exige la bonn fides qu'au moment ou 'usucapion commence
(in initio), le droit canonique l'exige pendant toute sa durée
(bona fides continua). L'influence de l'interruption de la pos-
session, d'apres le droit romain, ne dépend point de sa durée,
il est indifférent que Uinterruption soit passagere ou perma-
nente; les législations nouvelles, au contraire, font entierement
dépendre l'influence de l'interruption de sa durée. (III. p. 118
note 124.)

(##%) Ureiexn (L. 12 pr. deinj. [28-3]) voit en cela une : juris scrupu-

lositas nimiague subtilitas,
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3. Simultanéité des effets de Uacte juridigue.

Lorsque les conditions légales de l'acte juridique sont réu-
nies, l'acte ewiste, il se manifeste par ses efets. 11 est done
logiquement impossible que l'existence de I'acte ou que ses effets
soient suspendus. L'intéressé peut bien, il est vrai, renoncer a
Vewercice du droit qu'il a obtenu, il peut, par exemple, laisser
provisoirement dans la possession de son contractant la chose
dont il a obtenu la propridté par maneipation ou par tradition.
Mais aucune convention ne peut empécher que la propriété ne
passe sur sa téte @ la volonté ne peut se démentir. Si cependant
T'on poursuit ce résultat, si deux parties doivent avoir succes-
sivement la propriété, I'une avant, autre apres, a des moments
déterminés , elles n'ont pour traduire leur convention que la
forme de T'obligation. D'apres le droit romain ancien, une
propriété établie ex die, passant successivement 3 plusieurs
personnes d’aprés un mode réglé d'avance, était une impos-
sibilité (2*). :

Vraie pour la propriété, cette régle se présente avec le méme
caractére de vérité pour toutes les notions du droit. Il ne peut
exister de vide, d’'intervalle entre I'acte juridique et la naissance
du droit, pas plus qu'on ne peut disjoindre la cause et ses
effets | pas plus qu’on ne peut concevoir une naissance ot la vie
ne commencerait qu'au bout dun certain temps. Dans tous les
actes entre vifs (*), il est donc impossible d’ajourner I'existence

(*%) Surle progrés que le droit actuel, et en partie déja, le droit romain
nouveau ont fait sous ce rapport v. ImErixG, Abhandlungen , p- 509 s.

(®*) Pavr le reconnait pour 'usufruit Vat. fr. § 49; la L. 4 de usufr.
(7-1) du méme jurisconsulte ne peut done dire le contraire. Mais le juge
pouvait en statuant sur 'action en partage, établir comme le testateur un
usulruit ex die, L. 16, § 2 fam. erc. (10-2), mais non un tuteur ex die:
comp. L. 77 de reg. jur. (60-17) et § 3 Inst. qui test. (1-14). ]
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du droit (dies ex quo) (*'). Il 0’y a pas d’exception, méme pour
P'obligation. Elle nait instantanément, comme on I'a vu, méme
lorsqu'un délai a reculé son accomplissement (232).

Seul, le testament s'écarte de ce principe, grice a cette con-
sidération qu'il a pour domaine l'avenir. Le testateur peut
reculer a tel terme qu'il lui plait, sinon le commencement de I'in-
stitution d’'Léritier, du moins I'époque de la jouissance du legs.

Ainsi tombent sous la loi de la concentration les effets mémes
de lacte juridique. Ils sont régis par le méme précepte de
simultanéité que les conditions de la validité de I'acte. Laction
extérieure, les conditions légales, lexistence et les effets de
I'acte, tous les éléments, en un mot, qui le composent, se con-
centlent en un seul et méme foyer. L acte Juuchque est un tout
unique et indivisible.

La regle du droit ancien sur Vinadmissibilité de la représen-
tation se trouve en harmonie parfaite avec cette indivisibilité
de Tacte juridique (**). Au fond, le principe de la représen-
tation n’est autre chose que la séparation de la cause et de I'effet
de T'acte; la cause : I'action concerne la personne du représen-
tant, Veffet : le droit concerne le représenté. Il y a done la
une séparation artificielle de ce qui dans I'état naturel du rap-
port est un (***). Ne cherchons pas, au surplus, le motif de

(#51) L'inadmissibilité du dies ad quem w’a rien de commun, a mon avis,
avec la théorie des actes juridiques, elle ne pent étre expliquée d’une
maniére satisfaisante que par la théorie des droits.

(*32) L. 46 pr. de verh. obl. (45-1)... praesens obligatio est, in diem
autem dilata solutio.

(*33) La décisionde la L. 123 p. de reg. jur. (50-17) : nemo alicno nomine
LEGE AGERE potest était vraie aussi pour les actes ; sous ce rapport encore
se reproduisait ’égalité de la structure de la procédure et de l'acte juri-
digue.

(24) Cette idée de l'unité nécessaire de la cause et de leffet dans la
méme personne est également contenne dans la T.. 11 de obl. et act.

(44-7) : quaccungue gerimus , cum ex nostro contractu originem trahunt
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Pexclusion de la représentation dans une raison technique ou
de pure forme. Mais remarquons toutefois que ce fragment de
la théorie de l'acte juridique ancien vient confirmer la vérité
de tout ce que nous avons vu jusqu'ici.

La regle que 'acte juridique doit produire ses effets dans la
personne de son auteur, s‘applique aussi au rapport du testa-
teur avec I'héritier. Les obligations testamentaires que le tes-
tateur impose a I'béritier, ne naissent que dans la personne de
ce dernier; au contraire, les obligations et créances établies
entre vifs doivent prendre leur origine dans la personne du
testateur; il ne peut donc les créer pour ne valoir qu'aprés sa
mort (2%%).

Nous avons atteint le but. Les explications qui précedent
nous ont fourni tous les traits disséminés dans les sources, qui
nous ont permis de tracer 'image de l'acte juridique ancien.
De cet ensemble tirons nos conclusions. Lacte juridique, comme
tout ce que la jurisprudence ancienne a formé, porte en lui le
caractere d'une individualité fortement marquée. 1acte romain
antique differe completement des actes actuels. Sommes de
volonté sans formes, soudées ensemble par le bhon plaisir sou-
verain des parties et auxquelles il faut tout 'art du juge pour
les décomposer et en séparer les parties constituantes, les actes
actuels ne sont pour la plupart que des mélanges confus des
notions les plus diverses. Ventes, louage, propriété, servitu-
des, hypothéques, renonciations, ete., s’y entrecroisent. Les
actes romains, au contraire, sont des individualités comme les

(cause) nisi ex nostra persona obligationis initivm sumant (effet) inanem
actum nostrum efficiunt.

(3%) Garus, IIL, 100... inelegans viswm est, ex heredis persona incipere
obligationem. L. 36, § 1 ad leg. Aq. (9-2). Cette régle fut plus tard éludée
au moyen de pactwin de non petendo in personam et de Vewceptio qui en
résultait (L. 33 de pact. 2-14, L. 10 de pact. dot. 23-4), et JusTIiNmEN
I'abolit dans la L. 1, Cod. ut actiones (4-11). Nous n’en parlerons pas ici.
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actions anciennes, i Uewtéricur et i Vintériewr. Ils sont exac-
tement limités quant au contenu qu'ils peuvent accueillir, et
inhabiles & recevoir autre chose. Préts et parfaits depuis la
premiére heure de leur existence, ils défient le passé et Pavenir.
Le passé n'a plus d'influence sur eux, car ils répudient & jamais
tout ce qui s’y rattache, grice a la différence établie par ces
formes entre I'acte méme et les négociations préliminaires.
L’avenir, non plus, ne peut les atteindre, car dés le moment
de leur apparition, ils se fixent aussitot dans toutes leurs parties
et deviennent invariables. Ils repoussent toute addition ulté-
rieure, ne souffrent ni indécision ni indétermination. Ils ¢limi-
nent toute question dont I'avenir seul pourrait amener la solu-
tion; ils résistent A toute suspension de leurs effets, ils se
dressent entiers, absolus, sur le terrain str et solide du présent;
leur force éclate sur le champ.

Telle est la structure, la physionomie de I'acte juridique
ancien. Comme 'actio antique , dont il est le digne pendant, il
mérite d'étre appelé une individualité, une forme plastique. La
discipline juridique les enveloppe 1'un et 'antre de sa cuirasse
dairain. Je crois pouvoir me dispenser d’examiner si cette dis-
cipline a été dans I'acte juridique soumise par la vie a des
épreuves plus rudes, si les formes séveres et les voies étroites
dans lesquelles elle contraignit le commerce juridique a se
mouvoir furent plus ficheuses pour le libre développement de
celui-ci que ne le furent les institutions correspondantes de la
procédure. (I1II. 105. 187.)
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C. L'analyse abstraite.
1. Principe de la simplicité élémentaive des corps juridiques.

Différence du droit ancien et nouveau. — Corps composés et simples.
— Mesure de la simplicité. — Formation juridique de ’élément d’obli-
gation dans des rapports non obligatoires (composition analytique de
Iancienne rei windicatio). — Fixamen des droits au point de vue analy-
tique. — Idée du caractére unilatéral des rapports juridiques.

Nilil admixtum, nilil concretuwm, nihil co-
pulatwm, nihil coagmentatum, nihil duple.
Ci1c. Tusc. disp. I, c. 29.

64. L'analyse coneréte dont nous nous sommes occupés jus-
qu'ici, avait pour objet les rapports juridiques; elle nous a
montré comment I'idée d’analyse se réalisait dans leur établisse-
ment et leur exercice judiciaire, c'est-a-dire dans le mécanisme
de I'acte juridique et de la procédure. L’étude suivante s’occu-
pera des principes du droit; elle recherchera quelle part I'idée
d’analyse prit & la formation du droit abstrait, a la configuration
et & la structure des principes du fond du droit. Logiquement
il eat fallu commencer par li, semble-t-il : avant de pouvoir
les appliquer, il faut que les principes existent. Mais ce n’est 1
une vérité que dans le domaine de I'idée; dans Dordre des faits ,
les principes du droit et les formes de leur application, le fond
du droit, la procédure et T'acte juridique ne se forment pas
successivement, ils naissent ensemble comme les diverses par-
ties du corps humain. La cause qui nous imposa cet ordre, est
connexe au rapport particulier qui existe dans la période d’en-
fance du droit entre le fond du droit et la procédure (p. 16 s.).
Dans la période abstraite du droit, ol nous nous trouvons
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awjourd’hui, les principes du fond du droit sont jusqu'a un
certain point traités & un point de vue purement théorique ; trop
souvent la procédure et le fond du droit semblent étrangers 'un
i lautre. Dans la phase primitive du développement du droit,
au contraire, ils sont si intimement unis et fondus ensemble
que la plupart des principes du fond du droit n'existent en
quelque sorte que comme principes de procédure : la créance
comme actio in personwn, le newwm comme manus injectio
certains autres droits comme pignoris capio, ete. Il fallait donce
bien commencer par les observer sous leur premier aspect.
Toujours, plus on pénetre au fond des choses , plus les difficultés
augmentent. Dans la procédure, dans Vacte juridique l'idée
d’analyse se manifeste encore i la surface; mécanisme tout exté-
rieur, on la percoit & I'eil nu. Elle se cache davantage, au
contraire, dans le fond du droit; pour y découvrir son action , il
faut tout l'art d'un il exercé et toute U'application d'une pensée
déja riche d’expérience. J'ajouterai méme qu'elle se meut moins
a l'aise dans ce ¢oté interne du droit. Le mécanisme de la pro-
cédure et de Pacte juridique ne sapplique qu’a la forme, une
idée qui n’a en vue que la forme, comme l'analyse, s’y exerce
sans obstacle. Mais dés quil s'agit du fond du droit, ce n'est
plus l'idée d’analyse seule qui est maitresse du terrain; d’autres
idées viennent s'adjoindre et viennent exercer leur influence.
Lidée de Tanalyse épuisait donc a elle seule I'intérét juridique
spécique que présentaient la procédure et 'acte juridique , sauf
ce que nous en avens dit en étudiant le formalisme (§ 50-57),
et nous n'avons plus & revenir dans ce systeme. 1l en est tout
autrement des principes du fond du droit. Nous aurons a re-
prendre en détail le role qu'y joue I'idée de T'analyse (dans la
théorie des droits) et 'on pourra juger de l'abondance des
richesses scientifiques que récélent ces principes.

Mais lidée d'analyse peuat elle réellement revendiquer une
part dans la formation des principes? Qu'a-t-clle de commun
avec la propriété, la puissance paternelle, le droit héréditaire ?
La vie placait ces principes tout faits dans les mains de la
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jurisprudence ; qu’y aurait-elle encore pu trouver a analyser?
Formuler en principes les faits réels et les relations nées des
usages et des affaires, voili, semble-t-il, & quoi devait se
horner sa mission. A tout prendre, ce serait encore la de I'ana-
lyse; tout principe peut sappeler un produit analytique: car
comment les principes se forment-ils? N'est-ce pas l'esprit, la
pensée qui saisit successivement dans la substance intellectuelle
jusquau moindre atome, qui le détermine et qui 1'éléeve a
I'état d’étre logique individuel et vivant de sa vie propre?
Mais telle n'est point I'analyse dont nous voulons parler ici.
Entendue dans ce sens, elle constitue la pensée méme, elle est
une opération logique générale, elle n'est plus une opération
jJuridique spécifique.

Le doute que nous avons soulevé ci-dessus procede dune
considération qui n'a jamais été scientifiquement motivée, ni
mise en question, ni méme simplement exprimée. Tacitement,
cependant, elle est partout acceptée comme un axiome. Les
principes du droit, semble-t-on croire, sont pour notre science
non pas des productions de I'art, mais des produits de la na-
ture, ce sont des faits acquis de la vie juridique qui n’ont été
combinés que pour leur donner un aspect un et une expression
claire. Clest 14, & mon avis, une profonde errenr. Je ne veux
point anticiper sur les explications que j'ai & donner en ce qui
concerne la théorie des droits (II partie, titre I), mais, me
bornant & ce seul point de vue de l'analyse dont je m’occupe
en ce moment, il me sera facile de prouver que les principes
du droit ancien ne se bornaient pas & étre I'expression pure et
simple des rapports qui existaient en réalité dans la vie, mais
quils devaient a l'analyse une certaine forme spécifiquement
Juridique, que la pensée naive de I'homme étranger i la science
du droit aurait été impuissante & leur conférer. Leur structure,
c'est-a-dire leur détermination, leur configuration, leur indivi-
dualité, ils ne la doivent ni aux motifs réels de la vie, ni & ses
buts, ni & ses impulsions; l'art seul les a créés tels.

Lart s'est manifesté d’'une double maniére dans la formation
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analytique des principes du droit; deux lois T'ont gnidé dans
cette voie: l'une, la loi de la simplicité élémentaire des corps
Juridiques; Vautre la loi de la simplification analytique des
conditions légales, Ces deux lois présentent tout d’abord tous
les caracteres de véritables idées juridiques; ce sont les fruits
de la réflexion. Remontant toutes deux & une époque ou il
n’était pas encore question d’une jurisprudence dans le sens
que ce mot acquit plus tard, elles appartiennent & la plus
haute antiquité de la jurisprudence romaine. Elle se conser-
verent, il est vrai, jusque dans 'époque postérieure grice aux
conséquences qu'elles avaient engendrées, grice aux institu-
tutions dans lesquelles elles avaient été fixées. Mais elles
cesserent d'étre des principes producteurs. Les créations qui
appartiennent d’'une maniére certaine au droit nouveau res-
pirent un autre caractére; le style en est tout autre. Jattribue
done ces deux lois au droit ancien; 'honnenr de les avoir in-
ventées lui revient tout entier et je n'y reviendrai plus dans le
troisieme systeme.

Examinons maintenant la premiere de ces lois, celle de la
simplicité élémentaire des corps juridiques. Elle n’affecte que
la structure de ces notions juridiques que j’ai nommées (111, 36)
indépendantes ou concrétes, c'est-i-dire de ces notions qui
peuvent se réaliser spontanément, et former toutes seules des
rapports juridiques concrets, comme par exemple I'obligation,
la propriété, a la différence des notions abstraites, lesquelles
ne se réalisent point par elles-mémes et sont toujours unies a
d’autres notions. Lorsque l'on compare celles de ces notions
qui doivent leur origine au droit nouveau avec celles du droit
ancien, on constate un fait étrange : Les notions du droit nou-
veau sont toutes, ou presque toutes, formées de la combinaison
de deux principes systématiquement différents. Celles du droit
ancien ne présentent aucun exemple du méme phénoméne. Au
contraire, chaque fois, que les conditions naturelles du rapport

TOME LV, 12
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juridique qu'elles renferment sembleraient exiger une pareille
combinaison, clles savent si bien sy soustraire qu’il ne peut y
avoir le moindre doute sur la portée intentionnelle et sur le
motif de cette configuration particuliere,

Le tableaun suivant (**°) montrera clairement la vérité de notre
premiére assertion.

Voici les combinaisons de principes que nous offre le droit
romain nouveau :

Privcires. RESULTAT DE LA COMBINAISON.
1. Propriété et | Obligation. Superficie, emphytéose (27), servi-
I tudes sur le sol provinecial (25#).
2, — — i Mariage. Communauté conjugale.
3. Propriété fonciere.  Pouvoir sur | Colonat.
| la personne.
4. Possession. | Obligation. | Combinaison d’une obligation avee
i la possession d'une chose (2%9).
5. Jus in re, | Puissance Usufruit sur les bona adventitic.
| paternelle.
6. Id. Obligation. | Superficie, emphytéose, hypotheé-
que (as0y;,

(#56) Je ne parle ici que des institutions du fond du droit ; le phénoméne
qui s’y manifeste se reproduit aussi dans les actions du droit nouveau,
ainsi que le démontrera la suite de cet ouvrage.

(#37) Le propriétaire du fonds a droit au canon emphytéotique comme
propriétaire,, ce revenu se rattache ainsi activement i la propriété. .

(**%) Le but de servitude était ici atteint sous la forme d’une obligation
passant activement et passivement aux successeurs des deux fonds, v.
Iaerivg, Jahrb. X, p. 554-562.

(*%9) Passivement : transmission de Pobligation de prester la fideicom-
missaria libertas i tout possesseur éventuel de Vesclave (Jahrh. X, p.:519-
522), ce qui était vrai aussi quant aux conventions obligatoires en faveur
de I'esclave (ibid. p. 546) et de Pobligation née de la servitude provineiale
(note précédente); activement : transmission du droit de créance dans les
titres au porteur.

(*%) L'acquéreur des deux premiers droits succéde activement et pas-
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Rien de semblable ne se présente pour le droit ancien, comme
nous allons le voir, et I'on pourrait étre tenté de 1'expliquer en
disant que les circonstances étaient bien différentes a I'époque
aucienne. On peut croire en effet que ces combinaisons com-
plexes sont le signe caractéristique et le produit d'un dévelop-
pement économique parvenu a un degré plus élevé. 11 semble
tout naturel que les rapports plus simples de I'époque anté-
rieure aient conduit sans effort & des principes moins complexes.
Mais c’est une erreur. L’examen de rapports du droit ancien
qui renfermaient en eux tous les éléments nécessaires pour une
combinaison de ce genre, I'usufruit, par exemple (p. 136), ainsi
que celui d’autres rapports que nous expliquerons ci-apres, le
prouveront. Ces rapports n’étaient point, comme ceux du droit
nouveau, le résultat de la fusion d’éléments hétérogénes con-
fondus en un principe unique, mais de la juxtaposition pure-
ment extérieure de divers principes simples maniés chacun a
part et a son tour. Le rapport entier est créé piece i piccee.
Ce n'est pas un tout juridique, mais une combinaison de prin-
cipes différents, qu'un but commun, il est vrai, relie économi-
quement et qui gravitent autour de ce hut comme autonr d'un
pivot. Juridiquement, ils sont complétement indépendants les
uns des autres.

La loi qui s’applique ici est évidente. La jurisprudence an-
cienne ne tolere que des corps simples | et ignore les corps com-
posés. Mais qu'entend-on par corps simples ou composés?
Quelles étaient les régles qui dirigeaient la jurisprudence pour
déterminer la notion de la simplicité? Elle n'envisageait point,
répondrons-nous, si un rapport de la vie formait, d’apres son
but, sa destination, un tout complet en lui-méme (uue unité

= sivement dans l'obligation. Le possesseur comme tel n’a pas de prétention
obligatoire contre le propriétaire ni celui-ci contre Iui: il ne reste i ce
dernier qu'a lui revendiquer la chose. Avec la eréance, 1'hypothéque
passe aussi en méme temps sur les successeurs
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économigue), mais recherchait si ce rapport pouvait étre analysé
ultérieurement au moyen des notions juridiques fondamentales
qu'elle avait admises. Loin done d’étre absolue, la regle n'était
que relative, historique ; elle n’en était pas moins facile a con-
cevoir et & déterminer. Etait composé tout rapport qui ren-
fermait, comme ¢lément de sa substance, un principe qui
pouvait se rencontrer ailleurs comme principe isolé dans la
vie. Le contrat de vente, par exemple, était un corps composé.
L’obligation unilatérale, en effet, est la forme la plus simple
dans laquelle Iobligation se rencontre dans la vie. Or, le.contrat
de vente engendre deux obligations: il peut donc se dissoudre
en deux obligations unilatérales. Pour que notre assertion soit
vraie, le droit ancien ne doit pas avoir connu d'obligations
bilatérales. Je vais plus loin; la forme la plus simple du rap-
port juridique, telle qu'elle apparait, par exemple, dans la
propriété , est celle du droit unilatéral, clest-a-dire, du droit
sans ancune obligation, et notre regle ci-dessus ne peut se
maintenir qu'a la condition que la jurisprudence ancienne ait
renié tous droits mélés d’obligations. I1 faut que les divers
droits n'aient jamais pu étre fusionnés dans 'unité d'un troi-
sieme droit indépendant.

Mettons ce principe a I'épreuve et voyons s’il en sortira
vainqueur. Dans ce but, choisissons un phénomeéne qui mieux
que tout autre dlevera le lecteur a la hauteur du probléme et
lui dévoilera dans toute sa profondeur le secret de l'analytique
du droit ancien.

L’idée du lien obligatoire a son siége propre dans le droit des
obligations; elle y a trouvé son expression dernicre et s’y est
définitivement assise. Mais elle n’est nullement ecirconscrite a
cette matiere. Elément invisible, incorporel, sans expression
individuelle , I'obligation circule & travers tout le monde juri-
dique , vivifiant et conservant tous les rapports. Tel l'oxygeéne
pénetre et vivifie I'air atmosphérique. Ceci ne veut pas dire que
des obligations se rencontrent dans toutes les maticres du droit
et je me citerai point, en matiére de droit de la famille, l'obli-
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gation de doter, de fournir des aliments, 1action dotale, ni en
matiere de droit héréditaire, I'obligation née des legs. Dans ces
cas, en effet, I'idée d’obligation se présente avec sa forme spéci-
fique, exprimée dans le droit des obligations : celle d'une
obligatio & poursuivre an moyen d'une actio in personam. Ce
que je veux dire, c’est que méme dans des rapports non obliga-
toires, l'obligation peut-étre présente comme pure matiere
obligatoire, sans prendre la forme méme de I'obligation propre-
ment dite. Le principe de l'actio in rem est bien le principe le
plus diamétralement opposé a lobligation; et cependant elles
sont nombreuses les actiones in rem du droit nouveau auxquelles
se melent des éléments obligatoires. La nature de la revendica-
tion moderne est presque plutot obligatoire que réelle, comme
nous allons le démontrer, et ce caractéere est encore plus tranché,
cependant, dans la pétition d’hérédité. Ni l'une ni lautre ne
décelent extérieurement I'élément obligatoire contenu en elles.
Cet élément ne s’y retrouve qu'a 1'état de regles et de principes
de nature obligatoire. Un ignorant ne juge une matiere que
d’apres sa forme extérieure, le coup d’eeil lui fait défaut pour
en reconnaitre les éléments, alors qu’ils n'existent que dune
maniere purement substantielle. II ne remarquera point 'élé-
ment obligatoire dont nous parlons, et dans les deux cas qui
nous occupent il croira aussi n’avoir sous les yeux que des
actions purement réelles.

Cette invasion d'éléments obligatoires dans des rapports qui
ne le sont point s’accentue a mesure que le temps qui s'écoule
perfectionne ces rapports eux-mémes. Les droits ne se perfec-
tionnent qu’en raison de la matiére obligatoire qui s’y méle.
A leur apogée, l'obligation domine entierement; c'est une sub-
stance subtile qui s'infiltre partout. La démonstration de ce fait
trouvera sa place dans l'exposé du troisieme systeme (291). Il ne

(*1) Ce travail a été fait pour la procédure du droit nouveau par
Kunrze, Institutionen und Geschichte du R. R. T. 11, p. 218.
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s’agit ici que de constater sous quelle forme le droit ancien a
donné des effets i cette matiere obligatoire accessoire. Si ces
effets s'étaient révélés de la méme facon que dans le droit nou-
veau, ce droit aurait connu des corps composés. Des lors notre
principe de la simplicité élémentaire ne serait pas fondé. Pour
qu'l soit vrai, il faut que, dans ces cas, le droit ancien ait on
bien complétement repoussé le sccours des principes obliga-
toires — le fait était impossible, et le droit ancien a di en tenir
compte, bien qu'd un degré infiniment moindre que le droit nou-
veau, — ou bien il doit avoir donné & cette matiere accessoire la
forme qui lui était adéquate, celle de I'obligation. Dans ce cas,
a coté du rapport qulil sagissait d'édifier comme obligation, il
doit avoir créé des obligations spéciales gravitant d’apres leur
but, autour de ce rapport, comme autour de leur centre , mais
conservant chacune, juridiquement, une compléte indépendance.
Ce fut ainsi, en effet, que les choses se passerent. Lorsque dans
un rapport guelconque, soit dans la procédure, soit en dehors
de la procédure, le droit ancien voulait introduire une obliga-
tion de faire, il donnait & celle-ci la forme d'une obligation
séparée, créée par un acte particulier entre les parties. Méme
pour la procédure, le droit ancien resta completement étranger
a notre conception moderne en vertu de laquelle tout rapport
juridique comme tel, comporte un lien obligatoire. Ce qui est
aujourd’hui la conséquence nécessaire de tout acte de procé-
dure quelconque, ce qui résulte inévitablement, d’aprés nos
idées, de la poursuite seule de l'instance, la procédure ancienne
le réalisait grice aune obligation spéciale , expresse, assumée
par la partie intéressée (indirectement contrainte). Celle-ci
n'était obligée que lorsqu’elle s'était liée, mais les mesures
étaient prises pour qu'elle dat se lier.

Nous ne poursuivrons point dans tous ses détails I'étude de
ce phénomene si caractéristique de l'ancien droit. L'examen
de ses principales applications suffira pour 1'élucider compléte-
ment.

Parmi ces applications, nous remarquons tout d’abord le role
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de I'élément obligatoire dans lancienne rei wvindicatio. Prise
dans la rigueur de son acception la plus pure, la rei vindicatio
forme le contraste le plus tranché avec l'actio in personam et
I'obligation. Non personam, sed rem persequitur (22), dit-on
encore d'elle dans le droit nouveau, ou cependant ces expres-
sions ne sont plus entierement vraies. La rei vindicatio poursuit
uniquement la chose (agitur in rEM), elle la suit partout on
elle va, elle ne veut rien autre d’elle que ce quelle peut donner
elle-méme, sans la participation du défendeur. La chose est
responsable, la chose preste: la personne du défendenr n’a
pas d'autre importance que de se trouver entre le demandeur
et I'objet de sa demande, et la procédure doit tout d’abord
Pécarter.

Le droit nouveau, il est vrai, a complétement altéré le carac-
tére primitif de la rei vindicatio. La revendication moderne
est pleine de c6tés obligatoires. On peut dire méme qu'elle
n'est plus qu'une action personmelle passivement déterminée
par la possession. Encore ce dernier trait lui est-il commun
avec maintes actions in personam (act. in rem seriptae). Son
caractere obligatoire se manifeste de trois manicres, Elle pour-
suit des obligations dont les unes sont nées avant le commen-
cement du proces, dont les autres s'élevent au cours de l'in-
stance et dont d’autres enfin ne prennent naissance quapres
la terminaison du procts. Sous le premier rapport, la reven-
dication pent porter sur deux prétentions émanant du deman-
deur et sur une qui compéte au défendeur. Le premier peut
agir du chef du dolus praeteritus et du chef des fruits; le
second peut agir du chef des impenses. En tant qu’elle porte
sur la premiere de ces demandes, il faut dirve, pour la qualifier
exactement, gu'elle exerce la fonction dune action pénale,
d'une actio de dolo quelque pen modifiée (2%5). Lorsqu'il s'agit

(262) L. 2, Cod. si unus (8-32).
(2%?) Modifiée en ce sens qu'elle n'exige pas la preuve du dommage et
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de la revendication des fruits, la revendication ne reste fidele
a la rigueur premiere de son principe que pour autant qu’elle
porte sur des fruits percus par un malae fidei possessor et
existant encore chez lui. Le demandeur, en effet, est proprié-
taire de ces fruits. Mais lorsque ces fruits n'existent plus, ou
lorsque le défendeur est un bonae fidei possessor, I'action par
laquelle on réclame les fruits n'est an fond qu'une condictio.
Le fondement de cette action ne se trouve plus alors, en effet,
dans un droit de propriété résidant dans le chef du demandeur,
mais il repose sur lenrichissement du défendeur aux dépens
du patrimoine du demandeur, c¢’est-i-dire sur un fait obliga-
toire (2¢4). Quand au droit du défendeur a la restitution des
impenses, il prend également sa source dans un fait d'enrichis-
sement. Inutile d'insister sur le point.

Au cours méme du proces, le caractére obligataire de la
revendication se manifeste en ce qu'elle oblige le défendeur a
la diligentia et jusqu’a un certain point a la prestation du cas
fortuit (3*). Enfin la revendication, tout comme l'action in
personam, se termine par une condamnation pécuniaire, donc
par une obligation.

La rei vindicatio dans sa forme originaire, ¢tait bien diffé-

qu'elle n’entraine pas 'infamie. Sa nature d’action pénale se manifeste en
ce que passivement elle ne passe point aux héritiers. L. 52 de reivind.
(6-1).

(264) La L. 15 de usuris (22-1) exprime formellement ce point de vue
pourle m. f. p. : qui prius percepti quasi malae fidei possessori CONDICUN-
Tur; v. aussi L. 3, Cod. de cond. (4-9)... de extantibus fructibus vindica-
tione, de consumtis vero CONDICTIONE conventus. L. 22 § 2 de pign. act.
(13-7). L. 18 de exc. (44-1). Quant au b. f. p. il acquiert, comme tel, la
propriété des fruits.

(265) Urpien, pour le justifier, fait intervenir le principe de la mora,
lequel appartient au droit des obligations (v. L. 15, § 3 de rei vind.
[6-1]). Cela montre bien quelle idé¢e les juristes du droit nouveau se fai-
saient de la revendication,
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rente sur tous ces points. Elle n'admettait point la responsa-
bilité du chef du dolus praeteritus (p. 26); elle n'admettait pas
davantage la demande de restitution des fruits. Ceci, & mon
avis du moins, ne fait aucun doute. Le bonae fidei possessor
acquérait la propriéeé des fruits percus par lui; ils ne pouvaient
done étre revendiqués contre lui. Il en était de méme des fruits
consonmnds par le malae fidei possessor, car I'objet & revendiquer
doit encore exister, par cela seul déja qu'il doit étre apporté
en justice. Aucune instance ne pouvait dounc étre introduite
au sujet de I'une ou de I'autre de ces catégories de fruits, si ce
n'est au moyen de la formule de Taction personmnelle : dare
oportere, cest-a-dire, par action séparée et complétement in-
dépendante de la »ei vindicatio. 1l nous semble superflu, apres
les explications dans lesquelles nous sommes entrés au § 61,
de démontrer encore que d'apres les principes de la procédure
ancienne, dare oportere et rem meam esse ne pouvaient se
combiner en une seule action. Cela était d'une impossibilité
absolue. Restent donc les friits existant en nature chez le
malae fidei possessor. La procédure ancienne ne permettait pas
non plus que ces fruits pussent étre revendiqués, soit indé-
pendamment de la chose principale, soit concurremment avec
elle. Je ne pourrai en fournir la preuve que plus loin (20¢),
Mais nous connaissons déja (v. p. 23) la véritable action dont le
propriétaire devait se servir dans ce cas : ¢’était Uactio furti (*97),

(266) J'ai déja énoncé cette opinion (p. 28). Je ne la fonde point sur cette
hypothése douteuse et que rien ne confirme, du reste, que les fruits
auraient dii étre revendiqués isolément. (V. Gorperr, Ueber einheitliche,
zusammengesetzte und gesammtsachen, Halle, 1871, p. 100 ef s.) mais
sur ce fait que les res nec mancipi en général, ne pouvaient pas, a I'époque
antigque étre I'objet de la revendication. Je renvoie pour le surplus au T.
suivant. -

(267) V. outre les textes cités a la note 265, qui mentionnent seulement
la condictio en général (et non la cond. furtive), la L. 1, Cod. Theod. de
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Ce ne fut que dans I'époque nouvelle que le défendeur fut
admis & faire valoir son droit a la restitution des impenses par
lui faites. Cela est démontré par la forme seule dans laquelle
ce droit était poursuivi (exceptio doli). De plus, la corrélation
étroite qui existe entre cette prétention du défendeur et celle du
demandeur dont nous venons de parler, est un nouvel argu-
ment en faveur de I'Age relativement récent de cette derniere.
Tant que les impenses ne furent pas remboursées au b. f. p.,
on ne pouavait sans la plus grande injustice l'obliger a restituer
les fruits existants. Si l'une régle subissait une modification,
l'autre devait nécessairement en subir aussi. On cessa d’établir
en bloc le décompte entre les fruits et les impenses, pour faire
le compte exact des fruits d’un c6té, des impenses de l'autre»
car I'une et I'autre partie fondait son droit sur un motif iden-
tique : lenrichissement de son adversaire a son détriment a elle.
Une méme inspiration engendre.les deux prétentions, celle
d’appliquer & l'action qui est, par essence, du domaine de la
propriété , la notion denrichissement qui appartient an domaine
de l'obligation.

Il ne pouvait étre douteux, non plus, dans le droit ancien,
que pendant tout le cours de la procédure de revendication, le
possesseur n'eiit & compter avec les regles du droit des obliga-
tions. La marche suivie & cet égard atteste de nouveau com-
bien la jurisprudence ancienne tenait & ne point s'écarter de
ses lois technigques fondamentales. Elle ne permit point & ces
obligations de se développer dans le sein de la reivindicatio, elle
ne leur donna pas méme acces dans le jugement. S’inspirant du
méme procédé qu'elle avait suivi pour V'ususfructus, elle établit
@ coté du droit réel, un rapport obligatoire completement
indépendant. Pour consacrer l'obligation a la restitution des

usur rei jud. (4-19) qui parlant de la peine du double applicable an frrtuin
nec manifestum dit .. et PRISCI JURIS formulis... malae fidei possessores
IN DUPLUM conveniuntur,
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fruits percus pendant le proces par le possessenr (de bonne
ou de mauvaise foi, il n'importe), il suffisait simplement de
prendre pour point de départ la notion du vol (furtum nec
manifestum), L'obtention des vindiciae de la part de la partie
succombante (si vindiciam falsam tulit) (**) pouvait, en effet,
étre envisagée, soit comme un furtum (possessionis) du
fonds (2%), soit comme un furfuwm (RED) des fruits (*°). Dans
tous les cas, le proces principal terminé (*), on donnait & une
juridiction spéciale, composée de trois experts (tres arbitri) la
mission d'évaluer les fruits. Il en résulte que le juge de laffaire
principale n'avait pas & connaitre de cette évaluation. L'analogie
avec le cas du furtwm nec manifestwn résulte au surplus, de
la peine du double et de 'emploi des mots techniques en matiere
du vol : damnum decidere.

Dautres actions de délit (37*) protégeaient, il est vrai, la
partie intéressée contre les_détériorations positives de la chose
par le fait du possesseur, mais rien ne la protégeait contre des
détériorations qui n'étaient que la suite d'une omission. Dans
ce cas, il fallait donc toujours D'établissement d’un rapport
obligatoire spécial. Ce rapport s'établissait au moyen de cau-

(2%) Termes de la loi des XII tables dans Frsrus sub V© Vindiciae :
St vindictam falsam tulit, si velit is... (Curas: rei sive litis, MULLER :
Silitis et vindiciarum Prae)... tor arbitros III dato eorwin arbitrio. .. (MiL-
LER : possessor, reus) fructus duplione damnwm decidito.

(#¢9) GerLrivs, XI, 18, § 13... FUNDI quogue et aedivm fieri furtum.
L. 1, § 3 de furt. (47-2) furtwm... possessionisve.

(219) Contre 'objection éventuelle que le b. f. p. n'aurait pu étre traité
comme fur je renvoie a mon : Schuldmoment im rémischen Privatrecht.
Giessen, 1867, p. 11 s.

(37) On ne pouvait en effet , avant que le jugement principal ne fit pro-
noncé , dire de quelélu'un : vindiciam FALSAM tulit.

(#72) Par exemple, Vact. arborum furtim caeserum. De méme dans le
droit nouveau Vact. legis Aquiliae: L. 27, § 2 de rei vind. (6-1)... act,

legis Aguiliae durat.
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tions (praedes litis et vindiciarwm) qui devalent garantir que le
possesseur conserverait la chose en bon état et se conformerait
au jugement & intervenir (*?). Le droit aux »indiciae était re-
fusé & quiconque ne pouvait fournir ces cautions. Une instance
spéciale, dirigée exclusivement contre les cautions, (le défen-
deur, je I'établirai ailleurs, n'était pas juridiquement obligé)
servait ensuite a réaliser cette obligation. Celle-ci n’avait done
rien de commun avec la revendication.

Jusque dans la fin du proces, clest-i-dire, dans le jugement
et dans son exécution, l'ancienne revendication restait une
action purement réelle. Dans le droit nouveau, elle se termine
comme une action personnelle. La condammation qui intervient
sur la formula petitoria est une condammation pécuniairve, elle
a pour objet un dare et ne tend point i : rem ejus esse. Ce
changement était devenu inévitable 2 la suite du grand nombre
de liens d'obligation accessoires qu'avait accueillis la revendi-
cation. Dans lancienne procédure de revendication, au con-
traire, le jugement ne pouvait étre concu en argent: inutile
d’insister sur ce point. La formule méme imposait au juge les
termes dans lesquels il devait prononcer, et il ne pouvait donc,
dans la procédure per sacramentum, que déclarer: sacramen-
tum justum esse (I, 174) (**). Je ne puis nullement admettre
non plus, qu'ensuite une procédure spéciale vint transformer
la propriété reconnue dans le jugement en une dette d’argent,
de sorte que la revendication ancienne comme celle du droit
nouveau, aurait abouti en dernicre analyse, & une obliga-
tion (*%). L'arbitrium litis aestimandae que 1'on trouve men-

(*7?) Pseupo Asc. (OrerL1 p. 191) borne leur responsabilité an premier
point : ne interea possessionem deteriorem faciat, tecta dissipet, excidat
arbores et culta deserat tandis que Garvs, IV, 16, 94, les rend responsables
sans distinction : litis et vindiciarum i. e. vei et fructuwm nomine.

(*7%) Dans la sponsio praejudicialis : sponsionis swmmam dari oportere,
Gams, IV, 93,

(*7) V. Bermaaxy Hovrwee, Rom. Civilpr. T, p. 193,
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tionné dans la procédure des legis actiones (%) s'explique suf-
fisamment par les actions personnelles. La condamnation dans
ces actions, frappait originairement sur la chose méme et non
sur de 'argent (7). L'arbiter évaluait, il ne condamnait point ;
il ne fondait point une obligation , il fixait seulement le montant
d'une obligation déja existante. Or, le défendeur n’avait aucune
obligation quant a lobjet méme de la revendication. Une
instance estimatoire de ce genre ne pouvait donc se produire
et avoir effet que quant aux obligations accessoires dont nous
avons parlé ci-dessus, résultant du chef des fruits et du chef de
la détérioration ou de la destruction de la chose, précisément
parce que dans ces cas il ne s’agissait que d’une évaluation.
Mais, objectera-t-on, il faut cependant que le jugement sur
I'action en revendication ait établi, pour le défendeur, une obli-
gation de restituer la chose. Soit, si I'on comprend par la
une obligation dans P'acception indéterminée du mot. Dans ce
sens, on parle aussi d'une obligation d’obéir aux lois et aux
ordonnances de I'autorité. Mais il ne peut étre question d'une
obligatio dans le sens technique. La wreivindicatio ancienne,
méme au moment ol elle aboutissait en fait, n'avait jamais rien
de commun avec le principe de Tobligation. Le défendeur ne
devait pas donner la chose, c'était le demandeur qui la pre-
nait (2%). En le souffrant, le défendeur ne faisait autre chose
que s'abstenir de s'insurger contre lordre 1égal et 'autorité (27).
Lors méme que le défendeur venait & mourir aprés le jugement,
encore aucun retard n'en arrétait l'exécution. C'est bien la
meilleure preuve que le défendeur souffrait, mais n’agissait

(2%) Varn. Propus de notis antiq. §. 4.

(*7) Gaws, 1V, 48.

(218) L. 57 p. de evict. (21-2)... ante ablatam vel abductant rem. L. 30 de
lib. causa (40-12)... duci servum debere ab eo, gui vicisset. V. en ce sens
Brramany Hornwea, 1. c. p. 191.

(2"%) L. un, § 1 si quis jus (2-3).
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point, car toute action suppose une personne qui agit. Nulle
dation Wétait nécessaire lorsque des le début le -défendeur
$'était abstenu de toute résistance, laissant le demandeur em-
porter avec lui l'objet apporté en justice (**"), apres avoir
obtenu Vaddictio de la part du Préteur (3'). 11 en était exacte-
ment de méme lorsqu'un jugement avait dua briser la résistance
du défendeur.

Nous arrivons ainsi &4 cette conclusion que la revendica-
tion du droit nouveau est une combinaison de demandes diver-
ses, les unes réelles, les autres personnelles, gravitant autour
de la propriété. Elle est moins une action unique qu'un en-
semble d'actions. Au contraire, la retvindicatio du droit ancien
ne perd pas un seul instant son caracteére de procédure contre
la chose. Son but, sa condition premiere, c’est la chose, et
elle n’accueille en elle aucun élément qui s'éloignerait de son
objet purement réel pour se porter sur la personne. Elle se
meut toute enticre et reste toujours sur le terrain du droit réel
pur. Les demandes obligatoires qui viennent I'appuyer, doivent
suivre la voie de lact. in personam, conformément a notre loi
de l'analyse. La weivindicatio ancienne est donc un corps ana-
Iytiquement simple, car elle ne renferme aucun élément qui se
rencontre ailleurs & I'état de principe juridique indépendant.

Iétude précédente a montré I'application du principe de la
simplicité élémentaire a un cas particulier des plus intéres-
sants (2¢2). Mais avant que ce principe puisse étre érigé en loi

(#80) Non plus que dans le cas o, par la concession des vindiciae 1a pos-
session avait été transférée de I'une i Uautre partie. Trre-Live, 111, 48:
I Lictor, submove turbam et do viaim domino ad PREHENDENDUM mancipium.

(%) Garws, II, 24 (in jure cessio).

(#s2) Nous avons rencontré plus haut (p. 136) un autre exemple dans
I'usufruit,
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générale, ne souffrant aucune exception, il faut ramener i lui
tous les droits du systeme ancien. Il ne sera exact qua la
condition qu'il n'existe aucun de ces droits qui soit composé de
deux éléments systématiquement simples : soit de deux droits,
soit d'un droit et d'une obligation. Partout, au contraire, ou
dans un rapport juridique quelconque il se présente pareil con-
cours de plusieurs éléments, il faut que la jurisprudence les
ait juxtaposés, ainsi que nous l'avons vu ci-dessus, tout en
ayant soin de les distinguer nettement les uns des autres.
Vainement, dans I'ancien droit, chercherait-on & rencontrer
ces mélanges de principes. Ce n'est point, cependant, que la
matiere fit défaut a I'époque ancienne. Car bien que plusieurs
des exemples cités ci-dessus appartiennent a une phase plus
avancée du développement économique des relations, le droit
ancien connaissait assez de cas out, s'il 'avait voulu, il aurait
pu laisser opérer une pareille fusion de deux principes.
Examinons donc tout d’abord si, dans le droit ancien, il
existe un seul rapport juridique qui, comme les rapports du
droit nouveau cités a la p. 178, renferme en lui deux droits
systématiquement différents. Je n'en connais aucun (3*3). La
combinaison des deux formes fondamentales d’actions : in rem
et in personam, pour un seul et méme rapport, reste également
étrangere au droit ancien. Chaque rapport du droit ancien
n'est jamais protégé que par l'une ou par l'autre de ces deux
actions, par les deux & la fois, jamais. Le contraste est saisis-
sant quand on compare la foule des cas dans lesquels le droit

(283) Je dois m’attendre & ce que mon assertion se heurte i une contra-
diction. Les ohjections que japercois dés maintenant sont trop peu sé-
rieuses pour que je m’y arréte. On dira, par exemple, que la servitude
prédiale était liée avec la propriété. Je réponds : c’est précisément la son
principe, en ce quila concerne une forme plus simple n'est pas concevable;
méme réponse i cette autre objection : Vhereditas transfere des droits de
toute espéce, la puissance du chef de famille donne en méme temps le
pouvoir sur la persanne et sur toutes les choses que celle-ci acquiert.
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nouveau accorde pour une seule et méme demande et une action
personnelle, et une revendication utile (**'). On n’a qua con-
sidérer aussi le legs moderne pour lequel, selon la nature de
I'objet 1égué, le légataire dispose aussi bien de l'action per-
sonnelle que de l'action réelle. Le droit ancien séparait rigou-
rensement les deux actions, dans les legs comme dans tout
autre rapport. L'une servait exclusivement a réclamer le legs
per vindicationem; le legs per damnationem ne pouvait étre
réclamé que par lautre. Les juristes de I'¢cole ancienne
auraient considéré comme une hérésie juridique la combinaison
des deux actions en une forme mixte. Il fallut rompre avec
toutes les traditions anciennes de la technique, avant que l'on
en vint la (*%%).

Yassons 4 une seconde question. Le droit ancien connut-il
jamais des rapports dans lesquels le droit et I'obligation ou le
droit contraire fussent confondus dans 'unité d’un seul et méme
principe? Nous répondons : non, et sans réserves. Tous les
rapports de P'ancien droit sont essentiellement unilatérauaz. Ils
ne donnent A Uintéressé qu'un droif, sans lui imposer en méme
temps un devoir, ou sans procurer a l'adversaire un droit
contraire.

STAHL a constaté avant moi ce principe de I'unilatéralité, et
son action sur la structure de tous les rapports du droit
ancien (%), Je ne veux point rabaisser le mérite de cet auteur,
Nul plus que moi n’admire la profondeur de ses vues. Je ne puis
cependant m’empécher de remarquer la faiblesse de plus d'une
de ses explications. Sans entrer dans des détails, je ne puis

(%) V. Imering diss. sur la reiv. wtilis. Japrpiicner, T. 1, p. 120 s.

(#55) Ce n’est point cependant que j’entende ici prononcer la condamna-
tion de ces formes nouvelles ; au contraire, j’y vois un progrés du droit.
V. JamrsiicHer, X, p. 517-519.

(*% Philosophie des Rechts. 2¢ édit. T. 2. p. 392 s. (Appendice).
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admettre la haute signification qu'il attache & ce point. Il m'est
impossible de découvrir avec lui, dans cette sewle idée | 'essence
particuliere toute entiere du droit romain, comme je ne puis
consentir & lui trouver son motif dernier dans 'appréciation
morale des Romains sur les relations de la vie. J'ai expliqué
antériearement, en traitant de la nature générale de I'analyse
(I1. 41 s.), ce qui fut la cause de erreur de Stanr. Je r'ai qu'a
me véférer a ces explications.

En droit moderne, le rapport entre I'époux et 'épouse, de
méme que celui qui existe entre le tuteur et le pupille revét
un caractere de réciprocité. L'on peut en dire autant, jusqu'a
un certain point, de la puissance paternelle, en tant qu'elle
impose des devoirs au pere (par exemple, 'obligation de fournir
des aliments). Il en était tout autrement sous 'ancien droit.
Quelle que fit, en effet, la forme quaffectaient, en fuit, ces
rapports dans la vie, et sous l'empire des usages, en droit,
ils constituaient tous des rapports de puissance unilatéraux :
ils ne cenféraient ancun droit a celui qui y était soumis. Quant”
aux enfants, pas n'est besoin de le faire remarquer. Quant a
la femme mariée et soumise a la manwus, tout au plus pourrait-
on voir une exception dans la dot. Mais en réalité (*%7), la
femme n’avait pas plus un droit contre son mari, en ce qui
concerne sa dot, qu'elle n’en avait en général pour toute autre
cause. Lui reconnaitre pareil droit dans un mariage avec manus,
celit été accorder au mari un droit contre lui-méme. Les
Romains considéraient la tutelle, dans sa forme originaire,
comme un rapport de puissance (%), elle était rangée, a I'époque
ancienne, au nombre de ces rapports obligatoires (officia) (*%%)

(2%7) V. en ce sens Brenmaxy, Das romische Dotalrecht 1¢ part. Erlan-
gen, 1863, p. 105.

(2%%) Jus ac potestas in capite libero. Cicerox de invent. IT, 50. L. 1 pr.
de tut. (26-1).

(8%) Geruivs, V, 13.

TOME 1V. 13
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qui tout en créant des devoirs moraux fort sévéeres et dont la
violation faisait encourir I'infamie, n’établissaient cependant
aucune obligation, aucun lien juridique. En cette matiére comme
en toute autre, la soustraction frauduleuse donnait lien a I'ac-
tion du chef de vol tendant au double (actio rationibus distra-
liendis), mais le droit ancien ignorait absolument la notion,
réalisée plus tard dans le judicium tutelae, d'un droit spécial
du pupille contre son tuteur, pour exiger de lui une gestion
fidéle et soigneuse (2°°).

Il était possible, au moyen des servitudes, d’apporter des
restrictions & la propriété; le propriétaire lui-méme pouvait
s'obliger, mais I'ancien droit n’admettait point la possibilité de
grever la propriété d'une obligation fransmissible aux succes-
seurs (*'). Grice a la regle : servitus in fuciendo consistere
nequit, la servitude ne pouvait jamais dégénérer en obligation.
La charge qu’elle imposait au propriétaire, ne créait jamais
pour celui-ci une obligation. Cette charge subsistait méme
a défaut de tout propriétaire, ou lorsque le propriétaire se
trouvait dans l'incapacité d’agir. Cela prouve bien que le role
du propriétaire était purement passif et nimpliquait aucune
idée d’action. Aussi pour faire valoir une servitude recourait-
on, non i une action in personam, mais 4 une action in rem.
Quant & l'usufruit, je renvoie 4 mes explications précédentes.

Le droit des obligations est également plein d’enseignements
sur cette question.- La plupart des rapports obligatoires du
commerce juridique sont bilatéraux et I'on ne peut contester
qu'ils fussent déja connus dans la vie romaine ancienne. Or,
chose instructive & constater, toutes les formes obligatoires qui
peuvent avec certitude étre rattachées & 'ancien droit, notam-

(2%0) V. au surplus les explications sur les rapports de bonne foi, dans
la derniére partie de ce livre.

(**1) Nous avons indiqué plus haut le changement qui s’accomplit sous
ce rapport dans les provinces.
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ment le nexwin, le prét, le contrat littéral et la stipulation ont
un caractére essentiellement unilatéral. Parmi les contrats bila-
téraux du droit nouveau, il n'en est aucun que les Romains
fassent procéder du jus ciwile. Tous appartiennent au jus gen-
tivm. Nous pouvons done affirmer que lidée de la bilatéralité
nw'a point de racines dans le droit civil romain, que sewle, luni-
latéralité est une idée romaine spécifique.

Comment avec ce seul principe de I'unilatéralité | les Romains
purent suffire a tous les besoins de la vie juridique, pas n'est
besoin de lexpliquer. Ils décomposaient tout simplement le
rapport bilatéral en deux stipulations unilatérales (par exemple,
stipulationes emti venditi, locati conducti). Le promettant pou-
vait empécher que 'adversaire, profitant du caractére unilaté-
ral de sa promesse, ne savisit d'en réclamer I'accomplissement
avant de s'étre exécuté lui-méme. Il n'avait, pour cela, qu'a
ajouter une condition & cette promesse (centiwm dare spondes,
st equumn dedervim ? equum darve spondes, si centum dederim?).
Pas wn'est besoin non plus d'insister longuement pour dé-
montrer que Stann est dans Terreur lorsqu’il attribue cette
maniere de procéder a 1'étroitesse de la conception morale des
Romains et 4 leur ignorance de I'union possible du droit avee
le devoir. Nous nous bornerons & dire qu'elle est due aux
mémes motifs d'opportunité auxquels l'analytique du droit,
en général, doit son origine. L'obligation unilatérale est la
forme d’obligation la plus simple, non-seulement dans le sens
analytique, mais aussi dans le sens pratique: c'est la plus
facile & manier (§ 65).

Pendant des siccles les Romains n’avaient connu dlantre
obligation que l'obligation unilatérale, ils s'étaient habitués a
réduire en la forme de deux conventions unilatérales des actes
foncierement bilatéraux tels que la vente, le louage, la société,
et i y voir, juridiquement, deux contrats et non pas un seul.
Leur maniere de voir & cet égard fut-elle brusquement modifiée
lorsque disparut la stipulation comme forme nécessaire et
spéciale de ces contrats? En vinrent-ils, du jour au lendemain,
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a considérer ces actes sous un autre aspect? Telle ne fut pas,
et ne dut pas étre la conséquence de ce changement de forme.
La structure juridique des actes ne dépendait en aucune facon
de lenr forme. Une évolution aussi totale dans les idées jusque
14 acceptées ne peut se concevoir sans des motifs impérieux ;
elle et été en contradiction avec tout ce que nous savons de
la maniere de procéder des juristes romains et avec la loi de
continuité du développement du droit & Rome. Et en réalité
elle n'ent pas lien. Ce ne fut point un acte bilatéral tel que
nous le concevons anjourd’hui sous le nom de contrat de vente
ou de louage, qui vint remplacer la stipulatio emti et venditi,
locati et conducti; ce furent Demtio et la venditio, la locatio et
la conductio qui prirent leur place. Ces deux actes conserverent
lear structure ancienne, ils restérent ce qu’ils avaient tonjours
été jusque l1a: deux actes unilatéraux juxtaposés. Lors done
que les Romains désignent toujours ces actes sous leur double
nom : emtio venditio, locatio conductio, il n'y a la mi hasard,
ni simple réminiscence du droit ancien;  ils ne faisaient
quexprimer la nature vraie, la structure juridique de ces
actes méme au point de vue du droit nouveau. Clest de nos
jours senlement que cette vérité a ¢été exactement reconnue
(*2). Elles sont cependant loin d’étre toutes dissipées les
erreurs qui furent les conséquences fatales de la conception
que 'on s'était faite jusqu'iel de cette matiere (2%%).

(2%2) Branpis, Zeitsch. fir Civilr. u. Pr. T. VII, p. 138 s. DErNBURG,
Compensation p. 70 ss.

(**?) Par exemple, dans la théorie de Verreur, on Savieny, System
T. 111, p. 294, soutient que le vendeur aussi est libéré de son obligation
pour cause d’erreur de Pacheteur. Cela serait exact s'il s’agissait du ma-
riage ; car un mariage ne peut pas étre nul pour Pune partie et valable
pour Pautre. La conclusion du mariage contient une convention réelle-
ment bilatérale, une convention qui pour I'une et l'autre partie entraine
des effets parfaitement réciprogues. Mais il en est autrement du contrat
de vente et de lonage, précisément parce qu'ils ne sont I'an et autre que
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Le méme mécanisme se rencontre dans les actes essentielle-
ment bilatéraux que les Romains désignaient d’'un seul nom,
comme la société, le mandat, ete. Ces actes peuvent, des le
principe, étre nuls pour l'une partie et valoir pour lautre,
subsister pour celle-ci et non pour cellela. Dans ces cas de
validité partielle, le droit de I'une des parties, qui n'a pas
recu d'existence juridique, prend le caractére d'une condition
mise a la réalisation du droit de l'autre partie. Clest une
espece d'obligation indirecte a laquelle les juristes romains
ont appliqué le nom et les principes de Vobligatio naturalis.
Mais en réalité le rapport ue differe point de celui de la sti-
pulatio emti conditionnelle dont il est le développement histori-
que. La pupille qui, au moyen de la stipulatio emti : spondesne
equum dare, si centum dederim? §'¢tait fait promettre le cheval
acheté par lui sans le concours de son tuteur, et qui avait fait
de son cOté la sponsio : centum dare si equwm dederis, ne
répondait pas autrement du prix de vente que s'il avait acheté
la chose sans stipulation. 8'il voulait avoir le cheval, il devait,
de son coté, accomplir la condition.

Au nombre des contrats bilatéraux se sont ajoutés, dans
notre droit actuel, ceux que I'on appelle : les contrats innom-
més (2), On sait que dans leur forme purement romaine ils
font partie des contrats unilatéraux. Cela montre une fois de
plus & quel point la théorie des obligations du droit nouveau
subit encore l'influence de l'idée d'unilatéralité, et combien
I'époque postérieure tenait encore a ce principe antique et si
éminemment romain.

des composés de deux contrats; il peut y avoir emfio sans venditio, et
venditio sans emtio.

(*#4) Bien entendu, ils pewvent étre hilatéraux, mais ils ne doivent pas
Pétre toujours (méme I’échange). Il est encore possible en droit actuel
gque dans l'intention des parties, l'un des contractants seulement soit
obligé en retour d’une prestation qu'on lui fera, sans néanmoins que
I’autre partie soit tenue de faire cette prestation,
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Le droit héréditaire n'accueillit notre principe qu'en matiére
de legs. L’hérédité, en effet, et telle est méme la base du
principe de la succession universelle, comprend nécessairement
une transmission de droits et d’obligations. On pourrait dire,
pour ménager notre principe, que Ihéritier est seulement in-
vesti d'un droit, qu'il ne regoit pas immédiatement les divers
droits et obligations auxquels il succede, mais que ce qui lui
est transmis, c’est I'objet idéal de IZereditas, la représentation
économique de la personnalité du défunt. Mais ce serait i
plutot dissimuler la nature de ce rapport qu’en indiquer le
véritable caractere.

Dans le legs, au contraire, le principe de la simplicité appa-
rait de nouveau dans toute sa rigueur. Le legs, et la donation,
qui lui correspond parmi les actes entre vifs, sont d’apres la
conception ancienne des dispositions purement unilatérales qui
repoussent toute idée d'obligation (**°). Imposer un legs 4 un
légataire, ou une obligation & un donataire était chose impos-
sible. Le droit nouveau I'a rendu possible : dans le legs, en
permettant de charger le légataire d'un fidéicommis, dans la
donation , en permettant de poursuivre directement 'exécution
du modus imposé au donataire.

8i, ainsi que nous venons de I'admettre, la jurisprudence
ancienne s'est réellement inspirée de ce principe qu'a des libé-
ralités ne pouvaient étre attachées des preseriptions obliga-
toires, elle a di prohiber également que le pére, en émanci-
pant son fils, ou le maitre en affranchissant son esclave, fissent
des réserves a leur profit propre. La chose est hors de doute
pour ce qui concerne I'émancipation du fils, quant a laffran-

(3**) Imposer un modus n’était pas imposer une obligation. Cest le droit
nouveau qui, le premier, en développant la condictio ob causam datorun
en matiére de contrats innommés , et en en tivant Vactio pracseriptis verbis
a donné an modus dans les actes lucratifs dont nous parlons une force
directement obligatoire.
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chissement de l'esclave, elle parait résulter de ce que l'on se
servait a cet effet du serment (jurata operarum promissio), ce
qui semble indiquer qu'il n'existait pas, & lorigine, de forme
juridique pour atteindre ce but.

Nous avons ainsi passé en revue tous les rapports juridiques
du droit ancien, et si nous n'en avons omis aucun (2°%), notre
conclusion se formule d’elle méme. Le droit ancien ne connaissait
auncun rapport juridique dans lequel un droit et une obligation
se. rencontrassent en méme temps. Nous avons établi plus haut
qu’il ne connaissait pas davantage de rapport dans lequel deux
droits systématiquement différents fussent réunis dans l'unité
d’'un seul et méme principe. Nous avons ainsi donné 'explica-
tion et la justification completes du principe de la simplicité élé-
mentaire des corps juridiques qui fait 'objet de ce paragraphe.

o 2. Simplification analytique des conditions légales.

Simplification des conditions légales dans Vintérét de la preuve. —
Séparation d’¢éléments solubles sous la forme de principes et rapports
indépendants. — Le transfert de propriété abstrait (double appréciation
du méme acte au point de vue de la propriété et de Vobligation. —
L’obligation abstraite (uct. receptitia). — Les personnes abstraites ou
juridiques, — Application du principe aux rapports du droit public
et privé. — Vitiwm en droit public. — Constitutionnalité des lois.

Denigque sit quodvis simpler  duntaxal et

Wi,
Horace ep. ad Pison. v. 23.

65. Les droits ne se font valoir avec suecces quen fournis-
sant la preuve de leurs conditions légales, c'est-d-dire, de

(**) Je n’entre pas ici dans 'examen du droit public que Stann, 1. c.
a également compris dans son travail,
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I'ensemble des conditions auxquelles la loi a subordonné
leur existence. La preuve, c’est la rancon des droits que I'on
demande & la justice de consacrer. Si la rancon est élevée,
c'est-d-dire, si la preuve est circonstanciée, difficile, la valeur
pratique des droits diminue d’autant. Cette valeur se déter-
mine 1i comme partout ailleurs. Toutes choses valent non-
seulement en raison de leur contenu, de leur utilité, de leur
richesse intrinseque, mais encore en raison du temps, des
peines, des frais qu'elles nécessitent pour sassurer leur pos-
session. Faciliter la preuve dans la plus large mesure possible
estun des points les plus importants qui, dans la formation
des droits, ait a fixer l'attention du législateur, et a attirer
les regards de la science. Hater la solution de ce probléeme
présente un intérét bien plus considérable pour le commerce
Juridique, que le perfectionnement intrinseque et le raffinement
le plus achevé des principes. Les biens les plus précieux per-
dent toute leur valeur lorsque les frais qu'entraine leur acqui-
sition absorbent tout le hénéfice qu’on peut en espérer.

Cette vérité est palpable. Comme il s’en faut cependant qu’elle
ait été toujours exactement saisie par la 1égislation et la science
modernes! Combien de progres intrinseques dans les principes
du droit n'ont été réalisés qu'au prix d’un véritable recul sous
le rapport de la preuve!

Deux éléments sont nécessaires pour amener une solution
heureuse du probléeme. L'un est général; c’est 'économie bien
ordonnée de la procédure de preuve et de la théorie des preuves
en genéral. L'autre élément est spécial et se rattache a la
théorie des divers droits en particulier (III. 20); c'est la par-
faite ordonnance de leurs conditions légales. Si ces conditions
sont compliquées, circonstanciées, indéterminées, la preuve
sera longue et difficile. Chacune de ces conditions offre a I'ad-
versaire une retraite toute ouverte, dont il sassure a 'aide
d'une simple dénégation et dont celui qui l'attaque ne peut le
déloger qu'au prix de bien des efforts. Formulées maladroite-
ment, elles peuvent rendre des plus ardues la poursuite des
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droits ; formulées avec bonheur , elles la facilitent de la maniere
la plus efficace. Celui qui voudra examiner notre droit positif &
ce point de vue y rencontrera la matiere d'un travail intéressant
et instructif sur 'art de formuler d'une maniére opportune les
conditions légales. Disons pour caractériser notre science
moderne d’'un seul mot que jusqu’ici la premicre page de ce
livre reste encore a écrive.

Deux moyens surtout, deux procédés ont été mis en ccuvre
par le droit romain pour simplifier les conditions légales. Ils
ont I'un et I'autre une grande importance. Le premier moyen
consistait a rattacher ces conditions a des criteriums extérienrs
et faciles & saisir; nous en avons déja parlé (I. 54, II1. 20). Le
second moyen, dont il va étre question, consistait dans la sim-
plification analytique,

Voici l'essence de cette derniére opération. Elle consiste a
détacher des conditions légales d'un rapport quelconque quel-
ques-uns des ¢léments nécessaires pour le constituer, et a leur
donner la forme de principes et de moyens de droit spéciaux
ayant leur effet propre et indépendant. Le rapport juridique
est ainsi I'eenvre, non pas d'une force unique, mais de deux
forces qui se meuvent dans des directions opposées : I'une affir-
mant, créant , 'autre limitant, niant, complétant.

Le procédé . on le voit, est le méme que celui que nous avons
décrit au paragraphe précédent, et méme la coincidence est
parfois complete, par exemple dans Iobligation abstraite.
Mais le but et le motif sont ici bien différents. Si, par exemple,
un transfert de propriété nul pour défaut de cause devait étre
attaqué par une action spéciale, ou si une loi édictée contraire-
ment aux auspices restait valable jusqu’a son abrogation , 1l faut
en chercher le motif ailleurs que dans la loi de la simplicité
élémentaire des principes.

L’idée de la simplification analytique des conditions légales
ne se bornait nullement au droit privé; le droit religieux et le
droit public en fournissaient les cas d’application les plus inté-
ressants et les plus importants. Pour la comprendre enticre-
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ment, il sera nécessaire de 'examiner également sous ce dernier
rapport. Commencons par le droit privé.

Dans la preuve d'un droit de propriété acquis par voie dérivée,
clest-i-dire par succession, on peut distinguer deux éléments :
la preuve du droit de propriété de I'auteur, et celle de la succes-
sion (universelle ou particuliére). Si la chose a passé par plu-
sieurs mains, cette seconde preuve se multiplie autant de fois
qu'il s’est présenté de cas de succession. La premiere preuve ne
peut jamais étre fournie qu'en établissant la naissance de la
propriété, d’aprés un mode originaire, dans la personne du
prédécesseur immédiat ou éloigné. Il ne suffit pas méme d’éta-
blir que la chose a été livrée, car la tradition comme telle ne
transfére que la possession ; il faut établir que cette tradition
a ¢té faite dans le but de traunsférer la propriété. L'acte d’ol
résulte cette volonté doit done étre indiqué et prouvé. Est-ce un
contrat de vente? il faut prouver en outre que le prix de vente
a été payé ou porté en compte, car l'existence du prix est, dans
la vente, la condition du transfert de la propriété. On le voit,
la preuve est des plus difficiles. Quand celui qui doit prouver
aura réussi a retrouver tous les détenteurs précédents jusqulau
propriétaire originaire, fabricant, producteur, occupant ou
usueapant, et a constater leur rapport de succession, il devra,
pour chacun d’eux encore, établir & combien s'élevait le prix de
vente, si le prix a été payé ou porté au crédit. Quun seul
chainon vienne & manquer et toute la chaine est interrompue.

Celui auquel la preuve est imposée doit suivre la chose dans
toutes ses pérégrinations et remonter jusqu’a son premier point
de départ : en un mot, il doit en écrire toute I'histoire. L’entre-
prise parait si pénible que souvent, plutét que de tenter pareille
aventure, on renoncerait a la chose elle-méme. Bien plus encore,
si le transfert de la propriété n'est que la suite et 'exécution
d’un auntre acte , il faut nécessairement que tout motif de nullité
qui affecte cet acte, dol, violence ou erreur, frappe également
le transfert. Aussi longtemps que grace a l'usucapion, ce vice
naura pas été purgé dans le chef de l'un des détenteurs,
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il produira ses effets jusque dans les mains les plus éloignées.

La propriété ainsi organisée serait tout ce qu’il y a de moins
pratique, elle occasionnerait mille peines et mille frais. Nous
n'avons pas & montrer ici par quels moyens divers le droit
romain a su aplanir toutes ces difficultés (7). Nous n'en
citerons qu'un seul, mais c'est le plus intéressant. Il consiste
dans la séparation analytique de 1'élément de cause dans le
transfert de la propriété. Nous allons abandonmer ici la
tradition; I'on en comprendra le motif plus tard (2*). Il ne
nous reste done plus & examiner que la mancipatio et 1in
Jure cessio.

L'essence juridique de ces deux actes est d'effectuer un
transfert de propriété abstrait ou dégagé de sa cause. La cause
a une grande analogie avec le motif, mais elle en differe ce-
pendant d'une maniere essentielle. Le motif d'un acte est
absolument sans influence pour le caractériser au point de vue
Juridique. Que Pon achéte une chose parce qu'on en a hesoin
ou dans l'intention de rendre service au vendeur, que I'on donne
par vanité ou par bienveillance, peu importe: la vente, la
donation, sont comme telles des faits juridiquement compré-
hensibles et qui, chez le juriste, n'éveillent nullement la ques-
tion : pourquoi? Mais il en est tout autrement quand il s’agit
du transfert de la propriété. Le but ou la cause pour laquelle
il s’opere n'est pas un simple motif, une impulsion toute indi-
viduelle, que chaque partie peut garder dans son for intérieur.

(297) Usucapion, act. publiciana , interd. utrubi,nécessité de 'indication
de la cause de la part du défendeur dans I'ancienne procédure de reven-
dication (IV, 99).

(298) V. la théorie des droits, ot nous chercherons a établir que le domi-
niwm EX JURE QUIRITIUM dont il est seul question ici, était restreint a
Porigine aux res mancipi. La structure de la tradition qui n’a obtenu que
dans le droit nouveau sa force comme forme du transfert de la propriété
des res nec mancipi, ne s’'écarte pas beaucoup de la mancipatio et de I'in

Jure cessio,
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C’est un ¢lément constitutif de acte méme , dans lequel se con-
centre l'accord des deux parties, c’'est une condition commune
de T'acte, c'est I'élément qui imprime a cet acte son caractere
propre et en fait un paiement, une donation, une dation, etc., en
un mot, une partie indispensable de la physionomie juridique
de l'acte. Si cet-¢lément ne nous apparait point, s'il faut une
recherche spéciale pour le découvrir, nous n’avons plus qu'une
intelligence incompléte de 'acte. Le pourquoi de l'acte reste
sans réponse et nous n'apercevons plus de l'acte que I'une de ses
faces. Mais c'est précisément pour en arriver la, que toute
cette marche a été tracée. Une circonstance, une seule, doit
étre recherchée pour apprécier le transfert de la propriété :
cest que lintention des parties était d'opérer un transfert de
propriété , toute autre intention accessoire de leur part étant
écartée. La volonté abstraite de transférer la propriété, telle
est la seule chose qu'il y ait a rechercher. Ces deux actes nous
montrent ainsi, isolée absolument et dégagée, grice a l'analyse
juridique, de tout mélange d’obligation, la pure volonté de
transférer la propriété. Pour les juger, il n'est pas besoin de
rien comprendre au droit des obligations. Ce sout des faits qui
se meuvent exclusivement sur le terrain de la théorie de la
propriété : de purs modes d acquisition de la propriété,

Une faculté puissante d’abstraction se manifeste dans la man-
cipatio; la haute antiquité a laquelle celle-ci remonte, prouve
que les Romains ont eu de bonne heure cette faculté. Mais la
forme de la mancipatio décéle encore I'idée de la nécessité de
I'élément de cause dans le transfert de la propriété, car elle
fait découler celui-ci d’'un achat apparent immédiatement ac-
compli d’autre part (eagque mihi emta est hoc aere aeneaque
tibra). Ce phénomeéne se reproduit dans l'obligation abstraite
(neaxum et contrat littéral). Par sa forme donc, et en reconnais-
sant expressément comme légitime I'élément qu'elle répudie en
fait, la mancipatio fait jusqu'a un certain point 'aveu de son
caractere artificiel.

Dans I'in jure cessio I'on napercoit méme plus cette rémi-
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niscence purement extéricure de 'élément de cause. Elle est
dans la forme ce qu'elle est au fond : un pur acte de transfert
de la propriété. C'est un indice de son origine relativement
récente. (III, 235). L'in jure cessio finit par s’appliquer aux
res nec mancipi, lorsque celles-ci furent devenues susceptibles
d'un dominium ex jure Quiritium. Cette circonstance permit a
ces mémes res nec mancipi de devenir I'objet d'un transfert ab-
strait de propriété, ce qui avec la traditio était impossible (*%).

Quelle était donc, dans ces deux actes, l'utilité pratique de
la séparation de 'élément de cause? Tout d’abord, elle simpli-
fiait la preuve dans la reivindicatio. Elle dispensait le deman-
deur d’aller péniblement rechercher par quels actes la chose
avait passé d’une main dans D'autre. Toutes les objections tirées
de la nullité de ces actes échappaient ainsi au défendeur. La
cause, en d'autres termes, n'était point un sujet de contesta-
tions, en matiere de revendication, ni quant i la preuve prin-
cipale , ni quant & la preuve contraire.

Le deuxieme avantage, c’est que la forme dans laquelle se
produisait 'élément de cause, était celle d’une action restreinte
aux deux personnes immédiatement unies par I'acte en question,
c’est-a-dire, d’une action personnelle (I'action du contrat ou les
condictions pour défaut ou absence de cause). Si done la pro-
priété , par exemple, avait été transférée en vue d’une cause
inexistante dés origine ou qui ne s’était point réalisée plus tard,
cette circonstance donnait bien & celui qui avait donné, une
condictio ob causam datorum, pour rétracter le transfert de la
propriété opéré, mais, bien entendu, seulement contre celui
qui avait re¢u la chose. — La propriété méme n’était pas
viciée, elle passait librement de I'une main dans lautre.
Le droit nouveau a conservé ce mécanisme dans sa partie

(#%) Circonstance qui n’est pas sans importance pour expliquer que 'on
se servait pour les res nec mancipi de la cession en justice au lieu de la
forme plus commode de la tradition.
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essentielle pour le transfert de la propriété par tradition; il
constitue peut-étre une des plus heureuses idées du droit
romain. En tous cas c’est une des plus fortes garanties pour la
stireté de la propriété. Ce serait une erreur de croire que tout
cela était évident et s'indiquait de soi-méme; le droit nouveau
le prouve bien. Le droit nouvean a, dans quelques cas excep-
tionnels, suivi une voie toute opposée, témoins lactio quod
metus causa, 1a restitutio in integrum des mineurs (**), et dans
certains cas, la condition résolutoire (**'). Dans tous ces cas,
le vice qui affecte la propriété i son début ne sera jamais
couvert ; la propriété est née chancelante, et le vice qui entache
son origine imparfaite est un germe de mort qui tot ou tard
se développera, amenera sa perte, et fera patir jusqu’au sue-
cesseur le plus €loigné qui n'en peut mais.

Pareilles actions en restitution ou en nullité, suivant la
propriété en quelques mains quelle se trouvat, étaient totale-
ment inconnues an droit ancien. Comme toutes les institutions
du droit ancien, l'antique propriété romaine est saine et vi-
goureuse; elle n’a point de vice originel a redouter. Les actions

(200) L. 13, § 1 de minor. (4-4)... adversus rei possessorem., licet cum eo
non sit contractum. L. 14 ibid. — L. 9 pr. ibid. L. 1 Cod. si adv. vend.
(2-29). (Mais non dans la rest. majorim comme on veut induire de la
L.30, 8§ 1exq. c. maj. [4-6]). — L. 58 de re jud. (42-1).

(201) A ces exemples, si la théorie dominante était exacte, se joindraient
encore plusieurs autres cas de reivind. utilis, A mon avis, la condition
résolutoire dans son aspect romain moderne (Jahrh. X, p. 570 s.) ¢’est-a-
dire comme convention réellement protégée, est au point de vue législatif
un des mécanismes juridigues les plus condamnables qui existent ; la forme
qui lui appartient, et qu’elle aunrait di garder toujours est celle de la
demande personnelle (action du contrat ou cond. causa dota causa non
secuta), Dans sa forme romaine moderne elle présente un grand danger
pour la propriété et peut donner lieu aux plus dangereuses confusions.
Elle se reproduit il est vrai, a ce qu’il parait, indépendamment du droit
romain, dans le droit anglais. V. GuspeErmMany Engl. Privatr. T, p. 241.

Source : BIU Cujas



CHAP. IT. — SECT. 3. — I 0. ANALYSE ABSTRAITE. § 65. 207

personnelles sont un dérivatif assuré qui remédie & tous les
principes morbides qui pourraient lui nuire dans sa marche
et la compromettre dans son contact avec I'obligation. Toute
cause originelle d’annulation reste restreinte entre les deux
parties immédiatement en présence; quant a la propriété elle-
meéme , elle passe de I'une main dans autre, intacte. La faute
de lachetewr ne retombe point sur le propriétaire. Les con-
dictions pour remédier aux défauts dela cause, absorbent tout
ce qui pourrait devenir inquiétant pour la propriété ; ce sont
elles qui ont doué I'antique propriété romaine de sa vigueur
et de sa stabilité.

Méme au point de vue du rapport des parties directement
en présence, la question de la propriété restait completement
isolée et indépendante. Il ne sagissait nullement entre elles,
méme dans le proces de revendication, de discuter les vices
qui pouvaient avoir affecté le transfert de la propriété (§ 62).
Les deux proces, il est vrai, pouvaient étre instruits en méme
temps et devant le méme juge. L’objet de I'un et de l'autre
proces était le méme acte extérieur, mais considéré sous deux
faces completement différentes. Ici, il s’agissait de la propriété,
Ia de Tobligation. Rien n'empéchait donc que le juge déclarit
un seul et méme acte de transfert de la propriété parfaitement
valable sous le premier point de vue et caduc sous le second.
Si un seul et méme acte pouvait ainsi étre diversement apprécié
i des points de vue juridiques différents, c'est que le caractere
juridique de l'acte méme était double. Le juriste ne saurait
assez méditer sur ce caractere double que peuvent présenter
les faits juridiques. Toute dation — et il en est de méme de
toute disposition sur le patrimoine (par exemple, constitution
d’'une servitude, novation, cession, ete.), présente un double
caractere juridique. Celui qui veut étre précis, doit par consé-
quent la désigner sous des appellations différentes. L'acte qui
ici sappellera mancipatio, traditio, portera 1a le nom de solutio,
indebiti solutio, mutwwm, ete. Valable comme tel, comme tel
il devra étre déclaré nul. Le méme juge qui aura reconnu et
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protégé 'acte comme transfert valable de la propriété, pourra
le rescinder comme solutio nulle, c’est-i-dire, prononcer I'obli-
gation de retransférer la propriété (mais non abolir la propriété
méme). Le contraire aussi pourra arriver; le débiteur peut
avoir satisfait A toutes ses obligations et néanmoins le transfert
de la propriété n'étre pas encore réalisé ().

L’ancien droit des obligations reproduisait aussi l'idée de la
séparation de I'élément de cause, telle que nous venons de la
développer pour la propriété. Le transfert abstrait de la pro-
priété trouvait son pendant fidele dans V'obligation abstraite.
Elle aussi était un produit artificiel. Nul ne promet un dare
oportere sans savoir 8’1l le fait avec l'intention de donner, de
nover, on en retour d'une autre prestation, ete. Ici encore, ce
loudcment, ce but de la promesse n’était pas un simple motif,
mais une véritable cause, ainsi que nous venons de le déve-
lopper, c'est-d-dire, un élément indispensable pour I'intelligence
complete du fait. La séparation de cet élément a done ici la
méme signification que dans le transfert de la propriété; elle
dégage le rapport des liens qui I'embarrassent, l'art le pousse
sur les hauteurs de I'abstraction; des actions spéciales pour-
voient au reste.

Llart a encore une part plus grande & ce procédé dans l'obli-
gation que dans la propriété. Les éléments de celle-ci qui se

("%) Nos sources offrent une foule d’exemples du premier cas, outre
le cas connu de la condictio indebiti, sine causa, ete. V. Gaws, I1, 84 ; si
debitor pecuniam pupillo solvat, facit quidem pecuniam pupilli, sed ipse
non liberatur. Sur le deuxiéme cas v. L. 55 de cond. (35-1).qui a pour
ohjet un paiement & un incapable posé comme condition du legs : condi-
tioni parere debet et ducenta dare... licet nummos non faciat accipientis,
La distinction de la tradition et du paiement dans le dernier exemple est
particuliérement importante pour Uappréciation exacte du cas ot le débi-
teur a donné U'ordre de porter la chose sans que celle-¢i soit déja venue
en la possession du eréancier; on confond ordinairement les deux prin-
cipes. V. JanmrBiicHER, 1V, p. 419 s.
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séparent, sont systématiquement d’espece différente : propriété
et obligation. Dans l'obligation, ils sont d’une seule et méme
espece. An reste, ici aussi, c'est la force des choses qui com-
mande cette séparation. Ce qui le prouve, ¢’est que I'obligation
abstraite se reproduit & toutes les époques et dans toutes les
phases du développement du droit, dans la Rome la plus
antique comme an moyen-ige et de nos jours, et ccla malgré
la résistance que la législation et la théorie — & tort, & mon
avis — lui ont parfois opposée (%), Je n’aurai pas besoin de
répéter, pour lobligation spéeialement, ce que j’ai dit ci-dessus
(p- 207) de T'utilité pratique de cette opération dans la pro-
priété. Je me bornerai a une seule remarque. Il semble & pre-
micre vue que 'obligation n'ait aucun profit i attendre de
I'avantage dont nous avons parlé ci-dessus en deuxieme lieu.
I’obligation ne circule point, dirait-on, comme la propriété,
elle doit toujours rester limitée aux deux persomnes qui se
trouvaient originairement en présence. Clest une errenr. Le
contraire nous est enseigné par 'obligation romaine i P'oceasion
de la délégation.. De méme que I'élément de cause de la pro-
priété, lors du transfert de celle-ci & une autre personne,
reste renfermé dans le rapport juridique des contractants, de
méme la cause de l'obligation originaire conserve son siége
dans le rapport existant entre le déléguant et le délégataire —
la propriété, lobligation se transmettent libres et pures (°4).

(#07) Par exemple, JusTiNien (note 190).

(*0%) V. sur la délégation L. 12 de novat. (46-2)... Sed si per ignorantiam
]n'mii.l'.s'f'l'in’ eveditori, nulla guidem exceptione adversus creditorem uti po-
terit, guia ille suwm recepit, sed is qui delegavit, tenctir condictione.. ..
.. 19 ilad. Doli exceptio | quae pr).!r'rc'af deleganti opponi, cessat in persona
ereditoris, cui quis delegatus est, idemgue est in celeris similibus ercep-
tionibus. L. 78, §5 de Jure D. (23-3). Les juristes nouveaux admirent
une exception, qui se représente aussi dans la propriété, i savoir lorsque
le transfert dans la seconde main avait en lieu & raison d'une donation.
Comp. L. 7 pr. de doli exc. (44 4) et T.. 4, § 29 ibid.

TOME 1V, 14

\ai )
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Les formes dans lesquelles le principe de 'obligation abstraite
s'est réalisé en droit romain sont le nexum, le contrat littéral ,
la stipulation et une quatriéme forme problématique. Les deux
premieres correspondent & la mancipatio. Au fond, elles ont
répudié 1'élément de cause, mais dans la forme elles I'ont
refenu, car elles donnent pour motif a 'obligation du débiteur
un prét fictif. Dans le nexwm, la chose se fait, comme dans la
mancipatio, an moyen d'une représentation matérielle : le
pesage apparent de argent. Dans le contrat littéral | I'imitation
du prét s'est affaiblie jusqu'a n'étre plus qu'une simple consta-
tation par éerit dans les livres domestiques (aceeptum et expen-
sum ferre). Seule la stipulation a porté l'obligation abstraite &
la hauteur que le transfert abstrait de la propriété a gravi dans
I'in jure cessio. Jusqu'a l'attache purement nominale a l'acte
qui lui sert de base a disparu. Il y a li un progres remarquable
dans la forme. Cette idée que la stipulation a déja completement
abandonnée ne se représente plus que dans lextinction de la
dette stipulée, par acceptilatio : demande et réponse ne portent
point : dare NON oportere, mais : acceptum habere. \f\

De ces formes de 'obligation abstraite dont nous venons de
parler, les deux premicres ont complétement disparu dans le
droit nouveau. La troisicme, si méme elle s’est extérieurement
conservée, a vu disparaitre tout son caractére originaire depuis
quelle a accueilli I'élément de cause sous forme d’exceptio doli.
Le droit nouveau remplaca ces formes anciennes par une autre
sur laquelle nous w'avons, du reste, que des renseignements
peu précis. Nous ne connaissons V'actio receptitia que par la
Constitution dans laquelle Justiniex Tabolit pour le commerce
juridique ordinaire et la restreint passivement aux banquiers
et aux marchands (**%). Ce qui est certain et ce qui résulte de
cette Constitution méme, c'est que le principe de Tobligation

(***) Tl ordonne que quant a leurs reconnaissances de dettes (si indefense
constitwerint) on devra s’en fenir anx prineipes anciens. On devait done
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abstraite était parvenu dans V'actio receptitia a sa plus complete
réalisation. Ce que JusTizien lui reproche, en effet, c'est que
le débiteur, malgré toutes les objections et malgré toutes les
prétentions reconventionnelles qu'il avait & faire valoir, n'en
devait pas moins commencer par payer, saul ensuite a intenter
lui-méme une action pour se faire rendre justice (**°). Or, c'est
liv précisément ce qui caractérise l'obligation abstraite. L'intro-
duction de cette forme nouvelle démontre une fois de plus le
caractere indispensable de l'obligation abstraite. Liidée de
I'obligation abstraite avait perdu ses formes primitives : les
unes avaient absolument disparu , les autres s'étaient affaiblies;
elle se créa une forme nouvelle. JusTiNiex voulut en interdire
I'usage général. Le commerce juridique moderne s'en créa une
nouvelle encore , an moyen de la lettre de change. Quelle était
cette forme? éerite? orale (°'7)? Exigeait-elle des termes solen-
nels (*%)? Etait-elle limitée aux dettes d’argent ou s’é¢tendait-

appliquer les prineipes de Vactio receptitic méme lorsque I'on avait quali-
fide d’actio de constituto 'action dirigée contre eux,

(%) Les termes décisifs de la L. 2 Cod. de const. pec. (4-18) ont été
reproduits & la note 190. Le seul renseignement en dehors de cette
Constitution est de Tutornme, IV, 6, § 8. V. aussi ci-dessus note 35.

(**7) THEOPHILE, |. €. : tpumslitou dvtipuvaisastes (constituente), L. 2,§2
Cod. cit. Les mots : INDEFENSE constituerint (sans défense ¢’est-a-dire en
renoncant i toutes exceptions, d’une manicre absolue, abstraite), ne
tranchent pas la question.

(*0%) Plusieurs auteurs ladmettent, par exemple, Bruxs, Zeitsch. f.
R. G.1, p. 86, Kusrze, Excurse p. 496. La chose est vraisemblable. Cette
forme pouvait-elle aussi s’appliquer 4 la restitution d'une chose donnée?
Le terme recipere ne fournit ancun arcument a cet égard. Ce mot ne s’ap-
pliqque pas au eréancier , qui reprend la chose donnée , comme dans la dos
receptitic mais au débiteur qui a pris sur lul Uobligation. Recipere se
retrouve souvent chez des écrivains non juristes, tantot seul (in se, ad se ou
recipere tout court), tantot lié avec le terme promitto, polliceor, dico,

spondeo , pour signifier: prendre sur soi une obligation (surtout celle d’un
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elle aussi & d’autres choses (***)? Aucune hypothése ne m’est
permise a cet égard. Je ne puis cependant laisser d’émettre une
conjecture sur le motif ¢conomique et la destination pratique
de cette espece particuliere d’obligation. Le méme besoin qui,
au moyen-age, donna naissance a la lettre de change : se pro-
curer le paiement d’argent de ’étranger en monnaie du pays,
devait aussi se faire sentir du temps du commerce universel de
Rome (*"). Les relations que les publicains, ces banquiers du
monde romain, entretenaient sur toutes les places de I'univers,
offraient pour atteindre ce but un moyen peut-étre plus com-
mode et plus str que Pintermédiaire des changeurs du moyen-
age. Ce fut ainsi, par exemple , qu'Atticus négocia pour Cicéron
le paiement d'une somme d’argent gue celui-ci destinait & son
fils qui étudiait & Athénes; P'argent fut versé a Rome et payé
a Athénes en monnaie du pays (*''). L'esprit pratique des
Romains ne permet point de douter qu'ils n'aient su trouver
une forme qui procurit une action non-seulement a celui qui
avait versé 'argent, mais encore an destinataire. Sans rejeter
d’autres formes possibles, comme, par exemple, les chirografa

autre v. L. 8, § 1 ad Sc. Vell. (16-1), cependant on le trouve aussi em-
ployé pour exprimer Pobligation originaire, par exemple, Cicirox, ad
fam. V, 8, b ef passim). Le méme terme est aussi usité comme substantif :
receptiom et promisswm. Pruavre, mil. glor. 1T, 2, 74. Terexce, Heaut,
V, 5, 12. Tire-Lave, XXXIIT, 13 i. f. Ciceron, ad fam. XI, 1, 4,
XIII, 10, 3. X111, 17, 50. ad Att. XIII, 1, 1. Crc., Phil. II, 32, 79. ¥, 18,
51. Cette expression ne parait point avoir jamais été un terme technique.

(") Ruporer, de jurisdictione edictum. p. 107, donne pour oljet & son
projet de formule un fonds, mais dans la L. 1, Cod. cit. pr. on lit apres
wes ewigebatunr, res indebitas consequi, ces mots : PECUNIAS indebitas.

(*10) Différence du cours du change d’apres la diversité des places : L. 3
de eo quod certo (13-4); compensation établie au moyen de Vactio arbi-
traria de eo guod certo loco.

() Crciron, ad Att. XV, 15, 4. Cures, wt PERMUTETUR Athenas, quod

sit in annuuwm sumptum ei. Scilicet Evos numerabit.
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et syngrafa des pérégrins (°'2), nous pouvons tenir pour tres-
vraisemblable que ce sont les nécessités que mnous venons
d’'indiquer, ou pour tout dire en un mot, que ce sont les besoins
du commerce du change 4 Rome qui ont donné naissance a
Vactio receptitia et lui ont tracé sa destination. Nous pouvons
nous expliquer ainsi que JUsTINIEN ait restreint la capacité de
s'obliger par la voie du change & ceux que leur profession et
leurs relations faisaient les intermédiaires naturels de ce com-
merce, aux changeurs d’au‘gent (argenti distractores) et aux
commercants (alii negotiatores). On s'explique fort bien, au
surplus, que 'on ait pu maintenir dans un rapport pour lequel
I'observation stricte des principes de I'obligation abstraite était
une question de vie, une rigueur dont le droit romain s’était
départi pour toutes les antres relations ordinaires. Le caractere
solennel de Vaction (solennis verbis composita) accentue encore
plus son analogie avec le change moderne. L'ordonnance de
Jusriviey se traduirait done de nos jours, en ces termes : la
capacité de s'obliger par la voie du change est restreinte aux
changeurs et anx commercants; la forme de la lettre de change
ne servira pas a reconnaitre les dettes de la vie ordinaire.

Le transfert de propriété abstrait et 'obligation abstraite
constituent, dans 'ancien droit, les cas principaux qui réalisent
I'idée de la simplification analytique des conditions légales.
Mais il est d’autres rapports encore auxquels le méme principe
sapplique. En voici un troisieme dans lequel ce principe est
moins apparent.

Lorsque plusieurs personnes participent i des obligations ou
i des droits communs, l'exercice en justice de ceux-ci se com-
plique & mesure que croit le nombre des intéressés (*15). lLa

(312) Gawvs, T, 134 : Quod genus proprivm peregrinorwm est.

(*12) dequum enim Aedilibus viswin est vel in wnwm ex his... actiones
competere, ne cogerctur emtor cUM MULTIS LITIGARE, L. 44, § 1 de aed.
act. (21-1).

Source : BIU Cujas



214 LIV. II. — I® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

difficulté redouble lorsque des changements continuels s’opérent
dans leur cercle ou lorsque leur participation aux droits et
anx devoirs qui leur sont communs est variable et incertaine.
Quant aux intéressés entre eux, lorsqu’ils se décident a agir
en justice, 'embarras n'est pas grand : ils sont dans le cas
d’avoir une parfaite connaissance de leur situation les uns vis
& vis des autres, ou bien encore ils peuvent se faire représenter
par un mandataire commun. Mais il en est tout autrement du
tiers qui veut intenter une action contre eux. Etranger i leur
rapport commun, le tiers ignore jusqua quel point il peut
mettre la responsabilité de chacun d'eux en cause. La demande
la plus légitime, la prétention la plus incontestable pourra
venir échouer devant un pareil écueil si l'on ne trouve un
moyen d'écarter le danger. Mais la nature méme des choses
fournit le moyen de tourner le danger et cela est si vrai que
nous retrouvons ce moyen en usage aux époques les plus diver-
ses comme dans les rapports les plus différents. Ce moyen
consiste tout simplement & appliquer le principe de la sim-
plification analytique des conditions légales tel que nous venons
de Texposer. On écarte avec toutes ses difficultés la question de
savoir comment se partagent entre les membres de la commu-
nauté les droits ou les obligations de celle-ci. On sépare le eoté
interne du rapport pour s'en tenir au cité extérieur et n'exa-
miner la question de Vexistence du droit qu'entre la commu-
nauté d'un c6té et le tiers de Tautre. Techniquement cette
séparation du coté subjectif du rapport est effectuée par la
création d'un étre artificiel dans lequel ce rapport se concentre
et qui figure extérieurement comme sujet. Cet étre juridique
west en réalité quun masque; il est le mécanisme qui sert de
véhicule aux relations de la communauté avec lextérieur. I
n'est pas lui-méme Payant-droit. Les ayants-droit sont ceux
qui sont intéressés dans la communauté, qui se meuvent der-
ricre lui, et dont il w'est que le porte-voix. Extérieurement
cependant il remplit le role des véritables intéressés : il agit
il contredit, il conclut les actes juridiques et les exécute.
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Mandataire ordinaire, il ne l'est point, sinon la difficulté res-
terait tout entiére. En effet, le mandataire ne fait point valoir
son droit propre, mais bien celui de ses mandants. Obligé de
Justifier de ses pouvoirs, il doit toujours finir par se rabattre
sur les rapports qui existent entre les communistes, sans
compter la nature précaire du mandat auquel la mort ou la
révocation peuvent toujours venir mettre fin. Toutes ces diffi-
cultés ne disparaissent réellement qu'a la condition que l'étre
juridique qui sert ici d'intermédiaire devienne le sujet extérieur
du droit.

Presque partout se représente cette figure de I'étre juridique
porteur des droits d’une communauté (*'*). Son role dans le
droit n'est pas épuisé par ce que nous venons d'en dire (3'%),
mais pour le moment c'est le seul aspect sous lequel nous ayous
a le considérer.

Il apparait dans le droit romain sous une double forme.
Dans la premicre, chacun des cointéressés se montre a l'extérienr
comme sujet du droit. Cela n'est possible que dans les rapports
obligatoires , car I'obligation seule est susceptible de se mul-
tiplier & volonté, activement et passivement, in soliduim. Telle
otait, parait-il, la véritable destination de I'obligation corréale.
Les personnes intéressées en commun concluaient le contrat
in soliduwmn; si c’était une stipulation, ou bien chacune d'elles
promettait et stipulait (correi stipulandi, promittendi), on hien
toutes se servaient de 'intermédiaire d'un esclave commun (*'%).
Chaque intéressé devenait ainsi débiteur et créancier a la fois.

(*%) Par exemple, le prodominus, le provassal dans le droit féodal ;
L. 4,§ 9 de fid. lib. (40-5)... unum ex creditoribus constitui , cui caveatur
OntRiuIR NOMINEe.

(*%) V. pour le surplus la théorie des droits exposce plus loin a Pocea-
sion des rapports entre le droit et Uintérét.

(#6) Activement: L. 29 de stip. serv. (45-3), et passivement : en lui
donnant un ordre (actio quod jussw) ou en établissant institor & Pexploi-
tation d'un commerce.
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Quel que fat au surplus leur rapport entre eux, ou de quelque
maniere quil se modifidt dans la suite, le rapport juridique
extérieur restait le méme. Le Préteur trouva cet usage établi
dans les relations et il y rattacha 1'établissement de Vactio
institoric et exvercitoria qu'il accorda in solidwm contre chacun
des associés.

Suffisante lorsque le nombre des intéressés était restreint,
cette forme devenait impossible lorsqu'il s'agissait de grandes
communautés, de corporations ou de sociétés de publicains.
On dut recourir & une autre forme pour ces cas et ainsi se
forma le mécanisme que nous connaissons sous le nom de per-
sonne juridigue. Quelle fut en réalité I'idée que s’en firent les
Romains? Y ont-ils attaché cette idée abstraite qui induit si
facilement en errcur sur le eité pratique du rapport et qui
nous est devenue, i nous, si familiere? Nous n’insisterons point
sur ces questions. Ce sont des questions de pure doctrine,
auxquelles on ne sacrifie que trop souvent la recherche de la
véritable essence pratique de cette notion de la personne juri-
dique. Pour nous, il nous suffira d’'indiquer deux régles qui
la résument entierement (°'7). La premiére régle est qu'au sein
de la personne juridique, les divers membres qui la composent
sont les véritables ayants-droit. Ce ne sera que plus tard (§ 71)
que nous pourrons rationnellement justitier cette assertion.
Nous nous contenterons pour le moment de citer les associa-
tions de publicains ou ce point n'est pas contesté. La seconde
régle se formule ainsi @ ce ne sont point les divers cointéresses
qui apparaissent extérieurement comme sujets du droit, dans
la mesure de leur part respective, c'est la communauté qui

(*7) Dans ces derniers temps on a exactement reconnu la véritable
essence des personnes juridigues et U'on s'est éloioné de plus en plus des
abstractions malsaines de la doctrine antérieure. V. surtout UxcEr, Krit.
Ueberschau, IV, p. 147 s. Baur Der techtsstaat, p. 28-30 et Brinz,
Lehrbueh der Pandekien § 226 s,
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remplit ce role, comme investie de tous les droits partiels,
la communauté comme ensemble de tous les ayants-droit. La
combinaison de ces deux regles démontre que le méeanisme
appliqué ici est techniquement le méme que dans l'obligation
corréale, seulement dans celle-ci le porteur du droit jouit
d’une existence matérielle , ¢’est une personne physique, tandis
quici son existence est purement idéale. Dépouillé de cette
forme technique, ce rapport n'est autre chose, au fond, que
l'exercice des droits compétant i certaines personnes dont le
nom est laissé dans 'ombre, réserve faite de leurs rapports
entre elles | ¢’est-a-dire, du coté subjectif du droit. I’action est
exercée au nom des ayants-droit quels qu'ils soient (persona
incerta), au nom de ceux que la chose concerne, et l'expres-
sion : personne juridigue ne sert qua désigner les inféressis,
sans autrement les faire connaitre.

La méme 1dée que dans le transfert abstrait de la propriété
et dans l'obligation abstraite se reflete dong dans le procédé
appliqué & la personne juridique: celle d'une simplification
des conditions légales par voie analytique, au moyen de la
séparation d'un élément sans influence sur le but déterminé
que l'on se propose. Cet élément, du reste, ne cesse d'étre pré-
sent, 1l est indispensable, et sans lui le rapport n'existerait
point. Ces idées ne sont done, toutes les trois, que des produits
de Tart juridique, des mécanismes artificiels servant a faciliter
la poursuite du droit (*'%).

Ce nest point le droit privé seul qui souleve cette question
des conditions 1égales. Elle se reproduit pour toutes les parties
du droit et notamment pour le droit public. Si les actes juri-

(*15) Nous n’avons pas A examiner ce que sont pour le reste les person-
nes juridiques. Elles ne nous intéressent ici qu'a raison de leur structure

au point de vae de la technique juridique.
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diques et les actions des personnes privées sont soumis a cer-
taines conditions dont I'absence leur enléve toute force obliga-
toire, il est aussi de ces conditions pour les lois elles-mémes
et pour les actes des autorités publiques. Au-dessus des rap-
ports de la vie privée s'¢leve l'intérét de la stabilité, de l'ordre
dans les relations publiques, en un mot, Tintérét de Tordre
légal dans son ensemble. L'importance que présente la solution
exacte de la question est done plus grande encore pour le droit
public que pour le droit privé. Siles conditions dont dépendent
les actes et les institutions politiques ne sont pas telles que leur
présence ou leur absence apparaissent & premieére vue, si elles
soulevent des doutes ou obligent & des recherches, il en résulte
pour la société civile un danger immense , pour les consciences
des tentations et des conflits sans nombre, pour le juge surtout,
qui par position subit le premier le contrecoup de ces imper-
fections, la plas damnable des calamités. Donner une forme
exacte & Pexpression des conditions légales attachées i ces
rapports, est donc pour la vie politique une question capitale.
Examinons comment Rome a résolu ce probleme pour le droit
public ancien.

Nous allons prendre un fait historique bien connu. Clodius,
pendant son tribunat, avait, en observant les formalités pres-
crites, envoyé Cicéron en exil et consacré sa maison. Rappelé
par un décret du peuple, Cicéron voulut faire rétracter cette
consécration, en établissant devant le college des Pontifes, qui
avait compétence en cette matiere, la nullité des actes entrepris
par Clodius. Voici comment il raisonnait. Clodius était né patri-
cien; pour obtenir le tribunat, accessible aux seuls plébéiens
il s’était fait arroger par un plébéien, et ¢manciper ensuite de
nouveaun. Cicéron invoquait diflérents motifs pour combattre la
validité de ces actes. Au jour on la lex curiata conicernant cette
arrogation avait été édictée, on avait observé le ciel (servatum
de coelo), ce qui empéchait d'agere cum populo ce jour-la. Le
rapport d’age prescrit par le droit pontifical n'existait point
entre Clodius et son pere adoptif. Ayant ainsi établi ou eru
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établir la nullité de l'arrogation, Cicéron concluait : Si I'arro-
gation n’était pas valable, Clodius n’avait pu devenir plébéien
et par conséquent n’avait pu étre élu tribun du peuple. Or, si
ce dernier caractére lul manquait, tous les actes qu'il avait faits
en qualité de tribun et notamment la conséeration de la maison
de Cicéron, étaient entachés de nullité (3'7).

Toute cette déduction repose sur deux considérations dont
elle suppose 'exactitude. D’abord, toute contravention du droit
ecclésiastique ou séculier entraine la nullité de I'acte ; et ensnite,
cette nullité se communique & tout ce qui est entrepris ulté-
rieurement sur la foi de cet acte. On pourrait désigner ce
raisonnement sous le nom de théorie de la nullité politique
absolue. 11 serait impossible de lui dénier une certaine apparence
de vérité, surtout a la seconde regle. Comment, en effet, un
germe mort-né pourrait-il propager la vie ? Un pareil systeme
néanmoins, ne peut se concilier avee l'intérét de lordre et de
la sécurité publics. Moins que tout autre peuple les Romains
étaient d’humeur a sacrifier les buts et les exigences réelles de
la vie au désir de satisfaire & une pure correction théorique.
Encore cette correction, ce systeme ne la réalise-t-il point.
Son apparence de nécessité logique est toute de surface, car en
thése générale, tout ce qui est faux et irréalisable en pratique
ne peut étre juste en théorie.

En fait, le droit public ancien de Rome s’y prit tout autre-
ment. La solution qu'il donna au probleme fut aussi simple que
vraie et aussi exacte au point de vue de la pratique quirrépro-
chable au point de vue de la logique.

Le droit religieux, le fas, on le sait, soumettait tous les actes
de la vie publique & une foule de conditions. Ces actes ne
pouvaient s’accomplir qu'a certains jours et seulement si les
auspices étaient favorales, si le ciel ne présentait point de

(1) Cicéron, de domo. Cette déduction se trouve reproduite en résume

dans son discours de provinciis consularibus, XIX, 45,
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présages menacants, ete. L'inobservation de ces prescriptions
revétues de la sanetion divine semble 1d plus qu'ailleurs , avoir
dit entrainer la nullité de 'acte. Mais les Dieux eux-mémes, &
Rome, se soumettaient aux considérations de l'opportunité
pratique! Un augure, ou en campagne le pullarius, commettait
une faute dans Pobservation des signes, il avait & dessein pour
ne pas entraver 'acte qui se préparait, dénaturé la vérité, le
fonctionnaire qui I'avait appelé en était instruit, et il n’en entre-
prenait pas moins Pacte en question. Celui-ci était-il nul? En
aucune facon. L’observation des auspices est I'affaire de I'augure,
son obligation est dy procéder dapres les lois de son art; s'il
contrevient a celles-ci, il est seul en faute et le chitiment en
retombe sur lui (**°); mais le magistrat n'a point & s’en préoc-
cuper, il ne connait que la décision de I'homme du métier, il
s nile droit (*2!), nile devoir (**2) de la soumettre a un examen
ultérieur. Doue, en droit , la publication des auspices favorables
est la seule condition dont il doive se préoccuper. Ce n'est point
que les Romains aient remplacé la chose par le mot (*%); le fait

(#20) S’il avait agi sans intention déterminée (piaculum commissum) il
expiait sa faute au moyen d’une piacilaris hostia, (Varrox, de L. L. VI,
30), sinon outre la peine divine (Tire-Live, X, 40) il était frappé par la
note censorie (Ciciiron, de divin. I, 16, 19). Celle-ci dans les cas analo-
gues atteignait aussi les fonctionnaires politiques (Gerrivs, XIV, 7, 8).
D’autres peines, (elles nous sont du moins attestées pour les employés
séculiers en cas de violation de ces prescriptions, Cic., de div. I1, 33. VaL.
Mix., I, 4, 3), menagaient encore sans aucun doute I'augure qui avait
manqué a ses devoirs.

(**) Crc. Phil. II, 35, 88 : ementita auspicia, quibus tamen parere
necesse erat.

(*2?) Trre-Lave, X, 40... sé quid falsi nuntiof, IN SEMET IPSUM RELI-
GIONEM RECIPIT, wmihi quidein tripudiiom NUNTIATUM , populo Romano
exercituigue BEGREGIUM auspicium est. Cela w'est pas contredit par Trre-
Live, XLI, 18, i. f.

(***) Daxz, Sacraler Schutz, p. 238 et DEMELIFS, Die Rechtsfiction,
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et été injustifiable; mais le magistrat qui avait chargé les
augures d’observer les auspices devait respecter leur jugement
au méme titre que le Préteur devait s’incliner devant la déei-
sion du judex qu'il avait constitué. En d’auntres termes, la con-
dition de I'observation exacte des auspices revét la forme d’un
devoir professionnel imposé & l'augure; rien n'est exigé quant
a Pacte par lequel il constate la présence d’auspices favora-
bles, les prescriptions du fas ne s’adressent qu'a sa personne.

La legis actio qu’un Préteur avait laissé entreprendre dans
un dies nefastus était-clle nulle? L'observation des époques et
des jours preserits était une des lois fondamentales du droit
sacré, mais cette preseription n'existait pas pour les parties,
auxquelles on ne pouvait imposer la connaissance et I'observa-
tion exactes du calendrier (**), elle était uniquement imposée
au magistrat (***). Une inobservation en pareille matiére con-
stituait done bien pour le magistrat une violation de ses devoirs
et exposait & une peine, mais les effets de la violation de son
devoir ne s’¢tendaient pas plus a l'acte que la violation de Iobli-
gation de la part d'un vendeur gui vend la chose une deuxiéme
fois et la livre au deuxiéme acheteur, ne s’étend A la tradition
— Tacte était valable (°%°).

p- 15. ScaweGLER, Rom. Gesch. I, p. 772, note 2 y voit un prineipe par-
ticulier de la discipline étrusque.

(*2%) Aussi cette condition ne trouvait-elle ancune application & la legis
actio per pignoris capionem puisque celle-ci n’exigeait pas toujours I'in-
tervention du Préteur.

(*25) Tons les textes qui en parlent s'expriment de cette maniére, par
exemple, Varron, de L. L. VI, 29, 30, VII, 53 : PraEroribus licetl fari,
Pranrorem nefus fori. Ovine, Fasti 1, 51 : Pragror verba libera habet.
Jai déja fait remarquer (I11, 560) ce point souvent:méconnu (Pucnra :

jours auxquels une legis actio n’était pas possible). V. aussi O. E. IHHarTmasy

Der Ordo Judiciorum , p. 16.
(26) Varrow, L. e. Si... quem manwmisit, ille nihilo minus est liber sed

vitio. Ce vice qui entachait la manwmissio n’entrainait certainement point
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On aperc¢oit déja d'une maniere suffisamment claire, par
quel procédé le droit ancien a résolu le probleme. Il nous reste
encore a étudier deux autres rapports, d'une portée politique
autrement grande, pour en arriver 4 nous convaincre que
nous sommes en présence d'un systeme politique compléetement
muri et profondément médité. Ces deux rapports sont : 1'élec-
tion des magistrats et la publication des lois.

Le premier de ces deux rapports est tout spécialement propre
a mettre le systeme en pleine lumicre. Nous avons pour en
Juger des sources de la plus haute antiquité, et de plus nous
posseédons le texte d'une regle appliquée spécialement au cas
qui nous occupe, et qui nous donne la formule de tout le
systeme. Magistratus vitio ereatus nikilo secius magistratus (7).
Cette expression viTium (%), empruntée a la discipline augu-
rale , caractérise nettement le systéme lui-méme. Nous le
nommerons désormais le systeme des vices politiques.

Voici en peu de mots comment s’effectuait I'élection des ma-
gistrats. Toutes les conditions établies & ce sujet, soit par des

la méme suite qu'en droit public (v. plus loin), ¢’est-a-dire, la rescision
de Pacte. Pareille conséquence naurait pu se concilier avec le principe
que la liberté une fois accordée ne pouvait étre reprise et serait notam-
ment resté sans application aux legis actiones.

(**7) Varrow, de L. L. VI, 30.

(**%) V. dans Brissox de voc. ac form. I, ¢. 205 des sources non encore
employées pour cette matiére. Cette expression appelle involontairement
le paralléle avec le vitivm possessionis, celui qui voudra s’en souvenir
dans Pétude qui suit, se convainera que le principe est le méme dans les
deux eas. — On n’anrait qu’a remplacer dans la formule ci-dessus le mot
magistratus par celui de possessor, — Le caractére relatif du vice, notam-
ment est une preuve frappante de Padmirable précision et de la haute
antiquité de la terminologie. Vis-a-vis des tiers, le possessor injustus se
trouve dans la méme position que le magistratus vitivsus vis-i-vis du
peuple; le premier, est aux regards de possessor justus, comme le second
est aux yeux du Sénat,
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lois , soit par le droit contumier, qu'elles soient de nature posi-
tive ou inhibitive, sont cougues sous forme de prescriptions
adressées an magistrat qui conduit les comices électoraux.
Celui-ci est responsable de leur observation: son serment
professionnel, la perspective de sa mise en accusation, et de
la peine dont il pourrait étre atteint, aprés Pexpiration de
ses fonctions, répondent de l'accomplissement de son devoir.
Mais s'il se laisse entrainer & méconnaitre ces prescriptions en
proclamant & la fin des comices, comme élu (renuntiatio), quel-
quun dont il aurait dd repousser l'élection comme entachée
de nullité, le proclamé, lorsque I'époque de son entrée en
fonctions est arrivée est magistrat; nul ne peut lui refuser
obéissance ; bien que witio ereatus, il n'en est pas moins ma-
gistrat: wililo secius magistratus. Seule, la plus haule auto-
rité, le Sénat, peut le revoquer, soit spontanément, soit sur
la proposition qui lui en est faite, et apres que le vitivm a été
constaté dans la forme voulue, (par exemple, par décision du
college des augures). Encore son élection ne peuat-elle étre
déclarée nulle; ce serait du méme coup proclamer la nullité de
tous les actes accomplis dans l'exercice de ses fonctions (7).

(***) V. au contraire les considérations que fait valoir Urpiex dans la
L. 3 de off. praet. (1-14). D'aprés Marquarpor, dans Buexrr, Handbuch
der riém. Alterth. IV, p. 349, lorsque le magistrat cessait ses fonetions,
toutes les dispositions prises par Ini et toutes les lois faites sous sa prési-
dence étaient déclarées nulles. Pourquoi pas aussi les Senatus consultes,
auxquels il avait participé, les judicia publica, privata, ete.? Les textes
que cet auteur invoque ne disent mot d’une régle pareille, absolument
impossible du reste en pratique. Comparez au contraire Prurarque, Cato.
min. 40 et Prur. Cicero, c. 34. Plutarque cite le procédé violent et illégal
de Cicéron & son retour de Pexil, voulant casser les actes de Clodius pour le
motif que celui-ci avait obtenu le tribunat d’'une maniére illégale : au Sénat
Caton s’opposa énergiquement i pareille mesure ; il soutint qu’il serait
inoui et violent que le Sénat décrétat P'annulation de tant de décrets et
d’actes. On pouvait rendre le fonctionnaire responsable, mais toute sa
gestion n’en devait pas moins rester debout.
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On ne peut que l'obliger A se démettre de ses fonctions (se
abdicare magistratu) (*'). En le reconnaissant ainsi, jusquau
moment de sa démission, comme légitime dépositaire de ses
pouvoirs , on assurait le passé, on dissipait 'influence facheuse
que devait avoir le doute sur la validité ou la révocabilité de
ses actes officiels. Méme, & mon avis, le Sénat n’aurait pas
eu le droit de rescinder aucun de ces actes officiels en se basant
sur le vice de son élection, car, dans cette hypothese, le Sénat
aurait di, sous peine de contradiction, casser tous les actes
accomplis. Pour atteindre I'un ou P'autre de ces actes, il fallait
trouver des motifs de nullité qui s’y rapportassent spéciale- .
ment (**'). 11 est vrai que jamais les motifs ne faisaient défaut
lorsqu’on était décidé a les trouver.

Tout cela, on en conviendra, était heureusement concu :
cétait simple, clair et sir. Le méme procédé se rencontre dans
toutes les lois de la république, dans les plus anciennes comme
dans les plus récentes : preuve curieuse de lorigine antigue
d'un systeme de droit politique arrété, & Rome, en méme temps
que de Pesprit profondément conservateur des Romains. Clest
ainsi que la Lex Julia mumicipalis (de 709) (3%2) ne fait que
reproduire les dispositions des leges Valeriae (305) (°°%) défen-

(**) Cicerox, de nat. deor. 1T, 4, 11 : augures ad senatum, senatus :
ul abdicarent consules ; abdicaverunt. id. de legib. 11,12, 13 ; 11, 35. Tire-
Lixwws AN, 70N 00 . NIEEL,, L5 B8 X 83

(**) Par exemple, Creirow, Phil. XIII, 3 : leges refizistis, PER VIM ET
CONTRA AUSPICIA latas decrevistis. Clest en ce sens restreint qu’il faut
entendre les mots : Acto Antonii rescidistis qui précédent. Cie. de domo
15, 40. 16, 41.

(112) V. les chap. b & 10 de cette loi.

(***) Trre-Lave, 1L, 55 : ne quis wllum magistratum sine provocatione
CREARET ; qui creasset ewin jus fusque esset occidi, Une contravention a
cette prescription devait étre reconnaissable 4 la rédaction de la formule
de la rogatio, peut étre aussi de la renwntiatio. Le pDicErE dictotorem ne
rent:ait point dans les termes de la loi,
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dant d’élire des magistrats sine provocatione. Cette défense était
congue dans la forme d’'une instruction adressée au magistrat
qui présidait aux comices électoraux; elle comminait dans les
leges Valeriae la peine de mort en cas de désobéissance. Pour
quiconque est quelque peu au courant du langage juridique
des Romains, Ia forme méme de cette défense implique et ré-
sume tout ce que nous venons de dire. L'inobservation des
injonctions adressées an magistrat n'entrainait point la nullité
de T'élection; elle faisait seulement encourir une peine au ma-
gistrat coupable, ou pour nous servir du langage méme des
Romains, ces lois étaient non point des leges perfectae, mais
minus quam perfectae (***). L'empire abandonna bientot les
traditions politiques de la république. Dés le premier siccle de
I'ére impériale, les lois sur 'élection des fonctionnaires accueilli-
rent des dispositions dout on chercherait vainement un exemple
dans les lois de la république (*%%). A I'époque des juristes clas-
siques les traditions de la doctrine politique de la république
g'étalent affaiblies a4 tel point que deux d’entre eux erurent
devoir justifier par force raisonnements, une décision qui leur
semblait douteuse et controversable, et qu’a I'époque de la ré-
publique, leurs devanciers eussent tout simplement basée sur
la régle : magistratus vitio ereatus nikilo secius magistratus ().

(**%) Ure. Fr. Prooem. § 2.

(15) Par exemple, la Tabula Malacitana, c. 61 de patrono cooptando.
On y emploie d’aborid I’ancienne forme traditionnelle : a) ne guis cooptato...
ete., b) qui... cooptaverit... dare damnas esto), puis suit Paddition mo-
derne : s, gui... cooptatus erit, NE MAGIS OB EAM REM PATRONUS MUNICI-
puM MUNICIPT Frnavi MavaciTant esto.

(22¢) Il s'agissait de la validité des actes officiels du Prétenr Barbarius
Philippus dont on avait appris, mais aprés coup, qu'il était un esclave
fugitif. Dans les derniers temps de empire il faut évidemment beaucoup
moins encore sattendre & voir invoquer la théorie ancienne. V. le titre
du Code Theod. XV, 14 de zlnﬁi‘mrmd'i.\‘ his quae sub tyﬁ'rrmn's aut barbaris
gesta sunt.

TOME JV. 13
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Mais cette question n’a qu'une importance secondaire pour
le but que nous poursuivons. Nous n'insisterons done pas plus
longtemps sur ces détails, bien qu’ils soient de nature a donner
une connaissance exacte de la magistrature romaine. Qu'il me
soit permis, cependant, de faire valoir, & ce sujet, une dernicre
considération.

En examinant le jeu du mécanisme que nous venons de
décrive, on remarque que le résultat de 1'élection faite par le
peuple n'était complet dans la forme et définitivement acquis
qu'a la suite de la renuntiatio faite par le président. Il semble
done que ce dernier acte était seul décisif et qu'en réalité
c’était le président qui créait le magistrat. Nos sources em-
ploient méme fréquemment cette expression. Clest elle qui a
fait surgir I'opinion (**7) que la magistrature n'avait point ses
racines dans la souveraineté du peuple, mais qu’elle se recru-
tait elle-méme, que le pouvoir gqu'elle octroyait n'émanait point
de la volonté populaire, mais procédait d’elle-méme. Le suf-
frage du peuple, d’apres cette opinion, se serait réduit & un
simple droit de présentation ou de pétition. Il est vrai que
parfois les fonctionnaires agissaient comme s'il en était ainsi.
Les choses en arriverent méme a ce point, a Pépoque de la déca-
dence romaine, que I'on vit deux consuls proclamer leur propre
élection sans qu’il elit ¢té procédé a aucun vote préalable (3%).
Mais dans ce cas la violation de Iesprit de la constitution était
tout aussi flagrante, & mon avis, qu'elle le serait si, de nos
Jours, le souverain refusait de promulguer une loi votée par les
pouvoirs publics. La loi ne devient telle que grice & la promul-
gation qui en est faite par le souverain , mais cette promulgation
ne dépend ni de son appréciation ni de son bon plaisir. Le
souverain doit promulguer la loi. Le magistrat romain, lui
aussi, devait s'incliner devant le résultat du vote et le publier

(*'7) Rurivo, Untersuchungen iber rom. Verf. p. 13 s.
(***) Tire-Live, Epit. lib. 80.
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pourvu qu'il ne fat pas juridiquement attaquable (3**). Qu’il
pit, en fait, se soustraire & ce devoir, qu'il y ait des exem-
ples ou, pour le salut de I'Etat, il ait osé s’y soustraire, ces
faits ne doivent pas donner le change sur le véritable carac-
tere de sa position. L'angure aussi pouvait dissimuler les
auspices réellement observés, seule la nuntiatio quil avait faite
donnait force obligatoire & la volonté des Dieux, et son inter-
prétation liait souverainement le magistrat. Cependant 'augure
n'était que lorgane de la volonté divine, il ne faisait que la
proclamer. Tels étaient aussi les fonctionnaires par rapport a
la volonté du peuaple. I1 pouvait bien, en fait, escamoter la
décision du peuple ou s’en rendre les maitres, politiquement ils
n'en étaient que les serviteurs.

Ce systéme trouva son application la plus heureuse dans la
question de la validité des lois. Publiée dans la forme vou-
lue (3*9), la loi demeure loi, quels que soient les vices dont elle
peut étre entachée. Qu'elle ait été faite sous l'empire de la
contrainte ou de la violence (**!), ou malgré des auspices défa-
vorables (*2), que 1'on n'ait pas, & son sujet, observé les forma-
lités préliminaires d’usage (**%), tant que le Sénat ne I'a point

(*») Par exemple, Trre-Live, XXIV, 8. Van. Max., III, 8, 3. Les
principes sur I’élection aux emplois publics reposaient en grande partie
sur des usages, ils manquaient par cela méme de précision (Trre-Live,
XXXIX, 39 et s.) et cette circonstance doit avoir contribué souvent a
revetir la résistance des apparences et des formes de la légitimité.

(3%) Cette forme devait consister dans la publication de vive voix de
Iadoption de la loi.

(*#1) Par exemple, Trre-Live, Epit. lib. 69. Cic. Phil. XIII. 3 : per vim
et contra auspicia latas decrevistis.

("") Cre. Phil. IIT, 5, 9 id, de hm-usp. resp. XXITII , 48. Awvgures inter-
rogabat , quae ita lata essent , rectene lata essent. Il viTio lata esse dicebant.

(3%) Lex Caeciliz Didia sur la promulgatio trinim nundintm. Cic. de
domo XVI, 41 Decrevit Senatus, M. Drusi legibus, quae contra legem

Caeciliam et Didiam latae essent, populum non teneri.
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révoquée , elle reste, pour tous, obligatoire. Cette révocation se
faisait de la méme maniére que celle de I'élection vicieuse des
magistrats. La loi nétait point déclarée nulle, elle était abro-
gée (**); en d'autres termes, cet acte n’avait point d'effet
rétroactif, il n'avait d’effet qu’a partir du moment ou il était
proclamé : done, restaient valables toutes les dispositions et les
autres mesures prises, tous les jugements prononcés en confor-
mité de la loi; seul le coupable répondait de sa faute.

Il est une autre question qui présente un intérét tout
spécial. C'est celle des lois inconstitutionnelles, qui renver.
sent un principe fondamental de la constitution romaine ou
qui ne le violent que dans un cas particulier. A s'en rap-
porter & I'autorité de Cictrox, pareille loi n’aurait eu aucun
effet (**%). Mais en cette occasion surtout le témoignage de
lorateur romain est plus que suspect. (V. plus loin.) Qu’en
serait-il résulté du reste? C’est que chaque citoyen aurait
pu s'ériger juge de la constitutionnalité des lois. Il est
superflu d’insister pour démontrer combien cela et été en
désaccord avee I'harmonie que nous avons vu régner jusqu'ici
dans tout 'ensemble des institutions romaines et quelle bréche
eit été ainsi ouverte a tous les dangers que le droit public
ancien s'était si sagement et si prudemment appliqué a prévenir
partout ailleurs. Mais d'un autre coté il y avait des lois, il y
avait des institutions que le fas et le jus avaient revétu dun
caracttre de complete inviolabilité, telles étaient les leges
sacratae, conclues avec la plébe. Cela ne peut étre contesté.
Mais ici nous voyons apparaitre de nouveau tout ce que le
sentiment de la correction des formes avait d’ingénieux. Une

(4% Cic. de leg. IT, 12, 81: legem, si non jure rogata est, TOLLERE.
Tout juriste connait la portée de cette expression: rornrere. V. aussi la
note précédente : non teneri (c’est-a-dire a partir de ce moment) et virro
lata (note 342).

(*+) C1c. pro Caee. 33. de repub. 11I, 22,
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loi, méme revétue du sceau de la consécration divine, et qui
ne peut-étre aholie, est un non-étre aux yeux des Romains.
Déja la loi des XII tables avait proclamé que la loi postérieure
abolit la loi antérieure (**®). Pour rendre la loi inviolable, on
ne déclarait point que son abrogation serait impossible, on ne
faisait que défendre (7) toute tentative d’abrogation sous la
menace de certaines peines (**%). Ces peines, lorsqu'il sagissait
de leges sacratae, comportaient méme la sacratio capitis et
familiae. La peine comminée par la loi atteignait celui qui
avait proposé l'abrogation, méme lorsque le peuple avait
accueilli sa proposition, car le dépot de pareille proposition
tombait encore sous le coup de la loi ancienne, la loi nou-
velle n'ayant deffets qua partiv de sa publication. Pour
détourner ce danger, I'auteur ajoutait & son projet une clause

() Trre-Lare, VII, 17. 1X, 33, 34.

(1) Crc. ad att, 11, 22... eam abrogari non oporTEAT et la formule
dans la note 852. Cette menace de peines (la sanctio legis) était la clause
finale habituelle de toutes les lois. V. Cicirox ibid : neque enim ulla est,
quae non ipsa se saepiaf difficultate abrogationis.,

(*%) Sous la notion de : contra on adversus EAS FACERE (Crc. pro Ballio,
14, FusTus s. v. sacratae) tombait aussi et méme principalement la propo-
sition d’abroger la loi. V. la formule de la note 349 : coNTRA alias leges
ejus legis ergo (A cause de la nouvelle loi, ¢'est-d-dire pour la faire passer)
FACTUM sit. — L’institution se reproduit encore ailleurs, par exemple,
chez les Locriens on Zaleukos avait ordonné que tout homme qui ferait
un projet de loi eft la corde au cou et fit étranglé si le projet suc-
combait., (V. K. F. Hermaxn, Ueber Gesetz, Gesetzgebung und Gesetz-
gebende Gewalt im Griech. Alterthum. Gottingen, 1849, p. 57) et &
Florence pour I'abrogation des ordonnances de justice édictées contre les
magnats, K. Heger, Die Ordnungen der Gerechtigkeit in der Florentini-
schen Republik (Universitits programm) Erlangen, 1867, p. 20 : « Le
podestat on Capitan, qui permettait une pareille délibération dans Vas-
semblée du conseil dont il avait la présidence était déclaré déchu de ses
fonctions et frappé d'une amende; les conseillers étaient aussi punis de
fortes amendes. »
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destinée a lui assurer I'impunité (**?). Le moyen, cependant,
n'était pas toujours bien sir. Le rejet de la proposition par
le peuple, entrainait le rejet de la clause d’indemnité. Le
premier effet nouveau de la loi attaquée sans succes était de
punir I'auteur de I'attentat entrepris contre son existence. Ce
n'était done pas une entreprise sans dangers que de tou-
cher aux lois et institutions existantes. Celui qui n'était pas
completement certain de son fait — et que de choses pour
compromettre le résultat: I'humeur du peuple, agitation des
partis, inconstance d'un fonctionnaire influent, la chicane ou
la vénalité des augures, ete., — bref, celui qui ne se sentait
pas le maitre de toutes ces circonstances, de lexistence des-
quelles dépendait 1'adoption définitive de son projet de loi,
jouait un jeu dangereux ou il exposait sa fortune, sa liberté
et sa vie méme. ("était la responsabilité ministérielle de Dan-
tiquité romaine (*), la sauvegarde contre les changements de
la constitution. Il est évident, cependant, que lorsque le temps
avait fait justice d’une loi ('), 'abrogation de celle-ci ne ren-
contrait guére d’obstacle. On cherchait encore & s’assurer de
l'impunité an moyen d'une autre clause. L’auteur de la pro-
position déclarait ne la faire que si elle était légalement
permise. Mais cette clause n'avait un sens sérieux que lors-
quil était douteux que le projet dat encourir la sanction
pénale d'une loi antérieure (%2).

(*9) Caput tralatitinm de impunitate, si quid contra alias leges ejus
legis ergo factum sit. Cic. ad Att. III, 22. L'efficacité de la formule ne se
bornait du reste pas seulement a cette condition. V. par exemple , la sanctio
de la Lex de imperio Vespasiani. (HEmweccius, Antiq. rom. I, 2, 67).

(*59) Comme on le sait, les projets de loi ne pouvaient émaner que des
détenteurs des fonctions les plus élevées de I'Etat.

(1) Crcirow, L. c. Si vides nunguain esse observatas sanctiones earum
lequm, quae abrogarentur. (il faut lire abrogari vetentur).

(*s2) Dapres Ciciron, L c., cette clause s’était présentée pour la pre-
miére fois dans le projet de loi qu’il mentionne; mais il se contredit lui-
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Si I'on se retrace maintenant les cas que nous venons de
parcourir, peut-on douter encore que l'on se trouve en présence
d'un systeme profondément médité et admirablement perfec-
tionné? De plus amples détails deviennent done inutiles (3°%).
L'idée fondamentale de toute la matiére est que les conditions
des actes et des mesures de Pautorité publique se divisent en’
deux classes (*3*). La premiere se compose des éléments consti-
tutifs de T'acte. Elles ne me paraissent intéresser que la forme.
L’acte doit émaner de l'autorité compétente et avoir été fait
dans la forme prescrite. Toutes les conditions qui concernent
le fond de I'acte sont rangées dans la seconde classe. Moins
impératives, elles se présentent en termes d’ordonnances, de
prohibitions, en un mot d’injonctions, adressées a l'auteur de
Tacte. Sa fidélité au devoir, le respect de son serment, la menace
de la peine garantissent leur observation; lors méme qu'il les
foule aux pieds, l'acte est valable en soi. Au contrairve, la
garantie de l'observation des conditions de la premiere classe

méme dans pro Caecina c. 33 : adseripsisse SULLAM in eandem legem :
SI QUID JUS NON ESSET rogari, ejus ea lege nihilum rogatum. Dans autre
passage il reproduit la formule compléte : Si guid in hac rogatione serip-
tum est, quod per leges plebisvescita promulgare, abrogare, derogare,
obrogare SINE FRAUDE SUA NON LICEAT, non licuerit, quodve ei qui pro-
mulgarit, etc. ob eam rem POENAE MULTAEVE sit, E. H. L. N. R. (gjus hac
lege nihil rogatur'. Dans Van. Prop. de notis ant. § 3 se rencontre une
rédaction quelque peu différente : si guid SACRI SANCTI est, quod non jure
sit rogatum, ejus hac lege nihil rogatur; v. aussi Cic. pro Balbo, 14.

(+*) Par exemple, par rapport & la validité des Senatusconsultes, v.
par exemple, Geruivs, XIV,7,§ 7, 8.

(*5%) Cette distinction se traduit généralement par les mots : necesse
est d'une part, et oportet, opus, fas est ou non est, dautre part. v. par
exemple, Macrose, Sat, 1, 16, § 25 : praefari NECESSE EST, quos nominari
atro die NON oPORTET. VARRON de L. L. VI, 30 NEFAS furi... NECESSE entin
aliqguo eorum uti verbo. C1c. ad fam. I, 9 §25: legem curiatam consuli
FERRI OPUS ESSE, NECESSE NON ESSE.
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est dans la nullité de I'acte. Elles sont telles que tout le monde
peut juger de leur accomplissement. On les entend, on les voit,
tout doute est impossible, la nullité se manifeste d'emblée.
Un candidat ¢lu par toutes les centuries mais non renuntiatus,
n'était point magistrat. Au contraire, une fois renuntiatus, son
élection fit-elle entachée de toutes les fautes possibles contre
le droit religicux et profane, il était magistrat, il restait ma-
gistrat, jusqu'a ce que, sur lordre du Sénat, il se fat démis
de cette dignité.

Quiconque voudra se donner la peine de controler les déduc-
tions de Crckrox (p. 281), sur la base du droit romain posi-
tif, ne pourra y trouver qu'un enchainement de pures inexac-
titudes. Il ne s’étonnera point (ce yue Cicfron, du reste,
a la naiveté de confesser lui-méme) (%), qu'elles n'aient point
trouvé grice aux yeux d'autorités plus compétentes que lui en
maticre de droit public, et dont, du reste, toutes les sympathies
lui étaient acquises (par exemple, CaTox, note 329). Lors méme
que les Pontifes eussent négligé dans I'arrogation de Clodius,
toutes les regles de leur droit, il ne s'ensuivait pas le moins du
monde, comme le conclut Crciron, quielle dat étre déclarée
nulle (*%). L'observation de ces régles n’était pour les Pontifes
quune question de discipline. Lors méme que ce jour-1i des ob-
servations du ciel eussent été faites, la lew curiata sur 'adop-
tion eit été vicieuse, mais non nulle. Lors méme, enfin, que
Clodius fat devenu plébéien et tribun du peuple d’une manicre
vicieuse, les actes quil avait faits en cette derniere qualité,
¢taient et demeuraient valables.

Jetons maintenant un regard rétrospectif sur I'idée de la stm-
plification analytique des conditions 1égales. Et tout d’abord
remarquons que le systéme politique que nous venons de dé-

(**) Crc. de domo c. 16, 42.
(") Cie. ibid. 14, 38... contra omne pontificium jus factam PRO NIHILO
ESSE HABENDAM.
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crire ne contient autre chose que 'application de cette idée.
Le mécanisme que le droit privé faisait mouvoir dans la man-
cipatio, 'in jure cessio et les obligations abstraites, fonctionnait
également pour la loi, il s'appliquait & 1'élection des magistrats
et & tous les actes officiels des pouvoirs politiques et religieux.
Chaque rapport se scinde en deux parties. La premiére, qui
reste la partie essentielle et absolument indispensable, comprend
les conditions légales du rapport. Dans les actes politiques, elle
se réduit pour ainsi dire, au fait abstrait, au simple énoncé
de la mesure prise, a sa publication. L’autre partie, au con-
traire, représente la force obligatoire attachée au rapport:
c’est, en droit privé, Pobligation, en droit public le devoir
officiel imposé par la loi, la coutume ou la religion. Cette partie
est nettement séparée de la premiere et ne peut ainsi exercer
ancune influence désavantageuse sur le rapport méme. Le vitiuin
représente , dans les relations juridiques relevant du droit pu-
blic, ce qui, dans la propriété et dans P'obligation abstraite,
constitue le vice ou I'absence de la cause. Aux condictions pour
défaut de cause, du droit privé, répond dans le droit public,
Ia rescision des lois, de I'¢lection et des actes des magistrats
parle Sénat. La loi a sagement réservé a une personne déter-
minée le droit d’attaquer les actes. Elle a ainsi évité de laisser
mettre en discussion leur légitimité i chacune de leurs mani-
festations ou de permettre au premier venu d'en paralyser les
effets. En un mot, siles rapports juridiques se sont conservcs
dans leur intégrité et dans leur vigueur, ¢’est qu'on les a soi-
gneusement mis a abri des éléments qui devaient les affaiblir:
I'élément de cause et le vitiwm.
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I1. L’économie juridigue.
1. Emploi de moyens simples.

La loi de I'économie. - Sagacité dans le choix des moyens. — Moyens
simples et artificiels. — Exemples.

66. La loi de I'économie logique est une des lois fondamen-
tales de la technique juridique (11I. 25). Elle est une vérité pour
toutes les époques de la jurisprudence; son application seule
varie, elle suit la marche du développement de la jurisprudence.
Celui qui est passé maitre manie les regles de I'art autrement
que le commeng¢ant. Le maitre travaille avec une liberté plus
large, car il est plus sir de sa science. Le disciple, plus timide
encore, y met aussi une servilité plus grande. Clest 1'école,
cest-i-dire la période de la soumission servile & la régle (p. 8),
qui méne vers la liberté dans I'art L’étude de I'analyse juri-
dique a pu nous en convaincre et les explications qui vont
sulvre ne feront que contirmer de plus en plus I'exactitude de
cette observation.

Nous nous proposons de démontrer comment la jurispru-
dence ancienne a compris et appliqué la loi de I'économie. Cette
loi porte que la jurisprudence ne doit pas créer des moyens et
des principes nouveaux pour produire ce qu'elle peut réaliser
al'aide des moyens et des principes dont elle est maitresse.
Dans notre science actuelle, les applications de cette regle
sont & peine saisissables, et l'on peut dire qu'elle échappe
presque & toute investigation. Mais pour constater son existence,
pour apprécier toute son importance, il suffit de jeter un seul
regard sur la jurisprudence romaine ancienne. Quiconque,
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en effet, veut se rendre compte des choses, remarquera aussitot
les phénomenes extérieurs produits par cette loi; il devinera
aussitot le sens et la portée du principe, tellement sont violents
les efforts que fait la jurisprudence pour y rester fidéle, telle-
ment sont artificiels et bizarres les moyens qu'elle met en eu-
vre, tellement elle emploie de circuits et de détours.

L'économie juridique explique les phénomenes qui sont résul-
tés de cette tendance i pousser I'usage des moyens existants
jusquaux limites extrémes. Clest 'art de s’aider adroitement
des moyens que 'on a & sa disposition.

I’art de s’aider est le patrimoine des pauvres, les riches n'en
ont que faire. Notre science actuelle satisfait déja a la loi de
Péconomie si elle ne dissipe point, si elle ne réclame rien au
dela de ce quelle peut se procurer elle-méme par combinaison
ou par déduction. Mais il ne faut point, non plus, qu'elle
repousse le nécessaire. Lors done que la vie lui apporte des
rapports nouveaux, comme les titres an porteur, par exemple,
qu'elle ne peut construire assez parfaitement i I'aide des prin-
cipes romains existants, elle ne doit pas hésiter a fixer les prinei-
pes nécessaires a la vie de ces institutions nouvelles. La science
parvenue i maturité peut et doit s'occuper du neuf dans sa ma-
nifestation vraie et originale, mais pour le soumettre a son
empire elle doit étre fortement armée. Elle ne peut tirer aucune
utilité de tous les expédients au moyen desquels la science,
dans sa période d'enfance, parvenait a tourner les innovations
de la vie. Ils ressemblent & ces outils imparfaits, a ces instra-
ments des temps passés qui pour notre siecle d'industrie ne
sont plus que des curiosités dépourvues de valeur pratique.

A une jurisprudence primitive, au confraire, pareils expé-
dients sont une nécessité commandée par sa phase de déve-
loppement. Elle les reproduit partout, précisément a cause de
son développement restreint. Le droit anglais est remarquable
a cet égard. Une pareille jurisprudence ne vit que grice i
cet art de s’aider de peu; elle périrait étouffée sous un matériel
trop considérable. Sa matiere une fois ordonnée, elle doit,
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pour la dominer toujours, en respecter serupuleusement 1'or-
donnance établie; elle doit bien se garder de porter une main
imprudente sur les bases et sur les formes qui supportent son
cuvre. Ce n'est done pas un hote dont la bienvenue soit saluée,
qu'une idée nouvelle qui demande ses lettres d’adoption et
(u'une jurisprudence parvenue i sa pleine maturité scientifique
s'empresserait d’accueilliv. Une jurisprudence & ses débuts y
voit, non point une précieuse extension du savoir, mais un
intrus génant qui menace de mettre en péril le maintien de
lordre établi. Contrainte de l'accueillir, elle cherche i altérer
le moins possible I'économie primitive de son ordonnance; au
lien de lui laisser sa liberté d’allures, elle I'accole & un autre
principe qui déja a regu droit de cité, auquel elle doit sadapter,
sur lequel elle doit se mouler.

Cette application constante a vouloir suffire toujours a l'aide
de moyens restreints a des idées nouvelles, ou plutét a des buts
et & des besoins nouveaux créés par les progres et par le déve-
loppement des relations, eut plus d'une fois pour effet, a Rome,
de jeter la perturbation dans tout le droit existant. Le testa-
ment per aes et libram nous en fournit I’exemple le plus frap-
pant. La forme originaire de la mancipatio s’y trouve défigurde
an point de devenir complétement méconnaissable. Le droit
tout entier n'offre point de plus grand contraste que celui qui
existe entre 'idée de la vente et du transfert de la propriété
d'un cité, et celle du testament et de la succession universelle
de Yautre,

Mais il ne fallait pas toujours, pour atteindre le but, recourir
a des procédés aussi artificiels. Des moyens plus simples
amenaient souvent les mémes résultats. La sagacité romaine
était profonde et habile & les découvrir. Elle nous a laissé,
sous ce rapport, des inventions étonnantes par leur finesse et
leur géniale simplicité. Aujourd’hui encore ces coups heureux
du génie juridique commandent l'admiration et sont dignes
d’étre proposés comme modéles.

I’économie juridique n’est pas moins nécessaire que 'analyse
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juridique pour lintelligence exacte du droit ancien. Toutes
deux concourent dans la méme mesure a la formation et au
développement du e6té juridique du droit ancien. Cependant,
le niveau intellectuel de l'art juridique est moins élevé dans
la premiére que dans la seconde. Non point que 'art juridique
y ait failli & sa mission, mais cette mission méme imposait
des bornes au déploiement de sa foree intellectuelle; elle ne
permettait pas de fouiller aunssi profondément le monde de
principes qui servait de théitre & l'analyse juridique. L'éco-
nomie juridigue résolvait des problémes , plutdt qu'un probléme.
Pour l'analyse, nous sommes parvenus & établir une théoric,
nous avons découvert un systeme de rogles qui toutes procé-
daient d'un principe supérieur et restaient intimement lides
entre elles. Lorsqu'il s’agit de I'économie juridique, nous de-
vons renoncer & 'espoir d'un pareil résultat. Elle ne s’'occupait
gueére de la poursuite logique d’un principe, ni de la progres-
sion dialectique d'une seule et méme idée qui, de régle en regle,
pénétre et domine le droit tout entier. Nous devons donc em-
ployer une toute autre méthode d’exposition, en nous conten-
tant d’énumérer une série de cas et de rapports dans lesquels
le principe regoit son application. J’apporterai autant de maté-
riaux qu'il sera nécessaire pour éclairer méme I'homme le
moins savant, et lui permettre d'examiner lui-méme d’autres
cas encore (ue ceux que je citerai. Continuant d'user d'une
liberté que j’ai déja prise, j'emprunterai mes exemples tant an
droit nouveau qu’au droit ancien, car & mon avis, il ne s'agit
pas de savoir si les détails isolés appartiennent a la période
ancienne; ce qui importe , c'est que le principe qu'ils sont des-
tinés a mettre en lumiére, se rattache a cette période. Or,
I'étude qui va suivre, établira, je I'espére, que le principe dont
il est question dans ce chapitre, appartient tout entier au
droit ancien.

Jai divisé la matiere en deux grands groupes comprenant
d'un coté les moyens simples, de I'autre les moyens artificiels.
Cette distinction, il est vrai, n’a qu'une valeur relative et la
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mesure de cg qui est simple ou artificiel est en définitive assez
arbitrairefMais c’est un inconvénient de peu d’importance,
attendu qu’il ne s’agit point ici d’établir une distinction entre
des principes, mais simplement de grouper la matiere. J’appelle
simple Papplication de principes et d’institutions juridiques &
un but auquel leur destination primitive les rend étrangers,
mais avec lequel, cependant, ils ne sont point en contradiction.
I application est artificielle lorsque les principes et les insti-
tutions sont détournés de leur destination naturelle, de leur
sens vrai, du but pour lequel ils ont été créés, en un mot
lorsqu'ils sont lobjet d'une extension forcée. Le transfert
fiduciaire de la propriété au représentant (v. plus loin note 369),
imaginé par le droit ancien pour suppléer a la représentation
directe en justice, était un moyen simple, car il ne fallait
faire aucune violence au principe du transfert de la propriété
pour Yappliquer & cette matiere. Il en était de méme de la
transformation des contrats consensuels ou réels en stipulations
afin de pouvoir y appliquer lacceptilation. Au contraire, la
conclusion d’'nn mariage dans le but de procurer & la femme
d’autres tuteurs ou de la libérer des sacra (§ 68) ¢tait un moyen
artificiel, car 1l était contraire a l'essence méme du mariage
de le faire servir & un but pareil et ¢'était le ravaler au rang
d’acte apparent.

Commencons par le premier groupe de moyens. Pour en
faciliter T'intelligence, nous indiquerons autant que possible
par des noms modernes le but qu’il s’agissait d’atteindre. Nous
posons le probléeme au point de vue du droit et de la vie ac-
tuelle : les juristes romains de 1'époque ancienne nous répon-
dront avec leur droit et leur technique.

1. Exécuteurs testamentaires.

En droit moderne, cette institution présente un double but :
¢pargner aux héritiers les peines et les charges inhérentes au
reglement de la succession — ce qui, & Rome, sous Pancien
droit, aurait ¢t¢ un avantage considérable pour les héritiers,
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puisque la représentation n'était pas admise; — assurer l'exé-
cution loyale et complete des dispositions testamentaires, en
retirant cette mission & des héritiers intéressés pour en charger
une personne non intéressée. Le droit romain ancien donnait-
il un moyen d'atteindre ce but? Les juristes anciens auraient
répondu : Votre exécuteur testamentaire sera sans aucun doute
un ami qui posseéde toute votre confiance; instituez-le donc
votre unique héritier. Il aura ainsi le droit et le devoir de
disposer seul de tout votre patrimoine. Mettez sous forme
de legs toutes les dispositions de derniére volonté dont vous
tenez a assurer I'exécution, et si vous le voulez, donnez i votre
ami lui-méme une part de votre succession pour le dédom-
mager de ses peines. Le legatum partitionis (') vous fournit,
a cet effet, le plus efficace des moyens. Que votre patri-
moine vienne ensuite 4 s’augmenter ou a4 diminuer, avant
votre mort, l'indemnité que vous aurez léguée a cet ami,
s‘augmentera ou diminuera dans la méme mesure. Lleffica-
cite de ce moyen, il est vrai, dépendait entierement de la
fidélité de la personne choisie comme intermédiaire. Si l'on
se trompait dans le choix de celle-ci, on s’exposait & tout le
danger que 'on avait voulu éviter: celui de voir un héritier
cupide spolier tous les légataires. Ce moyen devint plus inutile
encore lorsque la loi Furia eut défendu de faire des legs d'une
valeur de plus de mille as, et que griace aelle il fut devenu dan-
gereux d’accepter des legs dont la valeur dépassait le chiffre
légal (p. 112). Que restait-il & faire dans ces conditions ? Ou
bien instituer un ami sous la condition d’avoir & payer le mon-
tant net de la succession aux personnes désignées pour telle

(57) Urp., XXIV, 25. L'opinion ci-dessus suppose que le testateur
jouissait d’une entiére liberté quant a la fixation des parts. Urries prend
comme exemple la dimidia pars etil ajoute : potest avtem et alia pars velut
tertia vel quarta legari. Est-ce hasard §'il ne prend pas des parts au
dessus de la moitié ?

((\ oE : f'(.:az:,l
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somme, ou bien instituer un fidéicommis universel ; mais dans
ce dernier cas, il fallait s'en remettre, pour l'exécution, & la
fidélité et a la loyauté du fiduciaire choisi. Tels étaient les
moyens indiqués par les juristes. Ce qui précede fait voir claire-
ment le motif qui faisait verser les Romains dans cette contra-
diction apparente de donner a I'héritier de I'une main ce qu’ils
lui retiraient enticrement de lautre. L'investir effectivement
de Thérédité n'était nullement leur intention; ils ne voulaient
le faire que le dépositaire du droit (**%). L'application de ces
moyens pouvait servir a favoriser des enfants sous puissance,
surtout lorsqu'ils étaient impuberes. Dans ce cas il fallait com-
mencer par exhéréder ces enfants. Voila certes, une application
de l'exhérédation qui est de nature & induire en erreur quiconque
n'est pas au courant des choses romaines. Mais de méme que
Iinstitution d’héritier, dontnous venons de parler, n’avait nulle-
ment pour but d'attribuer effectivement I'hérédité, de méme
cette exhérédation, non plus, n'excluait pas réellement de I'héré-
ditd. Pareil acte était loin de dénoter la désaffection, ¢’était au
contraire une mesure inspirée par l'affection la plus sage et
la plus vive (%42).

2. Transmissibilité de la succession testamentaire.

Comment s’y prendra le testatenr qui veut que son héritier
puisse & volonté céder I'hérédité & un tiers ou l'accepter lui-
méme? Directement, il ne peut disposer en ce sens. Admise dans

(*52) V. ci-dessus (p. 214) et plus loin la théorie des droits. La L. 46
in f. ad SC. Trebell. (36-1) dit en ce sens, d’une disposition pareille :
TUTELAM heredi fiduciario permisisse videtur. 81 le dépositaire du droit
ne refire lui-méme ancun avantage de la disposition, il ne répond que
de la eulpa lata. L. 108, § 12 de leg. I (30)

() L. 18 de lib. exh. (28-2)... ut eis consulant utputa impuberibus.
Les Pontifes avaient soigné pour que les saucra n’en passassent pas moins
aux enfanis. Cic. de leg. II. 20, 21.
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Vhereditas legitima, une pareille cession était repoussée dans la
succession testamentaire (°°). Le testateur dans ce cas, instituera
héritier un esclave appartenant & I'héritier auquel il veut faire
cet avantage, ou bien, comme cet esclave peut venir & mourir,
il instituera conjointement ou successivement tous les esclaves
de cet héritier. A la mort du testateur, le propriétaire de I'es-
clave pourra, a4 son choix, laisser faire adition de I'hérédité
par ce dernier on hien manciper cet esclave i un tiers et céder
ainsi a ce dernier le droit de faire adition. 8'il veut que l'es-
clave Ini fasse retour, il n'aura qu'a ajouter un pacte fidu-
ciaire qui I'ordonne (*¢'). De cette maniére il obtient la valeur
exacte de hérédité, sauf que lacheteur déduit implicitement
du prix de la vente le salaire de ses peines (%2).

3. Extension du droit de succéder aux héritiers de Pinstitué.

Lorsque U'héritier institué ne survit pas a Pouverture de
Uhérédité, celle-ci est perdue pour ses propres héritiers.
Cependant I'intention du testateur peut étre autre. Que fera-
t-il donc pour prévenir cette éventualité? La prévenir direc-
tement et en termes exprés, il ne le peut pas non plus. Cer-

() Urp. XIX, 14. Le motif de cette différence est peut-étre que le
testateur, lorsqu’il voulait accorder & Uhéritier la faculté ci-dessus, avait
4 sa disposition le moyen indiqué et que §’il n’en usait point c’est que son
intention devait étre autre.

(**1) L. 6, § 5 quae in fr. cred. (42-8). Gatvs, II, 189. L. 58 sol. matr.
(24-3)... reddendus est... servus... ea conditione, ut, cum jussu cjus adierit,
rursum marito retradatur. L. 1, § 14 de suce. ed. (38-9). A Vaide de ce
moyen , 'hérédité pouvait passer de main en main comme objet de spéeu-
lation. L. 2, § 9 de bon. poss. (87-11)... si per multos dominos transierit
servus... novissimo dabimus bon. poss.

(*2) Cette explication du but pratique de I'institution des esclaves n'a
¢té donnée par aucun auteur (méme par MinnessrucH dans son traité si
complet ajouté a Grick Pandecten T. 39, p. 211-229). V. Jaursicuer fir
die Dogmatik, T. 1, p. 49 note et vox Korrex Die Erbschaft, p. 95 note 7.

TOME 1V,

16

Source : BIU Cujas



242 LIV. II. — I® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

tainement le testateur peut substituer d’autres personnes 2
I'héritier qu'il a institué; il peut done aussi lui substituer ses
propres héritiers ab intestat actwels les plus proches. Mais
les héritiers actuels ne sont pas toujours les héritiers futurs,
et une substitution des héritiers futurs, lesquels sont encore
personnes incertaines (personae incertac), n'est pas admissible
en droit. Le lecteur trouvera lui-méme la solution de la ques-
tion. Le testateur instituera, encore une fois, en qualité
d’héritier, lesclave de celui qu'il vent favoriser. Si celui-ci
meurt, ceux qui sont appelés a sa succession recueillent la
propriété de lesclave en méme temps que la succession du
testateur qui l'avait institué (°°%).

4. Promesses faites a des personnes non déterminées.

Est nulle, en droit romain, au méme titre que I'institution
en qualité d’héritier d’une personne incertaine, toute promesse
faite &4 une personne non déterminée, (par exemple, la pro-
messe de restituer le patrimoine de I'impubére arrogé a ses
héritiers futurs, ou la promesse de donner une récompense i
celui qui rapportera un objet). Bien souvent, cependant, la
vie romaine nécessitait de pareilles promesses (***). Le premier
exemple que nous venons de citer, montre comment on peut
résoudre la question sans démentir un des principes capitaux
du droit des obligations en cette matiere. Celui qui veut arro-

(") Le méme obstacle n'existait point pour les legs. Si le testateur
voulait rendre Pouverture du legs indépendante méme de la mort du léga-
taire avant Pouverture de la succession, il léguait alternativement aun
légataire ou & son esclave. §'il voulait que le legs ne vint pas entre les
mains du légataire, mais fit payé seulement & ses héritiers, il prenait la
formule : heres meus, cwm morietur Titius, centwmn ei dato. 1. 79 pr. de
cond. (35-1).

(*¢%) V. par exemple, PETRONE, Sat. ¢. 97. ArvrLEe, Met. VI (ed. Bip.
p- 123).
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ger un impubere s'oblige & restituer le patrimoine de ecelui-ci
a ses héritiers ab intestat futurs, pour le cas ou il mounrrait
impubere. Mais & qui cette promesse sera-t-elle faite ? On
ignore encore lesquels de ses parents actuels seront éventuelle-
ment les plus proches; il est possible méme qu'ils viennent a
étre exclus par d'autres qui ne sont pas encore nés. Com-
ment procedera-t-on ? V'arrogator fait la promesse au servics
publicus, cest-a-dire & lesclave de la commune, done 4 une
personne exactement déterminée des ce moment (**%). A Tavéne-
ment de la condition, cet esclave cedera son action a qui de
droit, ou l'intentera lui-méme et en restituera le produit (°°°).

On agissait d'une maniére analogue méme dans les rapports
ou les personnes étaient déterminées, mais ou leur nombre
était trop grand pour pouvoir établir la eréance dans le chef
de chacune d’elles (7).

5. Représentation.,

A mesure que se développent les relations, la nécessité de

(?65) L. 18, 19 de adopt. (1-7), L. 2 Cod. ibid. (8-48). Cette promesse,
dans le droit de Justinien, devait étre faite & une persona publica, ¢’est-a-
dire au magistrat ou au notaire, § 3 Inst. ibid. (1-11) cf. L. 32. Cod. de
episc. (1-3) Scaraperad § 3 1. cit Eneffet, la L. 3 Cod. de tabul. (10-69)
avait défendn d’employer des esclaves au service public. La doctrine du
moyen-ige étendit ces promesses au notaire i d’autres cas analogues de
promesses au profit de personnes futures. Bucnka. Stellvertretung bei
Vertrigen, p. 125, 133, 138, 140, 145, ete. Dans la promesse que le
curator furiosi avait a faive du chef de la bonorum possessio accordée a
celui-ci se présentait la méme difficulté. A qui cette promesse devait-elle
étre faite ? Probablement se servait-on du méme détour, arg. L. 7, § 4
Cod. de cur. fur. (5-70)... multas ambages et § 11 cautione vel satisdatione,
quae antiguitus fuerat introducta.

(?65) Mais il ne pourra le recevoir sans le consentement des ayants-droit.
L. 19 de comp. (16-2).

(367) Par exemple, dans le cas de la L. 4, § 9 de fid. 1ib. (40-5)... con-

venire credifores unumgue creare , cui cavealur omnivit nomine.
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pouvoir se faire représenter par des tiers dans les actes juridi-
ques, devient de plus en plus indispensable. Ce n'est qu’assez
tard, parait-il, que le droit romain s’est élevé jusqu’a la con-
ception des formes qui satisfont & ce besoin a 'époque classique.
La raison en est que depuis les temps les plus anciens, ce droit
possédait deux formes propres a réaliser le but de la représen-
tation juridique, formes qui sont passées dans le droit nouveau.
La premicre de ces formes consistait dans l'emploi de per-
sonnes sous puissance. Elle était basée sur ce principe que tout
ce que ces personnes acquierent, revient au détenteur de la
puissance. C’était surtout des esclaves que l'on se servait.
Cette utilité juridique qu'ils présentaient est trés importante
pour apprécier exactement leur position dans le monde romain.
C’était une habitude prise chez les Romains de voir en leurs
esclaves de simples instruments pour la conclusion d’actes
Juridiques. Un fait le démontre d’une maniére frappadnte :
lorsqne le jeune age du pupille mettait obstacle a la conclu-
sion entre lui et le tuteur de la cautio rem pupilli salvam fore,
les juristes autorisent le tuteur & lui acheter un esclave, et
c’était ce dernier qui, & la place du pupille, contractait la
cautio avec le tuteur (%),

Cette forme avait cependant le défaut de ne pouvoir s’étendre
A la représentation en justice. Mais une deuxiéme forme (qui
avait encore ’autres destinations) venait combler cette lacune.
Un mandataire concluait affaire en son propre nom, puis il
transférait au mandant les effets de son acte. Lorsque I'acte &
conclure exigeait 'existence de certaines conditions qui n'exis-
taient que dans le chef du mandant, et étaient étrangéres au
mandataire, elles devaient d’abord étre transférées i ce dernier,
par exemple, la proprié¢té du fonds pour lequel une servitude

(#68) 8i l'indigence du pupille empéchait de recourir & ce moyen, on
g’adressait encore une fois au servis publicus ou a Vautorité. L. 2-4
Rem pup. (46-6), L. 1 § 15 de mag. cony. (27-8).
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devait étre acquise ou sur lequel une servitude devait étre
¢tablie (**?). Ce moyen élait d'un grand secours en matiére de
procédure. Lorsque I'on voulait se faire représenter en justice
a I'époque ancienne, on n'avait d’autre ressource que de trans-
férer fiduciairement & un mandataire le rapport ou lobjet
litigieux, par exemple le fonds, dans les contestations sur la
propri¢té ou sur des servitudes. On recourait utilement i ce
moyen meéme lorsqu'il s'agissait d'une contestation sur un des
rapports de puissance. L'on mancipait ainsi esclave | 'enfant,
la femme. Aucun d’eux n’avait méme besoin de quitter pour
cela la maison. Le détenteur actuel de la puissance menait en
cette qualité le proces, tandis que les débats et la décision
concernaient uniquement les droits de son auteur. Jimagine
que celui qui devait s’éloigner pour un temps assez long, usait
aussi de ce moyen pour assurer aux siens, auxquels l'acces
des tribunaux était interdit, un représentant, pendant la durée
de son absence. Des motifs que 1'on connait empéchaient que
ce procédé fut mis en ceuvre pour I'hérédité et pour les obli-
gations. Cependant, nous avons vu plus haut comment le
testateur pouvait soustraire son héritier institué & la charge de
devoir intenter et suivre lui-méme les proces et endosser ce soin
a un autre. Quant aux rapports obligatoires, il n'y avait
d’autre ressource que de faire intervenir le représentant éven-

(#) L. 4 § 3 de alien. jud. (4-7).. dominio in eos ( procuratores) pleruimn-
que ex justa causa transleto (passage interpolé dans le sens de la théorie
de la tradition du droit de Justinien). La théorie des servitudes offrait
de nombreuses occasions de ~areils transferts et retours de propriété, par
exemple, dans le cas de la L. 15 § 7 de usuf. (7-1) (V. Jahrbicher fiir
die Dogmatik I p. 34) et dans celui du § 51. Vat. fir. Un pareil détour
pouvait également devenir néeessaire pour Paffranchissement d'un esclave,
par exemple, sans parler du cas ot le maitre était dans impossibilité
d’aller & Rome, celui de la L. 13 de man. (40-1).. dubitationis tollendae
causa ab agnato (curatore furiosi) tradendum servuim, ut ab eo, cui traditus

esset, manumittatur, Octavenus ait.
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tuel, au moment méme de leur conclusion, soit a titre de
cocréancier (adstipulator), soit comme codébiteur (adpromis-
sor) (%), & moins que 'adversaire lui-méme ne prétit les mains
i la novation de la créance litigieuse. L'exécution de 'accep-
tilation & laide d'intermédiaires était au contraire des plus
aisces. Les intermédiaires acquéraient directement et en per-
sonne la créance, puis en opéraient la remise (°').

6. Extension des jugements a l'avenir.

La sentence du juge ne peut étre conditionnelle ni congue
tn futurwm (72). Elle ne peut donc réserver éventuellement
un droit non encore existant pour le cas de son existence future.
Le demandeur qui ferait valoir pareil droit d’avance, ne ferait
que s'en dépouiller, car T'action quil intenterait ensuite sera
repoussée par Vewceptio rei judicatae. C'était la pour beaucoup
de rapports un sérieux inconvénient. Prenons par exemple,
I’action pro socio. Le sociétaire était obligé de 'intenter aussi-
tot apres la dissolution de la société alors que des rapports
de eréances et de dettes étaient encore en suspens, et il fallait
bien trouver moyen d'échapper aux conséquences du principe
indiqué. Dans ce cas, le juge ordonnait aux parties de se

(#19) C’est avec raison que 'on voit dans ce but de représentation le
motif historigue originaire de Vadpromissio et adstipulatio. Pucara Cur-
sus der Institutionen II, § 156, note ¢, III, § 277, note z (Ruborrr).
Brixnz, Kritische Bliatter ne IV, p. 19-22.

(#11y L. 13, § 10 de accept. '46-4)... nam et in absentivm persona hoc
remedio uti solemus @ stipulamur ab aliguo id novandi causa, quod nobis
absens debet, et ita accepto liberamus a quo stipulati sumus ; ita fiet, ul
absens novatione, praesens acceptilatione liberetur. D'apreés ce texte, le
tutenr doit se servir du méme détour pour éteindre par acceptilation une
créance ou une dette de son pupille.

(*72) L. 85 de jud. (8-1). Non gquemadimodum fidejussoris obligatio in
pendenti potest esse vel in futurvum concipi, ile judicium in pendenti potest

esse vel de his rebus, quae postea in obligationem adventurae sunt.
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garantir mutuellement leurs parts futures, actives et passives
aux rapports de dettes et de créances non arrétés encore pour
le moment. Cette cawtio donnait naissance & un droit nouveau,
indépendant , qui, la condition venant 4 s'accomplir plus tard,
ne pouvait plus étre repoussé par l'exe. rei judicatae (°7%). On
résolvait de la méme maniére chaque cas dans lequel aurait
da intervenir un jugement préjugeant des rapports encore
latents et dont équitablement ou ne pouvait forcer le deman-
deur & tenir compte. Une condamnation ou une absolution
mettait fin & ce proces comme & tout autre, mais on établissait
avec soin les bases d'une aclion éventuelle (*74).

7. Contrainte indirecte de la restitution en nature, dans la procédure.

Tout jugement dans la procédure formulaire se terminait, on
le sait, par une condamnation au paiement d'une somme d’ar-
gent. La compensation était mince pourle demandeur lorsque la
chose au lieu de navoir pour lui quune valeur pécuniaire, lui
représentait un intérét tout individuel, une valeur d’atfection.
Peu lui importait le prix de la chose, c’était a celle-ci elle-méme
quil tenait. Dans ce cas, sans déserter le principe de la con-
damnation pécuniaire, le juge était invité, apres s'étre assuré
du droit du demandeur, a ordonner directement la restitution
en nature de la chose litigicuse (arbitrivin de_re restituenda).
Cette ordonnance, il est yrai, ne pouvait étre directement
imposée au défendeur. Il était libre de s’y conformer ou nou.
Mais s'1l essayait de s’y soutraire, le demandeur était admis
au juramentum in litem, par lequel 1l fixait & son gré le
montant de son intérét. Le défendeur se trouvait ainsi aban-

(*17) L. 27, 38 pro socio (17-2).

(1) L. 12 § 5 ad exhib. (10-4), L. 13, § 5 de pign. (20-1), L. 63,§ 4
pro socio (17-2), L. 47, § 2 de pec. (15-1), L. 9, § 5 quod met. (4-2)
(doli repromissio), L. 15 de op. nov. n. (839-1). L. 1, § 7 Cod. Rei ux.
(5-13), ete.
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donné & la diserétion du demandeur et la sententia le condam-
nait au paiement du montant évalué par le demandeur lui-
méme. C'eat été folie de ne point tenir compte d'une pareille
perspective, le demandeur pouvant ainsi réduire a la besace
le défendeur récalcitrant.

8. Obtention indirecte d'une sentence judiciaire.

Une contestation sur un fait quelconque s’éleve entre deux
personnes. Pour obtenir une décision judiciaire qui tranchat
le litige, I'une des parties se faisait promettre par 'autre n’im-
porte quelle somme, & payer pour le cas ou le fait serait vrai,
et intentait alors une action en paiement de cette somme. Pour
vider le différend , le juge avait i vérifier I'existence de la con-
dition, et de cette maniere il statuait indirectement sur le
fait contesté. L'application de ce moyen, dans les relations
romaines, dépendait entierement du libre consentement des
parties. Mais son utilité en fit une regle de procédure, et il
était des cas ou les parties en cause pouvaient étre contraintes
a conclure pareille sponsio pracjudicialis sur un point liti-
gieux déterminé.

9. Contrainte indirecte a4 facere.

L’obligation du droit ancien a la chose elleméme, c’est-a dire
un dare, pour cause et pour but ou objet (°°). Un facere ne
peut avec eflicacité faire I'objet d’une promesse. Cependant, &
mesure que les relations se développent et s'étendent , il devient
absolument nécessaire que l'on puisse juridiquement pour-
suivre U'exéeution foreée d'un fucere qui a fait I'objet d'une
promesse. Pour pourvoir i cette nécessité, le commerce juri-
dique ancien recourait au méme procédé que dans le cas précé-
dent. Ce procédé consistait en une contrainte indirecte. Pour

(%) V. I, p. 128.
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garantie de P'accomplissement de I'acte qu’il s’engageait a exé-
cuter, le promettant s'obligeait & payer, en cas de non-exécu-
tion, une somme d’argent dont le chiffre était assez élevé pour
que la contrainte fut réelle et séricuse (peine conventionnelle).

10. Transport des créances.

La conception romaine attache indissolublement 'obligation
ala personne du créancier. Un changement de personnes, tel
quen contient la délégation, entraine l'extinction de 'obliga-
tion antéricure et en crée une nouvelle. Mais le consentement
et la coopération du débiteur devant absolument intervenir
pour opérer une délégation active, le transfert de I'obligation
était chose difficile et incertaine sous cette forme. Ces condi-
tions devaient disparaitre devant les nécessités du mouvement
commercial et pécuniaire dune époque plus avancée. A la
forme primitive, on le sait, succéda la cession. Il fallait
chercher a transférer lobligation sans heurter le principe
énoncé plus haut. Grice a Pemploi de la représentation judi-
ciaire déja autorisée i cette époque, on parvint a résoudre le
probleme. Le cessionnaire était investi de pleins pouvoirs pour
intenter 'action (mandatwim ad agendum); il dirigeait le proces
4 linstar d'un procureur ordinaire, seulement il s'en réservait
le produit (procurator in rem suwom).

11. Bilatéralité indirecte des obligations unilatérales.

Le droit ancien ne connaissait que des obligations unilaté-
vales (p. 194 5.), mais la condition offrait le moyen de leur
donner Veffet d’obligations bilatérales. Prenons un exemple :
d’apres Pancien droit, le contrat de vente devait étre conclu sous
la forme de deux stipulations unilatérales. Si les contractants
voulaient prévenir que l'une des parties exigeit Dexccution
du contrat sans avoir satisfait & ses propres obligations; si
elles voulaient, en un mot, faire produire a leur convention
les effets d'un contrat bilatéral, c'est-i-dire, que la prestation
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ne s'effectuit que donnant donnant, chaque partie contractante
posait comme condition de 'exécution de sa promesse, que la
partie adverse, de son coté, excéeuterait sa prestation (spondesne
centum dare si equum dederim? equum dare si centum dede-
rim?). Le testateur qui voulait imposer au légataire une
prestation a accomplir en faveur d'un tiers, ce qu’il ne pouvait
preserire directement, agissait de méme (heres damnas esto
Maevio centum dave, si Maevius Titio equum dederit). Dans
I'histoire du droit ancien, la condition supplée au principe
non encore accepté de la bilatéralité dans les obligations.

Les exemples que nous venons de citer démontrent avec
quel bonheur, grice a un emploi judicieux des moyens qu’ils
avaient 2 leur disposition, les juristes romains ont su satis-
faire aux nécessités pratiques de la vie. Jamais ils ne rebu-
taient dédaigneusement une tendance nouvelle de la vie,
sous prétexte qu'elle ne se conciliait pas avec la théorie. Ils
se donnaient au contraire comme mission de rechercher les
moyens de la réaliser et de frayer au commerce juridique
les voies dans lesquelles il voulait entrer. Ce n’était point
liv seulement une des faces spéciales de leur art, ¢'était un
coté essentiel et toujours ohservé de la théorie du droit.
Jamais, méme dans leurs recherches purement théoriques,
ils ne se contentent exclusivement des intéréts de la science.
Toujours ils ont en vue le buz, la destination pratique des
regles et des principes qu'ils manient; toujours ils ont soin
de placer & coté des inconvénients que lapplication rigou-
reuse des théorémes scientifiques entraine pour la vie, les
moyens qui doivent servir & les éviter (°7¢). Aujourd’hui nous
n'abandonnons que trop souvent la science au milien des diffi-

(*7) V. par exemple, les textes des notes 361, 566-369, 371, et une
foule d’autres exemples dans les pandectes de Justinien.
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cultés que notre propre imprévoyance s'est plue a lui créer.
Le droit, de nos jours, bien moins que le droit ancien de
Rome, réclame cette habileté a concilier la science et la pra-
tique, car il laisse infiniment plus de jen au mouvement juridi-
que. De la vient que nous ne lisons pas dans les sources du
droit romain tout ce qui s’y trouve en réalité. Nous nous bor-
nons, en général, i constater la reégle du droit sans nous
inquiéter du but juridiqgue qu'elle poursuit. Ainsi, nous enre-
gistrerons la regle que les esclaves peuvent aussi étre instituds
héritiers, sans nous demander, comme il le faudrait cependant,
ce qui pouvait déterminer le testateur 4 instituer un esclave
au lieu d'instituer son maitre (p. 241). Savoir que la tradition
d'une res mancipi n'en transférait point la propriété, nous
satisfait; mais nous ne nous enquérons guére pourquoi les
parties s’arrétaient & une simple tradition de la chose, au lieu
de la manciper, ou bien nous leur attribuons des motifs com-
pletement insuffisants. On voulait éviter les complications de
la mancipation, disons-nous; comme si c¢’était chose difficile,
a Rome, de rencontrer cing témoins et une balance! Autre
raison : la mancipation ne pouvait avoir lieu qu'entre personnes
présentes; comme s'il et été plus embarrassant de manciper
que de faire la tradition a Desclave ou au représentant de
I’absent (377)! Rien de plus aisé cependant que d’imaginer un
but pratique des plus rationnels. La tradition de la chose, faite
en remettant la mancipation jusqu'a ce que le prix d’achat fut
payé ou le délai du dédit expiré, remplissait, a Rome, pour
les res maneipi, le but que poursuivent dans notre droit actuel
le pactum reservati dominii ou le pactum displicentiae.

En voici un autre exemple. Il est emprunté, il est vrai, aux
derniers temps de l'empire, mais il est ingénieux et caractérise
hien les procédés de la jurisprudence romaine. En cas dalié-
nation de Pemphytéose, le propriétaire du fonds avait tout

% — —_—

(*77) Dans ce dernier cas, au moyen d'une double mancipation.

AT D
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4 la fois un droit de préférence et un droit & la cinquanticme
partie (quinguagesima) du prix de vente (*%). Pourquoi ce con-
cours de droits? L'un est la garantie de l'autre, ils se sauve-
gardent réciproquement. Sil'emphytéote, voulant faire renoncer
le propriétaire a l'exercice de son droit de préférence, surfait
le prix de vente qui lui a été proposé, le propriétaire aura
droit & la cinquantieme partie sur ce pied exagéré ; si, au con-
traire, I'emphytéote ne déclare qu'un prix inférieur, le proprié-
taire exercera son droit de préférence. Grice au concours de
ces deux droits, 'emphytéote est contraint de rester toujours
dans les bornes de la vérité (*79),

2. Les voies détournées de la vie.

Emploi des rapports juridiques dans la vie. — Abus des relations de la
famille. — Moyens pour éluder les restrictions au droit d’hérédité.

67. L'art qui protégeait le droit, qui aidait & son progrés et
a son perfectionnement, le méme art servait aussi & éluder

(%) Le laudemivm était en usage avant Justivies. L. 3 Cod. de jure
emph. (4-66) quod usque ad praesens tempus praestari cognovimus. Justi-
nien en a seulement fixé le montant & un cinquantieme.

(") La fructus licitatio dans Vinterdit wti possidetis de Iépoque an-
cienne présentait le méme caractére. Semblable au jugement de Salomon :
elle servait de pierre de touche pour reconnaitre le véritable ayant-droit.
La possession provisoire pendant le procés était mise aux enchéres entre
les parties. Le possesseur réel pouvait les pousser si haut que c’ett été
folie de la part du non ayant-droit de surenchérir; 8'il sobstinait cepen-
dant il s’exposait & encourir les plus graves préjudices au grand avantage
de son adversaire. A coté de cette maniére de procéder le suminariissimum
du moyen-ige encore en vigueur en Allemagne, présente bien des
imperfections,
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ses dispositions, a s'en éearter ou a paralyser leurs effets. La
science s'ingéniait & trouver des détours pour atteindre des
buts licites, la vie en trouvait d’autres pour obtenir des résul-
tats illicites. Peu importe que ce soit la subtilité des juristes
ounon qui ait trouvé ces détours, la jurisprudence romaine
n'en peut étre rendue responsable. La science meéne au droit,
elle répugne i linjustice. Nous n’aurions donc point & nous
occuper de toutes les voies détournées auxquelles on a eu re-
cours si un double motif ne nous forcait de nous y arréter un
instant. C'est d’abord, que certaines de ces combinaisons sont
par la suite des temps passées en coutumes, se sont revétues
de I'autorité d’actes apparents, ont été adoptées comme forme
pratiques (§ 68) par le droit et la jurisprudence. C'est, ensuite,
que d’autres, grice a I'opposition qu'elles rencontrérent dans
le droit et la jurisprudence, donnérent lieu a certaines regles
auxquelles cette opposition parvient seule & donner une expli-
cation. La subtilité romaine ¢tait ingénicuse a découvrir ces
moyens détournés. La jurisprudence ou la loi faisaient-elles
justice de 1'un, aussitot un autre était inventé. C'est une lutte
qui fait songer involontairement & celle du renard que l'on
traque et qui se voit poursuivi de retraite en retraite. Assister
i cette lutte, la déerire dans tous ses détails, suivre le renard
romain dans le lacis de ses évolutions, ce serait certes ajouter
une page bien curieuse i 'histoire du droit romain. Que d'inté-
ressantes conclusions pourrait amener pareille étude ! Mainte
regle de droit, énigme éternelle qui se pose devant nous, nous
livrerait son secret. Trop souvent, en effet, sous le prétexte
de considérer les choses de haut, nous risquons de rester per-
dus dans les nuages, alors qu’il nous faudrait plutot descendre
sous terre pour saisir la racine des choses (**). J’aurais voulu

(*0) La régle newio pro parte testatus... dont nous avons parlé (p. 145)
est un exemple célebre d'un de ces cas dont il faut chercher 'explication
bien bas, bien profond dans le sol juridique de Rome. Mais les courses
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exposer ici toutes les découvertes que j'ai faites dans cet ordre
d’idées , mais la matiére est devenue si vaste, son examen en
a tellement élargi le cadre, que je dois me borrer i une courte
esquisse.

Pour exprimer en un mot l'impression générale que j'ai rap-
portée de mes recherches, je dirai qu'un des problemes les
plus ardus avee lesquels le législateur ait a latter, c’est celui
d’empécher les fraudes & la loi. Tout I'art qu’il déploie pour
protéger la loi, peut & peine résister aux finesses que la vie
met & la violer, & la miner, a la battre en bréche. Il ne suffit
pas tonjours, pour obtenir le but désiré, d’ordonner une chose
ou de la défendre; il ne suffit pas que I'épée ait un tranchant
bien effilé pour que le coup porte; le coup le plus terrible, si
I'adversaire 1’évite, devient un coup d'épée dans 'eau. Que
celui qui conserve encore des illusions & cet égard, lise la page
d’histoire que je vais dérouler. Je réponds de sa. guérison.

A toutes les époques, & Rome, des plaintes s'élevent. Pour
¢luder les lois, chaque jour améne de nouvelles fraudes. Les
mesures légales qui sont prises pour y porter remede ne
servent & rien ou presque a rien. Si des textes formels (**') ne
s'etaient fait 1'écho de ces plaintes, il suffirait , pour étre con-
vaincu de leur vérité, de prendre le premier rapport juri-
dique venu et de voir que d’efforts continuels la législation
et la jurisprudence durent déployer pour le maintenir sauf et
le garantir. Dans tous les rapports indistinctement, la fraude

dans les nuages auront toujours du charme pour certaines natures qui
préferent considérer la terre d’en haut, plutot que de s'enfoncer dans ses
entrailles pour en extraire les trésors qu’elle nous cache.

() 11 v’en manque point, en réalité. V. par exemple, Tacire Ann. VI,
16 (4 Poccasion des lois sur V'usure) wwultisque plebiscitis obviam itwm
[rooudibus, quae toties repressae miras per avtes rursum orvichantur. 1. 1
pr. Cod. de cad. toll. (6-51) multas invenientibus vias. Garvs, 1, 46... sunt
eniim specialia Scta, quibus vescissa sunt ea quae in fraudem ejus legis
(Friae Caniniae) excogilata sunt.
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se glissa, aucun ne fut respecté : mariage, parenté, honneur,
~ tout fut trainé dans la boue, en vue de quelque but inavouable.
Souvent méme, A son insu, grice A des proces concertés
davance, la justice elle-méme (%) dut sanctionner quelque
honte ou quelque turpitude. Le scandale, il est vrai, n’arriva
a son apogée qu'a I'époque de la corruption et de la décadence
morale, lorsque toute discipline et toute pudeur eurent été
foulées aux pieds. Alors toutes les barridres furent franchies.
Alors, dans ce monde dégénéré, les dames de haut parage ne rou-
girent pas de se présenter devant I'édile et de se faire inscrire au
nombre des filles de joie pour pouvoir se jouer impunément des
lois surla débauche. Alors les jeunes Romains de qualité paye-
rent de 'infamie le droit de monter sur la scéne. (%) Mais au
bon vicux temps lui-méme on peut jeter la pierre, il a donné le
premier exemple du relichement, et la jurisprudence supporte
en partie le poids de sa faute. Et ceci est un fait qui carac-
térise bien toute la maniére de voir et de procéder des Romains,
et des juristes romains, par conséquent. Tous s’en sont rigou-
reasement tenus au coté juridique des institutions; tous, sans
le vouloir, sans le savoir méme, ont sacrifié le coté moral.
Certainement, au point de vue isolé de la technique juridique,
on pouvait promer l'emploi du mariage comme simple acte
apparent, en vue d’obtenir certains résultats parfaitement légi-
times au point de vue législatif (§ 68). Mais jamais, une juris-

(*s2) Nous ne songeons naturellement pas a in jure cessio, dans la-
quelle le but était licite et connu de 'autorité, mais il s’agit de tout autre
chose; par exemple, d’intenter une actio famose dans le but de faire
déclarer le défendeur infaime, et de le délivrer ainsi de certaines entraves.
Svrroxe Tiber. ¢. 35 : quo minus in opera scenae arenaeque edenda sena-
tusconsulto tenerentur , famosi judicii notam sponte subibant. Par exemple,
encore, le liberale judictum intenté pour faire obtenir & un affranchi tous
les droits de 'homme né libre. L. 1, 5 de coll. det. (40-16). SuETONE Aug.
¢. T4. asserto in ingenuilatem.

(*87) V. la cit. de SurroNe note précéd.
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prudence qui se fat inspirée des motifs les plus élevés de la
Jégislation et de la morale, n’eit admis une pareille institution.
(est outrager la véritable essence du mariage que de le ravaler
ainsi au rang d'une simple forme, méme quand le but a obtenir
est licite. C'est provoquer la tentation de s’en servir aussi par
des buts moins nobles , moins avouables; c¢’est habituer le monde
ane plus le considérer que comme un simple moyen et & oublier
la sainteté de son but. Tel est en général le coté sombre de la
maniére exclusivement juridique dont les Romains considéraient
la vie. Grace a leur technique, les juristes pousseérent la chose
a lextréme et ne tinrent plus compte d’ancun rapport exis-
tant si ce n'est au point de vue de l'utilité juridique; ils n’y
virent plus que de simples moyens propres a réaliser certains
buts quelconques. Le monde romain devint ainsi de plus en plus
indifférent & P'essence vraie des choses, et fut précipité dans ce
nihilisme formaliste qui fut de honne heure un des traits les
plus remarquables de son caractere. C'était payer cher 'acqui-
sition des actes apparents.

La vie romaine toute entiere et notamment la maniere dont
elle a traité les rapports de famille justifie la sévérité de nos
jugements. Il est significatif que l'on ait commencé & abuser de
ces rapports a une époque ou ils conservaient encore toute leur
autorité. Lrorxtus Storo fut le premier qui, pour échapper i
une loi qu’il avait lui-méme proposée, émancipa ses enfants. 11 fut
puni pour ce fait par le peuple (III. 155). Déja Puernius Scipiox,
en sa qualité de censeur, se plaignait que Dladoption était
employée pour s'assurer les avantages que réservait la posses-
sion d’enfants (*%). Au VI® siecle, P'adoption et 1a vente apparente
in mancipium Ctaient des moyens généralement employés par
les membres des communes latines pour acquérir le droit de
cité romaine (**). La conclusion de mariages simulés, pour

(*%) GeLrivs, V, 19.
(*s5) Trre-Live, XLI, 8. V. Ap. ScaMipr Rektoratsprogramm  Frib.
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échapper aux désavantages du célibat, doit avoir été assez fré-
guente déja a l'époque ancienne, car le serment imposé par les
censeurs, que le mariage avait été conelu dans une intention
sérieuse (%9) , serment qui avait pour but d'empécher les unions
simulées, ne peut avoir été introduit la premicre fois a I'occa-
sion de Carvinius Ruca, lequel ne donnait prise & aucun soup-
con sous ce rapport. Dans le but de réprimer 'usage abusif des
arrogations, chaque acte de cette nature donnait lieu & de
séveres investigations et était accompagné d'un serment (dont
la formule (") avait été amendée, mais non inventée par
Q. Mucius). Les dangers d'un abus existaient done déja de
bonne heure. Et lorsque nous voyons, comme dans le cas de
Cropius, recourir & larrogation comme & une forme passée en
coutume pour faciliter le passage des patriciens dans les rangs
de la plebe (§ 68), nous pouvons en conclure que depuis long-
temps déja on faisait servir I'arrogation a des buts qui lui étaient
completement étrangers.

La cause de tous ces abus avait des racines profondes. Le
mal puisait sa source dans I'organisation juridique méme de la
famille romaine. Trop d'intéréts patrimoniaux et personnels
étaient mis en jeu dans cette organisation pour que des abus ne
dussent pas fatalement se produire. Le pere est-il donc si cou-

1856. Celui qui avait des enfants pouvait aller & Rome et devenir citoyen
romain. Avant son émigration, il avait soin de manciper les enfants qu’il
laissait chez lui, & un romain; ce dernier les affranchissait ensuite, et
comme ils devenaient ainsi citoyens romains, la commune perdait tout
droit sur eux. Celui qui n’avait point d’enfants, trouvait a bon marché
quelque prolétaire qui se laissait adopter par lui, dans 'unique but d’étre
ensuite laissé en arriere comme enfant.

(°8%) Liberorum gquaerendorum gratia se wrorem habiturum, GELLIUS,
IV,3; ou la question : ex animi tui sententia. Crc. de orat. 11, 64, GeLnivs,
1V, 20. Savieyy Vermischte Schriften I, p. 84. s. Peines du mariage ap-
parent : Van. Max. VII, 7, 4.

(*s7) Geruws, V, 19,

TOME IV,
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pable d’émanciper son fils (8%), si celui-ci ne peut pas autre-
ment acquérir pour lui-méme, et non pour le fisc ou pour les
créanciers de son pere, la succession de sa mere qui lui est dé-
férée ? N'est-ce point chose légitime qu’une femme préfere lais-
ser sa succession i des cognats pauvres plutot qu'a des agnats
riches ? La loi elle-méme, cependant, ne lui permettait de réa-
liser ce désir qu'a l'aide d'un mariage apparent (§ 68).

Si les émancipations, les arrogations, les adoptions, qui a
Rome étaient i lordre du jour, deviennent des exceptions dans
la vie moderne, c’est que l'organisation actuelle des rapports
de famille est devenue plus saine. L'intérét secondaire méme,
que présentaient autrefois ces institutions (**7), dans une foule
de cas, a completement disparu. J'ignore quel grand avantage
elles pourraient procurer, qu’on ne saurait obtenir par un
autre moyen.

Destinée i revivifier la famille romaine, la lex Julia et Papia
Poppaea ne fit qu'aggraver la gangrene qui la rongeait. Cette
loi, a linstar des lois de police du siécle passé, édictait des
récompenses et comminait des peines matérielles, dans le but
de multiplier les mariages et dencourager la fécondité des
époux. C'était ajouter encore aux considérations, aux intéréts
déja si nombreux et si étrangers a I'idée méme du mariage, qui
viciaient la famille romaine et paralysaient son développement
moral. Nous ne nous étendrons pas d’avantage ici sur I'immo-
ralité de cette loi, qui n'épargnait ni la veuve ni la femme

(2s5) L. 26 de jure fisci (49-14).

{*+%) Par exemple, pour la confiscation si usitée dans les derniers temps
de ’empire. On laissait aux enfants, méme adoptifs, une partie du patri-
moine paternel. Grice & des adoptions apparentes, quiconque était me-
nacé de confiscation était siir de sauver une partie de ses biens. L. 7, § 2
de bonis damn. (48-20). Ensuite, pour le droit héréditaire : adopter celui
gu’on ne pouvait instituer héritier était un moyen de lui donner sa suc-
cession. Quant & la libération des charges communales v. L. 15, § 2, 3 ad
muniecip. (50-1).
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séparée (**%), et qui poussait vers le mariage les vieillards des
deux sexes (*'). Elle a da cotter la vie a bien des enfants venus
an monde contre le gré de leurs parents (*?). Elle a causé des
adultéres (5*). Sous lempire d'une loi pareille, la nature
romaine et di se démentir complétement | si elle ne se fit
ingénice & ¢luder la loi. Aussi, & peine la loi fut-elle promul-
guée, quAvausTE, son auteur, dut déja prohiber les moyens
que l'on employait pour sy soustraire (*'). Une foule de divor-
ces et de mariages apparents furent les fruits d’une pareille
législation (*%%). On inventa mille artifices pour échapper aux
restrictions si génantes de la capacité de succéder par testa-
ment. Les juristes eux-mémes n'hésiterent pas o éluder autant
qu'ils le purent les dispositions des lois caducaires (5°°).

Lhostilité et la résistance du peuple, Tart de déjouer les
précautions de la loi, s'exercérent spécialement au sujet de
trois restrictions insecrites dans la 1égislation. Ces restrictions
portaient sur les intéréts, sur les dispositions de derniére
volonté, et sur Vaffranchissement des esclaves. Examinons de
plus prés la deuxieme.

Depuis l'introduction du testament par mancipation, le droit

(¢*) Urp., XIV,

(**1) Urp., XVI, 1 modifié, il est vrai, par le Se. Persicianum et Clau-
dianwm. V. ibid. § 3, 4.

(*2) Arg. Ure., XV, 2. XVI, 1a... si tres (liberos) post nominum diem
amiserint.

(*7) Ou tout au moins 'oubli du mari bien vite aprés sa mort. arg. si
post mortem viri intra decem menses uxor ex eo peperit. ULp. 1. c.

(?9%) SUETONE, Aug. c¢. 34 : cumgue etiam immaturitate sponsarum et
matrimontorum crebra mutatione vim legis eludi sentiret, ete.

(*95) L.30deR.N. (238-2) Gaius ad legem JULIAM BT PAPIAM : SIMULATAE
RUPTIAE nullius momenti sunt.

(%) L. 1 pr. Cod. de cad. toll. (6-51)... (legis Papiae) invidiosum vigo-
rem, qui et ipsis prudentissimis viris displicuit, multas tnvenicntibus vias,

per quas caducwm non fieret.

< [N = E "
Source : BIU Cujas \&, PARLE ¢
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héréditaive ancien limitait les restrictions qu'il imposait aux
dispositions de derniere volonté, & la seule condition de la
capacité de recevoir par testament, dans le chef de la personne
gratifice. Pouvaient seules étre gratifiées, les personnes qui
avaient le eommercium; cette faveur ne s'étendait done pas
aux pérégrins. La premicre restriction positive de la loi porta
sur le montant des legs. Trois lois, comme on le sait, appor-
terent des dispositions variées a ce sujet : la lew Furia, la lex
Voconia et la lew Falcidia. 11 est bien digne de remarque que
les deux premiéres eurent soin de mentionner, a e6té du legs,
la mortis causa capio (7). La lex Faleidia n’en fit rien, et ne
parla que du legs (3*%). C’était une échappatoire que l'on réser-
vait et 'on serait tenté de croire que c'était & dessein. Qui-
conque désirait éluder la loi, donnait & sa disposition de
derniere volonté la forme d'une mortis causa capio, ou il faisait
de la prestation désirée la condition de Dinstitution d’héritier
(note 165); la libéralité n’était plus un legs, elle échappait
a l'application de la loi. I1 en fut de méme des fidéicommis. On
leur reconnut une action, mais a dessein ou non, on n'y étendit
pas la loi Faleidie. C'était compromettre la valeur pratique de
la loi et en paralyser tous les effets.

A ces restrictions objectives apportées & la liberté de tester,
la tew Voconia, relative aux femmes, la lexw Junia Norbana,
quant & une certaine classe d’affranchis, et surtout la lex Julia
et Papia Poppaee, i I'égard de ceux qui n’avaient point d’en-
fants, ou qui n’étaient point mariés, en ajoutérent d’autres,
d'une nature toute subjective, et d’un caractére autrement
incommode et tyrannique. Ce fut contre ces obstacles, surtout,
auxquels sajoutaient encore d’apres le droit ancien, ceux qui
concernaient les pérégrins, que s'escrimérent pendant deux

(*7) Gawws, 1T, 224, 296.
(%) Garus, IT, 227 et L. 1, pr. ad leg. Fale. (85-2).

Source : BIU Cujas
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siecles I'art et la subtilité des romains. Maintes institutions,
maints principes et maintes régles du droit d’hérédité doivent
leur origine a cette étude et a la résistance que lui opposaient
la législation et la jurisprudence. Nous I'avons déja dit, nous ne
déerirons point dans tous leurs détails les péripéties de cette
lutte, oit nous voyons la loiet les juristes faire la chasse, pour
ainsi dire, & tous ces moyens détournés de fraude. 11 nous
suffira de passer en revue les principaux (*9) :

1. Les fidéicommis. Galus cite expressément l'incapacité de
succéder des pérégrins comme le motif historique de P'intro-
duction des fidéicommis particuliers (**°), Les premiers cas de
fidéicommis universels qui nous soient rapportés ('), furent
causés par les restrictions apportées par la loi Voconia a la
capacité de succéder des femmes. Vinrent ensuite, apres la loi
Julia et Papia Poppaea, les fidélcommis aux personnes sans
enfants ou non mariées. Lorsqu’on en vint a prohiber les fidéi-
commis de ce genre, sous peine de les voir attribuer a l'aera-
riwm on au fise (*°?), on eut recours i un autre moyen : le
fidéicommis tacite. On lenleva & la connaissance de I'autorité,
en ne l'insérant plus dans le testament méme, mais en exigeant
secretement de la personne grevée la promesse ou le serment de
le payer. L’exéention de cet engagement, comme les fidéicommis
de I'époque ancienne, dépendait, il est vrai, de la fidélité et de
la loyauté de celui qui le contractait. Dans la plupart des cas,
cependant, le but que l'on se proposait était atteint (**5). Ces

(*99) Je ne prétends point que ces moyens ne pouvaient servir a d'autres
buts encore, pas plus que je ne soutiendrai qu'il n’y eat pas d’auires
moyens encore d’atteindre les mémes buts.

(400) Garus, 11, 285... et fere haec fuit origo fideicommissorum.

(1) CrcEgex de finib. II, 17, 18.

(02) Garus, 11, 285-286a.

(1) Urp., XXIV, 17. L. 103 de leg. I. L. 10 pr. L. 23 de his quae ut
(34-9). L. 3 pr. §3. L. 40 de j. f. (49-14).

Source : BIU Cujas
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fidéicommis tacites furent bien souvent l'objet des préoccupa-
tions de la législation (*).

2. Les conditions. L'institution dléritier ou le legs est
attaché a la condition que la personne gratifice fasse telle ou
telle prestation (*%), quelle promette de I'exécuter ou seulement
qu'elle sy oblige par serment (*°); ou bien, en cas d'inexécu-
tion, il Iul est imposé an legs pénal (legatum poenae nomine
relictum) dont elle a & sacquitter vis-a-vis d'une personne
capable de recevoir. Pareille disposition ne pouvait étre envi-
sagée comme un legs. Elle ne constituait point une faveur
directe, mais une libéralité indirecte. Le gratifié qui s’y con-
formait le faisait uniquement pour accomplir la condition
(conditionis implendae causa datum).

3. Dispositions revétues de la forme d'une dette, soit dans le
testament méme (legatum debiti) (1), soit au moyen d’une
stipulation dont le promettant fixait l'exécution au moment de
sa mort (%),

(*%) V. par exemple, Nov. 89,c.12,§ 1 et § 3.

(¥5) Conditio paxp1, L. 36 de m. c. don. (39-6).

(10¢) Cette derniére est la conditio Jurissuraxpi, dont le motif pratique
a été indiqué par Huscuke, Zeitsch. fur. Civetr. Pr. T. 14 n° 12 en pre-
mier lieu.

(*07) L. 27 de prob. (23-3), L. 87, § 6 deleg. IIT. Varn. Max. VIII, 2,2...
expensa ferre sibi passus est, eo consilio, ut si decessisset, ab heredibus eamn
swmmam peteret, quam legati genus esse voluit, libidinosam liberalitatem
debiti nomine colorando. Li. 45 in £. C. de episc. (1-3)... simulate quaedam
obligatio sub specie madui,

(%) Garvs, 11, 100. La forme : prost mortem tuam dari spondes? fut
nulle jusqu’a Justinien (§ 13 Inst. de inut. stip. 8-20), la forme: cum
morieris ¢tait valable. Sur quoi cela se basait-il? Gaiws dil : INELEGANS
esse visum est, ex hervedis persona incipere obligationem. Llinelegantia
cependant et été peu de chose ; mais ce sur quoi 'on ne pouvait passer
outre c’était sur cette considération pratique que la premiére forme aurait
fourni le moyen de faire naitre une dette de Phérédité apres la mort du

BIU Cujas
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4. Dépat de la chose ou de la somme chez un intermédiaire
de confiance avec ordre de la remettre apreés la mort du dona-
teur i la personne gratifiée (%), ou assignation de payer donnée
a un débiteur, garantie pour plus de streté par lintervention
de l'assignataire comme correws stipulandi (M9).

b. Institutions des esclaves (*''). Le succes réservé i ce pro-
cédé dépendait, il est vrai, de la capacité du maitre de l'esclave,
mais celui-ci avait toujours soin de faire intervenir a temps
une personne capahle.

Tout porte & croire qu'en maticre d’intéréts on recourait
aux mémes expédients pour éluder les restrictions édictées
par la loi (*2). Une certaine méthode devait présider i ces
violations de la loi, les mémes procédés, le méme travail devait
se reproduire partout. En effet, nous rencontrons surtout deux
moyens constamment mis en ccuvre. Le premier consistait a
faire exécuter l'action par une personne capable, si lon se
trouvait dans un cas d'incapacité personnelle (*%). Les ancien-
nes lois usuraires n'avaient un caractére obligatoire que pour

testateur, c’est-a-dire, apres le moment décisif pour déterminer le quan-
tum de la succession. L’héritier aurait été ainsi lésé vis-a-vis des légataires
dans la computation de la quarte falcidie; il n'en était pas ainsi daus la
seconde formule, qui juridiquement faisait naitre la dette du vivant du
testateur. Cette formule constituait ainsi une des voies détournées em-
ployées pour éluder la lex Falcidia; elle disait : mon héritier ne portera
pas cette dette en compte, dans les dettes du passif de I'hérédite.

("9 L. 18, § 2 de m, c. don. (89-6). L. 26 pr. Depos. (16-3).

(1) L. 108 de solut. (46-3). V. plusieurs autres exemples dans le titre
de mortis causa donat. (39-6).

(#11) L. 82 de adq. her. (29-2).

(*12) Tacite (note 381) et Tire-Live, XXXV, 7.

(419) Persona suBJECTA, L. 2, § 1 de adm. rer. (50-8) Quod quis suo
nomine exercere prohibetur, id nec per subjectain personam agere debet;
V. aussi L. 45 Cod. de episr. (1-3) interposita ; L. 10 Cod. de distr. [)ign_
(8-28) : per suppositam imaginarii emptoris personam. V. une foule
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les seuls ecitoyens romains; elles ne concernaient point les
alliés. Pour échapper aux prohibitions de cette législation, le
eréancier glissait entre lui et son débiteur un allié qui figurait,
mais d’'une fagon purement apparente, comme emprunteur et
comme préteur (note 412). La loi Aelia Sentia ne permettait a
un jeune homme 4gé de moins de 20 ans d'affranchir ses
esclaves que pour certains motifs spécialement déterminés;
lorsque ces motifs faisaient défaut, le mineur mancipait I'es-
clave & un tiers qui avait I’Age requis et qui procédait a 'aftran-
chissement (**). Lorsqu'un citoyen romain voulait instituer sa
fille comme héritiere, ce que la lex Vocania ne lui permettait
point de faire, il instituait un ami dont la fidélité lui était
connue, en lui prescrivant, sous forme de fidéicommis universel,
de restituer Ihérédité. Affranchie par un citoyen romain, toute
personne non libre acquérait le droit de cité: pour jouir de
ce droit, on se laissa vendre comme esclave & un citoyen
romain qui, immédiatement aprés, procurait l'affranchisse-
ment (%), C’était un sentier détourné qui devint bientot une
route large ouverte, et qui donna acces dans le droit de cité
romaine & des milliers de Latins (note 385).

Le deuxieme moyen pour frauder la loi, et qui se confond
en partie, mais non d’une maniére absolue, avec le premier,
consiste dans U'emploi de Vacte simulé. Les parties conviennent

d’autres textes dans : Jamrsiicaer, 11, p. 72, 73. Un exemple connu
d’'une pareille persona subjectz, mais dans un but autre, est fourni par
le transfert fiduciaire de la propriété : euwm amico, quod tutius nostrae res
apud cum essent, (Garvs, 11, 60) par exemple pour éviter une confiscation
imminente.

(*%) L. 7,81 Quietaquibus(40-9), L. 4 de serv. exp. (18-7). De méme
pour échapper aux dispositions de la lex Furia Caninia et Aelia Sentia,
sur les affranchissements par testament. L. 27, § 1 Mand. (17-1)... ut post
mortemm meain manumitteres.

(*'5) Perroxe, Sat, b7 : ipse me dedi in servitutem el malui civis Roma-

nus esse, guam tributarius,
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que Pacte auquel elles procedent extérieurement n’aura pour
elles aucune signification sérieuse. Ainsi, la loi prohibait les
donations entre époux: pour échapper i cette défense, les
¢poux simulaient un divorce (**), anquel, lorsque la donation
était accomplie, succédait une réconciliation; ou hien encore
ils déguisaient leur donation sous la forme d’un contrat de
vente. Plusieurs de ces actes simulés passerent en coutumes
et prirent rang parmi les actes que nous étudierons dans le
paragraphe suivant sous le nom d'actes apparents.

La législation combattait ces divers moyens détournés de
I'une des manieres suivantes :

1. Elle défendait d’'une maniere générale d’éluder la loi.
C'est ce que firent expressément plusieurs lois de 'époque
postérieure (7), ou bien elle défendait d'une manicre spéeiale
telle ou telle pratique usitée, ou facile a prévoir. La législation
dut souvent recourir i ces défenses spéciales pour protéger
les lois, méme celles revétues d'une clause prohibitive géné-
rale (418).

2. Parfois la loi exigeait que les parties affirmassent sous
serment, devant 'autorité, que leur intention était de con-
clure un acte sérieux (*'9).

(415) L. 64 de don. i. v. et ux. (24-1).

() Par exemple, la lex Furia Caninia. Gaivs, 1, 46.

(4'#) Par exemple, dans la loi ci-dessus. Garvs, ibid. : sunt eticm spe-
cialia Scta, quibus vescissa sunt ea, quae in fravdem cjus legis excogitate
sunt. Voici un expédient bizarre qui était employé : il n’était point per-
mis, dans un testament, de dépasser un certain nombre d’affranchisse-
ments que la loi déterminait ; lorsque le nombre légal était dépassé, la
loi proclamait valables, jusqu’a concurrence du nombre permis, les pre-
miers affranchissements dans leur ordre d'inscription, et déclarait nuls
tous les autres. Pour échapper 4 la rigueur de cette disposition, on ima-
gina d’écrire les affranchissements en cerele (in circulo, ut qui prior, qui
posterior nominatus sit, non possit agnosci. Gatvs, Epit. 1, 2, § 2).

(*19) Par exemple, dans le mariage (note 336), dans Paffranchissement
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3. Parfois encore elle comminait des peines, et comme tout
ou partie en était attribué au dénonciateur, la menace était
souvent efficace (420).

Au reste, ainsi que je I'ai démontré dans une autre occasion
(I. 346) les plus élevés parmi les pouvoirs politiques et religieux
recouraient souvent, eux-mémes, a de semblables subterfuges.
Les exemples que nous en avons cités appartiennent tous i
I'époque de la république; fraudes anodines, mensonges néces-
saires souvent et sans aucune intention mauvaise: mais vint le
despotisme des empereurs; la loi resta extérieurement observée,
mais il y eut des cas ou elle fut audacieusement violée dans son
contenu (**!).

3. Les moyens artificiels,

Actes de construction. — Actes apparents. — Coemptio fiduciae causa.
Théorie des actes apparents. — Leur indépendance dogmatique. —
Adoption en vue de la transitio ad plebam et adoptio regin. — Fic-
tions.

68. Revenons a la jurisprudence romaine, et examinons la
seconde partie du probléme proposé ci-dessus (p. 238). Passons

d’esclaves au cas de la note 414 et dans Parrogation (note 386). V. aussi
nov. 89 c. 12, § 1 aut pejerant § 8 quibusdam ad impictatem aut perju=
rium pracparatis. Dans plusiears droits grecs, ce serment était appliqué
aux ventes d’immeubles F. Horuaxw, Beitrige zur Geschichte des Grie-
chischen und rémischen Rechts. Vienne, 1870, p. 83.

(%) Ainsi dans le fideicommis tacite, dans le fideicommis aux pérégrins,
dans le cas de la lex Marcia de usuris reddendis, (p.116), de la collusion,
dans le cas de la L. 1 de coll. deteg. (40-16).

(*3") Par exemple, Suerone Tiber. c¢. 6l... immaturae puellae, quia
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en revue les moyens artificiels que la jurisprudence a mis en
pratique dans I'intérét de I'économie juridique.

Ces moyens se divisent en trois classes : les actes de construc-
tion, les actes apparents et les fictions. Nous avons ¢té obligés
d'inventer la premiere de ces dénominations, les autres sont
connues. ;

Parlons d’abord des premiers. A mesure que le droit se déve-
loppe et progresse, il arrive assez souvent que la législation se
voit forcée de soustraire au libre vouloir des parties certaines
conséquences juridiques qu'il a toujours dépendu d’elles seules
de produire, et de les faire dépendre tout simplement de exis-
tence de certaines circonstances ou de certains rapports. Le
législateur moderne exprimerait sans aucune hésitation 1'inno-
vation qu’il réalise matériellement. 11 déclarerait simplement
que ce qui avait dépendu jusque la de la libre volonté des par-
ties, serait acquis désormais ipso jure, et qu'aucune interven-
tion des parties ne serait plus nécessaire. Tout autrement
agissaient les Romains. Leur innovation se rattachait dans la
forme au droit existant, car il ne touchaient point a la regle
que l'action des parties était la cause du droit, mais ils con-
traignaient les parties &4 accomplir cette action. Au fond l'effet
Jjuridique ne dépendait plus comme avant de la volonté du sujet
mais la forme était sauvée. L'effet ne continue & se produire

more tradito nefas esset virgines strangulari, vitiatae prius a carnifice,
deinde strangulatae, ce qui nolamment fut souvent mis en pratique lors
des persécutions contre les chrétiens. CasavBoN nous rapporte un fait
analogue : Similis religio triumeiros incessit, cum proscriptionis tempore
practectatum quendam , ut posset occidi, jusserunt induere togam virilemn ,
ut narrant Appianus et Dio. Ce fut ainsi quau XV siccle, a Florence,
on éleva au rang de magnats des citoyens qui avaient commis des crimes
graves, pour pouvoir leur appliquer les peines sévéres comminées contre
les magnats dans les « ordres de justice. » V, IIeceL dans l'ouvrage cité
note 348, p. 23,
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quautant que le sujet le veut, mais tout est réglé de facon que
le sujet doive vouloir. Ce sont ces actions commandées dans
I'intérét unique de la construction juridique, en vue de con-
server le mécanisme juridique existant, que je nomme actes de
construction, Purs actes apparents, au fond, l'intérét de la
construction juridique les a seul maintenus. Le droit romain
en connait un grand nombre. Quelques exemples suffiront a les
expliquer.

Le sénatusconsulte Pégasien imposait a I'héritier grevé d'un
fidéicommis universel et qui refusait sans motif légitime d’en
accepter la charge, I'obligation de faire I'adition et la restitu-
tion de I'hérédité. C’était 1a un pur acte apparent qui ne pouvait
entrainer pour cet héritier aucune conséquence ni favorable ni
défavorable. Le but législatif qui se cachait au fond de cette
disposition, ¢tait d’affirmer que Pex¢eution d'un fidéicommis
universel ne pouvait dépendre du bon vouloir de T'héritier et
que celui-ci n'avait d’autre qualité que celle de dépositaire du
droit (p. 215). On aurait pu réaliser le méme but & 'aide de
plusieurs autres moyens. Le plus élémentaire et le plus naturel
ceit été de transformer la substitution fidéicommissaire en
substitution directe, en cas de refus sans fondement de I'héri-
tier ou, en d’autres termes, de suppléer la volonté présumée
du testateur et de traiter le fidéicommissaire comme ayant
été éventuellement institué héritier. La jurisprudence romaine
postérieure eut, sans hésiter, adopté ce moyen. Elle a, en
effet, résolument mis a la place 'une de l'autre les deux formes
de la substitution en reconnaissant comme valable une substi-
tution directe nulle comme substitution fidéicommissaire et en
proclamant la validité d’une substitution fidéicommissaire, qui
etit été nulle en tant que substitution directe (‘22). Mais a

(*2) Remplacement de la substitution fideicommissaire par une substi-
tution directe v. L. 13, § 4. L. 14 de test. mil. (29-1); remplacement d’une
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I'époque du Sénatusconsulte précité la jurisprudence n’avait
pas encore cette liberté d’allures. Comme deuxieme forme plus
en harmonie avee la technique juridique de I’époque, on aurait
pu adopter la fiction légale que le refus sans cause de I'héritier
vaudrait comme adition et restitution de I'hérédité. Si la loi
repoussa également cette forme, et préféra celle que nous avons
indiquée ci-dessus, c'est que cette derniere se rattachait étroite-
ment au droit existant et maintenait entiere la régle antique
que pour devenir héritier il fallait faire adition de I'’héré-
dité (#2%), Dans ces actes, 'héritier ne figurait qu'a titre de com-
parse; il n’était, on peut le dire, qu'un rounage, qu'un appareil
de construction destiné A sauvegarder la validité du fidéicommis
universel (*2). De plus amples explications sur ce point me
paraissent inutiles.

La cautio rem pupilli salvam fore obligeait le tuteur et ses
répondants pour tous les actes de son administration. Mais si
le tuteur s'abstenait complétement d’administrer, il n’assumait
aucune responsabilité, ni pour lui, ni pour ses cautions. La
lacune était sensible. Pour la combler, aujourd’hui, nous rem-
placerions le mot administration par celui de tutelle, ce qui
modifierait 4 V'instant le droit existant. Les Romains s’y prirent

substitution directe par une substitution fideicommissaire : L. 76 ad sc.
Treb. (86-1). L. 15 de subst. (28-6). L. 41 pr. de test. mil. (29-1).

(#2?) Au reste ce moyen n’était pas trés heureux. En effet quid si le fidu-
ciaire mourait auparavant ? 8'il était & P'étranger? Si a dessein il se ca-
chait ? La jurisprudence romaine ne savait a quoi se résoudre dans ces cas,
au moins douta-t-elle jusqu’a Justinien (L. 7,§ 1 Cod. ad se. Treb. 6-49),
et Urpiex ne vit d’autre moyen d’en sortir, comme le rapporte Justinien,
qu'au moyen d’une disposition de loi, que Justinien intercala en effet dans
le passage indiqué, et qui portait que dans ces cas : ipso jure actiones utiles
transferantur,

(%24) Aussi était-il trés conséquent de la part de Justinien, d’obliger,
dans la L. 7 pr. citée, le curateur d’un fou a faire adition d’hérédité, bien
que ce dernier ne put réclamer qu’une bon. poss.

Source : BIU Cujas



270 LIV. II. — I? PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

autrement. Ils forcérent le tuteur & administrer, et la regle
demeura debout. ('2%).

Dans mille autres cas, la jurisprudence romaine suivit la
méme voie. Un des moyens les plus efficaces dont elle se servait
¢tait de faire appel & la contrainte de I'autorité. Compellendus
est a Praetore, a judice... : cette phrase qui revient si souvent
dans les sources, annonce partout une restriction de la liberté
individuelle. Elle signifie partout que la forme extérieure seule
de la liberté, laction de la personne a été maintenue par pur
respect pour le droit antérieur. Quand on contraignit dans
certains cas les tuteurs des femmes a revétiv de leur awcto-
ritas les actes de ces derniéres, on ne fit, en définitive, que
supprimer une formalité. Cest done & juste titre que Garus
désigne pareille awctoritas comme un acte purement appa-
rent (**%). Autant et valu affranchir désormais les femmes
de la tutelle, pour tels et tels actes; mais on ne le dit point,
et cest 1a précisément ce qui caractérise la maniere de pro-
céder de la technique romaine et la rend si différente de la
notre.

Ce serait un travail fécond en découvertes et qui mériterait
a son auteur la reconnaissance de la science, d’étudier i ce
point de vue les divers rapports du droit public et du droit
privé (**7). Quant au but que je poursuis moi-méme, il me

(%25) L. 4 § 3 Rem. pup. (46 6)... compellendus igitur erit ad adminis-
trationem proptervea , ut stipulatione quogque ista possit t:me.ri.

(##%) Garus I, 190... in quibusdam causis dicis gratia tutor interponit
auctoritatem suam, saepe etiam invitus auctor fieri a praetore cogitur.

(") Par exemple, en droit public: la lex Muenia sur Vawctoritas pe-
trum — un digne pendant de auctoritas du tuteur — Uabdication forcée
du magistrat ; en procédure : I'action avec réserve de compensation (p. 76 :
cogitur, jubetur), la renonciation a 'action appartenant encore au deman-
deur et tendant au méme but (précurseur de Vexc. doli dans le concours
des actions), L. 9 pr. de novat. (46-2), L. 10, § 1 de pact. (2-14), réserve
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suffit d’avoir indiqué 'idée, et d’en avoir établi importance.
Le moyen employé était artificiel, et il résulte de tout ce qui
précede que cette contrainte appliquée aux personnes devait
aussi affecter les principes mémes du droit. Le plus souvent
les actes contraints et les actes apparents, dont nous allons
nous oceuper maintenant , différaient peu les uns des autres.

Notre attention s’est portée déja sur les actes apparents (111,
211 ss), lors de notre étude du formalisme. Mais nous n’avons
pu, & ce moment, démontrer complétement 'importance qu'ils
ont pour lhistoire du développement du droit. Nous allons
compléter cette étude au point de vue de la technique juridique
et examiner ces actes comme moyens mis en ceuvre pour attein-
dre les buts de Péconomie juridique. Des deux especes dlactes
apparents dont nous avons parlé, les actes originaires et les
actes résiduels, nous négligerons les derniers. Ils sont dépour-
vus de toute importance technique. Ce sont les branches mortes
du droit antérieur, la force d'inertie de I'histoire a seule pu
leur conserver une apparence de vie extérieure. Dans tout
ce qui suit donc, nous ne nous servirons de l'expression :
acte apparent, que pour désigner les actes de la premiere
espece.

Dans ce sens ¢étroit, 'acte apparent présente une grande
analogie avec certains actes apparents de la vie ordinaire que
j'ai désignés plus haut sous le nom d'actes simulés (***). Dans

de prétentions futures dans le procés (p. 248), division de ’action, Garvs,
II1, 122, contrainte du precurator. Li. 8, § 3 seq. de proc. (3-3); dans le
droit de famille : cessation de la manus dans le divorce Garvs, 1, 137a,
consentement au mariage des enfants L. 19 de R. N. (28-2), v. aussi le cas
delaL. 9, §1deJ. D. (28-3); dans le droit des obligations la cession
forcée (précurseur de Vactio utilis. L. 1, § 13 de tut. et rat. 27-3. L. 57
de leg. I, 30) et une foule innombrable d’autres cas.

(*2) Leur différence réelle exige aussi des noms diffévents. Cest, il est
vrai, un besoin que les Romains n'ont pas senti puisqu’ils emploient
indifféremment pour les deux espéces d'actes les expressions : imaginarius
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I'une espece comme dans P'autre, 'acte extérieur est purement
apparent, il n’est pas en harmonie avec I'intention secréte des
parties. Mais les actes apparents sont des formes juridiques
au méme titre que d'autres, présentant seulement une.confi-
guration particuliere. Les actes simulés, au contraire, sont
des actions isolées. Les premiers appartiennent au droit, ils
ont une existence abstraite; ceux-ci n'ont qu'une existence
concréte, 11 existe encore une autre différence entre ces deux
actes : tout acte simulé couvre un mensonge. Ce qui se passe
réellement, ce que I'on poursuit, doit rester ignoré des tiers
et de l'autorité; c’est pourquoi 'on travestit l'acte véritable,
par exemple, on déguise une donation sous les formes d'une
vente. Le but peut étre de cacher un acte contraire au droit;
mais il peut aussi étre de soustraire un acte parfaitement licite
a la curiosité de tiers qui n’y ont aucun intérét. L’acte appa-
rent w’a rien de semblable & céler. Nul n'ignore sa significa-
tion, 'autorité elle-méme y préte les mains en parfaite connais-
sance de cause, comme dans 1'in jure cessio romaine. Llacte
apparent ne poursuit qu'un but purement technique, celui
d’obtenir un résultat approuvé par le droit lui-méme , au moyen
d'une application quelque peu forcée des moyens existants :
cest un mensonge juridique consacré par la nécessité. 11 est
possible qu'a leur origine plusieurs de ces actes apparents
n'aient été que des actes simulés: ce sont aussi des actions
isolées qui finissent par former le droit coutumier. La premiére
fois qu'une femme imagina de contracter un mariage appa-
rent avee I'intention d'atteindre un des résultats attachés a la
coemptio fiduciae causa (v. plus loin), elle conclut un acte
simulé (**'). Lorsque ce moyen devint d'un usage général et

(Tree-Lave, XL, 8: imagines juris), simulatus, fictus, dicis causa, ete.
V. Dirksexy manuale latinitatis, sous ces divers mots.

(**?) Karnowa, Die Formen der rém. Ehe und manus Bonn, 1868,
p. 89, trouve cette désignation inexacte, il croit que le fait de cette
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que le droit coutumier I'ent sanctionné, l'acte en question
devint un acte apparent. Mais cette filiation historique qui,
au surplus, n'est pas celle de tous les actes de ce genre, n'altere
pas le principe de la différence qui les sépare, pas plus que la
circonstance que le cours du temps érige telle coutume en droit
coutumier, n'efface la distinction entre les coutumes et le droit
coutumier. La différence pratique entre 'acte apparent et I'acte
simulé se manifestait en ceci : contesté par I'une des parties,
l'acte simulé devait étre déclaré nul par le juge; I'acte appa-
rent, au contraire, grace a la sanction du droit coutumier,
était inattaquable.

Nous avons déja, dans le cours de cet ouvrage, rencontré
maints exemples d’actes apparents. Nous possédons done déja
une partie des matériaux qui doivent nous servir pour 1'étude
que nous entreprenons. Nous avons notamment appris i con-
naitre : la mancipatio (ITI. 221 ss.), méme dans son cercle
d’application originaire, les res mancipi; acte apparent dans
son application au testament, mais acte apparent a la deuxic¢me
puissance (ibid. 227); la dation du fils de famille en mancipivin
pour préparer I'émancipation et Iadoption (IL. p. 179); Vin jure
cessio (I11. 235) et la sponsio pracjudicialis (ibid. p. 213 note
243). A ces exemples il faut ajouter : le nexum et la newi libe-
ratio, ou la création et l'extinction d'une dette d’argent, faites
au moyen d'un paiement apparent, solennel, devant 5 témoins
et le libripens (*Y); enfin la coemptio fiduciae causa, et deux cas
problématiques d’adoption apparente. Nous ne traiterons de ces

femme renferme plut6t un de ces abus que nous avons appris a distinguer
des actes simulés (IIT, p. 211 s.). Je ne puis, quant & moi, admettre
qu'une femme romaine, dans un pareil cas, et pu étre portée a donner
a son ¢poux in partibus infidelivim les droits d'un mari, je suis plutot
convaincu que les deux parties étaient d’avance d’accord qu'il n’y avait la
qu'une simple comédie.

(*30) V. III, 225, 308 ; j'y reviendrai dans Uhistoire du droit des obli-
gations.

TOME 1V, 18
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derniers que lorsque I'étude des autres cas nous aura donné la
mesure certaine qui nous permettra d’apprécier leur nature
d’actes apparents. Dans ce but j'entamerai tout d’abord 'examen
de la coemptio fiduciae causa.

La coemptio fiduciae causa est incontestablement un des actes
apparents les plus récents. Les buts mémes que le monde féminin
de Rome cherchait & atteindre par son intermédiaire : affran-
chissement des sacra, changement de la tutelle , droit de tester,
marquent I'heure de la décadence des institutions religieuses
et annoncent la période de I'émancipation sociale de la femme.
L’acte se composait de trois parties différentes: 1° de la coemptio
fiducioe cause qui lul avait donné son nom, cest-a-dire de la
conclusion d'un mariage avec manwus, dans la forme ordinaire
de la coemptio avec la clause accessoire de la remancipation. —
2¢ de la remancipatio fiduciae causa, c'est-a-dire de la vente de -
la femme en mancipium avec la clause accessoire de I'affranchis-
sement, et 3° de affranchissement méme.

Voici maintenant quelle était I'importance du triple but que
la femme pouvait avoir en vue. Parlons d’abord du premier, de
Paffranchissement des sacra (**'). En entrant dans la manus du
mari, la femme lui transférait ses sacra; le mari en restait
chargé, si la femme, par suite d'une capitis deminutio sortait
de sa puissance. Nous ignorons si, a la mort du mari, ces sacra
| s'éteignaient ou passaient aux héritiers. Toujours est-il que leur
{ culte cessait lorsque la succession ne trouvait point d’héritiers.

A 1époque de la décadence, le culte des sacra privata était

devenu un fardeau : grace a la coemptio les femmes parvinrent

a s'en affranchir a peu de frais. Elles se procuraient, pour jouer

le role de coemptionator, quelque vieux célibataire tout pres

de sa fin prochaine, le rémunéraient d’avance pour le service

(#1) Ciciron pro Murena 12. Savieny iber die jurist. Behandlung der
Sacra privata dans ses Verm. schriften, I, p. 180 (v. aussi: Zeitsch. f.
gesch. R. W. II, p. 387 s.
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qu’il allait leur rendre, et lui avancaient les moyens nécessaires
pour subvenir jusqu'a sa mort aux frais des sacrifices. Parfois
elles le choisissaient tel que son indigence notoire ou ses infir-
mités le missent hors détat d’accomplir cette obligation. Il
était moins cotteux encore pour la femme de se rendre au
marché des esclaves et d'y acheter, dans le sens propre du mot
celui qu'elle entendait charger du fardeau de son culte domes-
tique. Elle lui donnait la liberté et exécutait avec ce nouvel
affranchi la comédie que nous venons de décrire; il ne lui en
cofitait ni une bonne parole ni une obole (*2). Pareils étres qui
nw'étaient plus bons qu'a mourir, qui n’avaient plus que ce
dernier role de senex coemptionalis 4 jouer dans la vie, ne
valaient pas beaucoup : la femme n'était génée par aucun en-
chérisseur (3).

(133) Le droit civil offre le pendant de ce dépositaire des saera : c'est
lesclave institué héritier par son maitre, ou méme acheté dans ce seul
but, pour prendre sur lui, aprés la mort de son maitre, la honte qui
résulte de la vente des biens par les créanciers. Gavs, IT, 154.

(#33) Ainsi se concilient, & mon avis, les senes ad coemptiones faciendas
reperti dans CicErox pro Murena 12 et les senes coemptionales mention-
nés comme esclaves dans Crcrowy ad fam. VII, 29 et PravTe Bacch. 1V,
9, 52. — Savieny ne doit pas avoir entrevu cette conciliation possible,
lorsqu’il nie résolument que les deux espéces de senes aient pu servir au
méme but. D’aprés lui, les senes coemptionales auraient été de vieux
esclaves hors de service, dont on achetait un grand nombre & la fois, ou
que Von recevait par dessus le marché en achetant un jeune esclave. Il
n’est pas méme nécessaire de démontrer combien cette explication est peu
acceptable. Elle repose sur une interprétation tout a fait arbitraire du
mot coemptionalis (co-emere : acheter ensemble). Dans quel but se serait-on
avisé d’acheter quantité de pareils invalides? Pour fonder un hépital , les
nourrir jusqu’a leur belle mort, et puis les mettre en terre ? Evidemment
non. Arrivés a cet état de déerépitude, ces malheureux ne pouvaient plus
avoir quelque utilité et par conséquent quelque valeur vénale, qu'a la
condition d’étre des senes coemptionales dans le sens que nous venons de
développer. A cette utilité peut fort bien s’ajouter, comme hut accessoire,
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La tutelle des femmes par les agnats avait, comme on sait,
pour but avoué d’établir ces derniers les gardiens du patri-
moine de la femme sui juris et de leur permettre de veiller eux-
mémes A -leurs propres droits éventuels dans sa succession.
Pareille institution qui, an fond, faisait de la femme une
simple usufruitiere, ne présentait rien d’anormal pour I'époque
ancienne, mais elle répugnait aux idées de liberté de I'époque
postérieure. L’opposition que rencontra l'institution et qui,
sous I'emperenr Claude, amena sa chute, se manifesta sous la
forme de la coemptio tutelae evitandae causa (*3'). CICERON
n'y voit qu'une invention de la subtilité des juristes : une espece
de tuteurs sous la dépendance des femmes (*3%), Le prineipe
de cette coemptio reposait sur ce que la ecapitis deminutio qui
en était la suite, faisait cesser la tutelle 1égitime des agnats
et que celui qui libérait du mancipivm une personne sans
tuteur, devenait lui-méme son tuteur, comme quasi-patron.
La condition tacite de lefficacité de toute l'opération était
I'obligation pour les agnats de donner leur auctoritas au ma-
riage cum manw de leur pupille. Au besoin la contrainte inter-
venait pour forcer les agnats a donner cette auctoritas (**°).

la signification symbolique attachée par plusieurs auteurs & ces senes,
(pour indiquer le caractére peu sérieux de pareils mariages).

(*%) Ruporrr Das Recht der Vormundschaft, T. 1, p. 231-234.

(*#) Crcirox pro Mur. 12... ki invenerunt genera tutorwum, qui potestate
mulierum continerentur.

(*6) V. p. le droit ancien II, 185. La coemptio testamenti faciendi gratia
exige exactement la méme condition. Quel agnat aurait bénévolement
donné son consentement & un acte dont le but déclaré était de lui enlever
son droit de succession ab intestat ? La eoemptio fiduciae causa doit avoir
fait partie des cas ot d’aprés Gas, I, 190 le tuteur d’une femme : saepe
eticin Invitus auctor fieri a practore cogitur. — Une opinion différente a
été émise par Karnowa 1. . p. 102 s., mais c’est précisément Vinterven-
tion subite de la lex Clawdia, qu'il est contraint d’admettre, qui m’a con-
duit a la mienne, d’aprés laquelle cette mesure a été insensiblement in-
introduite dansla vie. V. notes 438, 439.
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Sans cette condition, le moyen de substituer un tuteur plus
maniable &4 un agnat génant n'aurait abouti que dans le seul
cas ol celui-ci, de son cité, elit été consentant. Mais pour cette
hypotheése, I'in jure cessio de la tutelle 1égitime était une forme
bien -plus simple (7). Les choses, du reste, suivaient une
marche identique & celle que nous avons décrite ci-dessus, a
I'exception que le fardeau de l'acte ne reposait point ici sur
la personne du coemptionator, mais sur le tiers qui devait affran-
chir la femme et ainsi devenir son tuteur. Il va sans dire que
la femme cherchait pour cet emploi quelque personne qui
jouissait de sa confiance la plus absolue. D'un autre coté, il n’y
a pas de doute que la simple menace de la part de la femme
de se donner in manwm au moyen de la coemptio, devait suflire
pour assouplir I'agnat le plus récalcitrant, ou le déterminer
i se dessaisir, de bonne griace, de la tutelle en faveur de celui
qui était 'objet des préférences de la femme.

La succession de la femme qui était restée dans sa famille
originaire ou dans celle de son mari revenait a ses parents.
Cette succession ne pouvait lear étre enlevée par testament,
méme lorsque Uintroduction du testamentum per aes et libran
efit aboli lobstacle de forme qui s’était opposé jusque la au
testament des femmes. C'était la conservation du patrimoine
dans la ligne masculine qui était la base de cette restriction,
comme elle était celle de la tutelle des agnats. Or, cette méme
considération, précisément, devait faire accorder i la femme
sortie du lien de sa famille par suite de capitis deminutio,
et devenue sui juris,le droit de faire un testament. En effet,
elle acquérait ainsi le moyen de faire retourner sa succession
i ses parents originaires. Oa reconnut donc en principe qu'une
pareille capitis deminutio donnait a la femme le droit de faire
un testament et l'on partit de 1a pour dégager la femme d’une
entrave de plus. Il suffisait pour cela de mettre la femme dans

(#7) Ure., XI, 6-8.
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un mancipivm apparent dont elle était ensuite affranchie. Mais
comme une personne qui n'était pas sous puissance, ne pouvait
se donner elle-méme en mancipivm, ni y étre placée par ses
tuteurs, la femme devait, pour atteindre le but, se placer dans
un des rapports de puissance qui comportaient le droit de la
vendre en mancipium; par exemple, la manus ou la puissance
paternelle. Mais d’'un autre c¢oté, des motifs de fait, abstrac-
tion faite de la forme, s'opposaient & une arrogation de la
femme, celle-ci ne pouvant propager le nom de la famille. 11
ne restait donc a la femme d’autre moyen que de recourir a
la manus, cest-i-dire, au mariage apparent. La futoris auc-
toritas nécessaive i cet effet, n’était point un obstacle comme
nous I'avons vu plus haut, et ce fut ainsi quen sappuyant sur
une regle a Porigine toute en faveur des parents, et qui avait
été créée pour un hut tout autre, on parvint a abolir dans la
pratique I'hérédité forcée des parents. La tutelle des agnats elle-
méme, apres avoir ainsi perdu toute son importance comme
moyen d’assurer leurs droits sur la succession des femmes , finit
par étre entierement abolie par 'empereur Claude (*%%). Un
senatus-consulte d’Adrien en fit autant quant a la coemptio
testamenti faciendi gratio (¥°).

L'on a récemment attribué aux actes apparents une origine
historique que je crois fausse (**°). Comme la fiction, l'acte
apparent aurait surgi tout d’abord sur le terrain du culte
religieux et du droit ecclésiastique; dela il aurait été trans-
porté dans le domaine du droit profane. Les témoignages que
I'on invoque & Pappui de cette opinion, ne prouvent qu'une

(4*%) Garos, I, 171.

(439) Garvos, I, 115,

(**9) Demerivs, Die Rechtsfiction in ihrer geschichtlichen und dogma-
tischen Bedeutung. Weimar, 1858, § 1-4. L’auteur ne parle, il est vrai,
que des fictions , mais les exemples qu’il cite sont pour la plupart des actes
apparents.
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chose, que nous connaissons déja du reste, et sur laquelle
personne n'a plus insisté que moi (I, 352, 111, 87), c’est que, de
meéme que toute la méthode, les actes apparents et les fictions
se sont manifestés de I'un comme de Vautre coté, sans que
rien prouve qu'ils aient apparu dans I'une branche du droit
plus tit que dans l'autre. Il est des motifs généraux qui doi-
vent plutot faire rejeter cette priorité prétendue. Les uns et
les autres, en effet, les actes apparents et les fictions sont les
formes particulieres du progres d'une certaine épogue de la
civilisation. Or, personne ne niera que le droit profane ne fat
hien plus accessible au progres que le droit ecclésiastique (#41);
des lors, si 'un des deux a le premier perfectionné ses formes
propres, ce ne peut avoir été que le droit profane. Il en est de
cette opinion comme d'une autre, déja rencontrée, (111, 340 ss.)
qui s’y rattache, et qui attribue une origine semblable aux
legis actiones. Les deux opinions versent dans la méme erreur.
Elles cherchent une explication particuliere et propre a Rome
seule, &4 ce qui constitue un phénomene général et nécessaire
dans histoire des civilisations. Pas plus que les formes rigides
de la procédure, les actes apparents et les fictions n'appar-
tiennent exclusivement au droit romain; on les rencontre par-
tout A certaine phase de la civilisation. L’histoire du droit
anglais est 1a pour le prouver. Aussitot cette phase passée,
partout les uns et les autres s'effacent peu & peu et finissent
par disparaitre.

Cette observation doit nous donner la conviction que ce n'est

(*9) Dirksen, Versuche zur Kritik und Auslegung p. 7: « non seule-
ment les formules du droit ecclésiastique plus que toutes les autres

formules se sont conservées le plus longtemps dans leur forme et leur
siomification antiques, et ont eu a soufirir le moins un mélange de ma-

tiéres étrangéres, mais elles paraissent dans leur premier établissement

comme dans leur développement progressif n’avoir pas été aussi exposées

a linfluence de circonstances extérieures. »
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point la question de l'origine, de P'apparition historique exté-
rieure, mais bien celle du fondement des actes apparents qui
est véritablement importante. Il se peut, il est vrai, que le
désir d'éluder des lois génantes ait donné naissance a plus
d'un de ces actes; il se peut que d’'actes simulés qu'ils étaient
4 leur origine, une transformation lente sous l'empire de la
coutume, en ait fait des formes juridiquement reconnues; il
se peut encore que la jurisprudence en ait spontanément créé
d’autres. Tout cela importe peu. Ce qu'il faut se demander
clest ce qui a amené la jurisprudence 4 consacrer ou a créer
des formes aussi étranges. Nous pouvons maintenant répondre
a cette question. Les actes apparents n’étaient que l'un des
nombreux expédients auxquels les juristes romains avaient
recours pour satisfaire avec les moyens existants aux besoins
nouveaux qui surgissaient dans la vie. CicEroN reproche aux
juristes d’avoir, grice aux actes apparents, frauduleusement
éludé le droit ancien (*2). C’est 1a une maniere commode de
déprécier la jurisprudence aux yeux des masses, et CicEroN
n'a eu garde d’en laisser échapper l'occasion. Le reproche,
cependant, ne mérite point une réfutation sérieuse. Du reste,
nous nous sommes déja expliqués & cet ¢gard, (III, 153,
note 173).

Le seul point qui doive encore étre examiné de plus pres
est le méeanisme pratique de 'acte apparent.

Nous avons dit plus haut que les moyens artificiels de 1’éco-
nomie juridique sont ceux dans lesquels il est fait violence
aux principes juridiques, dans lesquels ils sont étendus au
deli, de leur portée rationnelle. Cette violence est manifeste
dans T'acte apparent. Pour réaliser certains effets qu'il a en
vue, il fait usage d’'un autre acte ou rapport qui comporte

(*2) CrckroN pro Murena e. 12, Ce reproche fait une digne suite au
jugement que Crcirox porte sur le formalisme, sur Pinterprétation litté-
rale (III, notes 141, 144) et sur les fictions (v. plus loin).
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leffet voulu, soit comme but, soit comme simple conséguence,
soit méme comme pénalité. Mais il le fait en saisissant unique-
ment cet effet 1solé et en négligeant tous les autres. Clest le
méme procédé que nous avons appris 4 connaitre dans tant
de cas déja nommés an § 67.

La lex Julia et Papia Poppaea avait attaché certains avan-
tages au mariage. Pour participer & ce seul effet, on contracta
des mariages dans lesquels les deux parties étaient convenues
que tous les autres effets seraient exclus. Il en fut de méme
de la coemptio fiduciae causa. Une circonstance montre surtout,
pour cette derniere, jusqu’a quel point il était possible de ne
sattacher qu'a un effet unique : destinée 4 trois buts, ceux-ci
sont désignés comme trois cas d’application ou espéces diffé-
rentes; il en résulte que chacun d’eux pouvait étre réalisé in-
dépendamment des deux autres. Une femme pouvait désirer
avoir un autre tuteur ou faire un testament, sans avoir la
moindre intention d’abandonner ses sacra. Si de toute nécessité,
tous les effets de la coemptio avaient di se produire, elle
n'aurait pu avoir 'un sans l'antre. Le droit lui laissait toute
liberté a cet égard.

La décision du juge sur une demande conditionnelle tranche
en méme temps la question de lexistence de la condition. La
sponsio pra¢judicialis saisit ce dernier effet; elle donne 2
certaines questions la forme de promesses pécuniaires condi-
tionnelles pour les soumettre indirectement & I'appréciation du
juge. Le jugement n’a d’autre effet que de trancher ces ques-
tions. La condamnation au paiement de la somme promise
n’acquiert point force de chose jugée.

Le droit ancien n'admettait point que 'on pat affranchir les
enfants de la puissance paternelle. Seulement, lorsque le pere
avait donné trois fois son fils en mancipium, une fois sa fille
ou ses petits enfants, ceux-ci acquéraient définitivement leur
liberté. (’était la, évidemment, une disposition a laquelle on
avait voulu attacher un caractére de peine; tout an moins avait-
elle pour le pére une conséquence défavorable et qui n'entrait
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point dans ses intentions. Cette conséquence est présisément
le bwt de 'émancipation. Pour en arriver a affranchir 'enfant
de la puissance paternelle, elle le fait passer par le mancipivm.
Mais de tous les effets du mancipium, 1l était bien entendu
qu'un seul devait pouvoir se produire : I'affranehissement. Le
fiduciaire qui se serait avisé d'exiger quelque prestation de
services de la part de l'enfant n'aurait rencontré aucun appui
en justice, pas plus que celui qui, vainqueur dans la sponsio
pracjudicialis, anrait voulu se prévaloir de cet avantage pour
intenter une action en paiement de la somme promise. A un
autre point de vue, il est vrai, on isolait moins franchement
un effet déterminé dans 'émancipation que dans les deux
autres cas que nous avons indiqués, et notamment dans la
coemptio fiduciae causa. Lorsque la femme recourait a ce
dernier acte, elle pouvait fort bien ne vouloir réaliser qu'un
seul des trois buts qui y étaient attachés, ne se préoccuper
que de celui-la et négliger les deux autres. L’émancipation,
au contraire, produisait tous ses effets, méme ceux qui étaient.
entierement contraires i l'intention des parties, comme ce
devait étre le cas, le plus souvent, pour la perte du droit de
succession. L’émancipation ne se faisait point, comme la coemp-
tio fiduciae causa, dans un but spécial, unique. Pourquoi done
le mécanisme de celle la s'est-il moins perfectionné que le
mécanisme de celle-ci? Faut-il en chercher la raison dans cette
circonstance que la coemptio fiduciae causa date d’une époque
o déja l'on traitait les actes apparents avec plus de liberté?
Le motif est ailleurs, je pense. Celui qui ne cherchait qu'a
donner 4 I'enfant, an moyen de I'émancipation, la position in-
dépendante d'un homme suwi juris, sans lui enlever son droit
héréditaire, trouvait dans le testament le moyen d’assurer,
dans une autre forme, le droit d’hérédité ab intestat de I'en-
fant, que la capitis deminutio lui avait fait perdre. Plus tard,
le Préteur, suppléant la volonté présumée du pere, dans les
cas ol il avait négligé de sauvegarder ainsi les intéréts de
Penfant émancipé, accorda & ce dernier une bonorum possessio.
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Il réparait ainsi ce que jappellerai la maladresse de I'éman-
cipation, en restreignant ses effets au seul qui dans la plupart
des cas avait été Uobjectif du pére : donner a U'enfant la position
d'un paterfamilias.

La portée de I'émancipation n'est donc pas tant étendue
dans ses effets, que dans la manicre dont ceux-ci étaient
atteints : ce qui n'avait été qu’une peine, devenait un buf, on
ne recourait aun mancipivm que pour réaliser un seul de ses
effets. Quelques autres actes apparents donnent lieu aux mémes
observations. La mancipatio, le newum , V'in jure cessio engen-
draient identiquement les mémes effets qu'une vente sérieuse,
quun prét séricux, quun jugement sur 'action en revendiea-
tion. Li on ces copies restaient inféricures a l'original | ¢’était
uniquement dans la maniere dont ces effets étaient produits,
et notamment dans le procédé tout a fait artificiel a laide
duquel on suppléait & I'absence de quelque condition requise.
Ce procédé consistait dans un paiement ou dans un proces
apparent. Tous les actes apparents, soit quil leur manque
certains effets ou certaines conditions, ont donc ceci de com-
mun entre eux, cest qu'a tous il manque un élément essenticl
de Tacte dont ils sont Pimage. Ils ne sont point la mise en
ceuvre ou l'application de cet acte, ils n'ont avec lui qu'une
simple corrélation; encore celle-ci n'est-elle parfois que toute
extérieure.

Cest 14 une considération que l'on ne peut jamais perdre
de vue lorsque l'on veut porter un jugement sur les actes
apparents. Les développements dans lesquels mnous sommes
entrés ont abondamment montré que les créateurs de ces actes
s'en sont souvent souvenus (*%). Mais je tenais a attirer plus
fortement encore, sur ce point, 'attention du lecteur.

L’axiome suivant résume done toute mon opinion : Tacte
apparent se rattache & I'acte originaire, non pas dogmatigue-

(89 V., I1I, 220,
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ment , mais par une relation purement historique. Il procede
de I'acte originaire, non comme une branche vivant de la vie
du trone, mais comme une bhouture ayant acquis une existence
indépendante. Et pour parler sans figure, la théorie de l'acte
originaire ne sapplique point & l'acte apparent. Celui-ci a sa
théorie propre qui s’écarte souvent de l'autre dans les points
les plus essentiels. Les modifications subies par l'une, n'en-
trainent point de changements dans l'autre (**'). Si lacte
apparent acquit une valeur pratique aussi grande, c'est que les
juristes se donnerent libre carriere en y adaptant les regles
des actes originaires, c'est qu'ils surent & leur gré modifier les
unes et rejeter les auntres. Cette indépendance et cette spon-
tanéité dogmatiques, il est vrai, maint acte apparent ne les
obtint que peu & peu, mais d’autres les apportérent avec eux
en naissant. Le testamentum per aes et libram était un acte
apparent émané de la maneipatio. Or, la mancipatio donnait
un droit irrévocable. Nul ne croira jamais que cette regle ait
pu étre appliquée dans le testament par mancipation. Toute
I'utilité pratique de ce dernier serait venue a disparaitre, il
aurait cessé¢ d’étre ce qu'il avait toujours été: un testament,
pour devenir une disposition de derniere volonté irrévocable :
un pacte successoire. Dans la coemptio réelle, tout le patri-
moine de la femme appartenait au mari et réciproquement,
si celui-ci venait & mourir, elle héritait de lui. Il elt été cer-
tainement peu adroit d’appliquer ces deux régles a la coemptio
fiduciae causa; et il nous est expressément attesté qu'elles ne
s’y appliquaient point (***). Le jugement n’engendrait d'effets
quentre les parties: il en était ainsi du jugement sur l'action
en revendication. L'in jure cessio, au contraire, allait au deld;

(#44) Ainsi on défendit de bonne heure la vente des femmes en manci-
pivm, mais cela n’eut aucune conséquence pour la vente apparente.

(**) Quant au premier point: v. Garvs, II, 98 : sive quam in manum
UT UXOREM receperimus; quant au second : v. Gamws, I, 115% 118,
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ses elfets étaient absolus. Mais dans un cas, celui de la tutela
legitima mulierum, ses effets étaient plus restreints que ceux
de la windicatio, ils venaient 4 tomber par suite de la mort
ou de la capitis deminutio du cédant (*°). La revendication
d'une hérédité n'était possible qu'apres adition; U'in jure cessio
de I'hérédité, au contraire, devait précéder Padition, et encore
ne pouvait-elle avoir lieu qu'en cas d'kereditas legitima.

Ces preuves suffisent pour justifier une opinion qui ne ren-
contrera aucun contradicteur quelque peu familier avec le tact
pratique des juristes romains. Ceux-ci n'avaient garde, dans
linterprétation des lois, de s'en tenir aveuglément a la lettre
de la loi, sans se soucier des conséquences auxquelles ils allaient
aboutir (111, 145 s.). Dans l'acte apparent aussi, ils oscrent
gécarter des voies de la logique. Ils surent la suivre chaque
fois qu'elle conduisait & des résultats qui n'étaient point en
contradiction avec le but de 'acte apparent, bien qu'ils ne
fussent pas absolument nécessaires a ce hut, mais ils refusaient
de la suivre au-deld de ces limites. Ce furent les juristes qui
firent cela ; ce furent eux qui faconnerent la théorie de I'acte
apparent de telle maniére qu'elle répondit & son but, et les
parties n'avaient que faire de chercher mille moyens d’échapper
aux conséquences génantes d'une application réelle de l'acte
originaire. La est pour moi la signification véritable de 'acte
apparent, la est le caractere spécifique qui établit la démar-
cation entre les actes apparents du droit et les voies détour-
nées de la vie ou les actes simulés (/7). Ti. MoMMsEN & nommé

(458} Unp., XI, 7.

(%) T, Moumsey, Riém. Forschungen 2 éd. p 408 émet Iavis que
les parties dans V’acte apparent , qu’il appelle acte dénaturé, comme dans
Pacte simulé étaient soumises aux mémes régles de droit, mais que dans
les actes dénaturés elles se soustrayaient de I'une ou de I'autre manicre
aux conséquences de fait en vue desquelles ces régles avaient été établies ;
et enfin que les deux espéces d’actes ne se distinguaient pas par la diffe-
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I’acte apparent un acte dénaturé. Je considére l'expression

comme tout & fait exacte. Mais I'acte n’était point dénaturé .-

dans le sens que Momwmsex y attache. Ce n’étaient point les
parties seules, qui dans un cas spécial étendaient violemment
la portée de 'acte — cela n'etit affecté en rien la nature, I'idée
de lacte lui-méme; — l'acte était dénaturé en ce sens que le
droit lni-méme en étendait la portée, en d’autres termes,
qu'une forme nouvelle d’acte était créée.

Ces explications, intéressantes en elles-mémes, étaient néces-
saires pour nous permettre de ranger parmi les actes apparents,
un acte sur lequel I'attention n'a été attirée que dans ces derniers
temps, et auquel MommsEN conteste la qualité d’acte apparent.
La théorie que nous venons de développer au sujet des actes
apparents s'en trouvera singulierement renforcée. Il s’agit de
I'arrogatio employée par les patriciens pour se faire recevoir
dans les rangs de la plebe (fransitio ad plebem) (4%).

rence de leurs conséquences juridiques mais uniquement par celle de leurs
conséquences de feit. Mais Movmmsen ajoute cette restriction, que dans
les formes apparentes que le droit tolére et développe, les conséquences
juridiques ont été peu a peu plus ou moins altérées. Tl résulte de la qu’il
n’est pas si loin de partager mon avis qu'il pourrait paraitre d’aprés ses
premieres expressious.

(5) C’est BEckER, je crois, dans ses Rom. Alterth. I, p. 156 qui le
premier a désigné I'arrogation comme le seul et unique moyen d’arriver i
la transitio ad plebem , sans cependant expliquer et motiver cette opinion.
Le premier qui I'a fait est 1. Laxee dans un rapport au congrés des philo-
logues a Meissen , reproduit dans la Zeitschr. fiir Osterreich. Gymnasien ,
1863, p. 861 s. Ta. Momusex a cherché a motiver Vopinion exprimée par
Tui dans sa dissertation sur les familles patriciennes (Rhein. museum N.F.
XVI, p. 358) que la transitio se faisait indirectement par la detestatio
sacrorum, dans un appendice 4 la 2¢ édition de ses rém. Forschungen,
p. 399-411, et & établir I'impossibilité juridique de Popinion de LAxGE.
Celui-ci a & son tour répondu dans son écrit : Ueher die transitio ad
plebem. Leipz., 1864 (résumé dans ses Rom. Alterth, T. 1, 2¢ édit.
p. 122 s.).
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Le fils du plébéien était plébéien. Un patricien qui voulait
- passer dans les rangs de la plebe afin de devenir éligible au
tribunat n’avait pour atteindre ce but qu’a se faire arroger par
un plébéien, ou s'il était fils de famille, qu'a se faire adopter
par lui. La chose rencontrait des difficultés i I'époque ancienne
mais celles-ci avaient déja disparu a I'époque florissante de
la république. I'arrogé ou l'adopté, §’il le voulait , était ensuite,
d’aprés convention, émancipé et acquérait la position de pater
fomilias. Un pareil projet, il est vrai, ne se réalisait qu'au
prix de sacrifices graves : perte du patriciat, abandon des sacra
et du nom, renonciation au droit héréditaire. La logique des
faits I'exigeait ainsi. La dureté de pareilles conditions devait
faire recliercher une forme moins rigoureuse. Il fallait, ou hien
trouver une forme neuve appropriée au but qu’on poursuivait,
ou bien faconner le droit existant, en usant du détour ménagé
par l'arrogation, de fagon a éviter la rigueur de ses consé-
quences. Quiconque nous a suivi dans cette étude n’hésitera
pas sur le procédé qui dut plaire le mieux aux juristes romains.
En admettant méme qu'ils se fussent décidés pour la premiére
alternative, il est incontestable dés a présent que plus personne
n'elit eu recours 4 l'ancien détour, et que la voie directe qui
aurait été ouverte, eiit été universellement suivie.

Lorsque Cropius, pour devenir tribun, se résolut a passer
dans les rangs de la plébe, il se servit, comme on sait du
moyen indirect. Un plébéien, Foxrtrmus, l'arrogea et ensuite
I'émancipa. Nul ne pouvait conserver le moindre doute sur le
but de cette détermination. Rome toute entiere, les Pontifes
mémes dont intervention était nécessaire, étaient an courant
des desseins de Croprus. Dans l'arrogation méme figurait au
premier rang, comme adrogator, un homme moins agé que
celui qui devait étre arrogé , ce qui donnait i 1'acte un caractére
encore moins sérieux. Deux hypotheses peuvent expliquer le
consentement des Pontifes & préter leur concours. La premiére
est celle d'une connivence des Pontifes. Nous ne pouvons Tad-
mettre & cause de la sévérité avec laquelle ils avaient I'habitude

e T
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d’examiner les conditions de larrogation. Or, remarquons le
bien, et MomwseN en convient lui-méme, I'acte qu'il s'agissait
d’accomplir était purement arbitraire et contraire & l'essence
méme de I'adoption. Du reste cette connivence n'eat-elle pas
¢té mieux dissimulée et n'aurait-on pas fait choix d’un adro-
gator plus agé ? Reste la seconde hypothese : celle d'une coopé-
ration obligée des Pontifes 4 une acte apparent dans le sens
expliqué par nous. Cette derniere hypothése me semble véri-
fice par des motifs tout a fait déterminants. CrLopius conserva
son nom patricien; il ne porta point, selon 1'usage dans I'adop-
tion réelle, le nom de son peére adoptif; il couserva ses sacra
et resta en pleine possession de ses droits héréditaires (&)
Toutes ces circonstances, explicables dans la seconde hypo-
these, ne sauraient se justifier dans la premiere. Les Pontifes
restreignirent les effets de Darrogation au seul but qu'elle
avait en vue: faciliter le passage du patriciat dans les rangs
de la plebe. Tout ce qui allait au deld de ce but, ils n'en
tinrent aucun compte. En agissant ainsi , ils ne firent que suivre
la marche adoptée dans la plupart des autres actes apparents.
Larrogatio fiduciae causa conclue en vue de la transitio ad
plebem se trouve ainsi étre le pendant de la coemptio fiduciae
cauvsa telle que nous l'avons décrite, et ainsi s'évanouissent
toutes les objections que I'on a tirées contre notre opinion,
dela logique des Romains. Dans les actes apparents , la logique
du droit romain consistait précisément & bannir la raideur
incommode de la logique, & éliminer toutes les conséquences
dont on ne voulait point: en un mot, la logique du but pri-
mait celle des moyens.

L'oni s'explique ainsi, dans le cas dont nous venons de parler,
quun homme plus jeune que celui & arroger Jouit le role de
pere adoptif. Nulle protestation ne pouvait valoir celle 14 pour

(**) Laxcs, 1. c. p. 33-38, 42-48,
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enlever i I'arrogation son caractere sérieux (*°). Dans l'opinion
contraire, le fait n'eit été qu'une dérision, sans but aucun,
i 'adresse du collége des Pontifes.

A cette espece d’arrogation, I'empire en ajouta une aufre
qui n’a encore fait l'objet d’aucune étude, que je sache. Je
veux parler de 'emploi de 'adoption comme forme de la pro-
clamation du successeur au tréme (adoptio regia). Véritable
adoption sous les premiers empereurs, conférant a adopté la
position d’un fils de famille, dans toute sa plénitude (**'), elle
devint insensiblement une simple formalité ayant son but déter-
miné. Deés I'époque de Drocritien, les sources lattestent,
on distinguait parfaitement cette derniere forme de I'adoption
réelle (*2). Déja de bonne heure les empereurs eux-mémes ne
cherchaient point dans cet acte le moyen de se donner un fils
dans le sens naturel et juridique (*%). Quand on se fut accou-
tumé A cette signification de I'acte, on ne fut plus guere tenté
de tirer les conséquences de la théorie ordinaire de Iadop-
tion, d’attribuer a l'empereur le patrimoine du successeur au
trone (%), ou d’assigner & ce dernier I'hérédité privée de

(**) Laxce, l. c. p. 13. Il cite, en termes de comparaison, la prétendue
signification symbolique des senes coemptionales. (V. note 433 in f.).

(#51) Tipiire, par exemple, se conduisit absolument comme un fils de
famille depuis son adoption par Aveuste. Sueroxe Tiberius c. 15 : nee
queidquam postea pro patvefamilios egit, etec.

(*3?) Sparriax. Aelius Verus c. 1... non testamento, ut antea solebat,
neque eo modo, quo Trajonus est adoptatus, sed eo prope genere, quo
nostris, temporibus a vestra clementia Mazimianus atque Constantius
Caesares dicti sunt quasi guidam principion filii viri et DESIGNATI awguslae
majestatis HEREDES,

(453) Par exemple, Galba, Tacrre, I, 15 : Augustus in domo successorem
quaesivit, ego in re publica. Adrien: V. SPARTIAN. c. 4: tu patrimonii
tui, non reipublicae quaeris hevedem.

(%) Sans cela, par exemple, le patrimoine d’AErivs VErUS qui mournt
avant ApriEN, en laissant un fils , edt du passer & ApriEN comme pécule.

TOME IV, 19
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l'empereur. En adoptant ANToNIN LE PIEUX, ADRIEN lui im-
posa la condition d’adopter Marc-AvRELE comme successeur,
d’adopter comme successeur de celui-ci, comme son petit-fils
par conséquent, VErvs, et de donner sa fille en mariage a ce
dernier. AxTtoniy accomplit la premicre partie de la condition.
Pendant leur vie cependant, Marc-AvrtLE et VERUS ne ces-
serent d'¢tre considérés comme freves (les divi fratres apres
leur mort), bien que juridiquement le premier fut le pere de
I'autre. Au lien d’épouser la fille de son grand-pere adoptif,
que son aieul adoptif lui avait destinée, VErus obtint en ma-
riage la fille de Mart-AuvriLe, son peére adoptif ou frére,
tandis que celui-ci prit pour femme la fille de son propre pere
adoptif, AxrToxin (***). Un pareil renversement de l'ordre na-
turel de la famille ne permet pas de songer un instant a de
vrais rapports de parenté. Ce n’étaient 1a que des conventions
purement politiques qui n’avaient de I'adoption que le nom,
qui ne servaient qu'a régler I'ordre de la succession au trone,
et quirestaient sans aucune influence sur les rapports privés (#5¢).
C’était un principe nouveau qui prévalait, Vadoptio regia (7),
dans lequel les formes anciennes qui étaient encore observées

(45%) Sparr. Hadrian. e. 22. Ael. Verus c. 6. Caprron. Verus c. 3. Ant.
Phil. e. 5. Juridiquement on pouvait, il est vrai, rendre possible adop-
tion du bean fils, si le pére commencait par laisser sortir de sa puissance
la fille. L. 17, § 1 de r. n. (23-2) (pas de contradiction avec L. 23 in f. de
adopt. 1-7) — c’est 1a se faire an jeu des rapports de famille et les person-
nages que nous venons de nommer ne peuvent avoir eu pareille intention.
Mare-Auréle avait 18 ans lorsqu’il adopta Verus, quelques années de plus
gque luni. Caprr. Ant. Phil. e. 5. Carrron. Ant. Pius ¢. 7... FRATREM sibi
participem in imperio designavit.., et quosi PATER (ejus) esset et Verwm ewm
appellavit addito Antonini nomine filiamgue suam Lucillam fratri despon-
dit. id. Ant. Philos. e. 5.

(¥5°) C'est ainsi qu’Antonin le pieux ne laissa pas sa succession & son
fils adoptif mais a sa fille naturelle. Carirorn. Pius e. 12.

(%) C'est ainsi que Pappelle Carrr. Ant. Phil. c. 5.
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au début, cédérent Dbientot la place i dautres. Apriex
wapprit qulil succédait & Trasaw, pendant son séjour en Es-
pagne, qu'en recevant la patente qui le désignait comme le
chef futur de U'empive (*%). Lorsqu'il mourut en Espagne, y
eut-il un seul juriste qui déclarit cadue le testament qu'il avait
fait auparavant et qui eat l'idée d’attribuer son patrimoine a
Trasax, A titre de péeule? Il est permis d’en douter. Au III°
sicele méme, on cessa de recourir & la forme de I'adoption.
Des lettres patentes désignaient le successeur an trone et lui
décernaient le titre de César. L’acte méme fut désigné comme
concession du caesarianum nomen (*59).

Ladoptio regia est, je crois, 'acte apparent le plus récent
que nous montre I'histoire du droit romain. La technique de
I'époque classique pouvait se passer de ces moyens artificiels ,
dont la jurisprudence, dans sa jeunesse, avait invoqué I'aide.
Les actes apparents existants se conservent encore en partie;
I'histoire ne nous en signale plus de nouveaux. L'ere des actes
apparents était close.

Les fictions ont en, dans ces derniers temps, la honne fortune
d'étre L'objet d'une étude spéeiale (). I1 semble cependant

(%38) Seart. Hadr. c. 4.

(**) Déjaa Vépoque de Commode. Carrrorn. Clod. Albinus e. 2 : literas
dederat , quibus jusserat ut Caesar essel... Alias ad te publice de SUCCESSORE
atgue HONORE dedi, cte. 11 n'est pas fait la moindre allusion ici & Padop-
tion. Id. c. 3 : donantem e CAESARIANO NOMINE.

(#0) Koxrze, Die Obligation und die Singularsuccession (1856) p. 87-90.
p. 377 s. Korren, Die Erbschaft (1856) p. 6-9. Berarr, Kritische Bei-
triige zur Theorie des Gsterr. allgemeinen Privatrechts (1856) p. 71-95.
Demernivs, Die Rechtsfiction (1858) et Munchener Krit. Vierteljahrsschrift
X, p. 854 s.

Source : BIU Cujas



292 LIV. II. — I® PART. — TITRE III. — TECHNIQUE.

qu'on ait exagéré leur importance (**'). Saviexy (*%?) a tout dit
pour caractériser la véritable nature des fictions lorsqu'il s'ex-
prime en ces termes : « §'il nait une forme juridique nouvelle
» elle est aussitot rattachée a une forme antérieure, et elle
» participe ainsi a sa précision et & son perfectionnement. Telle
» est I'idée de la fiction, idée d'une importance capitale pour le
» développement du droit romain et que des auteurs récents ont
» souvent pitoyablement méconnue. »

Il faut bien l'avouer, la fiction préte un peu le flane sous
ce rapport. Elle est un des phénoménes de la technique juri-
dique au moyen desquels on peut facilement , devant des igno-
rants, déverser le ridicule sur la jurisprudence romaine.
CrciroN, que nous avons déja si souvent surpris dans cette
besogne, ne s'en est pas fait faute dans cette matiére encore (463).
Feindre qu'un obstacle que I'on ne peut surmonter soit tout a
coup enlevé, effacer toutes les conséquences défavorables d'une
émancipation en la déclarant elleméme non avenue, faire
passer comme le fils du patron la propre fille de celui-ci, d’un
¢tranger faire un citoyen, et pour lui donner la capacité d’hé-
riter, attachée a la possession du jus liberorum, aller jusqu’a
supposer des enfants &4 la chaste Diane elle-méme (**4) : pué-
rilités ! sottises! serait-on tenté de s'écrier. Il est & peine com-
préhensible, & mon avis, que des juristes aient pu prendre le
change devant ces bizarreries, et cependant I'histoire littéraire

(%61) Par exemple, Kuxtze qui voit dans cet empire étonnant des fie-
tions une action dizboligue! BERGER exagére également A mon avis.

(#2) Beruf unserer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
3 edat. p. 82.

(*6*) In Verrem II, 2, 12 : Judicia hujusmodi : qui cives Romani erant,
si Steuli essent, quuwm Siculos corwm legibus dari oporteret ; qui Siculi, si
cives Romeani essent. Clest la célébre fiction du droit de ¢ité que nous con-
naissons maintenant également par Gaws, IV, 37.

(%) V. sur ces exemples Gars, III, 26. IV, 28, Dio Cassivs c. 55 in
init., notes 463 et 472,
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nous en offre un exemple éclatant dans un des juristes les plus
renommés du siecle dernier (4¢%).

En réalité, rien n'est plus simple que les fictions. Un exem-
ple emprunté & la vie actuelle, va faire toucher la chose du
doigt. Une administration de chemins de fer, un receveur de
contributions ont fait imprimer des formules. Celles-ci, soit
par oubli, soit parce que tel article n'était pas encore connu,
ne mentionnent point un produit quelconque devenu dans
I'intervalle un article courant. Pour ne pas devoir faire réim-
primer toutes les formules, on décide que ce produit devra étre
porté dans une des colonnes existantes, que les lignites, par
exemple , seront considérés comme houilles. Le Préteur romain
fit-il autre chose lorsque ¢tendant des actions a des rapports
nouveaux il conserva sans changements les anciennes formules,
se bornant a dire au juge qu'il aurait a traiter le rapport
nouveau comme s'il appartenait a la catégorie des anciens? Il
n'y avait 1la, en effet, qu'une forme particuliere de I'extension
par analogie de la loi : rien de plus (note 463).

Tel, et pas autre , était le but de la fiction. Elle dispense le
Préteur ou la théorie, de changer la formule de laction ou du
principe. L’héritier seul peut intenter la petitio hereditatis,
disait une regle du droit ancien. Plus tard, il devint nécessaire
d’accorder la méme action i d’autres personues encore, par
exemple, a lacheteur des hiens d'un débiteur insolvable, au
bonorun possessor. Mais Pancienne formule de Iaction parlait
d'heres ou d'hereditas; il eat fallu en changer la rédaction; il
ettt fallu changer aussi la formule de la regle ci-dessus. Or,
cela présentait bien des difficultés. A la notion connue, fami-
licre, de V'hereditas, il fallait substituer une notion nouvelle,

(%6%) Hemeccivs Antig. jur. Rom. I, 2 § 24. Historia jur Rom. I, 3,
§ 70. Son adversaire dans la discussion sur le caractére du droit prétorien,
Ricuey, avait frappé juste d'un seul mot, en nommant les fictions : inter-

pretationes extensivas.
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plus générale : celle de la succession universelle; il fallait la
concevoir nettement et la formuler. La vie devait-elle attendre
que la doctrine efit résolu le probleme? On adopta donc un
moyen moins correct en théorie, mais d’une pratique plus
rapide. Le bonorum emptor et le bonorum possessor furent con-
sidérés comme heredes. Ils ne 1'étaient point, il est vrai, mais
on feignit qu'ils I'étaient |, c'est-i-dire on les traita comme tels;
on les identifia avee les heredes sous ce rapport déterminé. L'on
sauva ainsi, dans la forme, le droit antérieur. Aprés comme
avant, le Préteur délivra ancienne formule, sculement il y
ajouta I'avis au juge rappelé plus haut. Aprés comme avant le
professeur enseigna la méme régle; et si le disciple objectait
que ces personnes n'étaient cependant point heredes, il repous-
sait I'objection, comme le Préteur repoussait celle du juge,
en lui disant : elles ne sont pas heredes, mais sont censées 'étre
quant au droit d'intenter l'action.  »¢

« Le testament est Dexpression de la derniére volonté d'un
» citoyen romain, celui qui n’a point cette qualité au moment
» de sa mort ne peut laisser un testament valable. » Telle était
la regle du droit ancien. Elle entrainait cette conséquence que
le testament du citoyen qui mourait prisonnier de l'ennemi
n'était pas valable. La loi Cornelia supprima cette conséquence
quant aux testaments faits avant la captivité. Elle eat pu intro-
duire ouvertement cette innovation; c'est ainsi que nous pro-
céderions aujourd’hui, et peut-étre l'eat-elle fait, sans les
juristes romains qui, dans l'intérét de lear discipline juridique,
créerent une fiction qui laissait extéricurement intact le prin-
cipe fondamental. C'est la célehre fictio Legis Corneliae. Le
testateur, disait la loi, sera censé étre mort au moment de sa
réduction en captivité, c'est-a-dire alors qu'il était encore
citoyen romain et libre (°).

Ces deux exemples nous serviront pour démontrer le mé-

(%) L. 18, 22 de capt. (49-15).

Source : BIU Cujas



CHAP. II. — SECT.. 3. — IL. ECONOMIE JURIDIQUE. § 68, 295

canisme particulier et la destination technique de la fiction.

Le but de la fiction consiste & aplanir les difficultés qui sont
inhérentes a l'adoption et & Dlapplication de nouvelles régles
du droit plus ou moins incisives. Elle laisse la doctrine tradi-
tionnelle intacte dans son ancienne forme, sans cependant
diminuer en quoi que ce soit la pleine efficacité de la forme
nouvelle. La fiction tourne les difficultés aun lieu de les résoudre.
Elle n'est, en cela, que la solution scientifiquement imparfaite
d’'un probléeme, et mérite, comme l'acte apparent d’étre nommée
un mensonge technique consacré par la néeessité, Mais, d’un
autre coté aussi, elle offre un moyen plus facile et plus com-
mode d’arriver au méme but pratique. Elle facilite donc le
progres, et le rend possible & une époque on les forces feraient
encore défaut a la science pour donner au probléme sa véri-
table solution. Sans les fictions , maintes innovations pleines
d’importance du droit romain ne se seraient probablement
produites que bien plus tard. Il est aisé de proclamer que les
fictions ne sont que des expédients; on a beau jeu de les com-
parer a des béquilles que la science devrait rejeter. Rien de
plus vrai, si la science peut avancer sans y avoir recours.
Mais , mieux vaut encore que la science marche a I'aide de ces
béquilles, que de succomber sans cet appui ou de n'oser risquer
un mouvement. Ces béquilles, ce n'est point le hasard qui les
a fournies & la seience ; elle s’en est armée elle-méme , d'instinct,
en faisant ses premiers pas. Le droit anglais a fait de ce moyen
Papplication la plus large. Une fois de plus cet exemple nous
prouve que nous ne nous trouvons point en présence d'une
institution romaine spécifique, mais qu'a une certaine phase
de développement intellectuel ¢’est sous I'empire d'une profonde
nécessité que pareille institution fait son apparition dans le
droit. Lorsque la science a dépassé la période d'enfance,
lorsque déja les siécles ont muri la pensée humaine, l'ont
affermie, et lui ont communiqué cette puissance d’abstraction
qui est nécessaire pour réformer les bases théoriques d’une
doctrine , alors encore, comme moyen de transition pour se
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rendre maitre d'une idée completement neuve, la fiction peut
avoir une certaine légitimité. Au désordre sans fiction est mille
fois préférable I'ordre avee fiction.

D’autre part, toute fiction, & cause de son imperfection méme,
avertit la science d’avoir & rechercher le plus rapidement pos-
sible un moyen plus parfait. Mais mettre la jurisprudence en
demeure de répudier les fictions avant qu’elle ait réussi a
trouver la solution véritable qu'elle recherche, autant vau-
drait forcer celui qui porte des béquilles a les abandonner avant
de savoir marcher sans leur aide.

Les fictions dont je viens de parler, je pourrais les appeler
historigues : elles représentent une forme particuliere du pro-
gres dans I'histoire, elles relient les rapports nouveaux aux
antiques institutions. Mais il est deux autres rapports aux-
quels on applique le méme nom et qui présentent avec elles
une différence profonde. Etait-ce une fiction, lorsque la fex
de arrogatione assignait i l'enfant arrogé la position d’enfant
naturel? Certes non (*7), c’était une assimilation, et toute
assimilation n'est pas une fiction. Est-ce une fiction lorsquune
loi moderne assimile les juifs aux chrétiens? La fiction con-
tient bien aussi une assimilation ; témoin 'exemple du bonorvm
emptor et du bonoruin possessor (p. 294). — Mais ce qui est
caractéristique, c'est la forme dans laquelle elle la crée et le
but qu'elle poursuit en le faisant. Au lieu d'élargir la regle
du droit de maniére & lui faire embrasser le rapport auquel
il doit étre étendu, cest ce rapport, au contraire, qui est de
force enserré dans la regle. La pensée juridique doit se le figurer
sous une autre forme que sa forme propre. L'extension réelle
que recoit la regle reste secréte et voilée. Il en est tout autre-
ment dans les cas que nous venons de citer. Au lieu de déter-

(*7) DEMELIUS, dans son ouvrage cité a la note 460 comprend ce cas
et tous les cas analogues sous la notion de fiction, ce qui ne peut qu’ob-
scurcir celle-ci.
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miner d'une maniere précise et détaillée la position juridique
que l'enfant arrogé, que les juifs occuperont désormais, on se
borne & se référer a la position de I'enfant naturel, des
chrétiens. Les principes a appliquer sont résumés d'un seul
mot, ¢’est un renvoi, ce n'est pas une fiction. Pareils renvois
se reproduisent partout et toujours, dans les lois aussi bien que
dans les actes juridiques des personnes privées ('%), parfois
ils sont 'expression d'un privilege spéeial (***) , — de signifi-
cation technique ils n’en ont point.

(#58) DEMELIUS cite comme fictions, des phrases comme : decemn vivi
eodemn jure sint, quo qui optime lege (Ciceroxn de leg, agr. I1, 11) et an-
cienne formule curiale : Siremps lew res jus causagque omnibus omnivin
rerum esto (VAL. Pron. de not. § 3), etc. Mais on pourrait de cette ma-
nicre parler de fiction dans le cas oft un locataire loue la maison aux
mémes conditions que son prédécesseur. — Clest une facilité pour le
copiste et rien de plus.

() A Rome, par exemple, le jus liberorum, qui assimilait la femme
sans enfants, par rapport aux dispositions sur la capacité, a la femme
ayant des enfants ; la restitutio natalivm, qui donnait aux affranchis la
position de ceux qui étaient nés libres. Peu importe que I'on emploie &
cette oceasion la tournure : fout comme si elle avait des enfants, conume
il était né libre (L. 5, § 1 de nat. rest. 40-11). Peu importe aussi que
les deux notions se soient manifestées dés le principe dans la forme de
fictions, que les empereurs, par exemple, qui out les premiers dispensé
de la nécessité d'avoir des enfants, ou qui ont accordé i laffranchi la
position d’un ingenuus , Paient fait quant a la forme, en admettant fictive-
ment comme acquises, dans les lettres patentes, la possession d’enfants
ou la naissance libre. Aprés que la notion du jus liberorwm et de la resti-
tutio nataliven se fut ainsi successivement rveproduite et assise dans des
applications particuliéres, on put négliger cette corrélation de forme, ainsi
qu'on le fit dans une foule innombrable dautres cas. L'actio Publiciana était
originairement une actio fictitia, elle ne est plus aujourd’hui. On pou-
vait de méme i I'époque ancienne traiter 'acceptilatio on la novatio comme
paiements fictifs ; mais aprés que les deux actes se furent, sous le couvert
de cette convention, élevés a la hauteur de principes indépendants, ils
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Le terme : fictions, a pass¢ dans l'usage pour exprimer ce
second rapport; soit : bornons-nous a constater la différence
de ce rapport avec les fictions proprement dites que nous avons
déerites ci-dessus. L'existence de la personme juridique, en-
seigne-t-on, repose non point sur la présence d'étres naturels
mais sur une fiction. Cette fiction soumet en effet notre pensée
A ce méme travail , de se représenter le rapport de fait autre-
ment qulil n'est en réalité, de se représenter comme sujet,
non les membres isolés de la corporation, mais un étre imagi-
naire : la corporation. Mais la fiction n’a pas ici pour but de
rattacher au droit antérieur une régle de droit nouvelle; elle
ne tend qua faciliter une conception juridique. Nous n’avons
point & entrer ici dans I'examen de cette fonction dogmatique
de la fiction; notre cadre ne le comporte point.’ Mais nous
tenions a dissiper le trouble qu'elle pourrait apporter dans la
conception exacte de la fonction Zistorigue des fictions.

Revenons-en & ces dernieres. La fiction proprement dite
correspond exactement a 'acte apparent; souvent méme, pour
reproduire une expression dont nous nous sommes servis déja
(111, 72), elle n'en est que le caput mortuwm. La méme cause
lui a donné naissance, sa maniére de procéder est la méme.
Ce que l'acte apparent obtient par le moyen plus compliqué
d’un acte, la fiction le réalise plus simplement au moyen de la
pensée. Tous deux s’emparent violemment du rapport qu'ils
traitent, pour le coucher sur le lit de Procuste des actes, des
principes et des actions judiciaires déja existantes. La seule
différence que l'on puisse signaler, cest que l'acte apparent,
dans le sens que nous lui avons reconnu, trouvait sa principale
application plutot dans le commerce juridique romain que dans
la procédure, tandis que cette dernicre était précisément le

—

valurent sua vi ac potestate (Gaivs, 1V, 33) sans que la notion de paie-
ment dat encore intervenir en quoi que ce fat. Une fois que la science les
eut reconnus pour ce qu’ils étaient la période de fiction était passée.
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terrain ou se mouvait surtout Ia fiction. Le droit anglais nous
offre le méme spectale. La transition de la procédure des legis
actiones a la procédure formulaire semble avoir été principa-
lement ménagée par les fictions (47°), Elles apparaissent dans
la procédure sous une double forme, tantot comme une propo-
sition incidente, tantot comme une prémisse. Dans le premier
cas la formule n’exprimait qu'une seule condition, toujours la
meme : sé paret.., dans le second cas, la formule contenait une
double condition (1) Cette derniére forme de la fiction parait
etre la plus ancienne.

Je me suis déja exprimé sur la prétendue origine historique
de la fiction dans le droit ecclésiastique (p. 278). Sa destinée
ultérieure fut celle de l'acte apparent, elle s’éteignit lentement.
On commenca par n'en plus sentir la nécessité, on finit par ne
plus la comprendre. JusTiNiEN en découvrit quelques traces
encore : il s'indigna de ce que lantiquité et eu recours i de
pareils procédés et il les extirpa radicalement (*2). Ce que la

(*7%) Kerner Civilprocess § 25, note 298 (3¢ édit. p. 93). Les ohjections
de DeEmgrnivs, p. 51 s., ne m’ont pas convaincu.

(#7') V. des exemples de la premiére espéce dans Garvs, 1V, 37: §i
paret ope consilio Dionis Graect Lucio Titio furtwm factum esse palerae
awreae, quam ob rem eum, si Civis Romanus esset, pro fure damnum
decidere oporteret, ete. V. des exemples de la seconde dans Gatvs, IV,
34 : Si 4. A. Lucio Titio heres esset, tum si paret fundwin, de quo agitur,
ex Jure Quiritiwm ejus esse oportere,

(472) Par exemple, L. 30 Cod. de jure dot. (5-12): ficti divortii falsa
dissimudatione stivpitus eruenda. L. 8 Cod. de donat. (8-54). L. 4 Cod. de
bonis lib. (6-4), (dansles Basiliques : L. 28 de jure patron. (49-1) ed.
Kriegel § 21, 26 : antigua simulatio et observatio, qua fingebamus patroni
filiam esse filivm, sublate sit... ex machinatione quadam in veteribus
libris. Qu'aurait dit JusmiNieN, si, pour excuser les juristes anciens, on
avait invoqué les propres paroles de Justinies dans le § 25 de cette loi :
tanguam si contracta fiducia emancipatio facta fuisse videretur (reproduit
dans le § 8 Inst. de suce. agn. subl. 3-2) ou bien la L. 2, § 1 Cod. de
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jurisprudence antique parvint & réaliser grice au moyen pri-
mitif de lacte apparent, ce que la fiction, plus simple déja,
permit & la jurisprudence intermédiaire d’accomplir, la juris-
prudence classique I'amena & bien en s’inspirant de la forme
la plus élevée, couronne de I'édifice juridique: l'extension
analogique.

const. pec. (4-18) : it omnes res veniant in constitutam actionem, tangquam
si fuisset ipsa pecunic substituta? Le kobold de la fiction se venge souvent
amerement de ceux qui le poursuivent !
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DEUXIEME PARTIE.

LES DROITS DE LANCIEN DROIT PRIVE.

INTRODUCTION.

Caractere historique des principes fondamentaux du droit ancien, — Leur
variabilité. — Leurs véritables sources. — Exagération de la valeur de
I’élément logique en droit.

Non ergo a Practoris edicto neque a X1 la-
belis, sed penitus ex inlima philosophia haw-
riendam juris disciplinam.

CroEroN de leg. 1, cap. 5.

69. Nous nous ¢tions proposés, dans la premiere partie de
ce livre, d’expliquer les phénomenes, les idées, les lois qui se
reproduisaient & des degrés divers dans les différentes parties
du droit. Dans cette deuxiéme partie, nous allons exposer les
droits qui composaient U'ensemble de T'ancien droit privé. Les
idées générales qui leur sont communes et une foule de par-
ticularités nous ont déja, dans le cours de cette étude, fait
connaitre en grande partie leur caractere. Mais nous nous som-
mes attachés jusquiei & des généralités, et nous sommes loin
d’avoir épuisé 'étude de l'essence particuliere des divers droits
ou l'examen des idées qu'ils renfermaient. Il nous reste encore
une étude trés importante & faire.

(Mest chose merveilleuse que cette partie du systeme ancien,
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A T'époque postérieure, la procédure ancienne a disparu toute
entiere, et il n'en reste plus de traces, Pancien acte juridique
a disparu aunssi avec ses formes et ses principes rigoureux.
Seuls, au milien du changement universel, les divers droits
patrimoniaux semblent étre restés intacts. Les principes de la
propriété, de la possession, de la servitude, de T'obligation,
cenx de la succession héréditaire universelle, ceux du legs,
établis il y a plus de deux mille ans déja, par les juristes
anciens de Rome, sont encore les nitres aujourd’hui. Est-ce &
dire qulils bravent le cours des siecles, qu'ils sont éternels,
impérissables, immuables, parce qu’ils sont l'expression du
vrai absolu? Ou bien ont-ils varié aussi, a mesure que se
transformaient les choses et les idées? L’identité du nom nous
induit-elle en erreur sur les modifications subies par les insti-
tutions 7 L'écorce seule aurait-elle conservé son antigque appa-
rence, et le fruit serait-il nouvean?

Ici notre science se tait. Avec une fidélité scrupuleuse, elle
a noté les changements que le temps apportait aux institutions,
mais c’est en vain qu'on l'interrogerait pour connaitre si ces
changements ont affecté leur essence juridique, ont atteint le
principe méme des droits. Au premier coup-d’eil cependant
on se rend compte de I'influence diverse qu'ont du exercer sous
ce rapport certains de ces changements. L’abolition de l'in
Jure cessio et de la mancipatio, I'élargissement des délais d'usu-
capion par JusTINTEN, une série d’autres innovations en ma-
tiere de droit de propriété, jouérent dans la vie pratique un
role important et réagirent sur la théorie de la propriété
mais ils n"amencrent point la moindre modification, ni dans
le prineipe de la proprié¢té, ni méme dans celui de l'acquisition
de la propriété. Ces innovations, en effet, ne concernaient que
le coté législatif ou économique de Dinstitution; son indivi-
dualité juridique restait intacte. L'introduction de la tutelle
dative (tutor Atilianus) ne présente aucun intérét de principe
pour I'histoire du droit de tutelle, tandis que la transfor-
mation de la tutelle en un rapport d’obligation, de rapport

Source : BIU Cuja§



INTRODUCTION. *§ 69. 303

de puissance personnelle qu'elle était (jus ac potestas in
capite libero), marque une phase de développement du prin-
cipe qui dépasse en importance toutes les autres modifications
que cette institution a subies. Sous ce rapport, le droit héré-
ditaire mérite toute notre attention. La liberté de tester fut
largement et heureusement développée, grice A toutes les trans-
formations qui s’introduisirent successivement dans la forme
du testament romain. Le testament par mancipation se substitua
au testament devant les comices ; & c6té de la forme ancienne
du testament oral, s’introduisit I'usage de la forme écrite,
c'est-i-dire secrete; on établit des formes spéeiales pour cer-
tains testaments privilégiés. Mais toujours le principe méme
du testament resta sauf (*'3); ce que lantiquité lavait fait,
il le fut toujours: une disposition wnilatérale du testateur
ayant trait & sa succession. Vint le codicille et avee lui s’intro-
duisit un changement de principe des plus essentiels. L'acte
particulier héréditaire (p. 144) était inconnu jusqu'alors: le
codicille en apporta le principe. Depuis la loi des XII tables
jusqua JusTiNteN, le droit héréditaire ab intestat a été remud
jusque dans ses fondements, mais la définition qu’en donnait
le droit ancien est restée exacte dans tous ses termes ; le prin-
cipe de la succession ab intestat est resté le principe ancien.
Avec Justimien tout changea. D'un trait de plume, par son
ordonnance sur 'adition de Phérédité sous bénéfice d'inven-
taire, il altéra tout entier le principe de la sucecession hérédi-
taire. Pendant mille ans, la notion de U'héritier (abstraction
faite du droit spécial des soldats) était restée la méme; elle

(%) 8i toutefois Pon partage quant au testament comitial Topinion
ordinaire, d’aprés laquelle le peuple ne devait point voter, mais n’avait
a fonctionner que comme témoin. Celui qui admet avee moi le contraire
devra voir dans la transition au testament par mancipation une altération
trés-essentielle du principe du testament — la transformation dune Zoi
dispensant dans un cas particulier d’observer la succession ab intestat, en

un acte juridigue ordinaire.
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fut completement changée. Les Sc. Trébellien et Pégasien
opérérent un bouleversement analogue dans histoire du fidéi-
commis universel. Mais le Senatusconsulte Pégasien est sans
importance pour le développement des principes ; comme insti-
tution du droit héréditaire, le fidéicommis universel doit son
origine uniquement au Senatusconsulte Trébellien.

Que conclure de la? Apres de pareilles transformations,
sommes-nous encore, en réalité, en présence des mémes prin-
cipes? Ces principes ne subissent-ils point encore des variations
quotidiennes dans nos lois et dans notre jurisprudence? Le
principe de l'obligation romaine, par exemple, est-il encore le
méme anjourd’hui qu'au temps des juristes classiques de Rome?
Les titres au porteur sont 1 pour témoigner de la perturbation
profonde apportée dans ce principe. Dans toutes les autres
matiéres se reproduisent des phénomenes semblables; I'on tente-
rait vainement de comprendre le systéme hypothéecaire moderne
si l'on s’en tenait aux principes du droit romain et I'on cher-
cherait vainement a ranger la cession des titres au porteur sous
la notion romaine de la cession.

En résumé le temps modifie les principes fondamentaux du
droit aussi bien quil change les régles du droit. Les principes
doivent néeessairement changer, car ils ne constituent point de
simples catégories logiques, ils sont la concentration de régles
matériclles et les régles changent avec les rapports. Croire &
I'immuabilité des principes du droit romain témoigne d'une
absence compléte desprit eritique dans 1'étude de I'histoire.

Dés la premiere période de leur formation originaire, les
principes fondamentaux du droit ont da étre exposés aux
mémes influences historiques, que celles qui ont pesé sur eux
pendant tout le cours de leur histoire. Ce serait de la part de
I'historien, montrer une coupable légéreté, ce serait avoir peu
souci de sa mission, que de ne voir dans ces principes que des
faits positifs de la vie romaine dont Porigine est enveloppée
d'une obscurité impénétrable, des manifestations soudaines aux-
quelles la pensée et la volonté humaines sont restées étrangeres,
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des produits d'une mystérieuse puissance créatrice. Une pa-
reille conception a beau vouloir paraitre s'incliner avee une
crainte respectucuse devant les ombres de Ihistoire, elle
rapetisse 'homme , elle rabaisse le droit. Le droit, en effet,
n'est pas une plante, c’est un fragment de la pensée et du
sentiment humains; le cceur, la raison de I'homme doivent
expliquer ses mysteres. Si donc les principes fondamentaux du
droit romain ne peuvent nous révéler ni leur origine ni leur
raison d'étre, s'ils n'ont qu'une valeur de hasard, ils ne sont
plus autre chose a nos yeux que les produits arbitraires des
évenements de I'histoire et il importe que nous nous débarras-
sions au plus tot de leur tyrannie.

L’étude que nous abordons doit en quelque sorte ouvrir la
bouche aux principes du droit ancien et leur arracher le mot
de leur origine et de leur but, elle est destinée i les ramener
a leur état de fluidité primitive, a retrouver la substance ori-
ginaire des idées, des appréciations et des considérations qui
furent leur point de départ, 4 déméler les lois qui les ont
revétus de leur forme définitive; en un mot, elle nous fera
pour ainsi dire assister au spectacle de leur formation et de
leur cristallisation. Y a-t-il témérité de ma part & proposer
pareil probléme ? La solution en est-elle possible ? Quoi qu'on
en puisse croire, la question n’en est pas moins la plus instrue-
tive et la plus attachante de toutes celles que jai traitées dans
le cours de cet ouvrage. Oui, j’éprouve un charme indicible
a épier la marche de Pesprit humain & travers les voies les
plus obscures de son activité préhistorique, jaime a déconvrir
ces galeries en ruines que le temps a comblées et que creusa
patiemment la main des hommes. Mon esprit s'exalte & sur-
prendre et & révéler la preuve que des milliers d’années aupa-
ravant, a cette méme place , régnait une laboricuse activité,
s'¢laborait une eréation circonspecte et judicieuse, que ce
monde souterrain du droit, avee ses fondations profondes n'est
point I'eeuvre d'une puissance naturelle aveugle, mais le fait
librement voulu et la gloire de la pensée des hommes.

TOME 1IV. 20
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L'aspect rudimentaire du travail qui s'est fait et apparence
extérieure des travaux qui le cachent &4 nos yeux sont hien
faits, je l'avoue, pour refroidir cet enthousiasme et 'on ne s’est
guere oceupé jusqu'ici de pénétrer dans ces profondeurs. Mais
il n'en est que plus beau, si le succes couronne nos cfforts, de
restituer 4 l'esprit humain ses propres conguétes. Peu nous
importe que les juristes romains eux-mémes ne nous aient
point frayé la voie et qu'ils s'en soient tenus aux parties pra-
tiques du droit accessibles au grand jour. Nous n’avons que
trop fidelement suivi cet exemple. Il n'entrait point dans la
manicre des juristes romains de remonter par voie de recherche
historique ou philosophique jusquaux sources premieres du
droit, ils n’avaient méme nul souci d'indiquer leurs idées
générales, leur méthode et lappareil méme au moyen duquel
ils opéraient. Chez eux nulle eritique du droit existant, au point
de vue législatif. Par bonheur, les matériaux abondent pour
accomplir ce qu'ils ont négligé d’entreprendre.

Qui ne croirait que notre jurisprudence moderne a depuis
longtemps pénétré jusqu'an fond de ces questions? Le temps,
certes, ne lui a pas fait défaut, mais je puis, sans présomption
aucune, affirmer que ce qu'elle a fait dans cet ordre d'idées
est insignifiant. En faisant les recherches dont je vais exposer
les résultats, j'ai pu me convaincre que j'explorais un pays
entierement vierge, récélant enfouies dans son sein des riches-
ses dont nmous n'avons pas encore soupconné l'existence. Je
n'ai découvert, on le comprendra sans peine, qu'une faible
partic de ces trésors, et encore que de pierres fausses, peut-
étre, parmi les joyaux que je rapporte! La jurisprudence
historique se tient en général pour satisfaite lorsqu’elle s'est
rendu compte des circonstances extérieures des phénomenes
historigques; 1a ou les sources sarrétent, elle croit devoir
s'arréter aussi. Or, nous 'avens vu, rarement les sources con-
duisent au fond des choses. Quant & la philosophie du droit
qui devrait, elle, pousser bien plus avant ses recherches, le
probleme lui présente un caractére trop exclusivement histo-
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rique pour qu'elle 'approfondisse. On comprend du reste que
pour la critique des matériaux positifs et juridiques, le phi-
losophe s’en rapporte aux juristes. Mais cette ahdication a 6té
funeste pour la philosophie du droit. Elle a subi le contrecoup
de cette servitude intellectuelle & laquelle le droit romain nous
condamne, nous autres juristes positifs, elle a accepté comme
de bon aloi des principes que le romaniste est habitué a pro-
clamer comme vérités absolues : le principe de la propriété
romaine, par exemple (‘7). Nous allons, dans les recherches
qui vont suivre, ticher de secouer cette chaine; nous allons
rechercher ce qui est historique et romain dans ces principes,
ce qui y est déterminé par des considérations d’opportunité ou
d’autres influences : nous acquerrons ainsi la mesure de leur
valeur. Mais recherchons d’abord ce qui nous a valu ces en-
traves.

L’explication n’est pas longue. (’est I'illusion de la dialec-
tique juridigue qui entoure le coté positif des choses de I'aurcole
de la logique; elle cherche & nous faire accepter les institutions
existantes comme fondées en raison. Mais au lieu d’en recher-
cher la justification historique, pratique ou morale, elle a
I'ambition d’en établir la nécessité logique en se fondant sur
des considérations qui n'ont été imaginées que dans ce but.
La jurisprudence devait sourire a l'idée de faire prévaloir
I'autonomie de la pensée juridique vis-i-vis des puissances
réelles avec lesquelles elle concourt i la eréation du droit, elle
devait réver d’'élever le positif & la hauteur idéale d'une vérité
logique. On pourrait méme dire que pareilles tendances sont
inhérentes & la nature méme de la jurisprudence. De nos jours,

(“71) V. par exemple, TRENDELENBURG qui se distingue partout ailleurs
par lindépendance de son jugement, Naturrecht 2¢ édit., p. 211: « Du
» principe de la propriété résulte un droit illimité sur la chose gui est
» propriété, en quelque main qu'elle se trouve. » Ce n'est 14, cependant,
gqu'un de ces préjugés passés a Uétat d’axiome chez les romanistes. V. au
surplus la suite de cette partie,
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cependant, elles sont devenues pleines de dangers. En effet,
cette justification toute superficielle, cette illusion logique qui
apparait comme un mirage, détournent des vrais sources; or,
cest dans celles-ci seules qu'il faut puiser les derniers motifs
des regles du droit et par cela méme la véritable intelligence
du droit en général. L'on croirait vraiment, & lire certains
ouvrages récents, que le droit n'est essentiellement qu'une
création de la dialectique juridique, pour lintelligence de
laquelle des vues pratiques ne sont pas nécessaires On sem-
ble avoir fait du droit un champ clos ouvert a tous les
fanatiques de la subtilité scolastique. L’éclat de la logique
recouvre tout le droit romain et éblouit quiconque s'en ap-
proche. L'eil se trouble et perd sa puissance de perception,
si 'on n’a soin de le reposer sur le spectacle rassérénant de la
vie. Au lieu de voir le monde réel ol régnent les puissances
réelles de la vie, I'on ne distingue plus que comme une espece
de fata morgana : un monde soumis a la toute puissance de
I'abstraction. Le principe seul a créé le monde du droit, il y
régne souverainement. Plus de forces réelles, vivantes, qui se
meuvent dans le sein du droit, la dialectique du principe s'est
mise & leur place; ce que celles-la ont eréé, ont produit,
cest elle qui se l'attribue, en classant, selon la nature posi-
tive ou négative des résultats obtenus, les uns comme logique-
ment nécessaires, les autres comme logiquement @mpossibles.
La représentation et le transport des obligations sont répudics
parce que le principe de I'obligation les condamne (*7); on ne
peut succéder a quelqu'un, en partie en vertu de son testament
et en partie en vertu du droit héréditaire ab intestat, parce que
la succession testamentaire et ab intestat sont des principes
logiquement incompatibles (*7%). La succession immédiate est

(+7%) Pucara Pandekten § 273... « Cela est fondé non sur une sineularité
du droit romain, mais sur U'essence des obligations. » § 280.
(7%) Je me suis déji exprimé (p. 145) sur le motif pratique de cette régle.
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un principe du droit héréditaire : il en résulte que nul ne peut
succéder s'il n'était déja congu au moment de la mort du de
cujus (Y17); la spécification doit donner la propriété sans que
la bonne ni la mauvaise foi puissent exercer une influence quel-
conque, par cela seul que le principe le veut ainsi, et méme
I'acquisition de la proprié¢té sur Vinsula in flumine nata et sur
Valveus derelictus n'est que le résultat logique d'un principe
impérieux (77%).

Toutes ces regles et d’autres régles analogues ne devraient
done leur existence qua la seule logique? Et s'il plait & un
législateur nouvean d’édicter précisément le contraire, n’aurons-
nous done qua taxer ses décisions d'arbitraives et de mon-
struewses 2 (Y9). Monstruosité logique donc, la représentation
directe admise par le droit actuel, monstruosités, les titres au
porteur et 'hypothéque sur sa chose propre (lettres hypothé-
caires), monstruosités encore une foule d'autres prinecipes

(#77) PucaTa, § 450.

(178) Pucmra, § 154, 165. Les exemples se présentent en foule. V. no-
tamment Derxpure Rom. Pfandrecht, 11, p. 415. Bremer , Hypothel und
Grundschuld. Gottingen, 1869, p. 36. Ar~xonp Cultur und Rechtsleben,
Berlin, 1865. p. 321. Pvcara abuge souvent de ce genre de raisonnement ,
el si je puis en juger par ma propre expérience, son exemple a exercé sur
beaucoup d’autres une influence déterminante. Nous pouvons espérer que
cette tendance malsaine — je ne puis la nommer autrement — que cette
idolatrie de la logique a enfin atteint son point culminant ; il serait difficile
de dépasser encore les excés auxquels elle a donné lieu. Mais ces exces
ont eu aumoins ce résultat heureux de dessiller les yeux & tous ceux qui
w’étaient pas absolument aveugles.

(‘1) Puonta, 1. c. § 135 note c. § 202, note 1. La disposition du droit
canon que Puchta critique si fort dans le premier de ces passages, parce
qu'elle ne répond pas 2 son idée de la possession, n’établit autre chose en
définitive, pour le cas de wviolence, que ce que le droit romain avait disposé,
au moyen de Vactio quod metus cause, pour le cas de contrainte. — Or,
Pucnra, ni personne d’autre n’y a vu obstacle! Voila notre indépendance

des préjugés romains !
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modernes ! Nous devrions les stigmatiser tous comme non-juri-
diques au lien de saluer joycusement leur avenement comme
une manifestation plus puissante de notre conception juridique,
parce que notre logique fut impuissante a s'élever plus haut
que les principes du droit romain. Nous devrions nous avouer
incapables de saisir ce qui n’est "pas romain, ou ce qui ne peut
passer sous le niveau romain; comme si le droit romain conte-
nait la loi éternelle de toute pensée juridique! Mais de pareils
aveux proclameraient notre propre déchéance.

Faisons done une bonne fois table rase de ces préjugés ().
(’est méconnaitre essence méme du droit, c’est verser dans
une erreur compléte, que de vouloir, au nom de la logique,
faire de la jurisprudence la mathématique du droit. La vie
ne doit pas se plier aux principes; ce sont les principes qui
doivent se modeler sur la vie. Ce n'est point la logique, c'est
la vie, ce sont les relations, le sentiment juridique qui récla-
ment ce qui doit étre, et la nécessité ou l'impossibilité logique
n'ont rien a voir icl. L'on aurait pu taxer les Romains de
folie 'ils avaient pensé autrement, et s'ils avaient sacrifié les
intéréts de la vie & la dialectique de I'école.

L’on objectera peut-étre que les juristes romains eux-mémes

(4s0) Je regrette de ne pouvoir m’arréter pour montrer ici toute 'influ-
ence de ce préjugé sur notre maniére de voir et sur notre méthode dog-
matigque. Grice & lui nous négligeons le plus souvent le but 1égislatif d’une
institution et il n'arrive que trop fréquemment que nous la jugeons en
nous placant & un point de vue abstrait qui va directement & Pencontre de
son but. Sagit-il, par exemple, de la prescription des actions, beaucoup,
n'envisageant que l'instant précis ou Paction vient 4 naitre, en arrivent
4 rendre certaines actions imprescriptibles; d’autres, partisans de la
permanence d'une obligat. naturalis (coéreible sous condition) oublient de
se demander comment cette opinion s’accorde avee le but déclaré de la
prescription des actions. Moi méme, sous ce rapport, je suis loin d’étre
exempt de reproche; autant qu'un autre j’ai marché dans cette voie 3
lorsque j'étais encore sous Vinfluence des enseignements de Pucmra.
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invoquent souvent la néeessité ou 'impossibilité logique. Le
fait est exact, mais comment faut-il le comprendre? Au licu
d’entrer dans des explications détaillées au sujet des cir-
constances et des motifs pratiques auxquels une regle de
droit doit véritablement son origine, I'école parfois trouve
plus commode d'en faive la conséquence logique d’un point
de vue qu'elle crée pour les besoins de la cause. De cette facon,
la régle apparait entourée d'un certain prestige, elle se grave
plus aisément dans la mémoire. Nous prenons pour ce qu'elle
vaut explication des juristes romains. Mais de 1a a ériger toutes
leurs appréciations comme les motifs véritables des régles et
des principes du droit, il y a loin (*%!). Ce sont li, somme
toute, des considérations qui n’ont qu'une valeur toute relative,
mais ¢ui ne peuvent jamais valoir comme raisons déterminantes.
Pomroxtus peut done expliquer la régle : nemo pro parte testa-
tus, pro parte intestatus decedere potest en disant que le prin-
cipe de la succession testamentaire et celui de la succession
ab intestat sont inconciliables de leur nature (**?), mais nul
n'admettra qu'une pareille explication, qui ne se comprend du
reste qu'a la condition de connaitre la regle elle-méme, soit le
motif historique de cette disposition. Ce serait faire bon marché
de sa raison et de son entendement que de se contenter d'une

(481) Les appréciations des juristes romains sont, du reste, parfois com-
pletement contradietoirves, par ex., le motus natwralis arboris de la L. 7
de s. p. u. (8-2) ; le principe de la parenté comme fondement de la con-
dition d’existence simultanée du testatenr et de Ihéritier al intestat dans
le § 8 Inst. de her. ab. int. (3-1). Pavn lui-méme ne craignit point dans la
L. 14 pr. de sérv. (8-1) d’expliquer 'exclusion de 'usucapion dans les
servitudes en disant : nemo tam perpetuo tam continenter ive potest, wut
nedlo momento possessio ejus interpellari videatur — motif qui exclurait
également I'usucapion des fonds ¢loignés, car sur eux aussi le possesseur
n'est pas continuellement présent.

(#82) L. 7 de reg. jur. (50-17)... earumque rerwm natwraliter inter se

pugna est. Dans le testament des soldats on passa sur ce naturalis pugne.
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pareille appréciation et d’employer pour la justifier tout lart
de la dialectique. Du reste, les spéculations de nos théoriciens
modernes n'auraient pu trouver place dans l'entendement d'un
ancien romain. D’antres juristes peuvent bien motiver la spéci-
fication par l'état d’abandon de la chose (**°), mais accepter
cette explication, c’est renoncer & pénétrer la véritable nature
de la spécification. Ce n’est point parce que la chose nouvelle-
ment formée n’était pas encore dans sa forme actuelle, et n’a
point de maitre, qu’elle appartient a 'auteur de la spécilication.
La simple destruction de la chose devrait dans ce cas en donner
la propriété. Clest parce qu'elle est composée de deux facteurs
dont chacun peut réclamer protection : la matiére et le travail.
Une époque dont le développement économique est a peine
commencé, peut accorder la prééminence & la matiere. Mais
I'époque qui assiste a la pleine floraison du travail, du com-
merce, de Pindustrie, ne le peut plus sans porter atteinte aux
intéréts des relations juridiques. Les droits du travail gran-
dissent en raison direete du développement du travail lui-méme.

Aussi bien pourrait-on conclure, au nom de la logique juri-
dique, que les fruits percus sur le sol d’autrui par le posses-
seur de bonne foi, doivent appartenir au propriétaire. Le
cultivateur romain savait rendre meilleure justice a la valeur
et au droit du travail ; a celui qui avait eu la peine, il recon-
naissait la propriété, et méme a I'époque postérieure, lorsque
I'on voulut reconnaitre la prétention naturelle du propriétaire
du sol, on la réduisit & une forme dans laquelle elle ne pouvait
devenir dangereuse au tiers possesseur des fruits, c'est-a-dire
a la séeurité des relations.

Voila done des rapports et bien d’autres encore, entierement
soustraits a I'empire dela logique pure. Que faut-il conclure lors-
que nous voyons cette méme logique respectée dans d’autres?
Notre jugement doit rester le méme : dans ces cas comme dans
tous les autres, c’est le besoin pratique ou le sentiment juridique

(#3) L. 7, § 7 de acq. dom. (41-1),
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qui a dicté la décision, la logique ne vient qu'apres (*#4). Il en
était ainsi chez les Romains, il n'en est pas autrement chez
nous. S1 Rome ancienne avait ressenti la nécessité d’admettre le
principe de la représentation assez profondément pour vainere
les répugnances qui s’y opposaient au point de vue pratique (%),
ceux-la mémes qui aujourd’hui arguent de I'impossibilité logi-
que de la représentation directe, la justifieraient certainement
au nom de la nécessité logique. Il en serait absolument de
méme, probablement, quant & la prétendue inadmissibilité
logique du transport des eréances. En un mot, cette méthode
dialectique juridique a tous les défauts reprochés i la philoso-
phie de HecEn. Elle remplace par des catégories juridiques
(personnes, choses, actions, ete.), les motifs réels, moraux,
psychologiques, économiques, législatifs, qui régissent le
monde. Sa prétendue nécessité logique n'est, comme celle de
Hecen, que Phumble reflet et 'ombre fidele de la réalité. Mais
comme il lui est facile d'invoquer a priori cette nécessité, elle
voudrait nous faire croire que c'est cette derniere qui a pré-
cédé et que la réalité des choses n'est que son ombre.

Telle est la maniére de voir qui a dirigé mes recherches.
Mon point de départ a été celui-ci: il faut rechercher dans
des motifs phychologiques et pratiques, moraux et historiques,
les origines premicres des principes du droit romain; lintui-
tion juridique , ¢’est-a-dire la conviction d'une nécessité logique
immédiate n'en a pas fait naitre un seul. Bien plus, la dialec-

(#9) Comp., par exemple, les cas suivants : L. 8. de nox. act. (9-4) ou
le juriste repousse le doute sur Pimpossibilité de 'action en disant : guod
si non potest, evidenti injuria afficictur. — Possibilité de la réserve de
I'hypothéque dans la novation : L. 1, § 1 siis qui test. (47-4), etc.

(%85) Le droit ture I'a exclue pour les mémes motifs, N. voxy Torzavw
Das moslemitische Recht, p. 95. — La justification purement logique de
la représentation a trouvé un défensenr ardent dans Tuor Handelsrecht
§ 25. V. en notre sens Exprmany Handelsrecht p. 129. Lasaxp dans
Gouscuyinr Zeitsch. fir Handelsr. X, p. 184 s., Unxcer Vertrige zu
Gunsten Dritter, p. 12,
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tique juridique, sur le terrain méme ou elle se mouvait avec
I'indépendance la plus complete, en apparence, clest-d-dire
dans la recherche des conséquences engendrées par certains
principes donnés, a constamment obéi a l'opportunité d'un
résultat pratique & atteindre. Bien des choses, en effet, nous
sont représentées comme n’étant que de simples conséquences,
quand au fond elles ont une existence parfaitement indépen-
dante, et auraient da étre réalisées d'une maniere immédiate
si I'on n'avait pu les obtenir par voie de conséquence.

Cette partie de mon travail se divise en deux titres. Le pre-
mier a pour ohjet la théorie générale des droits. Dans ce titre,
nous rechercherons sur quels éléments, d’aprés la conception
romaine, reposait I'idée du droit, comment le Romain se figu-
rait le rapport du droit avec le sujet, sur quoi il basait I'exis-
tence du droit, comment il en mesurait la direction absolue
ou relative, ete.

Dans toute cette étude, que je puis appeler une eritique
des matériaux de la théorie romaine, je ne me bornerai nulle-
ment aun droit ancien. La plupart des choses que nous trouve-
rons ici, sont restées vraies pour le droit nouveau. Dans le
troisicme systeme, j'exposerai celles qui ont subi des modifi-
cations. Cependant je n’ai pas cru néeessaire d’épuiser la ma-
tiere. Il suffisait d'élucider les questions générales, laissant
ensuite & chacun le soin d’en faire l'application aux rapports
laissés dans I'ombre.

Le deuxieme titre traite des droits en particulier, non dans
toute leur étendue — cela concerne I'histoire du droit — mais
seulement en tant qu'il y a lieu de rectifier ou d’élargir les
opinions dominantes. Ta chose m'a paru opportune surtout
pour la forme originaire du droit de propriété et d’obligation.
Je terminerai par une étude sur laquelle j'ai glissé rapidement
pour la rejeter a cette place, sur la prétendue absence de formes
de'la conclusion du mariage. Cette partie ne forme done point
un tout complet en lui-méme, mais une collection de recherches
historiques détachées, dont le résultat mlest indispensable
pour le but de mon ouvrage,

Source : BIU Cujas



CHAP. I. — NOTION DU DRroIir. § 70. 315

TITRE PREMIER.
THEORIE GENERALE DES DROITS.
Cuap. I. — Notion du droit,
SecTioN 1. — Elément substantiel du droit.

Insuffisance de I'idée de volonté et de puissance pour définir le droit. —
Elément substantiel de Pidée du droit et idées qui en découlent :
utilit¢, bien, valeur, intérét. — Réalisation pratique du droit : jouis-
sance. — Diverses formes de la jouissance. — Le droit de disposition
est un droit d’élection par rapport aux formes de la jouissance.

Jus privatum , quod ad singulorum vTinira-

TEM spectal. Urpranvus, lib. L. Inst.
(L. 1, 2 2 de just. et jure).

70. Qu'est-ce que le droit? La question comporte plusicurs
réponses selon le sens qu'on y attache et le point de vue anquel
on se place. La réponse qui se trouve ordinairement dans les
traités de droit romain : le droit est la possibilité de contrain-
dre garantie parlaloi (TmiBaur), ou toute autre équivalente
traduisant la méme idée en d’autres termes (%), peut paraitre

(48%) « La facullé de pouvoir faire nous mémes une chose, ou d’exiger
» ('un autre qu’il fasse ou omette une chose pour nous. » (MAckELDEY,
Sevrrert). Plus brievement : « Faculté d’agir (ou d’omettre) (MinLes-
» BrucH). Plus longuement : » La faculté, fondée sur une régle valable,
d’agir librement et d’'une maniere déterminée sur le monde extérieur (!)
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parfaitement suffisante aux yeux du juriste positif. Mais pour
nous, pour le but que nous nous proposons, nous ne pouvons
nous contenter d'une pareille définition. Elle ne contient au
fond qu'une deseription, qu'une indication de la manifestation
catérieure du droit. Nous devons exiger que la réponse porte
sur lessence intime du droit, afin de pouvoir nous servir de
point de départ et d’appui pour les recherches qui suivent.
Cette réponse, c'est la philosophie du droit qui doit nous
la donner. Tandis que Kant et son école ne se sont point élevés
dans leur définition, au-dessus de la manifestation extérieure
du droit: la contrainte (**7), HueeEL — et sciemment ou non,
son influence est devenue régulatrice pour la jurisprudence
positive nouvelle — a placé la substance du droit, tant dans
le sens objectif que subjectif, dans la volonté. Le progrés était
X incontestable. ‘Mais en s'en tenant exclusivement & 1'élément
de volonté, ce systeme a fini par s'écarter de la véritable voie
et a abouti, comme le principe de la contrainte de Kanr, i
¢ériger I'idée du droit en un pur formalisme. On ne peut
donner I'essence du droit, dans le sens objectif, sous une forme
plus concise et plus précise qu'en disant qu'il est la wolonté
générale, 11 est en effet de T'essence du droit de se réaliser,
quel que puisse étre son but, son objet, son contenu. Or, pour
se réaliser, il faut que le droit en ait le pouvoir, et 'organe,
le dépositaire de ce pouvoir, ¢’est la volonté. Clest la volonté,
la volonté seule, qui érige en régle du droit, en droit réel,
véritable, les idées juridiques — celles du législateur dans les

(Weniva-Incexmem). A Taide de pareilles définitions on change un thaler-
argent contre un thaler-papier, et on est aussi avancé qu’auparavant.
Qu'est-ce que le droit? La faculte d’agir, ete.; voila le thaler-papier.
Qu'est-ce que la fuculté? Le droit d’agir; voila qu’on nous rend le thaler-
argent — ce sont la des définitions dans lesquelles on se borne & changer
les mots sans traduire les idées.

() Metaphys. Anfangsgrinden der Rechtslehre. Introduction : « Droit
» ct faculté de contraindre signifient donc la méme chose. »
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lois, celles du peuple dans les coutumes. C'est la volonté qui
en fait des forces que la vie doit modeler et diriger. Dépouillées
de cette manifestation de leur force pratique a l'aide d'une réa-
lisation constante, elles ne sont plus que des idées, des opinions
comme toutes les autres, elles ne sont point des régles du droit.
Cette définition est suffisante pour l'exposition dogmatique
du droit. Elle exprime exactement le caractere positif et réel
du droit, seul élément qu’il importe de mettre en relief & ce
point de vue. Mais elle ne peut prétendre a une exactitude
absolue. 11 y manque en effet l'indication du contenu de la
volonté ; or, du moment que I'on veut formuler le principe méme
de la volonté, T'on tombe dans la sophistique. \
Pour le but que nous poursuivons dans cet ouvrage, le prin-
cipe de la volonté ne nous intéresse qu'en tant quil explique le
droit dans le sens subjectif. Veut-on dire que le droit de I'in-
dividu doit rester en relation avec la volonté générale, de telle
maniere que la volonté individuelle ne puisse s’exercer qu'a
la condition d’étre couverte par la volonté générale? Cela est
parfaitement exact. Ce n'est qu'autant que ce rapport d’égali-
té existe entre la volonté générale et la volonté individuelle,
que la premiére communique sa puissance i la seconde, et
que le droit objectif devient subjectif. Mais si I'équilibre est
détruit, la volonté individuelle reste impuissante ; elle ne peut
dépasser les limites que lui assigne la volonté générale. C'est
dans ce sens que 'on peut dire que le droit est I'unité concrete
de la volonté de I'Etat et des particuliers (KierurLrr), ou un
fragment de volonté générale devenu concret et vivant dans la
personne privée. Mais il en est tout autrement lorsque I'on place
la substance du droit subjectif dans la volonté individuelle, de
méme que l'on place celle du droit objectif dans la volonté
générale. Depuis HeGern, la jurisprudence positive a de plus
en plus suivi ce systeme, qui non seulement est incomplet,
mais encore faux (**f). De ce que ma volonté ne peut aller au

(***) Nous parlerons ailleurs de 1'importance du role de la volonté dans
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deld de la volonté géndrale, il ne s’ensuit point que celle-ci
n’ait un pouvoir plus grand que la mienne, c’est-d-dire que je
ne puisse avoir un droit qui ait son fondement, non dans ma
volonté propre, mais dans la volonté de la loi.

(Cest en perdant de vue cette vérité que l'opinion que nous
critiquons en arrive tres logiquement & identifier d'une maniere
complete le droit subjectif avec le principe de la volonté. Pour
elle, la volonté est le but final de tout droit, capacité juridique
et capacité de vouloir deviennent des termes équivalents; le
droit apparait comme un fragment circonserit de substance de
volonté. Les types juridiques abstraits établis par la loi: les
principes de la propriété, de l'obligation, ete., ne deviennent
concrets et vivants que parce que la volonté individuelle les
remplit, les anime, qu'elle s"impose dans la chose (**).

A ce compte, le droit privé tout entier n'est plus qu'une
vaste arcne ou la volonté a pleine liberté de se mouvoir et

Vétablissement du droit. 11 s'agit ici de son importance pour le principe,
pour le contenu du droit. Nous supposons done le droit lni-méme comme
déja acquis.

(%9) Sur HeGEL, v.la note suivante. Sur les définitions en cours, v.
les manuels de Pandectes de Arnors. (Domination de la volonté quant
a un ohjet), Sivrexts. (Une volonté personnelle érigée en volonté de tous)
Wixnscuem. (Un certain contenu de volonté, dont ordre juridique dé-
cide, dans un cas concret, qu'il peut étre opposé a toute autre volonté).
Pucara a suivi jusqu’an bout les conséquences logiques de cette concep-
tion. V. ses Pandectes, § 22 : « Les personnes sont les sujets de la volonté
» ainsi considérée comme pouvoir.... la personnalité est donc la possi-
» hilité subjective d'une zolonté juridique, d'une puissance juridique, »
j 118. « Le droit de personnalité indépendante.... manque au filins fumi-
v lias. » V. aussila note 6: « Le principe du droit ancien reposait sur
» Pincapacité d’avoir des droits patrimoniaux, celui du droit nouveau
sur I'incapacité de disposer, n’importe comment, de son patrimoine.

o

» L'un et 'autre ont le méme résultat pratique par rapport a la person-
nalité » (!). — Méme pour impubére, le fou ? »
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de s'exercer. La volonté est I'organe par lequel I'homme jouit
du droit. Jouir de son droit, cest goiter toutes les joies que
procure I'exercice de la force, c'est se féliciter d’avoir accompli
un acte de volonté, par exemple, d'avoir constitué une hypo-
theque, d'avoir cédé une action, c'est se glorifier d’avoir pu affir-
mer sa personnalité (*2°). Mais quelle misérable chose ce serait
que la volonté si elle n’avait & exercer son activité que dansles
limites restreintes de la froide région du droit! Non, son véri-
table empire , le théitre de sa puissance créatrice commence I
ot finit le droit. Les droits ne sont point I'étoffe, I'ohjet de la
volonté , ils en sont la condition ; ils n’en sont point le bhut, mais
ils lui servent de moyen. Si la volonté était le hut du droit,
qu'adviendrait-il des droits entre les mains des personnes
sans volonté? Ce seraient donc des droits qui mentiraient i
leur but et a leur destination? des lunettes entre les mains des
aveugles?

Si la personnalité et la capacité juridique sont choses identi-
ques a la capacité de vouloir, pourquoi done toutes les 1égisla-
tions du monde (et je n'en sache ancune qui fasse exception) non-
seulement reconnaissent-elles et protégent-clles dans les enfants
et les insensés le e6té purement humain de la personnalité : le
corps et la vie, mais encore leur accordent-elles , sauf de légeres
modifications, la méme capacité patrimoniale qu’ausx personnes
capables de volonté? Répondre que la loi respecte en cux la

(#9) HeEGEL. Rechtsphilosophie, (2¢ édit, p. 111), déduit DUintérét du
contrat de la maniére suivante : « C’est 'intérét de la raison que la volonté
» subjective devienne générale et s'éléve i cette réalisation. » Si on lui
ohjecte que c'est le hesoinb la bienveillance, I'utilité, ete., qui conduisent
les hommes & faire des contrats , 1l répond en disant que cela n’est vrai
que pour leur conscience, qu’il n'y a 1a qu’un simple motif subjeetif,
mais que le véritable mobile, « c’est la raison en soi, notamment lidée
» de Vexistence réelle, c’est-a-dire présente dans la volonté seule, de
» la libre personnalité. Le bien est chose extérieure pour le droit comme
tel (p. 287), le soin da bien est affaire de police, (p. 283).
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possibilité de leur capacité future de vouloir, que la loi protége
aussi le germe de la volonté, ne serait qu'une triste et insoute-
nable échappatoire. Abstraction faite des cas ou cette hypothese
se réduirait & une pure fiction, par exemple, chez un crétin on
un fou incurable, cette considération de I'avénement futur de
la capacité de vouloir pourrait bien justifier la protection accor-
dée i la personnalité nue, mais elle est incapable de faire
admettre I'acquisition de droits patrimoniaux concrets, par
exemple, d'une hérédité. Tout au plus pourrait-on, comme
concession extréme, ajourner la validité de 'acquisition jusqu’a
ce que l'intéressé soit devenu capable. A cette objection, il 'y
a qu'une seule réponse logique a donner, c'est qu'il appartient
i une disposition positive scule de reconnaitre des droits aux
personnes incapables de volonté. Cette réponse, un philosophe
du droit a en récemment le courage de la faire. I n’a fait que
constater qu'en suivant la voie indiquée la philosophie est
impuissante & comprendre le monde réel ().

Rien de plus facile cependant, dirait-on. Ce n’est point un
droit futur que possédent ces personnes, leur droit existe des

(") Ap. HevrrEricH Die Kategorieen des Rechts, Berlin, 1863, p. 8 :
« La on la volonté comme telle est dormante, il n’existe point de droit
» veritalle... et si la loi protége la volonté juridique méme chez Penfant ,
» chez U'insensé, ce n'est point parce que ces personnes ont un droit a cette
» protection, mais parce que la loi peut a son gré (1) déterminer et modi-
» fier la capacité personnelle. » Voila done ou 'on aboutit lorsque Pon
identifie le droit et la volonté juridique. Les enfants, les insensés seraient
en définitive dépourvus de tout droit. Si 'on ne peut les tuer impunément,
ce qui devrait cependant étre permis, puisqu’ils n’ont aucun droit, done
pas méme celui de vivre, c’est grice & un caprice du législateur, qui
détermine et modifie Ia capacité personnelle @ son gré ! V. aussi LAsSALLE
System der erworbenen Reclte, t. 11, Leipzig 1861. D’aprés cet auteur, le
droit héréditaire tout entier ne contient qu'un transport de la wolonté
du testateur dans la personne de Phéritier. Que I'on se représente done la
succession d’un fou recueillie par un enfant !
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maintenant. Ce n'est point le caprice arbitraire du législateur
qui crée leur droit; comme tout étre humain, elles le portent
écrit sur leur front (*°2). Les besoins de toute espice, cette
fatalité de la nature animale de I'homme, et que tous les droits
subjectifs ont pour premier but de satisfaire dans la forme
assurée par le droit, les besoins de la vie ne s’imposent point
avec plus d'autorité a telle personne plutdt qu'a telle autre.
Loin de la, moins une personne est capable de parer i ces
besoins et plus grande & son égard devient la mission de I'Etat.
Les sujets abstraits du droit, dont Pexistence ne commence
quavec la naissance du pouvoir de vouloir sont si heureuse-
ment ordonnés, il est vrai, qu'ils échappent aux nécessités de
la vie; mais aussi ne vivent-ils point. Or, il n'est pas hesoin
de faire remarquer que les enfants et les fous ont des besoins
et des intéréts autres que ceux qui concernent le ¢oté pure-
ment animal. Leur patrimoine peut étre appliqué a des buts
plus nobles (%), par exemple, & leur propre éducation, au

(122) Lécole philosophique de Kravse (Aurexs, Roper) a en le grand
mérite de reconnaitre exactement I'élément substantiel du droit, mais
elle n’insiste pas assez sur le ¢oté formel ou extérieur (§71). Du reste ce
coté s'impose de lui-méme i une observation impartiale et Lemssirz, déja,
ne lavait point perdu de vue. Sranu a su, dans sa philosophie du droit, se
garer de ce formalisme de la volonté que nous avons eritiqué ci-dessus;
il a entrevu la véritable solution dans la théorie des droits patrimoniaux
(p- 282) ol il admet comme principe dirigeant la satisfaction des hesoins
de la vie; mais il n’a point poursuivi ce principe dans toutes ses consé-
quences, et ce (u’il dit du droit romain (p. 283), montre qu'il n’en a point
saisi la véritable importance.

(%7) Imparfaitement seulement , il est vrai. Ni le fou ni enfant ne peu-
vent vouloir par eux-mémes; ils ne jouissent point de la destination et de
la fonction idéales de leur patrimoine en tant que celles-ci reposent sur cet
élément psychologique du vouloir personnel. Ils ignorent la joie de faire
le hien et sont dans I'impossibilité de faire a autrui le généreux sacrifice
de leur fortune (note 512);la jouissance de poursuivre et de réaliser i aide
de sa fortune certains buts que 'on s’est proposés i soi-méme leur est

TOME 1V, 21
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sontien de leur parents. Peu importe que 'emploi de ce patri-
moine ne se fasse point par eux, il suffit qu'il se fasse powr ewa.
Cette dernicre circonstance décide la question. Dans le systeme

inconnue, lors méme que ces buts n’auraient pour ohjet qu’un profit ou un
plaisiv. 11 en résulte naturellement que P’action de leurs tuteurs se trouve
limitée. Ceux-ci ne peuvent ni donner, ni entreprendre des affaires hasar-
denses, ni méme acheter ou vendre librement ; leur mission se borne a la
custodia, c’est-a-dire 4 maintenir autant que possible la fortune dans son
état actuel. On ne saurait micux exprimer le coté juridique de cette
situation qu’en Jisant que le patrimoine de ces personmes est un corps
sans dme. Il lui manque, en effet, Pame du droit, ¢’est-i-dire une per-
sonne dans le sens juridigue. Il a bien un proprié¢taire, mais non un pro-
priétaire dans le vrai sens du mot, pouvant réaliser toute la destination
de son patrimoine , mettre en ceuvre toutes les forces qui y sont contenues
et les tourner vers des buts librement choisis. C’est la une triste situation ;
elle ressemble a celle d’'un cheval monté par un cavalier qui ne sait pas
le conduire et qui pour se maintenir en selle a besoin de I'aide d’un
tuteur. C’est ce qui explique que le droit ancien de Rome excluait les
enfants et les fous du droit de faire adition d’une hérédité déférée. N'échap-
paient a cette incapacité que les swi heredes qui acquéraient 'hérédité
ipso jure. Les enfants et les fous ne sont point en effet les véritables héri-
tiers, ceux dont la succession a besoin pour produire tous ses effets écono-
migues. En motivant cette exclusion parla raison que Padition d'hérédité
ne pouvait se faire par mandataire, on ne faisait qu’invoquer un motif
purement juridique (de méme gqu’on expliquait 'inadmissibilité de Parro-
gation des enfants et des femmes par leur incapacité de paraitre dans les
comices) : le véritable motif était de nature psychologique, morale et
ceonomique; le patrimoine n’atteint point sa destination entre les mains
de ces personnes. L'unique concession que le droit leur accordit lors-
gu'une hérédité leur était déférée, ¢’était d’attendre le moment de leur
capacité future ou éventuelle. On attendait pour Penfant jusqua ce quil
eit sept ans accomplis, pour les fous jusqu'au jour de leur décos. Telle
est idée qui git au fond de la Bonorum possessio deeretalis, ainsi que de
la substitutio pupillaris et gquasi-pupillaris. La premiére est un état
transitoire, réglé par le Préteur, pour permettre d’attendre le véritable
propriétaire; les deux derniéres assurent la transmission définitive de
Ihérédité & un héritier qui n’a pas encore la capacité nécessaire.

Source : BIU Cujas



CHAP. II. — NOTION DU DroIT. § 71. 323

que nous critiquons et qui, perdant de vue toute I'importance
de ce point : powr qui I'emploi du patrimoine est fait, n’insiste
que sur ce fait: par qui il est employé, ce serait, quand il sagit
de fous et d’enfants, le tuteur qui serait I'ayant-droit. Cest, en
effet, le tuteur qui dispose au sujet du patrimoine; c'est a
lui seul que revient la jouissance idéale que ce systéme assigne
comme but au droit : la jouissance supréme daccomplir un
acte de volonté. Le pupille n’a que 1'utilité réelle. Eh bien soit!
Quant a4 nous, nous disons que le véritable ayant-droit est

+ celui qui peut prétendre non & wowloir, mais a profiter. La
volonté peut a la riguenr étre dévolue a un tiers, elle peut-
étre paralysée; T'utilité réelle ne peut se remettre & un tiers
sans que le droit lui-méme soit atteint. Le sujet du droit
cest celui auquel la loi destine V'utilité du droit (le destina-
taire); la mission du droit n'est autre que de lui garantir
cette utilité. Nous verrons plus tard quel est dans tout cela
le véritable role de la volonté.

Si dans lopinion examinée eci-dessus il s’agissait uniquement
d'une erreur dans la formule philosophique du principe du
droit, je bornerais li mes critiques, apres avoir démontré
Perreur, comme j'espere y avoir réussi. Mais en réalité il s’agit
d’'une différence fondamentale dans la maniére de concevoir les
choses. Nous sommes en présence d'une erreur pleine de dangers,
méme au point de vue de la pratique. Je ne puis en ce moment
entrer dans plus de détails a ce sujet. Je devrais remonter
haut dans Uhistoire de la jurisprudence et de la philosophie
du droit, et me livrer & tout un travail historique sur le mal
qu'a produit I'idée de la volonté abstraite dans la science juri-
dique. Un exemple va confirmer mon opinion (#*).

(%) La personne juridique nous fournit un autre exemple. (Pest I'exa-
gération du principe de la volonté qui a fait ériger en sujet du droit la

personne juridique , alors que celle-ci n’a été eréée qu'en vue des membres
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Sile but final du droit est dans la volonté, toutes les con-
ventions qui ne contiennent rien d’immoral ni d’illicite doivent
avoir force juridiquement obligatoire, et en fait, bien des
juristes et bien des philosophes du droit ont érigé en dogme
la force obligatoire ahstraite des conventions. Il en résulterait
quune convention qui imposerait a 1'une des parties une res-
trietion, sans procurer aucune utilité & 'autre, par exemple,
la convention de ne pouvoir aliéner son fonds, ni exercer une
certaine profession, serait parfaitement valable. 11 est absolu-
ment indifférent que celui qui a recu pareille promesse, puisse
imvoquer on non le moindre intérét a maintenir le contrat.
Pourquoi cet intérét devrait-il exister ? Le but du droit ne
consiste-t-il point dans le pouvoir de la volonté , dans la domi-
nation ? Or, je domine sur une volonté ¢étrangere quand j'ai
le pouvoir de la contraindre soit & faire telle action soit &
slabtenir de telle autre. Il est bien indifférent que jy aie ou
non un intérét personnel; dans I'nn comme dans Pantre cas,
je puis compter sur cette jouissance juridique intellectuelle
qui fait la base de la théorie de la volonté. Les joies de la
puissance pure sont atteintes, ma volonté se complait dans
P'orgueil de se voir obéie.

L’on prévoit les conséquences d’un pareil systeme ; il prépare,
il amene la servitude. Les restrictions eroissent plus nombreuses,
plus tyranniques , de moins en moins nécessaires pour les rela-
tions de la vie, sans utilité pour celui en faveur duquel elles
sont eréées. De la véritable liberté, le fantome seul reste debout,
et la volonté fournit elle-méme l'instrument de son suicide.
L’expression de ce formalisme outré de la volonté ne se trouve
gquau moyen-ige dans le principe de la foree absolument obli-
gatoire du serment promissoire : mais toujours il resta étranger
an droit romain. Celui-ci sut toujours prévenir ce suicide de

isolés qui la composent et qui sont les vrais destinataires du droit. Nous
reviendrons sur ce point. V. § 71.
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la liberté | (§ 38) et ce fut grice & sa conception méme du prin-
cipe du droit. Les droits n'existent point pour réaliser l'idée
de la volonté juridique abstraite, ils servent au coutraire i
garantir les intéréts de la vie, a aider a ses besoins, a réaliser
ses buts. Telle est leur mission, telle est la fin et la mesure
de la volonté (*%). Telle est aussi la mesure des conventions.
Toutes celles qui ne présentent aucun intérét, dans cet ordre
d'idées, sont nulles; elles ne donnent naissance ni a une servi-
tude (*?%), ni & une obligation (**"). Les droits ne produisent rien
d'inutile ; I'utitité, non la volonté , est la substance du droit.

Ceei déja nous conduit & notre propre solution du probleme.
Résumons done ce qui précede et disons : la volonté n'est point
fe but et la force motrice des droits. La véritable intelligence
pratique des droits ne peut sacquérir & l'aide du principe de
volonté ou de pouvoir.

Deux éléments constituent le principe du droit; 'un substan-
tiel, dans lequel réside le but pratique du droit, et qui est

(#95) L’auteur vient de commencer la publication d’un travail étendu
sur cette matiére. Il est intitulé : Der Ziweck im Recht. Tome I, Leipzig,
1877, 80. On en trouvera le résumé dans le tome suivant de cet ouvrage.
(Note du trad.).

(%) V. le principe et des exemples dans L. 15 de servit. (8-1).

(*7) V. des exemples dansla L. 61 de pact. (2-14). Les juristes romains
nadmettent qu’une seule exueption', mais elle témoigne précisément d'un
tact exquis. Le propriétaire comme tel peut dans usage de la chose se
laisser guider par son pur caprice individuel; la méme liberté lui est
reconnue dans l'alienation de la chose qunant aux charges qu'il lai plait
d’imposer & Vacheteur; la lex rei suae dicta lui permet de conserver par
devers lui les parties sans utilité de la propriété. La L. 19 de serv. (8-1)
énonce ce principe pour les servitudes... guem guis VENDAT, V. pour
les conventions L. 11 de relig. (11-7)... vexierit et L. ult. Cod. de pact.
int. emt. (4-54)... in VENDITIONIS vel ALIENATIONIS contractu, ce qui fait
disparaitre la contradiction apparente avec la L. 61 cit. V. pour Uexplica-
tion plus détaillée de la lex rei suae dicte : Jahrbiicher, X, p. 550 s.
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I'utilité, Vavantage, le gain assuré par le droit, Pautre formel
qui se rapporte a ce but uniquement comme moyen, & savoir :
la protection du droit, Vaction en justice. Celui-la est le fruit
dont celui-ci est I'enveloppe protectrice. Par lui-méme le pre-
mier ne crée qu'un état de fait d'utilité ou de jouissance (infé-
rét de fuit) que le premier venu qui, en fait, en a le moyen,
peat impunément , & chaque instant, ébranler ou renverser (#%).
Cette situation ne devient moins précaire, moins instable que
lorsque la loi vient la protéger. La jouissance ou la perspec-
tive de la jouissance devient alors plus assurée; elle devient
un droit. La streté juridique de la jouissance est la base du
principe du droit. Les droits sont des intéréts juridiquement
protéges.

Utilité, bien, valeur, jouissance, intérét, telle est la succes-
sion des idées qu'éveille le premier élément soumis a notre
¢tude. Le droit n'applique point & ces notions une mesure
exclusivement économique telle que 'argent ou la valeur pécu-
niaire. Il est des intércts autres que la fortune qui doivent
étre garantis & I'homme. Au-dessus de la fortune se placent
des hiens de nature morale dont la valeur est autrement grande :
Ia personnalité, la liberté, I'honneur, les liens de famille.
Sans ces biens la, les richesses extérieures et visibles n'au-
raient aucun prix. _

Tout droit privé existe pour assurer & 'homme un avantage
quelconque , pour venir en aide & ses besoins, pour sauvegarder
ses intéréts et concourir & I'accomplissement des buts de sa
vie. Le destinataive de tout droit, c¢'est homme (1),

(%9%) L. 26 de damno inf. (39-2). Non videri dumnwm facere (¢’ est-a-dire
souffrir un dommage dans le sens juridique) qui eo veluti lucro, quo adhuc
wtebatur, prohibetur. Les actions réflexes de droits d’autrui, soumises & un
examen approfondi dans les Jahrbiicher (X, p. 245 s.), forment une espéce
particuliere de ce rapport de jouissance en fait.

(99 L. 28,§ 1 de usur. (22-1)... omnes fructus natura HOMINUM cause
comparavit. § 12 Inst. de J. N. (1-2). L’homme est-il aussi le sijet de tout
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Le but est le méme pour tous les droits, soit qu’ils concer-
nent les choses, soit qu'ils se rapportent aux personnes. Tous
doivent nous procurer un service, une utilité, un avantage (3°);
Ia liberté aussi bien que la propriété, le mariage aussi bien
que l'obligation — « point de droit sans but et sans utilité; le
» bien et le droit ne se combattent point, ils sont entre eux
» dans un rapport nécessaire. » (AHRENS).

Nous nommons bicn toute chose qui peut nous servir. On sait
que les Romains restreignent cette expression aux biens dans
le sens économique (bona). Le contenu de tout droit consiste
done dans un bien. Toute définition du droit qui ne partirait
pas de I'idée du bien, dans ce sens large, & mon avis, pécherait
par la base.

A Tidée de bien se rattachent les notions de valeur et d'in-
terét. L'idée de valeur contient la mesure de I'utilité du hien;
l'idée d'intérét exprime la valeur dans son rapport particulier
avec le sujet et ses buts. Un droit qui a par lui-méme une
valeur, peut étre pour tel sujet sans intérét ancun, par exemple,
une servitude de vue pour un aveugle, lentrée & un concert
pour un sourd. Pas plus que 'idée du bien, ces deux notions
ne sont exclusivement limitées a l'ordre économique ('), seu-

droit? La réponse a cette question dépend de l'idée que l'on se fait de la
personne juridique (p. 215 et § 71).

() Quant i la fortune, les juristes romains relévent expressément
cet éléement de but (commonum, EmorvMeENToM, Garos 11, 255, L. 75 de
J. D. 23, 8): bona , quod beant.., beare est ProbEsse. L. 49 de V. S. (50,
16). L. 83 ibid : proprie (c. a d. dans le sens ¢conomique) bone dici non
possunt, quae plus incormodi quai commodi habent. AHRENs fait a bon
droit remarquer aussi les expressions d’Ulpien dans la L. 1, §2 de J. et
j. (1, 1): privatwn, quod ad singulorwin UTILITATEM spectat, sunf enim
quaedam publice UTILIA, quaedam privetim. V. aussi L. 11 ibid.

(301) V. par exemple, L. 14, § 1, de serv. corr. (11, 3)... INTEREST nostra
animum liberorum nostrorwm non corrumpi. L: 54, Mand. (17, 1)...
AFFECTUS ratione mandati agetur (libération de Pesclave). L. 7, de ann.
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lement ce n'est que dans cette sphere que l'idée de valeur puise
son intérét pratique. Cet intérét pratique, en effet, n'existe
qu'a la condition de pouvoir se représenter en argent, et cette
mesure de la valeur ne s'applique qu'aux objets que I'on peut
se procurer a prix d'argent. La liberté, la vie, I'honneur sont
inestimables (*°2). Souvent cependant le droit romain a puni la
violation de ces biens du paiement d’une somme d’argent imposé
comme peine (7).

I’argent est done la mesure économique de la valeur et de
I'intérét. Targent, en—effet; st la forme dans laguelte;au—
moyen de Topération de la vente, se résolvent tous les ohjets
de valeur, et au moyen duquel ils peuvent étre reconstitués;
c'est la substance originaire qui les contient tous. Ce qui peut
s'acheter, peut étre estimé, c'est-a-dire réduit en argent (aes-
timare), le juge de son coté peut également estimer , ¢’est-a-dire
taxer ce a quoi le commerce juridique attache une valeur pécu-
niaire. Mais toute chose dans un patrimoine n’a pas une valeur
¢quivalente en argent. 1l est tels objets que nous avons acquis

(33, 1)... INTEREST {llius (élévation d’un monument). L. 71, pr. de cond.
(35, 1) INTERESSE heredis, credendum est [assurance de la subsistance d’un
parent). L. 71, de evict. (21,2)i. f. L.5, § 5, de his qui (9, 3). L. 1-6, de
lib. causa (40, 12), notamment. L. 1 pr.: quia semper parentis interest
filivin servitutem non subire. L. 21 quoniam servitus eorwm ad dolorém *
nostruwn injuriamque nostram porrigitur. L. 6, pr. de serv. exp. (18, 7)..
cum venditoris affectionem forte simul et verecundiam laeserit. L. T ib.
etiam affectionds ratione recte agetur. L. 71, de evict. (21, 2) interest enim
| patris filiam dotatam habere. 1.5, §5, de his qui effud. (9, 3) ou 'action
est donnée a celui cujus inferest, malgré que le damnum pecuniarium
\ soit dénie,
(%) Libertas INAESTIMABILIS 7es est, L. 106 de R. J. (50-17). L. 9, § 2
de statulib. (40-7) : libertas pecunio lui non potest. L. 3 si quadr, (9-1)

liberwm corpus aestimationem non recepit.

(503 Non seulement dans Vact. @juriarim aestimatoria et les diverses
actions pénales du chef du dommage ou de mort causés par des hommes
ou des animaux, mais d'une maniére bien plus étendue. V. le I1I® systeme.,
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pour de I'argent , mais dont nous ne nous dessaisirions i aucun
prix ; I'habitude, la piété ont resserré entre eux et nous un lien
personnel qui nous tient au ceeur. Nous ne voyons plus en eux
un simple objet ayant telle ou telle valeur pécuniaire; ce qui
nous touche c’est I'objet lui-méme avec tous les souvenirs qui
s’y rattachent (50%).

Quelle que soit la diversité de l'intérét que présentent les
divers droits, tout droit établi est 'expression d'un intérét recon-
nu par le législateur comme méritant et demandant protection.
Les droits se transforment done & mesure que changent les inté-
réts de la vie. Intéréts et droits sont en quelque sorte historique-
ment paralleles. La corrélation, cependant, n'est pas absolue;
bien des intéréts, par suite de leur nature méme, répugnent i
la contrainte mécanique qu'exerce le droit. Ainsi l'intelligence
de telles bizarreries que le moyen-ige avait coulées en forme
de droits, nous échappe complétement aujourd’hui; notre
mesure de l'intérét en droit est devenu plus rigoureuse, bien
que sous ce rapport nous soyons encore loin de la perfection (**%).

(304) V. des exemples dans la L. 36 de hon. lib. (838-2) praedia, in quibus
majorum SEPULCRA... mancipivm , qguod non pretio, sed AFFECTU aestiman-
dum. Considération de cet intérét en droit : actiones avbitrariae dans le
but d’obtenir une chose déterminée au lien de sa valeur en argent —
défense d’aliéner les biens des pupilles uniquement dans un but de lucre
L. 22, pr. Cod. de adm. tut. (5-37)... Nec vero dowum vendere liceal, in
qua defecit pater , minoy crevit, in qua majorum {magines avt non videre
fivas aut revultas videre satis est lugubre.

(05) Ainsi, par exemple, les actions du chef du jeu et du pari devraient
étre abolies; ces conventions n'ont aueun intérét pour le commerce juri-
dique. La vie de société n'est pas du ressort du monde, celui qui joue ou
parie doit savoir avec qui il le fait. Le seul motif que Pon pourrait
alléguer pour leur donner une action est le dogme ci-dessus (p. 324) de la
force obligatoire abstraite des conventions. Mais sur de pareils motifs on
pourrait aussi batir une action & raison d’une premiére valse promise et

refusée.
Ty,
ﬁ" oe 2,
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Nous I'avons démontré déja, le droit romain s'est appliqué a
établiv clairement et & poursuivre logiquement ce point de vue
de Tintérét; il a été constamment ménager de la forme du
droit, clest-i-dire de Vaction en justice. Sous ce rapport, et
avee raison, il a fait plutot trop peu que trop. Les formes juri-
diques qu'il établit répondent toutes & un but sérieux du com-
merce de la vie ou i un intérét moral justifié. Elles excluent
tous badinages, toutes plaisanteries, clles ne tiennent compte
ni de caprices individuels ni de fantaisies d’amateur.

A Rome aussi, histoire du droit en témoigne en maint
endroit, le développement économique, intellectuel et social
du peuple déplaca la mesure de Pintérét. Nous n’en citerons
qu'un exemple maintenant, nous réservant de relever les autres
en étudiant le troisicme systéme. Le progres des intéréts s’ac-
cuse d'une maniére péremptoire dans le développement du
droit des servitudes prédiales. Ce droit débute par des servi-
tudes qui dans la phase la plus infime de 'économie agricole
offrent déja un intérét : les servitudes d’eaux et de chemins (3¢).
Le paysan romain comprenait leur prix, mais il ne devait point
estimer bien cher une perspective agréable assurée par une
servitus ne prospectui officiatur. Vinrent les progres de I'éco-
nomie agricole et le changement dans les rapports de Pager
publicus. Alors naquirent ](—,a autres servitudes rustiques; puis
I'on s’habitua de plus en plus & vivre dans les villes, I'on se
resserra davantage pour les habiter, I'art de batir se développa,
le luxe grandit, le goat s’affina et ainsi peu & peu naquirent
les servitudes urbaines (*°7). Celles-ci ne doivent point leur

(o%) (étaient les espéces les plus anciennes, cela résulte de ce que seules
elles étaient res mancipi.

(1) Ce progrés insensible peut se reconnaitre méme dans les expres-
sions des juristes romains au sujet cle certaines de ces servitudes, comp.
par ex., L. 7 de serv. (8-1), L.3de 5. P. U. (8-2),L.1,81, L. 3 pr., L.. 6,
§1,L.9de 8. P. R. (8-3), L. 2 Comm, praed. (8-4). [’agrément lui-méme
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origine & un ¢largissement de la pensée juridique, du coup
d'eeil intellectuel. Elles naquirent sous la pression des intéréts
et des besoins, la vie arracha leur conséeration a la juris-
prudence. Celle-ci dut reconnaitre que 'agrément et le charme
de I'habitation sont aussi des intéréts qui méritent d’étre pro-
tégés en droit, et que la mesure de l'utilité immédiate que
I'époque ancienne appliquait aux servitudes (servitus fundo
UTILIS  esse debet) était devenue trop étroite pour 'époque
nouvelle (%0%).

Aprés avoir ainsi démontré in thesi 'importance de U'intérét
pour le droit, il y aurait lieu de rechercher si le méme rapport
qui existe entre ces deux idées in abstracto, c'est-a-dire que
Pintéreét est le but et la condition du droit, doit se reproduire
aussi in hypothesi; par exemple, si la servitude de chemin
établie n'existe en droit que lorsqu'elle a un intérét démon-
trable pour 'ayant-droit. Mais je crois plus utile de n'aborder
cet examen que plus tard (*9), et d’achever d’abord de déve-
lopper le principe du droit.

Il y a jowissance d'un droit toutes les fois que ce droit pro-
duit effectivement pour Payant-droit les effets qu'il en attend.
Plus large est la notion de V'exercice du droit. Celle-ci embrasse
tout ce que 'ayant-droit peut entreprendre au moyen du droit;

a ses droits L. 16, § 1 quod vi (43-24)... Si quaedam ex (non frugiferis)
arboribus amoenitas praestatur,... interesse propter voluptatem et gesta-
tionem, L. 2, § 12 Ne q. i. L. p. (43-8)... prospectus, aditus deterior aut
angustior. Ce qui est caractéristique pour les ideées de ’époque de Justi-
nien, ¢’est que dans les pandectes les servitudes urbaines sont traitées
avant les servitudes rustiques. — Cela prouve d’'une maniére frappante
combien peu l'ordre dans lequel les compilateurs de Justinien traitent
certaines matiéres autorise a conclure avee Iugo a leur priorité historique.
(05) Elle s’est élargie méme pour les servitudes rustiques dans le
méme ordre d'idées , par exemple. L. %3 pr. de aqua (43-20).. AMOENITATIS
causa aque duci potest. L. 3 pr. de 8. P. R., (8-3).
(50%) V. lg tome V.
s SRR

-—
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elle comprend, outre la jouissance, la revendication et la pour-
suite du droit en cas de lésion.

La jowissance revét des formes différentes selon la diversité
des choses auxquelles elle s'applique. Tantot elle existe par
elle-méme en méme temps que le droit lui-méme, tant que
celui-ci n'a pas été 1ésé (par exemple la liberté, I'honneur, les
servitudes négatives). Tantdt elle réclame un acte de I'ayant-
droit. Tantot la maniere dont elle doit étre exercée est exacte-
ment prescrite et limitée. Tantot enfin une pleine liberté est
reconnue sous ce rapport a layant-droit. Cette derniere diffé-
rence méritait d'étre relevée. Elle n'a d'intérét pratique que
pour le droit des choses; cest de celui-ci seul que nous nous
occuperons damns la suite.

La jouissance que nous donne, en fait, la chose elle-méme,
en droit, la propriété de cette chose, est diverse. Tantot elle
consiste simplement & user de la chose (wti ou firui lorsque la
chose produit des fruits), tantot elle ne consiste qu'a consommer
la chose (res quae wsw consumuntur), tantot elle comprend
et I'usage et la consommation. A cette forme de jouissance
immédiate ou réelle par le propriétaire en personne, s’ajoutent
deux autres formes, dans lesquelles le propriétaire transporte
4 un tiers la jouissance réelle en échange d'une autre jouissance
(formes de jouissance idéales ou juridigues) notamment :

1. La jouissance de la valeur.

a) de la chose; on échange contre elle, en forme de con-
vention, une autre valeur, soit de l'argent (contrat de
vente) (*'’), soit une autre chose (échange proprement
dit), soit des prestations personnelles (locatio operarum,
conductio operis, contrat innommé : do, wt facias);

b) de tusage. L'uti ou le frui dans ce cas est abandonné
a temps ou pour toujours, contre de largent (locatio

(¥12) Sous ce point de vue tombe aussi ’hypothéque de la chose,
v. note 516.
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rei, superficies, emphyteusis) ou d'autres prestations,
(antichrese) (511).
2. La dation gratwite  des individus ou a des buts d'intérét

général, et cela ou bien

a. de la chose, en forme de donation, pollicitatio, fonda-
tion, dispositions de derniere volonté, ete. ou bien

b. de son usage, en forme de commodat, de précaire ou
d’établissement gratuit d'usage ou d’usufruit.

La derniére espece d'emploi de la chose implique aussi une
Jouissance (*?), tandis que D'aliénation purement négative de
la chose (derelictio) ou le mon-exercice d'un droit @ usage
existant (non-usws) en contient un abandon.

(1) Les juristes romains reconnaissent clairement ce point de vue,
par exemple, L. 12, § 2 de usufr. (7-1)... nam et qui locat, utitur et qui
vendit. L. 39 ibid. Qui pretio wtitur, non minus habere intelligitur, quam
qui principali re wtitur fruitur. L. 35, §1 ibid. L. 22 de hered. pet.
(5-3)... in locwm hereditariae rei pretivm ejus successisse.

(12) Les juristes romains ont aussi exactement reconnu ee point : v.
par exemple, L. 12, § 2 de usufr. cit.... Sed et si alii precarvio concedat vel
donet, puto ewmn witi, L. 54, § 1 de furt. (47-2)... nec movere quem debet
quasi nihil lucri sui gratia facit (le voleur qui vole pour donner & un
autre). Species enim lucri est ex alieno largiri et BENEFICIT DEBITOREM SIBI
ACQUIRERE. L. 7 de serv. exp. (18-7)... cum beneficio affici hominem intersit
hominis. L. 78, § 2 de J. D. (28-2)... vel pretio vel BENEFICIO. .. aul cuivis
magis GRATIAM praestare. SENECA de benef, I, c. 6. Quid est ergo benefi-
ciwm ? Benevola actio, tribuens gaudium CAPIENSQUE tribuendo. Une con-
séquence pratique de cette conception (mais dont les juristes romains
n’avaient pas encore pleine conscience , ainsi qu'il résulte du raisonnement
dela L. 71 de evict. [21-2]) est, que Paction en garantie du chef d’éviction
doit étre donnée au donateur, lor sque_la_ chosc est_évincée sur le_dona-
taife, tandis qu'elle manqgue. lorsque la chose a ¢té abandonnée et qu “elle
est &vincee sur Poccupant. L. ult. de evict. (21-2). En effet, donner n’est

M}_L(Lmnm,, et lorsque le domhue est évincé de la chose donnée,
le donateur, qui jouissait par son inter médiaire, est en quelque sorte
i méme évineé, car il est privé sans droit du mode de jouissance qu'il
avait choisi en donnant.
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Selon la diversité des circonstances, du but, de la position,
le droit, tantét a apporté plus ou moins de restrictions dans
le choix de ces diverses formes de jouissance, tantot y a laissé
subsister la plus entiére liberté. Le propriétaire majeur a le
choix entre toutes. Dans quelques cas exceptionnels seulement,
lorsqu'il s’agit par exemple du fonds dotal, la forme 1* lui est
interdite & raison du droit éventuel accordé & un tiers sur la
chose. Pareille restriction n’altérait en rien aux yeux des
Romains le principe de la propricté. Le propriétaire mineur
pouvait aliéner ses immeubles avec 'autorisation du magistrat,
il ne pouvait aucunement en disposer a titre gratuit. Dans Ie
legs ordinaire d’une rente, comme dans tout autre legs, le
légataire est libre de consentir & telle transaction quil lui plait ;
dans le legs d’aliments, au contraire, il doit s’en tenir au
mode de jouissance ordonné par le testateur, ou tout an moins
si ce mode doit subir une altération essentielle, 'il s’agit, par
exemple, de remplacer le legs par la dation d’une somme
d’argent une fois payée, la coopération de I'autorité est né-
cessaire. .

Le droit d’'usage commun (usus publicus) sur les choses pu-
bliques (*'%), offre avec la propriété illimitée, réunissant en
elle toutes les formes de jouissance, le contraste le plus achevé.
Lusus publicus est limité & un wti réel, attaché i la personne.
Entre cette forme inférieure de la possibilité de jouir et la
propriété libre, en laquelle se résume son expression la plus
élevée, se phco toute une échelle de degrés auxquels tantot
P'une, tantot Pautre des formes ci-dessus fait défaut. 1. usage
des res religiosae est, comme celui des res publicae, exclusi-
vement restreint & 'usage pour lequel elles sont destinées (*1e):
mais I'usage peut en étre abandonné 3 des tiers ; gratuitement

(512) ("cet un dreit comme le droit aux res religiosae. V. § 71.

i) Bl - . .
() L. 32, 8§ 1, de relig. (11, 7)... ne sepulerum alize conversationis
uswmn ace i'pml.
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bien entendu, car on ne trafique point des res religiosae (¥1%).
Dans les jura in re, le droit de jouir peut s’élever de I'uii au
[rui et jusqu'an consumere, c'esta-dire de la forme la plus
infime de 'usage réel attaché a la personne (servitudes pré-
diales et servitude personnelle de V'usus et de 1'habitatio), au
droit d’user librement de la manicre qu'on préfere (uti frui)
et jusqu'au droit de consommation réelle, dans le quasi-usu-
fruit, juridique ou économique dans le droit hypothécaire.

Ces différentes formes de la jouissance peuvent avoir le
caractere de droits spéciaux ou se trouver réunies dans un
seul et méme droit, la propriété par exemple; elles forment
dans leur ensemble la majeure partie de ce que I'on appelle
le droit de disposer. Sauf la derelictio dont 'importance n'est
point considérable, le droit de disposer a pour pivot le choix
de la maniere dont on entend jouir de son droit. Tous les actes
juridiques conclus par le propriétaire sont des actes de jouis-
sance : il jouit de sa chose lorsqu’il la vend, l'échange, la
donne, la loue ou y établit des jura in re. Dans Phypothéque
méme il jouit d'une partie de la valeur ou de toute la valeur
de la chose, sauf qu’il se réserve le rachat (°'°). Dire qu'on
est libre de disposer de sa chose équivaut donc a dire qu'on
est libre de choisir la maniére dont on entend en jouir. De la
découlent des conséquences importantes pour I'idée de volonté
ou de puissance au point de vue du droit en lui-méme (%'7).
Dapres ce que nous venons de dire, I'élément substantiel du

(%) L. 2, L. 9 Cod. de relig. (3, 44). L. 14, C. de leg. (6, 37).

(¢) L’hypothéque remplace la vente de la chose, elle réalise pour le
propriétaire le méme but : elle Iui procure de largent, sans qu'il doive
délaisser sur le champ la chose. Méme manipulation done que dans la
vente : transformation de la chose en argent , mais sans I'abandon définitif
de 1a chose.

(#7) Je dis expressément : quant au droit en lui-méme ; la haute impor-
tance que la volonté a pour Pacquisition du droit n’est pas encore en
question.
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droit: la jouissance, domine la volonté. La volonté n’en est
done plus & représenter seulement l'idée de domination ou
de puissance : son role s'élargit et devient plus important.
Partout ot la loi n’a pas strictement et définitivement réglé
la maniere dont le droit doit servir au sujet, c'est elle qui
assigne au droit cette direction, cest elle qui le fait servir
4 tels besoins et a tels buts de tel sujet déterminé. Naturel-
lement, 1a ne se borne point l'action de la volonté quant
au droit en lui-méme. Mais en dehors de cette mission,
alors qu'il ne s’agit plus que de I'abandon du droit ou de la
défense du droit en cas de trouble ou de vielation, son role
a bien moins d'importance. Jouir, tel est le but propre du
droit : revendiquer un droit n'est qu'un moyen pour arriver
a pouvoir en jouir. Aucun droit n'est attaché a I'abandon; I:
faculté de faire abandon dun droit pourrait méme venir a
disparaitre sans que la notion du droit fut altérée par cette
disparition (par exemple dans la liberté, dans le droit d’'usage
commun) : mais ce qui ne peut jamais manquer au droit, c’est
la jouissance. Jowir d'un droit sans en disposer, peut se conce-
voir; disposer sans jouir est impossible. Le droit est tout entier
dans ce principe; c'est ce principe qui doit servir de point de
départ & la volonté pour lui permettre de concourir au but
général du droit. Ce que la volonté parait perdre ainsi en
importance en descendant des hauteurs ou une fausse abstrac-
tion I'a ¢levée, elle le regagne largement en prenant une part
active et efficace au mouvement du droit. Pris dans son en-
semble, on peut certainement désigner le droit comme force;
mais on ne doit pas oublier que la force n'est point le but
du droit, elle n'est que la forme dans laquelle le droit doit
atteindre son but.
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Suerion 2. — L'élément formel ow extériewr du diroit.

I’action en justice ou la protection des intéréts par eux-mémes. —
Limites de cette protection. — Mécanisme des actions et des droits
des destinataires dans les corporations et les fondations. — Rapports
juridiques sur les res religiosae et publicae (droit d’usage commun). —
Différence du droit individuel et commun. — La possession et la

bonae fidei possessio.

71. Le deuxiéme élément du droit est la protection juridique
qui lui est accordée. Les droits sont des intéréts juridiquement
protégés, le droit est la séeurité juridigue de la jouissance.

Tous les intéréts ne réclament point la protection juridique :
il en est qu'elle ne peut atteindre (*'*). 11 y a plus encore :
toute loi qui protége notre intérét ne nous confére pas un
droit. Telle loi, par exemple, qui, dans l'intérét de certaines
industries établit des droits protecteurs, profite aux fabricants,
les protége, mais ne leur donne aucun droit. Comment expliquer
ce fait? Cest quiil n'y a ici qu'une action réflexe juridique;
c’est qu'il s’agit d’un rapport qui présente sans doute la plus
grande analogie avec le droit, mais qu'il en faut bien soigneu-
sement distinguer (*'9). I’Etat, en réalité, établit la loi fiscale
dans son intérét, mais cet intérét de I'Etat concorde ici avee
celui des fabricants. Il en est de méme du cas ou quelqu’un
legue une dot & sa niéce en vue de son futur mariage: il y
a communauté d'intéréts entre la légataire et son mari, mais
celui-ci n'acquiert aucun droit au paiement du legs. Les
fabricants non plus n'ont pas un droit & I'exécution de la loi

(*18) Cest ce que perd de vue école philosophique de Kravse (note 492).
(*) V. Jahrbhicher, X, p. 245. s.

TOME LV, 22
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donaniére, Tapplication de celle-ci ne dépend en aucune ma-
niére de leur volonté, ce sont les autorités compétentes qui
en décident. Les choses ne sont pas autres lorsqu'il s’agit des
lois administratives et eriminelles; elles nous protegent, mais
non dans la forme d'un droit qui nous appartient en propre.

Il en résulte, et surtout ne perdons point de vue que nous
ne nous occupons que de droits privés, il en résulte, dis-je, que
pour compléter notre principe, il y a & considérer encore que
I'ayant-droit lui-méme a mission de protéger son intérét{Pour
obtenir cette protection, il n’a nul besoin de I'intervention de
tiers; lui-méme peut prendre I'initiative. Cette initiative, en
droit romain, se déploie sous la forme de Vaction en justice.
[’action c’est le recours au juge civil obligé par la loi d’octroyer
la protection juridique. Le droit n'est donc autre chose que
I'intérét qui se protége lui-méme. Que Payant-droit en personne
exerce cette protection, ou que des représentants agissent &
sa place, par exemple les tuteurs des personmes incapables
d’agir, peu importe : T'action est toujours intentée au nom de
Payant-droit et & son profit. *

Ilaction est donc la véritable pierre de touche des droits
privés. La ou il n'y a plus de place pour l'action, le droit
civil cesse de protéger les intéréts et Vadministration prend
sa plad®) Il n’y a plus d’action lorsque les conditions qui seules
rendent possible une déeision judiciaire, viennent a4 manquer,
c’est-d-dire une exacte précision de la personne a laquelle
compete P'action, de I'objet auquel elle tend, des conditions qui
I'entourent , des effets qu’elle doit entrainer, et le cas échéant,
la possibilité de prouver 'existence de tous ces éléments dans
la procédure civile (**°). Le juge civil ne peut protéger que les

aj o Lrd . . - . .
(%20) Sexeque de benef. I, 7... omnia fora vie sufficient. Quis erit,
gui non agat, quis, cwn quo non agatur?... Quaecungue in cognitionem
cadwnt, comprehendi possunt el non dave infinitam licenticm judici. Un

exemple est fourni par la question du droit au nom, le cas échéant,

Source : BIU Cujas



CHAP. II. — NOTION DU Droir. § 71. 339

intéréts qui se présentent avec les apparences de corps soli-
des; deviennent-ils insaisissables, indéterminés, son pouvoir
cesse (). On ne peut emprisonner le vent. Pour juger avec
stireté, le juge doit pouvoir saisir la chose; on peat a son
égard répéter ce que Crciron (322) dit des lois : tollunt astutias,
quatenus MANU ftenere possunt,

Les actiones populares nous offrent U'expression la plus large
de la protection accordée aux intéréts par Vaction (I, 202).
Les intéréts que défendent ces actions ont en réalité un carac-
tere d'indétermination et de généralité: ce sont les intéréts
de la communauté, du public; les actes contre lesquels elles
protegent, constituent des dangers publics. Mais tous les
intéréts de cette espece ne donnent pas ouverture i une action
populaire. Celle-ci n’est point un principe (celui de la protec-
tion juridique des intéréts généraux), elle se restreint aux
cas ou le droit positif I'a établie, et a été fixée si exactement
quant & ses conditions et i ses effets, que son application pra-
tique ne peut donner lieu & aucune ditliculté (°27).

du droit de défendre & un autre de porter ce nom. De tels intéréts sont
affaire de 'administration. Gerner Deutsches Privatrecht. Edit. 10, § 34,
note 1.

(1) Ainsi il y a une foule de circonstances on il est impossible au juge
civil de tenir compte de la diminution de valeur de 'argent (par exemple,
dans les prestations d’argent permanentes, fixées une fois pour toutes).
Sinon il fandrait 1'obliger & rechercher la diminution de valear non seule-
ment dans le cours d’un siécle, mais méme dans une dixaine d’années et
méme dans le cours d’une seule annde.

(*22) Cicirox de off. IIL, 17: Aliter leges, aliler philosophi tollunt
ASTUTIAS 5 leges quatenus mainu teneve possunt, philosophi quatenies ratione
et antelligentia.

(52%) V.un exemple intéressant dans 1a T..2 § 24 Ne quid in 1. p. (43-3) noc
interdictum (§ 20 ibid.) tantiin ad vias RUSTICAS pertinel, ad URBICAS VERO
NON, harwm enin cura pertinet AD MAGISTRATUS. On voit par la combien,

dans les intéréts ci-dessus, les formes de la protection juridique ef adimi-
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[ Parecils intéréts indéterminés et généraux sont aussi en jen
lorsqu'il s'agit des personnes juridiques, corporations ou fon-
dations pieuses. I’on tenterait vainement de les conceyoir dans
la forme ordinaire des actions. Nous avons expliqué déja
(p. 213-217), comment le droit romain a résolu le probleme; il
ne nous reste ici qu’a nous rendre compte d’une distinetion toute
spéciale qui s'établit dans ces eas entre I'élément substantiel et
I'élément formel du droit. Parlons d’abord de la corporation. Le
rapport naturel des choses y est relativement moins que par-
tout ailleurs couvert par la forme juridique. Il est incontestable
que les droits, qui sont le patrimoine de la personne juridique,
profitent aux membres isolés (présents ou futurs) de la corpora-
tion. Ce n'est point 1a un effet accidentel (action réflexe), cest
le but méme du rapport. Les membres isolés sont les véritables
destinataires de la personne juridique. Des considérations pra-
tiques (I, 51) veulent, il est vrai, que les intéréts communs
soient poursuivis, non point par les membres isolés, mais par
I'ensemble de ces membres, représenté par une unité person-
nelle artificielle. Certainement c’est s'écarter de la forme ordi-
naire du droit privé qui proclame qu'a tout droit portionnaire
correspond une action portionnaire, mais il faut toute 'exagé-
ration que nous avons tant reprochée a la théorie de la volonté
(note 494), pour se méprendre sur le sens réel et surle but
du” rapport qui se cache sous cette forme juridique et pour
refuser tout droit quelconque aux membres isolés de la cor-
poration (***). La personne juridique comme telle est incapable

nistrative se touchent de pres. Le précieux travail de Bruxs sur cet objet
(Zeitseh. f. Rechtgesch. 111, p. 341 s.) me dispense de devoir m’y étendre
plus longuement.

(#*) La conséquence la plus extréme et vraiment absurde, a laquelle
cette conception a conduit est celle que dans foutes les personnes juri-
diques, done aussi dans celles qui poursuivent des buts purement privés,
le patrimoine, lors de leur dissolution, revient au fisc, & moins qu’il
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de jouir; elle n’a ni intéréts ni buts. Elle ne peut done avoir
des droits, car les droits ne sont possibles que 1a ol ils attei-
gnent leur destination, c’est-a-dire la ou ils peuvent étre utiles
a leur ayant-droit. Un droit qui ne peut jamais atteindre ce
but dans la personne de I'ayant-droit, est une chimére inconci-
liable avee I'idée fondamentale du principe du droit. Pareille
anomalie ne peut exister qu'en apparence : le sujet apparent
du droit cache le véritable. Dés que l'on perd de vue cette
idée fondamentale du droit, que I’homme seul est le destina-
taire des droits (note 499), I'on ne s’arréte plus dans la voie
de la personnification. On commence, dans les servitudes pré-
diales, par élever des fonds au rang de personnes et l'on finit
par décerner les mémes honneurs aux titres au porteur.

Non! Les véritables sujets du droit, ce ne sont point les per-
sonnes juridiques comme telles, ce sont leurs membres isolés;
celles-1a ne sont autre chose que la forme spéciale dans laquelle
ceux-ci manifestent leurs rapports juridiques avec le monde
extérieur. Cette forme est sans importance aucune pour les
relations juridiques des membres entre eux. Les droits de
chacun d’eux contre les autres restent entiers, méme quant a
la forme. Chacun peut poursuivre par voie d’action les droits
qui lui sont acquis en vertu des statuts et qu'on tenterait de
lui contester ou de lui enlever a la suite d’une délibération irré-
gulicre de la majorité (%2%). Sila nature méme du rapport qui

n’ait été pris auparavant une délibération valable quant & son emploi.
On pourrait tout aussi bien prétendre gu'une chose en tombant en mor-
ceaux devient res nuwellius. V. Jahrbicher, X, p. 437.

(52%) Le droit romain , il est vrai, ne nous fait point connaitre le nom
de cette action, mais il est hors de doute qu’il ne peut avoir laissé ce
rapport sans protection. L’on ne saurait prétendre, par exemple, que
les membres des sociétés romaines de publicains n’avaient. point d’action
pour réclamer les dividendes qui leur revenaient. Llact. popularis offre
une analogie exacte pour 'usus publicus des biens commuuns, paturages,
bois, ete., qui y étaient soumis.
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lie entre enx les membres d’'une corporation, leur interdit de
disposer individuellement du fonds commun, si les délibéra-
tions de la majorité, prises conformément aux statuts, enga-
gent la volonté de tous, les droits individuels des associés
s'écartent bien, méme au fond, du type des droits ordinaires,
mais ils n'en restent pas moins des droits. Pour le contester,
il faudrait apporter la preave que nous avons fait erreur en
définissant les droits : des intéréts juridiquement protégés, ou
des intéréts se protégeant eux-mémes. Loin d'étre étrangere
aux Romains, cette conception, au contraire, date des premiers
temps de Rome (32%). Elle ne saurait étre éhranlée, du reste,
que la ou le culte de la formule juridique a étouffé chez tous
Pesprit de communauté et le sentiment que chacun possede dans
la jchose commune, sa propre chose.

(*#9) Désignation de la corporation par le nom des membres isolés :
gentiles, eives, municipes, socii vectigalium publicorum , publicani, coloni,
decuriones, virgines veslales, sacerdotes. C’est ainsi aussi que le patri-
moine de la corporation est désigné comme celui de ses membres, par
exemple, agri virginum vestalivin (Hycizus ed. LacuMaNy gromatici
veleres p. 117) proprictates ad colonos pertinent (Aceexus ibid. p. 80).
Quorwm (municipum) omnes facullates... locague communia (CicEron ad
fam. XIIT, 11), méme par les juristes, par exemple, L. 41 de adq. rer.
dom. (41-1)... civiwm non esse... tuendi cives. Li. 7, § 2 quod cuj. (3-4)...
cun Jius omnivwm in wawm reciderit, L. 1§ 2 ib. quod eorwm commune
evit. 1. 11, § 1 quod vi (43-24)... res eorwm, et dans les lois v. par
exemple, Tab. Malac. e. 60 : praedes in commune municipivin dato : pecu-
nidin communem eorum salvam iis fore... Ces expressions : municipes,
cives ¢taient an surplus équivonues, elles pouvaient désigner, par exemple,
dans un legs les individus isolés comme tels (demonstrationis causa).
Dans ce cas le legs était donné a tous les membres existants au moment
de la mort, dans le cas contraire il revenait a la communauté et devenait
pecunia communis municipum dans le sens ci-dessus. V. sur cette diffe-
rence 4 peine observée jusqulici L. 20 de reb. dub. (34-5) et L. 2 ibid.
L. 23 de ann. (83-1). Unrien, XX, § b dit : nec smunicipia, nec municipes.
Saviewy, System. T. II, p. 249 ne veut voir la qu'une simple différence
d’expressions.
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Les fondations sont une forme bien plus compliquée encore
du rapport dont nous nous occupons. Elles, non plus, ne sont
pas elles-mémes le but et le centre de gravité de tous les ronages
juridiques qu’elles font mouvoir, le pivot de tout leur méca-
nisme , ce sont les personnes naturelles qui doivent en profiter.
La personnification des ‘fondations n'est done que la forme
de Pappropriation d’'un patrimoine aux intéréts et aux buts de
personnes indéterminées. De plus amples explications seraient
superflues. Les destinataires des fondations, ce sont ceux en
faveur de qui elles sont faites: les pauvres, les malades, les
veuves, les orphelins, les amis des arts (%27). Mais ceux-ci sont-
ils aussi les sujefs de la corporation, cest-a-dire, appelés a
bénéficier de I'institution, aequiérent-ils le droit 4 ce hénéfice ?
La réponse dépend du point de savoir s’ils ont une action ou
non. Sila fondation est faite dans des termes tels que la per-
sonne appelée & en jouir soit complétement déterminée, il nait
un droit de la fondation, et nul doute que ce droit ne puisse
etre poursuivi par voie d’action. Mais qu'arrive-t-il dans le cas
contraire, lorsque c’est une commission administrative qui est
appelée a décider quels sont les bénéficiaires qui seront admis
a jouir de la fondation? Dans ce cas, il ne peut plus étre ques-
tion d’action, la justice n’a plus a intervenir, il ne s’agit plus
que d’un acte d’administration. Mais le public sera-t-il désarmé
sl plait a Padministration de détourner la fondation de son
but, s'l lui plait, par exemple, de fermer les portes d'une insti-
tution artistique ou de n'en permettre I'acces qu'aux seuls artis-
tes? Il ne s'agit point évidemment de savoir sile public peut
se plaindre & Pautorité supérieure de I'Etat, mais reste-t-il armé
en droit? Le droit romain nouveau a consacré laffirmative (72%).

(37) Dans I'époque postérieure du droit romain, ils étaient souvent
institués héritiers eux-meémes dans les fondations faites en leur faveur,
par exemple, les pauperes, captivi, L. 24, 28,49 Cod. de episc. (1, 3).
L. 19 Cod. de sacr. eccl. (1, 2).

(*2%) Jusrivies, dans la Const. non glosée, 6 Cod. de episc. (1,3)...

Source : BIU Cujas



344 TIV. II. — II® PART. — TITRE I. — THEORIE GENLRALE.

Il accorde a tout citoyen une actio popularis,aux fins de faire
réaliser les fondations instituées par dispositions de derniere
volonté. Les termes de notre définition du principe du droit
doivent nous faire admettre 'existence d’un droit dans ce cas.
Les deux éléments du droit, U'intérét, la protection de l'intérét
par lui-méme, s’y rencontrent en effet. La circonstance que le
demandeur ne poursuit pas seulement son intérét personnel ,
mais que tout en le poursuivant il vise en méme temps l'intérét
général, n'exclut nullement Pexistence du droit.

Les mémes considérations s’appliquent au rapport juridique
qui s'établit sur les res sacrae, religiosae et publicae. Ce n'est
qu'en apparence que les juristes romains dénient la possibilité
d’un rapport juridique sur ces choses, en les rangeant parmi les
res extra commercium. Le commercivm , en effet| et la possi-
bilité de T'existence d'un rapport juridique ne sont nullement
des idées équivalentes. Le comumerciuim comporte une signifi-
cation bien plus étroite, celle de la possibilité juridique d’étre
objet de commerce (merx, mercari, commercium), de pouvoir
étre vendu. Or, les choses qui n'ont point cette qualité ne sont
nullement soustraites au service de 'homme. (Les res publicae
sont précisément celles qui lui rendent le plus de services);
leur utilité est seulement restreinte & l'une des formes de
jouissance citées plus haut (p. 332). On ne peut faire de ces
choses que l'usage »éel conforme & leur destination, a l'exclu-
sion de toute autre forme de jouissance, notamment de la
jouissance idéale au moyen de la vente ou de la location;
bref la loi ne tolére plus que 'wzi (527). Cette méme restriction
existe pour les servitudes prédiales, et pour la servitude per-

ot euicungue civiwm idem etiom facere licentio erit. Cum enim sit COMMU-
NIS pietatis ratio (intérét général) communes et populares decel ctiam affec-
tiones constitui harwm verum execulionis , habituro unogquogue licentiam
ex nostra lege movere ex lege condictitiom et postulare relicta implert,

(529) Dans le droit nouveau la vente des res sacrae est permise sous
certaines restrictions. L. 21 Cod. de sacr. (1-2) Nov. 120 ¢. 10.
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sonnelle de I'wsus. Or si elle n’empéche point que ces servitudes
ne constituent des droits sur la chose, elle ne peut pas davan-
tage nous empécher de parler de droit lorsqu’il s’agit des res
sacrae, religiosae et publicae. Dans les deux premicres especes,
comme le remarquent expressément les juristes romains eunx-
mémes, ce droit est voisin du droit de propriété (%), I1 est
exclusil comme ce dernier et jouit d'une protection tout aussi
compléte : seule la forme des actions differe (**'). Le droit aux
res religiosae pouvalt méme étre transféré a un tiers; mais il
n'était point permis de le faire a titre oncéreux (note 515); une
longi temporis praeseriptio donnait naissance au droit (%) :
bref, tout était réuni pour en faire un droit sur la chose (7).
Pour le dénier il faudrait considérer la propriété et les

(*0) L. 2, § 2 de int. (43-1)... weluti proprietatis coausam continent,
Tit. Cod. : ne rei dominicae vel TEMPLORUM VINDICATIC temporis praescrip-
tione summoveatur (7-38). L. 21 Cod. de sacr. eccles. (1-2); les juristes
romains employaient déja expression dominus pour le tombeau, L. 6 de
sep. viol. (47-12); ou du moins lorsqu’ils s’en tenaient a la rigueur des
principes, ils admettaient que les moyens de protection juridique recon-
nus nécessaires pouvaient s’appliquer au tombeau. L. 13, § 5 quod vi
(48-24).

(531) Non point la revendication (L. 4 Cod. de relig. [3-44], d’Alexandre
sévere), mais des interdits (note précéd.) et des actiones in factum. V.
par exemple, L. 43 de rei vind. (6-1). Pour I'époque postérieure cette
différence de forme avait perdu sa signification, on pouvait donc désigner
I’action directement comme vindicatio. V. le passage du code cité dans la
note précédente.

(532) D'apres la loi 6 Cod. de rel. (3-44), non d’aprés la L. 4 du mort.
inf. (11-8).

(59%) Aussi les sources ne parlent-elles pas seulement d'un jus prohi-
bendi de I'ayant-droit, L. 8, § 4 de relig. (11-7), mais directement d’un
Jus sepuleri et de jura sepulerorwm, L. 4 de mort. inf. (11-8), L. 3, § 9
de sep. viol. (47-12). L. 4, 6,8, 13 Cod. de rel. (3-44), d'un jus monu-
menti, 1. 13, § 7 Damn. inf. (39-2) , de Vintérét de celui auquel appartient
le tombeau (ad quem pertinet). L. 3 pr. § 8-10 cit.
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droits qui en découlent comme la seule forme possible du droit
sur les choses. Maisil y a la une erreur quil suffit de recon-
naitre (***) pour n’avoir plus de doute sur la nature du rapport
juridique qui peut s'établir sur les res publicae. Tout n'est
pas dit sur la nature de ce rapport lorsque, n'envisageant
les res publicae qu’au seul point de vue de la qualité juridi-
que de P'ebjet, on dit qu’elles sont des choses soustraites au com-
merce, et aflectées 4 Pusage général, en partant de cette idée
pour rattacher I'étude des res publicae a la doctrine de la pro-
priété sur les choses (*%), comme s’il ne sagissait ici, ce qui
est le cas de la res nullius, que de 'état juridique d’une chose.
Mais dans U'espece, en regard de la chose se trouve une per-
sonne (), a laquelle elle sert, non point par hasard, en fait,
mais en vertu d’une néeessité juridique. Dans ce service public,
dans cette affectation totale & l'usus publicus réside toute la
destination des res publicae (7). Mais ce rapport ne prend le

(**4) Je me suis déja exprimé au sujet de cette erreur dans deux avis
concernant une contestation sur les fortifications de Bale (1862, ne1. Leip-
zig, n° 2 Bile). La propri¢té n’est pas la seule forme de ce qui appartient.
Mes cheveux m'appartiennent et lorsqu’ils sont coupés , ils tombent dans
ma propiiété, mais de la ne résulte point qu’ils devaient déja auparavant
m’appartenir dans cette forme. (est ainsi aussi que les res publicae appar-
tiennent & I'Etat, et lorsqu'elles sont arrachées i l'usage général, eclles
tombent aussi sous la forme de la propriété ordinaire ; mais de la ne suit
pas le moins du monde, que Vappartenir, le populi, universitatis esse
doive déja auparavant avoir cette forme. Les choses qui se trouvent
dans Pusage général (res publicae): universitatis esse creduntur, mais
cependant : nullius 18 Boxs (c'est-a-dire en propriété) esse creduntur.
L. 1 pr. de R. D. (1-8) et les res guae cOMMUNES omnivmn sunt ne sont pas
Pobjet d'une copropriéte.

(%) Le premier qui s’est départi de cet usage traditionnel est Wixp-
scae Lehrbuch des Pandektenrechts T. 1 (1862) § 146.

(’“) Privatorum usibus deservivnt 1. 2, § 2 ne quid e I 1)11]1. [48—.‘\').

(%7 L. 2, § 5 cit. : publico usui destinata sunt. L. 83,8§5de V. 0

Source : BIU Cujas



CHAP. II. — NOTION DU DRoIT. § 71. 347

caractere d’'un droit que lorsque les destinataires sont munis
d'une action. Telle serait Vactio popularis accordée aux sujets
de VEtat, aux membres de la communauté, non seulement
pour poursuivre l'intérét général , mais encore pour sauvegarder
leur intérét propre (I, 204). Quant aux étrangers, les choses
publiques ne leur profitent que par suite d’une action réflexe.
Si la théorie romaine n’a point inscrit ce droit parmi les au-
tres (*%), le fait n’a rien qui doive nous étonner. Nous avons
la une lacune & combler qui ne doit nous inspirer aucune hési-
tation. Nous inserivons done le droit d'usage général parmi
les droits sur les choses. A cet effet, il fallait élargir la notion
du droit sur les choses ou plutot la notion du droit en général.
Celle-ci se divise en deux branches : le droit individuel, et le
droit commun. Llesprit d’exclusion est le caractere du premier,
cest le droit exclusif. Ce droit cependant peut se diviser, mais
chacune de ses parties reste un droit exclusif. Dans la plupart
des droits appartenant a cette classe se retrouve encore
un autre caractere ; celui de la domination absolue, ¢’est-a-dire,
le droit de libre disposition ou comme nous 'avons déja dit
(p- 332), la liberté dans le choix des formes de jouissance.
Mais ce caractere n'est pas essentiel, témoin les servitudes
restreintes an simple wsis, et le droit ci-dessus aux res reli-
giosae qui appartient également a la classe des droits indivi-
duels. Les droits de la seconde classe out pour caractere com-
mun la communauté indivise et indivisible de la jouissance.
Nous rangeons parmi eux, outre le droit d’usage commun,

(45-1) : usibus publicis in perpetiwm relicta , § 2 Inst. de inut. stip. (3-17):
ustbus populi perpetuo exposita.

(**8) Bien qu’elle reconnaisse & ’occasion le contenu juridique de ce
rapport. V. par exemple, L. 2, § 2 ne quid in 1. p. (48-8)... tantum Juris
habemus ad obtinendwin, gquantum quilibet ex populo ad prohibendin
habet. Chez les Byzantins (Scrorn. 30. Basil. Lib. 60 tit. 4 L. 5) on trouve
Pexpression : Sixsws Sqpotizdy (jus populare, et non publicum). Bruns,

Zeitsch. f. Rechtsgesch. 11T, p. 392,

4;6\-'{5 D.-:j(;..,\
H ,‘» t : I-'/ \
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ccux des droits ci-dessus qui appartiennent aux membres d’une
association ayant la personnification civile ou aux destinataires
des fondations pieuses, comme tels. Pour avoir ces droits,
il faut appartenir & un certain cercle de  personnes, étendu
ou restreint. L'intéressé les acquiert au moment ou il y entre,
ils s'éteignent dans sa personne au moment ou il en sort. Les
intéréts de tels sujets actwels n’absorbent point leur destina-
tion et leur utilité. Ces droits ont pour objet les intéréts de
tout un genre, voire des générations a venir. De la découlent
des conséquences importantes pour la législation. Si I'Etat
prend souci de ceux qui ne peuvent eux-mémes garantir leurs
droits, sl assure a l'enfant non encore né la part d’hérédité
qui lui est échue, avec non moins de soins il doit se préoccuper
des générations futures ; il doit veiller & ce qu’un présent égoiste
ne les frustre point de T'héritage qui leur est destiné et ne
s'en serve point uniquement pour ses propres fins (***). D’'un
autre coté, cependant, le droit de la génération actuelle prime
celui de la génération a naitre, les nécessités d’aujourd’hui
sont plus urgentes et plus respectables que les intéréts de
demain. Parfois méme l'absorption des richesses qui sont l'a-
panage de 'humanité ou leur affectation a d’autres destina-
tions peuvent étre pleinement justifiées (349). L'on ne peut
ainsi au moyen d'une regle fixe concilier les intéréts et les
droits des générations, établir l'accord entre la volonté qui
a présidé, dans le passé, a la fondation, et les exigences du
présent et les espérances de Pavenir. Cest la une question de
haute justice historique que le pouvoir supréme de I'Etat doit
ctre seul & résoudre; c'est une question de politique législative.

(39) Jamgs., X, p. 436.

(*) Justinien reconnait trés exactement ces deux points de vue, Pun
dans la L. 46, § 9 Cod. de episc. (1-3), Pautre dans la L. 21 Cod. de sacr.
eccl. (1-2) et Nov. 120, c. 10.
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Nous avions pour but, dans l'explication qui précede, de nous
assurer de exactitude de notre définition du droit, en appli-
quant & quelques rapports, dans lesquels jusqu’ici on ne s’était
point inquiété de rechercher lexistence d'un droit. Une grande
controverse s'est également établie sur la question de savoir si
la possession doit étre comptée parmi les droits, et dans quelle
classe de droits il faut la ranger. Si la définition que nous avons
donnée du droit est exacte, la possession est incontestablement
un droit : elle est un intérét juridiquement protégé (>*1). Or,
comme cet intérét a pour objet immédiat (et non indirect comme
cela se présente pour 'obligation) la chose elle-méme, il faut
faire figurer la possession parmi les rapports juridiques sur la
chose. Il en est de méme de la bonae fidei possessio. Si ces deux
rapports, de méme que les rapports juridiques relatifs anx
res publicae et religiosae n'ont pas mérité d'étre classés parmi
les droits sur les choses, c'est que, grace a l'absence d’esprit
critique, on a calqué la notion du droit sur la chose unique-
ment sur la propriété et les jura in re aliena. On s'est imaginé
que ces derniers droits épuisaient les relations juridiques de
I'homme avec la chose. On a oublié que les autres droits,
quoique moins étendus sous le rapport de leur contenu juri-
dique, constituent au méme titre des relations juridiquement
protégées avec la chose. On a argué de ce que le possesseur et
le bonae fidei possessor doivent céder devant le propriétaire.

(1) Les juristes romains reconnaissent souvent le droit attaché a la
possession, par ex., L. 2 Uti poss. (43-17) et L. 361i. f. de poss. (41-2) :
plus juris, T.. 2, § 38 ne quid i. 1. p. (48-8) jure possessionis fruitur.
L. 44 pr. de poss. (41-2) jus possessionis non videre peremtum L.38, §3
de V. 0. (45-1)... minuitur ex jure, guod habuit. Lorsque d’autre part ils
désignent la possession comme de pur fait, cela n’est nullement une con-
tradiction. Le fait dela détention est la base du droit de possession, de la
méme maniére que le fait de Pexistence physique de Phomme est la hase
du droit de la personnalité qui y est attaché. Iei comme la le droit cesse
avee le fait, mais les droits nés de sa violation continuent & exister.
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Mais celui-ci ne doit-il pas s'incliner lui-méme devant le eréan-
cier hypothéeaire? Et i son tour, celui-ci ne doit-il pas reculer
devant le propriétaire qui veut payer la dette? Ou donc est-il
¢erit que la notion du droit sur la chose consiste & ne pouvoir
¢tre primé par personne? La possession dans son idée origi-
naire n'est autre chose que la propriété sur la défensive. La
propriété aurait bientot fini d'exister, si le propriétaire, pour
se protéger dans la jouissance de son droit, devait chaque fois
prouver sa propriété. Pour que protection complete soit assurée
a la propriété, il faut de nécessité absolue que la seule exté-
riorité de la propriété, c’est-a-dire la possession soit respectée
et protégée (). Les actions possessoires représentent les
moyens défensifs de la propriété; la rei vindicatio en est le
moyen offensif. Mais si cette protection défensive de la pro-
priété, non moins absolue dans sa sphére que la protection
offensive, en ce sens quelle est accordée contre quiconque
trouble la propriété sous ce rapport, est indépendante de la
prevwve de la propriété, il en résulte nécessairement que le non
propriétaire qui posséde jouit également du hénéfice de cette
protection. Pour protéger le propriétaire comme possesseur, on
devait protéger le possesseur lui-méme d’une manicre absolue.
(Cest ainsi que la possession est devenue un rapport juridique
indépendant & coté et en dehors de la propriété, done un droit
sur la chose. On peut la caractériser en deux mots : c'est une
situation de la propriété juridiquement protégée pour elle-méme
et érigée en un droit indépendant. 11 faut en dire auntant de la
bonae fidei possessio : elle est une forme de protection offensive
de la propriété, ayant conquis une indépendance juridique.
On ne peut lui dénier d’étre un droit sur la chose. On ne s’y
serait pas trompé, si la législation n'avait consacré l'idée de la
propriété et de la protection qui lui est diie que dans cette
forme rudimentaire. Mais & coté d’elle le droit romain a créé

(***) Inermve , Du fondement de la protection possessoire, Paris, 1875,
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la forme plus énergique de la rei vindicatio, et ¢’est uniquement
a cause de cela que 'on n’a pas reconnu jusqu'ici la possession
de bonne foi comme une forme de la propriété. On I'a laissée se
confondre avec U'actio publiciana , comme on a laissé le rapport
juridique sur les res reliogiosae et publicae se confondre dans
la théorie des choses. Cette classification systématique et la
conception qui s’y manifeste, seraient exactes si la publicienne
était uniquement créée pour le propriétaire et était ainsi lide
i la preuve de la propriété. Mais comme elle est précisément
destinée a remplacer cette preuve par une autre plus facile, que
le non-propriétaire aussi peut fournir, elle devient par cela
méme le moyen de protéger un rapport matériel indépendant
existant en dehors et & coté de la propriété. Aussi longtemps
que ce rapport ne succombe pas dans un conflit avee la pro-
priété, aussi longtemps que la possession ne succombe pas dans
un conflit avec I'une ou 'autre, ces rapports se meuvent dans
leurs spheres déterminées avee toute la force et toute I'autorité
d’'un droit. Que ce droit puisse venir a disparaitre, peu importe,
son existence antérieure comme droit ne sanrait étre déniée.
Tous ces développements n’ont pas d’importance au point
de vue de la jurisprudence pratique. Les juristes romains ne
songeaient point & approfondir ces questions. Ils se placaient
a un point de vue immédiatement pratique : U'action (I1I, 337).
Peu leur importait la maniere dont il fallait caractériser
et classer le droit qui est la bhase de Taction. On a &té
jusqu'a soutenir que dans le droit d’hypotheque ils n'ont pas
méme reconnu le droit dans son abstraction, et qu'ils se sont
contentés de I'idée de 'action hypothécaire. Nous nous placons,
nous, sur un tout autre terrain. Comme nous 'avons déja dit,
ce nest point l'action, c'est le droit qui est le pivot de notre
science actuelle. Bien des choses manquent encore pour
pouvoir marcher logiquement jusqu’au bout dans cette voie.
Nous avons un pied dans le monde romain, un pied dans le
monde moderne ; notre classement des droits et celui des ac-
tions s'entrecroisent souvent étrangement: les actions in rem
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trouvent leur place parmi les droits qu'elles protégent et les
actions in personam destinées également & protéger des droits
se rangent dans la théorie des obligations. J'ai choisi cette
place pour examiner certains rapports, moins pour relever ce
défaut de classification, que pour défendre la définition que
nous avons donnée du droit contre les objections que ces rap-
ports pouvaient soulever. Il serait inopportun, impossible
méme, de rechercher plus complétement Denchainement qui
existe entre le droit et Paction.

FIN DU TOME 1V.
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—— V. 12 - X 359 367

Boethius ad Cicer. Topic.

— — ¢. 4. = II. 207, 339,

— — c. 3.~ III. 222, 267 ; 254, 343,

— —¢..10. .= 1. 100; 89 214
244.

- de harusp. resp.

|

| |
Q1D -Qeaia e iais in acs

o

@

— — e¢. 7. - 11L. 226, 277.
— de Republica.
— — L.7. - I 228, 277.



TABLE DES MATIERES.

Julius Caesar de hello gallico.

LTV = 1, 909143,

— — VI. 22. - 1. 202, 143.

— — VI. 23, - 1. 247, 199.

Capitolinus (Julius) vita Albini.

— — €. 2,3. — LV. 291, 459.

— vita Antonii Pii.

— — e¢. 7. - 1V, 290, 455.

— — 6. 8. —11.'218; 359.

— — ¢.12. -1V. 290, 456.

— vita Antonii Philos.

— — ¢. 5. -1V. 290, 455 et 457.

— vita Marci.

— — ¢. 5. - II. 207, 339.

— vita Veri.

— — ¢. 8. - 1V. 290, 455.

Cato (Marcus Porcius Censorius)
de re rustica.

— — pr. - 11. 113, 158; IV. 108,
154.

coHT — T 173263

e. 58. - 11. 251, 416.

c.132. - 111, 297, 424.

c. 134. - 111. 297, 424.

c. 143. - I1. 173, 266.

c. 144, 145. - 111. 263, 358.

— — c¢. 144-150. - 1I1. 288, 406.

Catullus (C. Valerius).

— 81, 116. — II. 156, 223.

Cicero (Marcus Tullius).

(FUVRES ACADEMIQUES.

Cicero Brutus 14. - 111. 195, 222.

— de invent. 11. 17. - II. 178, 281.

— — M. 50. - 1. 187, 126; TY. 193,
258.

— I §3..- 1:108- 180, 42!

— de oratore I. ¢. 38. - 1. 224, 166;
TESE02, 1:39.

T 43.-1..300, 299 TIT. 85,
59 ; 319, 467.

Source : BIU Cujas
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Cicero de oratore 1. 44. - I, 325,
319; 1I. 65, 72.

— — T.45. - TIL. 108, 101104,
103.

e
157%)

.- 111. 102, 96.

.- 111. 98, 86.

- T11. 130, 141.

. - 111 101, 92 et 95.

. - 111, 228, 282.

8. - 11. 294, 487; 111.101,

Gn gy
o

et b et

[ L R |
b |

— — 11.48. - 1I. 131, 179.

— — 1I. 64. - 1V. 257, 386.

111, 28. - I11. 249, 320.

— — 1II. 33. - 11I. 103, 97 et 99;
104, 105.

— de orat. part.28. - 1V, 87, 121.

— Top. e. 3. - 1. 202, 144.

.= 1I. 90, 121 ; 103, 142;

I11. 146, 163.

5o 5. ~ I, 226, 277.

— — e. 17. - 111. 100, 91.

(EUVREE PHILOSOPHIQUES

Cicero Acad. prior. 1I.47. - 11
201, 412 et 413.
— de divinatione 1. 16, 19. - IV.

7
290, 320,

— — JI.33. - IV. 220, 320.

— — 1I. 34. -111. 246, 310.

— de fin. 1. 7. - 11. 210, 343.
— [ 18 ST 156,999)

I1.17, 18. - IV. 261, 401,
— 1I.19. - III. 100, 90.

— — IV. 27. - 11I. 153, 173.

— de legib. I. 5. - IV. 301.

— — 1. 16. -11. 59, 57.

— — 11.2. - 111. 253, 538.

S IT 4 5~ T1, 8D, BT
SN 128 - L 1732655 TV:

224, 330; 228, 344.
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Cicero de legib. II. 13. - 1. 351
363; IV. 224, 330.

= 1T 16 - 1270 298,

— — I1.19. - 111. 43; IV. 10.

— — 1II. 20, 21. - 1V. 240, 359.

— — II. 23. - 11. 62, 62.

— — II. 24. - I1. 272, 449.

— — 1I. 35. - IV. 224, 330.

— — 1II. 4. - IV. 19, 4.

— — III1. 9. - II. 261, 433.

— — III. 10. - 1I. 254, 262.

— — T2, - IV 19,4

— = 121 8518698

S A9 - TL 93 189

— — [III. 28, 58. - II. 93, 129.

— de nat. deor. I. 2. - 1. 325,

— — II. 2. - 1. 266, 273.

— — I1.3, § 9. -1. 348, 354.

— — II. 4, 11. -1V, 224, 330.

— — 1II. 27. - 111. 298, 428.

— — HI..30.-IV: 118, 179:

— de off. I. 10. - II. 90, 123; III.
130, 141; 137, 144 ; 141.

— — 1.18. —11. 173, 265.

— — 1.17. - II. 203, 330.

— — I. 35. - II. 200, 322; 272,
449,

-— — 1. 39. - I1. 156, 222.

— — 1. 42. - II. 217, 357,240, 393.

— — II. 6. - II. 217, 357.

— — II.12.- I1. 28; 35, 26; 87.

— — 1I. 16. - 11. 245, 400; 246,
401 ; 247, 405.

— — IL.17. - II. 233, 380; 245
4005 246 , 401 247, 405.

— — II. 19. - 11. 272, 449.

— — II. 20. - 1. 325, 319.

— 1II. 21. - 11. 236, 386.

— — II. 22. - 11. 75, 92.

— — 1II. 25. - 11. 240, 393.

— — 1I1. 15. - 111. 148, 169.

?

Source : BIU Cujas
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Cicero de off. TII. 16. - II. 114,
162, II1. 139 ; 228, 282.

— — IO 17.-11. 21; 109; 112
1V. 339, 522.

— parad. V. 2. - 11. 203, 328.

— derepub. 1I. 1. - 330, 320.

— — II. 34. - 1.196, 135;11. 74,
91.

— — III. 22. - 1V. 228, 345.

— — IV. 6.-11. 193, 312.

SR R 1 0 B

— — V.3.-1IL 102, 96.

— de senect. ¢. 11. - II. 192, 309.

— Tusc¢ulanae Disputationes, 1. 29.
-1V, 174,

— — L. 20§ 48. - 1. 212.

DigcouRrs.

Cicero de har, resp. 11. - 1I1. 253,
339.
— — 93 -71:964 438: NI,

’
505; IV. 227, 342.
— deleg. agr. II. 11. - IV. 297,

4685.

— —1II. 12. - L.
193, 215.

— — 1II. 26. - 11. 248, 409.
- de provinciis consularibus. ¢. 5.-
I1. 294 , 487.

— ~ ¢, 19.~1V.219; 319

— in Vatinium. ¢. 14. - II.
457.

— in Verrem act. 11. lib. 2, ¢. 12 -
IV. 292, 463.

— — IL1b. 3, c. 11. - 1. 162, 104;
II. 83, 109; IV. 48, 46.

952, 209; IIL

274,

— 0L Hih. &) o 880 ST
271.

— — 1ib. 4, c. 66. - 11. 155, 217.
— L. lib. 5, c. 54-57 - II. 131,
181.

— — II. 32,79 - IV. 212, 308,



TABLE DES

Cicero Thilippicae V. 18, 51 - IV.
212, 308.

— —1I. 35, 88 - IV. 321, 220.

— — IIL 5, 9. -1IV. 227, 342.

— — XIII. 3. - IV. 224, 331; 227,
342,

— pro Balbo. ¢. 13. - II. 59
130, 177.

— — ¢. 14. - IV. 229, 848; 231,
352.

— pro Caecina. c. 3, § 8. - IV. 87,
122.

Eg.
bl ")h7

= a8 TIE. 180,141 157,
144.

= 096, - 01, 60,60 H1. 938,
501.

LS o381 59, 581V, 928,

345; 231, 352.
— — ©.'33..34. - 1.192, 182 216,
158; 277.
ST 34 1980, 978
— pro Cluent. e. 27. - 11. 80, 104.
— ¢. 42, - II. 53, n. 53.
— ¢. 43. - 1. 172, 117.
pro domo. ¢. 4. - 11, 150.
.14, - IV, 232, 356.
. 15, 39-40. - II. 264, 438.
.15, 16. - IV, 224, 331.
. 16. - 1V. 227, 343; 232,

|
c o066

¢ 17. = 11193, 129.

¢. 20. - IV. 32, 23.

¢. 30. - 1. BY, 58.

c. 38.-1V. 232, 356.
— ¢. 40. - 111, 253, 338.

c. 41. - 11, 153, 211.

c. 42, - V. 232, 355.

c. 46. - T11. 253, 338.

c. 47. - 111. 86, 60; 253, 338.
— pro Flacco. ¢. 34. - 11. 185, 202;

189, 505.

— pro Font. ¢. 9. - III. 291, 413.

Source : BIU Cujas
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MATIERES.

Cicero pro Mil. ¢.18. - II1.219, 255.

— pro Mur. c. 9. - I11. 102, 96.

— — ¢.11. - IIL. 80, 51; 98, 87.

— — ¢. 11-13. - III, 130, 141.

— — ¢ 12 - T 129; 4137, 144
153, 173 ; 155, 182; 190, 214; 215,
247; 256, 351; 270, 367; 271, 299;
305, 446 ; 326, 451 ; 330, 487 ; IV.
89, 127; 92, 132; 274, 431; 275,
433; 276, 435 ; 280, 442.

— — g.18.- I1. 101,92 ets.; 103,
98; 130, 141.

— pro Quint. ¢. 8. - II. 138, 190.

— pro Rabirio. e. 3. - 11, 131, 152

S endnpr =1L 151 18]

— pro Roscio, e. 4, 5.-11, 115, 166.

S e G T 186190,

— — ¢. 15. - 1II. 208, 339.

Schol. Bob. ad Or. pro Scawro § 30.
(Orelli 11, p. 874). - 111. 298, 428.

— — 1, p. 875. § 34. - I11. 95, 83.

— pro Sextio. ¢. 30, - IL. 93, 129,

— pro Tullio § 38. - 1L. 78, 97.

— — §48. - 1. 125, 38.

LETTRES.

Cicero ad Att. 1. 18, §7. - 1I. 264,
438.

ot 4 =L 104 102

— — T, 23, §2.- TV. 229, 347 ;
230, 349.

— — III. 24. - 1II. 264, 438.

LTy el TG 264 438,

= YV, 3,8. =11, 264;488:

IV. 9. - I1. 264, 438.

V.16 =11, 71, 82.

VII. 2. -1V. 139, 201; 151,

=X 4. =1.207, 339.
— — XIIL 1, 1. - IV. 212, 303.
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Source :

362

Cicero de Att. XIII. 46. - III.
235.

— — XV. 15,4, =TV 212 914
— XVL.16.-1V. 351 . 214

— ad fam. I. 9 § 25. - 1V.
354.

VL85 TV 212308:

— — VII. 18. - I1I. 105, 108.

— — VII 29. -1V. 275, 433.

— — VII. 32. - 1V. 89, 127.

— — VII. 29. - IV. 275, 433.

— UL d = T ‘?u,srﬁ

XIII. 10, 3. - IV. 212,

XIII. 11. - IV. 342, 526.

— — XIII. 17, 50. - 1V.
308,

— ad Quint. fratr.
316,

— —1II. 15 § 3. - I11. 83, 56.

e T

Columella (L. Junius Moderatus)
de re rustica.

— — Praef. - II. 203, 332.

— — I.7.-11.90, 1""3,..3

— — L '-4 ——[I.]fj,
176, 27¢

Cor nehus Nepos.

— — Praef. - II. 199, 219.

Denys d’Halicarnasse.

— — II. 10. = 1. 237,
256 ; 285.

SRR e (T

200,

231,

308.

212,

i T U

391.

265; 175, 275

152

9g
b '::h]"l

— — II. 25. - 11. 204, 330; 205,
— — 1] 27. - 1I. 179, 283.

— — 1IV. 9.10. - II. 248, 408.
——1V. 22.-T1..251 , 417.
VAL 73 = IT: lm, 256
VIII. 78. - 11. 208, JJ.‘).

— — IX. 25. - 11. 240, 393.
— — XVI. 16. - II. 276, 462.
— — XX. 3. - II. 172, 262.

BIU Cujas

TABLE DES

MATIERES,

Dion Cassius.

— — LII. 86. - 1. 343, 337.

— — LIII. 17. - 1. 285.

— — LIV.18. -1V. 123, 188.

— — LV it TV 292, 464 .

Festus (Sextus Pompeius.) De ver-
borum significatione cum Pauli
epitome.

— (epitome Pauli) vo alinta 1. 286,
263.

aque 1.289, 275,

caduca auspicia 111. 91, 75.

— — consponsos 11. 221, 367.

—_— rfuzum] {)71 r)m

dubenus 11. l.)() 222

egens 1. 228,

emere I. 111, 13.

exfir 1.289,274.

— — extrarium 1. 227 169,

facem 1. 289 | 275,

fenune 1. 56, 60.

— — hasta 1. 114, 22,

lacus lucrinus 111 298, 428,

— — lance 11]. 195, 220 ; 248, 318,

lapidem 1. 192, 132.

Lustrici 1. 278, 246.

manwmitti. - 111. 259, 353.

nexwm. - 111. 225, 275.

nundinas. - 111, .‘L)3, 524,

957, 216.

— — plorare 1. 281 5 2‘5”;
268 ; 11. 192, 310.

— — pracjurationes.
354,

—- — perduellis 1.
956,
- III. .278,
praes. - I11. 241, 504.

— — quadriplatores 1V . 111, 161.
rapi 1. 113,

- III.

269.

— —rupitias.

roclus. 221, 266, 222,

=I5

— — sacer mons 1. 285, 267 ; 286,
268 ; 287, 269.



TABLE DES MATILRES. 3063

Festus (epitome Pauli) sacramen- Gellius VII. 4. - IIL. 247, 315.

tum 1. 300, 206. — VIIL. 18. - 1. 143, 71.
— — sacratae. — IV. 229, 348. -— X, 15. - 1. 290, 279.
— — sexagenarti 1. 250. — XI. 1. -II. 131, 179; III. 267,
— — statuliber 11. 164, 141. 364; 273, 372 ; 298, 13“
— — termino 1. 281, 256; 286, — XI_ 18 §'J - 1L li_lo, 220.
268. — XI. 18, §13. - II. 106, 148; IV.
— — vindex 1. 133, 50. 187, 269.
— — windiciae I1. 85, 114;1V. 28, — XI.18,§ 23. - III. 113, 110.
15; 187, 268. — XIII. 12. - 1I. 261, 432.
Florus (Lucius Annaens'. Epito- — XIIL 13, §4. - 11. 79, 103.
mata rerum romanarum librei 1V. — XIIL S,h_-l -1. 115, 26.
= ol 9817 = I 984, 480 X =T zu 236
Frontinus (Sextus Julius), De  — XIV. 2. -11.48, 46.
aquis Romae, _— § ?() - lV IU’ 150.
125, Ti 7,80, — XIV. 7. §7.-1¥, 231, 353.
=C L 198~ 11, 66; 71, 8. T 1\.330 320 ; 231 , 353.
— Strategematon, — XIV.9. - TI. ‘.BTJ, 454,
— —1IV.1,38.-1, ‘H" ‘Hl — XV. l‘i §11 - I. 143, 71.
— — IV. 3,§5. - II. 253, 425. — XV. £ 2581:910.
Gellins (A\ulua) Noctes rl“!i_d_[‘. — XV I. 1. - l. 275 , 240.
— I.12. § 9. - II. 95, 131. — XVI. 2. - 1. 55, 55 ; III. 239.
B0 BiTE - Tl T 91, — XVIoA - T23T
73 8. — XVI1.10§7. - L 90.
— 1.12, § 18. - II. 95, 131. — §8.-1.90; 111 195, 220.
_ III.2,§ 10.- 111 91, 77. _ XVII.21. - 11. 203, 331.
— — §12. -1..296, 287. — XVIII. 6 §8. -11. 178, 232.
— IV. 3. - I1I. 302. — XX. 1. - II. 206, 337.
— IV. 3, §2. -1IV.67,69. — XX.1§7.51L 78, 98.
SV 5 3. = ITs 290/ 365 TV,  — XX.1.§388. =1 1m 6.
257, 386. — — §44.-1. 154,
— IV, 20. - IV. 257, 386. R R
— 1V. 20, § 3. - 1. 276, 241. — _ §45, 46. - I1. 108, 150.
— V.18.-1V. 193, 289. - _s47.. HI. 210,287
_ V.13, § 5.-1. 234,176; 287, — — §50.- IL. 148, 205.
182. — — §52.-1I. 138, 191,
_V.19.-1.148,80; 11,103, 141; — XX. 10§7-10, - II. 256, 350.
163, 238; 272, 449 ; TIL. 286, 400; — — §9.- L 42, 38; 111 851, 517.
IV. 256, 384; 257, 387. B2 0. 1165
— NI.7. =1II..95; 181. Horatius Flaccus (Quintus) Car-
— VI. 9. - I1. 285, 482, mina.
— VII. 1. = 111./349, 614, — — II. 15, 13. - 1. 202, 144.
/(:‘.\_Tr. DE O3
ﬁ& DE -.;",“
Source : BIU Cujas o PARIS



3604

Horatius Ep. ad Pisonem v. 23. -
IV. 199.

— Sat. 1, 10. - II1. 103, 100.

SRR AL o T

Hyginus.

— de condition. (ed.
Lachmann Gromatici veteres p.
117). - 1V. 342, 526.

Isidorus Hispalensis. Originum seu
Etymologiarum libri XX.

— — V. 2. -1. 267, 225.

R LT I RV LG

——= N. 924, § 30. - TIL; 251’831,

— — VI.29. - I. 271, 281; 279, 250.

<L IX.583.-T. 990, 364

= IX R 845, 1T, 819 TB6T.

— — 1IX, 8, § 6. - 1. 220, 364.

Justinus (Marcus J.), Historiae.

— — XLIT, 2, § 8. -1. 115.

Livius (Titus). Ab urbe condita
libri.

— 1. 8. -1. 95, 5, II. 40, 31.

— 1. 9. - 1I. 203, 330; 207, 339.

— 1. 17. - III. 195, 222.

— 1.18.-II1. 250, 326 ; 297, 424.

s I R T

— 1. 24. - 1. 96, 8; 276, 242; III.
195; 250, 326 ; 278, 385 ; 206, 4123;
300.

1,25, 26. = 1. 258, 218;

— 06 P S BRI,
321 ; 301.

— I. 28. - 1II. 131, 182.

— 1. 32. - 1. 96,8; 217, 159 ; 238,
185; 261; 293, 282 ; I11. 270, 367.

— 1. 84. - II. 202, 827.

— I. 36. - 1. 293, 282.

— 1. 45. - 1. 348, 351.

— 1. 46. - 11 202, 327.

— I 55. - 1. 345, 340.

— 1L 1. - 1. 95, 6; 264, 222.

— 1I. 3. - 11. 36, 28,

agrorum.

Source : BIU Cujas

TABLE DES MATIERES.

Livius I1. 5. - TI1. 236, 298.

— M. 8. - I. 155, 221; TH. 253,
338.

— 1L 9. - I1. 251, 417; 252, 421.

— 1II. 12-16. - II. 234, 383.

— 1L 15. - II. 155, 221.

— 1I. 16. - II. 234, 883.

— 1L 22. - II. 172, 261; 176, 277.

— 198, <1 138 ign.

— 1I. 24. - II.. 149, 206 5.

=L 25 S 3 01

— I, 81. = I, 155, 176:

— 1I. 83. - 1. 286, 268.

— IL 34, - I1. 234, 381 et 382; 251,
417.

— 11 85. - 11. 48, 45; 251, 418.

— 1L 36.-11. 211, 346.

— IL. 41. - II. 155, 221; 208, 339;
266, 444

— I 42, - II. 238, 392.

— I1. 44. - II. 251, 418.

— II. 45. - 1. 258, 217; 275, 240
I1I. 215, 384.

2 H. 48, T, 184 1988

— 1L 56. - IL. 261, 432 ; 254, 480.

— II1. 10. - L. 342, 336; IIL 348
510.

— IIL. 26. - 11. 261, 432; 252, 474.

— IIL 34. - 1L 62, 62; 90, 122.

— HII 44. - T11. 246, 309 ; 324, 478;
IV. 86, 117.

— 1III. 45. - IV. 93, 134.

— 111 46. - IIL. 252, 335; IV. 86,
118; 94, 134,

— III. 48. - 1. 125, 36; 167, 110;
IV. 190, 280.

— IIL. 55. - 1. 286, 268 et 270; II.
78,99; 181, 179; 1V. 224, 333.
— 1IIL. 57.- L. 160, 102; 169, 113;

11. 85, 117.
— 111. 58. - L. 280, 253.
— III. 59. - II. 48, 45.

?

H



TARLE DES MATIERDS. 36D

Livius 111, 72. - IV. 111, 161.

— IV.4, -TI. 234, 382.

— 1IV. 6. - 1. 338, 329.

— TV.7. - 1. 342, 336; IV. 224,
330.

— IV.8.- II. 268, 445; 282, 476.

= TV.9.- 11188, 300

— IV.12. - I1. 71, 84; 250,413 s.;
251, 418.

— TV. 12-16. - TI. 234, 380.

— IV.15. - 1. 257, 217.

— IV. 16. - II. 234, 380.

— IV. 26. - I1. 279, 472; 284, 479

et 480.

IV. 30. -1I. 133, 185.

IV. 31.- II. 273, 451.

IV. 36. - I1. 249, 411.

IV. 41. - I1. 48, 45.

IV.43. - II. 247, 408.

IV. 59. - I1. 249, 411.

IV. 60. - I1. 265, 442.

.9.-1I. 279, 472; 284, 479.

NIL - 1163 64,

.13. - 1. 290, 277.

. 16. - 11. 270, 446 ; 274, 455.

.17. - IV. 224, 330.

. 20. - 1. 276, 464.

. 21. - 1. 271, 230.

.22, - T1. 276, 464.

.24, - 1. 248, 409.

. 25. - 11. 205, 335.

.29, - 1. 265, 440; 276, 465.

ddd<dddd<<dd

— V. 81..-1L. 201, 324; 279, 472.

— V.32, -1. 189, 130.

— V.36.-1. 108; 217, 159; 288,
185. - II. 276, 463.

— V. 88-39. -1. 849, 257.

L. 50. = IT. 200, 324; 205, 335

— V520 1,959, 208 5 -TIT# 354
526.

— V. 55. - I1. 251, 420.

— VI.1.-1.92,8.

Source : BIU Cujas

Livins VI. 4. - II. 71, 85; 251
% 490,
ST

— VL

12. - 11. 282, 378.
16. - 1. 91, 72

— VI. 20. - 1. 136 ; 194, 133;11. 248
408.

< SWIAOT T 1AL 8 105,

— VI.31. =11 14 .:11°5 Bl - 105.

-~ NVT82 =11 235, 385!

— VI 34. - 1I. 202.

— VI. 35. - II. 264, 439.

— VI. 36. - 11. 252, 423.

— VI. 38. - II. 285, 481.

VII. 3.1, f. - 11. 284, 479.

VII. 16. - I1. 177, 279; 1II. 155,

180.

— VII.17. - II. 278, 468 et 469;
IV. 229, 346.

— VII. 19. - 11I. 351, 518.

— VII- 20. - 1. 217, 159. II.
463.
VIL. 21. - 11. 74, 89; 253, 424,

— VIII. 22. - 11. 236, 386.

— VIII. 3. - I1. 279, 472.

— VIII. 9. - 11I. 252, 334; 297,
424.

— VIII. 12, -1I.
195, 222.

— VIII. 15.-11. 277, 466; 2856,
482, - 1V. 224, 330.

— VIII. 16. - I1. 270, 446.

— VII'. 22. - I1. 247, 408.

— VIIIL 23. - 1. 342, 336 ; 350, 365;
I1. 270, 446 ; 1V. 224, 330.

— VIII. 26. - 11. 270, 446.

__VIIE 28, - M:"67; 138,

150, 207.

VII. 33. - 1. 258, 218.

1X.10. - 1. 132 s.

1X. 29. - 11. 266, 444.

1X. 30. - I1. 266, 445; 270, 446 ;

276, 463 ; 255 , 483,

276,

9264 , 438. - 111.

191 ;



366 TABLE DES

Livius IX. 33. - II. 265, 442; 283,

476 1V. 229, 346.

— 1X. 34. - 1. 283, 476; IV. 229,
346.

— IX. 43. - 11. 276, 463.

_ IX. 46.- 1. 297, 293; 341, 335;

[1. 98, 183; 266, 444; 274, 455;
I11. 80, b1 ; 93.
— X. 6. - 11. 248, 409.
X. 6-9. - 1I1. 95, 82.
X.9.-11.131,181; [11. 155, 179.

— X185, =111, 155:181.
— X 928.-1.271,232; II. 136, 187;

147, 204 ; 247, 405.

— X. 24, - 1I. 270, 446.
{.25. - I1. 238, 392.

3. = 15271282 : 850 861
. — 1. 270, 446; 273, 452,
38. - 1. 286, 268.
.- 1V. 220, 320 et 322.
. = I1. 247, 405.
. 5,7.- L. 297, 292.
.. 10. - 111. 285, 396.
. 25, - II. 240, 393.
. 33. - IV. 224, 330.

— XXII. 53. - II. 155, 221.

— XXIN. 58, < 11:70,71.

-~ "XXTiT. 21. ~TI(. 95, 88

— XXIII. 22. - III. 851, 518.

— XXIV. 8. - 1V. 227, 339.

— XXIV.9. - 11. 273, 450; 274, 455.
— XXIV, 11. - 111242 805,

— XXIV. 29. - 11. 248, 409.

= XXN. 1. =11, 183, 185,

L XXVE TR A5 4,
XXVI. 16. - Ifl, 313, 459.
XXVI. 35. - 11. 242, 395.
XXVII. 5. - I11. 852, 519.

— XXVII 8. - I. 336, 325 s.; 346,
346 ; 11. 282, 475.

XXVIL 10, ~ 11, 177, 279.

— XXVIL 25. - 111. 90, 68.

Source : BIU Cujas

MATIERES.

Livius XXVII. 29. - Ill. 351,

518.

XXVII. 37. - I1. 201, 324.
XXVIIL 29. - 1. 278, 384.
XXIX. 37. - I1. 252, 422,
XXX, 1. 2101398, 80!

XXX. c. 2-4. - 1I. 207, 838.
XXX. 24. - I1. 278, 471.

XXX. 26. - I1. 250, 416.

XXX. 38. - I1. 233, 380.

XXX. 43, 44. - I1. 282, 474.
XXX. 45. - III. 247, 315.
XXX. 50. - 11. 250, 416.

XXXI. 4. - I1. 250, 416.

XXXI. 5. - 11. 299.

XXXI. 6. - II. 265, 442; 274,

455.

— XXXI. 6-8. - I1. 274. 455.

— XXX 9. - 1. 296, 289; I1. 270

446 T11. 89.
REXT 1825 Wi
XXXI. 20. - II. 265, 442.
XXXI. 48. - II. 270, 446.
XXXI. 49. - [1. 270, 446.
XXXI. 50. - I. 275, 239;

345; - I1. 247, 405 et 407.

— XXXII. 7. - I. 247, 406.

— XXXII. 23. - [I. 247, 407.

— XXXII. 26. - I. 70, 77.

— XXXIII. 13. - IV. 212, 308.

— XXXIIIL 25. - 11. 247, 406.

— XXXIII. 30. - I11. 288, 405,

— XXXII. 42. - 1. 247, 405 et
407; 250, 416.

— XXXIV.1.-11.

= XXXV, 5.~ 11

— XXXIV. 4. =1L

XXXIV. 5. - [I. 201, 325.

XXXIV. 8. - I1. 202, 328,

XXXIV. 35, - 111, 288, 405.

XXXIV. 52. - I11. 247, 315.

— XXXV. 1.- 1. 848, 510,

72, 86.

346,

202, 328.
203, 328,
203, 328.



TABLE DES

MATIERES.

Livius XXXV. 7.
V. 263, 412.

S XXXV..7. -1l 279 388,

L RRE V2.~ 1. 296,289 III.

300.

XXXVI. 11. - II. 270, 446.

XXXVIL. 51. - I1. 285, 480,

XXXVII 57. - II. 98, 133.

XXXVII. 58. - 1. 48, 45.

XXXVIII. 11. - II1. 288, 405.

— XXXVIIL 35.-11. 247, 405 ; 250,
413,

— XXXVIIL 48. - 1. 278, 285.

— XXXVIII. 54. - 11. 285, 480.

— XXXVIII. 60. - 1. 189, 130; IL.
982, 475.

— XXXIX.

- HIL 155, 178

3. - I1. 274, 455.

XXXIX. 5. - 1I. 265, 442.

— XXXIX. 9. - 1I. 274, 455.

X XXX 13 —11.1183,185.

SLIXXX X, 15, = 1,253, 210:

L XXX 1B = T1.EL, 1105 ;218
354.

— XXXIX. 19.-1I.93, 129.

— XXXIX. 39. - 1V. 227, 339.

— XXXIX.40: - 11. 98, 188; 288,
476.

— XXXIX. 41. - I1. 283, 476.

XX A T L1421 5 11947
405 ; 283, 476.

— XXXIX. 46. - I1. 247, 408.

XL. 8. - 1V.
Xil5h 20, el 71 79,

Xl 5L =l 71, 82,

XLI. 8. - IV. 256, 385.
XLI. 18. - IV. 220, 322,
XLI. 21. - 1. 296, 289.
XLII. 8-10. - II. 278, 469.
XLIL. 9.~ 1. 130, 176.
XLIL 10. - I1. 278, 470.
XLIIL 21, 22. - 1I. 278, 469.
XLII, 82. - 11. 238, 392.

272, 428.

Source : BIU Cujas

Livius XLIIL 2. - 1. 277, 467.
— XLHI. 14. - I. 276, 241.
LN V20 = T 901, 394

— XLV. 21.-1I. 265, 442; 270,
446; 274, 457.

= XTV.82 =1 50.

— Bp. XIX. - I1. 264,438 ; 279,

472; 285, 480.
— Epit. 59. - I1I. 95, 85.
— Epit. 60. - I1. 250, 416.
— Epit. lib. 69. - 1V. 227, 341.
— Epit. lib. 80. - IV. 226, 338.
— Epit. lib. 86. - 111. 349, 514.
Macrobius (Ambros. Aurel. Theo-
dos.) Saturnalia.
— 1. 6. ~1. 260, 221.
— L. 7.-1. 271, 229.
K- 10117, 30
— 1.10. - I11. 253, 339.
A S 6T, 951 10
+ 255; 172, 261; 176, 277; III.
250, 323.
= W IR | ) a1 e
261; I11. 198, 226.
— 'L 15 - 11..205 433
— — 1. 16.- 1 346, 347 ; II1. 267,
364; 358, 525; 354, 531; IV.
931 , 854.
IL. 7. - T11. 250, 324.

— o TIE2, - 258 , 340)
— — 1.6 -X.971, 980
5 T8 - 31, 973, 349,
— — I1L.9.-111.252,334; 253, 339.

1. 11. - I1I. 198, 226.

I11. 12. - 1. 271, 229.

— — VII.13. - I1I. 247, 314.

Nonius Marcellus (ed. Merarii) de
proprietate Sermonum, p. 44.
11. 251, 419,

— — de differentiis verborum (ed
Merarii), p. 442, 9. - 1. 178,
282,



Source :

368 TABLE DES MATIERES.

Nonius Marcellus de numeris et
casibus (ed. Merarii), p. 499. - 1.
213, 353.

Orosius (Paulus). Mistoriarum lib.
VII.

— — [I1.9.-Ti. 919, 351.

— — V. 15, (16). - II. 212, 351.

Ovidius Naso (Publius). Fasti.

— = Ll = V<0917 80!

Petronius (Titus Arbiter) Satiricon
Liber.

S R L

— — c. b7, -1V. 264, 415,

— — ¢. 71.-1II. 14, 10.

0. 97. -1V. 242, 364,

Philargirius (Junius) ad Virg.
Bue. 3, 90 - 11. 100, 136.

Plautus (Titus Maccius).

— Asinaria I. 1. v. 72. - 1II.
334.

v 78 T 903 ads.

— — 11.2, 63. - II. 207, 339.

— — II. 2, 78. - II. 220, 36G3.

— — II. 4, 91.-11. 174, 271.

- — 1II.1-2,6. —11. 205, "335.

— — V.2,49. - 1. 203, 828.

— Aaulul. III. 5. 14-62. - IFL.
328.

— — IV. 10,63. - 11. ;

— DBacchides IV. 9, 52, - l\". 275

)‘;

— Captivi,prolog. 18.-11. 207,339,

w— — L 9,761, ~ AL, 170,955,

— — IIL 5, 49. - 11. 207, 339.

— Casina prol. 44. - 11. 205, 333.

=l n.:a. 39, 40. - II. 174, 271.

— — 11.2, 26. -1I. 182, 288.
— — III. 2, 28.-11. 187, 299.
— Cure. l\' 2,12, -1V, 102, 150,
— — V.2 - 111. 209, 234.

— Miles glunusus IE ‘2, 9. - IV,
115, 171,

BIU Cujas

205,

203,

Plautus Miles gloriosus II. 2, 74. -
V. 212, 308.

_ _ 1V. 6, 62-68. - 1. 205,

— Persa I. 2, 18. - IV. 108,
111, 160; 117, 175.

— Poen. V. 6, 6. -TII. 322, 473.

— Pseudol. 1. 3, 96. -1V. 117, 176;
122, 187.

— Rudens III. 4, 7. - 1V. 95,

— — 1V.3,86.-1V. 89, 127.

— — ¥.2,46. - 1¥. 190/ 188.

= W.3 9195 N 110 182.

. V.5,17,21,58. - IV. 121, 185.

— ‘htuhus I. 2, 71. - 11. 210, 345.

— Trinum. I11. 2,64. -11. 189, 304,

s W3, 80 B RO oS

— Truenlentus 1V. 2, 47-49, -1V.
123, 188.

Plinius Secundus (Caius) Natura-
lis historiae libri XXXVII.

— — VII. 60. - 1II. 246, 310; 348,
510.

— — VIII. ¢. 77-

— — X, 26. - I1I. 298, 429.

— — XIII. - II. 53, 51.

B 14 1 212, 351 ; 11I.
198, 296,

— — XV. 1. - II. 247,407,

— — XVL 5. - T11. 146, 164.

— — XVII. 1. -11. 113, 157.

— — XVIII. 3. -II1. 198, 227; 298,
429.

— — XVIIL. 4. -11. 234, 380 et
381; 250, 413 et 415.

— — XVIII 7. - 1L 936, 386,

— — XVIHL 19. - 111, 194, 217.

— — XXVIII ¢. 1, § 15. - 1. 348,
351.

— = XXV e 08 1
3563.

— — XXVIIIL. 2, 4. - 1. 347, 850,
111, 130, 140

334,
153;

137.

82. - II. 53, 51,

1. - 1. 348,



TABDLE DES

Plinius XXVIII. 2, § 5. - IIT. 298,
427.

— — XXVIII. 8. -111. 87, 62 ; 273,
371.
XXVIIL 3-5. - I11. 130, 140.
XXXI. 41. - I1. 252, 421.
XXXIII. 4. - I11. 194, 218.
XXXIII. 6. - I11. 247, 314.
XXXII. 8. - II1. 297, 425.
XXXII. 10. - 11. 171, 258.
XXXIIIL. 13, - 11. 72, 87; I1I.
991, 265.

— — XXXIV.
324.

—  XXXVL15.-II. 71,182; 247,
407.

— — XXXVI. 24. -11. 71, 82.

— — XXXVIII. 8-5. - II1. 87, 62.

Plinius (Caius) Caecilius Secundus

(Pline le jeune). Epistolae.

I1. 20. §10. - 1V. 151, 214.
IV. e. 11. - III. 202, 229.

1V. 16. - 111. 349, 513.

V. 1.- Il 848, 510.

VII. 16. - II1. 352, 520.

— VII. 18. - 1I. 223, 371.

— VII. 32. - III. 349, 513.

— X. 73 (69). - I11. 350, 516.

panegyricus. 37. - 11. 207, 339.

Plutarchos. Vitae parellelae.

— Cato major, ¢. 17. - 1. 200, 322.

— — min. ¢. 7. - II. 220, 363.

— — — ¢.40. - IV. 223, 329.
Cicero, c. 34. - 1V. 223 , 329.
Coriolanus, c. 24. - I1. 171, 259.
— ¢. 25. - I1. 170, 256.

Numa, ¢.17. - I1. 179, 253.

— ¢. 71. - 11. 240, 393.
Romulus. c. 22. - I1. 183, 290.
Apophthegmata regnum et im-
peratorum, p. 108 D (Cato 3) II.
203, 328.

TOME 1V,

11-14. - II. 200,

Source : BIU Cujas

MATIERES.

Polyhbios.

— I c. 25. -1, 192, 132.

V1. c. 11, 5. - II. 257, 427.

VI.c.12 § 5. - I1. 274, 458.

VI.c.12,§ 9. - I1. 257, 427.

VI. c. 15. - 1I. 274, 458.

VI. c. 17, § 5. - II. 294, 487.

V1. c.21. - 1I1. 278, 384.

VI. c. 39. - 11. 251, 416.

VI. c. B6. - 1. 885, 823.

IX. c. 44. - 11. 233, 380.

Priscianus (Theod.) Institutiones
grammaticae.

— — VIII. 4. -1V. 117, 176.

— — XVIIL. 9. -1V. 117, 176.

Probus (M. Valerius) De notis anti-
quis Romanorum.

— — §1,4.-1.300, 299.

— — §3.-1V.231, 352; 297, 468.

— — §4.-T11.287, 401 ; 291, 415;
9299; 326, 482; IV. 86, 116; 189,
276.

Quintilianus. (Marcus Fahius). In-
stitutiones oratoriae.

— — 1.5,§48. - 1II. 246, 309.

1.6,§1.-1.89.

11. 2. - II1. 126, 132.

11 10. - IV. 30, 20.

111. 10. § 1. - 1V. 42, 37.

IV.2,86.-1IV. 74, 91.

IV.5,§25. - IV. 34, 26.

V.6,§4.-1. 169, 112.

V. 10 §111 sq. - III. 126,

a6 a6 o6

131.

— VII. 3. - 111, 273, 370.

X11.'8,§7 ot 11. - ML, 11, 6.

Sallustius (Cains S. Crispus) de
conjuratione Catilinae.

— — ec. 89. - IL. 212, 349.

— — ¢.51. - I1. 130,178.

Seneca (Lucius Annaeus) de bene-
ficiis,



370 TADLE DES MATIERES.

Seneca de benef. I. c. 6. - TV. 333,
512.

— — IM1.7. -1 123, 173; IV. 838,
520.

— — 1. 11. - 11. 192, 308 193,
311.

— — III. 15. - I1I. 251, 331.

— — 1II. 16. - 11. 49.

— VI. 5. 6. -1V. 13.

— — VII. 16. - 1V. 48, 45.

— — W11 95, <1V, 112, 161,

— de brevitate vitae. c. 8. - I11. 122,
127.

-~ — ¢. 14, - TI1. 250, 322.

— de ¢lementia. I. c. 14. - [I. 138
192; 207, 339; 212, 351.

— — 1. 15. - I1.. 209, 341.

— Consolatio ad Helvetium ¢. 12. -
II. 253, 425.

— de constantia c. 5. - 1. 157, 89.

— KEpistolae 47. - 1I. 173, 265.

— — 80.-11. 174, 269.

— — 120. - III. 3.

— fragm. XIII. 70. (éd. Haase vol.
II1. p. 431). - I1. 200, 323.

— deira. I. 15. - 1. 258, 217.

— — 1.16. = 1246, 312

— — II. 27. - 11, 190.

— — III. 37. - 1I1. 103, 102.

— de vita beata ¢. 23. - 1. 157, 89.

Servius (Maurus Ionoratus) ad
Aeneidem.

— — 1. 530. - 1. 347, 350.

— — L. 632. - 1. 271, 231; 279,
250.

— — 1. 656. - III. 246, 310.

— — II. 116. - 1. 346G, 344 ; II1. 87,
64.

— — II. 691. - 1. 349, 356.

— — 1II. 80. - I. 255, 212,

o WL < THI, O, 2.

’

Source : BIU Cujas

Servius ad Aen. IV.103. - 1. 289,
275; 1L 157, 225.

— — IV..212. - 11309, 451

= Y, 600, - 1.,23%, 182 3281
256; 286, 268.

VL ARAL - 205 98

VII. 601. - 11. 272, 449.

— o TK. 478~ 1178, 28

— — X.419. -1-157, 91 M5 824

—— XT.:206.- 1195131

— — XI. 558. - II1. 91, 76.

— — XII. 110. - 1. 289, 275:

— — XH. 120. - HI. 194,219,

— — XII. 183. — 1. 349, 356.

— Eclog. 1V. 43. - L. 189, 128.

— Georg. 1. 31. - 11. 189, 303.

— — 1.269. - I. 267, 225,

— — 1II. 16. - III. 253, 338.

Spartianus (Aelius) Verus.c. 1. -
IV. 259, 452.

— — ¢.6.-1V. 290, 455.

— Hadrianus c. 4. - I'V. 289, 453;
291, 458.

— 22N 900

Suetonius (Caius 8. Tranqguillus)
Vitae Caesarum.

— Aug.c. 34. - IV. 259, 394.

= curnBs - T, 820

— — ¢. 74. - 1V. 255, 382 s.

e @97, = 1IN BT, 389979
336.

— Caes. 6. - II. 200, 324.

— — 20.-11. 264, 438; 282, 475.

— — c.42. -I1. 74, 91.

— Calig. I11. 250, 328.

— Claud. c. 15. - 111. 279, 387.

— Dom.c. 4. - 11. 246, 403,

— Galba c. 7. - 1V. 102, 150.

— — ¢.-17, 18. - 111. 208.

— Tib. c. 1. - 1. 240, 190; 260, 221.



TABLE DES

MATIERES. 371

Suetonius Tib. c.15.-TV.289, 451.

— — 85, — 1. 213,354 V.. 255,
382.

— — 61. - IV. 266, 421.

— — c. 71. - 11I. 275, 373.

— — ¢. 76, - IV. 151, 214.

— Vitell. 17. - 111 250, 327.

— de grammaticis et rhetoribus.

— — ¢. 21. —1I. 176, 276.

Tacitus (Cornelius). Annales.

— — 1. 15. - 1V. 289, 453.

— — L. 75. - 1I. 71, 83.

— — II. 87. - I1. 250, 413.

— — III. 27. - 1I. 90, 122,

— V. 200 - IV. 112,161,

— — VI.11. - 11I. 193, 215.

— — VI 16. - I1I. 155, 178; 1V.
954, 381; 263, 412.

G X1 By N 991,88,

BT T 1015 94

— MHist. IV. 34. - 111. 278, 384.

Terentius (Publius).

— Adelphi I. se. 1. - II. 207, 339.

— Heaut. V. 5. 12. - IV. 212, 308.

— Phormio, I. 1, 9-12. - II. 174,
269.

Valerius Maximus. Factorum dic-
torumaue memorabilium libri IX.

— — 1.1, 7. - II. 200, 322.

— — 1. 3. - 1I. 133. 185.

= p.4, 5.1V 290. 390

— — 1L 1. 4. - II. 204, 331.

e M. 55— T. 997093 W,
80, 51.

L7, 15, =T 274, 455

= L8, 20 SS90, 71 85

S50 N9, 0= 0, 900, 945
S R o (T TS 1 Y
S50 NI B89 —111 143, a7
=TT, 7,&5: - I11. 349, 514.
=L 783 = 112595 499

Source : BIU Cujas

Valerius Maximus [I11.8, 3. - IV.
297, 3390.

IIl. 8, § 6. - 1. 14, 10.
IV. 1, 10. - I11. 279, 386.
IV. 3, 7. - II. 173, 263.

LY.

A
Vi:

4,8 6. - II. 253, 425.

V. 4, § 8. - 11. 100, 136; 197,
IV. 4, § 10. - 1L. 253, 425
V. 1,§1. - II. 253, 425.

V. 2§5, 6. - 11I. 247, 315.
V.4, 3. - 11 813, 852.
V.4, 5. - IL 266, 444.

V. 6,2. - 11. 206, 336.

V.6, 88 <1170, 78,

V.8, 2. - 11. 208, 339.

.8,3.-11. 212, 349; 266, 444.

r), 1. -11. 209, 341.
10, § 1. - 111. 253, 338.

VI. 1 3-6. - II. 200, 323.
Vi1, 7. = 11, 2738, -1-)%
474 [ 8. -11. ‘)UU S22,
V1.1, 10. - IL 85, 118,
Vi: I1. 276, 462.
VI.

15

1,

2,2. -

2,§3.- 1L ‘)oq 429.
2

3,

}

V1. 2,§12. -11. 75, 92.

VI. 3, 1. - 11. 208, 33¢

Vl..‘- 2. -11. 261 4#3
VI.3,7. <1l "].‘3 354.

VI. 3 9-11. 212, 31'3(L“f)1.
V1. 3, 9-12. - II. 200, 322.
VI. 4,§1,2. - I1. 259, 429.
V1. 5, b. —'I1. 273, 453.

Vi. b. - 1. 325, 319.

VII. 7, 4. - IV. 257, 386.
VII. 2, 2. - 1V. 262, 407.
VIII. 8, 8. - I1. 176, 277.
VIII. 13, 2. - 1. 296, 289.

1X.
IX.
X

3 2. - TI. 103, 99.
, 1. = II. 276, 462.
2. - IT, 261, 433; 276,



23
S

Varro (Marcus Terentius). De lin-
oua latina,

— V. 58, = H. 68, B0
— = ¥,186.. 7L, 11: 08

— — V. 83. - 1. 300, 296.
— ~ V. 95.- 1. 243195,
Y. 160. - HT; 198, 907:
— — V.163. - INL. 222, 269.
— — V. 180. - IV. 91, 199.
— — V. 183. - III. 223, 270.

— VI. 24. - I1. 172, 260.
VI.-290 130, =JiL 354, 531;
221, 325.
— — VI. 30. - III. 326, 482 ; 354,
531; 355, 532; IV. 220, 320, 293,
27; 231, 354,

— VI, 42. - 111, 313, 457.
VI. 54. - I. 271, 229.
V.61~ 10 286, 399.
VI..70. <11, 220, 361.
~ W 7L <10 41, 33,
VL 72. - 11 219, 362.
— NI, 77..98. ~ 0L 313, 457.
YI. 81. =11 209, 235.
VI. 88. - 1II. 198, 227.

VII. 53. - 1V. 221, 325.

VIL 105. - 11 149, 207; 111,
225, 275 ; 226, 276.
1X. 99 - T. 66, 31.

— IX. 183. - 111, 254, 343.

de re rustica.

— L 2. - 1. 243, 195.

— L, 17. - 173, 265; 243, 195,
11. 149, 207; 174, 268.

— — I1.20. - L. 187, 126.
— — IL 2. - TI1. 263, 358; IV. 143,
200.
— — AL 34 5 S E 263, 358;
IV. 143, 206 s,

— — II. 5. - I1. 294, 487,

el e I R 1 ) 263, 357.

— — TL0; 10 =01 114, 162; 174,
267.

V.

Source : BIU Cujas

TABLE DES MATILRES.

Velleius Paterculus (Marcus). His-
toriae Romanae.

— — 1II. 44. - 1I. 265, '441.

— — IIL 92. - 1I. 285, 482,

= FIL180C =0T 247 a0

Virgilius Maro (Publius). Aeneis.
VI. 852. - 1. 307.

— Bucolica 1. 28. - III. 352, 520.

T (831 = T 1 7A O

Zonaras (Johannes). Chronicon.

— 7. 18. - II. 274, 458.

C. OUVRAGES DE DROIT.

Codex Theodosianus, IV. 19 de
usur. rei jud. L. 1. - IV. 186,
267.

— — XI. 30 de fide test. L. 1. L.
12. - IV. 103, 151.

— — XV. 14 de infirmandis his
quae sub tyrannis. - IV, 225, 336.

Dositheus. Fragmentum de juris
speciebus et de manumissionibus.

— — § 72 - 1I1. 354, 529,

Gaius. Institutes.

SR e N

— I. 46. - TV. 254, 3881; 265, 417.

— L. 52. - TI. 177, 279.

— I. 3. - IL. 177, 279.

— L 54 - II. 177, 280.

— 1. 84, 85. - 1II. 69, 44.

— 1. 100. - 1I1. 350, 515.

— L 112. - 1L 267, 364.
I. 115. - 11. 181, 287;

247 et 248; 234, 294,

— L. § 115~ - 11. 103, 142; III. 215
247; TV, 278, 489,

I1T.

— 1. 115b. - 1IL 220, 260 et 261,
IV. 284, 445.
— L 118. - III. 215, 248; 220, 260,

IV. 284, 445,

— I. 119-122. - IV. 142.



TABLE DES

Gaius L 119. - TII. 171, 211; 221,
965; 222, 267; 270, 368; 1V. 92,
133.

— 1. 121. - TIL. 355, 346; II. 106,
148.

— T.128. - TIL. 234, 294; IV. 93,
133.

— I.132. - II. 181, 285; IIL. 214,
244; 215, 247 et 248.

— 1.134. - 1I. 181, 287; IV. 92, 131;
93, 133.

— I.185. - IIT. 215, 248.

— 1. 137a. - IV. 271, 427.

— 1. 140. - II. 179, 284 ; 181, 287;
T, 214, 244 ; 221, 262; 234, 202.

'} 141~ L. 181; 285,

=T 145~ 11, 95, 131:

I. 148. - II. 179, 282.

I. 149. - TIL. 287, 404.

I. 168. - TIL 220, 259; TV. 94,
135.

— 1. 169. - TIT. 265, 360.

I. 171. - TV. 278, 438.

1. 185. - IIT. 145, 159.

I. 186. - 1I. 153, 213.

1. 190. - II. 188, 300; 111. 195,
222 V. 270, 426 ; 276, 436.

I 191. - IL 154, 213.

I. 192. - 1. 184, 201 .

I1. 17. - I11. 234, 295.

I1. 24. - T11. 171; 233, 289 ; 255;
270, 368; IV. 92, 131; 99, 145;
190, 281.

— 1II. 25. - III. 237, 299.

— 1L 83. - IV. 79, 99 ; 140, 202.

— 11. 84-36. - 1II. 220, 258,

— II. 41. - IIL. 216, 248.

— 1L 51. - II. 106, 148.

— II. 4. - I1.65. 71; IIL 151, 171.°

S TE. 85. - ML 84

— 1II. 59. - 1II. 221, 263.

— I1. 60. - IV. 264, 413.

Source : BIU Cujas

MATIIRES.

Gaius II. 65. - 1I1. 216, 250.

— II. 68. - I11.
— II. 79. - 11IL
— I1.84.-1V.
— II.87.-1I1.
205.
— 1II. 96. - 111.
— II. 98. - II1.
445.
— 1II. 100. - 1IV.
— II. 101. - III.
— II. 103, - III.
— I1.104. - TIL.
252, 336; 264,
I1. 105, 106.
II. 108. - I11.
I1. 116. - I1I.
IL. 117. - I11.
1. 119, - I11.
I1. 121.- II1.
II. 148. - 1I.
II. 154. -1V.
II. 159. - II.
II. 166. - TII1.
IL. 179. - 1I1.
II. 186. - III.
II. 189. - IV.
II. 193. - I1I.
II. 196. - 1V.
II. 201. - 111.
407.
1I. 219. - IV.
11. 220. -1V,
II. 224, -1V,
II. 225. - IV.
II. 226. - 1V.
II. 227. - IV.
II. 229. - II1.

II. 231. - I1L.
et 442.
— 1I. 235, - I1I.

221, 263.
116, 118.
208, 302.
217, 252;

IV. 142,

7

218, 252.
220, 260; IV. 284,

262, 408.

354, 528.

198, 215.
227, 279; 233, 290;
359 ; 271.
- LII. 218, 254,
219, 255 et 257.
233, 291.

171 ; 266, 862.
254, 343.

254, 343.

178, 262.

275, 432.

179, 282.

265, 360 ; 299.
301.

304, 443.

241, 361.

171, 287; 403.
74,90 75, 92;160.
174; 266, 363 ; 289,

41, 36.

75, 92.

260, 397.
109, 155.
260, 397.
260, 398.
303, 440.

I1. 230. - I1. 303, 440.

302, 437; 303, 440

301.



o

o TABLE DES MATIERES.

Gaius I1. 255. - IV. 327, 500.

— II. 267. - 111, 266, 363.

— II. 281. - I11. 275, 377.

— II. 285. - 1IV. 261, 400 et 402.
— II. 286a - TV. 261, 402.

— II1. 8. - 11. 178, 282,

— III. 14. - 1I. 65, 70.

— I1I. 23. - I1. 85, 70.

— HI. 26. — IV. 202, 464.

— III. 41. - 11. 179, 282,
— IIL. 92. - 11l. 238, 300.
— L. 93.-1I1. 238,300,275, 377s.

— 111 94. - 111. 242, 307.

— HI. 100. - IV. 172, 255.

— IIL. 102. - IIL. 238, 802

— 1IL. 104. - 1. 264, 359.

— III. 105. - I. 156, 88.

= 0185 0% 61 51,

— IIL.119. - IV. 160, 231.

TR ) [ LR b R T

— III. 122. - IV, 271, 427,

— IIL. 123. - I1. 12, 7; 111. 210, 238;
V. 121!

— TiI. 130. - I11. 279, 388.

— 1IL 134. - IV. 213, 812,

~ IIT.167.~TI1.2)7,252.

— IIL 171. -TIL. 221, 264."

— 111. 174. - 1IL. 264, 359 ; 271.

— II1. 180.-1V. 23, 6.

— 111. 183. - I11. 337, 500.

— 111 186. - I1. 153, 213 ; L. 209,
236 ; 229, 284,

e ‘HL. 1891, 181,

< TII. 190. - H. 154, 215:

— IMI. 191. - I1. 154, 213 et 215.

— L. 192, 193. - II. 154, 213.

— NI 193. - III. 195, 220; 248,
318.

— M1 219: =111 114, 112

— TV, 8: < IV296. 10

— IV.11. -11. 42; M. 271; 812,
156 ; 327, 484 ; 330, 436 ; 534,492.

265, 361.

Source : BIU Cujas

?

Gaius IV. 12. - 1. 153 ss.

— 1V. 13. - II. 115, 166; 11I. 318,
466 ; 334, 492.

— IV. 14. - Iil. 334, 492.

— 1V. 15. - 111. 334, 492.

— 1IV. 16. - L. 112;130; 301, 300;
1. 91, 73; 190, 213; 256, 349;
268, 365; 270, 368 ; 271 ; 287, 401,
9201, 415 ; 204, 420; 299; 1V. 86,
116 89, 127 ; 97, 141 ; 101, 149;
188, 273.

— 1V. 17, - IT1. 190,211 ; 347,509
IV. 35, 28:.97, 141.

— IV. 18. - I1l. 325, 480.

— IV. 19. - III. 334, 492.

— IV.20.-1.154, 87; 111. 94, 81;
295, 421.

— 1V. 21-25 - I. 154; 158, 93.

— IV. 21. - 111. 256 , 348; 270; 209 :
323, 474.

— 1V. 21-22. - I1I. 334, 492.

— IV. 22. - IV. 108, 153;109, 155;
10:3%

— IV. 23.-1. 156, 88; 158, 98:
111. 334, 492;1V. 108, 153 et 154 ;
109, 155; 115, 169 et 172,

— IV. 24. - 1I1. 267, 364299, 432;
314, 461; 323, 474 ; 334, 492; 336,
497; 1V. 115, 169.

— IV. 25. - I. 154, 87; III. 934,
499,

— IV.26. - I11. 334, 492 et 493.

— IV.27. - 1. 160; II. 84, 112; I11.
334, 498.

— 1V. 28. - 1. 160; 162; 291, 2805
296, 288; 11. 83, 108 et 109 ; 111
334, 492; 1V. 292, 464.

— IV.29.-111. 267, 364 ; 271 ; 320,
470; 326, 482 ; 355, 533,

— 1V. 30. - 111. 130, 141 ; 153, 174;
168, 196 ; 272 ; 312, 456 ; 327, 483;
334, 492,



TABLE DES MATILRES.

Gaius IV. 32.-1.162;11. 83, 108 s.,

114, 163 ; II1. 335, 495.

— IV. 33. - 1. 162,105; IV. 298;
169. :

— IV. 84. - IV. 299, 471.

— IV. 37. - IV. 54, 53; 55,54;
292, 463 ; 299, 471.

— IV. 40. - 111 295, 421.

— IV.41. - III. 801; 1V. 19,5

IV, 4%~ IiE 201.

— 1IV. 44. - 1V. 67, 70; 94, 135.

— IV. 45. - IV. 19, 5; 54, 53.

— 1V. 46. - I. 160,101;IV. 19,5;
56, 55 ; 57, 57.
— IV.47. - 111. 295, 421 ; 299 ; 1V.

75, 93 : 56, 55.

IV.48. -1. 140, 65; IV. 189, 277

V52 =11, 79, 101.

— IV. 58.-1I1. 311, 453.

— IV. 54. - IV. 97, 143.

— IV. 59. - II1. 295, 421.

— IV. 64. - 11. 99, 134; IV. 78, 97.
— IV. 64-68. - IV. 41,33; 76, 95.

— IV.68. -1V. 41, 83.

V80 00, 15

— V. 83. -1I1. 275, 378 ; 304, 445.

— IV.93. -IIL. 213, 243; 1V. 64
61 188, 274.

— IV.94. - III. 213, 243; IV. 188,

973.
1V. 97. - TI1. 275, 378.
IV. 104. - 11. 79 , 100.
IV. 104-105. - 111. 348, 512.

— IV. 105. - IlI. 353, 523.
— IV.108.-1I. 221, 367; IV: 46;
119; 125.
— IV, 116. -1V. 89, 127.
— 1V, 122’ - TV, 81, 22!
Iv. 1~.r.-1|1.295,421.
— IV.187.- 111295, 421:
LLSTV mn. -1V. 88, 125.

— IV.171. -1I. 115, 164 et 165.

Source : BIU Cujas

Gaius 1V. 192. - 1. 125, 37.

— Epit. I. 2. § 2. - TV. 265, 418.

— — 1. 6,§3.-11. 181, 257.

Lex Dei sive Mosaicarum et Ro-
manarum legum collatio.

4. § 3. - 1I. 216, 356.

= L9 81T 152, D10;
-~ 419,86, 1L 152, 210,
S 9Ueiar o016, 358,

— 16.8.2. - III. 147,167.

Novelles theodosiennes II. tit. 16,
§1. -1I. 13, 9.

Paul sententiae receptae.

— =L 5 88 STV 77,96,

— 12,§|1. - 1I. 114, 161.

— — II. 17, § 8. - 1. 159, 98; II.

114, ]h_, Il] 929, 283.

— II. 25, § 2. - III. 216, 249.
ITI. 40, § 4. - III. 228, 281.
I1. 4=, § 7. - II1. 300.

IV. 8, § 22. - IL. 65, 70.

V.6, § 15. - II. 185, 298.

V.7 8), §2.-1II. 280,

Ulpiani Fragmenta. Prooem. § 2. -
111 355, 532; IV. 108, 152 et 154;
109, 155 ; 225, 334.

— L. 1‘3 - 11. 162, 236.

I1. 4. - 11 Hl(r, 248.

389.

— 1. 5-6. - II. 164, 241.
— IV.4.-1V. 78, 98.
— VI. 9,14. - IV. 66, 68.

IX. 1. - I11. 267, 364.
IX 7. - 1II. 182, 287.
X. 1.-11. 102, 140; I11. 236, 298.

— X3~ 65, 69; IIT. 2 236, 298,

— XI. 6-8, 17. -III. 220, 259.

— %7 6-8: - TV- 94, 135:. 277, 437

— XI.7.-1I1. 220, 269 ; IV. 285
146.

— XI. 18. - III. 145, 159.

— XI.27. - 111 274, 374.
—XIV. - 1V. 259, 890.



Source :

e
aih

TABLE DES

Ulpiani XV. 2. - IV. 259, 392.

XVI. 1. -IV. 259, 891.

XVI. 1a. - IV. 259, 392.

XIX. 1. - I1I. 234, 295.

XIX. 3. - II1. 267, 364.

XIX. 6. - IV. 142.

XIX. 11. - III. 126, 132.

XIX. 14. - IV. 241, 360.

X1X. 20. - II. 162, 233.

XX. 1. - TII. 211, 241.

XX.3-5.-111.218, 254 ; 219, 255.

XX. b. - 1V. 342, 526.

XX. 7.- III. 222, 269; 228, 280,
280, 390,

— XX. 9. - III. 227, 279;

277, 381.

XX. 13, - II1.173, 200;
XX. 16. - I1. 167, 249.
XXI. - I1I. 266, 362.
XXII. 14. - II. 178, 282.
XXII. 28. - II1. 265, 360; 270.
XXII. 31. - II. 108, 149,

XXII. 82. - II. 108, 149.

XXII. 33. - 1I1. 302.

XXII. 84, - III. 139, 147.

XXIV. 1. - III. 287, 402.

XXIV. 3. - III. 287, 403.

XXIV. 4. - I11. 266, 363; 289,

407.

i 280, 590.

MATIERES.

Ulpiani XXIV.7.- 1V. 74, 90.

— XXIV. 17. - TV. 261, 403.

XXIV. 25. - IV. 239, 357.

XXTV. 29. - I11. 308, 449.

XXV. 1. - II1. 163, 192.

XXN.:9, = ITES275.-377.

XXV. 14- IV. 69, 77.

XXVI. 6. - 11.. 65, 70.

Vaticana juris romani frag-
menta.

— §11.-1I. 115, 165.

— §47. - IV. 140, 202.

— §49. - III. 293, 419; IV. 163,
238; 164, 240; 170, 250.

— §50. - III. 222, 267; 232, 287,
236, 298; 265, 360; 301 ; IV. 78,
99; 140, 202; 164, 240.

— §51. - II1. 217, 251 et 252; 218,
253; 1V. 140, 202; 245, 369.

— §108. - IV. 78, 98.

— §219. - III. 275, 378.

— §229. - TIL. 288, 404.

— §230. - 1II. 288, 404.

— §261. - IL 174, 267.

— §308. - IIL. 147, 167.

— §313. -1V. 19, 99.

— § 318. - II1. 269, 366.

— §329. - III. 274, 375 ; IV. 163,
240.

2. DROIT DE JUSTINTEN.

A.

. de jure naturali.

»n §4. II1. 319, 469.
» n §12, IV. 326, 499.
» 3. de jure pers.

»o» §5. II. 101, 138.
» 6. Quib. ex cans.

» o §2. I11. 138, 145.

BIU Cujas

INsTiTUTES.

I. 9. de pat. pot.

»ow §1. I1. 203, 330.
» 11.de adopt.
» b '§ 8L IV. 243, 365.
» 13, de tutel.
» » §1. II. 157, 225.



TABLE DES MATIERES.

I. 14. qui test.

O Rn S 1V. 170, 250.
» 20, de atil tut.

%) >4 pr. IT1. 145, 159.
» 21. de auct. tut.

o » 2. IV. 148, 211.
» 26, de susp. tut.

p o 83 IV. 118, 180.
II. 1. de rer. div.

» » §39. I11. 64.
non o §41. ITI. 224, 272.
» 10. de test. ord.

b S IV. 151, 214.
» » §10. IIT. 219, 256
» 16. de pup. subst.

DI S 1V. 160, 232.
» 17, quib. mod. test.

» » §4. IV. 168, 245.
» n 86, 1V. 163, 245.
» 19. de her. qual.

D § i. IvV. 168, 246 et 247.
» 20. de leg.

I1I1. 2.

»

»

de suce. agn. subl.

§8. IV. 299, 472,

3. de leg. agn. suce.

» §. 8. 1V. 299, 472.
15. de verb. obl.

noopr. I11. 241, 306.
16. de duob, reis.

» o pr. IV. 150, 213.
19. deinut. stip.

» §2. IV. 347, 537.
» §13. IV. 262, 408.
20. de fidej.

o B8 1V. 160, 229.
23. de emt.

. 8 111. 223, 271.

» 25, de loc.

w o 88 IT1. 53, 25.

IV. 3. ad leg. Aq.

bl [ IT. 113, 159,

» » §ult. (16). III. 114, 112;
148, 169.

» 6. de action.

» » §2. IV. 82, 107.

» » §17, IIL. 128, 137.

Ay em BT IV. 66, 6.

» 10. de 1is per quos,

B. DigestE.

» » §36. II. 218, 359.
» 21. de ad. leg.

» » pr. 111. 508, 449.
» 25, de codieill.

) B T 11 111. 30, 10.
1I. 1. de her. ab int.

» » §8. IV. 311, 481.
I. 1. de just. et jure.

n o» L.1,§2. 1. 344, 338; II1. 77;
n o o® IV. 815; 327, 500.
AR 5 1V. 327, 500.
» 2. deorig. jur.

won 5. 2,81 1. 21, 16.
» » L.2 §8,4. I1. 29, 21; 82,23;

III. 317, 463.

§ 3. I1. 39,29 ;41,32,
§ 5. I11. 83, 57; 154,
175.
TOME IV,

Source : BIU Cujas

.L.2,§5,6.

I1. 104, 143 ;
111. 334, 492.

pr.

IT1. 332, 488.
1. 293; 297,293 ;
300, 297 ; 11. 41,
36; IIT. 81,53;
82, b5; B3, 57;
92,78; 281, 391;
313, 458; 318,
465; 319, 468.
I11. 267, 364.
I11. 281, 392.
I11. 80, 51.

§6.

L 1 T 7 R 7 ]



378

L. 20 L. 25§37
§ 38.

» n §43.

n o § 46.

» o» §47.

9

adnr di-10:8

TABLE DES MATILRES.

TI1. 96, 84; 104,
104.

II. 41,
58;

llI.EH.

35; 111.83
519, 469.

)

85; 99, 88.
I1. 99, 88.
102,96.
344, 338.

I11. 100, 91;
1.

v 3. de legibus.

T S I. 218, 161.
DO e I1. 91, 125.
» » L. 14. I. 50, 19.
T e b8 1. 50, 19.
R T 1. 50, 19: TI1. 29.
i ol 98 1I1. 152, 172.
a e 10,229,330, IIT. 141,153.
I. 5. de statu hom.

S IR 1) o I1. 101, 138.
» 7. de adopt.

» o L. 18, IV 243, 365.
e Byl IV. 243, 365.
» » L.28. IV. 290, 455.
»  8.de divis. rer.

» m Lol pr. IV. 346, 534.
> » » §1. I11. 126, 132.
» 14. de off. praet.

s IV. 223, 329.
» 16. de off. procur.

SRR W T IV. 159, 225.
I1. 3. si quis jus dicenti.,

ke L 1V. 189, 279.
» 4. de in jus voe.

Ahien T 48 0-80 0T 2195 418
» » L.6-8. 11. 195, 315.
SR L 1V. 57, 57.
oy Vi o 153, 204
w T 21 II. 153, 211.
» . siquis in jus voce.

Ta g1

L. 6384
I 5.

Source : BIU Cujas

1.

. ne quis eum qui in jus,

160, 101.

1. 133, 49.
1. 133, 49.

»a I. 133, 49.

» 13. de edendo.

R SR i IV. 41, 35.

TR I11. 249, 318.

»oo» » 83. IV. 41, 34.

» 14. de pact.

» v LTS5 IV 163, 217,

» » » §6.IV.153,216 et 218.

noo» Bia) T IT1. 297, 425.

noo» § 14. L2139 62

) » §18. IV. 158, 221.

T S DS IV. 270, 427
S s I1I. 53, 25.

SR IV. 172, 255.

IR it II1. 295, 422

5 cp AR IV. 139, 200

im0 T IV. 325, 497

II1. 1. de postul.

Lo e B II1. 297, 425.

» 2. de his qui not.

» »n L.6,§3. 1. 140, 65.

» 3. de procur.

» » IJ- 3 I\” Iﬂ] 3 25“!

D B (s 1I1. 349, 514.

SRR A IV. 271, 427.

I U U S 1V. 89.126:

» 4. Quod. cuj.

R B 0 IV. 342, 526.

3 T S 11 IV.. 161, 286

i, A O 1V. 342, 526.

» 5. de neg. gest.

» o L ATR 1I1. h3i2h;

» 7. de calum.

S OF b ], pr. Y. ]23, 188.

1V. 2. Quod met. caus.

S e P R0 I. 168, 111.

» 2 1.9,.8 5. IV. 247, 374,

R M a2 I¥.:89,.80:

o La 2108 5. II. 297, 488.

9. si ex nox.

Ti6:

. de eo per guem.

ad. tit.

II.

165, 242,



3. de dolo mal.
N o 1 s

n » IJ. 26-

. de minor.

» n L. 3’§ 5-

w89 pr)
T § 3.
R A b
IR 7 1
Lo L [ 8

» » L.
il 20,.§ 1.

. de alien. jud.
L. 3. ¢

n » ]J. -

n » L

« » IJ.

S i [

S

. de recept.
L. 27, § 4.

. de jud.

S T L

» n IJ. 2“:’., § 2-

» » L 32.

el )

» »n L- ‘1{j’§ l'

» » L- 5"3‘-

o

=~
oLr I oy
&

(=231

» 2. de inoff. test.

e T 813

» 3. de her. pet.
i i ol

e T, 18, S

» » » §7-

n »n »

§ 15.
.18, §7.

. 40, § 1.
LA

L
L
n n L, 22.
IJ
L
L. 50, § 1.

Source : BIU Cujas

. ex quib. caus.
1,§1inf.

.20, § 3, 16.

IV. 39, 30.
IV. 39, 30.

I1. 205, 334.
206, 300.
11. 204, 331.
IV. 206, 300.
206, 300.
118, 178.

IV

IV.
IV.

1v.

T

IV. 245, 369.

Iv.
IV. 26
1V. 26, 10.
IV. 26, 10.

I1I.

IV. 89, 125.

I. 169, 112.
11. 79, 100.
IV. 246, 372.

11. 79, 100.
11. 80, 104.

IV. 96, 139.

1V. 42, 39.
IV. 84,113,
IV. 42, 38.
IV. 85, 115.
IV. 85, 114.
IV. 42, 38.
1V. 338, 511.
IV. 42, 38.
IV. 85, 115.
1. 295, 286.

T11. 297, 425.
206, 300.

346, 508.

Tl ] b
] » IJ.

1 pr:

AR NEE Vs
e B 0

[olod

-LH'J

si pars her.

IV. 96, 140.

1,§2. 1V. 29, 18; 73, 88;

80,102; 97, 141.
1V. 29, 18.
IV. 85, 115.

VI. 1. de rei vind.

1, 82
§ 3.

B e 9
T
T R e
it o 10 15,083
w @ L1781
R IR Uy

Bt
=
o

4. 43.

. b6,
. 62, pr.
68.
+ 48, Pr.
.76, § 1.

[ U e s

n 2. de publ.

» » L. 1, pr.
AT el A

VII. 1. de usuf.

o i e

Yy
.12, 8

o

st
»oo» I
» o T, 26.

w on o Tz 35, § 1.
T e U 36, § 1.

»- w139,
» n L. 54.
» » L. 56,
o/ L. 69,

IV. 98, 133.
IV. 36,28,
99, 146.

IV. 79,101.
IV. 29, 17.
IV 32,94,
V. 184, 265.
II. 172, 260.
IV. 27, 14;
187, 272.
IV. 26, 10.
1V. 345, 531.

52.° IV. 26, 10; 184, 263.
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315. — en partage : doubles, IV.
88. — rescision; causes absolues
et relatives, IV. 205. —noxales,
I.132. — pénales, II. 113; ne
peuvent étre dirigées contre les
héritiers, 1. 140; 1V. 38. — brie-
veté du délai fixé, I. 141, 67, —
et reipersécutoires, IV. 26, 38. —
de procédure, IV. 109 ss, — po-
pulaires, I. 187 s.; 202;212s.;
I1. 82; 130; 1V. 110; 339. — pré-
judicielles relatives a la dot. IV.
66. — relatives a la guarte falci-
die, IV.69. — relatives au patro-
nat, IV. 94, 135.

Actor. Demandeur, étymologie, I.
176.

Actus legitimi, 111. 274, 374 et s.
Addiciio, sans appréhension, III.
256. — du fur manifestus, 1. 139,
— du débitenr, 1. 154, 87.
Ademtio legati, 111. 308.

Adition d’hérédite, 1. 37, 78. III.
348, 511. — effet rétroactif, III,
90, 71. — sans formes, I11. 205 s.
— exclusion de toute condition,

Source : BIU Cujas

1V. 164, 240. — Senatusconsulte
Pegasien, IV. 268 s. — sous héné-
fice d'inventaire, IV. 303.

Administration. Rapport avec la
Jjustice, II1. 81 s. — de la justice.
Importance de son organisation,
. 21.

Adoptio pro econcione, 111. 208, —
regie, IV. 289.

Adoption, III. 205; 334, 490. —
influence du sexe, II. 102. — d’un
esclave, I1. 170, 2564 ; 163, 236. —
comparée a la délégation, 1. 125,
130. — forme, II. 181 ; III. 208s.;
236. — devait se faire 2 Rome,
II1. 348. — exception apparente
a la loi d’unité des actes, 1V. 154.
abus, 1V. 256. — pour échapper
a la confiscation, IV. 2568, 389,

Adpromissor, IV. 246.

Adrien (Kmpereur). Adoption d’An-
tonin le pieux, IV. 290,

Adrogator, 1V. 161.

Adstipulator, IV, 246,

Adultére (complice), 1. 131; IL
152, 210. — censure, I1. 51.

Aelius, 111. 281 ; 319, 469.

Aequitas. V. Equité.

Aes (aerarivn, acstimare),1. 142,69,

Aestimatio litis, 11, 108 5. — taxa-
tionis causa, 11. 112, 153.

Affermage des terres, II. 237.

Affranchissement des esclaves, 11.

163, 176; 1II. 852. — nécessité
de la propriété, IV. 159, — sans

formes, 1II. 174, 202; 205.
formes symboliques, 111, 190, —
formes modernes, II1. 207.— for-
mules, III. 266, 363 ; 275, 377;
308. — fréquence, 11, 176.— avec
operarum obligatio, 1V. 139. —
V.aussi Manumissio.
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Afrique. Justice privée, 1. 122, 33.

Age. Son influence dans ’ancien
droit, IL. 104.

Ager compascuus, 1. 202, 144,

— publicus, 1,199 ; 212 ; 11. 248.

— romanus, II1. 351, 518.

Agere , sens primitif, IlI. 313, 457.

— cum deductione, cum compensa-
tione, IV. 76. — cum populo, 1V.
218. V. Auspices.

Agnats. 1. 207 ; 11. 186; 1V. 276.

Agnatus prozimus, 111, 144 5 147,

Agnitio inter alienam vicem, IV, 159.

Agriculture. Censure, II. 51.

Aliénabilite de la propriété, 11. 144.

Alienatio in fraudem creditorwm,
II. 144.

Aliénation doleuse au cours du
proces, IV. 26. — prohibée, II.
106, 148; 144.

Aliéner (droit d’), 1T, 144 ss.

Alphabet du droit, 1. 41; TIT. 26.
— comparé avec celui du lan-
gage, III. 37.

Alveus derelictus, TV. 309.

Ambarvales, III. 243, 316.

Amendes, I. 139 s. — détermi-
nées , 1. 55, 23.

Amita, 1. 208, 154.

Analogie (extension par), L. 33;
1. 65; IIL. 33. — analogies du
langage et du droit, I. 30; 34,
12; 70, 33; 77; 80.

Analyse logique du droit, T, 40,

I1. 134 TII. 26 s. — juridique en

général , 111, 26 ss. — juridique

(applications), I1I. 54. — en ma-

tiére religieuse, 1Il. 88, 90. —

concrete, IV, 13 s. — abstraite,
1V.174, — — son rdole dans la
formation du fond du droit, TV.

1755,

Source : BIU Cujas

Analytique du droit ancien, TV.
10 ss.

Anatomie du droit, T. 26.

Ancus Martius, 1. 96.

Angleterre, (comparaison avec
Rome), I. 71; 307; 319, 315; 330.
V. Droit anglais.

Anneau, sens symbolique, 111, 247.

Antestatio, 1. 125, 38.

Antichrese, IV. 333.

Anticipation des actes jurid., IV.
156.

Antithéses du droit religienx et
profane, I. 305. — du jus civile et
du jus gentiwm, 1. 331. — dans
le sein du peuple a Rome, 1. 531.

Antichresis, 1. 9.

Antistes, 1. 145, 76.

Antonin le pieux, son adoption,
IV. 290.

Apologie de la jurisprudence, II1.
11 ss.

Appius Claudius , 11. 201 ; 283, 476 ;
LI 2815 IV.- 86,98 5.

Applicatio, 1. 236.

Appreéhension. Origine du domaine
Juridique, I. 113 s. — violente,
II. 10, 5. — acquisition de la
possession, 11 117. — Symboli-
que, III. 252 ; 254, 343.

Appui réciprogue des peuples, 1. 6.

Aquae et ignis interdictio, 1.289; 305.

Aquilivs Gallus , 11. 263, 356.

Ara marima, 111, 347, 510.

Arbiter, I1. 77, 95. — liti aestiman-
dae, 1. 1538, V. Sententia arbitri.

Arbitrage contractuel, I, 168. —
par les Pontifes, 1. 299,

Arbitrari. Témoignage, 111. 291.

Arbitrivin litis aestimandae, 1. 137;
IV. 54 188. — de re restituenda,
IV, 247,
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Awrbor infeliz, 1.

Arbres, 1I. 113.

Argent pesage, III. 223, 270. —
mesure économique de la valeur,
1V. 328.

Argentarii. leurs priviléges, I1. 99,
134. — action en paiement, IV.
40, 76 ; 270, 427.

Aristocratie d'argent, II. 238.

Armée, I. 247 s. — juridiction du
chef, 111. 349, 514.

Armement a la course, IT1. 31.

Arrhes, fiangailles, II. 219, 361. —
— et vente, 111. 247,

Arrogatio, 1. 148; 217, 160; 221;
992 296 ; 11. 103, 142; I11. 190;
205; 208 s.; IV. 257; 286. —
avantage de sa publicité pour les
eréanciers, IIT, 184; 197. — devait
avoir lieu & Rome, I11. 348, — du
tribun Clodins, IV. 218; 232; 257,
287. — des impuberes, 1V. 243,
— fiduciae causa, 1V. 287 s. —
lewe de arrogatione, IV. 206.

Artes illiberales, 11. 239.

Art historique. Sa mission, 1. 59s.

— juridique, 11I. 7; 17; 1V. 1; 7 s.
— son ancienneté a Rome, IV. 2.
— participation & la formation
originaire du droit, IV. 4.

Asellio Préteur, IV. 116.

Asile (droit d’), 1. 289.

Aspect primitif du droit, II. 31.

Assemblées du peuple, sont des
ralliements d’armée, I. 249.

Asserere in libertatem, 1V. 94.

Assignation de terres aux pauvres,
11. 248. — absence d’appréhen-
sion, I11. 256.

Assistance publique. Mesures di-
verses, 1I. 248 ss.

Agsociation (droit d'), dans la loi
des XII tables, IT1. 64, 68.

279.

Source : BIU Cujas

Attirail militaire, IT. 105.

Auwvctoramentwm, 11. 216, 356.

Auwctoritas du tuteur, I1. 104 ; III.
173, 2005 2005 :210; 221; 274 375;
206, 423. — auctoritatis actio. V.
Actio. — in rem suam, 1V. 61. —
unité nécessaire, 1V. 148; 151. —
exclusion de la condition, IV. 164
240. — patrun, 1V, 270, 427.

Augures (collége des), 1. 293 ; 341.
— devoirs professionnels, 1V,
220, 227. — validité de la nwun-
tiatio, IV. 220.

Aulus Agerius, 111, 270, 367.
Auspices, 1. 341; 345; 347 ss.; 111,
91, 77; 246; 351; 1V. 220, 227.
Autonomie individuelle, recounue
par la Loi des xu tables, 1I. G4

66 et 68,

Autorité (idée &) en droit privé,
II. 133 s. — du chet de famille,
11. 141.

Avenir doit pouvoir étre réglé par
les relations juridiques, 1V. 162.

Aveu judiciaire, 1. 159; 111. 294 s.

Avunculus, 1. 208, 154.

2

B.

Bangc, sens symbolique, 111. 249,

Beau (loi du), 1I1. 69 s.; 171; 192,
244.

Belier expiatoire, 1. 189.

Beéneéfice de division, IV. 114, 166.

Betail (commerce du), 111, 315 120.

Biens. Notion, IV. 326.

Bona adventitie Usulruit, IV. 178.

Bonorum  emptor. Interdit posses-
soire, 111. 127. — deductio, 111.
302, 439; 1V. 76. — fiction, IV.
204 5 296.

Bonorwm possessio, T1. 108, 149;
III. 348, 511;1V. 51, 50. — but.,
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111, 148, — agnitio, IV. 159. —
decretalis, 1V. 322, 493. — ex
edicto Carboniano, 11. 104, 143.
169,
obsignatores, 1V. 151. — Bono-

—  secundwm tabulas, 1V.

i possessor, IV. 203, 206.

Bonoruwm venditio, 1. 73.

Bouc émigsaire, I. 189 ; III. 250.

Brigandage des fondateurs de
Rome, 1. 95.

Brigue de la faveur populaire. Cen-
sure, 11. 51.

Brutus, II. 68.

But de Vouvrage, T. 16. — des
institutions juridiques, 1II. 54.
— place dans la formule, TII. 302.

Butin de guerre. Mode d’acquisi-
tion, I. 112; III. 91.

C.

Caducité (théorie de la). Son ori-
gine , I1I. 91.

Caesarianim nomen , 1V. 291,

Caivs Melissus, grammairien, 11,
176, 276.

Calcul du temps dans 'histoire du
droit, 1. 74.

Calendrier, I, 292.

Calumnia, IV. 123, 188.

Canon emphytcéotique, IV. 178,
257.

Capacité personnelle, 1. 51; 105;
226. — d’acquérir, II. 145. —
doit exister au moment de la
conclusion des actes, IV. 157 s.

Capere, Butin de guerre, I. 111. —
vestales, IlI. 91, 73. — lex Furia
et Marcie, 1V. 108.

Capitaux de 'aristocratie romaine |
11. 239.

Capuet, capitis deminutio, 1. 250,

Source : BIU Cujas

capitis deminutin du testateur.
Effet, IV. 169, — tralatitivin de
impunitate, TV. 230, 349,

Caractére national des Romains,
I. 307. V. Peuple romain.

Carmen condere, 111. 113.

Carthage, 1. 263.

Carvilius Ruga, 11. 204 ; IV. 67, 69;
257.

Cassation des actes politiques par
le Sénat, 1V. 223 s.

Casuistes, 1. 18.

Caton, 1I. 202 ; 283, 476.

Causa perpetua, 1. 225 s.

Cause. Sa place dans la formule des
actions, I11. 299 s, — dans la for-
mule de la revendication , V. 99;
203, 297. — et motif, distinction,
I'V. 203.

Causes lucratives (concours de),
11l. 46, 19; 75, 47.

Cautio Muciana, 111. 263, 366. —
damni infecti, IV. 25; 28, 14; 45.

— praedibus praediisque, 1. 164 s.
duplae dans la vente, [1. 114,
160; 140, 152. — usufructuaria,
IV. 137. — vrem pupilli salvamn
fore, 1V, 244 ; 269.

Cautiones rei uxoriae , 1V. 67.

Cautionnement publicité, II. 12,
7; 15,125 111. 210. — expression
orale, III. 278. — existence de la
dette, IV, 160. —dette future,lV.
160. — V. Lex furia de sponsu.

Cavere, I11. 102, 96 ; 142,

Célibat, censure, 11. 51.

Centumvirs, 1. 224, 166.

Cens (registres du), 1. 221 ; II. 145.
— (roles du) publicité, 11. 14.
Censeur pouvoirs, 1. 195; 11. 51 ss.;
142, 196 ; 260, 285. — (jugements
du), 11. 53. — locations, 111. 298,

428.
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Censorial (pouvoir) de la gens, I.
192 s.
Censualis tustratio, 1. 278, 246.

Censure origine, 1. 193 s. — but,
IL. 50. — séparation du droit, II.
52. — amalogie avee les tribun.

ecclés. du moyen-ige. 11. 55. —
sa puissance acerue par influence
personnelle des censeurs ; I1. 283,

Centralisation du droit, I11. 29.

Centumvird litibus judic., 11, 21, 17.
— centumyvirs (tribunal des), I.
224, 166.

Centuria, étymologie , . 117.

Céréales moyens d’échange, III.
120, 126.

Certum, 11.109; 111 ; 111. 89, 67. —
V. aussi Intentio.

Cessio in jure. — V. In jure cessio.

Cession des droits, T. 51, 20, in-
connue en droit ancien, II1. 124,
— de Phérédité légitime, 1. 125 ;
209 ; 236 ; 334, 490 348 ; IV, 43,
39; 241. — de la tutelle. TII. 220;
236 ; 334, 490 ; 348. — de créan-
ces; TV. 249, (V. Délégation). —
de eréances a terme et condition-
nelles; IV. 159, 225. — V. aussi
In jure cessio.

Césure en matiere de procédure,
IV-,23.

Caeterae res: Loi des XII tables,
IIT. 146.

Chaise, sens symbolique , T11. 249.

Change (contrat de) T. 11; TIT. 185;
272; 1V. 211 s. — (législation
allemande) , T. 56, 24.

Charges imposcées a la propriété,
I1. 222. — leur place dans les
formules, TI1. 301.

Chants saliaires, 1. 90, 2.

Chapeaux, I1I. 247, 315.

Source : BIU Cujas
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Charrue, sens symbolique, III. 249;
309, 451.

Chasteté des femmes romaines,
11. 200.

Chemin. Réparation, I11. 139.

Chevaliers, II. 239.

Cheveux. Symbolique, III.
251.

Chimie du droit, III. 27; 134.

Chinois (peuple), I. 6; TI. 26. —
auspices, I. 349, 257. — langue
chinoise, 1. 41.

Chirografa , 1V. 212.

Chose jugée, T. 153; 172; II. 81;
86.

Choses composées et simples, I. 38,
— divisibles et indivisibles, I. 38.
— mobiliéres et immobiliéres,
1I. 106. — hors du commerce,
11. 146 ; 1V. 344. — abandonnées,
II1. 10, 5. — juridiques, III. 72.
— litigieuses, II. 144. — seules
valeurs économiques du droit
ancien, 111. 121 ss. — corporelles
et incorporelles, I11. 126. — pu-
bliques (droit sur les), IV. 344 ss.
— [prépondérance dans ’ancien

_ droit), I. 67. — influence de leurs
différences dans D'ancien droit,
I1. 104 s. — (droit des choses),
1. 68.

Chronologie de I'histoire du droit,
I. 67 ss. — interne, I. 77. —
— externe, 1. 77; 79.

Cicéron. Reproches a la jurispru-
dence, III. 98; 1V. 11; 280; 292.
— ses erreurs, II1. 130, 141;137;
153; 198; 1V. 218; 232; 276.

Citation de la loi dans la procé-
dure, II1. 315 s.

Cité (droit de) acquis par les Latins,
1V. 264. — fiction, IV. 292, 463.

247 ;

b
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Civitas, société publique, 1. 211 s.

Clarigatio, I. 235.

Classification systématique. Im-
portance pratique, I11. 22,

Classis étymologie, 1. 249, 203.

Clausula doli, 111. 141,

Clefs, sens symbolique, [11. 248.

Clientele, 1. 236 s.

Clodius tribun, consécration de la
maison de Cicéron, 1V. 218; 232;
287.

cn. Flavius, II1. 93.

Codices aceepti et erpensi, 111, 309.

Codicilles, IV. 144; 152; 303. —
origine, I11. 30, 10; 205. — solen-
nels, 111. 207.

Coemptio, 1. 78; 221; 305; 1II. 205;
209 ; 264, 359. — fiduciae causa,
I1. 189, 302; I11.213; 233 s.; 334,
490; 1V, 274 ; 276, 436 ; 281 ; 284.
— tutelae evitandae cansea, 1V . 276.
— testamenti faciendi gratia, 1V.
276, 436 ; 278.

Coemptionator, IV. 274,

Cognats, 1. 207.

Cognitio (extraordinaria), 111, 205.

Cagnitoris datio, 111. 270; 274, 375;
975, 378; 304, 445; IV. 161, 236;
163, 240.

Collusion, peines, IV. 266, 420.

Colonat, origine, II. 238; IV, 178.

Colonies, remede an paupérisme, I1.
248, 409.

Comices, juridiction criminelle, I.
78. — testaments, I. 78. — par
centuries, 1. 252; II. 97 s. —
curies, Il. 97 s. — Comitia curiata
a lorigine : réunions de I'armée,
I. 251.

Commeree, favorise le perfection-
nement dua droit, 1. 232, — inter-
dit anx Sénateurs, I11. 145.

Source : BIU Cujas

d’échanges, T11. 120, 126; — li-
herté du, II. 145. — (Code alle-
mand), 1. 56, 24.

Commercium, 1. 38 ; 234; 245 s. 1V,
344.

Commodatum. Aestimatio, 1. 112,
153. — (définition). III. 55.

Communauté des biens, Il. 100,
136; 145, 201. — conjugale, eréa-
tion du droit nouveau, 1'V. 178.

Compensation, privilége de 'ar-
gentarius, 11. 99, 134, 1V. 40; 76.
— exception, 1V. 47, 42; 50; 61.

Composition, I. 134 ; 214.

Compromis, I. 170.

Computatio civilis, 1. 296.

Concentration logique des notions
juridiques, [IT. 43. — de la vie
romaine 2 Rome, 1. 333 5. — de la
vie de famille, II. 155; 194,

Concision dans les lois, I11. 44.

Concours d'actions. V. Actions.
Cumul.

Concubinat, I1I. 205.

Condamnation ad bestias, 1. 78.
— ad metalla, 1. T8.
Condemnatio, 1. 175. — nécessité de

Vabsolulio dans la formule, 111
301, 434.

Condictio. V. Legis actio per con-
dictionum.

Conditio causa data causa non secuta,
IV. 206, 301. — certi, II. 114 s.
du titre de la eréance, 1V. 47, 42.
— furtiva, 1V, 26. — propriété
de la chose, 1V. 75, 93. — inde-
biti, 1. 134, 51. 1V. 208, 302. —
ol causam datorwm , 1V, 198, 295
205. — sine causa, IV. 208, 302,

Condictions affranchies du forma-
lisme, I1I. 203. — pour défant de
cause, 1V. 47, 42; 107.
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Condition primitive des peuples.
— Son intérét pour 'histoire,
I289,

Condition accomplissement fictif,
I1. 164, 241 ; I11. 32.
veeux, I1I.
legitimi,

— dans les
90. — dans les actus
III. 274. — place dans
les formules, 111. 300. — dans les
testaments, IV. 262. — du legs
de Taliberté, I1. 164, 241. — sus-
pensives, résolutoires, IV. 163;
206, 301. — restreintes aux obli-
gations dans le droit ancien, IV.

163 s. — effet retroactif, IV.
166 8. — conditio dandi, 1V. 262,
405. — conditio jurisjurandi , 1V.

262, 406.

Conditionis implendae cavsa datuwm,
IV. 262.

Conditions légales des actes jurid.

" mnécessité de lenr existence lors
de la conclusion del’acte, IV. 155.
— leur simplification analytique ,
1V.199. — des lois et des actes
de TPautorité. Simplification, 1V.
218; 231.

Conductio operis, IV. 332.

Gonduitepublique Censure, I1. 51.

Confarreatio, I. 78; 221; 292 ; 296 ;
305; 345; I 194; 205; 209;
264, 359 ; 348,

Confessio in jure, 1. 294 ; 346, 508;
IV. 56, 55. — sans témoins, I.
146.

Conflits, II. 283 s. — de la propriété
et de I'usufruit, IV. 78; 80. — de
Pobligation et du droit hérédi-
taire, IV. 85.

Congeé (diplomes de) , IIT. 285, 394.

Connexion historique, I. 61; 74;
76.

Connubivwm ,

1.198; 338.

TOME 1V,

Source : BIU Cujas
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Consecratio, 1. 279 s.
Consensus curatoris, 1. 205; 1V.

151-

Consentement (dans les obliga-
tions), 1. 78.

Conserva.teur{csprit) des Romains,
1.:329.

Conservateurs des livres sibyl-
lins, I. 341.

Conservation d’usages qui ont per-
du leur signification, 1. 93; 353 ;
355.

Consessor , [11

Constitution
Pempire, I.

. 100.
républicaine
b1, 20°; 331.
canisme, en général, 1. 333.
Constitution militaire incompa-
tible avec I’Etat patriarchal, I.
183. — influence sur 'Etat et sur
le droit, 1. 246 ss.
Constitutwm, 1. 306,
62; 75, 93; 154.
Constitut possessoire, I11. 10, 3 ;
54, 26.
Constitutiones personales,
11.
Construction juridique, IIT. 48 s.
—lois de la), TI1. 60 5. — qualités,

sons

446; IV. 64,

7585

]

I11. 70. — du législateur, I1I. 61
s8. — (actes de) de la jurispru-
dence, IV. 267.

Consuetudo, I1. 272, 449.

Consulat, accesmon des plébéiens,
I1. 202 ; 111I. 95, 83.

Consuls, pouvoir, II. 260; 273.

Contenu des droits, III. 57.
forme ; différence, I11. 158 s.

Contestable {llunt), source de or-
dre juridique, 1. 124,

Continuité du développement his-
torique. — Valeur de la forme,
II1. 201.

— et

28
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Contrainte (systeme de la), I1. 120

s. — sa légitimité relative, II.
125 s. — indirecte, IV. 248,
Contrat de gage, Il. 205. — em-

phytéotique, 1. 62, 35.

Contrats en général, 1. 37. — force
obligatoire abstraite, 1V. 324. —
transfert de la propriété, 1. 118.
— source originaire de la juridic-
tion, 1. 168 s. — source de la
communauté antique, I. 211 ss.
source de la protection du droit
privé, 1. 223 s, — source du droit
international , I. 235. — en droit
prussien, I11. 169.— de bonne foi,
sans action dans le droit ancien,
III. 174; 205; 214. — source, I11.
174. — verbaux et littéraux, I11.
905 ; 210. — littéral, I11. 279; 309;
1V. 195; 210. — innommés, IV.
197; 332. — du jus gentim, sans
formes, I11. 205, — — Différences
avee les actes du jus civile, 1V.
150.

Contravindicatio, IV. 89 ss. ; 106. —
d’une quotité, IV. 96 s,

Contrectatio, 111, 113.

Convention. V. contrat.

Convocation du Sénat, II. 260. —
du peuple, II. 260,

Coordination fraternelle de la gens,
I. 191. — rapport primitif des in-
dividus dans I'Etat, I. 211 s.

Copossession (sujet), I11. 56.

Copropriété (sujet), 1. 56. — des
oentils, 1. 199 ss.

Coriolan, II. 202; 234, 382; 251,
418.

Cornicines, 11. 240, 393.

Corona venire (sub), 111. 247, 315,

Corporations, ancienneté, I1. 240,
393, — leurs droits, 1V. 840.

Source : BIU Cujas

Corps juridiques, 1. 52 s.; 73.—
sujet, 111. 56. — objet, 1. 57. —
contenu, IMl. 57. — qualités et
forces, 1II. 58. — rapports avec
d’autres corps, III. 59. — classi-
fication systématique, IlI. 59. —
phénomeénes divers de leur vie,
I1I. 8. — simples et composés,
IV. 179.

Corréale (oblig.), IT1. 57; 278; IV.
150; 215.

Correi stipulandi vel promittendi,
IV. 215.

Correspondance de la forme (loi
de) I1I. 306 ss. — entre 'établis-
sement et ’extinction des rapports
juridiques, III. 307. — entre
I’établissement du droit et action
en justice, III. 310. — entre 'ac-
tion et le jugement, I11. 311.

Cosmogonie du droit romain, I. 95.

Costume ; formalisme, 111. 202.

Couronne des esclaves exposés en
vente, III. 247, 315.

Créances, transport, IV. 249. — pu-
bliques (recouvrement des), 11, 84.

Creare : ¢lection des fonctionnaires,
IT. 130, 176.

Credere étymologie, II1. 128,

Credit facteur économique, I11. 119.
— 2 Rome, II. 15.

Cretio, 1. 78; 1II. 205 s.; 209. —
vulgaris, 11. 108, 149, — perfecta
et imperfecta, I11. 139, 147. —
formule, III. 270; 302.

Crime publie, 1. 213.

Crimen expilatae  hereditatis, 111,
114.

Criminalite, I1. 15.

Critique du droit, I. 16 ; 22.

Culte, 1. 269. — (exclusion du) de
la gens, 1. 192,
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Cultes ¢trangers, 1. 343.

Cusin nexum faciet.,.. 111,
137.

Cumul des actions, 1V. 25 ss.; 82.
— de projets de loi, 1V. 32, 23,

Cumul d’actes juridiques, IV. 134
ss. — de la propriété et de ser-
vitudes , 1V. 139.

Cura furiosi, 1. 187,126; IV. 243,
365. — prodigi, 1. 196 ; 205, 152;
II. 142, 196; 208, 339; 211, 347.
minorwm, 1. 104 ; 2975 111, 205.

Curatelle, 1. 51, 20. v. Cura.

Curator. Consensus, 11I. 205; 1V.
151.

Curia, étymologie, 1. 117 ; 251, 206.
— division militaire, 1. 249,

Custos, 111. 87, 62.

14; IV.

D.

Damnas esto dare, formule, 111. 266,
363.

Damnwm injuria datwm, 11, 115,
164 ; 111. 114. — corpore corpori
datum, 1. 114,

Dare jubes, formule, 111. 266, 363.

Date des lois, son importance pour
I'histoire, 1. 72.

Datio in adoptionem, 1. 206, 153; 111.
200, — tutoris, v. tutoris datio.
Dation graduite. Mode de jouis-

sanceé , 1V. 333.

Dato, formule, 111. 266, 363.

Débauche. Censure, 1L 51.

Debere, étymologie, 1. 128,

Débiteurs de UEtat, 1. 164. Débi-
teur insolvable, I. 126; 129;
132 136 ; I1. 147 s.; I11. 210.

Decemvirt litib. jud., 11. 21, 17.

Décemvirs (expulsion des), 1I. 67,
201.
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Deéclaration de guerre, I. 261 s.;
345 ; 1. 300.

Décrets municipaux , formes ver-
bales , 111. 2589, 408,

Decretum divi Marci | 1. 168.

Decuria, 1. 185, 124, —étymologie,
I.-117; 2bL;

Decurio, président de la gens, 1. 191.

Dedicatio rei religiosae, 11. 113,
158; III. 87, 62; 252, 337. — rei
alienae in sacrwm, I1. 117, 169.

Deditio, 1. 132. — du client, L. 238.
— 4 Vennemi, I. 217, 159; 276,
242,

Deductio de la servitude, II. 227,

-~ 375; III. 232; 1V. 140. — place
dans la formule ; 11[. 301. — de
la quarte falcidie, IV. 69, — du
bonorum emptor, IV. 77. — in
domum, 11. 151 ; 11, 248.

Défendeur, IV. 46.

Défense. Procédure de la, 1V. 46.
— en forme d'action, IV. 107. —
— privée. Origine de tout droit,
1. 119.

Défiance de la liberté, caractéri-
sant le droit moderne, 11. 256.
Définitions, 1. 31; 1. 54. — téléo-

logiques , ontologiques, 11. 55,29.

Délais. (Calcul des) en droit an-
cien, II. 103.

Délateurs, récompense, IV. 266,

20.

Délation, individualise le droit hé-
réditaire, IV. 42. s,

Délégation, 1. 51, 20; I11. 125, 130;
IV. 209; 249. — d’une dette con-
ditionnelle, IV. 160. — caractére
abstrait, IV, 209.

Delibatio hereditatis, 111. 302,456.

Delit, offense a la divinité, 1. 277.
—publie, I. 213. —delits prives,
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104

prédominance de la forme exté-
rieure, I1l. 112 s. — tarification
pécuniaire , 11, 113.

Demandeur dans la procédure ro-
maine et actuelle, I. 176.

Demeure, 1. 44, 18; I11. 36.

Demonstratio, 11, 295, 421 ; 299.

Denuntiatio extrajudiciaire, 111, 325.

Depositum, aestimatio, 11. 112, 153.
irregulare, II. 118, 171. — rei
suae, 1V. 63, 59.

Dépot (définition), 1. 55. — chan-
gement en prét, . 117, 120, —
— divertissement de la chose, 11I.
117,

Derelictio, 1V. 333 5 335.

Descendance masculine favorisée
en matiére héréditaire, 1I. 142,
196.

Destinataires du droit, 1V. 223,
3926 ; 340; 343 ; 346.

Détention préventive, II.
178.

Dettes de la classe pauvre, 1. 73;
252,

Développement économique, I1I.
119,

Devocare, 111. 130.

Devoir moral et juridique. Distine-
tion, Il. 57. — corrélatif du droit
dans les rapports de famille, 1I.
193. — en droit public, II. 291.

Devotio, 111. 87, 62; 252,

Dextram dare, 111. 251, 331.

Diagnostic juridique, I. 52;
73 180.

Dialectique juridique. — V. Logi-
que.

Dicis causa agere , 111. 211.

Dicta promissa, 11. 114.

Dictateurs, 1. 256; 11. 132, 183;
260; 278; 111. 351, 518; 1V. 224,

o0
o,

130,

II.
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Dies , cause de nullité dans les actes
solennels, 111. 274. — fasti, ne-
fasti, 111. 276, 380; 342; IV. 221.
— ex quo, nécessité, 1V. 162, —
ex quo, droit ancien, 1V. 170 s.
— ad quem , IV. 171, 251.

Dieu daus V’histoire, 1. 62; 225.

Dieux romains. Abstractions, I1I.
88. — d’Etat a Rome, I. 272. —
ordre suivi dans les invocations,
111. 297.

Diffareatio, 1. 345; 11I.
310.

Différence entre le droit réel et le
droit formulé, 1. 32.

Differences juridiques, I1. 94 s.

Aizn. Btymologie, 1. 219, 165.

Diligentia, 111. 140, 152.

Dimes, 1. 270, 229; 11. 224.

Diplomes militaires, rédaction,
II1. 285, 394.

Discipline militaire, 1. 247. —
son influence sur le peuple ro-
main, 1. 263.

Disette, intervent. de I'Etat, I1. 71.
Disposition (droit de), choix des
formes de jouissance, 1V. 336.
Dissection du débiteur insolvable,

11. 147.

Dissipateurs, II. 139, 193.

Distribution de grains au peuple,
IL. 250.

Divi fratres, IV. 290.

Divisibilité de la propriété fon-
cicre, 11. 145, —des droits, 111. 58.

Division - des actions, IV. 25 ss.;
33 ss. — militaire du peuple,
I.248 s.

Divorce. Censure, I1I. 51. — (pre-
mier), 1I. 204; 1V. 67, 69. — for-
mule, 1. 205, 334. — simulé, 1V.
265.

Doli repromissio, 1V. 247, 374.

964, 859;
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Dolus délit du droit nouveau, III.
114. — processif, IV. 110. —
praeteritus, 1V. 183 ; 185.

Domaine de léglise dans Rome
ancienne, I. 270.

Domicile (inviolabilité), 11. 152.

Dominium ex jure Quiritivim, LV.
203, 298.

Dominus, étymologie, 1. 111, 13; 11.
156, 222. ;

Dommage causé par le trouble au
droit réel, IV. 27.

Dommages intéréts influence de
Pélément extérieur, I11. 114. —
fixation en justice, 1I. 108. — con-
ventionnels, 11, 111. — tarification
légale, 11. 113. — dupliom, 11. 114,
160. — caractére pénal, 1. 140.

Domus, I1. 155.

Donatio mortis causa, 1. 51, 20.

Donation, formes dans le droit de
Justinien, I11. 172, 199. — insi-
nuation, I1I. 207. — déguisée, 1V.
265.

Dot, 1. 102; III. 172. — estima-
tion, 1I. 112, 153. — des esclaves,
I[. 174. — propriété, I1. 205. —
aliénation, 1. 205. — restitution,
IV. 65 5. — action préjudicielle,
1V. 67.

Dotis dictio, 111. 172, 199.

Dracon, II. 39, 29.

Droits (sens subjectif). Définition,
1V. 315; 337. — Eléments consti-
tutifs, 11. 134; IIT. 56; 1V. 325. —
émanations du pouvoir de la vo-
lonté, II. 287; IV. 815; 337. —
source, 1. 108; 221; 1L 58; 60, 60.
— incessibilité dans 'ancien droit,
0. 124. — acquis, inviolabilite,
1I. 66 ss. — élément substantiel,
V. 325 5. — ¢lément formel. JV.
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337. — jouissance et exercice, 1V.
331. — acquisition et perte, 1. 37.

Droit (sens objectif) dérive de la
convention, I. 217. — religion de
Iégoisme, 1. 322. — attraction
qu’il exercait sur les Romains, I.
325. — (idée du), I1. 23; 1V. 315.
— théories sur son origine, 11. 28
ss.; IV. 2. — aspect primitif chez
tous les peuples, II. 31. — et mo-
rale, II. 26; 32. — stabilité et
ses causes, Il. 61 ss. — (maté-
rialisme du), I1I. 109 ss. — phy-
siologie du droit, I. 48. — et usa-
ges, I1. 31 ; 37; 268; 293. — fixa-
tion, II. 28. — fixation en maticre
de droit criminel et public, II.
45; 268.

Droit anglais, I. 124, 34; 140, 66;
144, 72; 161, 103; 237, 180; 240,
191; 256, 214; 1. 105; 120, 172;
151, 209; LI 9; 18; 119, 124;
169; 190, 212; 193, 216; 194; 198;
955, 345 ; 262, 355; 311, 454; 315,
462; 327, 484; 336; 340, 503; 1V.
15,1; 19, 5; 80, 102; 102, 150;
115, 171 ; 235 ; 279; 295 ; 299,

— anglo-saxon, I. 189, 131; II.
180, 284.

— autrichien, ITI. 47, 20; 62, 33;
119, 124.

— canon, I, 10. — (usucapion), I1I.
118. — promesses sous serment,
Il. 175.

— commercial, I. 11; 15; 56, 24.
— romain, II. 99, 134.

— compare, I. 15.

— coutumier, I. 50; II. 29 ss.;
268 s. — dans legis actio per
pignoris capionem , 1. 334. -
étendue restreinte dans le droit
ancien, 11, 42,
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Droit criminel. V. Droit pénal.

— d'ainesse, inconnu au Dr R., TL.
104.

— danois, I. 161, 103; 1V. 90, 127;
99, 147.

— de famille, I. 67.

— de punir, I. 255.

— de voisinage conventionnel, sa
forme : la servitude prediale, II.
226 s.

— dispositif, source dans les for-
mulaires, Il. 294 s.; 111, 261 s.

— écrit origine, II. 28 ss. — dé-
fense, II. 31 ss. — prépondérance
a Rome, I1. 40.

— franqais, II. 120, 172; II1. 119,
124; 311, 454; 316, 462.

— germanique ancien, justice
privée, I. 122, 33; 126, 38; 130,
42 144, 72; 161, 103. — disp. div.
1. 240, 190; 282, 259; I1. 104 ss.;
11. 190; 235; 255, 345; IV. 90,
127.

— hellénique, justice privée, I.
122, 33; 161, 103. — disp. div. I.
240, 191; 267, 224; I1. 12, 6; 32,
23; 111. 249, 318.

— héréditaire, 1. 67; Il. 105 s.;
1V. 303. — formalisme, I11. 205,

— indogermanique, 1. 81; 94, 4;
312, 308; I1. 154, 213.

— international de Rome, I. 96,
8; 234 s.

— islandais, justice privée, I. 122,
33. — 1. 283; 298, 295; I11I. 283 ;
| S

— juif, justice privée, 1. 123, 33.

— maritime, I. 11.

— moderne. Supériorité sur le D.
R., 1.105; 141, 68. — sa défiance
delaliberté, I1. 256.

— mosalque, II. 180, 284; IIL
178, 205.

BIU Cujas
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Droit musulman. V. Droit turc.

— naturel, 1. 11. — sa théorie de
I'Etat, 1. 225.

— norweégien, I. 283.

— pénal, I. 11; 15. — influence de
la religion, I. 276 s. — influence
de la jurisprud. ecclésiastique,
I. 296. — droit écrit, Il. 45. —
conception matérialiste, II1. 115s.

— positif. V. Droit dispositif.

— prétorien. Caractere personnel,
III. 293.

— privé, rapport avee le pouvoir
de I’Etat, I. 220; 223, — n’a point
son fondement dans la volonté du
peuple, 1I. 60; 66. — forme des
lois qui le concernent. - Compa-
raison avec le droit criminel. II.
40; 45 267.

— prussien, II1. 119, 124; 169; 173.

— public moderne, I. 15.
Rome, IL. 44; 254 ss; 272 ss.

— réel, trouble, réparation du
dommage , 1V. 27.

— religieux, prescriptions impé-
ratives, 111. 286.

— romain, critique : but de Iou-
vrage, I. 16. — importance pour
le monde monde, I. 1. — insuffi-
sance des travaux antérieurs, I.
18. — prétendu caractére absolu,
I1. 288; III. 38 s. — systémes du
développement du D. R., 1. 81.
— raison écrite, 111. 40, — droit
ancien : droit d’une ville : consé-
quences, II1. 353. — reception, I.
4; 12. — sources ethniques, 1.
303 ss. — valeur, 1. 16; II1, 41.

— russe. V. russe (législation).

— saxon, 1. 283, 262.

— scandinave, justice privée, ete.
I. 122, 33 ; 124, 34; 126, 38,138,
59 ; 282, 258.

— &
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Droit striet, 1. 1; 90.

— subsidiaire, III. 261.

— suédois, IT1. 198, 225.

— supplétoire, I11. 261.

— ture, L. 227, 168; 1I. 27 III.
103, 97 ; 178, 205; 193, 216 ; 275,
378; IV. 313, 485.

Dualisme des institutions, 1. 332 s.

Ducere, débiteur
154, 87.

Duplum , I. 55, 23; 128; II. 113 s.
II1. 113.

insolvable, II.

E.

Eau, sens symbolique, 1. 289 ; I11.
248.

Eaux pluviales (cours des), ac-
tions , IV. 25; 44,

Echange, a précédé la vente, I11,
120; 223, — mode de jouissance
des choses, IV. 332.

Ecole historique; critique de sa
théorie de la nationalité du droit,
I. 4. — théorie du droit coutu-
mier, II. 28 s5.; IV. 6.

Economie (loi de 1) juridique, 11,
12; IV. 234.

Ecrit (rédaction par) des conven-
tions, dans le droit prussien, I1I.
169.

Ecriture, I11. 276. — avantages de
cette forme, IT1. 183. — dans le
votwm, 1T1. 90 ; 279, 386.

Ecuelle, sens symbolique, I1T. 248,

Ediles, largesses au peuple, II.
246 ss.

Edictwm , IT1. 276, 380.

Edit du Préteur, formes verbales,
T11. 286 ; 289 ; 292. — des Fdiles,
TI1. 286, 398.

Education juridique, IIT. 7. s.
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Effet retroactif en droit religicux,
T11. 90.

Egalité (esprit ), I1. 87 ss. — po-
litique conquise par les pléhéiens,
I1. 96 ss. — des enfants soumis @
la méme puissance, II. 102. —
des choses, 11, 104.

Egérie (nymphe) , 1. 96.

Eglise (domaine de 1’) dans Rome
ancienne, I. 270.

Egoisme des Romains, son carac-
tére, I. 314.

Election des magistrats, vices, IV.
222,

Electorat, 1. 54.

Eléments indépendants du droit,
I11. 36.

— préhistoriques du droit rom.
I. 103 s. — ethniques, 1. 304 s.

— psychique du droit, 1. 45. —
simples du droit, III. 27 s. —
sensible du droit, ITI. 110.

Eligibilite, 1. 54.

Eluder les conventions, III. 141,
153. — la loi, III. 154.

Emancipare, étymol. 11. 157.

Emancipatio, création de la juris-
prudence, 1IT. 334, 490, — forme,
I1. 181; III. 205; 209; 236. —
devait se faire & Rome, III. 348.
— influence du sexe, IT. 102. —
exception apparente a la loi
d’unité des actes, IV. 154. —
v. Mancipium.

Emere, étymologie, 1. 111, 14; III.
9295, 274.

Emphyteusis, 1. 9. — actio confes-
soria, IV. 83. — comparaison du
droit ancien et nouveau, 1V. 136;
178. — quinquagesima, IV. 252.
— mode de jounissance, IV. 333.

Emptio. V. Vente, — rei suae, 1V.
63, 59.
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Emptor, 111. 146.

Enfants, leur position juridique
dans la famille, 11. 178 s. — leur
position en fait dans la famille,
II. 207 s. — (possession), I11. 47.
— des esclaves, I1. 172, 260.

Enjeu, 111. 20.

Epistola divi Hadriani, IV. 114,
166.

Equite, 1. 90, 121. ;

Erreur, III. 36. — sur lobjet des
conventions, III. 116, 117. — in
corpore, in substantia, materia,
I11-116, 117.

Esclavage en Amérigue, I1. 168. —
conventionnel, II. 216, — revers
de la liberté romaine, I1. 240 s.

Esclaves. Position juridique, II.
161. — protégés par le censeur,
IT. 51. — ne sont pas des per-
sonnes, II. 101. — assimilés aux
choses, II. 162 s. — subordina-
tion au chef de famille, II. 162 s.
— (droit des), IT. 167. — comparés
avee les negres d’Amérique, II.
167. — grees, I1. 168, 253. —
douceur relative de leur sort et
ses causes, II. 168 ss. — Causes
qui modifierent leur sort, II.
169 ss. — pécule, II. 174 5. —
leur position comparée a celle des
enfants, IT. 178. — Position en
en fait. II. 171. — position aun
point de vue religieux, II. 172,
260. — mnourriture, 1I. 173. —
habillement, IT. 173. — influence
sociale, II. 236; 240. — concur-
rence pour le travail libre, II.
240 s. — intermédiaires dans les
conventions, TI. 242 s.; 1V, 244,
— institués héritiers, I1I. 138;
303; IV. 241; 251; 263. — enrolés

Source : BIU Cujas

ou mis en liberté, 1I. 70. — al-
franchissement, I1. 163; 176 ; TIT.
303. — signes symboliques, IIT.
947, 315.

Espace, influence sur la forme du
droit, III. 343 ss.

Esprit conservateur des romains,
1. 329; II1. 190; IV. 224. — d'ab-
straction des romains, II. 106.

Esprit du droit, 1. 45.

— romain caractére essentiel, I.
307 ss.

Essentialia negotii, 111. 5S.

Esthétique du droit, I1I. 69; 171
192; 244.

Estimation objective (absolue),
subjective (relative), II. 108 s.;
I11. 335, 496. — judiciaire, 1. 175;
111,128 ; T¥..-328.

Etat origine, 1. 98; 105; 178 ss.;
209 ss. — comparaison avee l'idée
moderne, I. 179; 209. — patriar-
chal, I. 182. — rapport avec les
gentes, 1. 207; 211. — rapport
avee les individus, 1. 216 s.; 220;
II. 230. — exclusion des étran-
gers, 1. 227 ss. — influence du
principe religieux, 1. 266 ss. —
ses droits vis-a-vis de la volonté
individuelle, II. 124. — Mission
morale, I1. 125. — sa participation
au bien de Pindividu, I1. 228 ss.
— mesures dans l'intérét du peu-
ple, II. 73; 252 ss. — poursuite
en justice des droits de 'Etat , 1.
164 ; 11. 82.

Etrangers, 1. 181; 227,

Etre juridique, 1V. 215.

Etymologie, son utilité pour his-
toire du droit, I. 92. — abus, I.
311, 306.

Eviction (peine du vendenr), I. 128;
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159; II. 114. — (garantie), 1II.
116, 118; IV. 333, 512.

Evocatio deorwm, T11. 130.

Exauguratio, 1. 345 ; T11. 309.

Lizceptio , position dans la formule,
I11. 302; 305, 446.

— doli, I11. 141; IV. 47, 42; 60.

— legis Plactoriae, IV. 119 s.

— litis dividuae, IV. 129, 192.

— metus, IV. 60.

— non numeratae pecuniae, IV. 47,
42,

— quod metus causa, 1V. 47, 42.

— quod praejudicium hereditati non
fit, IV. 84, 111.

— el judicatae, IV. 85; 43, 39 et 40-

— et residuae, IV.31,22; 129,192,

— rei ususfructus nomine traditae,
IV. 79, 100.

— rei venditae et traditae, 1V. 47,
42; 61; 79, 100.

— witiosae possessionis, 1. 167 s,

Exception apparente , I11. 47.

Exceptions du défendeur, IV. 40;
59 ss. — avantage sur la dénéga-
tion, IV. 104, — dans la procé-
dure ancienne, IV, 119.

Exclusion de la gens, I. 191 s.

Exeusatio, origine dans le droit
religieux , III. 91, 74.

Exécuteurs testamentaires, IV.
238 s.

Exécution personnelle, I. 78; 124;
166 ; T1. 147.

Eaempla majorum, 11, 269.

Exercice du droit, 1V. 331.

Laxereitus, étymologie , 1. 249, 202.

Exercitum tmperare, 1. 252, 207.

Eaxheredatio nominatim  facte, 111

1. 91. —

mots sacramentels, III. 269, —

place dans la formule du testa-

91. — inter ceteros,
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ment, I11. 303, 440. — but pra-
tique, IV. 240.

Exigere. Lois Furia
1V. 109.

Exil, I. 78; 216 ; 228 ; 288.

Ezilium , 1. 288, 273.

Expensilatio , exclusion de la con-
dition, 1V. 163, 240.

Expensum et acceptumm ferre, 111,
279.

Expiatio, 1. 277.

et Marcia,

Expressa nocent, non expressa non
nocent , 111. 274,

Expropriation, II. 71.

Exsecratus , 1. 277.

Extension par analogie, 1. 33; II.
65 ; 111. 33.

Extériorité (tendance a 1’), TII.
109 s. — trait fondamental de
Part juridique ancien, 1V. 7.

Extorsion, 1. 165.

Extrarius, 1. 227,

¥.

Fabri, ] [« 24(3, 395.

Facere , contrainte indirecte, IV.
248. V. Peines conventionnel-
les.

Facilité de 'application du droit,
1. B2:

Fait (rapports de) comblant les la-
cunes du droit, TI1. 352.

Faits historiques essentiels, 1. 59.

Falcidie (quarte), déduction, 1V. G9.

Familia é¢tymologie, 11. 151, 209.
— signification, 1I. 155, 221;
158.

— Caesaris, I1. 242 398.

— publica, II, 242, 398.

Familiae emtor, 111. 218 s.; 271,

— publicanorum, 11. 242, 397.

oG
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Famille, point de départ de Vordre
politique, 1. 178 ss. — son role
dans la constitution antique, I.
180 s.; 352 s. — son rdle dans
I'Iitat moderne, I. 180, — union
des familles, base des gentes, L.
185 ss. — influence de la religion,
I. 291. — influence des usages, I1.
32.— constitution dela famille au
point de wvue legislatif, II. 190.
— organisation & Rome, II. 198,
— (tribunaux de), 1I. 208. (v. aussi
ce mot). — vie de famille & Rome,
II. 191. — antorité du chef de la
famille, II. 193. — conséguences
de sa mort, 1I. 183.

Far, symbole, III. 194; 248,

Fag, 1..267 s-; 1. 49 s.; IV. 219:
— aeuvre exclusive des Pontifes,
111. 84.

Fasces, sens symbolique , IT1. 246.

Faute, I. 128. s.

Féciaux, 1. 235; 276; 293; 341;
345 351. — fondation du collége,
1. 96, 8.

Fécondité du mouvement histo-
rigue, 1. 71.

Femmes, ne peuvent étre témoins,
1. 146; II. 103. — exclues de la
tutelle, I. 146; II. 103. — élar-
aissement de lemr capacité, II.
103. — leur position dans la
famille et dans la société , I1. 199.
— lear role dans Phistoire ro-
maine , II. 201. — succession ab
intestat, I1. 150; 333.

Feviae conceptae, stativae , 111, 267,
364,

Fermier (fruite), 11T, 54, 26.

Feu, symbole de la pureté, 1.
971 ; 111. 248,

Fiancailles, I1. 219.

959,

Source : BIU Cujas

Fictio legis Corneliae, 111. 62, 33;
IV. 294.

Fictions, I. 56; 79; III. 72;1IV.
201 ss. — en matiére de religion,
1II. 198. — origine, IV. 278. —
(hut des) V. 295. — historiques,
IV. 296 s.

Fidéicommis, 1. 78; ITI. 205 ; 275;
1V. 114, 166; 152; 198; 261. —uni-
versel, IV. 268. — universel, resti-
tution, IT1. 205. — tacite, IV.241;
261; 266, 420. — aux pérégrins,
1V. 266, 420. — de famille, in-
connus i Rome, II. 99; 144 ; 146.

Fideicommissaria libertas, IV. 178,
259.

Fidejussio , I1. 269 ; 275, 378 ; IV.
114, 1665 160.

Fidéjussion, publicité, II. 12, 7;
15,12. — des femmes, 1. 53, 22.

Fidem dare, 111. 251, 331.

Fidepromissio, 111. 269 ; IV. 113,
166. — ne pouvait concerner une
dette future, IV. 160, 230.

Fides, 11. 221, 367.

Fiducia, 1. 51, 20 ; II. 224, 872 ;
III. 205; 213 s., 228; IV. 139.

Fiefs, inconnus & Rome, 11. 99.

Fierté romaine, II. 299.

Fils émancipé, droit héréditaire,
I.207.

Flagrant délit, T11. 112.

Flamen dialis, 1. 114; 290; 346. —
position en droit privé, I1. 95,131.

Flamines, nommés a titre de peine,
1. 336, 325. — ornés de rubans,
1. 248, 316.

Flammewm, 111. 194,

Florentin (ancien droit), IV. 229;
348; 267, 421.

Foedus, 1. 276, 242; 305; III. 242;
278; 288, 405; 300.
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Fonctionnaires, nommés par le
peuple, I1. 1530, 176. — modernes,
II. 256. — romains, IT. 281 s. —
religieux, leur position, 1. 341.

Fonctions du droit, 1. 49,

Fondateurs de Rome, 1. 95; 101.

Fondations. IV. 343.

Force et droit, I. 109 s., 166,

— individuelle. Origine de tout
droit, I. 108 ss.; 177.

— materielle (sa prépondérance
dans I'ancien droit), 1. 67.

-- humaine, mise en valeur, III.
120.

Formalisme, II. 16, 43. — idée
premicre dans la discipline mili-
taire, I. 265. — de la religion
romaine, III.86; 201 s.; 252; 266.
— conséquences choquantes, 111.
104 3. — dans les testaments,
IIT. 105; 131. — de la procédure,
IIT. 105; 329. — restriction de
la volonté, III. 131. —essence et
importance pratique, III. 156 ss.;
164 ss. — dans le droit romain
moderne, III. 164. — désavan-
tages. TII. 166 ss. — éléments
divers pour en apprécier les dan-
gers, 11I. 167 s. -— justification
morale, III. 175. — Avantages,
III. 177 ss. — rapport entre les
avantages et les désavantages,
II. 185. — w’était point une
gcne 4 Rome, III. 187. — fon-
dement historique & Rome, III.
187 ss. — n'est point un phé-
nomene juridique spécifique, I11.
189, — du droit ancien, I1I. 201 s.
— dans la vie publique, III. 202.
— dans Pancien droit privé, I11.
203. — tableau des actes qu’il
régit, III. 205. — théorie géné-

Source : BIU Cujas

rale, IIT. 208 ss. — analyse, III
243 ss. — relachement dans sa
rigueur, I1I. 265. — rigueur né-
cessaire, I1I. 272. — palladium
de la liberté, III. 157 s. — au
point de vue esthétique, 111. 192.

Forme, relation avec la liberté, 111.
157 s. — et contenu, III. 158 s.
— (sens de la), III. 187 ss.; 192.
— pouvoir conservateur, 111. 199;
V. 33:

Formes plastiques des relations, II.
16. — (analyse des) romaines, 111.
243 ss. — inobservation inten-
tionnelle — motif pratique, I11.
176. (V. aussi Formalisme).

— des actes, 1. 56; I1. 18; III. 160.
— individuelles et abstraites, I11.
162. — quantité, III, 167 s. —
— corrélation avec les notions
juridiques, I11. 171. — inconvé-
nients de toute forme, III. 173.
— force obligatoire des actes sans
f., II1. 175 s. — a tendances, III.
160, 190; 188; 207, — naives 111,
188. — résiduelles, 1II. 193, 215;
198. — représentatives, 111. 196.
— diversité , motifs, ITT. 170 s.;
210. — (correspondance des), I11.
306 ss. — symboliques, 1II. 189 s.

—- verbales, leur emploi en droit,
II1. 284 ss.

Formudea, 111.267, 364. V. Intentio.

— certa, incerta, in factum con-
cepta, 111. 312.

Formulae doli mali, 111. 263, 356.

Formulaires, II. 294; III. 142;
260 s. — différence avee les for-
mules, III. 260. — utilité et in-
fluence, II. 204 ; III. 260 s. — &
Rome, ITI. 262. — formes verba-
les, III. 288, 406. — de contrats,
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111.. 288, 406. — sources du droit
positif, II1. 294 s.; 262 s.

Formules et formulaires, I11. 260.
— origine, I1I. 280 ss. — des
actions, I. 297 ss.; III. 264 ss.;
313, 458. — des actes et des ac-
tions, rédaction, III. 140. — es-
peces diverses , I11. 269. — sacra-
mentelles , I11. 269. — élastiques,
111. 269 s. — fixes, schématiques,
II1. 270. — invariables , 1. 271.
— additions, II1. 273 s. — com-
position par les juristes, ITI. 280
s. — formes verbales, I11. 283 s.
— interrogatives, III. 294 5. —
ordre des mots, ete., II1. 296 ss.
demonstratio, 111, 299, — inten-
tio, 111. 301. — du droit, 1. 31 s.
— leur puissance, I1I. 130. — de
I'institution d’héritier, I11. 265. —
du testament, IT1I. 168;171; 186.
— exactitude rigoureuse, I11. 301,
434. — nécessité de leur exacti-
tude, III. 272. — tentatives de
restitution, III. 305 s. — de la
procédure des legis actiones, 111,
310; 315; 319. — conséquences
de 'inobservation, 111, 166 ; 271 ;
314. — avec réserve du droit ad-
verse, IV, 77 s. — obligées , IV.
79 s.

Fortune, psychologique
Qaprés la difficulté de Pacquérir,
I. 135.

Forwm, 11. 11.

Fous (possession), III. 47. — con-
trats. Fxception. IV. 61.

Fraus patroni, 1. 244.

Freres ambarvales, 111, 248, 316.

Front, symbolique, I11. 250.

Fructus, 11. 109; 111. 122; 1V. 28.
— licitatio, 1. 55, 25 ; 11. 112, 154;

valeur

Source : BIU Cujas

III. 122, 128; IV. 252, 879. — ci-
viles, IT1. 72 ; 122.

Fruits (acquisition par le fermier),
1I1. 54, 26. — restitution, II1L
122; 1V. 183 s.; 312. — (notion
de), 11I. 127,

Fundus dotalis, inaliénable, 11. 106.
148; 144.

Furiosus, cura, 1. 187, 126.

Fur manifestus, 1. 128; 132; 139 ;
1II. 112 s.; IV. 110, 158. — nec
manifestus, 1. 129; 1IL. 112 s.;
1V. 110, 158.

Furtum, appliqué i des immeunbles,
I1. 65, 71 ; 106, 148, — usus, 1.
122, — wei, III. 122. — licio et
lance conceptum , 11. 153, 213.

Futur, forme verbale, IIL. 288,
406 ; 292 s.

G.
Gage (droit de), 1. 39; 41,15, 1L
295. — décomposition, 1I1. 41,
15. — obligatio rei, 1I1. 72. —

actio confessoria, IV. 83.

Garantie publique des actes du
droit privé, I.148; 150; 221; 11
12. — garanties constitutionnelles
contre les abus des fonct., 11. 263
s. — but du concours des témoins,
I. 144.

Généralisation, 1I. 91 s.

Géneése biblique comparée avec
celle de Rome, 1. 99.

Genou, symbolique , IIT. 251.

Gens du monde et juristes, III.
4 ss.; 40,

Gens, étymologie, 1. 185, 124. —
définition, I. 185. — protection
des gentils, I. 187 ss. — exclu-
sion, I. 192, — force obliga-
toire de ses décisions , 1. 197, —
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propriété, I. 199 ss.; 205. — sor-

tie, I. 206. — action sur la
famille, I. 207 s. — division mi-
litaire, I. 249. — caractére répu-
blicain, I. 260. — police des

meeurs, I. 191 s.

Gentes, 1. 97; 184 ss. — (réunion
des), I. 184. — rapport avee
PEtat, L. 207.

Gentiles, droits et obligations, I.
186 5.5 190 s. — sépulture, 1. 202.

Gentis enuptio, 1. 198, 137.

Gestio pro herede , 1. T8.

Glaive, sens symbolique, III. 246,

Glans, 111. 146.

Gousses dail. -Sens symbolique,
II1. 250.

Gracques, II. 202.

Grains (question des), 11. 249. —
commerce des, 11. 232.

Guerre, influence sur la constitu-
tion, I. 246 ; 263, — conséquences
i Rome, II. 232 5. — source de
profits, II. 238. — pied de guerre.
Etat international originaire, I.
226.

H.

Haches des licteurs. Sens symbo-
lique, 111, 246.

Hamhbourgeois (usages), 111 194.

Haruspices, 1. 343, 337.

Hasta, 1. 1145 116. — pure, 1. 115.
— curiae, 1, 117, 22; 305. — cae-
libaris, 1. 114; II1. 194,

Hegel, critique , 1. 100; 11. 195, 316;
IIL 8, 1; 164, 193; IV. 316. —
cloge, 1. 264.

Herbe sacrée des ambassadeurs,
I1I. 248.

Hereditas jacens, 111. 57, 31. — le-
gitime, cession, 111. 2095 256; 334,
490.

Source : BIU Cujas

Hereditatis petitio. V. Petitio here-
ditatis.

Héreédité vacante. Usucapion, III.
119, 124. — des peuaples, I. 13. —
(pillage de 1), III. 114. — inces-
sible, ITI. 125. — usucapion, III.
332.

Herus étymologie, 1. 111, 13; II.
156, 222.

Histoire naturelle du droit, III.
49 s.

— dudroit, 1. 25; 57; 60, 29; 63; 76.

Howmo : esclave, 11. 162, 236.

Homogeénéité du mouvement his-
torique, 1. 65.

Homo Sacer. V. Sacer.

Honoraires des juristes, III. 107.

Horaces, I. 257, 215; 279.

Hospes, hospitium, 1. 228, 171; 233.

Hospitalite, 111. 245.

Hospitium, 1. 233.

Hostis, I. 228, 171.

Hugo, 1. 64.

Hyperocha, 1. 9.

Hypothécaire (droit) & Porigine,
1II. 127. — créancier : droit de
vente, III. 140, 152. — forma-
lisme, III. 205.

Hypotheca, 1. 9.

Hypotheca droit réel , 111. 205, —
droit nouveau, 1V. 178, 260, —
mode de jouissance , IV. 332, 510;
335, 516.

Hypotheque de choses futures, 1V.
159, 225; 165.

Hypotheques, 11. 105. — légales,
I11. 68, 41. — (spécialité des), 1V.
165.

I.

Idée, facteur économique, 111, 119.
— (') et le mot, 1I1. 129 s.
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Hliberalis. V. Awrtes. Indivisibilité, III. 58

Images, III. 71. Inégalitéset dlﬁcrcuwsjuritliques,
Immeunbles dotaux. Aliénation, II. 94.

II. 205.

Imanissio in bona, 1. 167, — in pos-
sessionem , droit de Justinien , I11.
128, 135.

Immutabilite du
II. 293.

Impensae necessarice
Jure minvunt, 1V. 66.

Impenses, rétention, 1V. 47,438 ; 65.
— en maticre de dot, IV. 65 s.

Impératif, forme verbale , 1I1. 285-

Imperivm, 1. 171, 116; 252 ; 254 ss.

Tnpictas, I=: 279

Impossibilités juridigues, I1I. 66.

Impots, affermage et recouvrement
H.:82.

Impression extéricure du monde
juridique de Rome , I1. 9.

Impurete, ls 275, 246.

Inaliénabilité des immeubles, IIL.
143, 198.

Licauguratio, 1. 345 ; T11. 309.

Incantations, 111. 150, 140.

Incapables, critique de la théorie
de la volonté, IV. 319 s.

Incapacité, exception, IV. 61.

Incertum 11.109. V. aussi Intentio.

Indépendance de la justice sous la
République, II. 76 ss. — des
fonctionnaires vis-a-vis du peu-
ple; II. 259,

Indieatif, forme verbale, II1. 291 s.

Individualisation en droit, II. 92,

Indifference prétenduedes Romains
pour la famille, réfutation, 1I.

droit abstrait,

dotem ipso

197.
Individu, sa condition hors de la
communauté, I. 226 s, — sa po-

sition & Rome, II. 127 ss.

Source : BIU Cujas

Infamie, I. 286 ; I1. 290.

Infans, é¢tymol., 1II. 276, 380. —
— position juridique; IT. 104,143,

Infinitif, forme verbale, 111. 290.

Influence des femmes , 11. 200.

Ingenuus, 1. 227

Inhumanite, censure, II. 51; 172.
— envers les esclaves, I1. 172.

Iniquite, 11. 92.

Initiative dans lacquisition. Prin-
cipe du droit ancien, I. 111; III.
295,421.

Injure(comparaison du droit ancien

et nouvean), I. 53. — tarification
pécuniaire, II. 113. — contre Pes-
clave, II. 163. — verbale et par

faits, IIL. 1183.

In jure cessio, I1. 17; 111.124 ; 171
205; 220; 295. — Sans témoins,
I. 146. — garantie publique, I. 221.
— revendication apparente, III.
211; TIV. 284 s. — transfert de
propriété abstrait, IV. 203. —
fiduciae cousa, 111, 213 s. — dif-
férences avec la revendication,
III. 220, — différences avec la
mancipation, IIT. 237; IV. 142
— application, III. 236. — ori-
gine, III. 236 s. — appréhension
de la chose, IIl. 255. — unité de
lacte, 1V. 148. — formule, III.
274, 875, — deducto wusufiructu,
IV. 79 — feumul STV, 141 s
exclusion de toute condition. IV.
164, 240. — V. aussi Cession.

Injuria, 1. 130.

In jus vocatio, 1. 125, 38; 159;
169 s.; T1L 209; b?, l,_1 ss. —
des fonctionnaires, 11. 79, 103,
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Injustice objective et subjective, Interdits possessoires, II. 105,

1.127; 130.

I'n partes secare, 11, 147.

Institution d'heéritier, 1. 223, —
de Vesclave, III. 138; 303; IV.
241. — sous condition, III. 139;
301, 434. — formule, III. 265;
269 ; 275, 377. — doit précéder
les legs, III. 303. — extension
aux héritiers de Dinstitué, IV.
241. — des filles, IV. 264.

Institutions juridiques, I. 37 ; 44;
1II. 50.— (leurs types différents),
I. 78. — impuissance de la vo-
lonté en ce qui les concerne, II.
215.

Insule in flumine nata, 1V . 309.

Intentio, 111. 301. — certa, 111. 311,
454 ; TV. 19.

Intercession (droit d°), I1. 80; 263;
IV. 109, 156. — des femmes,
instrwmentum publicum, 111, 207,

Tnterdicta retin. poss., frictus lici-
tatio, 11. 112, 154. aclions
doubles, IV. 88.

Interdictio aguae et z'_qna".\‘, TI.
305.

Interdictions légales d’aliéner, II.
144.

Interdictum élymol. , TI1. 276, 380.

— de precarvio, IV. 64, 60; 106.

— fraudatoriwn, 111, 115; 128, 135.

289;

quod legatorwm, 1V. 51, 50,
quod vi aut clam, IV. 25; 28, 14.
qurorum bonorwm, 111, 127.
Salvianuwm , 111, 339, 502,
unde vi, I1. 118, 171.
wti  possidetis, estimation,
118, 171. — but, IV. 27, 14.
emploi du présent, IV. 56, 55. —
fructus licitatio, IV. 252, 379.
— wtrubi, 1.167;1V. 27, 14,203,297,

1I.

Source : BIU Cujas

146; 111. 46; IV. 57, 57; 75, 93.
— prohibitoires, I. 167.
Intérét, mesure variable, IV. 330 s.
Interesse (id quod interest), 1. GG ;
II. 108 s. ; I1I. 835, 496 ; IV. 326.
V. aussi dommages-intéréts,
Intéréts, taux, II. 115; 139, 193;
147 ; 1I1. 155. — promis sous ser-
ment en droit ecanon, IV. 109,
156. — prohibés, IV. 115 s. 263.
— moratoires, 1. 55; III. 140
152,
Interpres, 1. 233, 174 ; 11, G4.
Interpretatio, 1. 64. — (malitiosa

]

Juris), 1. 141. — wiva voxr juris
civilis, 111. 1568.

Interprétation des lois, TI1. 50 s. ;
142 ss. — par les Pontifes, 1. 297.
— des actes juridiques, I11. 136 ss.
— des conventions pour les élu-
der, II1. 141. — grammaticale
ou logique, 1. 67; 79; III. 132.
— littérale, III. 131, du droit
postérieur, ITl. 137. — compa-
raison des denx interpr., III.
152 s. — distinetion ignorée du
droit ancien, III. 137. des
actes juridiques, III. 136 s.
Exemples ib. — des lois, III.
142 s.; 1V. 285. Exemples ib.

— littérale, principe, 111. 138, —
exemples, II1. 138 s. — avanta-
ges et désavantages, I11. 141 s.
— ses tendances, 11I. 149.

Interrexr, fonctions provisoires, I.

275, 239.

Interrogatio in jure, I11. 294 ; 296 ;
IV. 84; 86, 116; 87, 120.

Intestabilis, 1. 143, 715 111. 209,

Invectives publiques, II11. 113.
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Inviolabilité des droits acquis,
I1. 66 ss.

Irruption (point d’) des régles du
droit, I11. 30,

Iter, désigne a la fois le chemin et
le droit & la servitude de chemin,

IIT. 127, 133.

J.

Jactus missilium, II1. 54, 26; 66,
88; 68, 42.

Janus, 111. 297.

Jésuites, 1. 18.

Jeu et pari, sans intérét pour le
commerce juridique , 1V. 529, 505.

Jeux publics promis par veeu. 111
89. —prohibés , IV. 111, 159; 115.

Joug des prisonniers de guerre,
I11. 249. :

Jouissance, notion, IV. 326; 332 ss.

Jour intercalaire, I. 296, 287.

Jours fériés, [. 202; 346.

Judex , étymologie, 1. 176. — guaes-
tionis, I11. 246.

Judicia imperio continentin, I1I.
348; 349, 514; 353. — legitima,
IIT. 348.

Judicis postulatio, I1T. 287,

Judicivm duplee, 1V. 89. — legis
Plactoriae, 1. 204, 150; 1V. 117.
publicwm, 1. 213, — tutelae, 1V,
194.

Jugement effets, 1. 173. — compa-
raison avee la sentence censoriale,
11. 53 s. — nul ou non conforme
i la formule, I1. 79. — lecture,
II1. 279. — formes verbales, I1I.
286; 291. — correspondance avec
Paction, 1. 311. — changement
d’état de Pobjet litigieux , IV. 21.
— extension & Pavenir, 1V. 246.

Source : BIU Cujas

Juges, simples experts a origine,
I. 121; 170; 173. — pouvoirs, L.
174; 11. 107. — comparaison avec
les j. modernes, I. 17G; II. 55;
107 s.— eréés par Servius Tullius,
II. 21. — choisis parmi les Séna-
teurs, 1I. 76. — pouvoir diseipli-
naire du Préteur, II. 78. — res-
ponsabilité, II. 78 s. — role dans
la procédure formulaire, I1I. 99.

Juno quiritis, 1. 118, 32.

Juramentwm in litem, 1V. 247.

Jura quaesita, 11. 66 s.

— sepulerorum, 1. 295, 286; 1V.
345, 533.

Jurata operarwm promissio, 1V. 199,

Jure consultus, 111. 103.

Jurgare, étymologie, 1. 176, 121.

Juridiction criminelle du peuple
dans les comices, I. 78; 214 ; II.
45. — des rois, I. 216; 255. —
des Pontifes, 1.296 s, — de la
gens, 1.191 s. — du chef de fa-
mille, II. 178; 192; 208.

Jurisconsultes, leur popularité, 1.
324 s.; I11. 103. — leur action sur
le droit, II. 65. — omniprésence,
III. 98 s.; 105; IV. 131. — role
restreint dans la procédure for-
mulaire, III. 99 s. — étendue de
leur activité professionnelle, I1I.
102 s. — participation & la vie
juridique, ITI. 102 s. — rédac-
teurs des actes, I11. 105 s. — gra-
tuité de leurs services, I11. 106 s.

Juris possessio, 1. 72,

Jurisprudence. En général. Apolo-
gie, 1I1. 11 s. — Philosophie de
la vie pratique, 111. 77. — (haute,
inférieure), I11. 49 s. — définition
d’Ulpien, I. 334, 338; I11. 108.

— romaine ancienne, sa haute
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valeur, II. 5; III. 80; 151. — —
jugement d’ensemble, T11. 77 s. —
— des Pontifes, caractére, I11. 86.
— des Pontifes, fin, III. 92. —
— profane, TI1. 92; 97.

Jurisprudence anglaise, II1. 9.

Juristes et gens du monde, I1I. 4
88. — romains , motifs contradie-
toires, IV. 311, 481.

Jury. Questions complexes, 1V. 32,
23.

Jus, étymologie, I. 219, 165, — fas,
I. 267 s.; II. 49; II1. 86 s. — et
Judicium, distinetion, II. 77.

— Aelianum, I11. 281 ; 332,

— civile, 111. 83 ; 154; 275. — dans
le sens étroit : droit des juristes,
I1. 65.

— fetiale, formules, 11I. 266.

— Flavianum, I11. 93; 281 ; 332.

— gentium, 1. 10; 235; 326; 331;
I11. 275.

— inre aliena, 111. 33.

— italicum, 111. 352, 519.

— liberorum, 1V. 202. — source
dans le droit religicux, III. 91.
— fictions, IV. 297, 469.

— monumenti, 1V. 345, 533.

— necis ac vitae, 11. 180 ; 182; 210.

— Papirianum, 111. 282.

— pontificium, 1. 294,

— postliminii, 11. 105.

— prendendi, 11. 261.

— prensionis, II. 279,472; 282,
474.

— respondendi, I, 173 s.; 1I1. 108.

— sepuderi, 1. 295, 286; IV. 345,
533.

— singulare, 1. 49 s.; 111. 29.

— strictum, 11.1 ss.

— vocationis, 11. 261, 432.

Justice (idée de la) dans Rome

TOME 1V,

Source : BIU Cujas

ancienne, 1. 89 s. — en procé-
dure, 1V. 49 ss. — (administration
de la) I1. 21; 111. 92. — (indépen-
dance de la), I1. 75 s. — (inter-
vention de fonctionn. étrangers),
I1. 80 s. — rapport avec Padmi-
nistration, II. 81 s. — criminelle,
progrés dans Uintérét des coupa-
bles, I. 214. — domestique, 11.
155. — populaire, I. 213 s.; II.
138. — privée, 1. 119 ss. — (for-
mes solennelles), 1. 152 ss. —
exercice illégal, 1. 168.

K.

Kant, 1V. 316.
Krause et son école, 1V. 321, 492
337, 518.

L.

Lance, symbhole de la propriété,
I. 114; III. 190. — autres sens
symboliques, III. 246 s.

Landrecht. V. Droit prussien.

Langage. V. Analogies. — des
juristes romains, I11. 283.

Langue latine, actes du jus civile,
I11. 275.

Lanz, 1I1. 248, 318. V. Furtum,
Visites domiciliaires.

Largesses au peuple, II. 246 s.

Latin. V. Langue latine.

Laudemiuwm, 1V. 252,

Lectisternia, 1. 290.

Lecture des lois, jugzements, actes,
11, 278 s.

Légataires. V. Legs.

Legatum, V. Legs.

Légende romaine, caractére par-
ticulier, I. 97. —invraisemblance,
I. 100,
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Légendes, leur utilité pour This-
toire , I. 97.

Leges contractus, prononcées par
la partie intéressée, I11. 232, 288.
— sources du droit, I1. 294 ; 111.
262. — a impératif, 111. 288.

— frumentariae, 11. 249.

- judiciorum publicorum , I11. 317.

— sacratae, 1. 281 s.; 1V, 228.

— Valeriae, 1V. 224.

Legis actiones , 1. 1563 ; 300 ; 111. 85,
59. — en général, I1l. 312 ss.;
330 ss. — procédure, 1. 78 — son
caractere dangereux, III. 1655
comparée avec la procédure for-
mulaire, ITI. 168 s.; commence-
ment, IV, 85; actes extrajudici-
aires, 1. 321 s. — dies fasti et
nefasti, 111, 854 ; IV. 221. — acti-
on de la jurisprudence, I11. 332. —
nombre considérable, I1I. 318. —
prétendn caractere religieux, 111
340. — espece de juridiction vo-
lontaire, 111. 320; 348. — corres-
pondance avec les termes de la
loi, III. 312 s. — dérogation ex-
ceptionnelle aux termes de la loi,
111. 314. — formule redigée au
présent, I 293 s. — causes de
leur disparition, III. 327 ss.

— actio, origine de ce mot, III.
313. — acte formel, I1I. 208. —
ceuvre des Pontifes, 1. 300; I11.
85; 341. — appréciation des Ro-
mains sur son caractere, 11. 41.

— per condictionem, 11I. 91; 94;
268, 365 ; 322; 324.

— per manus injectionem, 1. 130,
42; 153; IIl. 823; — V. aussi
Manus injectio.

— per pignoris capionem, 1. 153;
158; 11. 41 ; 82; 99; 111. 320; 534,
493; 855, 533; 1V, 221, 324,

BIU Cujas

Legis actio sacramento, 1. 78; 174;
295, 286; 801; 305;11. 112, 155;
111, 81; 93; 291, 412; 318; 341;
349; 1V. 19 s.; 81.

Législation, naissance, 11. 35 s.

Legs, 1. 51, 20; 78; 148; 157 ; 223;
111. 205. — per damnationem, 11.
115, 164 ; 111. 235; 289; 304, 444.
— taux, 11. 142, 196; IV. 112. —
de liberté sous condition, 1. 164
I11. 32. — conditionnels, 1I. 218.
— formule, 111. 266; 275, 377. —
per vindicationem , 111. 287; 804,
444; 1V. 64, 62; 74; 159. — sa
place dans le testament, I11. 301 ss.
— révocation, 11I. 308. — debuti,
1V. 262. — poenae nomine relic-
tum, I1. 218; 1V. 262, — quarte
Falcidie, 1V. 69. — conditionis
implendae causa datum , IV. 113,
165 ; 262. — droit de choisir des
colégataires, IV. 150. — parti-
tionis, 1V. 239.

Leibnitz, 1V. 321, 492.

Lenteur du développement histo-
rique du droit, I. 70.

Lésions corporelles, peine, II.
113, 156. — résultant des délits,
I11. 128, 136.

Lettre de change, obligation ab-
straite, IV. 211.

Lettres hypothécaires, IV. 309.

Lévites, 1. 298.

Lex, sens, I1I. 288. — étymologie,
1. 218 s.

— Acilia, 111. 285, 396.

— Aebutia, Il1. 334, 492.

— Aelia sentia, 1V. 264.

— Aguilia, 111. 114. — propricté
de la chose, IV. 75, 93.

— Aternia Tarpeia, 111, 197, 295;

— Atilia, 111, 145; 149; 3852; 1V.
302,
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Lex Atinia, I1. 157, 225,
— Cacecilia Didia, 1V. 32, 23; 227,
343.
— Calpurnia,
353.
Canuleia , 1. 194 ; 1. 135, 187.
Cicereia, 111, 210,
Cincie, 111. 99, 88; IV. 123, 188.
Claudia, 1V. 276, 436.
contractus. V. Leges contrac-
tus.
— curiata de imperio, 1. 275, 239.
— Falcidia , IV. 260.
— Furia Caninia, IV. 254, 381,
264, 414.
— — de sponsu, III. 334, 492; 1V.
108 5.;113 s.
— — testamentaria, 1. 156, 88 ; II.
112, 155; I, 156, 183 ; 834, 492,
IV. 108; 239 ; 260.
Genueia , 1V. 115.
Hortensia, 111, 353.
Hostilie, 111. 334, 492.
Julia de adult., 11. 114, 160.
— de fundo dotali, 11. 205.
de vi privata et publica, 1. 168,

L. 94; 334, 492;

— et Papia Poppaea, 268 ss.;

281.

— — municipalis, 11. 115.

— Junia Norbana, Ill. 3562, 520;
IV. 260.

— lenonia, 1V. 123, 188.

— Licinia Sextia, 1. 146, 236; 1V.
114, 168.

— — de modo agri. V. Licinius
stolo.

— Maenia, II. 195, 222;

427.

— Marcia de usuris reddendis, ou

1V. 270,

adversus feneratores, 1. 156, 88;
111, 334, 492; 1V. 108 ss.; 115 5.
115 s.; IV. 266, 420,
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Lex muneralis, V. 123, 188.

— Oppia, 11. 201, 325; 202.

— Papiria, 111. 197, 225.

— parieti faciundo Puteolane, 111.
288, 406.

— perfecta et minus quam perfecta,
I1. 146,; III. 160, 188; 355; 1V.
108 s.; 225. — droit canon, IV.
109, 156.

— Pinaria, 111, 325; 334, 492.

— Plaetoria, 1. 204, 150; 297; IV.
117.

— Poetelia Papiria, 11. 150, 207.

— praediatoria, 1. 334, 492,

— Publilia, 111. 195, 222 ; 334, 492.

— rei suae dicta, V. 325, 497.

— Rubria Gall. cis., 111, 281; c.
20; HI. 302, 439.

— Seribonia, 111, 333.

— Silia, 1. 94; 334, 492; 353.

— talavia, 1V, 115,171,

— Voeonia, 111. 150; 1V. 260; 264.

Libations a Céres, 111. 198, 226.

Libelle diffamatoire, 111, 113.

Liberale judicium, abus, IV. 255,
382.

Libéralité des grands de Rome, II.
244,

Liberi : enfants, I1. 178, 286.

Liberté, 11. 87 ss.; 119 ss.; 214 ss.;

254 ss.; 286 ss. — religieuse, II.
132. — objective des institutions,
II. 214 ss. — héréditaire, nullité
des conventions contraires, II.
221. — de la propriété, II.
144 s.; 222. — de la possession,
II. 222, 370. — du mariage,

II. 218 s. — abus, II. 139. —
de ’homme comme tel, . 104 5. ;
226; II. 214 ss. — individuelle,
mesure de la sponfanéité du droit,
II. 25. — renonciation conven-
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tionnelle nulle, I1. 216 ss. — indi-
viduelle, restrictions, 1I. 216 s.
— essence et but, I1. 123; 255.
— romaine, II. 296 ss.

Liberté de tester, cause, I. 208; I1.
142. — son histoire, IV. 303.
Liberting nommés flamines a titre

de peine, 1. 336G, 325.

Libervm esse jubeo, formule, III.
266, 363.

Libripens, 1. 142; 111. 222 286.

Licinins Stolo, II. 202, élude sa
propre loi agraire, 1. 155; 212;
IV. 256.

Licitatio fructus, 1. 55, 23.

Liciwnme, 111, 195.

Licteurs représentant les comices,
III. 190; 193, 215 ; 197 ; 246.

Linguistique comparce, son utilité
pour 'hist. dua droit, 1. 93.

Lintewm, I11. 195; 248 s.

Lis inficiando crescit in duplum, 1.
134, 51; 156, 88.

Litigare, ¢tymologie, 1. 176, 121.

Litiges, décision contractuelle, 1.
168. — décision indirecte, 1. 174,
— fixation de lobjet du débat,
1V. 22.

Litigieux (ohjets), changement
détat, 1V. 21.

Litis contestatio, 1. 145 s.; 173 ; 111.
209; 1V. 21. — (effets), 1. 172, —
rogatio aux témoins, II1. 227, 279,
— formes verbales, II1. 286.

Livres domestiques, II. 11.

— sibyllins, 1. 341, 334; 343, 337;
350.

Localisation originaire des régles
du droit, II11. 80 ss.; 34. — des
actes juridiques (unité du lieu),
111, 346.

Locatio operarum, 111.120; 232; 1V,
332. — rei suae, IV. 63, 59 ; 333.
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Locriens (Lois des), 1V. 229, 348,

Locus purus, religiosus, 1. 278, 246.

Logique rigoureuse de Vesprit ro-
main, 1. 328. — juridique, III. 38;
282. — exagération de la valeur
de la logique en droit, IV. 307.
— du langage, 111. 298.

Loi, forme primitive, 1. 217.— fon-
dée sur la convention, I. 217 ss.
— (effet de la), I. 218. — formule
de la proposition, 1. 274, 238, —
origine, II. 35. -— apologie, 1. 31
$s. — proposition et acceptation
orales, I11. 278.

Loi des XII tables, 1. 9. — ori-
gine, Il. 39 ss. — stabilité et ses
causes, II. 61 ss. — explic. diver-
ses, 1. 154, 87; 111 113; 130, 140,
143; 145; 146 ss.; 285, 395; 315;
322 ss.

— Rhodia, I. 9.

Lois agraires. V. Licinius Stolo.

Lois insignifiantes pour Phistoire,
I. 60. — casuistiques, I1I. 44. —
de principes, HI. 44. — (validité
des), 1V. 227. — promulgation et
abrogation, IV. 227 s. — incon-
stitutionnelles, IV. 228. — cadu-
caires, 1V. 259. — somptuaires,
1I. 132.

Longi temporis praescriptio, inter-
ruption, 1. 119.

Louage des domestiques, en droit
moderne, . 160, 189. — d’ou-
vrages, 11, 119 ss. — formé d’ac-
tes unilatéraux, 1II. 232.

Lucrece, II. 201.

Lucrinus (lacus) = lucrum , 111, 298,
428.

Ludi magni, 11. 246.

Luere, lustrum, lustratio, lustricus,
1. 279.

Luxe, censure, II. 51.
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Lycurgue, II. 838. :
Lynch (loi de), 1. 213 ; 283, 262.

M.

Magie, [11. 130, 140.

Magistrats, 1. 73 ; I1. 259. — (pou-
voir des), Il. 257 s.; 290 s. — ab-
dication, II. 278 ; IV. 270, 427, —
ereatio, 11. 130, 176. — vices de
leur élection, IV. 222 s,

Magistrature. Plénitude de puis-
sance, II. 257 s.; IV. 226. — du
pere de famille, II. 192. — suf-
frages du peuple, 1V. 226.
Elections, 1V. 222.

Meagistratus vitio creatus nihilo se-
cius magistratus , 1V. 222,

Main : instrument d’acquisition, I.
115; 116; 805. — symbolique;,
IIl. 251.

Maison domestique, II. 150 ss.;
191 ss. — résidence de la femme,
III. 248. — paix qui y régne, I1
152. — pas d’action entre les
habitants, I1. 192. — autorité du
chef de la famille, 1I. 193. — con-
séquences de sa mort, I1. 183,

Majorité, 1. 54 ; 111, 20.

Mala fides superveniens , usucapion,
IM1. 118.

Mualitiosa juris interpretatio, 111,
141.

Mamilius, 111. 263.

Muanceps , 111. 252, 335,

Mancipatio, 1. 142; 151; 221; 305;
II. 17; 106, 148; 158; 1I1. 120,
126;124;171; 195; 205; 209 ; 287,
292, — étymologie, 1. 111; 113. —
transfert de propriété abstrait, V.
903. — imaginaria venditio, 111,
211; 221 ss. — familiae. For-
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mule, III. 264, 359. — fiduciae
causa, 1, 213 s. — addition de
dispositions obligatoires, I1I. 214;
1V. 137. — exclusion des condi-
tions et du terme, 1V. 163, 240;
— rituel, 11l 221 s.; 287; 292;
295. — pesage, III. 221 ss. —
appréhension, 1. 226; 254 5. —
témoins et libripens, 111, 227. —
unité de 1'acte, IV, 148. — effets,
II. 228; 232. — indication du
prix, II. 229 s. — applications,
I11. 233 ss. — cumul, 1V. 142, —
des choses mobiliéres, 111, 254 s.;
IV. 142. — des choses immobi-
liéres, II1. 255 ; 347 ; 1V. 142.

Mancipivm , 11. 139, 193 ; 179 ; 111.
125; 205. — étymologie, 1. 111;
II. 157. —delafemme, 11.183; 1V.
284, 444. — incessible, HI. 125.
— comme acte apparent, 1. 215
IV. 256; 281. — cessation, Il.
179 s. — revendication, 1V. 92,
133.

Mandat, étymologie dTsidore, I1I.
251, 331.

Mandataire, délits commis par lui,
1V. 40.

Mandatum ad agendwm, IV. 249,

Manilianae venalivm vendendarwimn
leges, 11. 294, 487.

Mannequins d'Osier, sens symbo-
lique, 1. 250.

Manwm conserere, 1. 1455 152 ; 165;
11. 42; 158; 111, 209; 256; 526; 351.

— depellere, 111, 256; 321.

Manuwmissio, 1. 78; 222; 11. 12; 162;
111, 205; 348. — vindicta, 111. 209;
236; 259, 353 ; 334, 490; IV. 164,

240, — censu, III. 208. — role
symbolique de la main, HI. 250.
— dnter amicos, I, 352. — de-
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vait se faire & Rome, III. 348, —
testamento, place dans le testa-
ment , 111, 303. V. aussi Affran-
chissement.

Manumittere étymol., 1I. 157,

Manus, 1. 78; 115; 11. 157 s.; 182
ss.; T, 205. — du fils de famille,
11. 178, 282. — comme acte appa-
rent, III. 215. — réelle et appa-
rente : différences, III. 220. —
interruption de la preseription,
I1I. 248. — revendication, IV. 93,
133.

Muanus injectio, 1. 152 ss.; 172; 305;
1. 256; 321. — pwra, 1. 155. —
— des esclaves, I. 157, 89. —
formule, III. 270, V. aussi Legis
actio per manus injectionem.

Manwwm consertio. V. Manum con-
serere.

Marc-Aurele, IV. 200.

Marché (jours de), jours néfastes,
1. 353.

Marculfe, formules, II. 341.

M. Livius Salinator, II. 252; 260,
431.

M. Manlius, 11. 234, 383.

Mariage, I. 18; 197. — formes,
I. 78; 305, 303. — dissolution,
II. 140, 194. — de Vesclave, 1I.

163. — avee ou sans manwus, 1.
182 s, — sans manus, origine, II.
185. — — de la filiafamilias, 11.
186 ss. —— de la femme swui juris,

II. 188. — définition romaine, IT,
203, 330. — symbolique, III. 205,
— position de la femme, en fait,
1. 199 s. — (conventions contrai-
res & la liberté du), II. 218 ss, —
biens des époux, II. 205. — acte
apparent, IV. 255 s.

Masque, sens symbolique, II1. 250,
324.
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Matérialisme du droit, IIT. 109 ss.

Matériaux (revendication), 1L 63.

Matertera , 1. 208, 154.

Melior est conditio possidentis, 111.
71, 45.

Mellarium , 1. 198.

Membrum ruptum, 1. 131 139 ; II1.
113, 111.

Mémoire nationale, I. 90.

Menaces de mort, 1. 140, 194.

Meéthode de Phistoire du droit, I.
26 ss. — juridique, HI. 6. —
d’histoire naturelle, II. 52. —
(rigueur de la) du droit ancien,
1V. 8 s. — analytique, IV. 10. —
— dans la procédure; IV, 135s.;
— — dans les actes juridiques,
IV. 131 s. — — dans les prin-
cipes du droit, I'V. 174 199 s.

Meubles et immeubles, IT. 105 s.

Militice wrbane , 111, 102, 96.

Mineurs, contrats, exceptions, 1V.
61.

Missio sub jugum, II1. 249, 321,

Modifications aux actes et aux tes-
taments, IV. 152.

Modus, place dans la formule, II.
301. — donmations, IV. 198.

Mceurs, II. 31 s.

Monnaie, I. 33, 11.

Monogamie, 11. 200.

Monténégrins, 1. 250, 205; 284,
264.

Mora, 1. 44, 18.

Morale séparée du droit, II. 26; 32 ;
57; 289.

Moralite, II. 289. — sous la pro-
tection du censeur, 1. 52.

Mowrtis causa capiones , IV. 260.

Mos, 11. 272.

Mores majorum, 11. 272, V. Droit
coutumier.

Motif historique des regles du droit,
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III. 80, 10. — distinction avec la
cause, I'V. 203.

Mots, leur importance, 111, 129 ss.;
260 ss. — (ordre des) IT1. 296 ss.

— sacramentels, I1. 296 ; HI. 269.

Motte de terre symbolique. V. Vin-
diciae.

Motus naturalis arboris, 1V. 311,
451.

Moyens détournés de la vie, IV.
252 ss. — en matiére religieuse, I.
545. — simples et artificiels, dis-
tinction, 1V. 238, — simples , 1V,
238 ss. — artificiels, IV. 266 ss.

Muet, incapacité de contracter, 111.
280.

Multe minima, mawxima, 111, 298,
430.

Multae dictio, formule, 1II.
372,

Mundivm , manus romaine, 11. 158,
229.

Munt, T1. 158, 229.

Murs de Rome - inviolabilité, I.
288.

Mutwwm, 111, 204, — interesse, 11.
118, 173. V. Prét.

273,

N.

Nationalité du droit, 1. 4; 509. —
indestruetible des Romains, I.
314.

Naturalia negotii, 111. 58 ; 261.

Nature (imitation de la) dans les
constructions juridiques, II. 71,
46.

Naturel, appréciation de ce
Vest, 111. 845.

Nec vi, nec clam , nec precario, IV.
75, 93.

Neminem oportere plus legati nomine

qui
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praestare, quam ad ewm ex here-
ditate pervenerit. IV. 75, 93.

Nemo alieno nomine lege agere po-
test, 1. 187, 127; 204; IV. 171,
253.

Nemo pro parte testatus, ete., 1V.
145; 253, 380 ; 308; 311.
Nexi solutio, 111. 264, 359;

271; 308.

Nezxum, 1. 78; 142; 157, 92; 221;
305; II. 115, 164; 150, 207; 111,
195; 205; 209; 225; 264, 359;
1V. 148; 195; 210.

Nihil tam naturale est quam, ete.,
II. 308.

Noces romaines, I 113; 114; 111
194.

Nocet, signification dans V'act. aguae
pluviae arc. 111. 147 ; 1V, 44.

Nomenclatures, en droit, dépour-
vues de valeur scientifique, ML
24.

Non usage, 1V. 333.

Nota censoria, 1. 194, 133; 11. 53 s.
— contre angure, 1V. 220, 320.

Notions abstraites du droit, II.
36: IV. 177. — concrétes, III. 36;
IV. 177. — corrélation entre les
notions juridiques et leur forme,
II. 171. — fondamentales du
droit, III. 26 ss. — leur carac-
tere variable, I11. 38.

Novation, existence dune dette
antérieure, 1V. 75, 93; 160. —
paiement fictif, IV. 207, 469. —
réserve de Uhypothéque , IV. 311
434.

Novae tabulae, 11. 68s.; 725s.; 252,

Noxae datio, 1. 132; 238, 185; 276,
242,

Nuda voluntas, 111, 1“3, 192.

Nulla actio sine lege, 111, 318, 326,

270;
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Nulli sua res servit, 111, 33.

Nullité des jugements, II. 79, 101;
IIT. 36. — des actes politiques
(théorie de la), IV. 219.

Numa, fondateur de la religion, I.
96; 98:305. — (livres de), I1. 71.

Numa Pompilius, I. 96, 8.

Numerius Negidius, I11. 270, 367.

Nuncupatio, III. 90; 213; 228;
233; 277, 383; 286, 287, 403. —
mention du prix, III. 229. —
clauses accessoires, II1. 231. —
dans la mancipatio, 111. 228, 282 ;
231; 233, 290.

Nundinae : dies fasti, 1I1. 353,

Nuntiatio, auspices, IV. 227,

0.

Objet des droits, IT1. 57.

Ohligations, I. 37; 51, 20; 78;11.
105 s.; 1475 217; HI. 65. — (con-
cours de causes lucratives), III.
46, 19 ; 75, 47. — sujet, objet,
contenu, ete., I1. 56 s. — prépon-
dérance de la chose, II1. 128, —
formalisme, I1I. 205. — spiritua-
lisme du droit nouveau, III. 128.
— loi de correspondance de la
forme? 11I. 310. — transport, IV.
308.

Obligation abstraite, 1V, 208. —
élément présent dans tous les
rapports juridiques, IV. 180. —
fondement réel a Vorigine, III.
o128, — exécution forcée des oblig.
tendant a frcere, dans le droit an-
cien, ITI. 243, — différence avec
la propriété quant & la pluralité
des objets, 1V. 87. — condition-
nelle et a terme. IV, 166. — uni-
latéralité en droit ancien, IV. 194,
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— bilatéralité indirecte, 1V. 249.
Obligation corréale, verbale, IIL

278. — — établissement, 1V, 150;
215. — — étre juridique, 1V. 215s.

— naturelle, I. 138, 61. — — entre
maitre et esclave, II. 166. — —
du pupille, IV. 197.

Obsignatores , 1V. 151.

Occentare, 111. 113.

Occupatio bellica des CI‘éﬂ]’lCC‘S, I11.
126, 131.

Occupation, n’est pas un acte for-
mel, 1. 162.

Omen , 1. 347 s.

Omnipotence (prétendue) du peu-
ple romain, 1I. 72.

Omniprésence des juristes, IIL
98 s.

Operae locari solitae , 111, 121.

— servorwm, origine, 111. 91,

Operarum obligatio, 1V. 139; 199.

Operis novi nunciatio , IV. 28, 14.

Opinion publique, I1. 138.

Oppignoration du droit ancien, I.
51, 20.

Opportunité des dispositions du
droit, I. 52; 322. — mobile des
Romains, 1. 317.

Ops (déesse), 111. 198; 253, 339.

Orale (conclusion) de tous les actes
du droit ancien, I11. 276 ss.

Orateurs, I1l. 99, 88; 100 5. —
différence avec les juristes, III.
100 s.

Ordre, forme du testament, TII.
171. — forme verbale : infinitif ;
III. 285. — des mots, 1. 297 s.

Ordre politique basé sur la famille
et organis. milit., I. 178 ss.

Oreille , symholique, III. 251.

Organisation judiciaire, origine,
I. 168 ss.; 11, 21 s.
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Organisation militaire, point de
départ de 'ordre politique, I. 178;
— cessation de son influence, I.
354.

Organisme du droit, I. 27.

Orient, I. 9.

Origine du droit, I. 26; 72. —
(selon les Romains), T1. 58 ss.

— hellénique des Romains, I.
311 s.

Origines du droit romain, 1. 89, —
causes de leur obscurité, I. 90. —
ethniques des diverses institu-
tions, 1. 304.

Os fractum vel colliswm, 11I. 113,
111.

Ovis, masculin, III. 273, 372.

P.

Pacisei, 1. 138, 60 ; I1. 150, 207.

Pactes accessoires, III. 214 s.;
1V. 153.

Pacte rémissoire, IV. 104. — sans
formes, IV. 61. — de constitut.
V. Constitutum.

Pactum, étymologie, I. 138, 61;
211. — de vendendo, I1I. 106,
261. — de re vendenda, 111, 140,
152. — pourvus d’actions, III.
205. — fiduciae, II1. 213; 228,
(V. aussi Fiducia). — de non
petendo, IV. 61; 172, 265. —
actio furti, IV. 61. — reservati
dominii , displicentiae, IV. 251.

Papier-monnaie, I. 33, 11.

Parallélisme des formes et des

notions du droit, IIT. 171. — des
formes entre elles. V. Corres-
pondance.

Parenté (liens de) sont a origine
des liens politiques, I. 180 s. —

TOME IV,

Source : BIU Cujas

civile a le pas sur la parenté du
sang, 1. 207.

Parents et amis, convocation, I.
210.

Pari, forme primitive du proces,
I. 174. — son usage, II. 85. —
V. aussi Jeu.

Parjure, 1. 192, 132. — juridiction
des Pontifes, I. 277, — censure,
II. 51.

Parole, rapport avec Iéeriture,
II1. 276 ss. — constatant 'action,
III. 245.

Pater patratus, 1, 261; 276, 242;
111. 250, 326.

Patria potestas, II. 177 ss. — abus,
II. 138. — jus necis ac vitae,
I1. 180. — aspect dans la vie ro-
maine, II. 207.

Patriciens, 1. 182, 122; 190; 196;

331. — pureté de leurs meeurs, 1.
196. — propriété de Vager publi-
cus, 1. 212, 156. — luttes contre

les plébéiens, II. 96.

Patronat, IV. 94, 135.

Patronus, 1. 237. — interprétation,
T11. 147.

Patrum auctoritas, 111, 195, 222,

Patruus, 1. 208, 154.

Paupérisme, II. 145. — sources,
II. 231.

Pauvre (veuve), 111, 20.

Peculatus, 1. 142, 69 ; TI. 151, 209.

Pécule du client, 1. 241 ss.

Peculivm, étymologie, 1, 243, 195,
II. 151, 209. — des personnes
sous puissance, IT. 161 s.; 208,
339. — des esclaves, 1I. 166;
174 s.; I11. 47, 21. — de la femme
in manw, 11. 182, — castrense,

I11. 48. — rétention, IV. 70. —

adventice, usufruit , IV. 178,

31
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Pecunia, étymologie, 1. 142, 69; I1.
151, 209. — certa. II1. 89.

Peine de mort, 1. 215.

Peines (histoire), 1. 79; 127 ss,;
192; 305. — but originaire, 1.
278 5. — caractere religieux dans
Porigine, 1. 277. — origine des
peines privées, I. 138. — (douceur
des), I1. 131, 182. — rachat de la
vengeance privée, I. 136; 213;
9214. — conventionnelles, II. 109;
111, 152; 115, 165; 217 s.; 1L
242; IV. 248. — corporelles, 11

131. — censoriales, 1. 194; 11. 54. |

— du plaideur téméraire, I. 156,
88. — pécuniaires, II1. 197, 225.
— publiques et privées, 1. 214 s.

Perduellio, 1. 257, 215 s.

Pére de famille, droit de vie et de
mort, I1. 180. — (mort du), effet,
II. 184. — est le juge de la fa-
mille, TI. 192. — son autorité, II.
192.

Pérégrins, IV. 213; 260 s.

Périodes dans I’histoire du droit, 1.
64 ss.; 81.

Persona : masque, 111. 250. — Ca-
tégorie systématique, 1. 269; III.
89.

Personnaliteé, son importance dans
lIa vie publique, II. 255. — ato-
mistique. droit ancien, II. 197. —
juridique. Théorie de la volonté,
IV. 319.

Personne juridique, I. 203 s.; III.
70; 72; IV. 214 ss. — ne repose
point sur une fiction, IV. 298, —
(possession), III. 47; 117. —
(droits de la), III. 57; IV. 341.—
critique de la théorie de la vo-
lonté, 1V. 323, 494.

Source : BIU Cujas

son grand pére maternel, 1. 208.

Petitio hereditatis, TI1. 31; 46 ; 127;
332; 339, 502. — partiaria, rap-
port avec Vact. famil. ercise, IV.
29, 18. — s’étend aux fruits, IV.
42, 33. — rapport avec la reven-
dication, IV. 84, — in servitu-
tem, IV. 95, 137.

Peuple, division militaire, I. 249,
— acquiert ou garantit la proprie-
té sans appréhension, ITI. 255 s.
— actio popularis : police du peu-
ple, I. 213. — (justice du). V.
Lynch (Loi de). — omnipotence
prétendue, I1. 72.

Peuple romain, son origine d’aprés

la légende, I. 95. — formation,
I. 210, 307. — prétendue origine
hellénique , I. 311. — essence de

Pesprit romain, I. 309; 313. —
prédestination pour le droit, I.
322. — qualités, discipline mili-
taire, 1. 263; liberté, III. 157;
esprit conservateur, 1. 329; III.
190; IV. 224 ; tendance & éga-
lité abstraite, 11. 87 ss. ; ITI. 162
ss.; sens de la forme, III. 187;
192; 203. — luttes dont il a
tromphé, I. 331. — soif de do-
mination, II. 127. — caractére
national, I. 307. s.

Peuples indogermaniques. Com-
munauté du droit, 1. 312,

— mélangés, 1. 307.

Physiologie du droit, 1. 48.

Physionomie du droit rom. anti-
que. II. 10 s.

Piacula, piamenta, 1. 271 ; TI1. 342.

Piacularis hostia , 1V. 220, 320.

Piaculum commissum, IV. 220, 320.

Pierre jetée symbole, III. 249.

Pignoris capio, 1. 152 ss.; 160 ; 296;
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II. 41; 82; 99; 114, 163; II1. 208;
271 ; 320; 355, 533.

Pignus, 1. 51, 20; 11. 224, 372; III.
68, 41; 115, 116. — (pactum de
vendendo), I11. 106 ; 261. — dé-
signe & la fois le gage et le droit de
gage, III. 127, 133. — publicum
et privatum, 111. 160, 187. — droit
réel, acte sans formes, III. 205 s.
— du droit nouveau, III. 261 ; TV.
136. — ex causa judicati, 1. 78.
— in causz judicati captun, 111.
127, 134. — rei suae, IV. 63, 9.
— pracetorium, droit de Justi-
nien, 11, 128, 135. — publicum,
II1. 207. — tacitum, 111, 261.

Pileus, sens symbolique, 111, 247.

Pillage d’une hérédité, I11. 114.

Piraterie dans Pantiquité, I. 112.

Plaideur téméraire. Peines, 1.
156, 88.

Plan de Pouvrage , I. 81.

Plastique du droit ancien, I1. 16s.

Plébéiens, 1. 152, 122; 190; 331.
— presque tous clients, T. 245.
— loi des XII tables, II. 39. —
luttes contre les patriciens, II.

96. — accession au consulat, 11.
202. — influence sur le dévelop-

pement du droit, I. 181; 331;
338; 353.

Plebiscites, forme impérative, II1.
2856.

Plus petitio, 111. 311 ; IV. 54.

Poena, étymologie, 1. 134, 53;
278.

Police. V. Administration.

— des mceurs par le censeur, 1L
50 ss.

Police morale de la gens, . 195 s.

Pomoeriwin, 1. 250.

Pontifes, tribunal ecclésiastique,

Source : BIU Cujas

1. 277; 294; III. 81. — (collége
des), 1. 293 ss. — étendue de
leur action, I. 294 s.; 341 s. —
origine de leur juridiction, I. 298.
— premiers juristes de Rome,
I11. 80 ss. — leurs doctrines juri-
diques, 1II. 83 s. — leur influence
sur le droit civil, III. 85 ss. —
acets des plébéiens, 1II. 95. —
ornements symboliques, 1I1. 248,
316.

Populus, étymologie, 1. 250, 205.

Positivisme des auteurs, 1. 22.

Possesseur, restitution des fruits,
IV. 28; 183 s.

Possessio juris, 111, 72.

Possession, II. 105 s.; TV. 349 s.
(transfert a titre de peine), I. 55,
23. — justice privée, 1. 167. —
(enfants, fous, personnes juridi-
ques), 11I. 47. — (fils de famille,
sous puissance), 111, 48. — (théo-
rie de la), matérialisme, 111, 117;
127. — acquisition, I11. 117 s. —
perte, III. 118. — de Tabsent,
I11. 118. — mnon soumise a la
forme, III. 203. — étymologie,
111. 254, 342. — délaissée, doleu-
sement, actions, IV. 25. — vindi-
ciae, 1V. 100, 149,

Possessor justus, injustus , IV. 222,
328.

Postulatio suspecti tutoris, 1. 204,
150; 11. 104, 143; 290; 1V. 111,
118.

Postumdi,institution d’héritier. Droit
ancien et nouveau, IV. 158.

Postumi Aquiliani, 111. 263, 356.

Potestas, ¢tymol. II. 156 5. — V.
Patria potestas. Puissances.

Poulets sacrés, 1. 340, 332; 349.

Pouvoir (amour du), 1I. 119 8. .
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254 ss. — d’éducation du pere de  Prépondérance des choses et de la

famille, 11. 140.

Praeda, praedium, praes, ¢tymolo-
gie, I. 113, 17.

Praedes , 111. 241; 269.

164 s.; II. 84,

- litis ac vindiciarum, 1V.

Praedes vendere, 1.
1301
188.

Praedia rustica et suburbana des
personnes sous tutelle, II. 106,
148.

Praediator , 11. 84.

Praedivwm , étymologie, 1. 112.

Praefectus annonae, 11. 250,

— wrbi feriarum latinarum causa,
ITI. 193, 215.

Praejudiciun, en matiere de dot,
IV. 67. — en matiére de legs, 1V.
70. — de libertate, IV. 95, 138.

Pracjurationes, 111. 278.

Praes, étymologie, 1. 113, 17,

Praescriptio longi temporis, inter-
ruption, II1. 119.

Praeseriptiones pro reo, 111. 299,
431.

Praesumtio Muciana, 11. 187, 299,

Praeteritio des enfants dans le tes-
tament, II. 102, 139; IV. 61 ; 64,
62 ; 146.

Practor peregrinus , 1. 235.
Praticabilité du droit, I. 51. V.
Realisabilité et Réalisation.
Pratique, 1I. 34, 25; 111. 152, 172;
Precariwm, se rattache ala clientele,

1. 241 ss. — rei suae, 1V. 63, 59.

Preécedents politiques, 11. 269,

Precision chronologique, 1. 73.

Predestination du peuple romain
pour la culture du droit, I. 43;
308; 322.

Prélegs, actio fam. ercisc. 1V, 41.

Prendre, 1.-111; II1. 258,

Source : BIU Cujas

force matérielle , 1. 67.

Présages, 1. 347.

Prescription, I. 51, 20. — (délai),
III. 46. — (exception de), 1V. 47,
43; 61. — des actions, IV. 310,
480.

Présence a Rome, dans les divers
actes, III. 348 ss. — dans la pro-
cédure , II1. 353 ss.

Présent, forme verbale, 1II. 292,
416.

Présomptions, 1. 56.

Prét, III. 47; 117, 120; 1V.73;
195.

Prétérition. V. Praeteritio.

Préteur, 1. 171, 116; III. 92; 330.
pouvoir disciplinaire sur les juges,
II. 78. — veto des tribuns, 1. 174;
1I. 80. — instructions au juge
et aux parties, forme, III. 286;
290 ; 301,

Prétoriens, congés, III. 285, 394.

Prétres, influence & Rome, 1. 336.

Préture, introduction, 111. 93.

Preuves (théorie des), 1II. 99. —
question de la preuve, son impor-
tance, IV. 200.

Prévenus laissés en liberté, 1. 130.

Priére, forme verbale, III. 296.

Principe religieux, 1. 266.

Principes consacrés inconsciem-
ment par le législateur, III. 44.
— de droit cachant des excep-
tions de procédure, IV. 73. —
du droit, doivent leur formation
a lart juridique, 1V. 176, — —
leur caractere historique, IV. 302.
— — leur variabilité, IV. 303 s.

Priviléges, I. 218; II. 94. — des
vestales, des soldats. V. ces
mots,
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Prix des grains, II. 233; 249;
250 s.

Procédurecivile ancienne, influen-
ce des Pontifes, 1. 297. — publi-
cité, II. 11. — organisation, II.
225 107; IV. 14. — mécanisme
analytique, IV. 13 ss.; 126 ss. —
développement précoce, 111. 334;
1V. 13. — nécessité, IV. 14 5. —
rapport avec le fond du droit, IV.
62 ss. — influence sur le fond du
droit, IV. 16; 73. — débats préa-
lables, IV. 86. — division en pé-
riodes successives, IV. 23. —
division des fonctions entre le
Préteur et le juge, II. 77. — pro-
cédure double de la revendica-
tion, IV. 92. — importance de la
question des frais, IV. 127. —
— du temps, 1V. 128.

— criminelle ancienne, publicité,
II. 11. — origine premiére : ven-
geance, 1. 213. — relichement
dans sa rigueur, II. 151.

— extra ordinem, 1. 78.

— formulaire, introduction, I. 66;
78; III. 96 ; 330. — organisation,
III. 99. — comp. a celle des ac-
tions de loi, III. 168; 329. —
transition de l'une a 'autre, IV.
299. — formalisme, III. 329. —
avantages, 111. 330, 485.

— moderne, II. 10.

— per sacramentum. V. Legis actio
sacramento.

— testimoniale, I. 142.

Proculéiens, specification, I11. 116,
118.

Procurator in rem suam, 1V. 249,

Prodigalité, censure, II. 51.

Prodigue, interdiction, II1. 300,

Prodominus, IV. 215, 314.

Source : BIU Cujas

Profession, influence sur le droit

privé, II. 99.

Prolétariat a Rome, II. 244.
Promesse, acceptation, 111. 294 s.

— répétition littérale des ter-
mes de la stipulation, III. 278.
— a des personnes futures, IV.
242.

Promissio dotis, 111. 172, 199.
Promissio (jurata operarum), 111

346, 508; IV. 139, 201; 199.

Promulgation des lois, IV. 227,

343.

Pronuntiatio, 1. 174 s.
Proposition deloi, formule, I. 274,

238; 111. 290.

Proprieté romaine, 1. 111; 119;

I11. 124, 205. — privée dans I'Etat
antique, I. 199. — restreinte dans
Pintérét de la gens, 1. 199 ss. —
liberté absolue dans le droit pos-
térieur (droit d’aliéner, divisibi-
lité), I1. 144; 222 s. — (grande et
petite) a Rome, II. 235 s. —
bonitaire , II1. 205. — fonciére
(divisibilité), II. 145. — res cor-
poralis, erreur de Justinien,
III. 126. — prétendu caractére
absolu, 1V. 307, 474. — distinct
des choses, II. 105 s. — transfert,
1. 222; IL. 143; 222 5. ; 111 124 s.
— du legs, ipso jure, 1. 148, 82.
— modes d’acquisition, 11I. 115,
116; IV. 204, — Pluralit¢ des
objets, IV. 37. — correspondance
de la forme, III. 310. — conflit
avec usufruit, IV. 78; 80. — ex
die, IV. 170. — (preuve du droit
de) en général , IV. 202. — cause,
1V. 203. — (droit de) sur Pesclave,
II. 162.

Proprivm, étymologie, 1. 212, 155.
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Protection du droit par I'Etat,
son origine, 1. 223.

Protestants comparés au peuple
romain, 1. 91.

Protuteurs, III. 353.

Provassal, IV. 215, 314,

Provocatio ad populum, 1. 213,157;
216; 258 ; 296; II. 131; 1II. 155.

Pubes, 1. 250, 205.

Publicains, 1I. 82; 114, 161; IV.
216.

Publicatio bonorwm , 1, 215 ; 280.

Publicienne (action). V. actio
publiciana.,

Publicité de la vie juridique a Ro-
me, I1. 9 ss. — des testaments, I1.
12 s. — avantage du formalisme,
I1I. 183. — des actes juridiques,
valeur pratique, 1I1. 183.

Publicus, 1. 212,

Puissances en général , IT. 288 ss.;
IV. 193. — unité originaire, 1I.
157; 288.

Puissance (rapport de), type de
tous les rapports du droit privé
ancien, 1. 288 ss. — domestique,
en général, II. 101; 150 ss. —
comparée 2 celle de nos jours, 1I.
194 s. — dominicale, II. 161 ss.
— maritale, 11. 157, 225; 182 ss.
— paternelle, II. 177 ss. — ces-
sation sans capitis deminutio, 11.
95, 131. — droit de vie et de mort,
II. 180. — quant a la fille mariée
sans manus, 11, 186. — son aspect
dansla vie romaine, I1. 207 s.; 290.
— moderne, II. 290. — transfert,

I11. 125. — revendication, IV.
93, 133. — comparée avec le pa-
tronage, I. 237 s. — — la puiss.

dominicale, II. 177 ss. — est une
fonction, 1I. 198. — formalisme,
111, 205.

Source : BIU Cujas

Pullarius, 1V. 220. V. Poulets
sacres.

Puls, 111. 194.

Punire, 1. 279, 248.

Pureté, 1. 278, 246.

Purification par la peine, I. 278. —
des enfants, de la famille du dé-
funt, I. 278, 246.

Purus, 1. 279, 248.

Q.

Quadruplator, IV. 108.

Quaestiones perpetuae, 1.
246.

Quando, conjonction, 1T1. 304, 444.

Quanti ea res est, 111. 335, 496.

Quantwm dans la formule de Vact.

78; III.

rei uaroriae, IV. 66.

Quarta accusatio, 11. 131, 182,

Quarte faleidie, déduction, IV. 69.

Quasi-possession , origine, IIL
127.

Quenouille, étymologie, 1. 117, 32.

Querela inofficiosi testamenti, ori-
gine, 111, 185; 333.

Questeurs, largesses au peuple , T1.
246.

Question, forme relative, I11. 171.
— usage, III. 294; 309. — au
juge, forme primitive de Iaction,
IV 19:

Question sociale, II. 228 ss.

Questions économiques, 1. 72s.;
228 s. ; 111. 119.

Questions complexes devant le ju-
ry, IV. 32,23,

Quindecimviri sacris faciundis, 1.
335, 324.

Q. Mucius Scaevola. I1I. 263, 356.

Quiris, Quirites, étymologie, 1.
116; 251.

Quod , conjonetion, 111, 304, 444,
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Quondam, conjonction, III. 304,
445,

Queoties per eum fit, cujus interest...
II. 164, 241.

Quum , conjonetion, 111, 304, 445.

R.

Races (union des), I. 181.

Rachat de la vengeance, 1. 135 s.;
214 s.

Raison (saine) humaine en maticre
de droit, III. 13.

Rameau brisé. Symhole, III. 249.

Rapere, Rapina, étymologie, 1.
111 s:

Rapports juridigques, II. 135. —
aspect double, TV. 207.

— de famille. Abus, IV. 254 s.

— économiques. Censure, II. 51.

Ratification, I1T. 10, 4; IV. 156.

Ruatio juris, 1. 50, 19; 111. 29; 56.

— seripta, I11. 40,

Ravdusculwm, 111. 222, 269,

Réalisabilité matérielle et for-
melle du droit, 1. 52; III. 19.

Reéalisation du droit, 1. 50 ss.; I11.
15 ss. — — a Rome a lorigine,
I. 122. — — & Rome aprés la loi
des XII tables, II. 66 ss.

Réception du droit romain au
moyen-age, I. 5; 12.

Recipere, actio receptitia, IV. 211,
308.

Reconvention, IV, 47.

Récupérateurs (tribunal des), I.
235.

Réduction du legs. Quarte Falei-
die, IV. 69.

Régie du sel, IT. 252,

Régime féodal, 1. 11.

Régistres du cens, 11. 145.

Source : BIU Cujas

Reégles du droit, I. 28. — abstraites
ITI, 29 s. — du droit, localisation,
II1. 30 ss.; 34. — du droit héré-
ditaire, III. 33. —latentes, I. 30.
— — différence entre celles-ci et
les régles formulées, I. 81; 35.
— — tendant a4 un but de pro-
cédure. IV. 63; 73. — — leur
formation , ITI. 45; 49.

Regula Catoniana, IV. 157, 219.

— guris, 1. 50, 19.

Rei vindicatio, 1. 78; 305 ; 111. 333;
339, 502; IV, 89ss.;183. — cause,
IV. 99; 203. — contravindicatio ,
1V. 88 s. — unité de Pobjet, IV.
29; 34 ss. — caractere réel et
obligatoire, IV. 183 s. — actio in
rem, 1. 72; — judicium duplex,
IV. 89. — combat simulé, 1. 145;
165; III. 321. — marche appa-
rente, III. 190. — représentation
du fonds, TII1. 196 ;255 ; 257 ; 347.
—- symbolique de la main, 1II.
256. — formules, TII. 268, 3G5;
270; 271; 287. — peine du défen-
deur succombant, I. 127 s. —
jugement, IV. 188. — exécution,
IV. 189, 278. — appliquée aux
rapports de famille, IV. 92. —
droit moderne comparé avec 1’an-

cien droit, IV. 181 ss. — per
sponsionem , 111, 242. — wtilis,
1V. 192. — dommages intéréts,

1V. 27; 14. — dolus praeteritus,
IV. 183. — fruits percus, IV.
28; 183. — de choses composées,
IV. 35, 28. — — héréditaires,
1V. 84. — impenses, rétention,
IV. 47, 43; 186. — usufruit dun
défendenr, IV. 78; 80. V. aussi
Vindicare, Vindicatio.
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Relatif (caractére) de la forme de
certains actes, ITI. 171.

Relations internationales, for-
mation, I. 234 s,

Religion (prépondérance dans l'en-
fance du droit), I. 79. — fondée
par Numa, I. 96, —naissant apres
le droit & Rome, I. 99. —influence
a Rome, 1. 266 ss. ; 334 s. — rap-
ports avee le droit publie, I.
272 ss. — influence dans le droit
eriminel, I. 276s. — — dans le
droit privé et la procédure, I.
290 ss. — — déeroissante sous la
république , I. 334 ss. — sépara-
tion du droit, IT. 26 ; 50, — com-
paraison avec la jurisprudence, 1.
344, 338.

Religiosité des Romains, 1. 317;
343 s.; II. 53. — décadence pré-
coce , I. 350.

Remedivwm ex lege wlt. C. de edicto
divi Hadriani tollendo, 1V. 51,
50; 114, 166.

Remissio mercedis, origine dans les
locations publiques des censeurs ,
1. 2904, 487.

Remus, I. 283,

Renuntiatio, IV. 223; 296,

Représentation, 1V. 171, 243 s.;
308 s. — du mineur par le tuteur;
II. 104. — en justice, TV. 245,

Répudiation, II. 183. — de suc-
cession , nécessité de la délation,
IV. 159.

Rescision absolue et relative, 1V.
205 s.

Res corporales, incorporales, TII.
126G, 132. — furtiva, usucapion,
II. 65, 71; 157, 225. — in com-
mercio el extra commerciwm, 1.
38; IV. 344. — mancipi et nec
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mancipi, 1. 113; 1I. 105; 158;
160; I1I. 120, 126; 205; IV. 203,
298; 205. — ne comprennent
pas Phérédité, 111, 234, 295. —
— in jure cessio, II1. 236. — pu-
blicae, 1. 205; 212; II. 165, 242,
— religiosae, 1. 270. — personae,
actiones, 1. 269; III. 89, 66. —
publicae, IV, 334 s.; 344, — reli-
giosae, IV. 334, 513 ; 344. — sa-
erae, IV. 344.

Résolution, différe du simple pro-
jet. II1. 179,

Respect de Dautorité. censure,
II. 51. — pour les femmes, II.
200. — pour le pouvoir, I1. 258.

Respondere, 111. 102, 96.

Responsa , formes verbales, ITI. 291.

Responsabilité ministérielle, IV.
230, 350.

Ressemblance des institutions
d’époques différentes, 1. 44,

Restitutio in integrum, 11. 92 108,
149; 297; IV. 107; 117. — —
propter capitis deminutionem, 111.
184. — minorwm , 11. 34, 25; IV.
206. — majorum, IV. 206, 300.
— natalivm, IV. 297, 469.

Restitution en nature, IV. 247.

Restrictions, leur place dans les
formules, III. 301.

Rétention, exception, IV. 47, 42;
61. — (droit de) de la dot, IV. G5.

Retentio propter liberos, 11. 207,
339.

Revenus de 'église, 1. 271.

Révocation du legs, IT1. 308.

Rex, étymologie, 1. 263. — sacrifi-
culus, 1. 335, 324; 338; II. 259;
III. 195, 222.

Riches, enjeu, III. 20.

Richesses idéales, IT1. 119.
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Rogare, rogatio des témoins dans le
testament, I. 148. — du peuple,
I. 217, 160. — in jure, 111, 294.

Rois (les trois premiers) de Rome,
fondateurs du droit, I. 95 s. —
— (expulsion des), IT. 67;201. —
— leur juridiction eriminelle, I.
216.

Romains. V. Peuple romain.

Romanistes, critique, I. 22; 48; 56.

Rome (ville de), topographie, TII.
347, 510. — concentration de la
vie romaine & Rome, son influence
sur le droit, I. 333. — conclusion
des actes juridiques & Rome, III.
348.

Romulus, I. 95; 288; 305.

Royauté, instituée par Romulus,
I. 95. — jugement de Tite-Live,
I. 95, 6. — caractére militaire,
I. 253 s.; 259. — caractére reli-
gieux accessoire, I. 254. — sa
veritable origine, I. 262, — pou-
voirs, I. 256 ss. — inexactement
comparée a la patria potestas, I.
260 s.

Rubans, sens symbolique , TIT. 248.

Russe (léoislation), 1. 42, 16; 68;
126, 58; 1. 151, 209; IV. 102, 150.
— — justice privée, 1. 122, 33;
124, 34.

S.
Sabines (enlévement des), 1. 95;

96; 113.
Sabiniens, spécification, 111. 116,

118.
Sacer, 1. 78; 213, 277 ss.; 305; II.
78.
Sacerdoces, leur influence, 1.
335 s.
TOME 1V,
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Sacra, 1. 269 s. — (affranchissement,
des) IV. 274.

Sacramentum (perte du), I. 128. —
(dépot du), I. 174; 301. — son
objet, 1. 300. — sécularisation,
T11:93.

Sacrifices humainsg, 1. 279, 252.

Sagmina, 111. 248.

Saisir. V. Appréhension.

Sanctio legis, 1V. 229, 347.

Sanscrit, utilité pour I'histoire du
droit, I.93; 811.

Savigny,I.4;12;18. — critiques,
III. 153, 172; 305, 446; IV. 196,
393 ; 275, 433.

Scaevola. V. Q. Mueius Scaevola.

Secundae tabulae , 1V. 160, 232.

Sel (régie du), II. 252.

Selfgovernment, II. 119 s.

Semel heres semper heres, 111, 83.

Sénat, 1. 250; II. 273 ; 275 ss. ; II1.
289; 1V. 223. — formes verbales ,
I11. 286 ; 289.

Sénateurs, interdiction du com-
merce, II. 145.

Senatus avctoritas , I1. 275.

Senatusconsultes, étymol., IT. 275,
461; ITI. 289. — formes verbales,
ITI. 286 ; 290.—de Bacchanalibus,
I11. 289, 408. — curator. aquar.,
III. 289, 408. — aedificiis non
diruendis, 1II. 289, 408, — Or-
phitianwm , 111. 289, 408, — Jun-
cianum , I11. 289, 408, — Macédo-
nien, IV. 60. — Velléien, IV. 60.
— Persicianum , Claudianwm , IV .
259, 391. — Pégasien, IV. 268;
304. — Trébellien, IV. 304,

Secare in partes. V. Exéeution
personnelle. Débiteur insol-
vable.
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Senex coemptionalis, IV. 275, 433 ;
989, 450.

Sens artistique en droit , I11. 69 s.
— de la forme, III. 187 ss.; 192.

Sensible (élément) son role, III.
109 ss.

Sentence judiciaire. V. Jugement.

Sententia arbitri, I11. 346, H08.

Sentiment juridique, II. 36; son
premier germe chez 'homme, I.
110. — des Romains, I. 322; 1I.
67 299.

Serment, I. 18; 158; 169; 305;
111, 278. — des fonctionnaires, 1.
275, 239; 346. — des soldats, I.
275, 240. — du flamen dialis élu
édile, I. 34G. — publice, 1. 276. —
en droit international, I. 276, —
(promesses sous), force obliga-
toire, 1. 158; III. 175; T¥.,109,
156 ; 113. — (Symbolique du), I11.
253.

Servage, I. 11.

Servare de coelo, 1. 349 s.; IV. 218.

Services moyennant salaive 4 I’épo-
que ancienne, III. 121.

Servi optio, exclusion de toute con-
dition, 1IV. 164, 240. — pileati,
101. 247, 315. — publici, 1II. 167,
249 ; 242,

Servitude (état de) résultant d’une
convention, II. 149, 207,

Servitudes, jura praediorum, 111.

72. — contenu, lII. 57 s. — uti-
lité, II. 226. — perpétuité, IT.
225. — incessibilité, IT1. 125. —

les plus anciennes, IV. 330, 506.
— établissement, 1. 78; II. 223,
297; III. 205; 348; 1V. 141, —
deductio, 111, 232; 301; 1V. 80;
140. — — des S. urbaines, III.
236. — tradition, III. 205. —
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— usucapion, IV. 311, 481. —
acquisition par les personnes sous
puissance, IT1. 217. — sur le sol
provineial , IV. 178. — person-
nelles, I1. 224 ; I11. 236; IV. 164,
240. — négatives, formule, IV.
81, 105. — urbaines, origine, I1I.
120, 126; IV. 330. — — et rusti-
ques distinetion, II. 225, 373. —
rustiques, 1. 223; III. 217; 233;
236; IV. 330. — de passage, III.
36; 139. — réparations, IV. 27,
13. — de voirie et d'eanx, IIT. 120,
126. — prédiales, 1. 222; 11. 105;
224 ss.; III. 56; 217. — — his-
toire de leur développement, IV.
330 s. — — conditions. II. 226.
intérét, IV. 330. — — deductio,
IT; 938, 987; IV, ML, e
action négatoire, 1IV. 83. — —
acquisition par plusieurs copro-
priétaires, IV. 150.

Servitus in faciendo consistere ne-
quit, III. 83; IV. 194. — fundo
utilis, 111. 120, 126; IV. 331.

Servus poenae, 111. 72.

— publicus, IV. 243.

Sestertius nummus unus, 111. 230,

Sexe dans l'ancien droit, ne crée
ancune différence entre les en-
fants, II. 102. — son influence en
droit public et privé; 11, 103 s.

Signes célestes (observation des),
I. 349. — symbholiques et repré-
sentatifs, IT1. 190 ; 246 ss.

Si agnatus nee escit, 111. 144,

Si intestato moritur, cui suus heres. .
termes de la loi des XII tables,
I11. 143; 147.

Silex, signe symbolique, I11. 253,
340.

Simplicite des formes du droit an-
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cien, II. 18. — des actes juridi-
ques, IV. 136. — élémentaire des
corps juridiques, IV. 177 s.

Simplification du droit, III. 21. —
quantitative, I11. 22. — qualita-
tive, I11. 25.

Simulation. V. Actes simulés.

Simultanéité du mouvement his-
torique, I. 67.

Sié non parvet absolve... 111. 301, 434,

8i pater fillum ter venwm duit... 11,
179 s.; T11. 145; 149.

Si plus minusve secuerit sine fraude
esto, I1. 147 s.

Societas , aestimeatio, 11. 112, 153.

— omnivm bonorwm, 11. 100,

Soldats, avantages exceptionnels,
1I. 99, 134; I11. 105 s.

Solde, introduction, I1. 249.

Solenne, étymologie, TI1. 267, 364.
— Juramentwm de wxoribus, 1.
276, 241.

Solidaire (oblig.), I11. 57.

Soufiet, peine, III. 113,

Sourd, contrat, II1. 75, 47; 280.

Sparte, 11. 120, 172,

Spécification, III. 116, 115; IV.
309; 312,

Spéculation. Source importante du
droit., II1. 76.

Sponsalie dépourvues d’action, II.
220.

Sponsio, 1. 78; 132; 175, 120; 276;

305; II. 116, 167; III. 269; 273,

275; 1V. 113, 166. — fiancailles,

II. 220. — ne pouvait concerner

une dette future, I'V. 160, 230. —

poenalis, 1. 128, — pracjudicialis,

11. 85; I11. 94 ; 211; 213 ; IV. 248;

281. — — débat incident sur la

propriété; IV. 64, 61. — — forme

prétendue des exceptions dans la
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procéd. anc., IV, 119. — — for-
mule, IV. 188, 274. — tertiae

partis, 1. 55, 23 ; II. 115.

Spontanéite, 11. 20 ss. — formelle,
II. 23; 67. — matérielle, I1. 23.
— interne, II. 49 ss.

Spurius Carvilius, 1I. 203, 331.

— Cassius, II. 208, 339 ; 234, 383.

— Maelius, 1. 234.

Stahl, I. 21;111. 41;1V. 192; 195;
321, 492.

Statues élevées a des femmes, I1.
200, 321.

Statuliber, 11. 164.

Stipendium , 1, 142 1. 249.

Stipulation, I. 78; III. 171; 181;
238 ss.; 1V, 210. — étymologie,
1II. 241, 306. — prétorienne, 11,
112, 154 ; II1. 293, 418. — erreur,

III. 116. — ses formes compar.
avec celles du testament, III.
168 s.; 268. — pourquoi sa forme

est plus simple que celle de la
mancipation et de la cession en
justice, III. 186. — acte appa-
rent dans la sponsio pracjudicia-
lis, 111. 211. — conditions, III.
238. — propri¢té de Pesclave sti-
pulant, IV. 75, 93. — unité né-
cessaire, IV. 148. — étendue de
son application, III. 241 s. —
utilité, I11. 242. — formule, III.
275, 378; 278; 293, 418. — cu-
mul, IV. 142. — tot stipulationes
quot res, IV, 35; Stipulatio Aqui-
liana, 111. 263, 356, — duplae,
IL. 111, 153; III. 229, 283. —
empti, venditi,
IV. 143, 195.
Style de la jurisprudence, 1T1. 70;
285. — des Pontifes, 1II. 86 ss.
— des lois, des Sénatusconsultes

locati conducti,
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el des édits (au point de vue des
formes grammaticales), I1I. 284.

Subhastation, origine du mot, I.
114.

Subjonctif,
289 s.

Subordination étrangere i la gens
et & Etat originaire, 1. 1795 191.
— origine dans la discipline mi-
litaire, 1. 254.

Subsignatio, 11. 224, 372,

Substitution directe, fidéicom-
missaire, IV. 268. — pupillaire ,
1V. 322, 493; place dans la for-
mule du testament, II1. 303; 1V.
160, 232. — quasi pupillaire , 1V.
502, 493,

Sucecessio graduwm et ordinwm , 111
144; 148,

Succession des mots et des mem-
bres de phrases, 1. 206 ss. —
au trone, IV. 289 s.

— proprement dite aux droits,
inconnue du droit ancien, 1II.
124. — universelle (notion de la),
II1. 33; 124; 127. — immédiate,
soi disant principe du droit héré-
ditaire, IV.309. — ab intestat des
femmes, I11. 150 ; 333. — exclu-
sion des vestales, II. 95, 151, —
de I'héritier dans les dettes, I.
37. — agnatique des femmes, II.
65, 70; 11. 142, 196, — testamen-
taire, transmissibilité, IV. 240.
V. Cession.

Sujet du droit, III. 56 s.

Swmmariisstmum , 111,
IV. 252, 379.

Suminwm jus summa tngurie, 11 90,
123; 111. 137, 144.

Superficies, IV, 333. — désigne a
la fois la maison et le droit sur la

forme verbale, III.

153, 172;
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maison, II1. 127, 133. — actio
confessoria, 1V. 83. — comparai-
son du droit ancien et nouveau ,
1V. 136; 178.

Superstites, I.145, 76 3 II1. 209.

Superstition, I. 347, 349;
297 s.

Supplicivm , étymologie , 1. 279.

sureté de Vapplication du droit,
I. b2.

Symbolique,
246 ss.

Symptomatique du droit, I. 55.

Syngrafa, 1V.213.

Syntaxe juridique, III. 296 ss.

Systématique du droit, sa valeur,
I.:37; 1. 73.

Systéeme du droit striet, T. II. a
T

111.

IT. 175 M. 189

T.

Table fiduciaire découverte en
Fspagne, I11. 215, 246.

Tables (XII). V. Loi des XII
tables.

Talulae. V. Eeriture.

Tabulae votivae , 111, 279.

Talent, facteur ¢économique, 11
119.

Talion (peine du), 1. 131; 134 II1.
197.

Talmud, I. 18; II. 191, 306.

Tanaquil, II. 202, 327.

Tarquin le superbe, 11, 202, 327.

Taux de l'intérét, II. 72. — son
influence sur la paupérisme, II.
235 s.; 252,

Technique, notions générales, I11.
3 ss. — théorie générale, 111,
15ss. — but, I11. 15 s. — défini-
tion, I1I. 19 s. — dudroit ancien,
I11. 79 ss.
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Témoins, 1. 142 ss.; I11. 183; 209.
— solennels peuvent étre pa-
rents, I. 146. — du testament per
aes et libram, I. 150. — du ma-
riage, I. 197 s. — faux, I. 213. —
représentant le peuple, 1. 150;
217, 1605 1I. 12. — ne peavent
étre parents du familiae emtor,
1I1. 218. — dans la mancipation,
III. 227. — actes devant témoins,
1LL. 209. — rogatio, I11. 227, 279.

Témple de Céres, local des édiles,
I1. 251.

Temps (son importance), 1. 69 s. —
(évaluation du), II. 108. — in-
fluence sur la forme du droit, II.
343 ss. — (computation du), I.
296.

Tempus continuum, wtile, I1. 108.

Tendances fondamentales du droit
ancien, [I. 20 ss.

Termes sacramentels des actes, I.
296 111. 267.

Terminologie, son importance, 1.
28 8.

Territoire (extension du) son in-
fluence, I11. 257; 325; 353.

Tessera hospitalis, 111. 248,

Testament en général, I11. 36; 205;

1V. 311, 482. — révocabilité,
condition, terme, 1V. 167. — ca-
pitis deminutio du testateur, effet,
IV. 169. — témoins et leur in-
fluence sur le testateur, III. 218,
227. — absence d’appréhension,
I11. 256, — prétérition des sui, 11.
102, 139; 1V. 61 ; 64, 62;146. —
échappe a la loi de la simplicité
dans les actes, IV. 144. — unité
nécessaire, 1V. 148. Testamenti-
factio, 1V. 260. — i quel moment
elle doit exister, IV. 168. — des
femmes, II. 103, 142; IV. 277.

‘estamentuim in comitits calatis,
1. 147; 221; 292; 296; 1I. 103, 142;
II1. 184; 208; 348; 1V. 145; 303,
473. — per aes et libram, 1. 150 ;
11. 103; 111. 190; 209; 287; IV.
236; 284. — in procinctu, 1. 221;
11. 99, 184; 11, 208; 349. — irri-
tum ruptum, IV. 169, — ruri con-
ditum, origine, 11I. 173, 20I. —
tempore pestis conditum, origine,
111 173, 201.

Testimoniwm domesticwm, 111. 218,

254.

Testis, 1. 144. — alligatus, 1. 143,

71. — intestabilis, 1. 143; L11. 209.

IV. 144 s. 167. — origine, 1. 208.
— publicité, II. 12; IIl1. 184. —
formes, 1. 56, 25; 78; 147; III.
171; 205; 209; 275, 377; 279. —
comparaison avec les formes de la
stipulation, [11. 168; 268, — effets,
1. 148, 82. — interprétation , 111,
138. — analogie avec les auspices,
1. 91, 77. — capacité des par-
ties, différences, IV. 158; 168. —
incapacité des femmes, 1I. 103,
142. — des vestales, II. 95, 131.
— des soldats, I11. 173, 201; 205;
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Téte, symbolique, I11. 250,

Tétes de pavots, sens symbolique,
111. 250,

Thesawrus, V. Trésor.

Tib. Coruncanius, IlI. 83, 58; 93.

Tibicines, 11. 240, 393.

Titres au porteur, IV. 178, 259;
304; 309.

Titulus putativus, 111, 118,

Tombeau (droit surle), 1V. 545.

Topographie de Rome, III. 347,
510.

Torture, abolition, II. 131.
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Tot stipulationes quot res, 1V. 35.

Tradition, I1II. 124. — en droit
germanique, I11. 190. — des res
mancipi, but pratique, IV. 251.
— n’est pas un acte formel, IIL
162. — conditionnelle de la pro-
priété: droit nouveau, 1V. 165;
traditio brevi manw, 111, 10, 3;
b4, 26. — in incertam personam ,
111. 66, 38; 68, 42.
manw, 111, 117; 347.

Traite des esclaves, 111. 31.

Traité de commerce avec Carthage,
1. 90,2.

Traités. V. Foedus.

Transfert de la propriété, 1. 122.

Transitio ad plebem , 1V. 286.

Transport de créances, IV. 249,

Travail, valeur économique, II1.
120 s. — intellectuel, matériel ,
III. 121. — manuel, défaveur &
Rome, I1. 240, 393.

Travaux publics, dommage causé,
1I. 71.

Trésor. Droit du propriétaire du
fonds, 111. 64.
Tribunal ecclésiastique & Rome
ancienne, 1. 293 s.; IIl. 81.
Tribunat, accessible aux seuls plé-
béiens, IV. 218; 287.

Tribunaux, premier pas vers la
spontanéité du droit, I1. 21, —
de famille, origine, I. 195; II.
141. — — composition, 1I. 208 s,
— ecclésiastiques au moyen-ige,
II. 55.

Tribuns, veto, I. 174;11. 273. —
pouvoirs , 11. 260 s.

Tripartita, Aelius, 111. 319, 469.

Tripudivm , 1. 349.

Twullus Hostilivs, 1. 96, 8; 99.

Twrpiter acceptum , 1V, 123, 188.

— longa

Fa

Tutela cessitia, 1. 187; III. 220,
259. — analogie avec le manci-
pium, 11. 182, 285.

Tutelle, 1. 51, 20; 53, 22; 1I1. 205.
des gentils, 1. 187, 126. — des
femmes, vestales, 11.95, 131 ; 102;
142, 196; 184 s.; 1I1. 195, 222.
IV. 270; 276; 285. — des impu-
beres, 11. 104. — (personnes sous)
défense d’aliéner, 11.144. — puis-
sance, II. 157; 261, 434; 290. —
moderne, II. 257. — du droit
ancien, Il. 261, 434 ; IIl. 149. —
décomposition, III. 42, 15. —
transfert, III. 125; 209; 236;
334, 490. — revendication, IV.
94, 135. — testamentaire, I.
999 5.; I1. 184.

Tuteur, nomination, formule, I11.
275, 377. — delits commis par
lui, IV.40.

Tutor Atilianus. V. Lex Atilia.

Tutoris auctoritas, 11. 104 ; 111. 173,
200; 205; 210; 221; 274, 375,
296, 423.

Tutoris datio, délai, 1II. 274, 375;
formule, I11. 287. — sa place, I11.
302 s. — exclusion de la condi-
tion, IV. 164, 240.

Types difterents des institutions,
1.78.

U.

Ulpien délinition de la jurispru-
dence, III. 108.

Une demande une action, 1V. 20.

Unilatéralite des actes formels du
Jus civile, 111. 232. — des rap-
ports juridiques, 1I. 289 s.; 1V.
192. i

Unité de Phistoire, I. 69. — carac-

S
PN



TABLE DES MATIERES.

439

tére distinetif du droit romain
originaire, I. 302 s. — signe d"im-
perfection du droit, I1I. 31. —
d’action dans les actes juridiques,
1V. 148. — du lieu, ancien droit,
IIT. 345 s. — — dans les actes
juridiques, a quelles conditions
elle peut s’obtenir, IV. 149.

— systématique des construct.
jurid., 111, 64. — économique des
institutions du droit, IV. 179 s.

Universalité du droit romain, 1. 2;
11; 310 ss.; II. 288.

Universitas rerwm distantivm, I11.
Tl

Usages, II. 81, 127; 137; 268. —
sont des restrictions de la liberté,
créées par elle-méme, 11, 301. —
leur puissance dans la famille, II.
167 (esclaves); 198 s. (femme);
207 (enfants). — en droit politi-

- que, II. 268 ss.

Usucapion, IV. 203, 297. — des res

furtivae, 11. 65, 71. — (délai), I1.

105 I1I. 46; 146. — caractére
matérialiste, I1I. 118. — condi-

tions originaires, [1I. 118. — titu-
lus putativus, II1. 118. — droit
canon, III. 118; IV. 169. — bona
fides in initio, IV. 169. — mala
fides superveniens, 111, 118. — in-
terruption III. 118, 124 ; IV. 169.
continuation pendant la vacance
de I'hérédité, I 119, 124, —
d’hérédité, origine, 111. 151; 332,
des choses aliénées fiduciae causa,
I11. 221. — exception, IV. 61.

Usucapio pro herede mée du droit
ecclésiastique, 1. 296 ; I1. 65, 71;
111. 84.

Usufruit a terme, constitution, MI.
270. — droit ancien, 1V. 137; 179.
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— ex die, IV. 170, 250. — bona
adventitia, 1V. 178.

Usurae rei judicatae, 11. 113, 159.
— supra alterum tantum, 11. 114,
160. — V. aussi Intéréts.

Usure vépression, I1. 146 ; IV. 264.
V. Lex Marcia de usuris.

Usuriers, 1I. 113, 153,

Usurpatio, I1. 188; 111. 248.

Usus dans le mariage, II. 159; 189,
303. — publicus, 1V. 334. — bona
fides in initio, IV. 169.

Ususfructus traditus, 1V. 79, 100.

Uti legassit super pecunia tulelave
suae rei, 11. 160; 111. 147; 233.

Utilitas. Rapport avee la ratio juris,
I11.,29; 56.

Utilité des dispositions du droit, I.
52. —(notion d’) quant aux droits,
1V. 326.

V.

Valeur (notion de), 1II. 127; IV.
326. — sa mesure dans l'ancien
droit, III. 119 s. V. Aestimatio,
Estimation.

Validation retroactive des actes,
1V. 156.

Vates, 1. 343, 337.

Venditio bonorwm , 1. 78,

Vengeance, origine de tout droit
privé, I. 119. — (traces dans I'an-
cien droit romain), I. 131 s. —
(rachat), 1. 135 s.; 215. — du
sang, I. 186 ss.

Vente (contrat de), I. 37; II1. 36;
IV. 332. — erreur, 11I. 116, 117;
IV. 196. — du débiteur, 1. 137,
58. — du fils de famille, II. 139,
193; 179; IIL. 149; 220. — de la
femme, II. 183. — garantie des



Source : BIU Cujas

440

TABLE DES

MATITRES.

vices, IT1. 116, 118; 159. — ga-
rantie de I’éviction , TIT. 116, 118;
139. — au comptant, a crédit,
TI1. 120, 126 ; 224. — de Vesclave.
Interprétation, TIT. 139. — for-
mée d’actes unilatéranx, III. 232 ;
IV. 5; 180. — intéréts du prix,
IIT. 261.

Verba solenniz, certa, legitima,
concepta, II1. 267, 364. — con-
traria, 111, 308.

Verus, IV. 200.

Vestales, 1. 114 ; 297; 111. 91 ; 255.
— leur position en droit privé,
11. 95, 131.

Vétements des prétres, IT1. 194,

Veto non admissible contre les sen-
tences des juges, 1. 174; II. 80.
— effets 1. 264.

Vie désigne ala fois le chemin et le
droit 4 la servitude de chemin,
101, 127, 133.

Vicarius, I1. 174.

Vices de la chose vendue, III. 116.
— des actes politiques, V. 222 s,
— de la possession, IV. 222 328.

Vicesima manwmissionum, 11. 177.

Videri : terme technique , III. 291,
412.

Vie de famille & Rome, II. 191 ss.

Vindex, 1. 125; 128;133; 154 5. —
libertatis, 1. 188; IV, 94.

Vindicare, étymologie, I. 165, 109.

Vindicatio incertae partis, pécule,
IV. 72. — expressa ou adjecta
causa, 1V. 99. — in servitutem,
I. 157.

Vindicia false, 111. 229 ; TV. 187.

Vindiciaze, concession, II1. 245; IV.
91, 1303 100, 149. — secundum
libertatem, 1V. 92, 134, — impor-
tance de la possession, IV. 100,
149,

Vindicta, 1. 180; 165 ; IT1. 190; 256 ;
259, 353.

Vindicte publique, I. 213; 305.

Vir , étymologie, 1. 116.

Virginie (proces de) II. 201; IV.
86; 93s.; 99.

Virtus , étymologie, I. 116.

Vis, 1. 130. — étymologie, 1. 116.
civilis, festucaria, 1. 165.

Visibilité des relations jur., II. 19.

Visites domiciliaires, II. 153; II1.
195; 209; 248, 318.

Vocatio, 11. 261, 452,

Veeux, 1. 271; 296; 318; I11. 87, 62;
89; 300. — source de divers prin-
cipes, III. 90. — conditionnels,
II1. 90, 69. — écriture, III. 279,
386.

Voies détournees.
détournés.

Vol (peines du), I. 129; 131. — de
choses immobilieres, I1. 65, 71;
106, 148. — influence prédomi-
nante des circonst. extérieures,
IIT. 112 s.

Voleur nocturne, 1. 127.

Volonté, mission morale, IT. 123.
— (théorie de la volonté) insuf-
fisante pour définir le droit, TV.
316 s. — juridique, forme, 11I.
159. — subjective, source origi-
naire du droit privé de R., I.
108 ss. ; 327. — source de Etat
romain, 1.211 ss.

Vote du peuple sur le testam. in
comit. cal., 1. 147 s.; 206 s. ; 217,
1605 IV. 145. — secret, I1. 12.
— du Sénat, II. 271.

V. Moyens

Ww.

Wehrgeld, I. 186; 189.
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DERNIERES PUBLICATIONS DE LA LIBRAISIE A. MARESCQ AINE.

ANNUAIRE JUDICIAIRE POUR L'ANNEE 1878. Composition
des cours et tribunaux, mouvements de année judiciaire pour chaque
ressort, tableaux d’ancienneté , états des services des magistrats par
FREDERIC OZUN, avocat a la cour d’appel de Pavis, 1878, 1 beau
volume, petit in-8° . . i fr 11-00

DES SOCIETES COMMERGIALES FRAN(}AISES ET ETRAN-
GERES. — Résumé de doctrine et de jurisprudence suivi d’'un exposé
complet des droits de timbre et d'enregistrement applicables aux
Sociétés commerciales et de formules, par RODOLPHE ROUS-
SEAU, avocat i la cour d’appel de Paris, 1878, 2 beaux et forts vol.
n-8° . . e T

TRAITE ELEMENTAIRE DES SUCCESSIONS @ cause de mort en
droit Romain, par ALPHONSE RIVIER, professeur a 1'Université
de Bruxelles, associé de 'académie royale de Belgique, correspondant
de l'académie de jurisprudence et de législation de Madrid, de I'In-
stitut national genevois, membre honoraire de la société suisse des
juristes, ete., 1878, 1 vol. in-8° . . e fr 1800

RESUME DE REPETITIONS EGRITES DE DROIT ROMIN,
par M. RUBEN DE COUDER, docteur en droit, rédactenr en chef
du Recueil général des lois et arréts et du Journal du Palais , be édition,
revue et augmentée, 1878, 1 fort vol. in-18, jésus. . . . fr. 6-00

ESSAI SUR LE DROIT DE CHASSE, sa législation ancienne et
moderne , précédée de 'exposé des principes généranx de Voccupation

o en droit Romain, par AUGUSTE MENCHE DE LOISNE, docteur
en droit, 1878, 1 beau et fort vol. in-8° . . < ol 900

LE DROIT DE L'ENFANT. L'ENFANT NE HORS MARIAGE,

- par EMILE ACOLLAS, ancien professeur de droit civil francais de

" I'Université de Berne, membre de la société d’économie politique,
de la société d’anthropologie, de la société de linguistique, etc.,
4¢ édition, 1 vol. in-18, jésus . . . & e 00

DICTIONNAIRE THEORIQUE ET PRA.TIQUE DE PROCEDURE
CIVILE, COMMERCIALE, CRIMINELLE ET ADMINISTRA-
TIVE, avec formules de tous les actes, par MM. RODOLPHE ROUS-
SEAU, avocat & la cour de Paris, et LAISNEY , avoué preés le tri-
bunal civil de la Seine.

(e dictionnaire formera 7 beaux volumes in-8° de 40 & 45 fenilles d’im-
pression chacun, soit de 640 & 720 pages. — Chaque volume sera divisé
et paraitra en cing fascicules de 8 feuilles d’impression chacun, soit
130 pages environ. Le prix de chaque volume es: de 10 francs. I
paraitra un fascicule regulicrement toutes les trois semaines. On peut
souscrire, dés & présent, aux 7 vol. du dictionnaire, au prix de
soixante-dix francs, payables dix francs a la réception du 5¢ fas-
cicule de chaque volume. — Dans le cas ou toutes les matiéres qui

% doivent tre comprises dans le dictionnaire ne tiendraient pas dans
7 vol. et nécessiteraient la publication d'un ou plusieurs vol. supplé-
mentaires, les souscripteurs de tout I'ouvrage, au prix gui vient d’étre
indiqué , recevront les vol. de s‘upp lément gratuitement,
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