i g c LD

REPETIT!ONE’: ECRITES 1 94" -1 942

Pour la Préparation de tous les

EXAMENS DE DROIT

DIPLOME D’ETUDES SUPERIEURES
DROIT PRIVE _
REPETITIONS ECRITES o

DROIT ROMAIN |
ap;pmfonﬂl

rédigées d’aprés le Cours et avec l'autorisation

da

M. NOAILLES

Professeur 4 la Faculté de Droit de Paris

DOCTORAT

“ LES COURS DE DROIT”

REPETITIONS ECRITES & ORALES
PREPARATION A L’'EXAMEN ECRIT

—— e

3, Place de la Sorbonne (au premier) T
— PARIS — .

BIBLIOTHEQUE C

= IHH . Il

" Source : BIU Cujas 2igsar g







Intérét du
cours de D,R,
spprofondi.
Ba place par-
ticuliére
dens l'ensei=
gnenent,

Initisation -
4 la métho-
de histori-
que.

Source : BIU Cujas

3 ‘ Droit Bousin aApprofondi (Doctorst) B

DROIT ROMAIN

APPROFONDI

- Gl 68 b ve OB GB AR

Avent dleborder ce qui gers l'objet du cours de
cette snnde, il est bon de dire quelques mols sux l'u=
tilité, 1'intérst, 1'importance du Cours de Droit ro=
main epprofondi einsi que sur sa méthods.

Cet intérét est grand dans le programme général
de nos Facultés de Droit, le cours de Droit romain
approfondi tient une place trés particuliére dans
notre enseignement, on peut dire qu'il est un de ceux
dont le oarsctére scientifique est le plus margué,
parce qu'il est un de osux qui a le caractdre le plus
désintéressé, Il n'a pas pour but en effet, de faire
aoquérir des connaissances positives, des connsissances
sugoeptibles d'étre appliquées pratiquement et direo-
tement dans la vie juridique; son but est beausoup
plus élevé, L'intéraét profond d'une matidre d'étude
n'est pas d'@tre susoeptivle d'une applicstion prati=-
que, mais de faire des gens cultivés, :

Ce cours doit Btre upne initiastion & la méthode
hisbtorique, i1 doit donner un exemple de cette mébho~
de qu'il est indispensable d'avoir pratiquée on tout
s moing dont il faui s'étre approché pepndant guelque
temps, ne flit-ce qu'une année, si 1l'en veut Btre un
homme wraiment oultiveé.

Cela est indispensable nont seulement & celul qui
veut faire carridre d'historien, mais & tout Jariste
méme & ocelui qui veul 8%re un praticien mais qui ne
doit pas ftre éiroitememt snfermé dans 3a technique
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de son mébier. Pour partiociper 4 la grande culture,
11 est indispensable d'avoir pu epprécier le veleur de
la méthode historique qui est un de ses grends instru=-
ments,

En pramiére et seconde ennde de licence, on pré=
sente un exposé sommeire du Droit romain dans son
développement historique, o'est une large et vaste
synthése de plusieurs sidcles d'histoire, car, somme
toute, le programme de premidre et de seconde annés
comprend tout le Droit romain depuis la fondation da
Rome en 764 avent J.C. jusqu's la mort de Justinien
en 565 aprés J.C., clest-i~dire 1300 ang d'histoirs.

Ce programme immense ne permet que de reiracer :
tout & fait rapidement les greandes Iignes . déve-
loppement du Droit. Il est impossible d'examiner et
de eritiquer la méthode et les éléments de la conneis-
sance historique. On me peut que présenter, sous le
forme la plus aocessible possible, les résuliats de
ces recherches; sans pouvoir enbrer dans les déteils
aocessoires et méme sans pouvoir montrer les difficul-
tés et les cbscurités de cette méthode. On présente
notamment comme des données certaines des systémes
généraux gui ne sont souvent gue de pures conjectures:
dens ces .cours généraux de licence, on expose le ré-
sultet de ls méthode scientifigue et il est impossi-
ble de la metire en oceuvre devant les auditeurs, de
leur en montrer le fonctionnement.

Cette démonstration, ce foncijionnement, voild au
contraire ce gui fait liotjet du Cours de Droit ro-

. main spprofondi et voild sussi ce qui en fait le pro=~
. fond intérét,

L'étude des : Le méthode historigue repose avent tout sur 1'é-
textes et . tude des textes que nous livre le passé. :
1lesprit qui Les textes, c'est-d-dire dans ls sems 12 plus
doit y pré- .. général les documents quels qu'ils soient qui nous ont

sider. . . . été livrés par le passé, que ce soient des documents

| £ - Gorits sur perchemin, sur papier, sur papyrus , ou
encecre sur bronze et sur merbre, ou méme que ce soient
des monuments figurés que 1l'archéologie a le soin d¥é=-
tudier, ce sont tous des documents que 1l'on peut et

g que l'on doit réunir pour approfondir, pour soruter le

i - mystére du pessé.

% Le méthode historique reposs avant tout sur
1'étude de oes textes., Clest le "caput et fundamentum
totius institutionis”, la base solide dont on ne doik
jemais s'éoarter lorsqu'on entreprend n'importe quelis

~ étude historique. Connaltre les textes, les respscter,
essayer de déterminer e qu'ils disent, et ne jamais
vouloir leur faire dire autre chose que ce gu'lils di-
sent, voils les principes impéretifs qui doivemt %ou-
jours &tre présents 4 l'esprii quand om aborde n'ime

Source : BIU Cujas -/
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porte quelle recherche historique. Principes d'autant
plus impératifs que l'esprit humsin est neturellement
disposé £ les transgresser. Méme les savents les plus
leur ipsu et pour
ainsi dire comme malgré eux, ce gue 1'on appelle
1'art de selliciter les textes pour leur faire dire
ce gqu'on veut qu’'ils disent et ce gque, au fond, iis
ne disent peut-8tre pas. Nous aurons de nombreux exem~
ples dens le cours de cette annde, de cet art de sol=
liciter les textes, de cotts obstination 8i 1l'on peut
dire involontaire et d'subent plus dangereuse quielie
est invoiontaire, de cetts obstinstion & lire les
textes comme on le veul et non pas comme ils parlent
eux-m3mes si on les laiase parier,

Grése au titre de se cours de Droit rowmaim appro-
fondi, vous ne sommes pas limitds en principe, comme
on est limité par exemple dans un cours de Pandectes
aux seuls textes du Digeste, nons pouvons faire le plug
large usage de tous les Historiens et dans le cours de
1'année Pluterqus, Denys d'Halicarmasse, Aulu-Gelle,
Cicéron nous donnercnt beauooup de remssipgnements pré-
cieux gues nous aurouns a hermeniser avec les rensei-
gnements tirés de nos livres techniques, du Digeste
et des Imstituites de Geius,

Meis les texbes que nous possédens ne sont jue
les restes d'une documentetion besycoup plus sbon-
dente, Ainsi le Digeste, la source principale de notrs
goanaissence du Lroit romain, est un reoueil d'ex-
traits de 1l'oeuvre des jurisconsultes classiques des
wrols premiers siscles de 1'8re chréticnne, extreits
qui ont $té faits sur l'ordre de Justinien sutour des
snnées 533-535, par conséguent au milieu du VI® sidsle.
De toute 1'immense littérature des jurisoonsultes
clagsiques, il ne nous reste, pour ainsi dire, sauf
une exseption assez importante, mais cependant rédui-:
te, les Institutes de Gaius, il ne nous reste plus,
rien gue ces extraits,

Et encore ces extraits ont-ils été volontaire-
ment changés, modifiés par les compilateurs. pour les
mettire sy courant du Droit du temps de Justinien.
Dfinnombrables suppressions et de mon moins nombreuses
additions ont été feltes dans ces textes avant de les
comprendre dans le Digeste de Justinien. Cette recher-
che des additions et des suppfgesions est la difficul-
té et en mlme temps 1'intérét des Gtudes modernes de
Droit ramain, c'est la fameqse recherche des inter-
polations, : -

Le premier travail de la méthode historigne, ctest
done 1'établissement et la oritique du texts; Clest
un treveil lent et difficile. Il nécessite des connais-
sances tros étendues ot des comngissances de toute
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sorte, non seulement des comnaissapoes juridiques qui

sont nécesseires pour um historien du Droit, nmais des
sonpaissances purement historiiues, littéraires,épigrs
phiques, philologiques et méue archéologiques.

Il est par exemple indispensable, pour faire du
Droit romain d'une facon un peu appr ofondie ;, de bien
connaftre ls langue latine. Pour ceux qui voudraient
devenir historiens dv Droit ume forte culture gréco=
1stine est le condition esssntielle d'une vériteble
carrisdre gcientifique.

Toutes les soiences suxiliaires de l'histoire doi
vent deme Stre nlus cu moinsconnues par 1l'histofien.

; Pour £tablir les textes, il fault faire appel &
toutes les ressources de la science historique, il
faut les replacer dans leur cadre originaire pour d6-
gager leur sigpification exarte et toubte lewr signifia
caticn, Ue traveil est celui dont la lenteur rebute
parfois le plus las esprits qui sont plus logiques
qu'historigues, Ils reprochent sux historiens dv s'ab-
tarder indéfiniment deans les recherches de détail, trop
lentas, trop fregmentsires et comsidérent souvent que
oat effort de recherches est disproportionné avec le
résultat que 1fcn en tive.

On reproshe sguveabt aux érudits-ear on dounns &
cette sorte de recherches le now péjorstif d'érudition-
d'smoncelsar les montagnes de recherches pour trouver
parfois un détail imsignifiant, L'importance et la né-
cessitd de ces trevaux d'approohe, de ces traveux d'é-
rudition n'apparveissent pas toujours aux profanes. Sans
nous y etiarder dans ¢s cours il sers cependant néces-
saire de montrer leur impdrtance, leur utilité et leur

. réaultat,

L'observation des feits, 1l'établissement des tex-
tes, oe n'est pas 18 tout du truveil historique: il
faut emcore, et caci est peut-8tre plus important, in-

 Paits, Difficul- terpréter ces feits et les expliquer, Ici intervien-

té guielles
présentent &
reisen de 1'in-
suffisence des
textes, La con-

nent le raisonnement et la logigue auxquels il faut
encore sjouter 1l'intuition historique.

Les fmits historiques sont ainsi expliqués par ls
reisonnement et par la oonjesture : car les documents
guei nous restent du passé ne sont ni trés nombreux, ni

jecture et 1'hy~- trés explicites. Ils sont fragmentaires, ils ne sont

pothése,

~ Source : BIU Cujas

que des reshtes et souvent défigurés d'une documentation
bsauccup plus abopdente. Les témoignages du passé ont
disparu sans laisser de traces et ceux qui nous res-
$ent ae sont pas nécessairement les plus mbondents; les
plus importants et les plua carachtéristiques. Au oom=-
traire, dens cette documentation du passé, il y a une
messe de renseignements tout 4 fait insignifiants.

Le premiére raison de cet état malheursux de 15\
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scienos historique ce sont les destructions dues sy he-
sard, Inutile @&'indiquer 1'impeortance gue représentent
dens l'histoire ces destructions, destructions smenées
par les guerres, par les inmondations, per dlautres cau-
ses enoore, gui font que chsgue génération s'acharne 3
détruire inlassablement les restes que les générations
précédentes ont laissés de leur histoire.

La deuxidme raiscn, c'est gque les documents conteme-
poreins sont souvent des documents de détail, qui sont
muets sur les choses qui nous xnteresseraient le plus, a
sevoir sur les principes généraux, sur la structure fon-
dementale sur laguelle est bftie la Cité. Ces principes
n‘apparaissent le plus souvent dens le détail de la do-
cumentetion qui nous reste que par de simples sllusions
on les suppose connus oar, en effet, ces principes généranx
ébaient conmus des aontemporains, Meis il nous sont incon-
unus et o'est spécialement ce qu'ils ne nous disent pas
que nous voudricons trouver dans la documenbation., Nous
suppléons ici 4 notre ignorance par le conjecture, par
1*hypothésa. - : :

. L'hypothése, clest 1llexplication plausible des fait
et 1'hypothése la meilleure est selle qui expligue le
p]us grand nombre possible des faits gue nous connaissons
et en dégage la signification, c'est celle qui relie ces
faits avec les autres faits de méme neture. LPhypothése
historique est recomnue la mecillsure lorsqufelle fourw
nit liehplzvation le plus simple et en m&wy temps lors-
qu'elle an'est contredite par sucun fait. i

Clest 18 la régle de ls méthode historigue; un fai
cfest une chose contre laquelle un historien ne doit paq
aller. Ii decit respeocter le fait et l'accepter pleinement
et, si son hypobhése, si ingénisuse qu'elle soit, est
eontredite par un fait, o'est la faute de 1'hypothése
ce n'est pes la fante du fait historigue,

" La méthode historique on le voit est un mélenge trds
délicat entre les faits certains, connus par les %textes
et les conjectures qui essaient de les cocrdonner. I1
est d'une importence capitale de toujours se readre un
compte exact du degré de certitude de ls connaisssnce hig-
torique, I1 faut tuujours faire la part du fait connu st
de 1i'hypothése, et il n'y a rien de plus comdamneble pour
un historien, rien de plus mauvais pour une méthods hig-
torique que de confondre hypothése et .fait connu et de
‘prendre une hypothése comme pdint de départ d'une série
d'sutres hypothéses sans s'apercevoir quiil n'y e la
‘gu'une hypothdse et non pas un feit certain.

Ctest cette hypothdse qui rend la connaisssnce his-
torigue susceptible de se modifier, de se perfectionner
indéfiniment, c¢'est aiusi que s'explique le travail con-
tinu des générations d'historiens sur les mfmes doouments,
sensg gue neécessairement ils fassent la méme chese ou

Source : BIU Cujas
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gutils fassent un travaeil inutile. Car lz décomverte
faits pouvegux est un évenement heureux, meds un événe:
ment rare dens le chantier historique: ce n'est pas tou
les aours qu'on découvre des fragmsnts nouveaux de Gai
et o'est pourquoi une découverte de ce genre & une telé
le importance, méme lorsyn'il s'agit seulement de qurl%
ques pages nouvelles, En rémlité, la plupart du tempa,q
le perfectionnement dans la science historigue est smes
ué par une meilleure interprétetion de faits déjé can~;
nuse 5

Gn s'étonne et on se scendalise souvent de la, parﬁ
considérable de la conjecture dans 1l'histoire, Clest ea
effet la grande difficulté, la grende obscurité des 3
sdiences historiques, et ces incertitudes rebutent paﬂng
fois certains esprits qui sont plus. emoureux de earti-
tude méme apparente, de certitude logijque que de la coni
neissance difficile et fragmentaire des événements, On ;
reproché quelquefois & 1'histoire de n'Btre qu'une. ﬂe-'
tite science conjecturale; c'est un reproche lnguste et
surtout c'est un reproshe inutile; le caractére conjec=
tural de lt'histoire est un fait et l'histerica doit s'in
sliner devent les fzits: il est inutile de le nier, il
est beaucoup plus fruetueux de le camprendre et d‘essaye
dtutiliser ce caractsre conjesetural,

Dlailleurs ce caractdre conjeotursl n'est pes spé-
cial & l'histoire, c'est le caractére commun 4 toutes
les branohes de la connaissance plus ou moins bien dé-
guisé par la rigueur et la clarté apparente des princi-
pes généreux qui ne sont au fond que des conjecturss. Il
en cst de mBme ainsi dans les sciences naturelles gui
peraissent les plus certaines,

Il est 1ndis§enaable de s'en rendre ﬂompte, il est
indispensable de "sonder” le fond de cette infirmiké hi -
maine, D2 quelques cBLé que llesprit se tourne, il se
trouve en face de 1'incertitude, m8me lorsqu'il se tourne
vers les sciences naturelles, méme,lorsqu’il se tourne
vars les soiences medhémstiques, qui de toutes, devraien
parsttre lés plus certaines. lais ce n'est qu'une certis
tude spperente, o'est parce gqu'on a pris un parti au dé=-
but eh quion le continue logiguement jusqutd la fin; si
ce parti pris - qui s'appelle un axiome dens lsa sclancef
mathématique - chenge, toute la science tombe d'un coup
pour 8tre recomstituée d'une autre fagdn, ;

Nous allons essayer, dans le cours de cebte annde
de sonder cette inscertitude de 1'histoire et son csrac- |
térs oonjeotural, et de voir que, malgré tout, .on p&ut g
en tirer quelques résultats.

Voild 1s fond méme, voild le but supréme de 1‘¢nsoii
gnement supérieur et en particulier de 1'enseignenent du;
Droit romein appronfondi. :
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Hotra sours de cetie année est inbituls d'&prés
le prograzme de la Fasulté : "Du droit smcré au droit
aivil, essal sur 1l'origine de la juridietibm civile a
Rome", Liorigine de la justice voild certes, un grand |
at noblm sujeti Hous chercherods £ déterminer sous l'ew=
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usieu rs annces, depuis 1937, jlai consa-
urs de doctorat & ce problém@. Mon dessein
imitif stail d'étudier d'une fagon générale et sans
58 1 ncue le monument le plus vénérsble et le plus
lustre du droit romsin, la loi des X1l Tables je me o
suis péun & peu detaché de cet objet particulier pour etu-
ot un’phénoméne historique d'un ordre plus général, la

.naiss&nce. ¢ la justice dens une civilisation donnée.

Lo partie principale de la loi des XII Ta= o
celle & lequelle le législateur a attaché le plus,

bles, X
d'importence, o'est la réglsmentation de la procédure,
'est-d-dire ]'orsenisation de la juridiction civile.

(s

4

ve procédure les sctions de 'la loi, Or, en les étudiant
dan la Loi des X11 Tables, je suls arrivé 4 le conwvice |

ion non seulement que leur nature primitive Stait difa
férente de celles qulelles ont prises dens le droit ro-
mein historique, mais quille ébtait m@me trés différente
de gelle qu'on leur accorde géinéralement dens la 1id-
tércture moderne du droit romain.

I1 est possible de faire sur leur naissance une hy =
othése beuucoup moins 6lémenteire gue celles gui sont
faites jusqu'ici; et gréce 4 catie hypothdse, nous pour
rons pénétrer beaucoup plus profondément le mystdrs de,
leur origine. Cette idée s'est développée peu 3 peu au.
cours d'études successives. Blle s abouti & un systéme
que je voudrais cette snnée exposer sous sa forme dAéfi-
nitive, Aprés aveir fait 1'objet de oe cours, elle sera
s point, je llespére, pour fournir ls metidre d'un vo=
lume imprimé. Notre titre, du droit ssoréd au droit oivil
mepbre dija les tendences de notre hypothése explicetive
Au début de oes legons nous allons montrer les lignes

génsrales gui 1vingpirent,

clest
Les Romains ont sppelé, vous le gsevez, leur plus sncien
23E

Gaius Inst, 1V, 12 nous dit quelles étajemt les
principales actioms de ia Loi : "Lege sutem agebeotur

R 1 A

oeplonem, Oan svait coutume d'mgir par iss sctions de la

loi de cing memiérss ; par le ssoramentun, par ‘s demen-

ds du Jjuge, par la GOﬁdlxugq s par la mainumise, par la
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prise de gage", De ces cing dotions de la 1loi, quatre
ont &té erée par les XII Tebles, le sacrsmentum, la
manus injectio, la pignoris capic, ls judicis postu-.
letio. La sinoulsdwe, la condictio est l'oeuvre de deux
loig postérieures, le loi 8ilie en matiére de dettes

de sormes d'srgent, pecunie certa, Iu loi Calpurnis °
pour les dettes d'objet certein, certeres. Le sacra=-
mentum et la manus injectioc sont les deux dont le struc:
ture conssrve le mieux les traces d'un archaisme é-
trange. Aussi ce seropt celles que nous étudisrons pers=

tiouliérement,

La carsctéristique des actions de la loi est lsur
formalisme, Le fond du procés clest-d-dire la déter-
mination du point de droit & juger et le jugement pro-
prement dit sont précédés d'un cérémonisl de paroles
et de gestes gui constitue 1'sotion de la loi proprement
dite, Ce cérémoniel est la partie le plus originale et
is plus pittoresque de l'asotion, Il donne & l'encien’
droit romain sa physionomie propre. C'est sussi ls par-
tie le plus mystérieuse de le procédure, celle dont les
auteurs ont toujours cherché & découvrir la significa-
tion. Les éléments essentiels du oérémonial sont avent
tout la forme générsle de laz vindieatio que l'on re=-
trouve dans le plupeart des actions de ls loi, la ma=
nus injectio et le sacrememtum. !

Tous les suteurs gui ont exeminé le probleme sont
dlavis que ces formes singulidres sont les témoins
dens le droit historigue gque nous connaissons d'un é-
tet snbérienr différent dont il stagit de découvrir la
neture par hypothése, puisque nous ne le connaissons
plus que par les traces qu'il a laissées dans le droit
historique.

L'hypothése ezplicetive, universellement admise

> jusjutici nous le verrons est ce que 1l'on oppelle le sys-

téme de 1l judtice privés, en allemend, Selbstshilfe
seoours de soisméme, le justice que 1l'on se rend soi=-
méne, On pense que les formes mémes de la proeédure
apporbtsnt la preuve que la juridiction civile, c'est-~
&=~dire 1%arbitrage per 1'autorité du chef de le cité,
roi, ccmsuls, préteurs, n'était pas 1'état originai-'
re, Avant qu'ils aient pris en main le justice et im-
posé leur 4urldictﬂon auwx citoyens, ceux=-ci se fei=
saient jus t;ee & eux-mémes, par leurs propres forces,
pomme ils le pouvaient et quend ils le powvaient., Le
combat pour le droit n'était pas une métaphore, c'était
use réalité matérisile, un combat effectif par la for=
ce dos poings et des armes, Meis pour distingwer ce
conbat d'une vielence injustifiée, celul gqui voulait '
se faire justice & lui-méme employeit certeines formes
dans son acte de force. Le cérémonial des actions con-
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~ conserve la trace la plus formslle de 1'époque oi) le
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serve la trace de ces formes; elles ne SerVGnt plus
& la violence, meis elles figurent la violenca, elles
en sont le simulacre; simulacre qui sert & fonder 1'in-
tervention du juge. A la lumisre de cette hypothége, . Q
les formes singuliéres des sctions de la loi reprennent
leur signification primitive st peuvent 8ire expliquées,

Voild le systéme, aqui depuis Jhering (Esprit du
droit romsin,l, p.ll9 et suiventes) est universellement
acceptd et sur lequel repose actusllement toute 1lvin-.
terprétation des actions de la loi. Il suppose que la,
procédure sivile que nous comnaissons, llarbibtrage du
ghef de la ecité o succédd directement & un ébet dlanar-
ch*e, . vn 8tat de violence dans lequel comptait seule
la foroe matérielle, Nous dirons les raisons que nous
avons dpg combatire cette hypothése, lMalgré son epparente
simplicité, peu’f -8tre & cause d'elle,elle aarr8té nottenant
tous les progrés de la crithye, Elle & stérilisé tou-
tes les recherches tendant'a faire mieuz comprendre les |
vieilles sotions de la lod. -

Il nous a sembls qu'é ce systéme pouvvait étre subs -
titué une hypothése beaacoup meilleure, rendant mieux
cempte des particularités des actions et les expliquant
plus profondément. La base de mobre systéme sera 1lexa-
wen sttentif ot m¢nutleux des formes des actions de la
loi, clestei-dire des parcles et des gestes et mnous
arriverens & deux comclusions fondementales.

1°) Nous raconnaissons deng le cérémonial de 1llac

tien une-menifestation rituelle, En acoomplzgsant Tine
é;catiog manus 1n;eaﬁ1e ov manelpatmo, 1'auteur de 1%&-;
Jhlon ac«Omplzt/un rite déterminé & 1'avence, Bt 1'ef-

fioacité du rite est subordennée & son pbservatien ri-‘.é

goureuse, Cfest parce gqu'il est suiyi trait pour trait
sans que la moindre partie du. formuleire ne soit medi-
£16 qu'il produit son effet juridique., Celui qui veuﬁ; o
faire triompher son Aroit fait appel & une for=
ce, mais ce n'est pas & la 'force matérielle de ses
veings. Il invogue la force rituslle, la force spiri-_‘
tuelle du rike. Voild 1le point de départ que d'sil-
leurs Sout histerien mederne du droit remsin sers trés
dispesé 4 aocepter. Car cebte idée ne heurte sucun
principe actusllement admis et il est trés conforme
eux concephtiens répuandues sur le formalisme, le but
et 1'efficacité des formes dans les trés anciens droits,

2°) Mais ce qui est plus nouveeu a'est le fonde-
ment que nous veulsns donner & ls menifestetien ri-
tuelle; la reisen preofonde que nous chercheromsd déga-
ger de son efficacité. '

Neus vensons que la mehifestetien ritudlie dans
se nature primitive éteid un acte religleax . Elle’

/




is rlle de le
religion dans
tous les ac-
tes de la vie
encieane, Orie
gine religiey-
se du droit,
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droit m'était pas encore lafTciss, 9§ il n'y avait 9&5
encore de droit ¢ivil, ol les réwles gui devaient plus
tard Mmner naissemoe & oe droit wivil &baient encore

du.denzine du fas, de la religion. Le menifeststion

rituelle aveit pour but de faire apparaftre le droit
divin, ce gui était conforme & la volonté des dizux
Blle &6tcit le moyen douné sux hommnes de découvrir cete
te voélonté, Elle orgenisail les modes hraoe auxquels
cette vosonté pouvait se manifester. La force rituelle
dans son essence primitive reposait sur 1l'autorité des
dieux, Telle est 1*’my~30‘chme a laguelle nous conduit
1fexamen minutietx des rites des sctions de la loi.
Fustel de Coulanges a2 montré 1'importence du réle

de la religion danstous les aspects de la vie antique.

La religion n'est pas cantonnée, comme dens les temps

modernes, dens le domsine de la vie intérieure, de 1a I3

vie morale des individus. Les croyences religieuses °
des Romeins, comme de tous les peuples sntiques son
dominées par cette idée que les dieux interviennent
aont.nnellement dans tous les zctes de la vie privés.
18§ dieux aident les hommes ou les emp8chent, ils ap=
prouvent on ils condexment. Le monde emtique n'étsit
pes arrivé 4 la notion de lois naturelles. Pour nous
modernes les phénoménes de le vie dépendent de causes
naturelles et ne sont pas l'effet d'une volonté indi=-
viduelle divine ow humaine, ‘

Angsi event d'scconplit un aste quelcongue de la
vie, le Remain s'assure qu'il est conforme &4 la volonté
des dieux. CGette régle s'étend 4 tous les actes ds la
vie publique, doni militlaeque,d tous les événements
do:ls peix et de ls guerre., Héunion des comices, votes
de lois, élscticn de mazisirats d'une part, déclara-
tion de auerre; dﬁpart de troupes en campagne engages=
ment d'une bataille, d'aubre part, rien n'est entrepris
avent que les dieux sient &té eonsultés et aient donné
leur apnrobatlan, If en est de méme pour tous les setes
de 1 vis privée, acte important comme le mariage ou
meme scte jourmslier %L que la culture d'ud chemp.
Cette eonsultstxon des dieux, velte recheréhe de lsur
approbation me fonbt suivant les régles de la sclence
epgurele ou dals solence des haruspices. Elles s'ef- .
Pantuent par ies prises dfruspices et par les ssorifi~-
oed, Les auspices prises ont tombées en désuétude plus
t8t gue les auspioes publios, Aussi les conneissons
nous poins ‘bien, Mais les uns et les autres ont joué
un roéle cepital dens la vie des snociens Romains avent
que la treassformation -des moeurs et des oroyances ne
les aient f:it abendopner.

Dlautre pert, tous les historiens, qu'il s'agisse
des historiens anciens de Rome ou des historiens moder-

N
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nes, reconnasissent gque, dlaprés les idées romaines; le
droit comme toutes leg autres institutions de la cité =
est dlorigine divine. Le droit primitif ne se différen-
cie pas du droit sacré. Il n'é&teit qu'une partie du

fas, nom que nous conserverent aprés ls séparation les
régles religieuses proprement dites eppligquées au droit.

Car le droit romain plus t8t et plus complétement
que le droit de n'importe leguel des peuples antiques
fut la¥eisé., Cebte laFeisation est un foit eccompli &

1'époque des XII Tables. Dans seg Sources et dens ses
epplications le droit est considéré comme suivent des|
régles purement humeines, comme 1%émenation de la vo-
lonté des hommes dans up domaine puvement ratiomnel. = =
Mais les Romains nlont jemais perdu le souvenir de.lfo-
rigine religietise de leur droil et ils eri ont comservé
de nombreuses traces.

Nous feroms une application précise de’ cette notionA
générale et fondementele aac&pﬁee de tous, dsns nos
rachercha< spéciales. Nous conslurons que dens leur
fonctiommemont primitif les sctions de ia loi &taient
une émanation du droit sasrs » un node de consultation
des disux, Nous irons méme jusgu'd dire que dens cette
premiére phaae, dens cette phase de leur préhistoire :
elles furent une brenche de 1'auguration et de 1'harus-
picine. Nous montrerons comment, sous cetie forme re-
ligisuse les menifestations rituelles constituaient
déjd un systéme juridique trds différent sans doute du
systéme définitif, mais déjd essez complet, Elles ren-
deient possible une orgsnisstion stable permettent de
reconnaitre les dreits de chacun, d'en’assurer le res-
peoct et le défenss, : ( :

Dens les deux premiers chapitres, nous réunirons
les indices externes servant de cadre 4 cette démons-
tration et augmentsnt ss valeur de orédibilité. Nous
étudierons d'abord les rapports du fas et du jus et les
nembreuses treces de leur identité primitive, Notre =
eours me oomportera plus cette année d'étude externe de
la loi des XII Tables, Car cette étude ne fait pas par-
tie de notre sujet dams sa forme définitive, Neanmoins,
cette loi reste 1la bese fondamentale de ce sujet., Nous
verrons dens un deuxidme chapitre quelle est sa plece
et son importance dasis le droit romsin. Nous lui recon-
naftrons une importance supérieure i toute celle qu'an_,

lui sveit domné jusgu'ici: nons recommaftrons une portée
beaucoup plus précise et plus littérale & la tradition
gui voit dams cette lei la source du droit civil. Car
elest elle qui, en consecrant ls laTcisation du droit
georé, a véritablement créé ce droit em utiliisent les
snciennes formes détournées de leur sens nrlmi‘h:.fe : &

Mais le véritsble sujet du cours commencers seule~
ment & 8tre développe de fager 1nt@rne dens les chapl- Gk

e -
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tres suivants., Car le systéme que nous prétendons cons-
truire et défendre résultere de 1l'examen minutieux des
formes de chacune des actions de lea loi. Pour en déter-
miner la signification, nous emploierons une méthode

nouvelle., Cette méthode consiste dens 1'interprétation

littérale du cérémonial conservé dans sa forme primiti-
ve, 8 trevers les siécles, sans changement essentiel,
au milieu des transformaetions du droit. Cette immobili-
té de la forme, malgré les modifications du fond du
droit, la rend incompréhensible au point de vue du
droit nouveau., En revenant au sens littéral nous pré=-
tendons revenir & 1%état primitif, !

Voici donc la série des chapitres dans lesquels se
développeront nos 40 legons, ;

Chapitre I - Fas et jus.

Chapitre II: Les XII Tables, source du jus civile.

Chapitre III: Vindicare,

Chapitre IV: Justice privée ou memifestetion ri-

\ tuelle?

Chapitre V : Vindicta.

Chapitre VI: Manum injicere,

Chapitre VIIs Vindex

Chapitre VIII: Adsertor libertetis

Chapitre IX: Per aes et libram agere

Chapitre X : Auctoritas,

Chepitre XI: Sacramentum

: Chapitre XII: Nuncupare,
Chapitre XIII: Do, dico, addico,
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Chepitre I

FAS et JUS,

“

5til est une rdgle générale que l'on peut tirer de
1l'histoire comparée, c'est bien que tous les peuples,
su stade primitif de leur civilisation, ont cru que
le droit qui régissait leurs rapports était dlorigine
divine, Toutes leurs régles de conduite, y compris les
dois; sont un don de leurs dieux, Ils ne congoivent
pas qu'il y ait deux domeines séperés, le domaine de
la religion ol ils dépendent de la volonté divine et
le domaine du droit ol ils somt leur maitre et qui est
régi per leur propre volonté ou d'une fagon générale
par une volonté humaine, celle des membres de la cité
ou celle du roi.

. Les Romains n'ont pas échappé & cette loi générale
et n'ont jamais perdu la mémoire de cette origine di-
vine du droit, Cicéron, De legibus II,8, dit: "Que les
citoyens sient avant tout la conviction gue les dieux
sont les maftres et les régulateurs de toutes choses
que tout ce qui se fait, se fait par leur puissance
per leur volonté et par leur providencs, Dans le méms
lxvre, de legibus, II, 4, il disait d'une fagon plus
précise: "Ainsi la Lo weritaiia ot primitive, syant
caractére pour ordonner et pour défendre, est la droi-
te raison du Jupiter supreme.™

Les lois anciemmes fondatrices ds ls clté ce
n'est pas un homme qui les & créées. Solon, Lycurgue,
Minos, Numa, ont pu mettre en éerit les lois de leurs
¢ités, ils ne les ont pas faites, ils les ont recues
des dieux. Les Crétois ebtrivuaient les leurs, non &
Minos, mais & Jupiter; les Lacédémoniens sroyaient gue
leur législateur n'était pss Lyourgue, msis Apollon,
Les Btrusques evaient recu lsurs lois du dieu Tagés.
Les Romains enfin disaient que Numz evait éorit les
lois sous la dictée d'une des divinités les plus puis-
gantes de 1' Italiecancienne, la déesse Egérie. Il y a du
vrai dans toutes ces traditions, Le véritable législa-
teur chez les anciens ne fut pas l'homme, oz fub la
oroyance religieuse que l%homme portail en soi. Cels
revient & diré que dans ce stade primitif, ils ne con=-
cevaient pas le droit comme sépexd de la religion.

' Source : BIU Cujas
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Ii y & des peuples comme les Hébreux, qui n'ond
Jjemeis distingué le loi divine de la loi humaine, Pen-
dent tout le cours de leur histoire, le prétre est reg-
té 1e législateur st le juge et i1 Set dere sos foncs :
tions 1'interpzdte de la volonté divine. Chez les Grecs,
cette séparation s'est faite dens les temps histori-
ques, Nous avons donc des documents certains qui nous

- permettent de constater chez les premiers la persis=

Source : BIU Cujas

tance de cette confusion et chez les seconds la fegon
dont elle e cessé. Chez les Romeins su . contraire, la .
séparstion sfest produite de trés bonne heure avant ce
gue 1'on appelle LEEQOQUQ historique de Rome, c'est-d-
dire avant cetie époque & pertir de lequelle mous avons
des documents éorits, des sources authentiques, nous
permetiant de comnuitre de fagon sfre les évinements

de l'histoire, Avant, nous en sommes réduits directe-
ment & des traditions peu sfires ou 4 des légendes. .

Pour apprécier 1l'importence de cetie remarque il oon-
vient dﬂ rappeler gue les historiens font commencer

ces temps historiques & 1la prise de Rome par les Gau-
lois, 364 de Rome fondée, 390 sv. J.C., cinguante-neuf
ens apréds la dete traditionnelle de la loi des XII Ta-
bles, 305 de Bome fondée, 449 av., J.C., cent dix neuf
ans aprds la date troditionnelle de la chute des Rois

et de 1l'étalilissement de la République, 245 de R.F.

509 av, J,C, :

La la¥fcigation du droit romain s est done Produi-
te en un temps que Nous ne connsissons plus directement.
Aussi un auteur ceomme Mitteis (Rém. Prxvatxq ¢ Patieg)

8 pu dire que ls séparation a toujours existé et que la
lei civile ocomme telle est aussi ancienne que 1a loi-
religisuse, Pour tous les autres auteurs, ocette sépara-
tion murait em lieu & une é&pogne indéterminde précédaunt
de loin toute histoire, car ils pensent en général
qu'alle ast déjd un fait acoompll i 1'époque royale.
Quent 4 nous, nous pensons préoiser bien devsntage 1%é-
poque de la laToisation. Nous pensons qu'elle a 6586
1'oeuvre de la loi des XII Tables et qu'elle a &té ac=-
complie par la coréation du dreit civil,

Religion et droit neissent d'une néme pensée,
d'un méme besoin. Cette pensée commune est qu'il y & ®n
ordre que 1l'on sent nécessalre et qui est 1'idéal essen~
tiel de toute scoiété. Mais tendis que la religion
est concue comme une emenation directe des dieux dont
eux seuls peuvent donner les ragles, ordres et défenses,
le droll est envissgé par les peuples srrivés & un osr=-
tain stade de ls reison comme issu de la volonté ra-
tionnelle des hommes. Les régles du droit sont é&diotées
par la volonté humaine qui s'exprime dans la loi et :
son application peut &tre soumise & 1'examen également

=

-
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traditionnel des autori’béarde 1a ci’r.u + Bt c'est afn-

si que s'établisgent 1l'un par l'autre le jus oivile et
la juridiotion civile; L'ordre oivil reste 1ié am sol

réel et sous la protesction de 1'Btat, Alors commencs,

orott et se fortifie la différenciation des organes de
1a religion et des organes du droit, 1'opposition en-

tre 1l'ordre divin et 1'ordre humain,

I. Fas el Jus,

Cetts opposition extérieurs entre les deux mon-
des, le mande divin @t le monde humain est oaraptéri-
sée par 1l'emploi de #er deux mots: Fas pour le droit di-
vin, jus pour le droit humain, Le ¢ommentateur de Vie-
gile, Serviws, axpliquant le vers 289 ¢> la premiére
Géorgique qui contiemt ces mots: "Fas et iura sipunt, =
Le fas et le droit permettent” explique: "Id est divi-
ne humensque jure permittunt: nam ad religionem, fas,
ad homines jura, pertinents- Clest-d-dire le droit di-
vin et le droit bumsain permettent, car le fas comcer-
ne la religion, le droit concerne les hommes”.

A Dtaprds les philologues anciens et modernes
(Brnout et Meillet, Dictiomnaire étymolagique) le mot
fas de mfme que fastus doit &tre rapproché du verbe
fard qui signifie parler, Il y a un parallélisme cu-
rienx at instructif enire 1l'expression de la volont$
divine, fayi, parler st 1l'expression de la. loi civile
par le megistrat, Le magistrat judicieire & Rome est
appeld essentiellement le judex, de jus dicers, oelui
gui dit le Aroit. Dans quelques inscriptions, le pré-
tre est appelé le dicastor, celui qui dit, Hous eurons
longuement l'oscasion de falre ressoriir 1'importance
mystérieuse et divine, la souveraine efficacité de 1o

psrole, des verbu certa, dens le droit et dans la res
ligion, La parole de¢ osux qui omd qualité pour la pro=
nonoer est le véhjscule per excellence de la volomté :
des djeux pour oe qui est de la religion, de la #olanté
de 1s loi pour ce qui est du droit. Le fas o'est 1
parocle divine exprimée per les représentants qualifiés*
des dieux, roi, prétres, pontifes, Le jus o'est la pa-
role de la lof qu'expriment ceux qui perlent en son
nom, avant tout 1lé judex mais aussi les parties. Et
nous ferons remarquer & le fin de ce cours 1'identits
étonnante dans les deux domaines des régles d'aprds
lesquelles les verba sont appelées & exprimer ces vo-
lontés,. ‘

Il ne feut pes considérer ie domaine du fas et le
domaine du jus comme deux mondes fondewentalément sé-

'  parés et aynnt checun leurs régles séperées (Mitteis
i Rtn, Privetr, I, p. 22), J8rs-Kunkel (RUm, Recht, p.19
nﬂal)en’nt;ﬂﬁtingenieusement le remarqgue. Jus ed f&s

« Les Covrs de Droit » Répétitions écrites et orales
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ont i idéal commun, llordre dsns la cité, il leur en
reste une union beaucoup intime,

I1 ne s'egit pes dans le fas de regles positives
du droit saoréd s'opposant aux régles de droit civil.
Le droit pontifical proprement dit qui réglemedte le
culte et la religion est appelé jus sacrum, jus pon=-
tificum; Jus et non pas fes,

Fas et st sont destinés tous deux & domner sux
hommes leurs régles de conduite, les régles de la vie
sociale. Le fes est la sphére libre d'activité des
dieux; c'est ce qui est permis ou ordonné par les diewx
& c8té de ce gui est ordonné par la loi. Il n'y a pas
d'cpposition entre ces deux ordres, mais interpenetra-
tion; le domeine du jus est celui.dens lequel s'exer-
ce le droit civil, Les mots sont souvent joints en~
semble dens la formule fas jusque. Virgile, dans les
Géorgiques (I,268) & propos des oscupations suxquel-
les on peut se livrer les jours de f&te dit: "Fas, ju-
raque sinunt...le fes et le droit permettent", A pro-
pes d'un complot contre 1'Btat, le consul Tullzus Men=-
lius Torguatus s'éerie devant le sénat (Tite Live VIII,
5,6): "iude, Jupiter, haec scelera; audite, jus fasiun,
BEntends, Jap¢ter9 ces crimes, écoutez, droit humain
et droit divin" :

Cette oppocitlon a quelques points de ressemblan-
ce, avec celle qu'établirent les jurisconsultes byzan-
tins entre le droit civil et le droit meturel. 8i fas
et jus ne concordsnt pas toujours,.c'est parce que le
droit civil, cfest-da-dire la sanotion de la régle ju-
ridique est restée, ‘eutrefois, comme aujourd'hui, en
dega du désir qu'en ont les hommes. Par exemple dans
les rapports internstionaux, les gerenties extérieures
dont le civilisation sent la nécessité, ont été de
tout temps insuffissntes ou m8me inexistantes, faute
d'une eautorité publigue supérieure aux cités et aux
Btats, capable d'imposer cette garanties Aussi dans
cet ordre, c'est le fas, non le jus, qui a établi ses
préceptes., Le droit de la guerre et de la paix, le
droit des Atrangers et des h8tes sont toujours restés
sous la protection exclusive de la religion, des régles
du fas, La ol ces lois civiles manquent, 1'appel eux
dieux conserve sa force. Il est sanctionné par ses
deux modes les plus caractéristiques le serment et la
malédiction,

Dens le droit classique, les jurisconsultes invo-
quent le fas & défeut de la loi civile défaillante
dens des cas de pur droit civil. Ulpien (au Digeste,
3,2,13,4) exemine le ces d'une donation faite & ceuse
de noces, Les conventions des parties evaient établi
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que cette donation deveit subsister méme si le maria-
ge étsit ennulé, La validité de la donation avait été
reconnue par un resorit impérial, Ulpien conclub:
"Sed fes non est eas donationes ratas essee.= Mais il
n'est pas. permis var les dieux que ces donations
soient valsbles™, Ainsi le fas est en quelque sorte le
prolongement du jus, 14 ol fait défaut la régle posi=-
tive humaine, A l'inverse les Pomains ne congoivent
pas que le jus puisse valeblement exister si il est
contraire & ls régle idéale du fas. Le fas peut édic-
ter ses lois 1a oll le jus est muet, Mais le jus ne
peut exercer son empire contrairement & la régle du
fas.

Tels sont les rapports qui existent d'aprés les
idées romaines, entre le jus et le fas, On ccnviendra
que ces rapports étroits s'expliqueront d'une fagon
basucoup plus satisfaisante si nous arrivons & prouver
que le droit civil est sorti directement du droit sa-
eré, a qui il a emprunté ses premiers modes d'expres=:
sion, et nous aurons douné la reison profonde de leur
interpénétration,

II - Le celendrier des Jours judicieires,

: Nous avons dit que nous rassemblerons dens les
deux premiers chapitres de ce cours les indices de
orédibilité du systéme qui sera développé dsns les
chapitres suivants. Ils ne sont pas des preuves de ce
systéme, mais ils en préparent 1l'atmosphére favorable.
A ce premier indice fourni par les rapports du jus ek
du fes, nous allons maintenant ajouter un indice plus
direct,

' Le calendrier romsain a des rapporﬁs tout 4 feit
étroits avec la religicn, Le soin de 1'établir cha-
que année et de diviser 1l'emploi des jours est une des
principales prérogatives du collége des pontifes. Or,
dens ce calendriesr, les jours de l'année sont divisés
en deux catégories: les jours festes et les jours né-
fastes. Cette division est ainsi définie par Varron,
Lingua latina, VI, 29, 30: "Dies fasti per quos prae=
toribus omnis wverbe sine jiaculo licet fari: contra-
rii horum vocentur dies nefesti per quos dies nefas
preetorem feri: do, dico, addico. Itaque non potest

. agl. Necesse est nliquo uti verbo cum lege quid pera=-
gitur", - Les jours fastes sont ceux ol il est permis
eux préteurs de prononcer toutes les paroles sans
s'exposer & une peine religieuse (& une offrande ex-
pistoire). Les jours contraires & ceux-ci sont appe-
1és néfastes. Ce sont ceux deams lesquels il n'est pas
permis au préteur de perler et de dire: do, dico,
addico (je dome, je dis, je vrononce 1l'sddictio). Ain-

o

Source : BIU Cujas
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sl on ne peut plaider ces jours-l&, I1 est néoessai-

re de se servir ds ¢es mots quand guelque sotion de la
1ol est acoomplie®.

8i 1l'on sompare ces énonciations de Varrvon avet
la conception bhistorique des actions de la loi, et du
jus civile on ne peut menquer de les trouver Stranges,
voire wéme inexplicables, Ainsi le calendrier divise
1%année en jours fastes et en jours néfastes, Les jours
néfastea, les notations du calendrier nous 1l'appren=~
nent, sont les jours consscrés aux dieux. Par oonsé-
quent les jours ol les megistrats du peuple romains
sont oecupés par des cérémonies religieuses publiques,
eu non de 1'Btat, ou populeires, au nom du peuple. :
Cette définition négative est déjé un peu étonnante,
On s'sttendrait plutbt ew contraire,fas, festi, &vo-
guant quelque chose de religieux, Pourquoi cette nége-
tion, néfasti, exprime-t-elle précisément le oaraoté- :
re religieux des jours consacrés au culle ?

On peut cependant trouver llexplication de cet-
te singularité, Suivant ls remarque de JUrs-Kumkel que
nous avons oité, fas ne désigne pas le droit pontifi-
cal proprement dit, le jus saorum. Or, les odérémomies
du culte, 1'sobivité purement religieuse déployée du-
rant ces journdes sont le domaine propre du droit pon-
tifical. Ce n'est pas du fas, Les pontifes sont donc
préocoupés dfabord d*éteblir les jours fastes. Les au-

_ tres par opposition sont devenus les jours néfgstes.

Ce sont précisément ceux qui sont consaocrés aux dieux,
Meis la définition positive des jours fasteg est

beaucoup plus décomaeritante, Les jours fastes sont ceux

qui sont consaorés su jus ocivile! Ce sbtnt ceux oft 11

-~ est permis d'agir dens une action de la loi. Varron

nous l'explique formellement de la fagon suivante, I1
nous dit que les jours fastes sont ceux ol le préteur
peut prononcer les trois mots do, dico, addico, sans

- contrevenir 4 la presoription religieuse et sans s'ex-

poser & un piaculuwm., Et ces trois mols sont ceux dont -
il doit se servir daus toute action de la loi.

Housg verrons jue ces trois mots expriment toute
1tactivitéd du préteur dens les sotions., Ils représen-
tent par excellence 1l'exercice mfme de sa jurisdistio,
de son pouvoir de jus dicere, de dire le dreit. Or,

- aomment Varron les annonce-t-il 7 Ii 4i% gue leés proe

“ Source : BIU Cujas

noncer pour le préteur olest feri, parler. Ainsi 1'sc-
tivité du préteur dens le jus civile o'est Yari, les
jours dans lesquels il peut fari, sont appells, & sau-
se ¢ ocela, dies fastl. Bt ces mols gqui sont dens ls
rapport le plus étroit et le plus indubitable aveo 1le
fas oaractérisent précisément le jus civile,
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plus ancien gue la langue latine, On le trouve 4gale~
manty avec le wlme radical dans les autres lsngues In-

. Source ; BIU Cujas

traive, Elle nous montre aves la plus grande gertitu-

 §'emprunte oette démonstration & un philologues Michel

“4antif, jeus, gui correspond lettre pour lettre su la-
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A cetbe csontradiotion les auteurs modernes ne ;
trouvent ausune explication, Clest & peine s'ils la no=-

- tent; ils ne chérchent aucunement & la justiifier, 81

nows parvenons & prouver que les aotions de la lod send
purement et simplement la transposition du droit sacré
qui & pexmis de oréer le droit civil, nous avons pour
ainsi dire sous le main, l*explication la plus simple
et 1a plus satisfaisante,

Ces expressions, dies fashbi, fari, tirées direc-
tement du drcit ssord, ne se justifieront-elles pas
d%clles-mémes si 1laotivité du megistrat avant de de-
venir la juridiction oivile, avait ocommencé & s'exer=
cer dans les mfmes formes, & titre de droit seoré, par
conséquent, dans la domaine du fas 7 Cl'est pendent
cetts période, antérisurs au jus civile que se soat
fixdes les appellations Gu calendrier. Il a pu dire
en toute exsmctitude que les jours ol le roi exprime le
droit smoré, lo fes, sont des jours fastes., Et le oca=
lendrier resﬁa le témoin de 1%état cntérieur, & titre
de psrsistance historique, aprds la transformetion du
droit. .

11, - Btymologie du mot jus. ;

Mais 11 y a mieux snoors, Nous alleus trouver un
troisidme indide de orddibilité aussi direct que le
sacond & ajouter & oe portique qui précéde notre dé-
monstration printipale, Nous avens dit que l'action
du préteur de jus dloere é%ait carsctérisée par le oa-
lendrier ot par Varron qui le commente, comme un acte
du fas, Le mot jus opposé & fas, ex ect venu & expri-
mer par excellern: - se qui, dens les régles de oonduite
des hommes est x.y.cmenté par les lois humaines, le 4
droit ratiomel dépendent de la volonté des hommes et
de la cité, Le qualificatif de jus est essentiellement
oivile, jus eivile, Mais ie mot jus en soi a-b-il tou-
jours eu pour but d'exprimer ce caractére la¥e du i
drojt 7 L'étymologie nous indique précisément le con-

de Gque 1 mot avait & son origine un caractére sacré,

~

Breal, dans le Nouvelle Revue historique, VII, 1883,
Do 803 et sufv,
Le mot, jus, en encien latin, jous, est un mot

do-européennes dont le latin n'est qulun remeau déta-
ché, Kous le retrouvons dans l'Inde et en Perse,
Dens le ssnscrit le plus ancien, il y a un subs-

tin jous. C'est un terme trds archaique qui ne fait
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plus partie de la lengue courante et s'emploie seule-
ment dans certaines looutions toutes faites., Dansg Ies
Védas jos est toujours asssocié au mot gam et gqui mar=
que 1'idée de bénédiction. Cam jos ou gam ca jos ca
est une formule qu'on emploie pour attirer sur quel-
quiun le pouvoir et la protection des dieux. Le mot
n'a pas passé dens le sanscrit classique.

Jens 1fAvesta, on a le mot jaes, trés fréquem-
ment employé. Mais c'est mussi un vocable qui ne fait
plus pariie de la langue courente, qui est seulement
usité en compaznie du verbe dé, "faire", Jaoz 42 ou
jaoz dath est une expression consacrée pour merquer
1t'idée de purifier, Ctest un terme de liturgie. Mais
la plupart des mots de liturgie ainsi employés dans
1'Avesta avaient dans le principe une signification
wmoins matérielle. Nous pouvons sonclure de ce terme
jeoz d& que jeoz dans la religion de la Perse était
un terme marquant une idée d'un caractére religieux ou
moral,

Dans le Jatin le mot jus a perdu sa significa~-
tion religieuse puisqu'il signifie précisément droit

" ¢ivil, Nienmoins, le mot a conservé sa coulsur religieu

se dens le dérivé juro et dans le composé jusjurandum.
Jurer c'est solennellement affirmer la vérité en inve-
quant un témoin considéré comme sacré, Dans la loi os=-
que de Bantia (Girard, texte 6&me édition p. 26), le-
terme usité pour préter serment est deivo dérivé de
deiyus, diuus, qui veut dire prendre les disux & té-
moin = Le mot composé jusjursndum est un acte religieux
par lequel on prend la divinité & témoin et on slex-
pose & s& vengeence en cas de faux serment. Le vir ju-
ratus est celul gui par son serment s'est mis dens la
main des dieux,

Ainsi chez les trois peuples indo-suropéens, nous
gvons le % & mot jous ou jaus qui renuferme la pensée,
autant qulon peut en juger par le sens des trois termes
qui ont survécu, de volonté divine, de puissance divi~
ne.

Il y eurait méme une étymologie qui serait en re-
lation plus directe encore avec les faits que nous &=
vons relevés dans Y'histoire romaine. La dootrine des
stofoiens, notamment de Chrysippe cité par Plutargue,
met en rapport jus avec Jovis qui est une forme du nom
romain de Jupiter, Cette étymologie a été reprise au
XVIZIIdme sidcle par Vico, Scienziz Fuova (Bd. Niocolini,
I, p. 28) et par Grotius, Elle est adoptée par quel-
ques suteurs modernes, notamment par de Francisei (il
Trasferimento della Proprietd, p. 69 et suiv,). Elle
met en rapport le droit non seulement avec la volonté
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divine en général, mais avec la volonté du dieu protec=~
teur de la cité rammine Jovis, Jupiter. Le jus serait
le loi donnée & le c¢ité par Jupiter, par 1l'intermédiai-
re de son pré&8ire, le roi. Si séduisante que soit celte
étymologie, nous ne nous y arr&terons pas. Elle n'est
pas acceptée par les philologues, Les conclusions de
Breal domnent un rapport bien plus encien entre le jus
et la volonté divine puisqu'il est antérieur & la cité
des Targuinss Ce rapport nous suffit pour illuminer le
probldme de llorigine du jus et de ses rapports avec'le
feas.

IV.- Le colldge des pontifes et son réle dans le
droit civil,

81 le calendriecr et 1'étymologie méme du mot jus
nous fournissent deux indices des plus nets de l'iden-
tité primitive du jus et du fas, nous tirerons les mé-
mes conclusions du fait que leurs interprétes originai-
res sont idemtiquement les m8mes. Nous terminerons ce
chapitre préliminaire en étudient le réle juridigue des
pentifes et du roi.

Le colldge des pontifes a & Rome la direction
supréme de toutes les affaires religieuses. Il est com
posé d'un nombre variable, suivent les temps, de pon-
tifices qui exercent toute leur vie leurs fonotions.
Ils ont & leur t&te le pontifex maximus qui & hérité &
la fondation de le République des pouvoirs religieux
du roi. Il les concentre tous sur sa t&te; les membres
du colldge n'étant que ses conseillers ou ses délégués.
D'aprés l'opinion générale, clétait le roi lui-méme
qui était le pontifex meximum sous la royauté,

 Ce colldge a des sttributicns religieuses avant
tout, Mais il =, ou plut8t il a eu au début de la Ré-
publique, des attributions juridiques,

A, Attributions religieuses du collége des pon-
tifes e

Blles s'étendent & tout ce qui est acte de la

religion., Ils ne sont pas les prétres d’un dieu dé-

terminé, Les grands dieux de la ocité ont leur flamine
chergé de leur culte, Il y a d'autres colldges reli=-
gieux, comme le collége des Augures, les Fétiales ou
les Saliens, les fréres Arveles gui chacun remplissent
un office sacré déterminé. Les pontifices exercent
leur surveillance générale sur tous les sacra privata
et publicse, sur toute la religion et des particuliers
et de 1'Btat. Famille, groupe de citoyens, cité, sucun
ntéchappe & leur Jurldiction,

Les dieux donivent protéger 1'Etat et les parti-
suliers et ont droit & certains homneurs, Le roi re-
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présentait les dieux, tous les dieux de la oité, et
veillait 4 ce que 1L'Etat et les partiouliers acoomplis-
sent leur devoir religieuw. Le pontifex maximus succde
de au roi dang oe réle supréme,

: 1°) Les pemntifes accomplissent perscrmellement
certains saorifices, notemment ceux qui dépendent du
oulte privé de 1'Btet, L'Btat comme les femilles & des
lares et des pénetes, lare et pénate publics, Ce sont
les pontifes 4 qui incombe la charge de les honorer,
comme elle incowbe dans la famille pour les larss et
les pénates privés, eu pore de famille,

2°) Les pontifes assistent les megistrats du peu-
ple romain dans les ssarifices gu'ils doivent sccom~
plir, Baorifices expistoires, voeux et conadoration,
dédicace des temples,

3°) I1s dressent le ¢alendrier. :

4°) Iis tiemment 4 jour les srchives religleuses,
les libri pontifioum gqu'ils conservent dans la demsura
du. pontifs meximum, dans la regie. Ces livres sont:

‘a) d'abord 1l'album, liste chronologique des membras

du collége; b) les acta pontifioum, procds verbsux des
actes professiomnels accomplis par le colldge des pon-
tifes, o) Ils tiennent aussi & jour ce gui nous inté-
resse davantage, les formuleires des pridres, Clest les
verba qu'il fallaii promoncer dans tous les actes so-
lennels intéressant 1'Btat, sacrifice, voeux, obsecra-
tio, devotio, dedioatlo, que devait prononcer le ma-
gistrat et que le pontife récitait avent lui, ; ,
A ces formulaires, il faut rattecher les indigi-
tementa, la liste des innombrebles petits dieux mineurs
qui interviemnent dans tous les actes de la vwie privée,
leur nom qu'il fallait dire et les pridres qu'il fal-
lait leur edresser. Tout citoyen désireux d'acoomplir
fidélement le rite pouvait venir leur demander les ren-
seignements nécessaires pour que sa pridre soit correo«‘
te et par suite efficase. i
d) A ces formulaires étaient jointes les pres-' o
eriptions du rituel, o'est-d-dire les instructions gé-
nérales et apéoiales4anxquelles on deveit se conformer
dans 1'acoomplissement des actes religieux, Indication
des viotimes pour chague sacrifice, et probablement,
posture et zeste du seorifiant, -
o) Les commentarii pontifioum, reoueil des deore-
ta et des response pontificum. Ils teneient registre
des consultations fournies, des réponses données aux
diffioultés qu'on éteit venu leur soumettre. Riem ne
leur était plus indispensabie oar ils s'inspirajent des
précédents dans les avis qu'ils donnaient;
- £) Ils tensient & jour le calendrier et les fas-

 %tes consulaires, c'est-d-dire la liste des consuls an-

Source : BIU Cujas
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nuels, On sait que las années éteient comptées & Rome
non par chiffres, mais par le nom des consuls 4ol la
.qualificetion ds consuls éponyrss,

i g) Bnfin, dans les annales meximi, ils oonsi-
gneient les événements de llannéde que le pontifex mexi-
mus falasait éorire sur un album et exposer & la Regia,
Publius Muoius Soaevole, pontifs de 625 de Rome fondée -

130 av, J.0s, Jusqu'en 631~ 123 abolii cet usage parce
qu'il y aveit déjd de son temps un grand nombre de 1i-
vres historiques, La elfture dos Anneles fubt suivie de
la rédaction en 80 livres d'un réscumé de 1'oceuvre en-
tidre des pontifes,

Do ces doocuments tous sont disparu , seuf les
fastes consulaires, que nous oonneissons dans leur der-
nidre rédaction sous Auguste, vers 36 aprds J.C., qui
conticnnent la liste des consuls jusqu'd 1'année 22
aps J.C, depuis le détmti, Ce sont des tables de msrbre
qui déooraient les murs de la Régia et qu'on appells

 actuellement Fastes capitolins parce qn'ila sont con-
servés su Capitole.

Ces livres étajent conservés en secret, Ils sont
les doouments essentiels de 1'histoire de Rome & ses
débuts, csux sur qui repose l'historiocité des premiers
événements ocertains relatés gpar 1'histoire.

B, Attributions juridiques des pontifes,

Ces attribudions ne ss différencient pas fonda=-
mentalement dss attributions religieuses des pontifes,
Elles n'ont pes un carpotére anormal en guelqus sorte
adventice qui serait venu s'ajouter par hasard & leur
activité propre. Elles apparaissent aux Romains comms
de 1%'essence m&me de leurs fonotions. Festus, p. 185
8 29 Sorits "Pontifex maximum judex atque arbiter ;
hebetur rerum divinarum humsnsrumque - Le pontife su-
préme ast le jugs et 1l'arbitre des choses divines et
humeines", Telle est 1la conception générale gui résule
te de nombreux textes. Voysz par exemple Cicéron, de
orat, 3,33,138: "Haec fuit Publii Crassi, haec Tiberii
Coruncanii, heeo Zoipionis Bepientia, qui csmer ponti-

- fices maximi fuerunt ut ad cos de omaibus divinis at-
que humenis rebus referrstur - Telle fut le sagesse
de Publius Crassus, de Tiberims Gorunoaniua, de Boi-
pion, qui tous furent pomtifes auprémes, qu'on en ré-
féra & eux sur toutes lés choses divines et humaines”.

La juridiction directe que le Pontifex meximum
conserve sur quelgues matidres de droit civil, découle
directement de sa compétence religieuse, C'est lui qui
¢éldbre par un rite religieux le mariage per confarrea=-
tio. Il préside les comices ol sont faits les adoptions
st les testaments, calatis comitiis. Il conserve de oe “f

¢« Les Cours de Droit » : ; Répétitions écritas et orales
3, Place ds la Sorbonne, 3 B Reproduction Interdite
Source : BIU Cujas
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r8le la surveillance et 12 haute mein sur testaments

et adoptions. De méme les prescriptions qui se ratta-
chent aux funérailles et aux tombeaux, Ces diverses me-
tiéres n'ont jamais été sépzrées du droit sscré:; ils
sont également du domaine du jus et du fas.

Mais la grande inflluence gu'ont eue les pontifes
sur le développement du jus civile ne tient ni 4 leur
compétence directe ni 4 une juridiction proprement dits,
C'est le partie qui nous int<resse le plus dans leur
sctivité, oelle gue toutes nos explications sur le col-
lége des pontifes tendent & mettre en relief. Pendant
plusieurs sidcles aprés 12 lci des XII Tables, les pon-
tifes ont été les seuls jurisprudents. Ce sont sux gqui
avaient le monopole des consultations juridiques. Ils
gsont les seuls jurisconsultes qui dirigent et conseil-
lent les citoyens qui veulent lesge agere, plaider au
moyen diune sction de le loi. Leur influence prépondé-
rante se fait sentir de deux manidres. D'sbord ce sont
enx qui conseillent les parties dans leurs affzires
particuliéres: En outre d'une fagon plus générale et
plus élevée, leur jurisprudence agit sur le développe-
meut du droit. Et dens cette double activité clest en
gualité de pontifes,, de par leur fonction, qu'ils inter
viennent, '

1°) Depuis que la loi des XII Tables a été pu-
bliée, la connaissance du droit n'est plus un secret
entre les meins des jurisconsultes. Le loi est publi-
gque, elle & 6té portée 4 lo connaissance de tous par
1'affichage. Mais il est nécsssaire de s'edresser &
eux pour apprendre comment la loi devait &tre appliguée
et ces jurisconsultes sont uniguerment les pontifes.

" Tous les ans ils désignent un membre du collége chargé

de préter son assistance aux particuliers et de leur
donner des consultations., Pomponius nous le dit expres-~

‘sément (Dig. 1,2,2, § 6) "D=inde ex his legibus eodem

fere tempore actiones compositae sunt quibus inter se

_homines Jisceptarent; ques wctiones ne populus, prout

vellet, institueret certas solemnesque voluerunt, et
appellatur haec pars juris, legis actiones,...Omnium
temen harum legum ot interpretendi scientia et actiones
apud collegium pontificum erant, ex quibus constitue-
batur, quis quoqus anno preesset privatis; et fere popu-
lus ennis prope centum hac consustudine usus est, A la
suite de ces lois (XII Te.bl'es}m, Pgesqug'en méne :(’,empa’
des actions furent composées, au moyen desquelles les
hormes discutaient entre eux. On voulut gue ces actions
fussent certaines et solenne!les pour que le peuple ne
les instituent pas selon sa volonté et sette partie.du
droit ‘fut appelée aotions dc la loi, La commaissence de

Sourceé : BIU Cujas
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toutes ces lois et de leur interprétation était réser-
vée su oollége des pentifes. Permi ces pontifes, 1'un

dteux é&tait établi pour présider chaque année sux af-

faires privées et le peuple suivit cette coutume pen-

dent presque cent ans".

Le pontife jurisconsulte donne des consultations.
Ltappellation techmique de son activité sur ce point
est respondere, On vient leur demander de rédiger les
contrats,de formuler les engagements, de menidre & évi-
ter les difficultés -~ c'est cavere, Il rédige les ac-
tes, et c'est soribere, Enfin, il indique la procédure
8 suivre pour introduire une insteance, agere, Responde-
re, cavere, scribere, agere, tels sont les divers as-
pects des attribubions du jurisconsulies.

De toutes ces consultations la plus indispensa=
ble est celle qu'on demende pour intenter une action,
lege agere, Il fellait en effet employer la formule
consacrée, les verba solemnia, les verba certa, qu'il
fallait reproduire traits pour traits, sans changer
une syllabe. La rédaction de ces formmles diaprés les
verbe de la loi éteit l'oeuvre des pontifes. Les legis
actiones figuraient dans les 1ibri pontificales, Clest
14 qu'il falleit ellexr les chercher.

Nous avons dit que 1orsqu' 1 s'agissait du droit
sacré, les pontifes détenaient les formulaires de
pridére, de tous les actes solemnels intéressent 1'Etat,
sacrifice, voeux, obsecratioc, devotio et dedicatio &=~
dressés aux dieux supérieurs et des priséres adressées
aux dieux inférieurs indigitamente et ceux qui devaient
les employer venaient consulter les. pontifes. Nous
voyons maintenant que leur r8le s'étendeit aux consul-
tetions juridiques dans les mémes formes et dans les
m8mes conditions,

Les pontifes teneicnt secretsleurs registres. On
dit perfois que c'était pour cmserver leur influence,
pour ne pas porter atteinte a leur monopole de ¥ait.

En réalité, il ne faut pas les accuser si simplement de
mobiles purement intéressés. Il me semble plutdt que

la divulgetion des formuleires juridiques n'aurait pas
parn plus comcevable que lz divulgation des formulaires
de pridres. Les uns et los autres sont des dépﬁts sacrés
entre leurs mains, qu'il aureit été contraire a toutes:
les lois divine et hwnsine de répandre dans le public,’
Les mobiles intéressés n'apparaissent qutsau moment ol
stefface le ocarsctére primitif, Méme aprds la séoulari=-
sation du droit, les formules ne sont pas encore com--
plétement dégegées du mystére sacré de leur origines

Ce monopole complet dure environ cent ansy dit*®
Pomponius, I} dure dono. jusqu's le oréation.duipréteur



.‘28 Pas et Jus, : : . o8

en 388-366, A partir de ce momunt, le préteun stog-~ -
ocupe de la rédsction du formmleire des actions. Mais
elles ne sont pas pour cela publibes, Leur publicatioa
fut 1l'oeuvre du grand pontife Appius Claudius, offie
ciellement 1'oeuvre de son soribs Cneius Flavius qui’
divalgua le recueil ocmposé par Appius Claudius, Clest
le jus Flavianum, le premier ouvrage de droit civil

,par lequel le monopolie des pontifes fut détruit. Cet-

te publicetion eut liem en 1'an 460,.-304 en méwe temps

. 'que la publicstion du calerdrier. On sait que pour 1'en

réoompenser, le peuple nomma Cneius Flavius édile ou-
rule. Valdre Maxime 2,5,2, "Jus oivile per multa secu=
la inter sacra oaarimoniasque deorum immortaliwm sb-
ditury, solisque pontificibus notum...mlgevit ac fas-
tos paene toto foro exposuit.- I1 pablia le jus olvile
caché depuis des sidoles au milieu das choses saorées,

. et des oérémonies des dieux immortels et connu des

S

geuls pontifes, et 11 exposs les fastes & peu prés

‘dang tout le forum", Pomponius explique davantage en=-

ocore, Dig., 1,2,2 § Ts "Postes oum Appius Claudius
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proposuisse et ad formem redigisset has actiones,
Cneius Flavius soriba ejus...subrsptum librum populo
tradidit...Hic liber, qui actiones continet, appella-
tur jus civile Flavianum,..nam nec Cneius Flavius de
suo quioquam adjecit 1libro,- Ensuitelo-sqpe’Appius eut
exposé et mis en forme ces aotions, Cneius Flavius,
son seorétaire livra au peuple le livre qu'il vola. Ce
livre qui contient les actions est eppelé droit civil
flavien et Cneius Flavius n'sjouta rien en propre &

ce livre,
2°) Ce monopole des consultations eut une grande

 importence pour le développement du droit., Dens les

responsa des pontifes, il y avait tous les éléments
d*une tradition 4 établir sur 1'interprétation de la

loi des XII tables et sur leur application pratique.

Ces décisions eurent une telle autorité quislles four-
nirent 4 o8té du droit éorit, de la lex, un droit cou-
tumicr auquel on donna plua spécialesment le nom de jus
civile, Cette interpr4tation conssorée per les tri-
bunsux devint wne véritable source de droit. Pomponius,
Dig. 1,2,2, § 5: "His legibus latis coepit ut natura-
1iter.evenire solet, ut interpretatio desideraret pru-
dentium euctoritetem necessariem esse disputationem

‘fori. Haec disputatio et hao jus, quod sine eoripto

venit compositum a prudentibus,..appellatur jus civile,-
Ces lois (les XII Tables) aysnt &6 nortées, il adving
comme cela arrive naturellemcunt d'ordinaire, que 1'in-
terprétation eut besoin de 1'autorité des prudents et
dd la discussion nécessaire des tribunaux. Cetie dis-
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pute ot oce droit gui se produisirent ssns forits et
qui furent oamposés par les prudents, furent appelés
jus civile",

Ausei, lorsquien B¥H4 - XO00 Bextus Aelius publia
le premier Feonail méthodique de droit romain, le jus
Aelisnum ou btripertiba, 11 divisa toutes les matidres
du droit en trois livres: le premier, relatif & la !
loi des Douze tables, le second & 1°'interprétation, le
troisiéme aux legis actiones.

_ De 1'étroite liaison du droit sacré et du droit
Jompétence civil entre les mains des pontifes, il reste la oélé-
uridique bre définition qu'Ulpien donune de is jurisprudence.
es pontifes; Dig. 1,1,10¢ rJurlsyru&snnia eat divinerum et humana-
inguffisance rum rerum notitia, justi alque injustl scientia.- La
o8 explica-  jurispradence est la commaissance des ohoses divines ;
Eions que 1'on ot humaines, la snicnce du juste et de 1tinjuste’,
gn & donnd, Les explications que donuent les auteurs modernes de la

: compétence juridigue des pontifes, sont d'une extréme
folblesse. A vral dire, ils niexpliquent riem, 118
sa bornent & constater, Cer, s'ils 1'atiribuent an 3
oaractére nettement religieux des premiéres lois romei-
nes, il® ne tirent sucune conséquence directe péur le
droit civil de ce caraotdre religieux. Le oonsidérent
comme ayant toulours &té civil depuis sz naissance,
i1s en sont réduits & invoguer Le hasard qui a f£izé la
compétence des pontifes plutét que d'autres, Car, d4i-
sent-ils, ils étaient les seuls & avolr acocds 4 ld tra=-
dition écrlﬁn du droit civil, qui s'est fixée en fait
dans leurs livres pontifiosux. Mais cala explique- :
t~i1 pourquoi cette tradition s'est préoisément fixée
dans leurs.livres pontificaux ?
5i nous parvenons & démontren par ailleurs, com-
me nous e ponsons, que les formes essentielles des
actions de la loi ont été direotement puisées dans le
droit sacré, le probléme de cettie origine n'en est-il
pas illuminé ? De méme que l'sotivité du préteur dems
le droit ciwil a continié & 8tre carectérisée per le x
not essenbiel qui désigne le droit sacré, la donduite
du jus civile sst restée & ceux qui le dirigeaimt de
per leur fonetion, quand il était du droit sacré, Les
pontifes, comseillers naturels du magistrel, dens son
r8le sseré, sont restés ses conseillers loraqu‘uie
partie de ce rbdle est devenue de droit humain, Il y a
une filiation dirccle entre leyr compétence de ponti-
fes et leur compébence de jurisconsultes, La démons-
tration de llorigine des actions reste &4 feire per
d'autres moyens. ¥ais le cedre dans lequel elle doit
s'ingérer est ainsi parfaitement préparé.

Source : BIU Cujas
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V - Le roi,

- Nous trouvons un cinquiéme et dernier indice de
le confusion primitive du fas et du jus dens la per-.
sonne du roi de Rome. Celui-oi nous retiendra moins
longtemps que les pontifes, Car nous savons peu de
ochoses sur lui qui soit sdr. La période royale de
1'histoire de Rome est par excellence la période 1éger
daire, Les Romeins ont rempli tout ce qu'ils igno-
raient de ce temps de leurs origines par des légendes
qui n'ont que sur bien peu de points un fondement réel
La suite elle-mfme des noms est purement légendaire:
Romulus & gqui on attribue la fondation de la ville,

Npma Pompilius, le second fondateur & qui on attribue

1a fondation de. la religion et du droit. Tullus Hos-

tilius et Ancus Marcus sont de p@les répliques cdes
deux premiers, uss doublets, Aux rois latins s%opposen
les trois rois étrusques Tarquin 1'Ancien, Servius
Tullius et Tarquin le Buperbe sur qui on fait porter
la responsabilité de la chute de la Royauté aprés le
viol de Lucréce,

Ce que 1l'on peut retenir de cette suite de 1é-
gendes, o'est dlabord le fait méme de la roysuté
ayant précédé la République. Ensuite qu'd ls période

 des rois latins dont le sidge était la Roms quadrate

du Palatin a succiédd une monarchie étrusque qui a
soumis par voie de conquBte les petites tribus latines
dont le siége était autour du Paletin sur les collines
dont la réunion forme la ville de Rome, Cette fonda-
tion de la grende Rome margquéesur le sol par l'sncein-
te de Servius Tullius est sans doute l'oeuvre de la
monarchie étrusque, Celle-ci & donné eux Romains beau-
coup de leurs régles religieuses, Le centre de la gran.
de cité fut transporté du Palatin sur le Capitole ol fu
rent _placésla citadelle et le temple. Les rois étruse-
ques donndrent & la cité son dieu protecteur Jupiter
optimus maximum, Jupiter capitolin qui partage le tem=
ple du Capitole fondé par les Tarquins avec Junon et
Minerve, la triade capitoline.

De ces enciens rois de Rome la survivance a été
conservée dsns les temps historiques de la République
par le rex sacrorum et 1'interroi, tandis que les
pouvoirs religieux réels du rni sont passés au ponti-
fex maximus et les pouvoirs civils sux consuls, Le rex
sacrorum en est une sorte de figure, de manneguin de
roi, qui porte les vétements du roi, habite la maison:
royale et fait les gestes du roi dans les sacrifices
qui deweient &tre faits per lui, Il n'a conservé au-
cun pouvoir royal. Lfinterrex au contraire ressuscite
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pour guelgues jours l'ancien pouvoir royal lorsqu'un
accident a emp8ché la succession régulidre des con-
suls snnuels et a provogué un interrdgne. Gréce &ieux,
nous avons quelque lumiére sUr le caractére primitif
du roi, Le roi est le chef de la cité, chef de paix et
chef de guerre. Mais ce qui domine en lui o'est son
caractdre religieux. Nous étudierons rapidement son
caractére religieux et sa juridiction,

A - Le roi chef religicux de la ocité.

Avent tout le roi de Rome est un pomtife et un
prétre. Son palais est un temple, son costume est un
costume sagerdotal., Virgile, Aeneide V.187, représente
Picus le vieux roi du Latium, revétu du costume des
prétres, de la trabée =t syant & la main le bé&ton des

Mgures. Romulus, dlaprds Cicéron, de divin,1.17; 1.18,

portait également le b8&ton sugurel. Comme tous les rois
prétres de 1l'sntique, Romulus est fils d'un dieu, I1.
devient dieu lui-méme et il est 1llobjet d'un culte a-
prés sa mort., Si ce premier roi était & la fois guer-
rier et prétre, le deuxidme est surtout praétre. Tite-
Live, I,20, dit qu'il remplisseit lui-méme la plupart
des fonctlrns gecerdotales, mais il preV1t que ses suc-
cesseurs, ayant souvent des guarrov & soutenir, ne
pourraient pas toujours vaguer au soin des sserifices,
Il-institue des flamines et d‘autres prétres pour rem-
plir l'office des rois quand ceux-ci seraient ab-

. sents de Rome,

On voit par 12 que la plupert des sacerdoces des
8gzes suivents n'ont été qu'uns sorte d'émenation de la
royauté, Ils out été pour sinsi dire des membres déta-~
chés de cette roysuté qui avait été d'abord le sacer-
doce supréme., Les successeurs de Numa n'en conservent
pas moins la supréme direction des chosss sacrées. Cicé-
ron, de divination 1.40, failt remarqusy qu'ils ont tous
été des prétres,

Le roi habite la regia, édifice sacré snnexé an
temple de Vests, clest-i-dire au foyer public et prin-
cipal sanctuaire de ls cité, Il est le représentent du
dieu de 1= cité, Dans les cériémonies solemnelles, il
porte le costume des dieux. I1 traversait la ville en
char, homneur gqu'il avait seul, gu'il ne partageait
gqu'avec. la stetue de Jupiler. I1 aveit les joues far-
dées de rouge, comme la statue du dieu, Tl portaest enm
t8te la couromne de feuilles de chéne et 3 is main le
sceptre diiveoire comme Jupiter. Enfin, il est habilld
de rouge conme Jupiter, . :

Toutes ces régles, ainsi que les tabous qui en-
viroment sa vie, 1e separent du reste des humains et
lui donnent son caractére sacré et méme divin,

~ Source : BIU Cujas
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‘point de savoir si déjd 1'instance civile sous les roi

B« Juridiction roysls, 3

81 1'om sait direotement peu ds choses sur le
pouvoir du roi de Rome, on en sait encore moins sur s
juridiotion. Les auteura modernes posent en principe
qu'il est juge aussi bien que pratre et chsf d'ermée.n

lais le tablean que 1l'on trace de sa juridiotion est
purement hypothétigue ed composé de fraits qui tous
sont empruntés au droit postérieur, clest-d-dire au
droit de 1a Républigue, P.F, Girard consacre le Cha-
pitre I do 85 pages de 1'organisation judicisire des
Romains 4 la justice eriminelle et & la justice oivi«
le des rois de Rome. La question préalable de savoir |

s'ils ont une justioe proprement civile est considérée
comme résolue a priori et n'est pas traitée. Auocun
témoignage positif ne pprmu?tralt de 1'affirmer.

Pour o6s qui est de sa juatice coriminelle on peut
afmetire qutelle existe. Mals on doii reconnattre et
reconnalt qu'elle n’est pas séparée de son caractdre
de pré8tre, I1 a le droit de punir ceux qui offensent
les dieux et qui risguent de troubler le paix aveo eux
Que cette juridiction découle de son caractdrs de pré-
tre, o'est oo gqui résulte aveo certitude de ce que,
suivant les conceptions primifives, le peine est avﬁnﬂ
tout une purificaetion et 1'exéoution de la peine, le ]
supplicium, =8t une expiation religieuse, :

I1 est plug difficile de déterminer les orimes
qui tomwbent sous sa juridiction. Sens doute, la clas-
sification qui existe 4 1'époque classique des délits
en orimes publics ot en délits privés existe despuis
longtemps. Les aubeurs les plus récents estiment que
les oas de juridiotion criminells du roi étaient en
nombre limité, La tredition affirme gqu*il a comme auxi
liaires du droit dans 1'exereise de cette fonoticm les
duoviri perduellionis e les guaestores parridicii., Om
en conclut en général qus ces deux cas étaient jes oes
les plus smciens d'intervention duw roi. Les _perduellio

clest-8~dire les cas de trahison contre I’Etat la
haute trahison et le parrisidium au début neurtre,d’
pater &tendu plus tard an meurtre d'un homme libre,
Mais qus cette juridiction soit restrsinte 8 ces deux
cas ou plus etendua, elle ne sort pes du domaine du
droit seoré et des peines religieuses,

La question est plus obsoure pour os qui est de
la juricdiction oivile, On pense en principe qu'elle
existe et 1'on cherche 8 la reconstituer sur les bases
fournies yar le droit postérieur, par le droit oivil
la République, La littérature moderne se diwise sur le

était divisée en deux phases comme sous la République,
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phase in jure, rhese in judicio, ou bien si le roi
était en méme temps nagistrat et juge., La décision
dens un sens cu dans 1'eutre repose sur de pures hy-

pothéses ou de purs raisonnements abstreits.

. On ne met pus en doute, d'ailleurs, gue cette

juridistion civile ne tire son origine elle eussi du

csractére de p”étr° qu'e le roi, La forme particulisd-
re de la procédurs, le sacramentum que nous asurons
lloccasion d'étudier longuement, sppsraft sux auteurs
comme le moyen gqui & fait naftre la compétence civile
du roi de son caracteére religieux. De sorte que ici en-
core-1l'opinion commune reconnaft dans une certainse me-
sure l'origine religieuse de la procédure civile,
Le probléme me parait devoir &tre repris sur des bases

toutes différentes. Pour nous, la carence de tout ren-

seignement diract sur 1a Jjuridiction civile des rois
correspond & ce {ait -ue la cusstion ne se posait paso

Il n'y a pas de ]HPLdlCLlOﬂ civile des rois,

Dlaillsurs, il n'est pas plus possible de PLOL~
ver Jdirecltement cette inexistence qu'il n'était pos-
sible d'apporter la preuve de son existence. iais
nous atkeindions ce gdsultat d'une autre menidre. Nous
avons dit en débutant que nous avons le dessein de subs-
tituer & l'hypothdse généralsment admise de 1la
juctice privée, c'est-ai-dire des actions de la loi
succédent directement dans leur caractére civil a la
violence udtOrleJle, & l'anarchie, une autre hypothds
meillisure, MNous entendons prouver qu'avent d!'stre les
actions de la loi, les wdmss formules ont recouvert
des menifestations rituellses ayant déjd pour but de
faire triompher le droit de chacun et d'écarter la
vielence, -Dans ce premier état, elles sont des actes
de pur droit sacrea et klles scnt organisées et diri-
gées par le roi, L'activité du roi dans ce domsine cor-

respond trés exactement & son caractére de pr8tre et
de pontife. Il ne sort pas ds son »8la davs ce prenler
état de la juridiction.

C

« Les Cours de Droit » ~ Répétitions écrites et orales
3, Place.de la Sorbonne, 3 B Reproduciion Interdite
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~Chapitre II-

LA I0T DES XIT TABLES, SOURCE DU DROIT CIVIL,

fu premier ordre d'indices que nous avons réunis
dans le chapitre précédent, nous allons en joindre un
second d'un genre différent, Mais ils tendent au méne
but, préparer les voies & notre démonstration principale
et montrer comment les premiers évenements de l'histoire
romaine Jui procurent un terrain éminemment favorable.
Nous voulens parler des transformations dans la cité qui
précédérent la publication de la loi des XII Tables le
but, et le caractere de cette loi. ® :

§ I- Chute de la royauté et publication de la
loi des XII Tables (244-500 & 205~ 449)

En 1'an 244 de Rome fondée, 5% av.J,C., 1‘'his-
toire traditionnelle ds Rome marque une révolution, C'est
1'année de la chute de la monarchie étrusque et de 1'é-
tablissement de la République. Le roi, Tarquin le Super=
be,est chsssé et remplacé par des consuls qui deviennent
‘chefsde 1'Etat.,

L!'événement fondamental qui u&racterlse la révo-
lution accomplie c'est la séculacisation de la magistra-
ture, la séparation des pouvoirs religieux du roi d'avec
les pouvoirs civils. L'aspect extérieur du rble reli-
gienx du roi, l'accomplissement des sacrifices, la pré-
sidence des cérémonies religieusss et des choses sacrées
revient & ce mannequin du roi que l'on appelle l¢ rex
sacrorum, le roi des choses sacrées. Vétu des habits du
roi, il habite 1l'ancien domicile royal, la regia. La réa-
1ité des pouvoirs religieux du roi passe au pontifex
maximus et au collége des pontifes gui dirigent corue
“novus l'avons dit, toute la religion romaine.

Les pouvoirs civils du roi pessantd deux magistrats élus
anmyellement tandis que rex sacrorum et pontifes sont
nommés & vie comme 1'était le roi. L'sutorité des nu.-
vesux chefs de la cité est limitde par ce fait qu:'ils
sont deux & l'exercer, égsux l'un et 1l'autre, par cet
autre fait qu'ils n'ont 1'antcrité que pour un o enfin et
peut-8tre surtout parce gu'ils n'ont plus Ies pouvoirs
religieux du roi. De plus lss 01t0Venv ecqulerext cetls

ource ! BIU Cujas
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garantia constitutionnelle que s'ils sont condarnés &
mort par le consul, ils peuvent en appeler au peuple,
prowocare ad populum, La conséquence de cet appel au
peuple est la perte pour les consuls du droit de vie et
de mort qu'avaient les rois sur les citoyens; Du moins &
1'intérieur de 1a ville, Car, comme chefsde 1l'a rm’e, en
cas de guerre, ils reprennent ce pouvoir, .
Désormais, les chefs de 1'Etat, les consuls, sont
des magistrats purement civils., ¥ls n'ont hérité des rois
que, leurs pouveirs civils, Néanmoins, la religion est
si intimement liée & la vie sociale que méme ces magistrets
civils n'ont pas abdiqué tout réle religieux,Représentants
dax 3'Etat, c'sst eux qui offrent aux dieux les sacrifi-
ces su nom de l'Etat, Mais ils sont dans ce cas dirigés
et puidés par les pontifes. Et ce sont eux surtout qui,
dans toutes les circonstances de la vie publique consule
tent les dieux, lorsque, soit dams la cité, soit & la
guerre, il faut leur demsnder de manifester leur volonté
avant d'accomplir un acte public, Les consuls ont les
auspices du peuple romain; les auspicia publica. Seuls
ils ont ls droit de consulter les dieux au nom du peu=
ple romain, Ce droit est si important que la gualifica=
tion la plus générale du pouvoir des consuls dans la ci=

- té, la formule qul’rpswxf.toute,leqL puissence c'est

auspigium imperiumgue, Ils ont 1l'imparium c'est-a-dire
le pouvoir de-donner des ordres & tout citoyens le droit
de commander. Et ils ont cet imperium parce qu'ils ent
1l'auspicium, le dreoit do consultsr la volonté divine et
dfobtenir dtelle los signes favorables ou défavorables
par igsquels cette voclonté s'exprime. La liaison de ces
deux mots dans la formule qal_resume,la puissance civile
du magistrat exprime mieux que tout 1le caractérs sacré .
du droit dont il & hérité du roi et son origine,
Les anndes gui suivirent l'établissement de la

Républlque, farent des années de transformations socia-

. I1 fallut lutter contre les Etrusques désireux de
reprendve leur hégéuonie et contre les voisins gui vou=
lursnt profiter de 1*affaiblissement momentané de 1'Etat
& la suite dss troubles intérieurs provoqués par cette

révolution. Meis surtout, il fallut tirer les conséguen=

ces de cette révolution dans ltordre social. Il semble
aue l'un des événements les plus importents fut la rui-
ne deés gentes, de cette 6rganigation aristocratique des
familles romaines par laquelle ceux qui étsient ou se
prétendaient de méne origine formaient des clans puis=- :
sants des Ftats dansg 1'Btat, La lutte menée par les pou- -
voirs publics contre lés gentes semble également awvoir

eu pour conséquence, le transformation de la propriété

des terres qui de propriété collective des gentes devien~
nent propriétésindividuelles des néres de famille . L'or-

Source : BIU Cujas
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ganisation de la propriété en fut une conséguence,

‘lLa sécularisation des magistratures, les trans-
formations sociales gui en résultérent, eurent pour cone
séquences inévitables la sécularisation du droit, Cette

- sécularisation fut, & @won avis, 1lfosuvr: de . la lol dos

XIT Tebles. Lz 1ot des FII Tables ist traditionnellement
placée en l'an 0 5-449, un peu:plus de soixante ans apres
la sdcularisation des magistratures et 1'établissement
de la Républigue, On voit que si le second des Sveénements
est 1la conséquence du premier, cette conséquence a mis
gquelque temps & se produnire, La loi des XII Tables nous
apparaft comme étant en quelque sorte la conclusion et
la consécration des transformations sociales qui se sont
opsrées pendant cette période, Si elle est un point de
départ, le point de départ du développement du droit ci-
vil, ells est en elle-m8me une conclusion.

Nous ne retracerons pas ici l'histoire de cette
loi, comme nous lfavons fait dams nos cours précédents.
Elle n'entre pas de fagon aussi directe dans notre sujet,
To difficulté de cette histoire vient de ce qu'il ne
nous en reste plus de sources directes. Le texte de la
loi ne nous a- pas été conservé, Celui qui figure dens . -
les Textes de droit romain de Girard est une reconstitu-
tion des savents modernes. Rour la réaliser, les savants,
depuis la Renaissance jusqu'd no: jours, ont dépouillé
liensemble de la littérature latine juridique et profane
et ont relevé toutes les citations quisnm onl été faites,
Or, 1'auteur lo plus-ancien gqui cite la loi des XII
Tables, est Varron, contemporain de Jicéron ,ur peu plus
8gé que lui, Les auteurs de la génération précédente, ni
Plaute, ni Caton liincien n'en disent mot, Varron a vécu
dsns le dernier sidcle avant Jésus-Christ, plusisurs
sidclsas aprds la date présumée de la loi des XIT Tables.
Il ne faut pas oublier que cette date place la loi des
XII Tables dans la période préhistorique, celle pour la-
guelle nous n'svons plus de sources cantemporaines, Les
historiens de Rome n'en aveient pas davantage, Ils ont
connu le¢ fait probablement par quelques trés séches nota-
tions des Annales maximi, Comme l'imagination n'a jamais
manqué aux historiens ils ont coloré le fait brut de
toutes sortes de détails, ils liont enrichi d'histoires
a4 la fois contradivt01res et nettement inspirées d'éve-

uients ]"‘u.. cécents,

Ces incertitudes et ces contradictlons 501gneuse-
ment relevées par les historiens modernes ont provoqué
& la fin du XIXdme sidcle une controverse célébre, Deux

_auteurs, un historien italien, Efiiore Pais, et un profes-

seur Frangeis de Lyon, bdcuurd Lembert,ont soutenu avec
des arguments différents que la loi des XII Tables n'a
jamais été .ne loi wvéritable, qu'elle n'a jampis 8té au-
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thentique, nais qu'elle est une iavention de le litiéra~
ture trés postérieure & la date gui lui a été attribude
A la controverse. sur llauthenticité de la loi des XII
Tables ont pris part & peu prés tous les savants de ceb-
te époque.

L'opinion 1z plu- générale n'a pas adopté ce
point de vue de l'hyperuritique et conclut avec plus au
moing de récerves & l'authenticité de ls loi, Clest &
cette opinion conservetrice que nous nous rallions. Nous
pensonscomme elle que les historiens romains ont trouvé
lec éléments authentiques de cette histoire dans les
fastes consulaires el dens les /nnales maximi des ponti~
fes. Ces scurces nous spprenaent quen 303-451 la série
des consuls annuels a été interrompue. On a nommé 4 leun
place dix hommes, lss decemvirilegibus scribundis, Ces
hommes ont rédigé les lois quiils étajent ohargés de
faire et qui remplissaient dix tables. L'année suivwmta:
onn & encore nummé des decemvirs qui ne terminérent p
leur année et qui furent dépones aprés avoir rédlge deu?
Tables de lois. La cause de leur.chute est un doublet
de 1'histoire du viol de Lucréce gui amena la chute des
rois, Le plus célébre des desemvirs Appius Cleudius wou~
lut s'emparer de la fille d'un tribun du peuple,Virgi-
nis. Nous aurcns l'occasion de retracer acette histoire.
Le souldvement du peuple chassa les decemvirs qui lais-
sérent leur ceuvre inachevée, Llensemble promulgué, soit
par eux, soit par les cousuls suivesnts, fut appelé lois
des XII Tables. Autour de ce malgre fonds historique,les
historiens brodérert une foule dlenjolivements sans au-
thenticité, Donc, sur le but de la loi, sur son ocaracté~- -
re, nous en sommes réduits 4 des hypothdses qui dépendent
davantage de 1'étuce mfme de la loi et du fond des cho=
ses que des renseignements tirés de lthistoire.

§ 2- But et caractdre de 1la loi des XII Tables,

Nous allons d'abord examiner les opinions tradi-
timmnelles des ancisns et des modernes sur la portée his-
torique de la loi des XII Tebles, Nous verrons ensuite
s'il n'est pas possible par l'examen direct de ses dispo-
sitions de préciser davantage son 1mportanoe pour le
droit givil.

I- Opinions enciennes et modernes sur le but de
la loi,

I quolle occasion les Romains ont-ils eu le des-
sein ds légiférer ? Quelles sont les causes qui ont ame-
né a cehte codisication du droit eivil ? Par suite,
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quelle est la nature de la loi 2 -
Les historiens romains fournissent une premidre
réponse qui est celle qui est 5énéralement scceptée,les
Romains auraient voulu mettre fin & 1'inégalité des cone
ditions entre les patriciens et les plébé iens , donner

~de m8me droit civil & tous les citoyens et par le fait

Lg loi des XiI
Tabies, épiso=
g8 do la lute
te entre pae

lisation des
droits entre
“sux; cd quiil
faut penser

méme guiil y a une législation, supprimer ou tout su
moing réduire le privildge des mapistrats patricien”
chargés d'appliquer le droit.Ce mobile est indiqué par
Denys d'Halicarnass et Tite-Live, Par exemple, Denys
d'Halicarnas=X,X,2,: "A cette Spoque, il n'yv avait au-
cune égalité dans 1la législation entre les Romaing i1
niy.avait aucune égalité de droit", Tite-Live insiste
davantages A plusieurs reprises (Livre IIT ch. 57 et

che 67,9) il répdte gue 'a loi & cherché & &tablir 146
galité des droits, l'asequstic juris. Les tribuns plé-'
béiens qui réclsment la ici zisentz "laissez choisir
parmi les déux ordres patricien et plébdien des commige
saires chargés deé rédiger dans 1'intér8t général des
lois qui assurent & tous une égale liberté®, Puis Titee
Live juge aussi la 1législation: "Les decemvirs avaient,
sutant que des hommes en sout capables, mis tons leurs
soins @& tablzr 1%6galité devant la loi entre les grands
ot les petits; ils égalisdrent le droit:"jura aequasse™;
Appius Claudius, le decemvir lersqu'il se défend aprés

isa chute contre les accusations qui furent intentées

contre lui, dit: "J'ai donné des lois égales & la plébe,
jlei soulevé contre moi la haine des patriciens en gbdi=
guont le consulat dans le but d'Sgaliser les droits.®
Les consuls de l'année suivanis lorsquiils font des le-
vées de soldats disent: "Montrez que 1'établissement de
1'égalité entre les citoyens n's pas diminué votre courne
ge. Les lois étent égalisédes”, Enfin, les patriciens se
plaignent, disant: “Sous prétexte d'égaliser les lois,
nous avons coiffsrt la suppression de nos droits?,
Considérée sous cet angle, la loi des XII Tebles
devient un épiscde des luttes sociales qui opposent dans
la cité patriciens et plébéiensa La présentation de la
loi sous ce jour appartient & la période la plus récene-
te de la traditiom, cells qui est presentee par Tite-
Live et Denys d'Hallcarnasse et qu'on ne retrouve pas
dens dfautres historiens ftels que Diodore de Sicile, Ci-
céron et Pomponius. Cetts conception est ure des raisons
privicipales qui ont fait douter de ltauthenticité de la
loi, Les adversaires modernes de cetive authenticité,
Bdouard Lambert, Ettore Pais, et Baviera insistent sur
la contradiction et les invraissemblances qulelle imtro=-
duit dans 1'histoire. Mon seulement cette perspective
fausss 1'histoire des decemvirs mais nous ne la retrou-
vons pas dans ce que nous sovons de la loi, Ceute loi
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soi-disant destinde A régler. lsévallsatlur entre les
deux ordres ne nomme  pas une fois patriciens ou plé-
béiens., Ce qui serait un curieux paradoxe, En fait, au-
cune des mesures prisas per la loi et que nous connais-
sions n'est envisagde su point de vue ce cette égalisa=-
tion. Bien mieux, la geule rdégle de cet ordre que les

‘historiens énoncent précisémend consacreit cette inéga«

1ité. Les histbriens nous disent que la loil des XIX Ta=

‘bles a consacré la défense du mariage entre plébéiens

et patriciens, En réalité, elle n'a pu que la laisser
subsister par son silence., Le loi Canuleia gquelques an-
nées aprés la loi des XII Tables est celle qui a pris

une disposition nouvelle foymelle en permettqnt le maria-
ge mixte. De méme, la loi des XII Tables n'a pas aboli
ls. monopo e des magistrats-patriciens, Pendent de lon-
gues anndes encors, les consuls ont 4té exclusivement
patriciens et ne n'est que peu & peu et par des

luttes pénibles que les plébédiens ont conquis 1l’accds sux
magistrabiures.

Par conséguent, si tel avait été son but, la loi
des XII Tables surait été une faillite compléte. Il est
donc assez étrange que les historiens modernes conti-
nuent & admetire ot & répéter cette explication histori-
que de la loi bien que dans le détail ils en reconalssent
la fsiblesse.

Pour nous, nous n'hésitons pas a la rejeter et &
donner raison & ceuxz qui la combattent. La lutte entre
patriciens et plébéiens doit &ire écartée de l'histoire
des XII Tables. Elle en est une fausse explication his-
torigue. Ce n'est pas un fert isolé. A mon avis, & peu
prés tous les faits des premidres dizaines d'anndes de -
1'histoire de la République-ont 6té russi faussement colo-
rés par les historiens romeing, Ils sont présentés comme
des épisodes de ces luttes sociales qui en réalité se
sont produites dans les derniérs 'siscles de la Républi-
que- Les nombreuses hypothéses qui dens nos manuels ten-
dent & expliquser les 1nstitutions juridiques primitives
par cet antagonisme entre les patrlciens ot plébéiena
mériteraient d'3tre revisées. " e

S: nous.dcartons cette premzéra explxoation de l&.
loi des XII Tables, mous en trouvons une seconde plus g&=
nérale dang les historiens romains., Le but de la loi au=
roit 444 la codification d'un droitycivil déjd en vigueun}

Elle surait transform? un droit coutumier en droit é-

crit. Clest 1'explication donnde par Pomponius, Dig.l, 2,
2, §3 qui 1o parle pas, lui,des patriciens et des plé-
béiens: "Is nouveau &pros 1'abrogatlon des: lois royales, -
le peuple romain commenge & vivre spus 1'empire d'un "
droit incertain et d'une coutume plutft que sous 1'empi-

_reo d'une législation.,. Pour gub cstte 31tuatlon prenns »g
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fin, on décida, avec le consentement de tous, de créer
des decenvirs par 1l'intermédiaire de qui les lois seraiemt
demandées aux cités grecques et la cité serait fondée
sur les Jois',

Tous les historiens rowains donnent cette explie
cation y compris ceux qui représentent la tradition nou-
velle relative aux patriciens et aux plébéiens: Denys
d'Halicarnasse et Tite-Live. Denys aprsds avoir dit que
les Romains ne connaisscient pas & cette époque 1'égali=-
té des droits ajoute:'et les droits n'étaient pas encore
rétablis par la loi écrite," Tite-Live 1liv.III, ch.32, 6.

écerit que les tribuns insistdrent pour que l'on com-
mengdsa écrire les lois: "Initiwn legum scribundarum",
Au chapitre 33,1, il définit les decermvirs comme étant
créés pour fonder le droit: "ad condenda nova jura®,

L'expression va plus loin, nous le dirons, que
les antres. Il ne s'agit pas seulement d'écrire mais de
créer le droit.

Diodore de Sicile mncimie les décemvirs ceux qui
écrivent les lois, les nomographes., Cicéron, de Republics,
II, 60, dit que les decemvirs sont ceux qui sont chargés
d'écrire les lois, Les Fastes cepitolins donnent aux ma=
gistrats de 3 3=-451 le titre de "decemvirs consulari ime
perio legibus scribundis',

Ainsi les sources les plus nombreuses et les plus
enciemnes, muettes sur 1'explication patricio-plébéiemme
parlent de droit civil, de codification de la législa=~
tion, de transformation de droit coutumier incertain en
une législation écrite., Elles n'en disent pas plus, Peut-
on donc concevoir que lecs Lomsins &ient eu 1'idée d'une
codification purement formelle, une sorte de codifica=
tion réglementaire de lour droit ? Ils n'asuraient eu

- pour but que la rédaction des coutumes, sans modifica-
tion du fond du droit, corme 1'a été, la rédaction de
nos coutumes au XV et au XVIéme siscle , Ils auraient
senti seulsment le besoin de rendre leur droit plus clair
plus certain sans que cette transformation ait été lide
4 un changement dens la condition politique ou sociale,
nécessitant une transformation plus profonds, une réfor-
me du droit en soi, La plupart des auteurs s'en tien=-
nent & cette motion formelle et extérieure, C'est l'opi=
nion & laquelle s'arr8te le dernierx auteur qui a éerit
sur la Joi des XIT Tables, Berger,dans son article de la
Real~Encyclopiddie de Pauly-Wissowa, :

Bdouard Lambert, dans son attaque contre 1'authenw
ticité de la loi montre-avec l'aide du droit comparé
que cette préoccupation de clarifier le droit, de le
fixer en une loi écrite n'est pas une preoccupatlon de
peuple prindtif; si du moins cette fixation n'est pas
la suite involontaire d'une csuse plus profonde. Cette
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préoccupation savante et artificielle vepréasnte un mo-
ment plus avancé de la science du droit, lorsque par
exeomple une civilisation se rencontre avec une civili~
sation plus sncienne, ells peut Stre amenés a une codi-
fication de cette sorte, C'sst ce qui s'est passé pour
les coutumes barbares lorsqufellss se sont rencontrées
avec le droit romain, aprés les invasions, Cette rencon-
tre a donné naissance su Bréviaire d'Alaric et au code
deg Wisigoths, C'est aussi dans une certaine mesure unse
préocccupation de cette sorte gui a guidé les rédacteurs
de notre Code Civil et avant surtout les précédents du
Gode civil, 1l'essai de GOdlin&thn da chaincelier d'A-
guesseau, On le voit, ce second but que 1'on assigne &
la loi, & cause de son carasctdrs artificiel et de son
dtroitesse justifie les atisgues de ceux gqui lui dénient
son authenticité. On ne pourrsit se défendre del-ur don-
ner raison,

II~ Ls loi des XII Tables source du droit civil,

Nous . venonz de constater que aucuun des deux mo-
tifs officisls que la législation decpgmvirals, formelle-
ment alldpués par les historiens de Rome et répétés par
les critiques modernes ne peut novs satisfaire. Est-il
possitle dlen découvrir une csuse wlus profonde ? Inter-
rogeons la loi ells-mBme et ses dispositions.

Exeminé sous cet en gle,-’e probléme prend un tout
antre aspect et il se présente & nous de la fagon la
DiU« déconcertante qui soit, Au début de 1'histoire du

voit romein mous rencontrons la contradiction la plus
COMP*JUG entre les énonciationsi les plus formelles de la
tradition et l'opinion unsnime de la critique moderne,
La question mérite d'@tre approfondis.

Une tradition universells, sans s'inquiéter des
circonstances dens lesquelles la loi a &t mortés et des
vesoins qu'elle & cherché remplir, affirms kittérale-
ment ot expressément que le droit edvil estame oréation
de la loi des XIT Tables, Affirmation géndrals qui se
répéte de fagon précise et spéciale pour la plupart des
institutiors réglées wr la loi, Nous allons passer en
revue ces témoignages.

Affirrations générales d'abord, Tite-Live, III
Z4, 6 berit: "Centuriatis comitiis decem tabularum 1eges
perlatae sunt, quae nunc quogue, in hoc immenso aliaruw
super elies acervatarum legum curmlo, fons omnis publici
privatigur est juris;- Les lois des ‘XII Tables furent
portées devant les comices centuriates, loils qui encore
meintensnt dans la masse immense de lois entassées les
unes sur les autres somt la source de tout ls droit pu-
blic ot privé", Nous avons dit qu'il avait écrit dans le
chapitre précédsnt qu'on aveit normé des decemvirs pous
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créer du droit nouveay: "ad condenda nova jura', Pompo-
nius enfin Dig.I.,2,2, $4:"Ex his fluers coepit jus civie
le: ex iisdem legibus actiones corpositee suni,- En vertu
de la loi des XII Tables le jus civile commenga & décou=
ler de ces choses et les actions de la loi furent compos=
sées sup elles.

Cette affirmation générals sst corroborée par la
traditlion unanime et universelie qui rattachs expressé=
ment chacune des institutions fondementales et les plus
encisnnes du droit civil & une création de la loi des
XII Tables., :

1) Pour ce qui est des actions de la loi, nous
avons dit qus Gaius en cite cing, Gaius Inst. IV, 12:"Ig=
ge autem agebatur modis quingue; sacramento, per judicis
poqtulatxcnem; per condicticnem, per manus injectionem, ”
per pignoris capionen” Pour la premidre de ces cing ac-
tions, i1 nous dit quielle a été organisée par la loi des
XII Tebles, IV,16:"Nam ita lege duodicim tabularum cautum
erat- Car clest ainsi que la loi Jes XII Tables a décidél
Il en ost de méme de la manus injectio, IV,21: "Per mants
injectionem aeque de his rebus agebatur de quibus ut ita.
ageretur, lege sligua cautum est, veluti judicati lege
XII Tabularum,- On agissait ééalement au moysn de la mo=
nus injectio au sujet des choses pour lesguelles il étadt
prévu par une loi qulon agirait ainsi, par exemple pour
le cas de judicatum par la loi des XII Tables." Fn ce
qui concerne la pizuoris capio. #Smne affirmation, IV,
28:"Lege sutem in introducta sst pignoris cap.o veluti
lege XIT Tebuvlarum adversus eum qui hostiam emisset nec
pretium redderet, La pignoris caepio a été introduite par
la loi des XIJ Tebles, contre celui qui a achetéd une vice
time pour le sacrifice et qui n'a pas payé le prix".,
: Le passage du manuscrit de Vérone qui contenait 16
passage des Institutes cd était déerite la judicis pos-
tulatio est complétement illisible., I1 y a quelques an=
néos on a déeccuvert au Caire un papyrus donnant des pag=
sages nouveaux des Institutes de Gaius qui figurent en

<supp15ment dans la dernidre édition des Institutes de 5
Geius, Dans les textes du droit romain de Girard me wap
tie extrlmement précisuss de ces Imstitutes nouz a2 été ains
restitudes IV, 17 a :"per judicis postulationem agebatur
si que de re ui ita ageretur lex jussisset, sicut lex
 duodecim. tabularwms de so quod ex stipulatione petlturu On
agissait par la demande du j uge 5i quslque loi avait or-
dorné & propos de la chose gulon egit ainsi, comms paT =
exemple la loi des XIT Tables pour ce qui est réclamé 5
vortu d'une stipulation,” o
: Des oing actions fondamentales nommées par Gaius,
_ une seule nfest pas l'oeuvre des XII Tables étant plus
nouvelle IV, 19 :"Haec autem legis actioc constituta estper

e
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Legem Siliem et legem Calpurniam,; lege autem Silia,
certae pecuniae, lege gquidem Calpurnia, de ommi certa
re.- Cette action de la loi fut établie par les lois
Silia et Calpurnia, psr la loi Silie pour une somme
d'drgent déterminés,; par la loi Calpurnia pour toute
chose certains,® :

51 l'on songe que de llavis de tous lss au-heuf's,
1a loi des XIT Tables est la premisdre des lois qui &it
Tégiferé sur le droit civil, on peut voir avec quelle
solidité ltappellationdennée & ces actions de
legis acticnes en rattache la création 2 1a loi des
XIT Tebles,

2°) W, Kunkel, dans un article tréds intéres.,an’c
paru en 1939 dane les Mélanges Koschaker, toms II p.l.
dresse la lists des actions eivilas. Il ne s agat plus
iei des formes dlapres J.esxque}.les, on plaidait st qus
lton appelle actions de la loi, mais des actions spécia-
los gui sanctionnent les plus anciens droitséivils, La
caractéristigre de ceg actions civiles est qu'elles ont
uue intentio in jus qui se manii‘es‘te par la présefice

‘dans cette intentio  dn verbe wor sre Elle se da.stn.n-'
.gua des actions ex fide bona‘ou l'wyorters ‘n'est nab

seul, mals comports un dnorisre: sxiide bond, ¢k qui st
&¥ en droit dfaprds la Béune foi. Muynkel veut montrer
que ces actions civiles gqui sonmt les plus anciernes du
droit romain doivent toutes leur exi stence & une Joi. e |
prétéur ntaursit pas pu les crder sans une décision ex-
vresss de 1e lof, La liste gqui est ainsi dressée par
Kunkel donne seize actions, De ¢es ssize, douze doivent.

"’ our ndissence é. la loi des XII ‘Tebles. Lesa quatre  au-

tres ont &té créées par desllais postémeures‘ Voici c¢el-

‘les ‘gui ont &té créées par la loi des XIT Tables: sctio

pluvide arcendas, 8, anctori tatis,a. do modo agri, s, de

'ba.stu pecort &, de peuperie, & . de tignd juneto. 8. OF

tipulatu, a.ex testamento, familiae erciscundas, a,fi=-

_ni*gm regundorum, a, furti nec mani festi, 'a, rationibus

distrahendis, Ces sctions qul orgamsérent Xa pmpm.eté
se transmission, ses accessoires c'est-d=dire les ser=-
vitudes et sa protection, enfin les successions et les
tutelles, sont donc présentées dens les sources comme
des créations de 1a loi des XII Tebles. Les quatre autres
actions proviemnent de lois postérieures. Actio certae
creditae pecvnise (loi Silia); &, comnuni dividende (loi -

" Licinia), &. demmi injuria dati (loi Aquilia), a. depsn-

si (loi Publilia), Ainsi ron senlement les formes exté-
rieures de la protection, les actions de la loi, mais
leg modes m@mes de protection des droits, les actions
civiles, sont l'oeuvre créatrice des XII Tables,

3%) La mbme importance créatrice peut 8tre attri-
buée a la loi des XII Tables pour ce gui st des modes
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dlacquisition de la propriétéi Los modsy sssentiels de

transfert des biens sont la mencipation pour les res mag
pi, la tradition pour les res nec manripl, 1¥in jure =

cegsio et l'usurcapion pour les deux, Les trois ingtitu=
tions fondamenteles de la propriété peuvent se rattachr

toutes les troig & le loi des XII Tables,

La mancipation est consacrée par la lol dgns les
trés célobres dispositions que nous aurons 1'occasion
dtétudier”"Cunm nexum faciet mancipiurqueuti lingua nuncupes
ite jus esto = iorsqi'on fera le nexum et le paneipium,
corme on llaura annoncé avec la langue, gufainsi soit
le droit”. Le sens de cette phrase, sa portée juridique,
sont des plus difficiles et des plusconiceiis On con=
viendra pouruanb que la dlsposltlon 1légale est faite
pour consecrer la validité du mancipium et du nexum,

' Le régle ossentielle de la tradition considérde
wmue mode d'acquisition des biens est l'ceuvre de la
loi des XII Teblos, Les Imstitutes de. Justinien 1lfattes=
tent dans un trés céldbre passage, 2,1,41, "Res venditae
et traditae non aliter emptore adquiruntur quan 8 si is
venditori pretium solveret , vel alio modo ei satisfece=
ret, veluti ex promissori aut pignore dato. Quod cavetur
etlam lege XIT Tabulerui,- Les choses vendues et livrdes
ne sont acquises a 1tacheteur que si celui-gi en a payé
le prix ou vendeur ou lui a fourni une sutre satisfaction
une caution, ou un gage Cela a ét8 aussi réglé par la
loi des XII Tebles.

L'in jure cessic et 1ll'usucapic sont elles aussi
des créations de la loi. Ulpien le dit pour la premiéra,
Fragmenta Vaticana &} en méme temps gue pour la mencipa=-
tion;i "Si mancinpationem et in jure cessionem lex XII Ta-
bularum confirmet," Gaius 1'affirme pour la seconds &
deux reprises, 2,42:" Usucapio sutem mobilium gquidemn
rerum anno completur, fundi vero et aediwm bienno; et
ite lege XZIT tsbularum cautum est.- L'usucapion des cho=
ses mobilidres est scecomplie en un en, l'usucapion du
fouds ot des maisons en deux ans., Et c'est la loi des :
¥IT Tables qui 1l'a ainsi réplé.” I1 dit encore 2,54, |
" Lex enim ZIT Tabularum soli quidem res bienno usucapi
jussit, ceteras vero ammo,~ lLa loi des XII Tables ordon-
ne en effet que le sol soit usucapé en deux ans , les an=
tres choses en un an,"

On pourrait sensiblement allonger la liste des
institutions du droit civil ainsi expressément rattachéss
34 la loi des XII Tables, Celles-ci suffisent pour montrer

surabondemment que le jus civile dans ce quiil a de plus

ancien et de fondamental appsralt dans la tradition come
mu une création de la loi des XII Tables,

La position de la critique moderne en face G4s zes
affirmations incontestables et unanimes de la tradition
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ast des plus paradoxaleg Paradoxe d'audtant plus étrange
qu'il est tout & fait involontaire, II n'est senti ar
personne, Les auteurs acceptent en effet les données de
le tradition. Hon senlement ils ne les combattent pas
mais  1ls les adoptent et les font Tigurer en bonns

place dans l'sxamen de chacune de ces institutions, Cet
homuage étant rendu & la tradition, non seulement ils
n'sn tirent aucune conclusion, mais ils n'en tiennent au=
cun compte pour établir ce que leur peraft €tre la véri-
table origine de ¢es soi-wdizant créations de la loi.
Car ils ne nisttent pas en doute que toutes ces institu~
tions sont beaucoup plus anciennes que la loi des XII
Tables, toutes y compris celles qui tirent lsur nom de |
1a loi, les actions de la loi. Cette antériorité lauc ap-
paraft & ce point certaine qu'elle ns mérite pas d'8 8tre
démontrée, elle n'a mbme pas 3 Btre affirmée, elle est
supposée a priori, Un des rares auteurs qui autrefois
s'est posé la question, Bekker Actionem I, p, 18 dit:
"algrd Pomponius nous devons admettre que les actions

de 1o loi n'ont pes été introduites pour la premiére fois
& la suite des-ZII Tables. On ne peut imaginer 1'état

du droit avent les XII Tahles & ‘¢e point inachevé. que

les actions auraient compléteuent manqué et rien ne prou=
ve que la législation decemvirale smrait abrogé une for-

 me plus ancienne d'action et les aurait remplacé es par de

Critigue de
1'hvpothdse
de 1la justi-
2¢ privée,
Existence C2:
avant la loi

nouvelles,”

Diolr vient donc cette conviction & ce point invine
cible que touts la critique moderne aprés avoir adris la
tradition sur les XIT Tables la considdre par préteri-
tion comme inexistante., La série de ces premiers cours
nous fournit la réponse. Cette contradiction fondamenta=-
le trouve directement sa source dans 1'hypothése sur la-

des XIT Tables quelle la science du dix neuvidme sidcle a fait reposer

dtun droit
.religieux
(8 EJAR,.“lma:nt
dans des fore
-Mes CoONser=
vées pdr leés
L.A.-

sa -coniception des actions de la loi , 1'hypothdse de la
justice privée, Si les actions de la loi sont la figura-
tion de la violencse privés, ls simlacre de la bataille
primitive, elles ont directement succédé dans 1'état onr
nous les connaissons, & un régime anarchique. La justices
privée suppose par hypothése que 1'autorité supérieure

de la cité est soitinexistente, soit & ce point faible
qu'elle n'a pas encore imposé son arbitrage an groupe.
Elle n'en a pas la force ot cette force ne lui a pas été
donnée par le consentement général des membres du groue
pe. Le droit du poing suppose l'anarchis, Or, nous ve=
nons de 1e voir, méme si la loi des XIT Tebles est encore
antérieure & la période historique de 1'histoire romaine
sa date traditionnelle est 35 de Rome fondée, La cité
romaine a déja derriére elle plusieurs sidcles de vie, A
la royeuté a succédé la république. Cela suppose & la

- Source.: BIU Cujas
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fois 1'ex¢stanca d'une 01té et 1'existence d'institu-
tions civiles, L'enceinte de la Roms quadratas, mieux en-
core l'enceinte de Servius inscrivent sur le soi romain
la puissance d'une grande cité. Lie psu que nous savons
de la royauté ot spécialement de la monarchie étrusque
nous apporte la preuve que llautorité de 1'ftat dominait
le groupe des citoyens. Or, il est impossiblie 4'imeginer
gqu'aprés des siécles de vie civigue et nationals, on en
soit encore & 1'état inorganique de la justice wrivée,
Puisque par hypothdse les esctions de la loi, dans les
formes ol nous les connaissons sont nées diroctement de
la justice privée, an ne peut admettre qu'elles aient
été créées & 1'époque des XII Tables, Walgré leur nom,
malgré le témoignage formel de 1'histoire, elles sont
évidemant beaucoup plus anciennes, elles et le droit ci-
vil dont elles sont 1'expression. On peut comprendre par
cot exemple l'importance de 1'hypothdse en matiére histo=
rique. EL l'on peut voir comment une meuvaise hypothése
rénd aveuglesdes générations de savants et. les emp&che
de tenir ccmpte des témoignages historiques et de les
utiliser, Nous arrivons encore une fois & la méme con-
clusion sur laguelle se sont termindes tous les dévelop~
pements sur le jus et le fas., Si nous réussissons & mone
trer que les actions de la loi ont succédé a des actes
religieux, qui dans les mémes formes exprimaient un droit
saeré trés difidrent du droit civil, nous aurons résolu
la difficulté & laquelle se heurte la critiquo moderne
et nous surons restauré la valeur de la tradition, Il
n'y aura plus dfobstacle & ce que le droit ecivil ait été
créé par la loi des XII Tables ou plus exactement par
1'époque dont la loi est le résumé, Car, nous aurons
montré que le droit civil a. succédé non pas & un état
‘d*anarchie primitive mais & un sutre état de drcit qui
postule lui aussi un ordre social organisé. C'est celui
ou les rdgles de con'mite des hommes sont inspirées non
pes par une loi civile, meis par -la loi religisuse. Pen-
S e dant les suites de la période royale, la cité romaine a
connu 1'ordre, mais elle 1'a trouvé dens un régime théo-
oratique; le r01, pontife et prétre, étant ltautoritd su=-
i o périsure de ce régime et commendent au nom des dieux par
- les r3gles du fas, De la sécularisation de la magistra-
ture est résultéels sécularisation du droit. Aivec elle
senismeut est né le droit civil,

Nous avons ainsi réuni les indices historigues qui
sont favorables & notre hypothese. Il nous faut mainte=-
nent la démontrer. Ce sera l'objet des chapitres suivanis

. ot mous $tudierons en elles-mBmes les principeles actions
de la loi,. :

Sogrce : BIU Cujas A : %
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Chapitre III

VINDICARE

Les actes fondamentanx auntour desquels sont
construites les plus vieilles actions de la loi sont
au nombre de dsux ; la wvindicatio et la menus injec=-
tio. Nous consacrerons nos premiers chapitres & étu-
dier successivement ces deux actes dans leurs diver=-
ses applications et nous commencerons par la vindica-
tio.

La vindicatio entre en composition dans plu-
gieurs actiocns de 1la loi., Elle remplit plusieurs buts.
Nous allons étudier dfsbord les divers cas d'applica-
tions de la vindicatzo ot les modifications que cette
diversité impose a la formule, S ~

Dans les actas du tres ancien droit romain, fdﬁw
particulidroment dans les plus anciennes actions de la |
lci, telles que le sacramentum, 1'in jure cessio et la
manus injectio, nous rencontrons un groupe de termes
de nifme formation : vindicere, vindicta, v1nd101&e,
vindex, vindicare, vindicatio,

Pour en pénétrer le sens d'une fagon guelque
peu assurde,il y a une régle d'interprétation qui s'im-
pose impdrisusement ot qui pourtant a toujours été mé-
prisée. : e
: I1 faut considérer ce groupe comme formant un -
ensemble qui ne doit pas Btre sépard ot ol le sens de
chacun de ces mets s'éclaire par le sens des autres. .
Et surtout, it m'y a pas de pire méthode que celle qui
& &8 ewployée jusquiici et qui consiste a interpréter
chacun de ces moits dans les instituticns. ot il figurse,
comme si le sens qu'on leur dorme dans une institution

‘pouvait 8tre indépendant et différent du sens qu'il

prend dens une autre institution.

Une explication qui vaut pour ls vindicatio du
sacramentum, par exemples\l et gui ne vaut pas pour la
vindicatio du vindex est stirement mauvaise et doit Gtre
écartde, Voila une régle de fer gue nous n'oublierons
janlaiSn : i

Ce groupement de mots caractérise la partle du
vieux rituel des Legis actiones la plus mvstérieuse,
mais aussi la plus originale, celle qui donne & l'ac-

3
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G on son relief pittoresque¢ En méie bemps, c'est la
sartie la plus ancieane ds 1laction : elle 's'opposs &
une entre série de termes do méme formation. Judex, |
sudicare, judicatus, judicatum, judicium, Judlcatlo
Bl -

e

e

(678

Ces deux séries de mots deszgnent des actes de
prosédure (qui prennent leur place dans les actions de
la loi, Ils dés ignent aussi les auteurs de ces actes
ot les objets de llaction,

3 Ils se présentent comme deux couches successi-
ves di terrain juridigque. La plus sncienne est llosuvre
des parties et se compose d'un cérémonial archaique et
mystérieux de paroies et de gestes. La seconde, au con-

w-o

traire, plus moderne, est 1’veuvre du juge. Elle vient
se supervoser & l'autre de fagon apparente ..Blle n'a
p’uv rien du caractére formaliste de la premidre et
c'eat elle qui donne & lfaction sou carvacters JudlClal-
-re at de droit nouveau.

Los différents /| Yous savons trds exactement, gréce aux Instltu—

typés de vin-
dicationes :

les vindica-
tiones qui sn- diques.

chafnent el

tes de Gajus en quol consiste l'actLon de wvindicare.
T1 n'y a pas gu'une sorte de vindication, nous
rencontrons cet acte dans plusieurs institutions juri-

I1 v a, tout dlabord, les wvindicatiocnes dans la
y 8, ; ;

cellas nqui dé- Legis actio per sa¢ smentum. I1 ¥ a ensuite une vindi-

Iivrant.

'SOuljce : BIU Cujas

catio dans 1'in jure cessio. Il y a enfin une vindica-
tio dars le legs per vindicationem., Dans ces trois sor-
tes d'ectes juridigues, la vindicatic a pour but dlaf-
fimmer ur droit sur une chose, une rss, oOu Sur uns per=
sonne, esclave, fils de famille, homme libre in manci=
pio. Ce sont les vindicationes gqui enchafnent. :
Il v en a dlautres, au contraire, qui ont peur
but de libérer des personnes. C'ast la vindicatio du
vindex dans la manus injectio., Clest la vindicatio de
l%adsertor libertatis dans le procés de liberté. Clest
enfin la vindicatio du mayumissor dens l'affranchisse-
ment per viadictam., En passant en “evue les diverses.
applications de la vindicatio, nous verrons gquel vas-
te domsine clle embrasse. Elle sest, sous ces deux as=-
pects, 1fexpression la plus génirsle qui soit de la
protectiovi de toutes les formes de pouvoir qu'une per~
"~ sonng peut avoir sur une autre personne ou sur uns cho=
g0, Mais slle est aussi le mods de protection des per-
somes contre un exercice sbusif de ces pouvoirs.

La vindication affirmant un droit sur une por-
sonne ou sur une chose entre en composition dans la le-
gis actio per sacramentum et dans 1'in jure cessio =
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aussi L.actioc. De plus, ells sert dens le legs pes
Tindicativnen —

description T) V¥indicatio dens le oacramentum, |
ar Goius de Clezt par la description de Gaius (Inst.4,13)

vindicatio  de la procédure du sacramentum que nous savons prm:j,w.
ang 1@ SA= - sdment sn quoi comsiste 1'action de vindicarae . Ouy
rarentum. vindicabat, festucam tenebat ; deinde ipsam  rem®¥id.

prehendebat, wveluti hominem, et ita dicebat : WINC HFD
HOMINEM EX JURE QUIRITUM TTFUIH ESSE AIO SECUIDUH LUAM
CAUSAM SICUT DEIXT EGCE TIBI VI T)IMT JI THPOSUL @ et si=
mul festucam imponebsat, Celui qui faisait la vindicatio
tenait la baguette. Ensuite il saisissait 1'objet, par
exemnple, 1thomme et il disait °“,oi, Jje dis que cef -
nomme st mien d'aprés le droit des Ouirites, suivant
en cause, comae, je 1'ai dit, voild que ‘Je %'ai 1mposé
1a vindicta", Bt eu nfme temps, il p;.aga:.t la baguet-
te sur l'homme™,
A plusieurs ‘reprises, cans la méme description,
Gaiug dit : emutoquevindicasset, lorsque les deux su-
rent f‘ it la vindica io, qui prior vindicaverat, colun
‘quzi avait fait la vindicatio le- premier.
l‘izwii, 1a vindicatio est un acte bHien délimike
C'est un cérémonial de paroles-ct de gestes. Vindicae
Te, e'est prononcer les parolss que domns Gaiuns st en
mdme temps saisir 1L'objet d'une main st placer Ja fas-
Bs spduifi- fne: sur luj avec l'autrs main, La formle donaée psr
glicns de la « Geius, Hum ego howinem meum esse aic, est un exempls.
pmmile selon  -Suivant 1'objet de la vindicatio, elle se pliait & di=
sjet de la  verses spécifications, S'agissait-il d'un immeuble gui
indicatio. ntétait peg présent devant le Jriéteur, il était minm-
tieusement déterminé, Cicéron, dans la description ca-
ricaturale qu'itl fail de la procédure du sacramentun
jnsiste sur o point : (pro kurena 12,26). "Guum hoc
. Tieri bellissime posset : “undus Sabinus msus est :
imo meus, Deinde judicium, Noluerunt. Fundus, inquit,
qui est inesgro; qui Sabinus vocctur, Satis verbose.
Cedo. Quid postea. Alors qu'on aurait trés bien pu
dire :"le fonds Sabin est mien, non il est mien", puis
juger, ils ne l'ont pas voulu, Le fonds, dit-cn, aui
est dans le pays qui est appelé Sabin. Voild bien des
mots, voyons la suite. : :
Quand il s'agit d'un objet mobilier, une spéci-
fication plus préciey est inutile, étent donnd que 1!
objet est présent et aux mains des parties, Pour ca-
ractériser le droit sur une res, sur un esclave, sur
une personne libre in mancipio, on a gugé auiil suf-~
fisait de dire : meum esse.
~ lorsgus la revendication portait sur un fils ds
famille réclamé par son pére, la formule varisit = oua
devait aflimer soit Cilium meuwm esse, soit in potustaide

>

'
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mep ex jure Quiritmm esge MNolsen avais le témoipgnege d'Ulpien
e bémoignage doGamis(Geins Inst, 1,134) : Deinde aut pa=
tra rama.nc,a.pat, et ab - is qui adoptat vindicat apud
praeter o filium suumn ssse, Ensuite, ou bien il est

sFemancipé au pers et contre g \lu_L-(,l; celui qui 1'a-

dopte fait la vindicatio auprds du préteur qu'il est
son fils, Ulpien (Oi g. VI,I1,1,2) : & propos de la for=
mile pétitoire ds la revendlcatwon Ulpien expligue
que la formule pébtitoire cf est-u~dlxe 1'action en re-
vendication de la procédure formulaire ne peut &tre
employde pour revendiquer un fils, mais que la legis
actio peut &tre employée :"Per hanc sutem actionem 1ibe:
rac pergoras guae suntjuris nostri, ut puto liberi qui
sunt in potestate, non petuntur ...et ita Pomponius,
libro tricesimo septimo : nisi forte, inguit, adjecta
causa quis vindicat : si quis ita petit "filium suun
vel "in polsstate ex jurs romano" videtur mihi et Pom-
poujus consanbire recte eum egisse : aut enim adjecta
cause ox legd Ouirztium vindicare posse. Par cetie acw
tion,Yles personnes libres qui sont de notre droit. ne
peuvent &tre réclamées : par exemple, les enfants qui
sont in potsstate. Pomponius, au livre 57 est de cet
avis, A moins que, peut etreg guslgquiun
en menticrmant la condition du revendigus. S1 guclqu?t
un Stablit ainsi sa réclamation :"filium suum® - ou
"in potestate ex jure romano™, il me paraflt, et Pom-
ponius est de. cet avis, gu'il agit réguliérement. Pom-
ponwus dit, en effet, qu'on peut faire la wvindicatio
dlaprés la loi das Quwr tes. La condition de 1'cbjet
revendiqué étant ajoutéc |

Par cet examen rapide ic la formu’e de la vin-
dicatio dans le sacrameutum, ou peut apprécier 1'éten~
due de son domaine, Dens la legis astio sacrawenti,
la vindicatio est le mode de protection de toutes les
puissances familiales. La manus sur la fomme, la pa-
tria potestas sur les enfents, le mancipium sur les
hemmes libres in mencipio, la dominica potestas sur
les e clayves, enfin le dominjum, la prepriété sur
tous leg biens qui conposent le patrimeins, : 1
11 - In jure cezsio.
L'in jure cessio est, on le sait, définie dans
1o droit classique comme un mode d'acquzsltlon ds la
propriété par une du-laration devant le magistrat. Cet-
te déclaration prer. la forme d'um vindicatio (Geius
2,134) :"In jure cessio hoc modo fit apud magigtratum

\

‘pqpuli romani, veluti prastor m. I8 cui res in.jure

coditur, rem ’ceneps, ita dicit s"H'NC EGO HOMINEM EX
JURE QUIRITIUM MEUM ESSE ATO". Deinde postquam hic
vindicaverit, prastor interrogat eum qui cedit an con-
travindicat : quo negante s tacents, tupe ei qui windd
caverit eam rem addicit : idgque legis actio vocatur,
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L'in jure cessioc & lieu de 1la facon suivante auprss

du magistrat par exerple le préteur, Celui & qui la
chose est cédée devant le magistrat, ftenant ls chose,
parle ainsi :"Moi, je dis que cet homme est njien d'a-
prés le droit des Quirites". Ensuite, aprés que celui=
el . zu fait sa vindicatio, le priteur demands i celui
gui céde s'il fait la contravindicatio ; 3'il nie ou
s'il se tait, le préteur fait lladdictio de la chose

& celui qui = fait la vindicatl > et on appelle cela
une sction de la loi,

Explication : Liopinion commune des suteurs du XIXS cidcle ina
traditionnel -  terprétait l'in jure cessio dlaprés la description de
le de 1'ir ju- Gaius comis une utilisation secondaire de 1a legis ac-
re nessio pa1 - tio per secramentum, Uette utilisation reposerait sur
1'1dée de pro - une fiction de procés, L'acquéreur aurait fait sem-

gos fictil | blant de rvevendiguer 1l'objet comme lui apparbenant
Critigue. déjl . Ltaliénateur en steffacant devant lui faisait

Txplicat? on du triompher la rrvunnLLotion, M. H, Levy-Bruhl dans un
bio LfWJwL hle article publié il y a qualques années :La nature de
z 1'in jure cessio, reproduit, en 1934 dans son veluwe
“Quelques probldmes du trés eancien droit romain',
sVest &lsvé avec raison zontre cette 1PLerpre+ation
I1 fait remarquer que :sulile part dans les sources
cette idde do fiction n'apparaft; clest une *nterrfn—
tation des modernss,

D'autre part, ies ;nrisoonsultna sawvalent pacs
faitement distinpuer ies offets de l'in jure cessio
et les effets de la revondication dens le sacramentun,
Ils distinguaient trés bien dans la premidre la pro
priété cédfe par un vendsur et un acquéreur suivant
les conditicns sonvenues dens la cession, Or, ces ef=
fets sont tout b fait contraires au principe de 1la
fiction. Car, celui qui revendigue sa propriéteé pré
tend la recevoir telle gu'elle existait suparavant
ot non pas telle qu'il a été convenu qu'elle serailb
entre 1lui et son adversaire rdel ou supposé. Clest un
point sur lequel, de 1'avie w8m= de ses adeptes les
plus déterminds, la fiction devait céder, Depuis 1!
article de M.Lévy-Bruhl =s thdse gagne de plus en plus
de partisass et 1'om sdmet de pins an plus yue 1'in
Jure cessio est un emploi direct et primitif da la
vindicatio gni est indépendant de son emploi dans 1s

szciramentum et qui est sucsi ancien gue lui.,

Lea: doux raisons foniamentales qui ava.enh ate
taché 1a docirine & catte idde da Piztion sont 1'wwe
une raison dea fouaa "aut e Uoe raison de fond, la
oramidre est tirss Jde ce que Gaius nous dit que 1'in

Ls nombre dzs jure cessio ast eppelée une legis sctiv | c'est une
actions de la action de 12 loi. Or, leo mBme Gaius, au livre IV, 12
1oi, Caractes = 'ds ses Institutes nous dit :'"Lege auteam agebatur mo=
1e noa limi-  dis guingue, sacramento, per judicie pestulationem,

Source : BIU Cujas
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per condictionem, per rmanus injectionsm, per pignoris
capionem. On plaidait ou vertu ds la loi de cing wanio

res, par le sacramentiws, par la demends de juge, par
~la condictio, par la menus injectio, par la prise ds

gage'. :
On a donc pewsd que 1'in jure cessio devait &=
tre cherchée parmi 1'un de ces cing modes, puisgue
Gaius dit qu'elle est une action de la loi., Et comme
la vindicatio fait partie du sacramentum, on en & cons
clu, sur la description de Gaius, que l'in jure cessio
dtait au “ond 1'utilisation du début de la procédure
dite legis actio sacramenti. En réalité, nous le ver-
rons cette conclusion était le fruit d'une interpréta-
tion trop étroite. Il y & d'autres actions de la loi.
que ces cing modes. La plupart sont admises par 1l'o-
pinion commune comme actions de la loi : c'est, par e«
xemple, la novi operis nuntistio, le darmum infactum
et la perquisitio lance licioque. Le papyrus du Ceire
qui nous donne de nouveaux fragments des Institutes de
Gaius nous a révélé que la comstitution de société en-
tre étrangers se faisait par une legis actio, lNous a=-
jouterons, nous-mémes, & la liste, la manus injectio
vocati., I1 faut donc conclure que 1'énwnération de Gall
ntest pas limitative. Au point de vue procédural qui
1'occupe, il y e cing modes d'actions de la loi ; mais
il y :n ¢ d'autres, d'autre :orte et parmi celles-ci,
1%in jure cessio.

L'autre est une raison de fond, Nous avons dit
que dans le sacramentum la vindicatio tend & foire re=-
commsftre une propridété existant déja dans la personne
du vindicans, Dens 1'in jure cessio, la vindicatio,
tend, au contraire, & créer une propriété nouvelle da
la persomne de 1'sacquéreur, Or, dans les deux cas 1l'al
firmation est la m8me "Hunc ego hominem meum esse &io
ex jure Nuiritium%, Pour que la m8me formule puisse ex
primer ces deux effets si différents 1'un de 1'autre,
il est assez simple de 1l'expliguer dans le deuxidme
cas p r une fictionr,

Bn réalité, c'est un point de vue tiop formel
et d''ine logique de théoricien du droii classique, de
pancoctistes, comne nous disons, Ce n'est pas un point
de vue d'historien, La difficulté n'est pan seulemen?
dans las rapports de 1l'in jure cessio gt du sacramen-
tum ; elle est aussi dans les rapports de cos deux ac-
‘e avec la mancipation, La mancipabion, eile adssi,
oiwporte 1a m8me formmle Hunc ego hominem moum ss8e
aio ', On n's Jjawmis prétendu, et pour csuse, quo la
mancipatio ait ét4 uge ficlion de procés en revendice-
tion.

La solution de ce probléme central en notre use
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 prendre pour les auteurs modernes, et m8me pour les

5& NEoit nunaiu Approfondi (Doougra’i S5 575
tidrs est une partie essentielle des développetaenis
qui vont suivre., Elle cormencera & apparaftre des qug
nous abordsrons 1!'étude interne de la vindicatio et
elle sera compléate guand nous la comparerons & la marie
cipation, En réalité, cette opposition entre créstion
ot défense du droit, qui va netiement séparer. dans le
droit historique les modes de créatiln des droits,
mancipatio et in jure cessio, des procédés de défense
des droils existant, legis actio, sacramento et autres
actions, est un point de vue nouveau du droit histori=
que. Mais, dans leur ecaractére primitif, c'est-i:-dire,
au moment de leur création, tous ces actes étaient é-
galement et sur le mdme plan des actes créateurs dp
droit. C'est la premiére consteleiimque nous livrere
1'analyse des formules. _

Le domaine de 1'in jure cessio est & peu pres
aussi étendu que celui de la legis acltio por sacrae-
mentum. Mais gyant eu des sicclas d'existence indSpen-
dante, les limites de leurs domaines ne cofncident pas =
toujours. Liin jure cessio dens le droit des biens est
un mode d'acquérir la propriété; le dominium, plug é-
tendu que la mencipatio puisque celle-ci ne sert qu‘
aux res mangipi, tendis que 1l'in jure cessio peut swre
vir & l'ecquisition de tout objet de propriété, toutss
res mancipi, nec mancipi. ¥lle doit plut8t 8tre corpa-
rée 2 l'usucapion commé etendue.d'appllcatlon“

Mais elle jouait aussi dans le droit des porson-
nes, et pour les puissances, car elle sert & adopter
un fils. Aprés les twvols mancipations aysnt pour but;
A*aprds la loi des XII Tables d'dteindre 1» puissance
paternelle, 1'in jure cessio servait & fajre acquérir,
au pére adoptif, la puissance paternsile, Gaius (I,134) °
"deinde aut patri remancipatur et &b eo ls qni adoptat
vindicat apud praetorem filium suum ssse, ot 1llo cone
tra won vindicante, a praetore vindicanti i lwus addi-
citur", Ensuits le fils st remancipé au pire st con-
tre le pdre celui qui adopte fait la vmndlvatlo aupras
du préteur que celui-ci est son fils, et le pire ne

: Jdis au revendiquant, De m@me Geius {i,1632,172}) et
Ulpien (Regulae IX,6,19,II) nous disent gue lss tuteurs
légitines de la femme et de 1'aifranchi peuvent céder
in jurs leur droit de tutelle a ume autre pergome.,

ITX - Lo logs per Viﬂd“ﬁAi“Mﬁm : o
Le legs per vindicationem et une de ces insti~
tutions du trds sn-iem droit romain que lss transfor-
mations du droit historique ont rendu difficile & com-

Jurlscansultes classiques. Le dr01t classigue fait uhe .
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nette différence entre 1'in jure cecsio, mode de créaet
tion volontaire d'un droit nouveau d'ume propridté
nouvelle dans la personno de- 1 tacquéreur ot 12 vindi=
calbio du sacramentun, mode de diflense d'une propriéts
nréexistante dans la persomine du vindicans qui revsns
1ijue son droit. Cette diffdrenciation s'est opdrde
maigré 1'indentité de la formmile. Cetts identité pose
d*ajilleurs un probleme non résolu par les interprétes
modernes. Nous avons dit que la solution de ce proble-
ine se trouve dsns ce fait que la vindicatio dans Lous
los cas, aussi hien dans le sacrementim que dans 1'in
dure cessio, était primitivement congue comne un dode
de orﬁatxon du droit et comme une affirmation qui ne
distinguait pas création et défsuse.

Ce point de vue est encore celui du legs per
vindicationen et permet seul de comprendre facilement
1'institution. Le legs pur windicationem nous est 8-
crit par Gaius (II, I'5) : Il est consiitusd par les
roles du testateur $"Titio hominem Stichura do lepo. Jde
donne et lége & Titius 1l'esclave Sticlus', La suite
des explications éclaire le sens primitif de dars. 51
le testateur avait derit qu'il prenne, swwmito, gqulil
ait pour lui, sibi habeto, ou qu'il saisisse, capito,
ce n'en sersit pas moine un legs per vindicationem,
Dare signifie donc permettre d'avoir, habere licere,
ou ordoaner d'avoir, habere jubere. Nous reviendrons
sur ce sens lorsqgue mous aurons & étudier l'activité
du préteur dans les actions caractérisées par les mots
do, dico, addico.

Le logs per vindicationem donne au légataire
le droit de faire la vindicatio, lorsqu'il réclame 1'ob
jet légubsoit & 1'héritier soit & un tiers gn' 1l'a en
sa possession. "Et si eam rem 1 gat-rius vel aL herede
vel ab alio quocumque qui eam possidet petat vindicare
debet, id est intendere suam rem ex jure Quiritium es«
se. 81 le lérataire demandg la chose soit & 1l'héritier
soit & quelque autrequi la possdde, il doit faire la
vindicatio, c'est-8-dire prétendre que la chose. sst

=
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sierme d'aprds le droit des Quirites". En somme, come

me le dit Wlassak (Pauly Wissova 1,314) la forrmle de
do lego donne au légatsire le droit d'acquérir 1l'objet
légugau moyen d'une prise de possess1on faite de sa
propre awisrité devant le magistrat, (durch eigenmtche
tigen Zugeiflfl). :
Dans ce gqui est 2 notro avis Ja conceplion pe: o
itive, la sitiation est claire ot sinple, S5i i'hér-
Yiet, ou mﬁme le tiers sont en possession de 1l'objet
1égué et ne contestent pas le legs le Tinataire se met
er possession par une Vanabatlo laquslle ne s'oppo=
S& pas uns ocntrdvlndlbatuon I1 acquiert donc son hien

L
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dans la forme qui est celles de 1'in jure cessio, 5i.
au contraire, soit le tiers, soit mme 1'hdéritisr :
testent & la vindicatic du ‘agataixe stoppose une cone
travindicatio et la vindicatio fonctionne 4 sa place
dans la legis sctio per sacramentuul,

Voild le droit = ttif. Avec le ufvelopneuou_
de la sd@ience du droit se forme dans le domaine de 12
Jurisprudence civile la conception juridique de doini-
sium, de propriété, Clest une notion de droit, uas no-
tion abstraite qui che“che” sans d'ailleurs jamais y
parvenir tout & feit, & se rendre 1ndépepuanta de la
res, de 1'objet matériel, eorporel sur lequel elle por-
te. Ce concept de propriété s?aétablissant, sméne la
difpéreno?ation entre les modes dfacquisition de 1sa
propriité et ses moyens de défense, la revendication,
Diantre part, dare prend dans le droit classique leo
sens technigue de transf .t de propriété., La forme du
logs est done iutsrprétée par les jurisconsultes com-

me aysni oour effet de provoquer le transf t de pro-
pric¢té du 1@35 au Tégﬂ*P ire sussitbt que l'hérédl*H
est acquise & 1'héritier ui est chargé de délivrar ce
legs.

Lo moment de cette acquisition est, on le sait,
quand 1'héritier feit 1' adition d'hérédité c'est~d- '
dire l'accepte. Clest ce darnier état que Geius indi-
que ainsi "Idec autem per vindicationem legatum appel-
latur quia post aditam hereditatem statim ex Jure Qui-
ritiuwa res 1 patecii fit, A cause de cela donc la legs
ost appelé per v1nd‘oat¢onquparce que, apres 1'adi-
tion de 1'hérédité la chose devient sussitbt proprié
d*sprds le droit des Qu:rltes du légataire®, Le trens-
Tert automatique par 1'effet du do lego de la proprié-
+4 obscurcit la notion auparavant simple de la vindi-
catio. Gaius rapporte une controverse entre Sebiniens
et Proculiens qui prouve que ce transfert aytomatique
est une coastruction jurisprudentielle. Pour Sabinus
Cassius et les autres Sabiniens, le legs est transféré
or. propriété sussitbt l'adition de 1l'héritier accome
plie. Pour Nerva, Proculus et les Proculiens, il faut
an contraire, pour que le transfert ait Izeu, que 1
l1égataire ait su et voulu que le legs lui reviemme,
Une constitution d'Antonin le Pieux a tranché la con-
troverse dans lie sens das Proculiens.

. Puisque la propriété est automatiquement trens-
férde. la vindicatio n'apparaft plus dans.sa fonction
Urlmltlve avec son pouvoir créeteur; comme le nmoyen
d’ncqu°r1r la maftrise nc l'objet 1egué anssi blen au.
cas ou l'héritier consentl, que contre 1'héritier on un
tiers possédent et voulant s'opposer. La vindicatio
wnpnraft seulement dang sa fonction dlaction reells
POkt *eanb un droit déjd scquis contre les erireprises
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dfun tiers, dans sa fonction revendicatoire. Mais alors
la vindication contre i'héritier n's plus de raison
d'8tre. Les tormes valables : sumito, capito, sibi ha-
bito - qu'il premne, qu'il saisisse, qu’il ait, pour
lui dguivalents de do lego psrdent leur @ignifination,
IL7institvtion désormmais porte & faux parce qu'elle n'a=
vait sa vraie valeur, touts sa signification, gue dans
la conception primitive de la vindicatio, Lorsqu e nous
aurons Stabli cetts conception primitive, nous iavo-
qusrons le legs per vindicationem comme un-témoin de
cotts conception,

§ 2 - Vindicationes qui délivrent.

A cBté du groupe des vindicationes qui enchaf-
nent. nous trouvons les vindicationes qui délivrent,
Flles sont au nouwbre de trois : la vindicatio de 1'ade
sertor libertatis dans le procéq de libertd, la vindie
catio du manumissor dans 1 affranchlssement par virdic-
te ot la vwindicsbio du vindex dans la w.aus injectio.
Wous connaissons meins bien, et surtoub moins sfirement,
les formules de ces vindicationes. Nous n'avons plus
aucune source directe qui nous conserve la trace de la
formule de la vindicatio du windex., Wéanmoins, méme
pour celle-ci nous avons des éléments de reconstitu-
tion,

I - Vindicatio de 1'adssrtor libertatis,

Elle est exécutée dans le procds de liberté.
Nous verrons qu'ad la vindicatio faite sur le préteridu
esclave, par celui qui prétend 8tre son maftre devait

_s'opposer, pour qufil y ait procés, une affim “ion de
1iberté faite par un tiers. Le procds se déroulait a-

lors sous la forme de 1a legis actio sacramenbl, mais
tandis que dans le sacramentum ordanaire, a la vindi-
catio & previer revendiquant s'oppose une contravin-
dicatio rigoureusement semblable, comme le dit Galns
(Iv, 1,6) :"Adversarius quoque dicebat similiter",
dans le procés de liberté su contraire, l'adsertor
prononce une formule de délivrance différente de celle
du prewier revendiquant,

Les paroles gue les vieux Pormula1res mettaiont
dans se houche peuvent 8tre reconstituées de fagon ase-
sez slire. Liacte de l'adsertor est défini de fagon si
rigoureuscment concordante & maintes reprises dans “es
comédies de Plaute {Poemulus, vers 905,964, 1102, Cur-
sulio, vers 491,668, 709) dens Térence (Adalphes, vers
119) dans Giodron (Pro Flacco 40) enfin dans Martial,
Epigram, T,I15,8) que l'on peut affirmer que cette dé-
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finition devait cprrespondre a wumn dormulaire Tixe ot
est-a~dire sux pamoles mgmes mides dans la bouchs de
1'adsartor :"Hunc ego nominem liberali cansa ax Jjure
Ouiritium manu adsero", Et ces tots devaient selon tou=-
te vraisemblance &tre suivis par la fin de la formule
de Geius :"Secundum suam causam sicub dixi scce tibi
vindictam imposui",

La premidre partie de la {formule présente des
difficul bds de traduction mot & mot, Le sens du mot ad-
sero doit &tre établi de iMBme le sens de liberali causa,
Ces explications seront donnédes lorsque nous étudierons
1fadsertor libertatis, Je propose, provisejirement, saufl
3 la<gjustifier plus tard, ‘l'interprétation suivante :"

: Jo mets la main en méme temps que toi sur cet.hgmme
pour cause de 1iberto {c'est-b-dire parcs qu'il est 13-

bre)"
II - L'affranchissement par vindicte.
Las fermes de Pagmi les rmodes du droit civil au moyen desguels
1a menumissio un maftra peut affranchir (es esclaves, id end estun
vindicta. qui est appelé par les soutces, la manumissio vindicha,
Confusion & 1'affranchissement par la vindicte. L'établissement das
get egard. . formes de cet acte ne va pas sans difficultés, Les dif=-
L*explice=- ficultés ont des causes muliuiples. Dfune part, nos tex-

tion moderne: tes ne sont ui nombreux ni explicites: Dfautre part, e
par 1'idée d¢ formalisme de 1'acte paraft avoir subi uns série d'atté-
procae flctll nuations, de dégradations pour le rendre plus comiode, .
Enfin, la doctrine moderne e commis une sério de confu=
siofls qui n'en facilitent pas 1'explication, WNous pensons
que nos études, en permettant de comprendre plus exacthe-
ment le r8le ot la naturs de lamvindication; sont sise-
coptibles -d'Sclairer les parties obscures de 1lacte 4A'af-
franchissement,

. Llopinion comame, jusqu'd ces derniéres années
oxpliquait la vindicte comue elle expliquait 1'in jure
cessio par une fiction de Procés, Ce qui aurait été uti=-
1isé, c'était le procds de diberté par voie de sacramen=
tum. Le maftre s'entendait avec un coupsre qui joueit le
r6le d'adsertor libertatis, Celui~ci faisait devant le
megistrat une vindicatio in libértatem, le maftre se
taisant ne . aisant pas de contravindicstio, le magistrat
pronengait 1laddictio comie pour 1'in jure cessio. M, Lé=
vy=-3ruhl, dans un article iptitulé ¢"LYaffranchissement.
par la Vindicte", réimprimé dens Guelques Problémes du
trog aneien Droit Bomain (P.56 et ss.) s’est élevé con-
tre,.cetts interprétation, comie il l'a fait pour 1'in
jure cessio, Non seulement, les textes ne parlent pas de
fLiction, mdis 11s ne s@urflalt pas mot diua adsertor, e
Cette fiction et cet gdssrtor ont été imaginds par la
doctrine moderns pourilasvmémgs raisons que dans 1'in
re cossio Les auteurs n'ont pu voir dans la vindicatio.
* Tes Gourg de Droit” e Répétitions Berites et Oralés
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que son r8le de défense d'un droit existant, Ils n' s’mt
pas su recoumaltre son cammctére primitif d'acte erda-
teur, J ajouterai que la fiction ne permet. pas 4'expli-
quer comment l'affranchissement crée au profit du maf-
tre ot non de l'adsertor les droits de petronat,puis-
que ce serait 1l'agsertor qui prononcerait la formule:de
libération, L'élimination de la fiction et de 1'adsertor
résout une premiere diffieunlté,

11 faut meintenant rechercher guel est le réle
du maftre dena l'affranchissement par. la wvindicte. Le
nom ndme donné & l'acte indiquersit, s'il était besein,
que cet acte comporte ums vindicetio: Un témoignage de
Festus, résumé par Paul Diacre, nous donne la formmle
que pronongait le maftre dans la vindicatio : Festus,V°
manumitti. .. "Mamumitti servus dicebatur quum dominuse-
jus, aut caput ejusdem Bervi aut aliquid membrum temens,
icelt " Hibe hominem liberum esse volo" et mittebat su

» manu. On diseit gutun.ssclave était affranchi lorsgue
m maftre tenant sa tote ou gquelque eaubr-e membre disait:
Je weux gue cet homne soit libre et le libérsit de sa
in, On recomait alsément les éléments traditicnnels
de 1'scie de phftrise par la vindicatio, Rem tenems, dit
Gc.ins posyr 1'in jure cessio (2,24), rem adprohend;bat
~31 pour le sscramentum (IV,I6) et simml aliquem
p&rtem c@rporis ejus prehendebst, dit-il.de 1s menus in-
jeetio (4,21). Bt quant au geste ° mittere e manu ser-

» vu 11 i'essexmble 2 celui qui étsit fait dans de vine .

dieatio dn nadex . menum depelleréd, Seulsmemt, 1A, o'é-:
tait le vindex gui enlevait la main. de 1’sdwersaire po- .
sée sur le judicatus, ici c'était le martre qui luekalt
volmta1remgnt i'asciave. Cm goste était essentiel.
puizque o'as® lui gui a dommé son nom spécial & 1'acte
mennm seer. Hous
7 veyouns la preuve wopiqua, contre 1'opinimm ‘egnmne,
qué les gestes essentisls de 1a vindicatio étaient faits
1a mMittre. le MBUWNiSS oY, @ et non par un comparse,

‘1ladsertor. mant & 1a' forme volo, on pourrail penser

qufella n'est pas la plus ancienne si on 1a confronte
aveo ce gque dit Geius de la comstitution d'héritier
(2, I18): "Sollammas autem institutio haec est: "Titius
heres esto’, Sed 1ala jar: comprobata : "Titius herodem
jubeo®, 8t illa non est comprobata ; "Tltnmhex'edem YO~
1on -L'imhtﬂtion solennelle sst oelle-e; ; Que Titius
soit héritier” celle-ci et emcore approuvée M3 ordon-
ne que Titius soit héritier® Celle-ci n'est pa.s approu-
vée. " je veux que Titius soit hégritier",

~ Sauf ceite om@aruson qui n'est pas une raison,
il a'y & pas de raisom de douter qu'a 1'époque de Paul
Diagre ou de Pestus, ou mame 4e Valerius Flaccus, leur
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‘modéle d¥est-d-dire sous A,ugw% avec la dégradation

du formalisme dans cet act«a, on n' alt pas admis vala-
blem@nt le terme de volo,

* om. peut aller plus loin, La formule- d'affranchis
sement comportait certainement, & notre avis, la fin de
la vindicatio donnée par Gaius : Secundum suam causam
ecoe tibi windictam imposui. Car de nombreux ftextes du
Digeste emploient la forrmle imponere vindictam pour
cet affranchissenent et quelques-uns de oes textes die
sent non moins formellerent que c'est ls maitre qui im-
pose cette vindicte; (Dig, 40,12,12,2), (Ulpien) "Vel
vindicta ei imposita est ab eo quem dominum esse puta-
vit, cum non esset. ( L'esclave peut sans dol rester
1i'bre q_uand‘ ... ou bien quend la vindicte lui a été
unposee par celui qu'il pensaif 8tre le maitre, alors ..
qu'il ne 1'était pas"; (Dig.48,17,19,4.)(Tryphonins) :
"Non temen ut heres, vivo filio, vindiote.m sexvo impo-
suit, dicatur eum poﬁ% mortem intestati filii ex"illa
manumissione liberum factum est. Il ne faut pas dire
cependant que, lorsque le pére en sa gualité d'héritier
a imposé la vindicte du vivant du fils ‘% un de ses e8-
olaves, celui-ci a &té- fait libre e Vertu de l'affren-
chissement pour aprés la mort du fils 8i celui~ci meurt
ab intest-t",

Pour nous, les textes que nams wenons de. citer
ot les autres sont 1'allusion la plus claire 2ux perc-
les mdmes de la formule gui, comme nous le voyons, sont
congmas en termes identiques : tibi vindictam imponere,
tibi demgne dens le cas de menumissio, 1'esclave;
clest & Twi, que la v:.ndlcba est imposée, Mais cws.sens
clair 5 éte irrémédisblement obseurci dens la doctri-
ne moderns par une étrange confusion nde de la dégrs-
detion du formalisme. Les auteurs modernes-ont été abusés
per des témoignages tardifs et ont identifié a tort
vindicta st festuca, et ont tous cru que vindicta ne
signifiait rien de plus gue festuca : la baguette, :

Nous avans denc la formifle prengmcée par ls maf-
tre : "M ego hominem liberum esse volo (peut-8tre
aussi pYus auciennement : eio cu jubec). Secundum suam
epusam siout dixi eoce tibi vindictam imposui®, i

Neus devons maintedant examiner une dernidre dgf-
ficulté qui a été la source de cette confusion, Nous
avens it que dans la vindicatid du sacramemtum le
geste de l'auteur de la vindicatio &tait double. D'une
main il saisissait 1'6Cbjet et il pronongait les paroles -,
qui exprimaient & 1& fin gue la vindicte était imposde, :
"Fece tibi vindictam imposui®™ . Et en mBme temps il
plegait une petite baguette, festuce, sur 1l'objet de
la vindicatio, geste que Gaius (1v, Ib} exprime par.
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le méme vsrbe imposui. 'Et simul homini festucsm imppns
BaL" Or, tous les témoignaees expriment que ce- second
geste d'imponere festucam etaxt fait par le licteur
du magistrat, ‘C'était déj3 L'usage & 1'Spoqus classi
gue au milieu du Ier siécle apreés J.C. Nous le -savous
par un vers de Pgrse (Satire IV,I75): "Hic hic.quod
queerinus, hie est non in festucd® licto quam jactat
ineptus - L& est ce que nous cherchons (c'est la liber
t6) et non dans-la bague*te que brandit le licteur im-
béeile". Et 1'uSage peut encore remonter plus haut

la festuca et le geste fait avee elle sunt les
signes visibles de la liberté. Tout scte d'affranchis-
gement & tendance & se makerialiser en eux. Déja Plau-
to' a parld de la liberté acquise per la festuca, (Plaute
Miles Gloriosus 4,1,I5). Aussi puisqu'elle est tenue
par le licteur, c est lui qui parsait sgir dans ls vin-
dimte. Cette tendance trouve son expression dgnd le
témoignage de besse épogue, V° sidcle apres J,0, de

'“Bnece, source de toutes nos confusions (Bodce, surv(i-

eéron Topigue , 2,70) : "Vindicta vero est virgula quae=

dam guam lictor manumittandl servi capiti inporfens,

eumdem  servum in libertatem vindicabat, dicens quaedsm
verba sollemmia. La vindicta est cetis petits baguet-
te gue le licteur plagait sur la t8te do 1'esclave &
affrbinchir en faisant la vindicatic in libertatem du
mBme esclave, tandis qu'il promongait quelques paroles
solennelles.

Cette conception pouvait d'amtant mieux s'éta~
blir que les jurisconsul tes aduettent qus le maftre
ne disant rien 1'affranchissemsnt fut guand méwe va-
lasble. Dig. 40 2,23 (Hermogénien) "Menumissio per
lictores hodis domino tacente expediri solet et wverbs
scllemmia, licet mon dicantur, ut dicte accipiantur.
L'affrenchissement & coutume d'3tve aufjourd*hui expédié
par les licteurs, le maitre se taisent et les paroles
solennelles, mlme ai. elles ne sont pas prononcées, sont
considérées comue dites!

Ces deux téhoigrieges combinés avec le vieille
idée de ficlion de procds ont amend. 1'opinion commume
3 considérer que l'affranchissement est accomupli par
le licteur jousnt dans le dernier état du droit le
rBle -d'adsertor, le maitre jousnt, et ayan{ toujours
joué le rBle passif de celui qui une revendigue pas.
Jlestime que ces. conclugions déivent Btre révisdes;
elles ne tiennant pas canpte des’ énoncigtions d'ﬂlpion
ot de Tryphonius gui disent que la vindicta est impo-
sde par le m#ftre; elles ne respectent m8me pas le
sens d'Hermogénien Si pous lisons attentivement le
fragment nous voyons qu'il payrle d'un’ usage nouvesu
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A"
aujourdihui. Cat usage est que 1'affranchissement est
expedle par les 1lc+eurs, méme si le maitre se tait;
car, ajoute«t-il, les paroles solennelles sont considé-
rées oemme ditos, encore qu'elles ne soient pag. pro-
noncées. Le texte ne dit dunc pas que Ies paroles de la
vindicatio sont prononcédes per le licteur. Il dit mBme
le contraire. §1 slles étaient prononcées et quand el-
les sont prononcédes, elles le seraient toujours, coume
auparavent, par le maftre, meis les pronancer n‘est
plus nécesseire. :

A quoi correspond cstte dégradation de formelis«
me ? A mon avis, tras simplement an désir de simplifier
des formalités dunt le sens primitif est perdu et qui
ne paraissent plus etre gue de simples f ormalités. La
1oi Wufia Caninia du début de 1'Empire restreint le
nombre dés affranchissements testamentalres & un cer-
tain chiffrs proportlonnel au aombre. des esclaves du
testateur ot défend - qu’'il soit supérieur 2 TCO, Clest dé-
jé un joli chiffre gui rendait longtie 1a ccr ‘monie. Elle
est remplacee par un simpls geste xaplde al licteur qui
feit le geste & 1a place du maftre et non pas & la pla-
ce d'un adsertor supposé, Nous avons un exemple plus

. ancien de remplacemsnt de cetis sorte, Les eitoyens au

début de la Repibligue ne frequantenr plus les comices
curiates; ils sont représentés par les irentes licteurs
chargés de la police de la salle gui accomplissent pour
1s forme Jes sctes que devraient sccouplir les citoyens.
Le témoignage d?Kermogénaen e une valeur supérieurs a
celui dﬁ Boéce, et co n'est pas la premidre fois gue
ceivi-ci estiburpris en *]agrant délit d'inexactitude.
TIX ~ Eufin, la tr0151ame vindicatio gqui délivre
est cella du vindex. Fllb s'oppose, nous le verrons,
4 la mepug injectio contre le judicatus ou contre le
vocatus dans ls legis actic per memms injectionem, !
Que le vindex fasse une vindicatio, son nom seul
snffirait & $ous en convaincre, Mais cels.est en outre
affirmé par deux textes formsis et qui dfailleurs n'ont
jamais été contestés, Le premier est le passage d'Aulu
Gelle relatant le texte mdme des XIT Tables: Nuits At- .
tiques, o{20,1,42-45) qui déorit la manus injectio:
"Ni judicetum facit aut quis endo eo in jure vindicit,
séeum ducito. 4 moins gque le judicatus exécuts ce gqui
est jugé ou que quelqu'un ne fasse le vindicatio sur lui
jevant le magistrat que celui qui a fait la manus injec~
iic, le dcnduise chez lui", Le deuxidme texte est celui
e Festus Ve vindicia: Vindex ab ec gpod vindicat guo=-
minns is qui preasus est ab aliquo, ‘Wencatur, - Vindex,
de ce qu'il fait 1a vindicatio afin que celui qui est
88isi par guelgu'un ne soit pas temu',

Source : BIU Cujas
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Notis savons tres exactement le geste fait par

' windex. Gaius (IV,22) répdte & plusieurs reprises et

toujours ¢¥ employant rigoureusement le méme formmules
"Manun depellit - il dcarte la main", Celui qui fait ]
miinas injectio pose s main sur le judicatus. Gaius

(IV 2I): "aliquam partem corporis sjus prehendebet - i
saisissait quelque partie du corps de celui-ci". Le

vindex en pronongant les paroles de l'action enleValtl
cette main du corps du judicatus et aimsi le libérait,

Les paroles prononcées ne nous ont pas été com
servées; néanmoins nous pensons qufelles peuvent &tre
reconstituées avec assez de vraisemblance. Les &Slément
de reconstitution nous sont fournis d'sbord par la for
mule mdme de la manus injectio donnde par Gaius, puis]
per la qualification m8me du geste repété plusieurs
fois, egfin par la camparaison avec la formule de 1'ad
sertor.

L'acte du vindex s'oppose exactemsnt & 1l'acte
menum injiciens. ¥l & pour but d'affirmer que la manus
injectio a été Paite sens droit, injuria. Il sera done
calqué sur lui, Voici la formule de manus injectio:
vQuod tu mihi judicatus es sestertium decem milia, qua
do non solvisti, ob eam rem, ego tibi sestertium decen
miljum judicati mapum injicio,- parce que -tu as été
3ugé en me faveur pour dix mille sesterces, puisque t
n'as pas payé, & cause de cela, moi, je mets sur toi 1
main du jugement de dix mille Besterues" '

Dans sa description de la manus injectio, il es
évident que Gaius & devent les yeux les formules et
qu'il les commente, Car lorsqufil parle de la manus in
Jectio pro judicato et de la manus 1ngectzo pura, il
mote les modifications que cele apporte & la formule.
Donc, s'il répdte & trois reprises pour qualifier l'ac
te du vindex, manum depellit, il est trés vraiaamblabﬂ
qu'il a sous les yeux une formule qui emploie cette ex
pression, L'exemple de la formule de 1'adsertor nous
confirme dans cette induction avec cette expression si:
wilaire répétée, toujours la m8me, par les auteurs: nﬂ4
nu adsero. Enfin, une nouvelle cuafirmation peut &tre
tirde de la formle mdme de la mamus injectio a laqu01
elle doit s'opposer: manum injicio., Sur le modéle de
cette formuls, nous proposoms la restitution suivante:
“Quod tu huic hamini injurie sestertium decem milium
judicati manum injecisti, ego tibi manum depello.- Par:
ce que tu as mis sur cet homme, contrairement au droit
la main du jugement de dix mille sesterces, moi j'en-
léve ta main',

Ligxamen que nous venocns de faire des diverses
sortes de vindicationes et de leur formmle nous permet
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déjb de tirer quelqua*: conclusions,

1° - Las vinmdicationes sont des actés qul tous
doivent 8tre faits apud praetorem, Elles contiennent
une a.fflrmation qui doit Stre erticulée devant le me-

 gistrat parce qu'elle est susceptible d'&tre contrflée

par lui ou par quelgu'un qu'il délégue & sa place,

2° - Nous dirons quelgue chose .de plus nouveau
en faisant remarquexr que vindicare n'est pas seulement
intendere suyam rem ex jure Quiritium esse - prétendre que
12 chose est sienne dlapréds le droit des Quirites. Sans
doute, Gaius le dit (2,194) mais il le dit pour le legs
per vindicationem et c'est une erreur de voir dans cet-
te définition le trait fondamental de toute vindication,
Les auteurs modernes tambent sn général dans cette er-
reur, faute d'avoir suivi dans un exeamen commm toutes
les vindicationes. Ils confondent le sens ancien attes-
té per le nom domné aussi bien aux revendications qui
délivrent qu'ad celles qui enchainent, avec le sens nou-
veau pris dans les vimndicationes gui enchainent seule-
ment, de revendiguer un objet comme sien.

39 - Quel est donc le trait commm qui a penms
de réunir sous une meme dénomination ces actes divers. -
C'est, & mon avis, une doubls carsctéristique formelle.
fastucam imponere et vindictem imponere, Cette caracté-
ristique est tirée & la fois de 1a formule prononcée et
du geste qui 1'accompagne. Nous la trouvons d'une fa=-
gon .sfire dans la vindicatio du sacramentum et dans la
vindicatio de 1'affranchissement. Elle est dmc dans
les deux types de vindicaticnes, Bien que les textes ne
le disent pas, il mae paraft hors de doute qu'elle se
trouvait également dans la vindicatio de l'adsertor li-
bertatis. ;

Gaius définit ains:. la featuca & propos du sacra-
mentum  (IV,18): in fine: "Festuca sutem utebantur quasi
hastae loco, signo quedam justi domimii.- Xls usaient
de la festuca comme & la place de la lance, comme une
espdce de signe de la propriété légitime". On peut ad-
mattre, comme le dit Geius, que la festuca est le syme
bole de la lance, mais en la réduisant & stre le signe
de la propriété légitzme, il commet la méme erreur qu'en
définissant étroitement vindicare par infendere rem suam
esse. I1 donne cette défimition en fonction du cas étroit
qu'il étudie et en oubliant le domaine plus large dans
lequel évoluait ansei la mBme institution. La lance est
le symbole de la force qui vient renforcer le méme symbo-
le qui se trouve déja dans la main qui est le sidge de la
force. La vindicatio est 1'exercice d'une puissance,
elle affirme son efficacité et 1'impose per la parole
et par le geste.
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. La description de 1'in jurs cessio par Gaius
ne porte sucune trace de festucam imponere ni de vindie.
tem imponers, On en conclut généralement gque pour 1'é-
poque de Gaius, ces deux traits caractéristiques s'é-
taient effacés de 1d vindicatio dans 1'in jure cessio;
mais on admet aussit®t qu'ils deveiont y figurer & une
épogus antérieure, Par l'imterrogation méme du préteur
qui demande & l'acquéreur s'il veut faire une contravis.
dicatio, 1l'acte prouve par lui-m8me gue cwette cntraviu.
dicatio est possible, Mais cette éventualité que doit
prévoir le préteur 1'acquéreur devait la prévoir aussi,
11 feut donc quil ait préalablement iwposé la vindio-
te ot pogd Ja fest ca pour attendre la contrewindica-
tio possible. A mor avis,K wméme pour l'époque de Gaius,
la comservation du vieux rituel n'est pas 8 exclure, car
il déerit 1'in jure cessio, non la vindicatio. I1 s'en
tient & 1%'61ément essentiel de 1'in jure cessio qui est
bien le mewm esse intendere. Mais l'scte pouv&it s®
dérouler dans sa forme mormale;

Nous ne savons pas daventage pour le vzndex 5

ges paroles compormant un vindiotam imponere et é-
taient sccuampagnéegs d'un festucem imponere; s'il y a
cependa.nt m ear ol la puissance et la forcs du windis
cans s'oppose a.vac le 'olns d'efficacitd 3 une puissame
ce contraire, ¢'est bien dans 1'acte du vindex. Si I
réunion des vraisemblances suffisait comme preuve, mous
pourrions asfirmer avec¢ assurance que l'action du vindez
ne différeit en -aucune partie de ses formes de celle
des autres vindicatiomes,
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Charitre IV
JUSTICS PRIVEE OU FalIF3STATIONS RITUSLLES,

En pessant en revue les diverses vindicationnes
et leurs formules, nous avons cherché en quoi consisgtait
matériellement l'action de vindicare, Mais d'ou vient ce
rite ? Pourjuoi esk-il placé en t4iM du secramentum in
rem ? Que signifie-t-il, ou plut8% gquelle était sa signi-
fication préoise aumoment, ol il & été oréé ? Voild une
série de questions essentielles pomr l'intelllgence du
trds ancien droit romain .

Lo réponse & ces questions doit &tre cherchée
dens un examen minutieux et précis de tous les témoigna-
ges qui nous sont parvenus du rite lui-mfme, Mais ces
témoignages sont rares et obscurs, ce sont les restes
mutilés d'un passé presque entiérement disparu et 1'état
dens lequel ils nous sont livrés #'est pas 1'état primia
tif meis un état transformé par des sicécles d'usage. Jus-
si les constatations de fait doivent-elles 8tre éclairées
et reliées par l'hypothése. Nous allons donc d'abord exa=-
miner les hypothéses qui ont servi a cet usage avent d'in-
diquer la nBtre.

§ Ier - Etymclogie,

Pour expliquer ce groupe de mots de méme forma=
tion ¢ vindicere, vindicta, vindicise, vindex, vindicare,
vindicatio, on a pris somme base l'etymologle. K.0, Mul=-
ler, au début du XIX® siécle, en I833, & donné une expli-
cation etymologlque dens le revue Rhelnlsches Museum !
filr Jurisprudenz, V. p. I90 et suiv. Ce fut wn véritable
trait de lumiére et l'on peut dire que depuis lors tous
les auteurs juridiques ont été unenimes dans l'accepta-
tion et de 1l'étymologie et de 1’explication &tymologique.
les auteurs juridiques s'accordent & trouver 1l'origine
du groupe dans le mot vindicere qui fizure dens le XII
Tables, Il adrait été composé de vim dicere et plus tard
vim dicare, comme dans la série parallele qu'il est es-
'sentiel de rapprocher de celle=-ci : judex, judicere, ju-
dicatus, judicatum, judicium ete... il y & jus dicere ou
jus dicare. Vis veut dire ou bien force, ou bien la for-

Répetitions Ecrites et Orales
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oe en exercice, clest--dire la violence. Nous aurons &
choisir entre les deux sens du mot. Donc la racine éty-
mologique du mot serait : dire ou montrer soit la force,
soit la wiolence, comme jus dicere signifie : dire ou
montrer le droit.

Je reprocherai pour me part aux juristes, non
pas d'avoir adopté cette &étymologie, mais de s'en 8tre
rendu esclaves par 1l'interprétation matérielle qu'elle lew
a suggérée, Ies philologues n'ont pas montré le mfme en-
thousiasme, Ils acceptent jus dicere, mais ils repoussent
en général vim dicere, Le point de départ de leur réserve
est dans ce fait qu'ils admettent comme premier terme des
deux séries, vindex d'une part, judex d'autre part, Ce se=
misntles mots primitifs dans chaque série. Ils appliquent
une régle générale de linguistique gqui, dfailleurs, n'est
pas sans exceptions que dans la formation des mots le con=
¢ret aurait précédé l'abstrait. L'auteur de llactiom, 1'é-
tre conoret qui est le vindex ou le judex aurait été qua=-

. 1ifié d'abord,et secondairement dteprés lui aurait été

. qualifide 1'action abstraite de vindicare et de judiocare,
$'il en est ainsi, la formetion de judex est régulidre,
tandis que la formation de vindex serait irrégulidre.le
mot jus est composé d'un radical qui se décline jus; juris,
jurs, juri, jura,lemot vis, de méme,est compusé d'un radi-
cal, viet a pour désinences, vis et vim et vires au piu=-
rlel.

Quand un mot est wn composé de plusieurs.termes
la forme fléchie du premier terme est étrange : judex est
corrett, vindex pour vimdex ne l'est pas. Il faut supposer
erbitrairement, dit Ernout (Dictionnaire étymologique de
la langue 1at1ne), que vindex est formé secondairement
sur vindicere, A .quoi Nicolau, Cause Liberalis (p.I25 et
note 2I5), qui adopte le point de vue des juristes, répond
que clest précisément ce qui a d@ se passer. Les XII Ta-
bles , pour désigner le vindex, usent d'une circomlocution
Quis endo ex in jure vindicat - celui qui fait la vindioca-
tio sur lui, devant le magistrat, C'est la preuve que le
nom n'existait pes encore et que le verbe est plus ancien.

L'exeamen des institutions confirme- ce point de
vue. Il se peut que judex soit le point de départ de toute
sa série, car le judex est véritablement le centre de tou=
tes les actions et de tous les actes qualifiés par l'as=-
semblage de jus et de dicere, Il n'en est pas de méme du
vindex dens son groupe. Le nom de vindex n'est donné dens
les sources qu'a l'auteur de la vindicatio qui repousse
la maenus 1ngect10 et délivre.le judicatus. C'est une re=-
marque gu'il convient de fairé parce que beaucoup &‘aun-
teurs 1'ont négligée. En fait, 1l'auteur de la vindicatio

et llauteur de la contravindicatio dans le sacramantuﬁ ne

_ Source: BIU Cujas
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sont pas qualifiés de vindex., Chose curieuse, ils ne
sont pas gratifiés d'un nom spécial. Ou bien les juris-
consultes emploient une circonlocution qui windicaverat,
oubien le participe présent vindicans, L'acquéreur dans
1'in jure cessio n'est pas davantage qualifiée "Is cui
in jure ceditur" (Gaius £,22). Dans les trois vindica=
tiones qui délivrent, chacun des auteurs est qualifié
d'un nom différent : vindex, adsertor, manumissor,

Ainsi, pour une action qui & regu une qualifi-
cation générale, vindicare, les auteurs de l'action ou
bien n'ont pas regu de nom, ou bien dans chague cas ont
regu un nom différent, Ce feit me paraeft apporter une
preuve slre que la qualification primitive est celle de
1'action et que la qualification de ses auteurs est une
qualificetion secondaire. ‘

M reste, les philologues ne sont d'accord gue
sur leurs réserves, Ils n'arrivent pas & remplacer 1'é-
tymologie de K,0, Muller par une sutre qui les satisfas-
se tous. On ne s'est pas arrété & 1l'étymologie proposée
d'abord de'veium dicere ; déclarer le prix de la vente
Lt avec raison. Une ssconde a paru plus séduisante (Bre-
nout: Dictionnaire étymologique)., "le vindex étant le
représentent du groupe de la grande famille, oa pense
4 l'islandais fine qui est le nom de la grande famille.
Dans le vieux haut-allemand, wini signifie appartenant
a la famille, ami., Cette é&tymologie ferait dvu vindex une
institution de la famille; elle implique que le vindex
faisait partie de la famille du judicatus, qu'il le dé-
fend en cette qualité, " C~» n'est pes ce gyj résulte des

~sources. Ln loi des XII Tebles, dit Aulu Gelle, "Nuits

attiques" (I6, I05): " Assiduo vindex essiduus esto, pro=

- letario jem eivi, qui volet.~- Pour un censitaire, quele

vindex soit censitaire, pour le prolétaire citoyen,
celui jui veut", Cette rdgle montre que 1l'institution

du vindex est une intitution de la cité, non du groupe
elle fait partie de rédgles destinées 4 introduire wne
discipline dans des rapports qui n'étaient pas réglemsn -
tés par l'autorité familiale. Il serait étrange qutelle
et tiré son nom du groupe étroit de la famille alors
qulelle est au contraire une institution de la cité, la
dernidre ex date dss hypoth&ses étymologiques & &té dmi =
se pear A,C, Juret dans les mémoires de la Société de
linguistique de Paris, (XXII, p, 689) et dans la Revue
des Etudes latines, I938, p. 80. Ie mot serait formé de
vimen et dic : celui qui dit la formule avec la doguete
te, ou encore de vi + indic ou vindic serait le terme '
verbal : indiquer, ddnoncer =t vi serait ls psrticule
qui renforce les thémes werbaux. : vi indic : indiquer
zvec force,

Source : BIU Cujas
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Nous n'aurons pas la pféﬁention de juger la va=

 lour philologique de ces hypothéses; nous dirons ssule-

ment qu'elles sont contestées par les philologues eux=
mémes ot gqu'aucun n'e de loin le retentissement profond
sur l'histoire des institutions qui a assuré & la pre=
miére un succés si exdeptionnel parmi les auteurs juri-
diques, Nous dirons simplement que, & ceuse de sa valeur
axplicative, nous prenons comme point de dénart des dé-
veloppements qui vont  suivre 1thypothése que vindicere
ou vindicare é&tymologiquement a le sens de vim dicere
ou dicare,dire cu montrerls vis, Mais nous remarguerons ause
sit8t que si cette étymologie nous est utile, nous n'ecan-

tendons pas en 8tre prisonnier.
L'accord cesse en effet pormi les auteurs juri-

‘diques lorsqu'il s'agit de définir la vis, Une grande
confusion régne dans leur =sprit, car ils oscillent per-
pétuellement entre les deux sens que peut avoir le mot,

‘force ou viclence, clest-d-dire la force mise en oeuvre

matériellement employée, Vis a le sens de force, non
pas seulement de la force physique mais de de puissence
d'efficacité, Les enciens réunissaient vis et virtus,
Clest une notion trés voisine de potestas, comme le mons
tre le définition de la tutelle de Servius Sulpicius
donnée par Paul (Dig. 26,I,I) : "vis ac potestas in ca-
pite libero - force et pouvoir sur un homme libre", Vis
plus que potestas, évoque 1l'idée de sontrainte mais pas
seulement de contrainte physique, de contrainte morale,
ou de contrainte religieuse.

Vis a également le sens de violence phy51que. le
mot = euence sens une fortune juridigue fort grande, lors-
que le préteur et la loi prennent des mesures contre les
actes de violence, qu'on & senti le besoin de réprimer
aprés les temps troublés de Sylla, les mesures contre lu
violonce sont dites de vi : interdit de vi, de vi armats,
lex Julia de vi privata, Lex Julia de vi publica etc..
llais cette législetion est antérieure de plusieurs sié-
cles & la vindicta,

En réalité, les auteurs ne choisiissent passtant
t6t il représentent les vindicationes comme des manis-
festetions de force, tant8t comme des actes de violence
symbolijue ou simulés La confusion est encore plus gran=
de pour le vindicatio du.vindex, On ne décide pas si la
force -ou la violénce qu'il indique, c'est la siemne pro=
pre qu'il met au service du droit ou si c¢'est la violen-
ce de son adversaire gu'il dénonce corme contraire & la
Justice, Il mporte de olerifier et d'unifier le probléme,

§ 1I- Combat.

La source de la confusion se trouve dans une con=
ception du seorementum in rem qui est lui aussi presque
unénimement professé.. Cette conception repose sur la fors



Fatio et la
contravindie-
catio du sa-
cramentum in
rem le vesti-
ge d'in combat
zéel entre

les parties.

ritique de
stte concep-
in par

E;& Lévy-

'interpréta=-

89

Droit Romain.approfundi (Doctorat) 6o

" me de la vindicatio et de la contravindicatio dans la

legis actio sacramenti. Les-auteurs voient dans cette
forme la figuratiom d'wa combet, combat symbolique ou
combat simulé, mais résidu. juridigue d'un combat maté-
riel, En effet, mous 1l'avons dit, vindicare c'est sai-
sir la chose, objet de la vindicatio, d'une main, et de
1l'autre placer la festuca, la baguette sur le méme ob-
Jjet,festuca qui, nmous dit Gaius, représente la lance.
Une fois que le premier revendiquant a feit sa vindica-
tio, le second répéte les gestes identiques dans sa
contravindicatio, Il est facile, il faut en convenir, de
les considérer comme étent en position de bataille, sur
le point d'engager un cambat que seul peut rompre 1'in-
tervention impérative du préteur. Cette impression vi-
suelle est encore corroborée aux yeux des suteurs per
les termes techniques qui caractérisent l'action con-
certée des deux auteurs de la vindicatio, _

La vindicatio doit 8tre faite apud prastorem.
Aulu Gelle nous raconte gque lorsqu'il s'sgissait de la
vindicatio des fonds de terre, préteur et parties se
transportaient sur les lieux, in loco prassenti, pour
faire la windicatio, Avec 1l'augmentation du territoire
ce transport devint impossible, on le remplaga par une
procédure dans laquelle les plaideurs, partent du tri-
bunal du préteur, allaient prendre un fragment de terrs
et revenaient faire la vindicatio apud praetorem sur
cette motte de terre in ea gleba, Cicéron nous déerit
dans le pro Murens (12,26) le cérémonial oh le véritable
transport sur les lieux est remplacé par un simulacre
commendé par le préteur: Inite viam,- allez; puis suse
51t8t, redite viam - revenez. Cicéron nous donne la for-
mule par laguelleest engagde cette procédure: Ego te ma-
nu consertum voco. Et 1'autre répond: Unde tu me ex jure
manu consertum vocasti unde ego te revoco: Moi je t'ap-
pelle pour conserers avec la main, De la oh tu m'appel-
les pour conserere avec la main. en venant du tribunal;
de 12 moi je t'appelle & mon tour.- Or, dans la langue
classique, conserere manus (accusatif pluriel) signifie

en venir aux-maing. On trouve ce sens certain dans

Plaute et 1'expression s'est ensuite répandue (Thesau-

rus limguae latinae). De 1a 1'idée des auteurs juridi-

ques que le scenario de la vindicatio évogue 1'idée

de bataille; les termes qui la désignent ont encore

mieux conservé la preuve qu'il s'agissait d'une bataille.
M, Lévy-Bruhl s'est élevé avec juste raison con-

tre cette interprétation, dans un article intitulé:

"le simmulacre de combai dans le sacramentum in rem" repu-

blié dans "Quelques problémes du trés anciem droit ro-

main®, p. 171. Je ne puis que confirmer ses doutes en re-
i ; Qe

Source : BlU Cujas
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prenant l'argumentation. Comme. le fait remarquer Ernout
"Dictionnaire étymologique™, (V° serere),conserére menus
dans le sens d'engeger la bataille est un sens dérivé
C'est par figure que l'expression gst gynonyme Je. batil
Alu-gelle n'en cemprend plus le sens De son temps, ells
est devenue obscure. 11 interroge un jurisconsulte qui
lui donne une explication qui est trds différente d'une
bataille™: Manum conserere, cum adversario manu prenders
et in ea re, sollemibus verbis vindieare.~ Conserere 1a
main, prendre avec la main quelque chipse en méme temps
que l'adversaire et sur la chose faird la.vindicatio &
1'aide de paroles solennelles"

Clest une explication, ce n'est pas une traduc-
tion, Néanmoins,* elle exprime ce fait incontestable que
1l'expression concerne bien l'ecte de rem tenere rem ad-
prehendere qui est, comme nous le savons, un rite essen-
tiel de la vindicatio, Le verbe conserere est composé de

_serere précédé de la proposition cum qui donne & 1'actiu

du verbe le sens d'action faite ensemble, cum edversario
serere & le sens de tisser, entrelecer, lier ensemble, el

. chafner. On remarquere que dans conserere manus, le con-

plément est & 1'accusatif pluriel,entrelacer les mains.
M contraire, dans ls formule de Cicéron, manu est 4 l'a
blatif ou au detif, lier avec la main. Aulv Gelle cite
1'expression sous cette forme conserere manum, ce jui
voudrait dire mot & mot : lier la main et non pas les
meins., Le fait qu'il ne la comprend plus n'est pas un

.argument en faveur de son exactitude & ociter. Et 1llexpli

cation qu'il en donne renforce cette impression, prender
msnu, prendre avec 'a main, Donc, la citation de Cicéron
conserere manu paraft plus exacte dtautant plus qu'elle
est confirmée par l'expression tres voisine qu1 caracté-
rise le méme geste de l'adsertor dens le procés de liber:
té, rem manu adsero. le verbe exprime une action qui est
foite avec le main et non pas qui & la main pour objet.

‘llais 4 ceuse de 1l'obscurité du sens et par attraction

de 1'expression consacrée, conserere manus, elle & pu se
corrompre ‘en conserere manum.

La discussion de sens que fait Aulu Gelle a &hé
amenée par ‘une citation de vers d'Ennius rapprochant la
consertio manus de la bataille avec des -armes.-

Non ex jure menum consarium sed magis ferro

Rem repetunt regnumque petunt, vadunt solida vi.

Ex. jure manum consertum " est le citsation textuel-
ie Jdo la formwle , du moins sous sa forme corrompue !
"ils réclament la chose, non pour enchafner la main, en
pertant du tribuncl, (c est-f-dire par la luite Jurldlﬂ”
mais par le fer, Ils réclement 1'autorité royale, ils a-
vancent evec la force réelle". /ulu Gelle ou le juriscon
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sulte commente :"Ennuis signifecare volens, ait non ut
ad praetorem solitum est agi legitimis actionibus, negue
ex jure menum consertum sed bello ferroque et vera wi
atque solida : guod videtur dixisse, conferens vim il-
lam civilem et festucariam quae verbo deceretur non quae
menu fieret cum vi bellica et cruenta, Clest & quoi En-
nuis fait allusion quand il dit gu'on n'agit pas comme
il est d'usage devent le préteur, par les actions de la
loi ou pour lier la main en partent du tribunal, maic

‘qu'on a recours & la guerre et aix armes et ver la force

irgument en
faveur de la
raduction

de vis par
force. Impos=-
sibilité d'ap-
pliguer 8 tou-
tes les vindi-~
cationes 1'hy-
pothése de com=
bat, simuléd,

ouverte et réelle. Il compare la force judicini=», née

de la baguette qui est dite par la parole ave: czlle gui
est accomplie menuellement & ll'aide de la force guerriére
et sanglante¥,

Les suteurs traduisent vis par violence et ils
voient ure confirmation de leur thése dans cette opposi-
tion entre la violence judicieire et la violence naturel-
le. En réalité, si on se débarrasse du préjugé des faus=-
ses interprétstions, il est clair que vis doit étre tra-
duit per force et non par violence. Si le violence est
le force matériellement employée pour tradwire vis quee
verbo diceretur, par violence qui est dite par le mot, il
faudrait évidemnent que les formules de le vindigatio
contiennent des peroles de menace, des paroles”de violen=-
ce, Or, nous connaissons ces paroles, elles sont l'ex-
pression d'une calme affirmation de droit., Rien qui sen-
te .1z menace, lLe violence clest la vis quae manu fieret
la force matériellement mise en oeuvre qui s'oppose &
1a force des paroles., La confusion est plus proche dans
l'opposition que fait Festus sur lée méme sujet quand il

définit le vindicstio 3 "Quod potius dicitur vis quam .
£it inter eos qui contendunt"., Néenmoins étent donné les
paroles de le vindicatio, il ne me paraft pas douteux
que la pensée de Festus est bien que la force est plutbt
dite que réeliste entre les personnes qui sont en con-
teostetions, la force, non la vioclence.

Enfin il es t une raison & mon avis declslve de
repousser l'idée que la vindicatie ot le combrarindica=-
tio sont la figure d'un ancicn combabt réel. Ce n'est pas
seulement dans le sacramerntum que la vindicatio est ac-
complie. Nous l'avons dit, 1'acte~de l'acquéreur dans
1'in jure cessio, du v1ndex dans la menus injectio, de
1tadsertor dans le procés de liberté, du menumissor dans
1teffranchissement sont aussi des vindicationes. Or, dans
1'in jure ccssivbet dens l'affranchissement, aucune con-
travindicatio n'-st opposée 4 la v1nd1cat10 de 1lacoué-

. reur et du menumissor. Duns la menus injectio, lteffet

Source : BIU Cujas

de le wvindicatio du vindex s'accomplit sens opposition
possible, st il en sst de mfme malgré l'apparence dans
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la v:ndloatlo in libertetem de 1l'adsertor. Sauf dans cet
te dernidre, qui est’ d'ailisurs un des actes d'un seacre-
mentum et dans ‘laguelle on pourrait trouver la méme fi-
guration extérieurs que dans un sacramentum ordinaire,
il est impossible d'apercevoir dans toutes ces vindications
un simulescre de combat, un acte simulé de violence qui
ne ssrait arrété que par 1l'intervention du préteur,

Una explication gqui rend compte de 1l'une des vindiocatios
nes et qui laisse les autres de c8té n'est pas, ne peut
pes &tre une explication satisfaisante, car la vindica-
tio est une institution uniqus sous ses diverses applica-
tions. Cl'est le vice radical des études qui ont été fai.
tes jusqu'ici de n'‘avoir pes réuni dens un mfme examen
les différentes manifestotions de la vindiczatio, et, par
suite, de n'evoir pas réussi 4 en dégager los traits CEE
sentiels. Nous conclurons donc, aussi bien de L 'étude de
mots que de 1'étude dss formes, que si 1l'on veut définir
le carsctére commun 9ui a parmis de donner & toutes les
vindicationes le méme nom, on dirs, conformément & 1!ét)

mologie, que les vindicationes sont des menifestations
‘de force, d'une force qui contraint mais qui n'a pas &

s'employer dansun acte de violence, méms de ‘violence .
sxmulee.

§ III- Justieo privéé.\

Nous progress:rons dans la voie que nous nous
sommes tracée en oxaminant maintenant l'hypothése cons=
tructive destinée & intégre®r dans l'histoire des instis
tutions les deux prucudpntes conjectures ; la premiére

tirée du nom donné a l'action, vindicare, la seconde ti-

! L'bynothe

de la Justl—
ce privée de
s Lering eb
igelle de
1ltorigine
gentilice
des socidétis,
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rée des formes de la vindicatio, 'Cetle hypothése a regu
12 nom de systéme de la justice prlvee. C’est Thering
jui, dens son livre fondamental ¢ "L'esprit du Droit
Romain (I,Tit.I, oh.I) 1l'a mise en forme, En allemend on
dit la Selbsthilfe: le Secours de soi-méme, Elle & eu un

succeés aussi universel que les deux premiéres; méme en=

core dans les travaux les plus récents, elle est la basé
de toutes les ¢htudes sur l'ancien droit,

Cette hypothése nst prise comme point de départ
de 1l'explication du droit historique beaucoup plus qutel
la n'est justifiée ou &tudiée en elle-mfme, Sa liaison
ast ¢étroite, on le sent bien, avec la conception qui
reconnait dens le sacraméntum les vestiges d'un combat.
W1le -~mprunte & .ca soutien son caragtdre &quivoques
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Sa trop grende simplicité, je dirai méme sa trop gran-
de spparence d'évidence s'est imposde & tous, at elle a
en quelque sorte arrété net le développement des re-
cherches sur l'origine de la justice dans le droit ro-
main, : P
Lthypothése implique deux affirmations, 1'une
positive et 1l'autre négative. L'hypothtse négative seu-
le est en partie exacte, 1'autre me parait compldtement
erronée. En sffet, les formeq des actions de la loi,
les noms qui les qualiflent dénotent qu'Qlles n'ont
pas été primitivement'créées pour mettre en mouvement
1'arbitrage du chef de la cité faisant fonction de juge
au sens moderne du mot, d'm arbitre qui examine les
procée 2s suivant des régles rationnelles et qui décide :
sprés cet examen. Les noms et les formes sont les témoins
d'un étet sntérieur ob la juridiction civile n'est pas
encors organisée comme mode de protection du droit des
citoyens. Cette juridiction civile y a été artificiel-
lement introduite et souvent de telle fagon que le rac=
cord reste trds apparent, et les éléments essentisls de
la juridiction civile, je veux dire la détermination du
véritaeble point de droit, la réunion et 1'examen des
preuves, le jugement direct de la cause, voild ce qui
est 19 plus étranger au cérémonial de l'actiom. Cette
singularité spparaft 3 tous les moments de la procédure.
Les paroles et les gestes sont déterminés avec un soin
‘minutieux; les parties doivent les prononcer et les
accomplir sans le moindre changement; mais aprés avoir
affirmé Yeur droit, ils ne msnifestent par aucun geste
ou avcune parole qu'ils vont produire les titres de ces
droits, qu'ils veulent &tre jugés sur ces affirmmations.
Et quant au magistrat, il domne des ordres, il coopire
au rite, il ne se préoccupe ni de fixer le point de droit
ni de dire qu'il feut le juger. Msis les formes suppo-
sent la présence du magistrat. Ce qui n'est pas impliqué
dans les formes, ce qui leur est extérieur ce n'est pas
58 présence, clest son rle juridictionnel, Je ferai
reproche & 1'hypothése de la justice privée, meéme dans
son affirmation négative, de ne pas tenir compte de ce
fait et de considérer 1'intervention du magistrat com-
me un élément fortuit et accidentel qui est venu se
superposer artificiellement & une action des partiszs,
En rée?ité, 1'éteblissement de la juridiction civile
a modifié le role de tous, c'est elle qui les & cons~
tituds en juge et em partles, mais les formes 1mp11-
cuent qu'ils éteiemt déja réunis, quoique dans un autre
but que de juger et 4'8&tre Jugés,

L'affirmation positive que comporte le systdme
de la justice privée me parait toute gratuite et arbi-
traire. Lorsqu'on parle de justice privée ou de Selbst-

“ Les Cours de Droit” B Répetitions Eerites et Orales
ACE DE. LA SORBONNE, 3 Reproduction interdite ;

Source : Bll'Pc ujas ¥
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hilfe, on sous-entend que dans 1'état primitif du grou=-
pe social, la juridiction civile non encore créde était
remplacée par la force matérielle, par le combat de ce-
lui qui 1nvoqua1t un droit contre celui qui le contes-
tait.

On écarte, il est vrai, comme trop simple, 1'idée
qu'il s'agissait d'un combat singulier ol chacun ne pou=-
vait compter que sur la force de ses mains, fussent=
elles armées. Les théories régnantes admettent qu'avant
de faire partie d'une cité fortement organisés, les hom-
mes n'étaient pas isolés, mais formeient des groupes plus
petits dont lv type est la famille réunie autour du pa-
terfamilias, la famille patriarcale. Cette famille est
organisée, suivant une expression dont les belles études
de Bonfante ont fait la fortune, camme un groupe souve-
rain de droit public. Le pouvoir absolu du pére est un
organe de protection, de défense des membres du groupse.
Ou plutot, comme le groupe familial, stricto sensu, cam-
posé du pére et de ses descendants, est un organisme
trop faible pour pouvoir efficacement jouer ce role d'E-
tat souverain, le groupement de défense est celui de la
gens, réunion de familles étant ou se prétendant stre
de m8me origine, qui ont entre elles ce lien réel ou fic-
tif de descendre d'un auteur commum. La gens a la méme
structure que la famille et est un groupement de méme
ordre quoigue plus étendu. Les difficultés qui peuvent
naftre des rapports entre gentiles sont réglées par 1'au-
torité souveraine du paterfamilies, ou pater gentis. Ce
sont les rapports entre les gentes représentés par leurs
patres, qui sont, d'aprds l'opinimm commmme , 1'origine
du jus civile. Avant que l'autorité supérieure de 1'Etat
ne se soit imposée pour les réglemonter et les ordomner,
le jus civile aurait trouvé sa source comme le droit pu-
blic moderne, dans les traités entre gentes et dans les
guerres privées. L'hypothése gentilice de 1'origine des
sociétés utilise donc la conception qui voit dans le sa=-
cramentum une figuration de combat, seulement elle la
trensforme et 1'éldve et voit l'origine de la justice dam
les guerrses privées opposant des groupes, dans des guer-
res entre gentes. Perozzi (Istit. di diritto -romano,
Liv., 5, ch, I, § 123) établit sur cetie hypothdse son
systéma sur- l'or1g1ne de 1'cbligation,

Assurément je serai le dernier i vouloir mécone
naftre 1'importance et 1'intérét de cette hypothise
gentilice. Les traces gui subsistent de la gens dans la
société romaine hzstorlque sont les témoins incontes-
tebles d'un passé ol la gens & joué un role heaucoup

- plus important, et 1'hypothése gentilice nous pennat de

Source : BIU Cujas

mieux comprendre et de mieux situer la structure si é-
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tonnante de la famille souveraine, de la famille pa-
triarcale. Mais je souscrirai aux réserves de ceux des
auteurs qui font remarguer que cette hypothése a, dans
le développement qu'on lui a domné, des bases peu sii=-
res, et qu'elle est plutdt une construction logique des
juristes qu'une véritable domnée historique. Il an'y a
pas un seul exemple historique pour Rome at 1'Italie
d'un groupe de gentes fonctiomnant en toute souveraine-
té dans uns société ol 1'autorité de 1'Etat est mulle.
L'archéologie ne nous apporte non plus aucun témoignage
positif, car les collines de Rome nous conservent l'ha-
bitat des groupes primitifs dont la fusion a créé la
grande Rome et 1'Italie conserve aussi de nombreux exem=
ples de ces habjtats dont les fouilles nous ont fait
connaftre le secret; or, on ne peut dire d'aucun de ces
antiques témoignages de la vie humaine, qu'il représen-
te 1'habitat d'une gen: indépendante et isolée. L'hypo-
thése gentilice ne serait-elle pas un postulat juridi-
que plutdt qu'une institution historique, une construc-
tion idéale dépassant les prémices historiques sur les-
quelles elle est fandée,

C'est bien en tout cas ce qui s est produit pour
1thypotheése du combat fournie par le sacramentum,
Pour en arriver & 1'idée de guerres privées, de batail-
les entre gentes pour la réalisation du droit, il faut
négliger le point de départ plus modeste que peut don-
ner le sacramentum, car, s'il est la figure d'un cam-
bat, c'est seulement la figure d'un cambat individuel;
on ne peut y voir autre chose qu'une lutte de dsux hom-
mes se disputant, les armes a la main, la posssssion
d'un objet. Supposer que les témoins de la rixe ont

- 616 en un temps ignoré des compagnons 4'ames, suppo-
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ser que ces témoins ont été en méme temps des parents
1iés entre eux par le lien de solidarité gentilice,
échafauder ensuite sur ces suppositions 1'hypothése
d'une guerre de groupe, c'est superposer une série <'hy=
pothéses gratuites sur une premiére qui d'ailleurs est
tout aussi gratuite.

V - Manifestation rituelle, acte religieux.

Nous ne nous attarderons pas davantage & la ré’u-
tation directe des idées régnantes., Il est plus impor-
tant de les remplacer par uns autre hypothdse rendant
mieux compte des faits et les éclairant d'une lumidre
allant plus profondément. Cette hypothése est le sou-
tien de toute cette étude; c'est elle qui justifie son
titre général: Du droit sacré au droit civil, c'est
donc elle qui sera présente & tous les détours de nos
développements qui les soutiendra et les éclairera.
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Nous muriverons i tout moment le degré reletif ds cer-
titude que 1'étude des faits pourra luil conférer., Aug=
si me contenterai~je de n'en indijuer ici que las lignes
générales. A :
Wous avons dit que les vindicationes dens leur
sens primitif étaient des manifestations de force, As=
surdément ces menifestations de force ont pour but d!exer
cer wie sontrainte, Dans le mot vis est incluse cette
notion de contrainte; mais celle-ci n'est pas et 4 mon
avis n's jamais &été obtenue par un acte de violence ma
térielle, par un combat, On mlaccordera, je pense, fa=
cilement que cette manifestation est un scte rituel.
Clest ce que tout le monde ast d'accord pour reconnal-
tre, en d'autres termes, quand on dit que la vindicatio
comme d'ailleurs la généralité des actes du vieux droit
romein est un acte formaliste, La windicatio est une
cérémonie, vn rite, un ensemble de verbs solemnis et

de gestes réglés d'evance, quton doit exécuter trait
pour trait et dont on ns doit pas s'!écarter fut-ce le
moins du monde, sous peine de wvoir l'acte tout entier
snnulé; l'efficacité de 1l'acte dépend de l'accomplisse=
ment exact du rite, 2

~ les actes rituels étaient donc dans le domaine

du droit ce qu'ils sont toujours restés dans le domai=-
ne de la religion. On ne saurait s'sxegérer 1'importen=-
ce du rite., Cas régles ne sont pas, comme le prétend
1'opinion commune, l'expression d'un médiocre mimétis=
me, de la préoceupation de conserver dans l'acte juri-
dique le souvenir et comme la figure d'un acte matériel
dépassé. C'est ainsi que je ferai grief aux auteurs ju-
ridiques de s!'étre laissés abuser par 1'étymologie, de
1'aveir prise avec une certaine mesquinerie au.pied de
la lettre, L'étymologic les a empéchés de reconnaftre
que ll'acte rituel a des racines beaucoup plus profondes
dans les croyances religieuses des Romains, et que sa
signification n'a jamais été que spirituelle, Le rite

a eu véritablement dans tous ces ectes un effet créateur
s'est lui qui réalise le droit, Il faut donner i cette
proposition son sens le plus rigoureux, L'effot crésteur
du rite, nous le ferons upnaraitre dens les paroles lit=-
téralsment interprétées de la vindicatio. It cette pre-
midre preuve sers renforcée par llexamen de toutes les
institutions similuires du vieux droit quiritaire, Avec
une brutale mois ingénisuse simplicité, le droit, le
pouvoir se fonde sur la mainmise et est réslisé par cet-
te main mise opérée riguliérement suivant les rites.
in définitive, ces procédures primitives ont été des ma=-
nifestations de force., Mais la force gu'elles invogquent
n'est 4 aucun degré une force matérielle, une force phy-
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sigue; c'est une force rituelle, Elles mettent lz for-
ce des rites au service du droit,

~ Cetts mise au point nous permet d'epprécier 1l:
valeur relative de 1l'hypothdse &étymologique qui & ser=
vi de point de départ & ces développements ., Elle nous
a été utile comme bese de discussion, comme élément dese
tiné 4 clarifier le probléme, Mais & supposer qu'en
soi elle fut famsse, nos conclusions ne seraient pas
atteintes, leur portée ne serait pas chengée. M&me si
dens les composées de vim et de dicere, le premisr ter-
me du composé n'éteit pas tiré de vis ou de vim, il
n'en resterait pas moins que les actes ainsi qualifiés
sont des manifestations rituelles, qu'ils invoquent la
force des rites et qu'ils servent & réaliser son but,
En un sens enalogue, les sctes qualifiés par les compo-
sés de jus et de dicere invoquent la force lé.cle et
tendent & la réaliser quelle gque soit 1!'étymologie de
juse Nous pourrons tout aussi bien accepter l'une ou
ltautre des étymologies proposées par des philologues
sens que notre point de wvue en soit modifié, sauf & en

- changer l'expression & un détail prds. Nous éviterions

de parler de la vis dicta, mais nous invoguerions tous:
jours la force du rite quae wverbo diceretur, quelle que
soit l'etymologle du nom qui la qualifie,

Aprds 1'étude de la vindicatio, celle de la ma-
nus injectio, puls du sacramentum nous permettra de sui-
vre le développement de ces menifestetions de : force
rituelle, L'examen des diverses persounes qui y coopé=
rent, l'auteur de 1l'aecte rituel, ceux qui y collaborent
par leur autorité : vindex, adsertor, auctoy,préteur
permetira d'en mesurer l'efficacité. Nous verrons com=
ment1® acte est accompli par 1'intéressé lui-méme, ov
les intéressés, dont 1l'action suivent les rites est le
fond essentiel, lais cette action & elle sewle ne suf-
fit pas 4 oréer le droit; elle doit &tre complétée”
par une autre personne, le vindex ou l'adsertor dont
1'action est admise comme supérisure en efficacité & la
premidre, Cette action est, elle aussi, une menifestea-
bion rituelle qui s'oppose vnﬂprleusement a llautre.
8'il ndy a pas d'opposition, l'addictio du magistrat
confirme l'action de l'intéressé et lui donne son effi-

‘cacité, Celle de l'euctor paralt encore supérleure en

un certain sens, oar celui des deux adversaires a qui
l'auctor vient apporter son auctoritas triomphe; son
intervention fait pencher la balance -en sea faveur et
clest cette action confirmée par llauctoritas dont 1llef-
ficacité l'empors®, Ainsi per un juste ¢fuilibre dlac—
tes rityels qui s'opposent ou qui se compl&tent, la for-

ce du rite etbeint se pleine efficacité et nous voyons

Source : BIU Cujas
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comment par elle se crée le droit. :

- Nais, pour eller jusqu'au fond du probléme, il
frudra ensuite découvrir le fondement de cette force
du rite. Sur quelle base établit-elle son efficecité?
Les développements généraux que nous avons tirés de
1'histoire des XII Tables et de leur importance dans
la formetion du jus civile;, la comparaison que nous
avons faite entre le jus et le fas, le sens primitif
de ces mots indiquent la réponse que nous donnerons
4 cette question. Avec une trés grande certitude,
nous affirmerons que l'acte rituel tire sa force de
ce qu'il était 4 l'origine un acte de la religion.
Nos procédures ont 4té dens leur premier état des ag-
tes du droit sacré., Ils sont fondés sur la croyance
que les dieux assistent les hommes, qu'ils intervien-
nent dans leurs affaires publiques et privées; il est
en toutes choses d'une importance supréme d'obéir a
le volonté divine. La garantie 1la plus sftre que 1l'on
puisse avoir de la légitimité de son action, clest
qu'elle est conforme & cette volonté. L& parole, le
verbe est déjd en soi gquelque chose de divin; et les
rites de paroles et de gestes, ces cérémonies sacrées

‘ont été créds pour dégager cette volonté divine et la

faire apparaftre: le rite crée le droite. Car il s'a-
git bien, et littéralement de dicere jus, c'est-i-
dire étymologiquement, de dire la volonté divine,

ous nous attacherons 4 chaque ctape de cette
étude & fuire ressortir les trés nombreux indices
qui, méme aprés la laicisation du droit, continuent
4 dénoncer dans le jus civile la liamison primitive
avec la religion, Ces indices nous permetiront, quand
nous serons arrivés & la derniére étape de cette étu.
de, au sacramentum, non seulement d'affirmer avec umne
plus grande certitude la nasture religieuse primitive
de cet acte, nature qui d'ailleurs est reconnue par
tous les auteurs, mais de déterminer par une conjec-
ture vreisemblable le mode méme de 1l'intervention des
dieux., Le sacramentum est un appel sux dieux, une
sorte de mise en demeure qui leur est adre:aee dta=-
voir 4 déclerer leur volonté, & dire le droit. Hais
o'étalt, semble-t-il, 1l'ultimum subsidium, le moyen
dégespéreé quand aucune solution tirée du jus subtil
des rites n'était plus possible,

Si nous pouvons établir le bien fondé de toutes
ces analyses, on reconneftra que le nom de justioce
privée ou de Selbsthilfe donné au systéme par 1l'opi-
nion commune en méconfBit le véritable caractdre, Ce

n'est pas en lui-méme que celui qui invoque le force
place la justification de son invocation, les meni-
festations rituelles nous paraissent 8tre 1'expres—
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sion d'uns espiration autrement plus effiouce vers
un ordre régulier et stable. Sorme toute, n'y a-t-il
pes quelque chose de dérisoire, & wvouloir fonder cet
ordre sur la force matérielle privée; le cerveau le
plus primitif est 4 méme d'en uonstater les perpé-
tuclles défeillances, S'élever jusqu'd 1'idée de ré=-
gle implique un effort de sortir de soi-mfme. A dé-
faut d'une organisation gociale ayant humainement et
retiommellement conscience de son devoir, les forces
mystérieuses, lss forces divines qui sgissent in-
cessamment sur les hommes,offrent leur secours pour
établir la justice 4 ceux qui oroient profondément

4 leur efficecitél Et le rite permet de les attein-
dre, : :

Chapitre V

VINDICTA.

Il est des textes 1légaux qui, & force de servir
non seulement se dépouillent de leur signification
primitive, mais qui m&me en arrivent, sens que l'on
s'en epergoive, & perdre tout sens réel, Ils sont
comme ces médailles devenues frustes par un long u-
sage et dont les contours effacds permettent & 1'i-
megination des hommes d'y recomnaftre tout ce qu'ils
désirent, tout seuf les traits primitifs qu'laveit
frappés la main créatrice.

Nous trouvons un remarquable exemple de cette
dégradation du temps dans la legis actio per sucra-
mentum in rem. Conservées intactes par la rigueur du
formalisme, les paroles de sa formule ont exprimé
pendent des siécles un droit jui se trensformeit
d'ége en fge. Parde qu'on les répétait de fagon mé-
canique et irréfléchie, on n=2 s'inquiétait pas du-
désaccord entre ls lettre et 1'esprit nouveau., Et
les commentateurs modernes en les déoouvrsnt avec
Geius ont prétendu y trouver l'expression du droit
romain qui leur était femilier, du droit historique

et classique. L'entreprise était désespérée et la

\

formule ne pouvait se plier 4 une interprétation qui
de toute part la violentait, Ce malentendu initisl
fut fécond en résultats fécheux. On se contenta de
concilistions verbales qui dlailleurs ne satisfai-
saient le plus souvent que leur inventeur; on admit

des feux sens gatents que le moindre examen asurait
da déceler s'il evait &té feit sans perti-pris, On
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s'efforga surtout de diluer un sens qui dens sa
précision asurait par trop choqué les oonoeptions re—
gnantes,

Nous mllons tenter la restaurstion de ces mo-
lemie verbe pour ainsi dirs 4 fleur de coin. En les
acceptant tels gu'ils nous ont été trensmis, nous
chercherons & les débarrasser du fardeau des inter=
prétations, 3 les nettoyer de la crasse que des side
cles d'usage et de gloses ont amassée sur eux et nous
tenterons de les faire reparaltre dens leur intégri-
té avec toute leur valeur primitive, Il est un che-
min, un seul, qui nous parait s'ouvrir avec quelgue
chance de succds pour nous conduire & cette entre-
prise; les paroles de la legis mctio doivent &ire in-
terprétées dens leur sens le plus littéral. Si le ri-
goureux mot & mot, la traduction YT o /7'(55&-‘ .
nous paraft donner un sens précis, c'est &4 oe sens
avant tout qu'il feudrs s'attacher méme s'il est dé-
concertant, s'il heurte les idées recgues, Car, su
moins pour 1'époque lointaine de l'invention du céré-
monial, il est le rooc solide, o'est-d-dire le fait
qui doit l'emporier sur toute théoris,

Voici le passage de Gaius (IV,16) qui donne la
formule gque nous devons commenter: Qui windicebat
festucam tenebat, deinde ipsam rem adprehendebat, ve-
Tuti hominem et iﬁa dicebats "HUNC EGO HOMINEM EX JU-
R% JUIRITIUM MEUN ESSE AIO SECUNDUM SUAM CAUSAM SICUT
DIXI ECCE TIBI VINDICTAM IMFOSUI" Et simul homini
festucam imponebat; adversarius esdem similiter di-
cebat et fmoiebat; ocum uterque vindicasset, praetor
dicebat: "MITTITE AMBO HOMINZM": illi mittebant: gqui.
prior vindicaverst ita alterum iatezrogahat' "POS =
TULO ANNE DICAS QUA EX CAUSA VINDICAVERIS" ille res-
pondebats "JUS FECI SICUT VINDICTAY IMFOSUI™,

Voici meintenant la traduchtion que je prétends
justifier dens les développements qui vont suivre:
"Celui qui feisait la vindicatio tenait le baguetie.
Bnsuite, il saisissait la chose, par exemple l'esola-
ve et parlait ainsi: "Moi je dis que cet homme est
mien d'epréds le droit des Wnirites. Suivant se causs,
corme je l'ai dit, veici que je t'ai imposé la vindio:
ta", Bt en méme témps il plegeit la baguette sur
1'esolave, Ltadversaive digait et faisait les mPmes
chos=s, Lorsque 1l'un et l'autre avaient eu fait la
vindicatio, le préteur disait: "Libérez tous les deux
cet homme"”, Ceux-oi le I&chafent. Celui qui avait re-
vendiqué interrogeait ainsi 1llsutre "Je demande que
tu d1sea, en vertu de guelle cause tu az fait la Fin-
dicatio”, L'sutre répondaits: "Jlaei fait le droit com=-
me j'ai impcse la vindiote",

Nous réservons pour plus tard l'expllaatian de
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1a preniére partie de la formule: HUNC EGO HOMIREM
MEUM ESSE AIO REX JURE QUIRITIUM", Nous exeminerons
présentement le fin de le vindicatio depuis SECUNDUM
SUAM CAUSAM,

T- ECCE TIBYI VINDICTAM IMPOSUI. :

Los deur mots-cléds de cette formmle, dont
1?axacte compréhension retentit sur tout 1'ensemble
sont vindicta et causa, 13 sont répétés chacun
d?eux deux fois. Ils ont éié 1'objet 1l'un et l'au-
tre d'une égale incompréhension. Vindicta, a été la
victime d'une méprize universelle, L'opinion de
tous les auteurs, si nertaine gu'elle n'est discu-
tée par porsonne, est que le sens de vindicta est
1z meme que celui de festuca. L’un et l'autre mot
désignent purement et simplement la haguette que
tient en mein l'auteur de la vindicatio. Ce sont
deux termes synonymes.

Cette matérialisation de la wvindicta est la
source de contre-sens patents FElls obscurcit sz
bien la signification littérale de toute la formm-
le qu’ella feit tomber 1'interprétation dans 1%in-
solubles contradictions Fn 2ffet, si vindiete s3i-
gn1f1&it boguetite, le plaideur dirait :"Woici
que j'ai mis sur toi la baguette". Ce t1bi s'adres-
se incontestablement & liadversaire; c'est un point
non doutaux que personne ne nie Il ne peut dési-
gner 1l'esclave, cbjet de la revendication., L'es-
clave, dams la formmle de Gajus est pris & titre
d'exemple d'une res"rem udprahendebat veluti homi-
nem", Y1 serait absurde de supposer qu'ons'adresse
in jure & une res. Et la suite de la formule mone-
tro qu'elle est un dialogue entre les deux adver=
saires. Ft cependant nous voyons que Gaius expliqus
gugsitot : YEt sirul homine festucam imponebat®, -
Et en meme temvs, il plagait 1a baguette sur lles-
clave. Il est impossible de prster & Gaius une in-
eonséquence plus flagrante. 57

Ce n'est pas tout. Les verbes de ta formle
sont au passé :"dixi, imposui -~ jlai dit, j'ai im-
posé". Cola indique avec évidence que l'actioh
o5t dé3jd accomplie, qu'elle appartient au passé. zi
peu que ce soit. Mais pourtent Geius nous explique
qu'elle est concomitante."Et simul, et en méme
tomps™, Si “imponere vindictem® ne signifisit que
1'acte matsciel d'inposer 1la baguette, comment
ls-plaideur powrrait-1l affirmer qus 1'acte est
déjd du passé su moment mSme o il ‘accomplit

Enfln dernidre inconségquence. "Comme je
1'ai dit, j'ai placé sur 1oi 1z baguette”, drrait
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le plaideur, Mais i1 est eclair qu?il n'e rien dit
de semblable, Il wient de prononcer le formule vine
dicatoire: pas un mot de la baguettes -

On voit la oascade de contre-aenn et d'absure
ditéa que déverse yur nous ie sens matériel de vin-
dicta « baguette, absurdités que nous attribuons 4
Gaius, Y sommes-nous eontraints par des ¥émoigna=
ges irrémtgbles., Voyons les preuves, il y e long=
temps qulelles sont réunies, Le plus ancien t6-
moignage est selul de Bodce dans son Comnentaire des
Topiquas de Cicéron (2,10) "Vindicta vero est vir-
gula queedam quam lictor menumittendi gervl capiti
impenens, eumdea servum in libertatem vindicabat,
dicens guaedam verba zolemniae- la vindiots est .
sette petite begustte que le lioteur plagait sur la
t8te de 1'escleve & affrsnchir en faisant la vindi-~
aatio pour la liberté du méme esclave, et en dissund
des psroles solennellea", Des témoignages sensi-

~ blement emalogues résultend de trois subres textess
uneglose nomique en grec, un commsntatsur d'Horace,

le Pseudo Aoron et wn commentateur de Perse, Cornue
tus, gui disent égalemm'b que Ia ¥indicta est cette
baguette aves lequelle le iioteur frappait 1'esola-
ve & affranchir. Cos témoignages ont 686 reomeillis
tpds 8t par la livtérature juridique de 1'Ocoident,

 puisqu'ils figurent dans 1a Glose d'Accurse. Ils

ont 6%é mcoeptds par tous les aubeurs et la vindioe
ta dans le sens de baguette, étalt en quelque sorte

" ‘en possession d'étet, lorsque le Manusorit de Vé-
' rome contenant les Institutes de Gaius a été déoou=
' vert au début du XIX® gidcle. On 1l's eppligué sans

objection, je dirai méme sans riflexion, & la vin-

- diots du saoramentum qui appareissait pour la pre-

: "-"ni.ére fols avec les Institutes de Galus. .
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On remarquers tout d'abord le caractére tardif
de oes témoignages. Le plus ancien, celui de Bodoe,

 est de le deuxidme moitié du V° sidcle ap. J.Ce=

Les Gloses momiques sont un owvrage juridigque soit
de 1'époque de Justinien, soit plutét de ocelle des
Basiliques, IX° sidcle. Les commentateurs des pod-
tes sont encore plus modernsse Ils remontent an
moyen-&ge, su temps de Charles le Chauve et méme £
1a Renaigsance, Tout cela.est de trds peu d'autori-
$é pour fixer le sens primitif d'un mot dans i'une

' des plus anciennes formules du droit romain, .

Bn outre, tous les témoignages se référent &
1'effrenchissement par vindicte, aucun au sacramen-
tum, Nous avons dit comment le formalisme de. cet -
acte s'est peu 4 peu dégradé jusqu'd se matériah.ser

dans le geste du lickeur, On congoit oomment dens
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' son dernier étet, 1'imponere vindictam & pu se con-

erétiser dens 1'imponere festucam et windiocta devse
nir le synonyme de festucs. Meis, dans les nombreux
textes des jurisconsultes olessiques qui parlent
d'imponere vindictam, on ne peut pas prétendre gque
vindiocta désigne sesulement la baguevte et non pas

- tout ltaote, gestes =t paroles, La confusion paratt‘

plns tardive,
En défimutve, les autoritds gqui. nous contra.in- ;
draient & cette agsimilation sont de feusses.autori-
tés dont nous devens nnus libérer, Nous trouverons
alors dans 1’étymolegie le moyen de déterminer un
sens beauooup plus setisfaisant., Vindicta fait par-

' tie, avong-nous dit, du groupe das mois de méme for-

mation: vindicers, vmﬂieta, rindiciae, vindex, vin-
dicare, vindicatio. En sci, vindicts est le partici-
pe passé de wvindioere, pris substantivement. En sa -

‘qualité de partioipe passé, il indique que 1' action

" Source : BIU Cujas R

du verbe est accomplies Plus pracmament il signi- o
fie que 1'état,résuitat de l'action exprimée par
le vorbe est atteint. Mous dirons gu'il désigne oca

" gui e &84 fait, 1'ectum, ls fact tum, oe qui est ace

guis, Ainsi, en reprenant les paroles de Gaius, nous
voyons que l'aotor a fait la vindicatio. Il & pronon-
0é les mots qui affirment son droit et em méme temps,
il a plecd Ia festuca sur 1l'objet de son Aroit. Bt
i1 termine sa vindicatic psr la proclemation ds oe
gqu'il a accompli, par la parcie et par le geste. Il
a imposé & son adversaire la vis dicta: la force
manifestée, la force ritueile. Tous les verbes de .
la forsmle sont au pessé, saur celui qui affirme le
droit, perce que llactien est achevée, le résultat
eoguis quand il le Jproocleme. Nons avons affaire d
une formle de mainmise rituslle sur un ebjet. la

meiomise eat réalisée, I'objet eat sous la pouvoir
du déclarant et cs pouvoir est 1mposé & l'adversai- :

ro: "Booe £ibi vindicam imposui”.
Nous premcms dans la fonmle 1e verbe imponere
au sens figuré d'imposer un pouvoir. le verba est

immédistement repris par Gaius an sens propre dans

1le sens matériel de placer une baguette sur ua ob=
jet. On ne woit pourtant auoune incorrection:dans
cette: rapnisc du méme verbe, une fois au sena figu-
ré, une seeonde fois au sens propre. Elle:peut, eu
contraire, ‘passer pour:ume £légence de shyle. Il
n'en ssrait:pas de méme, bien entendu, si le verbe .
n'était pas: pépété. LY moemction serait flagrante
‘si l'on diseit: "J'ai imposé mon pouvoir et maicanne’
lhis os nlest: pas le texte.
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II - SECUNDUM SUAM CAUSAM SICUT DIXI,

Aprés vindicta, le mot cousa joue un réle es-
sentiel dans la campréhension de le formule, Il y
est répété deux fois comme vindicta, une premiére
fois dens la formule vindicatoire, une deuxiéme fois
dzns le dialogue qui suit 1l'intervention du pré-
teur, Cette répétition & si peu d'intervelle nous
impose une régle d'interprétation. Quelle que sco
la significetion & laquelle nous nous arréterms 5
ells n'a de chance d'8tre exacte que si elle est la
méms dans l'un et l'sutre cas,

Le sort de ces deux mots fut différent. Si les
auteurs ont tous accepté sans oritigue la méme inter.
prétation de vindicta, ils ont au contraire discu~
%6 causa sans s'entendre. Le résultat n's pas été
plus heureux pour l'un que pour l'auire, L'explica-
tion s'est révélée a ce point délicate et incer-
taine que les dermiers auteurs en ont désespéreé,
Girard, Bonfante, Bertolini se sont contentés de
dire que 1l'interprétation en eat difficile et trés
discutée,

La solution du probléme est &vant tout une
question de ponctuation, Le manuscrit de Vérone é&tent
éoerit en onciale ne comporte &ucune pouctuation,

Les premiers éditeurs de Geaius avaient jugé arbitrai-
rement qu'un point devait Atre mis aprés sicui dixi.
Ils partagsaient donc la formule en deux phrases
inégales. La premidre affirmait: "Hunc ego hominem
ex jure Qulrltium meum esse aio secundum suem cau-
som sicut ¢ixi"; la deuxidme disait: "Boce tibi vin-
dictem imposui®™, Cette ponotuation fut admise sans
exemen et servit de base aux discussionse Au mi-
lieu de la diwergence des interprétetions, elle pro-
voque une opinion moyenne profaessée par ia majori-
té des auteurs® Elle donna au mot causa le sens ju-
ridique de cause dfacquisition, plus précisément de
titre de propriété. Pour expliquer le sicut dixi
final, on supposa alors qu'avant de prononcer les
verba solemnia de l'action de le loi, Ie revendi-
quant produisait ses titres devant le magistret,
oralement, sens formess On woit aisément la railsom
qui a fait le succés de cetts explication malgré son
serbitraire. Si l'cn envisage l'action au point de
vue classique de la revendicetion de la propriévé,
2lle doit de toute nécessit. contenir ce gqui est le
poiont essentiel ds cette revendicaticn, la produce
tion deg titres de propriété, Cette interprétation
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avait 1l'aventagpe de 1'y faire entrer de force.
Huschke, en 1867, montra ce qu'il y a d7s.-
tificiel et d'invraisemblable dan 3 sette conocep-
$ion, Il est impossible qu'un acte formeliste Ifasse
ellusion a4 des pourparlers sans formes qui 1'ont
précédé et que ce soient ces pourparlers qui con-
ditimnent de fagon expresse le droit. Il modifi:
la porotuation et mst le point eprés secundum susn
ceugam; la seconde phrase asurait commencé e sicut
dixi, Ces raisona parurent bonues. Tous les inter-
prétes et tous les éditeurs sauf quelques résistences
sans lendemain, adoptérent cette nouvelle ponctua=

Bt cepondant, elle n'avait apporté aucuns amé-
lioration réelle au senz de causa, Huschke conti-
nue lui-méme & professer que causa a le sens de ti=
tre de prapriété. Cependant za ocorrection déplace
l'opinion commun® et donne un renouveau de vigusur
& une interprétation ancienne s'opposant & la pre=
midre, Ceusa signfierait condition juridique ds
lt'objet & revendiquer. Le revendiquant affirmerait
que l'homme est sien suivant sa condition juridique
d'esclave, de fils de famille, ou d'homme libre ac-
gquie in mencipio. Il faudrait spéoifier. Secundum
suam causam seraient dans la formule comme des mots
d'attente & remplacer par la spécification nécessal-
re dens cheque cas. Bechmoin ,Studie in Gebiete der
legis aotio sacramenti qui est le prinoipsl reprs .
gsentant de cette interprétation, pense en trouver une
confirmation dans un texte d'Ulpien que nous avons
0ité et qui dit que le fils de famille ne peut &tre
revendiqué dans la legis aotio qu'adjeota causs,
clest-d-dire sa condition ayant ét6 indiquée (Dig.
VI, T.%, 2)e !

En examinant les diverses formules des vindica-
tiones, nous avens implicitement refuté & llavance -
cette interprétation. Ce qui est variable suivant
les formules, ce n'est pas secundum suam causam
clest toute la prumiére partie, Nous evons dit que
pour la revendioation d'une res, d'un esolave el
d'une personne in mancipio, la Tormuls de 1a manci-
pution que nous donme Gadfus (I,IIZ) nous prouve qu’uu

"meum esse” a paru suffisant, C'est justement dens

le ces d'une mencipation d'une personne libre qui
doit tomber in menu, que Gaius utilise cette simple
formule,Pour le fils de famille revendiqué,Ulpien
dit bien, en effet, que sa condition, sa ocausa, doit
étre ajoutde, mais il dit eussi ccment elle doit
1'6tre :"filium meum esse", ou ¥in potestas mea
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- essa", Ve n'est dona: pas /S0Us Iuiom -asoundum

suam causs. Pour -les autres-wvindiostiones, la fore

= mals est enoore. plus modifide,; nous llavons dit,

Nan senlement catte: additim fsecundum - suam

- ocaugam™ est dnutile, mais encove. elle est impossi-
+blees SL 1'on estime gue causa dans ia formule estu

pierrs dtatiente; un moddle 4 remplaocer-dans oha-

“que cas aoncret par la ddsignation préscise da 1la

‘oondition de i‘objet, a-bt-on remarqué l’imp0551—
bilité dans presane tous las oas de procéder & cd

.. »te substitution 1Elle serait & la rie-ueur pessibl
o opour 1'esclave: Pour lui,"ls meum esse” pourrait’

&tre qualifié d'une fagon d'a.illeurs fort ' miladroi-

. te et trés invraisemblable"ceoundum suam servitu-

tem", Mais la condition du £ils de famille, la
condition de .1'hcmms libre in menolpio, la cond =
tien dg ia rds n'ond’ pas de terme qul les désigne
per rappert ey fils, & i'homume 1ibrs, & la res.

wla . potesies, ls moncipium, le dominium eae
ractériserd le droib du mafire seu lswent et non Ia.

condition proprement dite de 1'esclave, Cette ca~

. vence serait inimagineble si 1a proocddure avait exi-
- gé que la conddtion fQL rigoureusement qualifiée ex

fonobion de cslui qui y est soumis. la nécessité
ceurait fail arésr de mot. S
Meis il 'y & misux & faire qu'd disouter cette:

; _ihterprétatim, 3} faut la remplacer par une meile

‘leure. Raprenoms pour Ia troisidme fois 1& discus-;
sion © de Ia pemotuetion. Oa peut a'étonnsriqulaus-
.cun e:gteur ou: avoun éditeur nfait fait la. remar=

. que -que mettre 4n point aprds”sccundim suem causanm”
© ékait tout angsi arbitraire que le mettre apras

"sioub ‘dixi®, Bans doute 1le menuysorit de Vérone.ine

~ fournit aucune -lumidre, son entiquité, comme nous
1'avons dit, le prive de tout sigpe de pmotuution
Mais par une Portune singulidre, les paroles que

nous &tudions'nous sont donndes par um autre sours

. ce, Nous lisons dans les Notee de Valerius Probus
- (Textes de Givard O» 215) t Se8.Ce8eMEeT V. Ses
- cundum suem opusam siout dixi ecoe tibi vindiota"

Voild une autorité qui peut nous aa.dn' & trouver
une solution mouvells,

Diviser éx:deux ce fragmnt, en que.l.que en= -
droit qu'on mette le point, o‘est supposer que Vas
lerius Probus réunit dans une mfme explication deux
phrases ou deux membres de phrases séparé.s : ofest
supposer qu'u explique dfun seal trait deux ré=-
gles différentes quoique voisines. Oz, ce serait

L un exauple unique, Sens sucune exoeption s koute

ces notee, longues ou courtes, en phrases compléd~
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tes ou incompldte's, ne présentent gue des suites

' d'un sens owmtinu sats cette coupurs que néoassi-

terail le passage d'une idée & une auire, Pourquel
aurait-i1 agi ioi, et ici seulement d'une autre fa=
¢on 7 L'evkorité de Valerius Probus nous invite donc

‘-4 prendrs. tout ie fragment pour unc phrase unique.
“““Nous divisans'en deux parties égeles la formule

vindicatoire de la fagon suivente ¢ "HUNC B30 HOMI-

- NEM EX JURE.QUIRITUM NECUM ESST AIO“\, oild la premaére

partie; puis : "SECUNDUM SUAM CAUSAM SICUT -DIXI-

¢ .-ECCE'TIBI' V’INDIGTAH DMPOSUI", Il ne s'agit plus de
¢ ©9ila eause de lthemme, mais de la causa vindiota.

"Assurément 1l'encien feux sens de wvindicto - fes~

‘v tuea, interdisaid doute coupure de ce genre. Cala

suffit 4 expliquer pourquoi, malgré Valerius Pro-
bus, aucun auteur de bon sens n'a pu s'y arrfter:
Car, est~il concevable qu'une baguette ait une ocausa’
Kais si les hypothdsecs que nous avons émises, l'ex-
plication qu'elles nous permsttent de donner de la
vind4cta, renferment quelque part de vérité, cette
ooupure projetic, oi en oonviendra, une vive lumidre
simple et. aatisfaisante sur le sens littéral de la

. formuls vindicatoire. Celle-ci se diviese en deux

parties 6gales parfaitement équilibrées, Dans-la
premidre partie, les parolss définissent le -but de

la manifestation rituelle. Nous avons dit que les
vindicatianss ent eu dés leur origine un domaine
divérs et &tendu. Elles enchafnent ou elles déli -
vrent. la prétention qu'elle affirment Jiff8re. pour
chacune suivant ' son objet. la diversité de parolss
daus chegue cas conoret délimite le droit gqui ast
réalisé. Lc seconde pertie prooleme le résultat de

ia menifegtetion de force rituells, o'est la vindic- 0
ta, la mainmise, Ta force rituelle réalisées. Mais
oe résulitat est &troitement conditionné par l'a.f’-
firmation contenue dans la premidre partie, La

forve rituslle n'est pas une foroe matérielle brue

- tale et sans autre mesure qu'elle-mlme, c'est déjd

Source : BIU Cujas

une foroe juridique qui limite son but, Elle est
imposée selon ea csause, secundum suam causam. Bt ocet-
te causa, les paroles l'affirment expressément de
1a fagon la plus nette, elle est oonms on vient de
le dire, Siout dixi en incise entrs deux propositions
se rapporte aussi bien & la premidre qu'd la secondd
la causs: est siocut dixi, mais la vindioatio est aus~.
si siout dixi, i1 en résulte que la-calsn de la:
vindiotas o'eat la vindicatlo elle-méme, dans lea
termes oi: elle a &%é pronomoée.

Ainzi mous aboutissons & un sens simple et
clair, du moins si 1'on s'attache eu mot & mot et si |
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provisoirement em ne oherche pas & aller plus loin,
Ia liaison de causa aveoc hbmo, coamme e i'a faite
jusqu'ici n'a amené que confusion et incertitude,
Ceusa, Valerius Probus nous le garantit, doit &tre
rattaché & vindicta, Le mot a alors le sens normel
et habituel de oause juridique. Il désigne la jus-
tification, le fondement du résultat qui vient
d'Stre atteint.

Ce fondement, on le voi%, n'est pas un événe-
ment du passé, un titre d'acquisition, L'é&vocation
de ce titre, qui ne trouve pas de plece dans la for-
mule, me parait aussi étrangére que possible 3
ltesprit primitif de cette formule. Cet esprit est

. afiguillé sur le présent, rien que sur le présent.

Causs ne désigne pas deavantage la condition juri-
dique de l'objet. Cetie amalyse abstraite de la
res dénote une science juridique plus délisate que
celle qui a présidé 4 la oréation de 1a formule.
Causa exprime beaucoup plus simplement la relation
immédiate et dans le présent entre la vindicatio
et le vindicta, et mSme plus spéoialement entrs la
vindicta et les parocles de la vindicetio. L'éta- .
blissement de cette relation porte la trace de la
préoccupation qui paraft générale dans le systdme
ancien dfattirer l'attention, de mettre sur les pa-
roles, "siocut dixi", "uti lingua nunoupassit”, En
sormme, nous trouvons dang la deuxiéme partie de 1la .
formule vindicatoire la proclamation de lleffica=
¢ité du rite qui vient d'dtre employée La causs du
droit réalisée, olest le rite.

I1II - JUS FECI SICUT VINDICTAM IMPOSUI,

Les résultats gue nous avons atteints nous
permettront d'éclairer en suivant 2 méme méthode
la_oontinuation de 1'action de la loi jusqu'au. sa-
cramentum. Cette suite appara:t dans les explioca~-
tions traditionnelles encore plus démmées de sens que
la | deuxilme partie de la formule vindicatoire.

Reprenons notre guide, Gaius, L'edversaire
nous dit-il, feisait les m@mes choses que le pre-
mier qui avait accompli la vindicatio. Far les pa-
roles et par les gestes, il faisait une vindiocatio
identique, Ainsi, dens la legis actio sacramenti
in rem et dsns cette ectio seulement, & le vindi-
catio du premier &'opposait une oontravindioutio

" rigoureusement semblable, Il n'y a pas plus de rai-

son, étant donné ocette identité, pour que la vin-
dicatio imposée per le second au premier n‘'ait pes

ou lo méme efficecité que la vindicte imposée par
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le premier au second. Nous sboutissons alors & la plus
nette des contradictions que la forss rituellée invoquée
par les intéressés est impuissente & résoudre. &

Dens le systéme de la juridietion civile, tel ague
nous le livre le texte de Gaius, cette sitvetion impos-
gible est tranchée par le préteur agissant par voie
d'auterité, Son ordre: NITTITE AMBO HOMINEM,- Libérez
bous les deux l'homme, est obéi: les mains et les
baguettes se lévent., Il r'y a plus de mainmise; les
deux vindictes tombent & la fois. les manifestations
ritusllss sont brisdes et avec elles leur efficacité
disparalh.

la suite de 1l'ection de la loi paraft &tre 1z
transpesition qui & é%é imaginée pour conduire au sa-
sramentum dans 1'ordrs nouveau qu's oréé la juridic=-
tion civile. Voiei le dislegue qu'il nous rests & ana=-
lyser: POSTULO AN NE DICAS QUA BX CAUSA VINDICAVERIS,
JUS F2CI SICUT VINDICTAM IMPOSUI, Il faut pour étre
complet ajouter le début de la provecstion au sacramen-
tum qui est en Stroite limison aveo la demende et le
réponse: "QUANDO TU INJURIA VINDICAVISTI",

Nous rebrouvons ici les deux mots déeisifs gui
déterninent le sens de 1la phrase deans la formule vin-

% dicatoire: vindieta et cuusa. Il ne viendrait 8 1'ie-
dée de personne de sontester gue windicsts doit avoip
exsctemant ls méme sens aux deux endroits. On a Ou-
blié ee principe d'interprétstions quand.il stagit de
causa, Méme ceux qui, en fait, lui prétent une signi-
fication identique dans les deux cas, n'ont pas songé
& invogquer le principe el les sutres le laissent déli-
bérément de o686, Il me peraft pourtant aussi impérieux
gour l'un des mots que pour l'eutre.

Le second cuuse o été, semble-t-il moins discuté
que le premier, et eependant son interprétation nlest
ni moins difficils, ni moins incertaine, A vrai dirs si
un aceord parsit s'8tre établi dans la littérature & -
son sujet, ¢'est bien plutdt par lassitude que par ocon-
vietion. Un &, semble-t-il, désespéré d'assigner un
but vraiment utile & cetts purtie de la formule; on
ne luj décocuvre aucune signification de quelque impor-
tance, Lo méprise sur vindicta continue & exercer ses
raveges

Cn attrlbne g@néralemsnt aujourd'hui eu second
asusae le sens de cruge, d acquisitlon, de titre de
propriété sans prendre gerde qu'il n'est ici que la
persistance peu loblque d‘une orinion qu'on & soi-
méme anandonnée vn peu plus hsud. Ie question sst in-
torprétés comme une sommation adrassés par i premier
ravendiquent au second, d'aveir & produire les titres
sur lesguels il a fondé se revaudication, On rcqonnatt

' Les Cours de Droit Répétitions Ecrites et Oreles
Reproduction interdite
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14 la préoccupetion toujours vivante de retrouver dans
la formule de revendication la mention des titres

4 produire, Mais on remarque aussit8t que le second
refuse de répondre. On- interpréte sa réponse comme une
fin de non recevoir opposée & la réclamation des ti-
tres, L'interpellé manifesterait contre l'interpella=
tion la volonté de s'en tenir & ce qu'il a déjd dit

a s'en référer 4 se seule vindicatiomm.

Certes, voild qui est singulier! Dens le procés
en revendication classique, le défendeur ne fait pas
autre chose que-de produire ses titres. Dans quel
but refuserait-il de répondre & une telle interpella-
tion ? Nous objecterons, en outre, que sa réponse ne
se présente pas sous le forme dlun refus; elle ept
positive. L'adversaire affirme quelque chose, il ne
nie pas. Pour que la réponse sit un sens raisonnable,
il faut qulelle soit congruente & la réponse. Confor-
mément & son premier emploi dans cet ensembls, nous
pensons que causa a Jeci également le sens de ocause ju-
ridique, de fondement. 14 o'était la cause juridigue
de la vindicts qui éteit effirmée, ici, o'est la cau-
se juridigue de la vindicstio qui est demandée. La
quegtion est celle-ci: "En vertu de quelle causg as-
tu fait la vindiocabio"? Clest-a-dire: Qur gquoi tfes-
tu fondé pour faire ls vindicatio ? Comment la Justi~
fies~tu ?

Bt voieci msintenant ls réponse: JUS FECIL SICUT
VINDICTAM IMFOSUI, Ie texte doit &tre établi avant 4!é-
tre traduit, Goeschen eveit 1u dans le manugerit de
Vérone FECII ou FECIT; Blulme, trés certainement paru
« que feol pp lul paraissait pas domner un sens sa-
tisfaisent, apporta esu texte une correction assez
fecile paléographiquement, Le F peut &tre un P avec
le signe d'sbréviation, C peut &tre un G. Bluhme lut
dene peregi. Tous les éditeurs acceptérent la correc-
tion, jus peregi - j'ai exercé mon droit.

Mais Studgmund, dans sa lécture nouvelle, con-
teste l'interprétation de Blulme. Il note dens som apo-
graphum que le menuserit porte fecii, non feecit. iveo
une légére correction qui s'impose, le texte est done:
jus feci. La réaction de Huschke contre cette contesta-
tion est inkéresssnte. Il maintient la correection de
Bluhme dans sa quatridwe et dans sa cinquidme &dition
de Gaius en 1879 et en 1886, et il justifie sa résis-
tance par une note., lLe feci de Studemund, dit-il,
donne un sens qui ne convient pas, cer, ni un simple
citoyen, ni méme un préteur ne font du droit. Pour

-

-~ meintenir le feci, il feudrait éerire jure feci, j'ai

agi selon le droxt et non jus feci., Dans les éditions
suiventes de Husohke, préparées par les soins de
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Seakel et Kuebler, la correction de Bluhme disparait
du texte et la note de Huschke:-est enlevée du bas de

" la pages ocar, comme tous les éditeurs depuis Studemund,
Seckel et Kuebler écrivent jus feoi.

Le plus étrange est que le rétablissement du tex-
te n'a eu avoune influence sur l'interprétetion, quel-
ques enteurs continuent & professer expressément qu'il
feut lire jus peregi par exemple, parmi d'sutres, Cug
"Institutions juridiques des Romains" (I,189I1 p. 41Q),
et tous les sutres continuent & interpréter jus feeci
oomme si sans le dire, ils adopteient la correction
de Bluhme ou le suggestion de Huschke, jus peregi ou
jure feci. Le semns fort clair, choquant. les idées re~
gues, on s'efforce de le diluer, de le minimiser com-
me s'il était possible de le rendre plus acceptable
en le faisant disperaftre, La signification communément
acceptée est: j'ai sccompli mon droit ou jlai agi
conformément au droit en imposant la baguette, Il est
& peine besoin de faire remarquer & quel sens banal
et inconsistant, i quel truisme aboutit cette traduc-
tion, Mais, de plus, elle ne suit pas le texte, Nous
devons traduire mot & mot: "jlai fait, j'ai créé le
droit comme j'ei imposé la vindicte". Quelle peut &tre
la signification de cette réponse, quelle place tient-
elle dans l'économie générale de l'action de la loi ?

BElle a, & mon avis, une grande veleur historique.
Elle marque un moment de la plus haute importance dans
1thistoire du droit primitif, car elle est le témoin
dens la formule de la juridietion civile,

Dans les actbions de la loi nous voyons, avons-nous

dit, se confronter et se mélanger deux séries d'actes
que qualifient deux séries de mots de méme formation.
A4 la série vindicere, vindicta, vindiciae, vindex, ’
vindicare, vindicatio s'oppose la série paralléle ju- 1
dex, judicare, judicatus, judicium, judicatio ete,e. |
Je erois reconnattre dans ces actes ot dans ces mots
comme deux deépdts successifs qui merquent le stra-

tifigetion du terrain juridique. A le lumidre de 1'hy- .

pothése qui sert de base i nos développements, nous
distinguons dans la premiére série des sédiments con-
servés de la msnifestation rituelle oréatrice. Il est
probable qué cet état de droit primeire n'e pas eu de
nom générel le ceractérisant,Ihéring, Esprit u droit
Romain (I, p. 130) remarque: "La langue latine, et
ceci est hautement saractéristique, n'a pas d'expres~
sion particulidre pour désigner, méme & une époque pos=
térieure, les divers buts et les directions diverses de
- la vis et de la vindiota". Mais nous voyons que la se-
conde eouche, le deuxiéme étet du droit, celui de 1la
juridiction eivile @ pris le nom de jus. L'étymologie

Source : BIU Cujas
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du mot, comme nous l'avons dit, s'ajoute aux autres
indices pour nous attester son erigine. C'est parce
que la menifeststion rituelle était, neus 1l'avons dit,
une menifestation du dreit 5acr@, parce que le rite
avait pour fin derniére de dégeger et de faire apparaf.
tre la volonté des dierux que son résultat a pris et
gardé le pom de jus qui, avons-nous dit, signifie &ty-
mologiquement volonté divine. Mais le mot et la chose
ont été séculerisés et le jus, c'est ce que dit le juge
ce qui est soumis & sa juridiotion, ce qu'onm invoque
devent lui, ce qu'il montre par ses déoisions. le jus,
c'est 1l'expression de la loi de le cité par l'orgens
de ses magis rets. Il serait singulier que cette trans-
formation n'ait pas laissé de traces dans les insbitu=-
tions, qui eprds avoir mis en oeuvre la foree rituelle,
se sont transformées pour invojuer le jus.

Nous avons réuni les indices historiques qui per-
mettent de penser que cette transformation du droit
gacré en droit civil s'est opérée dans les années qui
ont préoédé lss XII Tables et que cette législation
en & ot la conséeration., Nomhre de textes de cette
loi conservent, 4 notre sens, les traces de cette
transformation et leur sens reste mystérieux, pour la
eritigue moderne, meis s'éolaire 4 la lumiére de notre
hypothése., Nous citerons d'abord les deux célébres
dispositions de la loi des XII Tables: Cum nexum mene-
cipium que facjet, uti lingus nuncupessit, ite jus
esto,~ lorsgu’on felt un nexum ou un mencipium, comme
1'2 proclamé la langue qu'sinsi soit le droit,- Uti
legassit super pecunie tutelave suse rei, ite jus esto,
-~ comme on aure légué sur la pecunia et la tutels de
son bien, qu'ainsi soit le droit, A quei il faut en-~
core ajouter cette disposition énigmatigue Nexi man-
cipii, forti senatigue idem jus esto. Nous retrouvens
le m8me préoccupation de rattachement au jus civile |
dans les expressions suivantes de la loi: "Aeris
confessis, rebusque jure judicatis, jure caesus estol

Nous trouvons dens les formules qui sont, comne
le dit Gaius, composées sur les paroles mémes de le
loi, la m8me préoccupation. Nous le retrouvons dens
1'expression de la formule vindicetoire ex jure Wuiri-
tium meum esse. Elle est dans notre dislogue aveec jus
feci, Bnfin, ells est manifestée dans l'expression mé-
me qui désigne lu présence devant le magistrat pour y
accomplir un acte judiciadre. On vient in jus, on est
in jure. ) '

La position des suteurs vis-d-vis de ces expres-
sions est assez curieuse. Ou bien ils n'sttachent au-
euné imporitsnee particulidre & la wention du jus dans.
un texte, ils y voient l'expression d'un truisme si
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évident que cette mention perd toute son importance,
je dirai méme toute significetion, ou bien, su cen-
traire, lorsqu'ils ont examiné de plus prés l'um de
ses textas, les difficultés d'interprétation ont &té
telles qu'on n'est pas arrivé 4 yne solution sabizfai=-
“sante, C'est le cas pour la régle cum nexum mencipium-
gue faciet uti lingua muncupassit, ita jus esto.

Nous n'alourdirons pas ce chapitre de l'exposé de
ces difficultés auxquelles vient couper court notre
conception de la loi des XII Tebleg. 8i; comme nous
le pensons, la loi des XII Tebles a consacré le jus
civile par ls oréation de la juridiction eivile, c'est
cette conséeration gqu'lexprime le régle. lLa disposition
législative, nous la voyons dans 1'ita jus esto.

Cette interprétation est la ssule & respester la let-
tre de notre adage, car c'esh cebtte phrase qui, seule,
a le caractére impératif qui convient & une disposi-
tion légales Lo memeipation est un trds vieil scte ;
du droit coutumier qui, de l'avis de tous les suteurs,
est antéricur 4 le c¢ité romasine, & plus forte reison
aux XII Tebles. Lz loi de le ¢ité l'acoueille lors-
qu'elle trensforme les manifestations rituelles en
proocédure de legis actiones. C'est cette conséerstion
qui ast directement =t trés simplement exprimée ioi,
La mencipation devient par elle un acte du jus,

Gréce & notre interprétation, il est pernis ce
faire un rapprochement imprévu et tout & fait ssisis-
sent entre la disposition légale et la formule de l'ac-
tion de la loi. Il y & une étrange conocrdence en-
tre les verba de la loi: "Cum nexum mencipiumgue fa-
ciet uti iingus nuncupassit, ita jus esto” et les ver-
ba de l'action de la lci, jus feei sicut vindictam .
imposui, Ce jus feci, ne sonne-t~il pes comme une
mise en oeuvre, dans la formule d'une ite jus esto d'u-
ne disposition légale ? Cette correspendance si frap-
pante nous autorise 4 supposer l'existence d'une dis=-
position 1égale qui direit: "Cum vindictem faciet,
uti lingua nunsupassit, ite jus este) Cette régle, ou
toute autre congue en termes analogues, s'adapte si
bien d'une part 4 la loi connue pour le nexum et le
mencipium et d'autre part; & la legis sctio sacramen-
ti et en méme temps 4 1l'indtitution elle-mbme ., je veux
dire & la vindicatio telle gque nous la conoevons, due
nous nous sentons autorisé 4 établir cette soudurs,
Mais nous avons alors un exemple parfeit de l'une de.
ces legis sotiones, qui sont aussi appelées, dit
Geius (IV,II): "Quia ipserum legum verbis sccommodstac
erant - parce qu'elles étailent accommecdées aux parolss
elles-mémes de la loi". Par cetie srgumentetion nous
voudrions faire sentir 1'avenbage ou'il y o 4 éolai-
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rer l'une par l'autre la régle de droit et 1l'affir-
metion de la formule en les réunissent dens une méme
explication,

Aingi, dens 1l'interpellation qu'edresse le reven-.
diguant au défendsur, il le somme de dire: sur quoi
fondes-tu ta vindicatio ? et l'autre répond: sur ce
que j'ai oréé le droit comme j'ei imposé la vindicte,
la réponse invojue la régle légale, 1'ita jus esto de
la loi, Blle implique sans doute que le défendeur, en
imposant la vindicte, a réalisé son droit au sens con-
eret du mot, le pouvoir mu'il prétend avei? sur la A
chose, Mais directement, ce qu'invogue le défendeur, |
o'est la régle de droit, le jus en sens abstrait du
mot, qui est probablement le plus ancien, i

Malgré le liaison étroite qu'une rédactien habi-
le a su meintenir entre les diverses parties de la
formule, la deuxiéme partie, question et répense, est
fondementalement différente de la premidre. Le premié~ :
re partie contient d'ebord l'affirmetion du droit de e
celui qui agit, Elle se termine per la proclamgtion i
que cette affirmation & produit son effet. la vindic-
te est imposée seoundum suam causam, c'est-d-dire se=
lon l'affirmation méme qui vient d'étre émise, Dans
cette premidre partie qui est, nous l'avons dit, 1l'ac~
tion de vindicare, nous voyons la manifestetion rituel-
le qui n'inveque qu'elle-méme pour proclamer son effi-

" cecité, la vindicta m pour eause la vindicatio, o'est=
d-dire le rite lui-méme, Dans la seconde pertiz, le
premier plsideur demande au second en vertu de quoi il
a opposé se contravindicetio 4 la premiére vindicatio.
le second plaideur, pour répondre, invoquer la r@gle 1é- .
gele qui Ini permet de feire cette vindicatio et qui
1'2s rendue efficace. la ceuse de sa vindicatio, e'est
le. jus, etest la régle légale: "cum vindictem faciet,
utd lingus nuncupegsit ite jus esto". Avec ce fondement
1'sotion change de nature et prend un caractére meder-
ne susceptible de se plier & tout le développement ule-
térieur du droit, IL ne stagit plus d'une menifestation
rityelle qui tire d'elle-méme son efficacité; 1l'ac-
tion devient une procédure qui place la menifestation
sous la dépendance de la loi, régle supérisure, meis b
régle humaine garentie par le juridiction du magis= :
trat, Bn invoquant la loi civile, en affirmant jque par
gon action il s'est placé sur le terrain légal, le
plaideur s'expose 4 la négution de l'adversaire, néga-
tien qui 1lie le procds, L'action continue; "JUANDO 1U
INJURIA VINDICAVISTI SACRAMENTO TZ PROVOCO, Puisjue tu
as fait la vindicatie coptrairement au droit, je te
proveque au sacramentum”, L'action de le loi soumet

2

le vindiecatio & l'exsmen du juge. Du coup, le vindic-
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te n'a plus qu'une waleur formelle, une valeur de ;
souvenir qui s'efface de plus en plus avec 1'évolution

du droitees e

Cette différence fondementale entre les deux per-
ties de la formule, entre la formule vindicatoire et
le dialogue qui suit l'intervention du préteur, non-
tre que ce dialogue n'est pas de méme origine gue 1la
vindicatio, qu'il n'est pes de la méme époque, il re=
présente dans la formule une sddition postérisure ren-
due necessalro par 1l'établissement de la juridiction
civile.“Cette addition fournit un bel exemple de le
simplicité et en méme temps de 1'habileté consommée
avee laquelle les jurisconsulites romains ont foujours
su utiliser les anciemes formes, en les modifiant le
moins possible pour ‘apporter au droit une profende
trensformation. Cer il semble bien que pour esccommoder
l'action 4 la loi, il a suffi sans auire changement
d'y introduire cette addition, On voit facilement
que dans le droit des manifestetions rituelles, aprés
les deux vindicationes centradictoirss et pour tren-
cher la situation impossible,‘le premier qui avait
parlé pouvait répondre & la contravindicatio en disant
directement sens plus: "SACRAMENTO TE PROVOCOY. Et
1l'sutre de répliguer "BT EGO TE". Le sucrementum était
alors orgeanisd. la juridiction civile, qui & accepté
toutes les formes anciennes, a également modifig, tout
en l'acceptant, la nature du secrementum; mais, quel~
le que fut setie nature primitive,le seoramentum de-
vait remplir son office, Il procurait la décisian
et départageait les deux forces rituelles affrontées.
Nous montrerons dans la suite de ces explications,
comment le sacramentum a été transposé sur le plan hu-
main pour faire place & l'exemen retionnel de la cause,
examen orgenisé par le magistraet, & qui on donne le
nom de judex, et effectué par un expert choisi par lui
et & qui on donne aussi le nom de judex,

Dans le cours de ce chapitre, nous avons suiv1
pas & pas le déroulement de 1la formule en nous enbou-
rant de tous les &léments d'informetion susceptibles
d!éclairer notre interprétation, nous avons fait une
tradugtion 1littérale, mot & mohl, de toutes ses parties.
A nous en tenig strictement & ce mot & mot, sans y mé-
ler aucume autre censidération, il nous. semble que nous
sommes arrivés 4 une traduction sfire, £ un sens simple
et satisfaisent.

Mais si maintenant nous confrontons ece sens litté-
ral avee la doctrine classigue du procés en revendi- .
oation de propriété, il feut convenir que le systéme
primitif qui nous paralt résulter de ce sens littéral
est bien éloigné du droit historique que ocette formule
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a si lengtemps abrité., Pour ne pas repousser d'emblée
ce systdme, il feut se Iibérer des principes les plus
certains du droit classique., Les quelquas constetetions
que le mot & mot de la formule font ressortir avec le

.plus de certitude sont préecisément les plug e xorbi-

tentes, véritables pior eg de scendale pour eelui qui
voudreit s'en tenir 4 le tredition clessigjue. On peut
voir, en effet, ol elles nous oconduisent en les réunis-
sent iel dans un méme axamen, _

L'interprétation littérale des paroles de la vin-
dicatio nous a amenés & oconatater diabord que la meni-
feghation rituelle forme un ensemble indépendant de
toute sutre cause. Blle se suffit 3 elle-méme, clle
n'inveque sucune mutre justifisation qulelle-méme, La
vindicte imposée a pour ceuse la viadicatie, Ainsi le

rite ne prétend pes le moins du wonde 3'appuysr sur
un &tey entérieur que le vindicatie surait pour but
de défendre. Cetts sorte d'instantanéité dsns le néea-
nispe de l'sction était bien, duns 1'é&tel primibif, .
sa caractéristique essentielle. le mécanisme évolye dens
le présent, L'aocticn, sa cause, son effet somt simule
tenément placés sur le méme plen, dens le moment pré=-
sent. Nous n'y pouvons voir sucune évooabion du pasgé,
aucune agsurence pon:r l'avenir,

Catte structure.de iz vindicatioc nous amépe &
uns derniére constataticn. Blle excluait. toute produc-
tion de preuve dams son état originaire, lLa memifestnw
tion rituelle se suffit & elle-méme’ puisquielle affip=
me qu'elle est sa propre caussa, Neus avong dit les
efforts désespérés des interprétes pour y trouver le
trace d'une productiom de titres. Gl'est qu'en effet,
le proods en revendication de la propriété du droit
elssalique a pour bage essentiells la preuve d'un. état
antérieur de propriété qu'il s'agit de revendiquer.
Cette production de preuve nlapperait dans sucune par-
tie de la formule et lorsque 1'établissement de la ju=
ridiction oivile 1'a rendue nécessaire, elle est res-
bLée complétement extérieure, et étrengdre au forma-
lisme de Ilaction de 1n Roi. ; A

Bafin, troisieme constetation, il résults des
termes mémes de Is formule gque 1'on secords 8 la mani-
festation rituelle un pouveir aréateur. Ce pouvoir oréa-
teur est aflirmd au meinz deux fois de Tagon fermelle.
Il est affirné une premiére fols dees la Tornule windi-
eetolre lorsqu'il est dit apras svoir affirmé que lm
chase est siemne, gue la vindista a 848 luposbe seleon
cette affirmation, cfeab-dwdire que 1'affirmation a pro=
duit son effet, Ce pouvoir oréateur est non meirs fepr-
mellement affirmé dens la seconde pariie, lorsqu'il y
est dit que 1'imposition de le vindishe a créé le droit.
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On remarquers que ce pouveir créatedr a été conservé in-
taot dans le jus ocivile historique, dans trois des ap-
- plications ds la vindicte: dens 1'4n jure cessio, dans
1'affrenchissement par vindiste et dans la vindicatio
du vindex, Neous en établirons une survivance caracté-
ristique dans le procds de liberté pour ce qui est de
1la vindicatic de lladsertor libertatise. Mais la vindi-
catio dans le ssoramentum a perdu jusqu'eu souvenir de
ce pouvoir créabteur, cer elle est essentiellement des-
tinge dans le procds en revendication 8 affirmer l'exis-
tence d'un droit dans le pessé, droit dont on produire’
les titres, Or, la formule mécaniquement répétée n'ex-
prime pes cet étet nouveau du droit; et les auteurs
modernes, parce qu'ils ent perdu de vue que c'était
le méme wvindicatio, qui originairement servait dans
ces diverses applications, parce qu'ils n'ont envisagé
la vindicatio qul'en fonoction du sacramentum, ent é&té
insapables de lui trouver un sens appréciable. Car le
sens littéral était trop contraire & la signification
nouvelle qu'elle svait prise dans le sacramentum. Et
cependant, ils sursient pu consteter que la méme effir-
mation "Hunc ego hominem ex jure Quiritium meum esse
aio" était littérelement répétée dans le sacramentum,
dans 1l'in jure cessio et dans le mancipstio. Cette i=-
dentité pose une énigme en fonction du droit moderne.
On avait cru la résoudre pour 1'in jure cessio en ima-
ginant la fiction de procés, mais elle restait entieé-
re pour le mencipatio. N'est-ce pas une preuve typique
‘de 1'identité de leur nature originaire et une troi-
giéme affirmation du pouvoir créateur de la vindieatio.
I1 faut cependent préciser la portée relative de
cette expression de pouvoir créateur. Elle ferait re-
tomber dans l'erreur et dépasserait singulidrement
notre pensée si elle évoquait 1'idée d'une oréation
. ay sens rigoureux du droit historique, Le rite n'a pas
encore cette faculté de créer un état juridique nou-
veau et stable, il ne posséde pas encore cette effi=-
cacité absolue et définitive qui caractcblse le mode
de créetion des droits sussi bien réels que personnels
dans la dootrine définitivement élaborée du droit clas-
- sique. Nous dirions plus simplement que le rite réalise
le droit, qu'il le rend manifeste chaque fois qu'il en
est b9501n si, inversement, nous ne creignions pas de
trop affaiblir le sens vigoureux des paroles mémes de
la formule, En somme la mainmise, s'est-d-dire le pou-
voir sur ls personne et sur la chose que nous appelons
déjd un droit, peut-8tre abusivement, en tous cas en
empruntant par anticipation le vocabulaire du droit
historigue faute d'une qualifi~.iion propre, est oréé
et recréé par le rite toutes les fois qu'il est néees-
< Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
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saire de 1'affirmer ssns distinguer enbtre la premiédre
affirmation qui crée et les autres qui défendent. lLe
systéme primitif nous apparaft comme une sorte de eoré
tion continue dont les manifestations momentanées et
relatives deivent &tre perpétuellement renouveldes en
cas de besoin,

Qu'y a-t-il de plus éloigné de ces constatations
que le propriété classique, entourée de ses modes de
création et de ses procédés de revendication ? Lorsque
la notion de dominium s'est dégagée, il s'est opéré w
nette différenciation entre les actes qui servent &
sonstituer la propriété et les actions qui les défen-
dent, Clest alors que llidentité des formules de la
vindicatio dans le sacramentum, de 1l'in jure cessio et
de la mancipatio pose une énigme insoluble si l'en
echerche une explication logique en fonetion du droit
que nous conneissons, Le propriété est une institutia
qui repose tout entidre sur l'examen de ce qui a été,
seul le passé est le garant de ls propriété présente.
Il n'y a qu'un juge humain qui peut se livrer & cet
examen rationnel du passé., les interprétes modernes s
sont épuisés en vain & trouver dans le cérémonisal
du secramentum in rem cette liaisen nécessaire entre
le droit de propriété et son titre d'asquisition; el-
le ne s'y trouve pas, On peut concevoir qu'une formu-
le en soit arrivée 4 remplir un office auquel elle est
mal adaptée; on admettirs beaucoup moins fecilement
qu'elle ait été eréde pour lui. Le défaut dfedaptatic
qui se menifeste du commencement & la fin entre la
formule de l'action de la loi et le procés en revendi
cetion qu'elle doit définir est le témoin non équivoqu
d'une transformation profonde de l'institution.

Nous nous sommes efforcé dans nos deux derniers
chapitres de restaurer l'autonomie de- la vindicatio
dans les diverses applications qu'elle a rencontrées.
Nous avons voulu susgsi lui restituer sa nuture vérite-
ble et son importance primitive, Maie il faut remar-
quer qu'en aueune de ses menifestations, elle ne forme
4 elle seule un tout complet se suffisant 4 elle-méme.
Partout ells entre en compositien avec d'autres actes
qui le complétent eou qui la contredisent, son pouvoir
eréateur est efficace, mais il n'est pas suffisant.
Méme si elle n'est pas contredite, elle doit &tre con-
firmée et complétée par l'addisctio du megistrat,Si
an contraire, elle contredit ou elle est contredite,
elle n'est qu'une pidce, une pidce essentielle il est
vrai, d'un ensemble plus complexe au milieu duquel nous
ls verrons peu & peu, dans les chapitres suivants s'é-
penouir et prendre ses traits définitifs.



99 Droit Remain Approfondi (Doctorat) 99

Chapitre VI

MANUM INJICERE,

La menus injectio est comme la vindicatio un ri-
te de mainmise. Dens les deux cas, par les gestes
de le main et par les verba sclemia, le saisissant
menifeste son pouvoir sur un objet ou sur une person-
ne., Le différence est que dans la vindicatio le sai=-
sisseant affirme aveoir un droit sur la parsonne ou sur
la chose, tsndis que duns la manus injectic il veut
plus simplement contraindre une personne & faire quel-
que chose, trés exactement & le suivre. C'est un moyen
de contrainte, une procédure d'exéoution,

le grand intérét de la menus injeotio est que
lorsque la manifestation rituelle a été intégrée dens
le systéme de la juridictionm eivile, elle & conservé
sans chengement tous ses treits primitifs. Elle s no-
tamment conservé, de la fagon le plus entisre, som
efficacité définitive. Elle nous apporte le témoignage
le plus préoieux et le plus sir de 1'état sntérieur &
le juridietion, cer elle en est une survivence & peu
prés intacte,

Pour que cette étude soit profitable, elle doit
8tre compléte. Comme nous l'avens déjd feit observer
pour vindicare, le plupart des malentendus qui obscur-
cissent la notion de manum injicere se trouve dans q
la méthode peu rigoureuse aves laquelle or & exemind | '
ses diverses applications comme autent d'institutions \
séparées et sans lien entre elles, Rien n'est plus
f&cheux, ;

Nous exeminerons l'snsemble du prebléme. Nous cons-
taterons que contrairement & ce qu'enseigne le doectri-
ne moderne, il y a une unité fondesmentale dans 1'ins-
titution primitive. Le droit histerique 1'a utilisée en
diverses applications, mais celles-ci suivent les mémes

.régles essentielles et s'éclairent 1l'une par l'autre.

, De méme, le vindex est une partie intégrante de
la mafius injectio. Son r8le ne peut se comprendre, té-
moins les divers systémes modernes, tous notoirement
insuffisants sur le vindex de 1'in jus vocsatio, si 1l'on
n'est pas cenvaincu qu'il n'est que la réplique des ma-
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num injicere et qu'il ne peut exister sans ce premier
acte, Et, & l'inverse, la meinmise proprement dite
est tout entidre construite sur la nécessité de prove-
quer l'entrée en jeu du vindex, Qu'il intervienne ou
qu'il s'sbstienne, son ombre domine toute la legis:
actio, Nous ne les séparerons pas.

Enfin, nous répéterons iei ce que nous avons dit
& propes de la vindieta, Pour comprendre le véritable
nature de la menus injectio et du vindex, il faut se
libérer des régles du droit eivil classique. Nous au-
rons & écarter résolument les discussions et les cons-
tructions fondées sur ces régles sous lesquelles la
glose moderne e enseveli le vindex et sous lesquelles
il reste suffoqué, La menus injectio est une insti-
tution préhistorique et le vindex une sorte de mons-
tre paleontologlque, un véritable ichtyossurse. Le
vindex n'est pes taillé & la mesure du jus eivile, sa
vie a persisté quelque peu & 1l'erée des temps histo-
riques; meis il n'a pu 8tre assimilé comme 1'a &té la
vindipatio et il & disparu assez t8t du terrain juri-
digue.

§ ler - Manus injectio judieati.

La manus injectio judiceti est celle qui a pour
but dlexécuter le débiteur une fois qu'il a &té jugé
at condemné. C'est la premidre qui doit &tre étudiée.
Elle est la plus importants et la mieux connue des
msznus injectiones, celle pour laquelle nos sources sont
relativement les plus abondantes et les plus précises,
celle aussgi sur lagquelle la doctrine moderme est arri-
vée aux conclusions les plus fondées et les moins dis-
cutées, Blle doit nous servir de guide et de témoin
pour 1l'étude des autres manus injectiones.

~ Néanmoins, nous allons constater dés le début de
cette étude que la manus injectio a été la vietime
d'une méprise unlverselle analogue é oplle qui a at-
teint la vindiota,

Lse doctrine est unanime & admettre que la legls
actio per menus injectionem doit se dérouler tout
entiére en présence du magistrat. Il ne parait pas
possible de concevoir que spésialement le ‘mainmise ri-
tuelle sur le débiteur ait pu &tre exécutée avent la
conduite in jus et ailleurs qu'en présence du magis-

" trat. Cette premidre méprise a si complétement caché

la vériteble nature et le but réel de la menus injec-
tio, elle & si bien détruit l'unité fondamentale des
diverses menifestations de 1'institution que notre
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premier devoir est de la dissiper complétement.

Les deux textes fondamentaux de la menus injec-
tio sont le chapitre d'Aulu Gelle (Nuits Attiques 20,
1,42,50) qui donne la disposition de la loi des XII
Tables et la feit commenter par un juriscensulte et
le passage de Gaius (IV,21,25) qui donne la formule
de l'action. Exsminons d'abord le témoignage d'Aulu
Gelles

I - AULU-GELIE (20,1,42,50).

"SIC ENIM SUNT, OPINOR, VERBA LEGIS: "AERIS CON-
FESSIS, REBUSJUE JURE JUDICATI, TRIGINTA DIES JUs-

1 O, POST DRINDE MANUS INJECTIO BSTO, IN JUS DU-
CITO, NI JUDICATUM FACIT AUT QUIS ®NDO @O IN JURE
VINDICIT, SBCUM DUCITO, VINCITO etc,...Ainsi sont,

& ce que je pensa, les paroles de la loi: A partir

de la dette oonfessée et des choses jugées selon le
dreit qu'un délai de tremte jours justes soit donné.
Ensuite que ‘le menus injectio ait lieu. Que. le oréan-
cier conduise le débiteur devant le magistrate Si le
débiteur ne paie pas ce qui a été jugé ou 8i quelgqutun
ne feit pas la vindicatio sur lui devant le megistrat,
que le créancier conduise le débiteur chez lui, qu'il
1l'enchafne, etc,..."

Je demsnde gqu'on llse ce texte sans opinion pré-
‘congue, sans .vouloir le contraindre colte que codte
& fournir le sens qu'en luil impose d'avence, Je deman-
de en somme, qu'on suive la méthode inverse de celle
qui & fait tomber tous les interprétes dans l'errsur
que je combats, Ils se sont fait d'abord une idée de
le manus injectio d'aprés la description de Gaius et
ont voulu imposer leur conception au texte dYAulu-
Gelle,

Si. nous f3131ons lire ce texte & quelque latinig=
te philologue, ignorant de notre glose juridique, nul
doute qu'il en comprendrait la suite de eette fagon,
le délai passé, la manus injectio a lieu, c'est-d-dire
que le créancier fait mein basse sur le débiteur sui- -
vent le rite des paroles et des gestes, Il le conduit
in jus, c'est-d-dire, il l'améne devant le magistrat
eprds l'avoir saisi. Si le débiteur ne paie pas ou si
n'intervient pas un vindex, le créancier le conduit
chez lui et l'enchafnec La suite des phrases impose
cette interprétation. Post J@lnde manus injectio esto
est svant in jus ducito,

Aux yeux de tous, llexpression secum duciteo s'ex-
plique par ce fait que la mein du créancier étant mise
sur le débiteur, aucun vindex n'aysnt enlevé cette main,
le débiteur ne peut plus agir volontairement® Il est
conduit perce qu'il est saisi, Mais peut-on raisonnable-

. ment faire une différence entre in jus ducito et -
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cum ducito, Dans les deux ecas, il est conduit parce
que avent comme aprés le comparution in jus il ast
seisi et reste saisi.

8i mous avions encore guelque doute, nous regoure-
rions au osmmentaire des verba legis fait par le ju-
riseconsulte Sextus Caecilius Africanus. On ne seureit
trop raeppeler sux interprdtes juridiques qu'ils ne
doivent pas en boune méthode se contenter de lire les
extraits mis & leur disposition par les resueils de
textes. Il faut dans les cas embarrassants lire le
contexte, Il semblerait que personne ne s'est souve-
nu iei de cette régle salutaire, car ausun euteur, &
ma connaissance, n'a utilisé le témoignage de Caecilius
Africanus, soit pour s'appuyer sur lui, soit pour le
combatire, On 1l's complétement négligé. :

I1 est pourteant décisif. On fait peu de cas des
connaigsances juridiques d!Aulu-Gelle, Mais il rap-
porte iei le commentaire d'un jurisconsulte. Africsnus,
éléve de Julien et contemporain de Antonin le Pieux,
est un psu plus &gé que Gaius et il avait de son temps
une autorité &gale sinon supérieure & celle de Gaiuse
Dens le réeit d*Aulu-Gelle, le jurisconsulte commente
la disposition légale, Aprés avoir expliqué le délai de
trente jours et le qualificatif de juste appliqué 2
ces jours, Africanus dit: "Post deinde nisi dissolve-

‘ ‘rant, ad praetorem voecabantur, Ensuite, si les judi-

| csti ne paysient pas, ils étaient appelés devant le
LiEe préteur". La présence des mots caractéristiques post

| ~ deinde et la suite des explications prouvent 4 1'évi-

' “dence, me semble-t-1l, que nous avens la le commentai-
re par le jurisconsulte des mots de lea loi: "Post dein-
de manus injeotio esto". Ainsi, pour Sextus Africanus,
la mainmise, la menus injectio preprement dite,serait
un appel en justice, merait le mode en vertu duguel le
judicatus est amené apud prastorem par le créanciers

11 est bien évident que celas exclut dans 1'idée d'Afri-
canmus que ocette msnus injectio ddt 8tre faite seule-
ment apud praetorem,

Cette conception est si contraire & l'opinion
conmune, qu'on somprend pourquoi les auteurs modernes
ne s'y sont pas errétés, llais si l'on veut bien re-
connaltre que l'opinion commune n'est qu'une interpré-
tation medsrne, tandis que le commentaire d¥Africanus
est l'interprétation d'un jurisconsulte classique, ce
commentaire sera le trait de lumiére qui illumine tou-~
te 1l'institution et nous déveile le véritable ocarsc-
tére de la manus injectio,

Si les auteurs modernes ont étouffé en silence
le témoignege du jurisconsulte, ils ont tenté de ré-
futer l'argument tiré de la suite des phrases dans la

5 EESU oy S e S~ LSRN IR
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loi, Kerlowa (Legis-Actiones, pe 136) & montré le che-
min, D'eprés lui, la phrase post deinde menus injec-
tio esto ne se repporte pas & la mainmise sur le judi-
catus avant la conduite in jus. Meis c'est ‘le désigna-
tion générale de toute la procédurs qui sera ensuite
ordonnée en détail., Le sens est: Li-dessus doit a=-
voir lieu la procédure de manus injectio, et elle com-~
mence ainsi: in jus ducito. Si l'on objecte que dens
la. suite de l'ordonnence du texte ne figure pas 1'in-
dication coneréte de ls meinmise aprds la conduite in
jus, cela n'a rien d'étonnant, répondra Kleincidam
(Personal-exécution des XII Tafels, p. 134 et sui.),
car la loi des X11 Tables ne se préoccupe pas d'entrer
dens le détail. ’
Malgré le respect qui est d@ aux meftres qui
nous ont enseignés, lorsqu'on constate que tous se
sont contentész de cette réfutation, on ne peut s'em-
péeher de sourire, pour ne pas s'indigner ¥Quando dor-
mitat bonus Homerus"! Pense-t-on sérieusement que les
decemvirs se sont préoccupés d'étigueter sinsi leurs
dispositions: "Ici commence 1l'action de le loi que
nous sppelons ls sacramentum, 1ld celle jue nous nom-
mons le menus injectin”! Bt si, & le rigueur, on pas-
sait condamnation sur cette singularité, peut-on ad-
mettre que le meinmise proprement dite est un détail
insignifient que le législateur s pu cublier 7 Si
vraiment post deinde menus injectio =sto curactérisait
non pas la mainmise rituclle, mais toute la procédure
en général, le législateur aurait-il oublié de dire &
la. place requise: manum sndo jecito, suivant 1= medé-
le que nous foyrnit 1l'in jus vocetio. In vérité, pour
eccepter sans protestation une telle argumentation, il

faut @tre conveincu d'avence et décidé 4 écarter par

n'importe quel artifice le texte génant.

11 = Gaius - IV.Z21=2B,

Cette conviction invincible, on la tire de 1l'au-
tre source de notre connaissance de la menus injecHioe
La preuve ne résulte pas d'une affirmation formells,
car alors nous n'aurions qu's nous ineliner, mais
d'une deduction. Nous allons en exposer le mécanisme
sans en dissimuler la force,

Gaius nous donne la formule de la menus injec-
tio et il l'annonce ainsi: "Qui agebat sic dicebat'.
Celui qui eagissait parleit ainsi, Plus loin, lors-
qu'il décrit la pignoris cepic, il dit: "la prise de

‘gage s'exergait per des paroles certaines, certis

Source : BlU Cujas
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pensaient qu'il y aveit 14 sussi une action de la loi,
mais eertains estimeient gque la pignoris capioss'exer-
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gait en dehors du jus, c'est-fi-dire hors de la pré-
sence du préteur (extra jus peregebatur, id est non
apud praetorem), et le plus souvent en dehors de la -
présence de l'adversaire, alors que per ailleurs on ne
pouvait se servir des autres actions eutrement que de-
vent le préteur et en présence de l'adversaire ,

Du rapprochement de ees deux textes et surtout de la

.remarque finale qu'on ne pouvait se servir des ac-

tions autres que la pignoris capio qu'apud praetorem,
on conclut aveo la plus grande eertitude que celui
qui agebat et sic dicebat ne parlait et n'agissait que
devent le préteur,

Le conclusion est naturelle. Incontestablement
clest la plus facile. Néanmoins, aprés examen, j'es-
time qu'elle ne s'impose pas avec un carachtére de
nécessité en face d'un témoignage formel contraire,
car la méthode A suivre pour résoudre cette difficul-
té doit &tre l'inverse de celle qui a égaré 1l'opi-
nion commune, Au lieu d'écarter le témoignage de :
Caecilius Africenus et d'interpréter Gaiug eomme s'il
était seul, il faut confronter les deux témoignages
et les peser, Or, une affirmation positive et diree-
te doit avoir plus de valeur probente gu'une dédup-
tion,

Nous remerquerens d'abord que Gaius déerivent
la menus injectio ne dit pas que la formule doit &tre

~ prononcée in jus. Son silence est d'autant plus frap-

pent qu'il répéte & plusieurs reprises, pour le sa=-
ecramentum, que 1l'objet doit 8tre porté in jure et que
la vindicatio doit &tre faite in jure.

Dans l'exposé qu'il fait des actions de la loi,
il y & des parties obscures, et sans doute obscures
pour lui comme pour nous. L'expérience prouve que
ses énonciations ne doivent pas &tre prises su pied
de la lettre, Par exemple, il dit en debutant (v,
12): "lege sutem agebatur modis quinque"., On en a
conclu qu'il n'y avait que cing actions de la loi, On _
est bien obligé d'admettre aujourd'hui qu'il y en
evait un plus grand nombre. On peut dire que les au-
teurs nouvesux adoptent de plus en plus ce p01nt de
vue puisqu'ils admettent en général 1l'existence d'u-
ne asction de la loi en cas de darmmum infectum, de no-
vi operis nuntiatio, de perquisitio lance licioque,
et méme de mencipatio.
Les nouveaux fragments de Gaius nous disent que la
convention de sociétd pouvait &tre conclue par une
action de la loi. On sait que 1'in jure cessio est
qualifiée dtaction de la loi par Gaius lui-méme,
Cl'est une conception dépassée que celle qui continue~

“

rait, au nom de la liste de Gaius, & soutenir que
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1'in jure cesslo n'est gu'une fiction de secrementum
et non pas une wetion ds In lol indépendante. Nous
ajouterons nous-mfmwes 8 la liste des actions de la loi
le manus injectio vesatl, et nous montrerons gue

clest une errsur ds la doctrine moderne de ‘soutenir,
au nom de lo liste de Gaius, que cette manus injectio
vooatl ou bien ne peut £tre qu'une menus injectio pro
judicato, ou bien qu'alle ne peut pas étre une action
de la loi,

Nous voyons dons, par un premier exemple, que le
texte de Gaius me doit pas éire pris au pied de la let-
tre. Il dit qu'il y a cing sctions de la loi. I.'L Paut
conclure qu'il ne s'est pas exprimé avec une suffi-
sante exactitude el on comprendra qu'il y en & eing |
et d'mutres enoore ; sa liste n'est pas limitative.

1a sontroverse, entre les jurisconsultes, marque
que, & 1l'épogque de Gaius, on n'avait plus une claire
comoeption de oe qui comstituait les &lements essen-
tiels permetitant de qualifier un scte d'action de la
loi. Pour les uns, c'était le fait qu'il deveit &ire

" acoompli apud praectorem pour les sutres, o'était que
l'acte comporteit des certe verba, Ces demiers éitaient
1a majoritéd, Il semble bien qu'ils svalent raison '
puisque, non seulement la pignoris capio était queli-
f£iée d'action de la loi, gquoique se déromlant hors de
la présence du juge, mais que la novi operis nugiia-
tio, le damnum infectun et le perguisitio lamnce 1i-
cioque &Gtaient des amotions de la loi quoique, elles
asusal, avelent lieu sans l'intervemtion du préteur.

C'est done parteger llerreur de le minorité des
jurisconsultes que de dire, comme ls fait Girard (Ma-
nuel,p.I031) qu'elles sont rigourecusement judioimires
en 0@ sens qu'elles s'laccomplissent en présemnce de
1'autorité judiciaire et que o'ast le point sur le-
quel il faut 3¢ olus insister,

Si noyk lisons Gaius avee ceitte idée quiil y e
un certaein flottement deans sa pensée prevenant de ia
disoussiom entre jurisconsulies, nous comprenoms gu'il
& voulu opposer la pignoris ocapic, aveos les guatre au~
tres parmi lesquelles la mamus injeotio, Lioppositian
esssntielle est celle-ci : Ll'une est extra judiciaire,
les aubres sont des procédures judiciasires, Berrons
de plus prés le langage qu'il emplols. L'une est so-
complie tout emtidre hors du jus, ezire jus peragebm-
tur, les atitres, on me peut s'em serwir quisiiprés da
préteur, not aliter uti possent guam apud practorem.
Clest, & mon avis, volonbtairement qu'il e employé
non pas pngeba‘hur,' mais un termp plus vagne uti.
Peut-tn dire quion n'use pas de la manus inmjectio apud
preetoranm perce qulslile n'est pes ommencée devent

Les Cours de Droit " B . Répétitions Ecrites'st Orales
SOurcey_:.BﬂJ é’dﬁgﬂ DE LA SORBONNE, 3 Reproductior interdite
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lui ? Le but essentiel de la menus injectio est pré-
¢isément de conduire in jus, et 13, de continuer la
legis actio. Car on oublis trop souvent que l'inter=
vention du vindex est un élément essentiel de le 1lé-
gis aetio per manus injectiomem. Ce n'est pas un sim-
ple ingident de la procédure. Le but méme de la con=-
duite in jus est de provoguer soit l'intervention,
soit la non-intervention du vindex. Méme si on commen-
ce & agir hors de la présence du préteur, on ne dira
done pas que la procédure est extra-judiciaire, on ne
dire pas qu'on 's'en sert sutrement que apud praetorem,
Bt nous pensons que c'est en vue de la situation par-
ticulidre de %a menus injectio que Gaius a ninsi par=-
16, Assurément, il aurait pu ici encore s'exprimer
plus clairement et plus exactement. Si Gaius était
seul, moﬁ interprétation pareitrait peut &tre arbi-
traire § mais elle s'impose en face des parcles de la
loi et du commentalre qu'en a donné Cesecilius Africa-
nue.

111 -~ Nature'et effet de la menus ingectlo.

Ia cause profande de la méprise universelle que
nous combations est dans le faux jour que jette sur
1'origine de la menus injectio le systéme admis par
tous de la justice privée, Il n'y a pas d'action ol
plus que dans celle-ci les auteurs ne croient retrou-
ver avec le plus de certitude la trace de la lutte ma-
térielle. Wenger (Inst.d.rom.Cvil processrecht p.ZIS)
dit.:"Dans.Je terps gdes actions de le loi il y a ume
procédure brutsle, gardant le souvenir du temps primi-
tif, mebttant le débiteur sous la puissence de son oré=-
ancier, qui permet de reconnaftre suffisemment olaire-
ment un état entérieur de plus brutaele justice. privée
(Selbsthllfe)". Si telle Sbait llorigine de l'ection,
la procédure n'surait &té, dds sa creatlan, qu'un si-
milacre. Sa shtructure auralt eu pour but de figurer
par un médiocre mimétisme, un acte matériel de violen-
ce désormais défendu. Elle n'aurait joué dds-le début,

qu'un réle purement formel. Etant domné cette concep- |

tion, les auteurs ne se sont pas préoccupés de recher=
cher si, dans la manus injeetio, il n'y avait pas
que lque chose de plus qu'une forme vaine, ‘hne coquil-

‘le vide dont la vie s’est retirde.

Pour nous, le manus injectio n'est pas plus que
la vindicatio un simulecre, ume figure d'acte matériel.
Blle a été congue et oréée comme une menifestation ri-
tuelle., Cetle-comception lul restitue toulte sa signi-
fication. B118% eu, 4&s le début, une utilité réel-
le, 1'upilitéVde soumettre le débiteur 3 son créep-~
cier, Gréoe au rite la mainmise est efficage em ce
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sens que le débiteur ne peut pas y résister. Il est
contraint irrésistiblement par la force rituelle &
obéir 4 son créancier. Et cette utilité du rite limi-
te et conditionne son effet. Si nous relisons la loi
des XII’Tables, elle va s'éolairer d'une fagon simple
et nouvelle & la lumiére de cette interprétation.
"Post deinde manus injectio esto, in jus ducito, secum
ducito, vinoito". Entre ces propositions, il n'y a pas
une simple liaison. occasionnelle venant simplement de
ce que les actes qu'ellesdéfinissent se succddent dans
le temps. Entre ces actes, nous trouvons une relation
beaucoup plus étroite de cause & effet. La menus injec-
tio est l'acte générateur des autres., C'est elle qui
fait naltre le droit d'accomplirgles actes qui suivent,
d'sbord, 1°) le droit de ducere in jus, de conduire le
débiteur devent le magistrat, puis, 2°) le droit de
secum duoere, de conduire le débiteur chez soi si le
rindex n'est pas intervenu, L'acte rituel donne & 1la
fois le droit et la possibilité de ltexercer. Il s'a-
git bien d'un droit. Nous verrons que dens une applica=-
tion de la manus injectio qui _a persisté jusque dans
le droit classique, la manus injesctio sur l'esclave,
les jurisconsultes classiques parlent de jus ductio-
nis. La manus injectio donne enfin, 3°) le droit de
vincere, d'enchainer le débiteur et de le masintenir
enchainé pendant les soixante jours qui suivent avant
qutil soit tué ou vendu., ILe reste de la disposition
des XII Tables sur la manus injegctio est la réglemen-
tation minutieuse des deux derniers droits, de con-
server chez soi et d'enchalner le débiteur judicatus,
Telle est la portée exacte de la manus injectio,
que la loi elle-m8me a reglée. Elle ne ve pas plus
loin, Elle n'entraine aucune modification juridique
dans la condition du judicatus. Il a été rendu judica=-
tus par le jugement., lLe fait d'8tire saisi et enchafné
ne modifie pas son état. Il reste dans sa condition
© libre et conserve la disposition de ses biens. De suo
vivito, dit le loi, il & le droit de se nourrir de ses
propres ressources, s'il en a. C'est la preuve qu'il
conserve encore son patrimoine et ses droits de femil-
le. Il ne les perdra qu au moment de sa vente comme
esclave ou de sa mise & mort,
En devenant une action de la loi dans le domaine
- de la juridietion civile, l'ecte rituel ne change ni
de structure, ni d'effet, Tandis que dans la procédure
‘du sacreamentum, le vindicakio n'est plus qu'une forme
et la vindicta, une survivence, la menus injectio con-
serve, jusqu'd la fin, som utilité réelle. Elle est
toujours le voie d'exéoution permettant en toute ef=-.
ficacité, dtappeler son adversaire en Jjustice, permet-

Source : BlU Cujas
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tant ensuite de 1ll'amener chez soi. Cette permemence
fait de la menus injectio un des pivots de notre sys=-
téme ; olle en est la meilleure justification.

La formule de la manus injectio exprime fidéle-
ment la situation que nous venons d'éteblir et sur la-

‘quelle elle est accomodée :"Quod tu mihi, judicatus

(sive dammatus) es sestertium decem milia, quandoc non
solvisti, ob eam rem e§o tibi sestertium decem milium
judicati menum injicio". Parce que tu as été jugé en
ma faveur pour dix mille sesterces, puisque tu n'as
pas payé, i cause de cela, je mets sur toi le main
d'un jugement de dix mille sesterces".

Comme toutes ces manifestations rituelles, la ma=-

nus injeotio est soigneusement causée., La osuse est le

jugement d'une somme d'argent, lea condarmetion & la
peyer et le non paiement. Cette cause est un fait in-
contestable, Mul mieux que le préteur n'est en mesure
d'en connaftre la metérialité, car il y a trente jours
que le jugement a eu lieu et c'est le préteur qui 1l'as
ordonné et orgenisé, La déclaration qui s'appuie sur
ces faits est encore plus inoontestable., le saisissant
ntaffirme aucun droit, cette affirmation serait sus- .
ceptible d'8tre contredite, done d'ouvrir ‘' un procés.
Il ajoute au geste, la déelaration certis verbis qu'il
1'accomplit, I1 met la mein sur son débiteur en annon=-
gant qu'til fait mainmise., Il me parait clair que la
formule & 6té rédigée*& dessein de ne pas donner prise
4 l'intervention du préteur ; il n'est donc pas néces-
saire qu'elle soit prononcée devant lui,

le magistrat s'est refusé le droit de Juger. 1k
laisse & la manifestation rituelle toute son efficacie
té&, Lorsqu'il voit arriver devent lui ces deux hommes
entourés de témoins, et dont l'un a la main sur l'au-
tre, il lui suffit de constater soit par lui-wfme, |
soit par les témoins, que l'homme saisi est un judica=-
tus qui n'a pes payé, pour qu'il refuse de l'éoouter.
Que le judicatus paie ; quent & lui, il considére que
l'affaire est terminée, Il oconsent seulement par son
addictio & constater 1l'effet de la saisie. :

Mais la loi exige que le judicatus soit conduit
in jus, Ce n'est pas seulement pour que le préteur
prononce mécaniquement cette addictio qui n'appréecie
rien, mais c'est, avant tout, pour ménager 1l'interven-
tion du vindex, le vindex a une manifestation rituel-
le 4 faire, une vindicatio, Autant la loi est muette,
& bon escient, & mon avis, lorsqu’il s'agit de la ma=
nus injectio, autent maintenant elle est explicite.

Il ne lui suffit pas d'avoir dit in jus ducito, elle
répéte encore :"Quis endo @0 in jure vindicit. Cette
vindicatio s'oppose exactement & la manus injectio.
ILladversaire n'est pas le judicatus qui ne peut rien
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dire, l'adversaire est le vindex. Sa wvindicatio con=

tinve l'action de la loi dont elle est une partie in=
tégrante, L'action continue spud prastorem, praescen=-
te adversario.

§ 2 = Manus injectio voeati,

Nous allons toucher le prix, dsns ce paragraphe,
de la question bien posée daus le paragraphe précé-
dent. Nous avons déterminé la nature et 1l'utilité de
la manus injectio en mohtrant que la maimmise précédait
laconduite in jus et qu'elle en était 1l'instrument, Les
résultats obtenus éclairent et facilitent 1'étude de
la manus injectio vocati, Cette institution. dans. la
doctrine moderne est une des plus obscures et des plus
controversées qui soient.

La manus injectio judiceti est la procédure d'exé-
cution cantre le ddébiteur déja jugé et condarmé, La
manus injectio vocati est le mode d'appeler en justie-
ce celui contre gqui on estime avoir un droit et que
1'on veut faire juger. Nous la conneissons principale-
ment par deux textes ou deux groupss de textes : I°) les
textes qui nous rapportent la disposition des Donie
Tebles et 2°) le début du réeit de Tite-Livre relatant
le célébre procsés de Virginie. Nous allons successive-
ment étudier ces deux sources.

I = La lci des Douze Tables,

Dens la loi des XII Tables reconstitudes dans les
téxtes de Droit Romein (soit les Textes de Girard,

' soit les Fonte de Bruns), nous lisons au début de la
loi des XII Tebles :"I, si in jus vocat 4ito ni it
antestamine.. Igitur em capito. 2. Si calvitur pedemve
struit manum endo jacite. Si quelqu'un en appelle un
autre en justicée, que gelui-ci y aille ., S'il ne
vient pas, gue l'autre prenne des témoins. .Donc qu'il
le saisisse, 2, Si le débiteur se retire en arriére ou
frappe du pied (s'il cherche & se dérober) que le
créancier mette la main sur lui,

Nous ferons deux remarques préliminaires sur 1'é=-
tat de ce texte., Les deux parties de la loi reconsti=-
tuées ne viennent pas de la.mSme source, La premidre
partie est tirde d'un commentateur d'Horace, Porphyre ,
Setires, livre I, Satire 9, vers 76, La seconde partie
est tiréde de Festus, p.SIO expliquant le mot struere,
La reconstitution est donc artificielle. Si nous admet-
tons que tous les mots cités sont bien des mots de la
loi des XII Tables, la suite des propositions ne l'est
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pas. Il est donc téméraire d'échafauder des systdmes
ayant uniquement pour base la suite I et 2 des textes
reconstitués, Nous verrcons dans peu de temps 1l'intée-
rét de cette cbservation,

La deuxiéme remarque portera sur le texte lui=
méne . Dens la premiére partie : Si in jus .vocat, ito,
ito, est une. canjecture, une addition due & un auteur
allemend Heindorf Zeitsch D Gesch Rechtswissenchaft,
IXI, page 432, note 410, - Mommsen, dans 1'édition des
Fontes de Bruns, dit.en note.qu'il estime plus exact
de.ne pas conserver cette addition. Je partage son a=-
vis,

Le manuscrit de Porphyre contient un texte. cer=
$ainement. incorrect ;"Si in jus vocatjoni tante tamini-
gitur". En lettres capitales dans un manuserit en
anciale la suite des letires se présenterait ainsi :
STINJUSWCAT (I0) NITANTESTAMINIGITUR, Pour restituer
ito, il faut supposer la.chute de trois lettres, T,

entre I et 0O, I dewarit le T de testam et O avant igi-

tur, Au p.oint de vue peléographique, la chute de trois
lettres, c'est beaucoup, et la chute d'un T:est diffi=
cile & accepter.

¢ I1 y & wme hypothése pa]eograpmque plus vraisem=-

blable. Nous supposons que deux lettre seulement sont

“tombées, I devant it, ni it et O devant igitur, testa-

mino igitur. Le copiste s'en est apergu et a noté, soit
en marge goit en interligne les deux lettre tombées :

I 0. Par la suite, un copiste négligent les a resti-
tudes dans le texte, mais sans tenir compte:du sens
général. Fh commettent une faute de facilité, il écrit
vocationi ., Nous allons maintenant donner les raisons:
de fonds qui.sont en faveur de la suppression de cet-
te addition moderne de ito,

Si nous écartons la glose moderne, i'interpréta-
tion du texte paraft facile et claire, La loi .débu=
tait ainsi. Si in jus voecat ni i%, antestamino, Elle
gupposait donec qu'une invitatiom é. se rendre in jus
avait 6té adressée .& quelqu'un, Cette inwitation i
n'est pas encore un acte rituel. Il ne camporte pas
de verba certs et il n'est pas motivé, il n's pes.de
cause, ce qui sont les deux caractéristiques les. plus
frappents de 1l'acte ritusl. Sur ces deux points nous
sommes d'mccord avec. toute la.doctrine, Nous trouvons
dans les Comédies de Plaute, d'assez nombreux exemples
d'appels en justice, Asinaria 2,474; Persa, 4.9,.8.,
Posnulus 5,4.55.,5,465; Rudens, 3,6,22; Trugulentus,
4,3,66,; Curculio 5,2 23., 838562 souvent il est dit
"in jus te voco", ce qui est en effet naturel. Mais on
emploi o ausei d'artres temes :"Ambula in jus"; Eamus in jus"
"Age, ambula in jus". La variété de ces formules,
ghacune plusieurs fois répétées, prouve que nous ne.
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trouvons pas en face de verba solemnia, D'autre part,
dans Persa 4.8.9., nous trouvons ce dialogue :"Age,
ambula in jus, leno, Quid me in jus vocas? Ille apud
praetorem dicem sed ego in jus te voco. i Viens, mar-
che vers le préteur; prcarénéte. Pourqued m'a.ppelles-tu ;
devant le préteur ? Cela je le dirai devant lui, mais
moi je t'appelle en justice,L'invitation & venir in
jus n'était donc pas motivée., Elle était pure et sime
ple. La diversité des parcles et l'absence de ceausa
nous prouvent que nous scmmnes en face d'ume invitation
bénévole n'ayant pas le caractére d'une action de la
loi, I1 est donc invraisemblable qu'elle ait été obli=
- gatoire, donc qu'elle ait été sanctionnds dans la loi
parun impératifito. Telle est la raison de fond qui a-
prés les raisons de forme me.persuade que ce varbe
ne figurajt pas dans la loi, L'in’cerpellation adresaée
par 1'advarsaire était une invitation & suivre volone
tairement,

Meis la loi prévoit tout aussitdt que 1l'adversai=-
re ne suivra pas, Alors commence la provédure.par la
prise & témoin des. assistants,

Cette prise -d témoin est le début de 1l'action
de la loi; La premidre disposition impérative des XII
Tables est antegstamino, Ells est donc subordomnée &
deux conditions : I°) Que 1'invitation eait été adressée
Y 1'a.dversa:.re, 2°) que l'adversaire n'ait pas obtem-
péré & 1'invitation, Cetts double condition est expri-
mée. suivant 1'usage des decemvirs sous une forme dif-
férente. " Si in jus Vodat, ni it, antestamino", tel-
le est la premiére propos:.tim qui ‘suit le wéme mou=
vement que la disposition également ¢élébse. :"Si. intes-
tato. moritur, cui heres suus nec escxt agnatus proxi-
mug familism habeto™.

prise & témoin des assistants est suivie de la
mainm:r.se proprement dite. C'est elle que vise la deu-
xidme proposition, Iei encore la disposition impérati-
ve mamam endo jacito est annoncée par une altermati-
ve :8i calvitur pedem're struit, Les grammairiens de
1'époque dfAuguste ne connaissent plus bien le sens. de
ces deux verbes, Il n'y a pas grand iuntérst & analyser
leurs hésitations grfice auxquelles nous connaissons les
pasroles de la loi des XII Tables. Constatons seule-
ment que la loi des XII Tebles prévoit une résistance
avant la manus injectio, soit par la faorce d'inertie,
soit par un essé&i de recul en arrisre,de fuite. Et
elle indigue que la manus injectio sest le mode qui
fait cesser celte résistance, qui contraint 1'adver-
saire. Deux contraintes; par la priae & témoin le
saisissant appelle les assistants & 1'aide et prend
ses préosutions contre une éventuelle résistancq de
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leur part; par 1a menus injectio il contraint 1l'ad-
versaire. :

la doctrinemodeenefiit grand état des deux dispositions
qui termigent Is deux textes que nous commentons,
igitur am cepito., pour s premier, mamm eudo jacito,
pour le second, Elle s'efforce d'y voir deux moments
différents de la prdcédure et elle s'efforce de distine
guer les deux actes) Flle n'y réussit pas, car, pour
les wns, em capito n'est qu'un geste matériel de saie

- sie, tandis qu'au contraire, manum endo jacito serait

1lactian de la loi, Pour les sutres, aucontraire,
comme Lenel, em capito serait le geste symbeligue mani-
festant le droit, tandis que manus endo jacito serait
1l'acte de force matériel, le fait d'entrafner corpo-
rellement l'adversaire qui résiste. :
Nous ne pensons pas que ces deux phrases méritent
toutes ces discussions. Pour nous, il n'y a gqu'un ac~
te rituel unique, la menus injectio., 5i d'aprés les
sources nous admettons que la leoi comporteit en fait
ces paroles em capito, menym emb jacito, 1'état de
cés sources ne néus permet pas de connafitre de fagon
rigoureuse dans quelle composition ces parcles étaient
dans la loi. C'est trop tirer du rapprochement srtifi-
e¢isl des textes de dire que ces parocles représentent
deux mometits séparés et distincts de la procédurs,

8i nous écartons ces difficultés inutiles, la
présence de ces deux phrases,dont nous ignorons 1'ore
dre exact dans la loi nous.suggdre seulement 1l'idée
gue la loi des XIT Tables désrit les gestes de 1a pro-
¢édure comme faits avec les deux mains. D'une main le
créancier saisit le débiteur (capito) - et llautre
main se pose sur lui (manum in jicere), tandis que
sont proncncées les certa verba de 1l'action, C'est la
série des gestes clairement déerits par Geius pour
la vindicatio du sacramemtum IV, I6"Deinde ipsam rem
adprehendebat et its dicebat, - Ensuite il saisissait
la chase slle mBme et parlait ainsi :" Aprés avoir ci-
té les peroles, Gaius ajoute :"Et simml hominem festu-
eem imponebat, - Bt en mbme temps il plagait la festu-
ca sur l'homme". Le geste préalsble & 1l'action :%rem
tenens, -tensnt la chose" est égdlement indiqué par
Gaius pour la mencipation; I,IIS et pour 1'in jure ces
sio II,24, Emeapito me représente domc ici que -cette
appréhension préalsble., Aprés quoi sont dites les pa-
roles et sont accomplis les geste de 1'action de la 1o

Nous considérons, on le vwoit, 1a manus injectio
vocati comme une action de la loi. Notre opiniom; est
fondée sur ce qu'elle a été rdglée par une disposition
formelle de la loi des XII Tables., De plus, elle
camporte des paroles. Le réeit de Tite Live , que
nous allons étudier apréds ces textes, nous en apporte
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la preuve, I1 serait facile de reconstituer sur le ino-
déle de la formule de la marus injectio judiesti que -
nous domne Gaius, une formle de manus injectic wocati
trés exactement accomodée sux parocles de la loi : "Quod
tu a me in jus vocatuses, gquandnc non venisti, ob, cam
ego tibi vocati manum injicic. Parce que tu as été ap-
pelé par moi en justice, puisque tu n'es pas venu, &
cause decols, je mets sur toi la mainds Llappei”. Cetite
restitution est sans doute tout & fait arbitraire, ptis-
que nous n'ayons pas de texte, mais en s0i ells est
satisfaisante ot elle mearque trds exactement les limi=
tes de 1l'acte et la portée de 1'appel.
¢ IT1 - TITE LIVE III. 44 =

Lo procdés de Virginis.

Hous trouvons dans le récit que fait Tite Live
du céldbre procds de Virginie une trés netie confirmae-
tion de notre meniére de voir touchant la manus injece.
tio vocatd.

Un sait gue d'apres lea tradition des historiens
de Rome ce procds se rattachs & 1'histoire des decem
virs et de la loi des XIT Tables. La chute des decem-~
virs de la douxidme annde & été aumnée par wn atteatat

perpétré par le promier des decemvirs Appius Claundius

contre une jeune fille romaine Virginis, fille d'un
~eenturion, Virginius »t fiencée d'un tridbun Teilius.
Dans un premier étah , cette histoire ou plutldt cetts
légende se rapprochait daventage d'une légends analoe
gue, le viol de lucrdcg, Dans la tradition romaine, la
chute des rois aveit été Sgalement provoguée par un at-
tentat contre la vertu 4'ane.rcmaine, Lucrice, yiolde
par le dernier roi de Rome Tarquin ls Superbe, ILucréce
ne peut survivre » son déshomneur ot, aprds avoir dé=-
noncéd dson mari 1l'injure qu'elle avait subie, elle se
tue d'un coup de poignard. Il sermbls gue dans le pre-
mier état de la légernde, Virginie est également la
victime d'un attentat direqt, d'un coup de force con-
tre sa vertu dont son pére ne psut la sauver qu'sn la
tuant d'un coup de couteaun.

Dans un deuxidme état, qui est celui.ol 1'ont con-
n les historiens, le coup de force s'est trouvé trans=-
formé en un attentant juridigque, en un procds de li-
berté intenté contre toute équité, par un affranchi
d'Appius Cleudius contre une jeune fille libre dans le
dessein de la livrer & la passion de son meitre. Cs
récit présente un grand intérét pour les historiene
du droit, parce qu'‘il fournit la descripiiom d'un pro-
ces de liberté wiperun suteur classique, doac suivant
les rdgles de la procddurs de son temps.

A défaut diautres sources plus juridiques, il est
we source importonte pour nous de la connaissance de

C& pProces
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Nous penscns que liaffabulation 31rid1que de
1'histoire de Virginie a été imaginée par wa juriscon-
sulte expérimenté suivent trds rigoureusement le proe-
cédure de la loi des XII Tables. Tite-Live reproduit
assez exactement se source pour que nous puissions re-
conneitre dans son récit les itraits carasctéristigues
du systéme juridique & la fols les paroles de la loi
et les verba de lea formule accomodés sur la loi, Mais
Tits-Live n'est pas un juriste. Il n'a pas toujours
_ compris exactement le portée technique des détails

donnds par son modéle. la trensformation de la légen=
8o, qui a fait de l'attentat un procés, les inexzacti-
tudes de Tite-Live, les erreurs modernes sur le ocarags
tére des actes de procédure, telles sont les trois
sources de difficultés qui obscurcissent singuliére-
ment dens les interprétations modernes, la trame pour-
tant assez simple de ce réoit.

- Dans une premiére partie, 1'histoire de Virginis
«5t un schéma romencé de manus injectio, Dans une deu-
xiéme partie plus longue, llauteur de 1l'affebulation a
mis.en oeuvre les régles de la vindicatio secundum ser-
vitutem et de la vindicatio seoundum libertatem du pro=-
e8s de liberté. Nous réservons cette seconde partie
pour le chapitre ol nous étudions l'adssrior liberise
tis. Au contraire, nous avons & étudier jci tout ce qui
a trait & la maous injectio.

Nous venons de voir que nous connsissons lés dis~
positions de la loi des XII Tebles, Nous allons montrer
maintenant que le réeit de Tite-Live est une 1llustra-
tion préeise de ces dispositions, une transposition lit-
téraire de la loi telle que nous la ¢omprenons. Cette
confrontation est de grend intérét pour notre syshéme.

Voici un réeit de Tite~Live, IV,44 :"Virgini vo-
nienti in forum, minister decemviri libidinis manum
injeeit, serve sua natem servemjue appelans, sequi se
jubebat : cunctuntem vi abstracturum. Pavida puella
stupente, ad clsmorenm nutricis fidem Quiritiuvm implo-
rantis, £it oconcursus Virgind patris sponsique Iocili

“populars nomem celebratur Notos gratia eorum, turbam
indignites rei Virgini oonciliat. Jam a vi tuts erat,
cum edsertor nihil opus esse multitudine concitata
ait : se jure grassari non vi, Vocat puellam in jus,
avctoribus qui aderant ut sequeretur. Ad tribumal Appi
perventum est.~ Le ministre de la pagsion du decemvir
fait memus injectio sur la jeune fille srrivent sur le
forum ; llappelent son esclave, nfe d'une de ses escle-
ves, il lui ordomait de le suivre ; il 1llesmenexa de
forge si elle hésite 4 venir, Devant la jeuns fille
tremblente et stupéfaite, & cause des olameurs de 1&
nourrice implorant le secours des Quirites il se fail
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un rassemblement, lLes noms populeires de son pére Vie-
ginius, de spn fiancé Icilius se répandent. Jeux qui
les sonasissent, £ cause dleux, toute la foule, & cau-
se de l’indignité du t*aitempnt prennent parti pour
1la jeune [ille, D&j& elle est a 1‘a¥r1 de 1a violence,
lorsque 1l'adsertor déolare qu'il n'est pas nécessaire
Auiune telle multitude se ressemble : il a prooédé &
uc acte.de droit et non de violence., Il appelle la
jeune fille devant lz magistrat, les assistents étant
les témoins, les suctores qu'elle doit suivre. Clest
ainsi qu'on errive devent le tribunal d'Appiue, :
Dans oe récit dramatique, sous la forme imagée et
dans lfordre libre qui conviennent & une composition :
littéraire, nous trouvons tous les détmils de la dis- =
position légale sorupuleusement reproduits. le réeit
débute par 1l'affirmation que 1'affrenmchi d'Appius
Claudius a fait la menus injectio d'aprés les instruo-
tions regues de son neftire, il veub provoquer une co-
médie de procés, aussi cetlbe menus injectio est-elle
faite & 1l'endroit le plus public de Rome pour que se
réunissent le plus grand nombre de témoins. BElle
lieu sur le forum, Et l'on voit que le geste de main-
nise est accompagné de paroles. Il ne sfegit pas iei
dun vocatus ordinasire msis d'ua esclave ou du moins
prétendu tel, C'est done par ltaffirmation qu'il est
son esclave que débuteront les paroles du menum ii-
jectd dans i

ltaction de 1l loi. Nous les retrouvons
gvec llamplification littéraire convenable dens les _
premiers mots gui suivent l'indication de le manus in-
jectio "servas sua natam, servamgvn suam appelam =«
Dens les parolss suivaates sequi se jubebat, cuncten-
tem vi abstractorum, nous trouvUns la paraphrese esussi |
bien de la loi elle-mfme : si in jus vooabt ni it, et
si calvitur pedemve stru1t mawun endo facite, et les
peroles de la formule :"parce que je t'ai appelé,
puisque tu n'es pes venu, je fais sur toi la menus in-
jeotio". Cette vis qui servira i entrafner le préten-
du esclave qui hésite, qui tarde 4 obéir, ce n'est pas
le violence matur;c]le mais la vis eiviles, la\forse

du rite. la suite du recit le montre. Marcus Claudius
explique aux assistents qu'il ne commet pas un sote de
viclence, mais qu'il accomplit une action loyals. Mais
on peut voir aussi que Tite-Live est sussi incapabls
que les interprdtes modernes ds distiaguer entre las
deux sens du mot vis, force et violence, Cette confu=-
sion le falt tomber dans wne trés singulidre ocontra~
diction., Il emploie trois fois 4 la suite le méme mot
vis. la seconde et ls troisidme fois, sont destinés &
expliquer la premidre. Dans ces deux derniers cas, wis
a dertsinement le sens de violence. La premiére sxpli-
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cation pourrait feire croire que clest sussi le sens
du premier vis, L'affranchi menacerait le prétendue
egclave réoaloitrante de l'entrafmer par la violence
et 1'intervention de la foule 1l'auralt protégée con-
tre cette violence. Mais, dans la secconde explication,
Tite~Live emploie le mot vis au seus de violence pour
dire que la premiére wvis n'est pas la violence mais un
acte Llégal., Bt, c'est cette derniére explication gqui
est la vraie. Diaprés les instructions mémes de son
patron, l'affrenchi a prétendu dds le début se tenir
dans las limites de ltaote légal et, comme on peub le
voir, Virginie n'est pas plus protégée contre cet sc-
te epreés L'interventiem de la foule quiavent, Que con-
oiure de cette contradiction ? Nous voyons 13 un -pre-
mier exemple de la facon dont Tite-Live a trahi sa
source, faute de la comprendre avec asseg de rigueur.
Clest cetle source qui parlait de la vis civilis et
expliquait que c'était du droit, Cleost Tite-Live gui,
ne comprensnt pas suffisemment la portée technique de
liexpression et sa longue traditich, mouvemente le ré-
eit en disant que -la jeune fille est sauvée de la vio-
lence par 1l'interverntion de la foule.

Au contraire; cette interventim ne f&io que don-
ner 3 la manus injectio son plein développement. Nous
dirons que parmi les manus injectiones don': nous recon-
neitrons l'existence, il y en a une qui appartient au
maltre pour se {aire obéir par son esclave, la menus
injectio servi, Tent gu'il ne s'agit que de l'esclave,
il ne peut 8tre guestion de les gonduire in jus. Car
1'esclave n'a guid obéir, il ne peut contester le droit
qu'a le maftre de le commenders Donc, la menus injeotio
donne directement au maftire le droit de conduire son

sclave dans sa maison, secum ducere, Meis le droit de

eontester 1l'ordre, n'importe quel citoyen peut Ll'exer-

cer, Tout sitoyen peut &tre, en principe, l'adsertor
de la liberté d'un esclave prétendu. Clest sur ce prin-
cipe que sant basées les régles du proeds de liberté.
‘st un changewent dens le but de la menus injestio
gui preduit 1l'intervention de la foule., Ceux qui con-
neissent Virginius le pérz et Toilius le fiancé, pro-
testeqt qu’il ne s'agit pes d'une ssclave, mais d'une
jeuns romaine libre de la fille d'un des leurs. Appius
attendait cette protestabion <t ddsirait la provoquer.
Elle prouve que l'intervention d'un gdsertor est & en~
visager. Dés lors, le menus injectdis cheupge de carsctd-
ra, Si ce n'est plus un escleve que llon veub amener
chez soi, mais quelqu'un sur qui on prétend aveir le
droit 4e maftre, droit que l'on prouvers devent le
préteur, le manus injeotio servi se irenstforme automa-
tiquement en menus injeotio vocati. Ce changement est
2itesté par le fin du texte ; Vocam puellem gn jus ;

El
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Mariug Clsudius sppelle la jeune fills eu justise.

Ie dootrins moderne commet ioi la méwe faute de
wéthode gue dans I'interprétation de la loi des XII
Tables lorsgutelle weut woir deux ssteg différents
dens em capito et menym endo jeoito. Blle veut sépe-
rer &% drajter ocomme deux éplscdes distinets et saus
relations entre eux la manus injectio dn début et 1'in
Jue vozcatie ée $a fin. Dans l'un et dans 1'mutre cas,
elle srrive & des conslusions blen zinpgulidres. Nous
voprens ammment olle s 64é amenée & prétendre que dens
la phrase menus injeoit, il ne faut pas voir wie ma~
nus injectio., De méme, Nicolaw, Causa liberslis, page
126, affirse que, dens l'expression vooat in jus, il
ue feut pas voir was in jus veeatio, Car, dit-il, 1'in
jus vooatio est un sote juridique ; or un aste juridi-
que ne peut 8tre sccompli avec un osclave.

I1 est difficile de se tromper olus complétement.
- ¥oyons la suite du réeit. M,Cleudius a fait la mawmus
injectio, Par les gestes et par les parcles, il & ri-
tuellement mis la main sur la jeune fille, foule
staszemble. les amis de Virginius manifestent 1'inten-
tion de prendre le d&fense de sa fille. Appius leur
sxpligqus alors qu'il sccomplit un acte juridigue,
qu'il feit wie menus injeotio., Bien entendu, il ne 1lé=-
che pas pour cele la jeune fille, bien au contraive.
Lioccasion est donnée & 1lauteur de 1'affabulation de
compléter la desoription axacts de 1l'action dlaprds
les XII Tables, Il invite ls jeune fille 4 venir in
jus., Caette inviltetion qui, nous 1l'avons 41, n'est pas
wn agte juridigue peroce qufelle est faite sans forme ,
peut narP?lt@man. &tre adressée 4 un esoleve "oamus,
amhula in jus”. Mais, em m&me temps, llaffracchi prend

4 térmoin eeux qui sont présents. Par cette prise & té-
moins, il les treneforme d'adversaires en assistanta ;
ils smmt les auctores, clegt-d-dire les témoins et lse-
garants que e jeune fille doit sulvre, gu'elle est

actrainte 3 wvenir. Le manus injsotio subit ici un nou=

vel ajguillage vers le jus, vers le magistrat. Mais
2'est lo méme qui oontinue. J& paraphrase de la loi des
XI1 *ables gs compléts ; 11 Ini manquait la prise a
témoins, Le dernier détail i'introduit ot met en oceu-
vre ls premiére disposition :"S1 0 jus vooat ni it
antastemino®. Glest ainsi que l'on vient devant le ma-
gistrat,

Tai s'arréte l'épisode de la manus injectio. Nous
evons montré, nous semble-t~il, que cet é&piscde-nfest
qus l‘illuatratian de la loi des XII Tables, la trang-
formation en une histoirs drametique des dispositioaus
de la loi. Comme tel, i1 vient les éolairer ot les
sonfirmer.

;
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111 - la dootrine moderne sur la manus ingectio

vooati.

Wous alloas voir maintenant par quel le suite de
malentendus l'interprétation moderne en es arrivée
8 obscurcir des textes domt l'interprétation en soi
nous a paru claire et, en somme, facile. Puchta (Ins-
titutions 8° ed.§ 160.p.465) porte la responsabilité
du premier et du plus grand de oes malentendus. Dens
une courte phrase, il dit que si le woeatus refuse
d7obéir & 1'in jus vooatio, le plaignant doit appeler
des témoins et; devant un refus répété, il 2 ls manus
injeotio, Entendez par 14, bien que Puchta ne llexpli-
que pas, la legis actic par manus injectiovem judica-
ti ou pro juducato, qui est la seule qui fagure daus
liénumération des oing actions de la loi.

les auteurs qui adoptert i'opinion de Puchta la
mettent en systéme ; par exemple, Ihering (Esprit du
droit romsin, 1.p.169), Karlowe (Rcm, Civilprocese zur
Zeit dexr iegis actionem p.321), Unger (Zeit fur Rechi-
geschich, VII,p.206) ; Husohke (Multa,p.420) et diau-
tres encore, ie défendeur qui résiste est comsidéré
comme ayapt avoué, comme confessus. Il est tenu pour
Jjuddcatus, pre juddeato. Désormais, la manus injectio
l'emp@che de se défendre autrement que par ll'intermé-
diaire d'un vindex, Karlows répondant eux objections
de- Bethmenn-Hollweg, dit que tout le monde est d'ac-
cord pour reconnaflre d'apréds la teneur de le loi,
qufil y.a trois moments dens-la procédure : l'in jus
vocatio, puis l'em capito et enfin le menum endo jaci-
to, Il faut qus le menum endo jacito soit compris au~
trement quiune mainmise de fait, un scte de force ma=
térielle, car il ne se différencierait pas de 1l'em oa=-
pito, I1 faut done y voir la legis per manus inzectla-
nem pro judicato.

On conprend que cette logique ait paru trop ris=
goureuse, impossible méme # mccepter, Keller, (Rom,
Civilpr. § 46), Rudorff (Rechtsg 11,0,209) Bethmenn-
Hollweg (Civil pr. 1p.106-07) et surtout lenel (Savig
S8tift 1l.p.52) se sont élevés contre elle. lenel ob-
jecte avec force que Gaius, qui explique en detail
les applications de le legis actio judieati, pro ju-

‘dicatoc et pura, ne parle pas du vooatus. Rien daas

les institutions postérieures de la procédure formu=-
laire ne laisse supposer gue le vocatus récalcitrant
ait jemais é48 traité en oonfessus., Comme le dit trés
justement eucore Lenel, on me peut prouver en aucune
fagom que 1'in jus vooatio ait été causée et qu'il
fat néoesgaire de dire au vooatus quelle &tail litéc-—
tion qui allait 8tre intentde contre lui. Sur quoi
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domo éteit fondée la maenus injectio 7 Sur le feit que
le vocatus résiste & une sommation non motivée. Hot-

" 41 possiblg que la loi des XII Tables ait 1ié la perte
de tout le droit & cette supposition si vagune, si cal-
vitur pedemve struit ? Quel est le demandeur assez peu
ingénieux pour ne pas &tre tenté de prendre le moin-

: dre mouvement de son adversaire pour une dérobade et
: de s'assurer ainsi & peu de frais un aventage si pré-
" sieux ?
Mais, dans leur désir 1égitime de repousser l'ap-
e plication de la mapus injectio judicati, les auteurs,
faute d'imaginer une solution intermédiaire en sont
arrivés 4 nier l'existence de toute manus injectio, &
Ils prétendent éoarter le témoignage des XITI Tables en
 affirmant que la seule expression techanique est menus
injectio esto, Blle seule désigne la legis actio,
Quend la loi dit : manum endo jacito, il s'agit seu=~
lement d'un geste matériel. Il n'y & pas de manus in-
jeotio, le crdancier met la main sur son débiteur
lorsqu'il se dérobe pour le conduire de force devant
le magistrat et Lenel tente de comserver une oppesi-
tion entre em capito et manum endo jacito, la premié-
. re expression désignerail une contrainte de droit.
Blle ne signifie rien de plus qu'une meinmise et pas
encore un aste de foree, La meinmise ne serait que le
symbole de la préhension. Au contreire, en face de la
résistence, manum endo jacito désignerait llacte ma=-
tériel de violence, la saisie effective,
L'explication est subtile et combien arbitraire |
Elle heurie le sens commun. Qui pourrait soutenir sé-
rieusement que msaus injectio n'est pas en rapport né-
cessaire aveo manum injicere ? C'est ll'expression abs-
traite de l'action du verbe. Lo relation est la méme :
qu'eatre vindicatio et vindicere, legis actio &t legis o
agere et tent d'autres exeriples ! A 1'époque des XII
Tables, cette relation n'est pas affaiblie par des u=-
sages divergents et garde toute sa vigueur de nouveau-
16, Ii faut convenir que les auteurs ont vraiment joué
- de malheur avec cette expression, Pour eux, dens le
judicatum, manus injectio ne veut pas dire meinmise,
mais désigne, en général, llaction de la loi. Et dans
le wocatum, manum injicere ne veut pas dire menus in-
jeotio 1 o ,
Il faut constater, cependant, que depuis Lenel,
la dootrine adopte, sems plus les discuter, ses coa=
clusions qui vident les mots de leur sens. P,.F.Girard
avec sa précision hebituells, ne fait que rendre plus
' apparent le paradoxe lorsqu‘il déoerit ainsi 1lappel
en justice (Manuel,p.I032,n.1,) :"Celui qui veut in-
tenter un procds & ug sutre s'arrange powr le trouver

s
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hors de chez lui et le sorme de le suivre devant le
magistrat. Alors le sommé est obligé de suivre l'au-
teur de la sommetion, S'il résiste, ls demendeur prend
les assistents A témoins, puis il le saisit (igitur
om capito) et il llentrafne de force en cas de résise
tence (si calvitur pedemve  struit manum endo ja=
¢ito)®, Mais, manum injlcere ne peut voulcir dire
entrafner da force, ni par le mot & mob, ni par ume
interprétation gui voudiralt conserver umn rapport avec
ies mots traduits !

On va méme jusqu'd dire que dens le réoit de Ti-

te~Live, non seulement mepum injicit ne veut pas dire
menu s injectio mais iu gus weoal me signifie pas de-
ventage in jus vocatfo, ear, dit-on, ¢x ne peut pas
inviter wn emolawe # wenir de hon grs devant le juge.
Pout-on montrer plus clairement gqulayesnt déja pris
parti, par suite d'une ;ht\rNWétatiov trop étroite de
Gaius, on est déecidé & utiliser n'limporte qusl argu-
ment, n'importe guelle défaite pour boarter des tex~
tes g&nantsp aptrainé que l'on est per la logique
diune erreur initiale.

Remarquons, cepsndanit, que dans ls litterature
ia plus récente, par ex., Taubenschlag, dens Peuly-
Wissowa, au mot : mazmus injechtio, il y a une tendance
4 se dépertir de ll'attitude par trop absolue de la
génération présédents. On rsocomnait qulil pourrait y
avoir plusieurs msanuz injeetiopes ; mais on marque
toujours ume trés grandp différence entre la mexus la-

-Jeotio judicati gu'em consideére comme la seule legis

actio judicisire parce que, elle se déroule, dit=-on

tout entiére apud practorem et les eutres, qu'an ap-
pelle menus injectiomes extra-judiciaires, sens dire
pour la manus injectio vocati si elle est ou non une
astion de la 1oi.

w ouLﬂgﬁpel en justioce.

Nous svons epporté la preuve que le msnus injec~
tio judicati débmtait hors de la présence du juge.
Nous avons, également, 2tabli que le manus injectio
vooati étalt, elle asussi, ume action de la lod. Bous
avons einsi établi ume liaison plus étroite entre ces
deux actions, tout em me les confondent pas et en
leissent & chacune som individualité propre. Nous
avons ainsi, me semble-t-il, résolu une guastion lads-
sée jusquiioi sens solution satisfeisante, la ques~
tion de 1l'appel en justice dans la procédure des ac-
ﬁms“lahuL%mwrmﬁmmrmwwlamwm-

ne singuliérement incertaime ot ewmvora plus precaire.

I1 semblait gue. pour le judicatus, la loi'n’avait
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rien préva pulsque, melgré son texte pourtant cleir,

le. dostrine plaecait la meinmise aprés la ductio in

jus, Bt, pour le vocatus, la mfme doctrine affaiblig-
seit & l'extrime la prescription légale en déniant au
manun endo jaoito som sens naturel. On trouvaii un com-
mode échappatoire dans 1'hypothése générsle sur leguel=-
le reposait toute 1l'expliocation du mécanisme des ac=-
tions de la loi, dans le systéme de la justios privée.
Ia loi des XLI Tables, pensait-on, n'ayent riea réglé,
avait purement et simplement leissé subsister ll'ancien
usage 3 c¢'esat su demandeur & forcer comme il le peut

le défendeur & venir devent le juge, au besoin par la
violence, & lul de s'arranger et de compter sur la
foroe de ses poings | le juge atlend, impussible et
miet, comme uwn dieu Terme, qulon améne devant lui la
victime résignée ou révoltée, dans ce dernier cas, ma-
tériellement comtrainte,

Quel préambule de la justice d'état et quel aveu
dfimpuisgence ! Mais que fera celul gui ne peut comp-
ter que sur la force de ses poings 7 Comme le vieil
usurier s'y prendra-t-il pour traimer de force le jeu=
ne et robuste centurion gui a lutté contre des emnemis
plus terribles, les armes & la main ? Pourquoi, si
c'est wne question de force, celui-ci se contentait-il
de se lamenter, de montrer ses blesssures et de pren=
dre & témoins les assistents, frémissants mais muets,
de l'indigne traitement auquel il &tait soumis. Tels
sont les tableaux que brosse Tite-Live par ex. Livre 6

c¢h.l4, Bt, si le dit usurier peut recourir & le force
de ses emalaves ou ds ses clients, pourguoi les oompea-
gnons d'armes qui voisnt avec indignation le conditian
miséruble de leur ancien ohef, résistercient-ils §
1t'envie dfemploysr eux-mémes la force, Or, dens les
nonbrevt récits des historiens qui exposent la triste
situation des débiteurs, nous n'avons sucun exemple de
violence apposée & la violence,

La loi doit 8tre laovée de tout reprocke. Elle a .
su, & llentrée de ses majestueuses comsiructions, ayant
pour tut 4'écarter de la cité l'emploi de la foroe, ;
élever le portigue digne de 1'édifice. Nous avons mon-
tré que 1o warus injectio n'étaitspas, comme le woil
la doctrine, une sorte d'embeaumement de la violemoe,
momification neutralisante. le menus injectio avait
wme wHilité réelle. Le manifestation rituelle exergait
son pouvoic de cenbtrainte supérieur & celui de la for-
ce matérielle ; ells &teit le mode gréce auquel ls loi
pouvait eoxercer son actidn sur les justiciables. la
manus injectio était la forme de l'appel en justice
dans la procédure des ectiams de la loi.

$'i1 a» s'egissait que deﬂdlstinbue. entre la wia-
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nus injectio judicati et la msmus injectic vooati,
nous serions pleinement d'eccord avea l'opinion com-
muns ; elles ne doivent pes, en effel, &tre confon-
dued, Je He pense pas qu'il faille sccuser la loi de
-oette comfusion. La loi énumdre exactement tous les
effets de la memus injeotio judicati ; le jus ductio-
nis engendré par slle comportait d'abord le droit de
in¥'jus ducere, puis le droit de secum ducere et enfim
1e droit de vinsere., Nul doute que si nous possédions
le toxte oomplet de“la menmus injectio vooati, au lieu
de déux fragmenis mutilés gque nmous avons tant bien que
mal res-coudés, nous somsgtaterions que la loi se termi-
palt tres simplament par un in jus duoito. le droit de
ducere in jus, tel est le but et partant la limite de
la manys injeotio vocati. Le préteur fera bien facile-
ment la distimotion, Lorsgue le demandeur conduirs de=
vant le préteur le défemdeur saisi, il lui suffira de
dire "judicatus" pour que le préteur refuse de faire
autre chose qu'une addiotio, une fois la matérialité
de la situation vérifide. Au comtraire, si le deman-
detr améne in Jus un vocatus saisi, il dira de fagon
enalogie "vocetus" et livera lui-méme la main ; le
préteur lui en demmersit l'ordre eu dessin. La meni- -
festation rituelle cesse, syaat etteint son but, et
le vocatus, de mouveau 1libéré, coopérera s 1'orgeni-
sation de l'action en justice. Sous la procédure des
agtions de la loi, 1l'appel en justice est confondu
avec sa sanctitm.

‘Qette confusicu cesse sous la procéddure formulei-
re. le préteur donne, dans soa édit, une senction plus
moderne 4 1l'appel en justice, sous la forms d'actioms
in fectum. Gaius nous le dit dens un pessage que nous
aurons l'ocoasion d'étudier plus lemguement (IV.46).
"Geterse guoque formulse guae sub titulo de in jus vo-
cando propositée sunt, in factum conceptae sunt, velut
adversus ews qui in jus vocatus, neque venerit neque
vindicen dederit ; item conkra eum qui vi ex@merit eum
qui in jus vocatur. les autres formules aussi gqui sont
proposées au titre de l'appel en justice, somt comgues
en felt, per exemple, conbre celul gui, appelé en jus-
tice, mi n'est venu, ni n's fourni de vindex ; de méme
contre celui qui aura enlevé par la force celui gqui
est appelé en justice".

le préteur décompose ep deux actions distinctes 1l'of-
fice de la menifestation rituelle qui feisait fece &
elle seule au double danger, résistence opposée par ls
vosatus et aide gui pourrait lui &tre domnée par des
JHers. Le procéddé archaique et brutal est remplacé
per de nouvesux remédss plus commodes el oomformes au
droit mouvesu. lLe menus injectio est alors abandomnée,
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et 1'in jus vocatio, mssurbe d'autre sorte, soguiert ,
désormeis wne existence distimcte ot indépandante, cgm=
me aote introductif d'imstanoce,

§ 3 - Manus dnjeotiomes.

Ll'examen auquel mous mous sommes livrés de la ma-
nus injectio judicati et de la’'manus injectio vocati
nous a révélé leur vrai visege. L'ume et 1l'autre ont
toujours comservé leur utilité réelle, Blles sont des-
tinées & contraindre celui sur qui llauteur de l'acte
rituel estime avoir un droit, & le suivig. Blles font
acquérir un jus ductionis contre legquel celwi qui est
contraint me peut résister et auguel euoun oitoyen nme
peut s'opposer. lLa loi des XII Tables & utilisé oce ri-
+te de contrainte pour créer deux actions de la loi qui
ont chacune leur ceractéristique et leur but différent.

Ces deux ections de la loi somt des ordations mom-
velles, Elles supposent la juridiction civile orédée.
Dans la premiére, ce qui est mouveau, o'est 4*appliguen
la manus injectio 4 l'hypothdse du judicatum. Mais ls
maaus injeotio conserve toute 1'étendue de som effice-
cité primitive, droit de ducere in jus, droit de secum
ducere, droit de vincere. L'intervenmtion du wvindex se
déroule elle aussi, verrons-nous, entidrement, selon
le rite encien, Dans 1'in jus veestio, l'innovetion a
&té plus considérable, Néanmoins, mos seulement la ma-
nus injecltio vocati danne le droit de in jus ducere, .
mais encore, si le vooatus ne trouve pas ume personne
pour prometire par ua vadimomium qu'il reviemndra au.
jour dit, le saisissant a le droit de seoum ducere.
Ces deux menus injectiomes supposent gqu'il y & un ju-
dex et un judicatum obtemu ou & obtemir de lui.

Mais elles me somt que l'utilisatiom par la
loi d'un usage beaucoup plus ancien et plus géméral,
De ocet usage, des traces multiples subsisteat enocore
dens le droit romesin historique. Nous allons les réu-
nir ici. Il en résultere qu'en définitive, toutes les
fois qu'une personne avait sur une eutre ume puissan=-
ce, un droit, la memifestation rituelle lui domneit
la faculté d'exeroer le jus abducendi.

I - Manus injectio sur l'esclave,
Ie paterfamilias & la manus iInjeotio pour réduire
8 1l'obéissance les persommes in potestateet les com-
traindre 4 obéir, la menus injectio lui domne la pos~
sibilité d'exercer sa potestas, Ea premier lieu, sur
1'ssclave, les traces les plus nettes nous en ont été
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comservées jusque dans le droit classique le plus
avanoé,

les Jurisconsultes et les constitutions impéria-
listes prévoient & plusieurs reprises, des ventes
d'esclaves dens leésquelles le maiire, en vendent son
esclave, résérve son droit de menus injectio si les
clauses perticuliéres & la vente ne sont pas respec-

' tées, Ces olauses sont citées par les jurisconsultes

comme é&tant les leges venditiondis, les lois privées,
clest-d-dire les conventions sous la condition des=
quelles la vente a été faite, Elles sont trois : ut
exportetur, ne. prostituetur, ut manumittatur, A
Dans la premiére, le vendeur impose & som acqué=-

“reur d'éloigner l'escleve du lieu de la vente, soit

de Rome, soit de quelque autre lieu qu'il habite, Cet=~
te clause continue & s'imposer & tous les agcquéreurs
sucoessifs. Si, par la volonté, mon seulement du pre=-
mier, mais de 1l'un quelconque des esutres, 1llesclave
revieat dans le lieu interdit, le premier maitre & le
droit de le reprendre par la manus injectio. Si ltes=
clavep 648 affranchi par 1'un des maftres, le manus
injectio me peut plus s'exercer au cas de retour de
1'affranchi, mais il est saisi par le fisc et vendu
aum'enchéres sub eadem lege, sous la méme conditiom,
La deuxiéme et la troisiéme lex est ne prostitue=-

frtur, yt memumittatur imposent 4 l'acquéreur d'affren-
‘ehir l'esclave,wendu ou de ne pas le livrer & la pros-

titution, La senction est que, en cas d'inexécution de
ces clauses, le vendeur fait manus injectio sur l'es-
clave, Une constitution de Maro-Aurdle, citée par les

textes du Digeste, rend cette manus injectio inutile

en déoidant que la liberté est accordée d'office &
1l'esclave si 1l'acheteur néglige de se conformer & la
loi de la vente, '

Rien n'est plus olair, 4 notre avis, que cette
clause, du moins dans notre conception de la msnus in=-
jectio, lLes textes parlent en propres termes de ma-
num injicere et de manus injectio ; il n'est plus pos=- -
sible de dire, comme le fait la doctrine pour la manus
injeoctio vooati, que seul le terme de menus injectio
est l'expression technique de l'acte Juridlque et que
menus injicere designe l'acte matériel. Il est utile
de rapprocher, comme nous le faisons, tous les cas ol
le droit montre en action une menus injectio, car ce
rapprochement, s'il n'aveit pas encore d'autre utili-
té, aurait cet aventsge de faire s'évencuir d'eux-mé-
mes ces raisonnemsnts singuliers imaginés pour les be=
soins de la cause, et sens vue d'ensemble. Car, dans
le cas de l'esclave, nous voyons ;ndmfferumm&nt enplo=
yer manum 'injicere et menus injectio, sens que l'une
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de ces deux expressions solt plus ou moins teohnique
que l'autre. Il s'egit bien d'un droit, car les Juris-
consultes et les constitutions parlent de facultas in-
jiciendee manus (Cod.4; ‘55, 1) ou encore plus expressi-
vement de potestas a.bducendi (Cod.4,56 1) ; et ce
droit, le maftre se 1l'est expressénent réservé danss
la vente :"Venditor qui manus injectionem excepit =

le vendeur qui se réserve la manus injectio" (Dig.Z2.
4,1), C'est un attribut de sa potestas qu'il n'a pas
abandonné.

Devrons-nous dire que la manus injeotio sur 1'es-
clave est une action de la loi ? Il faudrait pour
1taffirmer apporter la preuve qu'lelle a été réglée par

- le. loi des XII Tables ou par une loi postérieure ;
nous n'avons pas cette preuve, aussi nous ebstien-
drons-nous d'employer cette qualificatiom  ; mais
gu'elle soit une manifestation rituelle, voild qui
n'est pas douteux. Elle comportait bien évidemment le
geste rituel de menum injicere. Son nom nous dispense
d'insister, Elle comportait des paroles. Le récit que
fait Tite-Live du procés de Virginie nous en doone la
preuve sous une forme littéraire :"Serva sue natem
servam appelens, seque se jubebdty unctantem vi abs-
tracturum - L'appelent esclave, nMés de.son esclave,
il lui ordonnait de le suivre disant qu'il emploieraitl
la force si elle hésitait”. \

Cette potestes abducendi, dont parlént les inter-
prétes est purement et simplement le droit de reprene
dre son ancien ssclave & titre dlesclave et de llemme-
ner cheg soi., Elle fonde directement le droit de secum
ducere. Il pe peut 8tre question pour l'esclave ni de
résister, ni d'en appeler su préteur. Mais le récit
du proeds de Virginie nous est encore précieux pour
nous montrer comment 1l'intervention d'un tiers, ce
tiers serait-il l'acquéreur, trensforme autometique-
ment la menus injeetio servi en un eppel en justice,
nous dirons donc en une legis actio per manus injec=
tionem voceti, Nous avems dit que, du moins d'apres
la version de Tite-Live, ce qui seul nous intéresse,
Appius Claudius et son affranchl s'étaient mis d'ac-
cord sur un scenario juridique., Leur but était de dé-
terminer un semblant de proces. Clest pourquoi, au
lieu de choisir un lieu écarté, 1'affranchi fait sa
menus injeotio & l'endroit le plus fréquenté de Rome,
sur le forum, Il atteint sqn but, qui est de provo-
quer les assistants, gr@ce & quoi il peut dire que sa
menus injectio est un appel en justice, une in jus
vocetio, m8me si l'on admet que cette intervention
trensforme le caractére premier de la menus injectio,

clest la méme qui continue & titre de manus injectio
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vocati, Les compdres ont spéoulé, nous le verrons, sur
le fait que le pére, Virginius, est & 1'armée et que
le magistrat refusera tout autre adsertor que le pére,
La menus injeotio sera alors confirmée par l'addicdio

du préteur et le tour sera légalement joué.

Il - Manus injeotio filii familias.

Le patarfamilias avait emcore la manus injeotie
pour contraimire & 1'obéissance les liberae personae
quae sunb in potestate. Les personnes libres qui sont
sous son pouvoir, Cette ocatégorie comprend les fiils de
famille et la femme in manu, Elle englobe awssi les
personnes libres qui sont sous le mencipium.

Cette manus injeetio n'a pes leissé de traces aus-
8i direotas dams le droit classique que celle gqui por-
te sur les esclaves. Elle est cependant trés reconneis-
sable. Nous avons d'abord un témoignege de son eéxeroi®
ce 4 ufte époque assez snoiemne, C, Flaminius étapt tri-
bun de 1la pldbe proposait une lol agraire tendent au
partage par td8te d'un canbton de la Gaule. Il resta in-
sensible & toutes les menace#s, et se préparait 4 mon-~ '
ter 4 la tribune quand il fut arrété per le manus in-
jeotio de son pére. Valdre Maxime, 5,45, "Absterritus’
postquan pro rostris, ei legem jam referenti, pster
menum injecit. Privato fractus imperio descemdits e
rostris.~ Il en fut détourné aprds que son pare eut
fait menus injectio devant les rostres supr luil qui
proposait déja la loi. Dompté par le commandement de’
son pére, il descendit des rostras”. Ceoi se passait
en 521 R.,F 263 av. J.C,

Nous en eurions encore un témoignage plus tarail
dans un disscours de Quintilien, Institutions oratoiyes
VI1.7.9. ¢ "Patri in filium, patrono in libertum memus
injeotio sit, Liberti heredem sequantur, Liberti fi-
lium quidam fecit heredem: invicem petitur manus in-
jectio, et patronus negat jus patris i1li fuisse quia
ipse in manu patroni fueprit - La menmus injeotio appar=
tient au pére contre le fils, em patron ocontre l'af-
franchi, Les affrenchis suivent l'héwisier. Quelqu'un
institue pour son héritier le fils de son affranchie
Ils réclement l'un contre l'autre la manus injeotio,
Le patron nie que le peére eQt ce droit contre lui,
puisque le psre lui-mfme est sous la main du patron.

Clest un ocas d'école, comme la plupart des hypo-
theses de Quintilien, qui n'est pas emprunté & la réa-
lité et qui fournit un exemple . d'antinomie résulient
de ce que le fils de l'affranchi étant constitué peyr
testament héritier du patron, e contre son pére la
manus injeotio du patron.

Ce qui enléve beausoup de sa valeur su témoigne—

\
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ge est que la régle, liberti sequantur heredem, n'est
pas une régle du droit romaeing 1l'héritier n'amcquiert
pes, d'aprés le droit romain, les droits de patronat
du testateur, Ce serait, au contraire, une régle du
dreit grec, ce qui rendrait & la.rigueur possible cet-

. te situation paradoxale du fils ayent en se qualité de
patron la menus injectio contre son propre pdre, mais
cele rend peu probant ce témoignage de manus injeotio
pour le droit romain. D'ajlleurs, il° ne nous est pas

- indispensable,

L'institution a subi dans le procédure formnlaira
une transformation analogue & celle qui s'est produite
pour la manus injectio vooati, pour 1l'appel #n justice.
Nous avons dit comment 1'in jus vooatio & é%4 reundue
1ndépendante de la manus injeotio, Elle a é%é sanction-
née sutrement per des sotions in faotum, l'une contre
le vocatus qui ne suit pas et ne fournit pas de ‘windex,
l'autre conbtre celui qui enléve par la force le wvocatus
au demendeur. Ioi, ce qui est séparé de la manus injeo-
tio et sanctionné par des interdits, o'est le droit de
ducers secum, de conduire chez soi le Pils, le jua
duotionls.,_

Le préteur a prévu deux interdits oontre céux qui
voudraient empfcher le pdre d'exercer son jus duotionis,
un interdit exhibitoire pour forcer celui qui le
cache & l'exhiber (Dig. 43.30.1) et un sacond interdit
quod pertinet ad ductionem, dit Ulpiem, qui se rappor-
te & la conduite contre celui qui voudrait emp&cher le
pére d'emmener son fils (Dig. 43.30.3) URpien présexxf.e-

en ces termes 1'inderdit: "Deinde ait praector: Si
Inoius Titius im potestate luoii Tit.ii 8%, quominus
sum Lucio Titdo ducera liceat vim fieri veto. Superio-
ra interdipba exhibitoria sunt, hoc est,. pertineant ad
exhibitionem liberorum....hoc autem interdictum per-
tinet ad ductionem, ut ducere guis possit eos in quos
habet jus dustionis. Itague, prius {nterdictum guod
est de liberis exhibendis preparatorium est hujus in-
terdioti,- BEnsuite le préteur dit: Si Lucius Titius
est sous la puissance de Luedus Titius, je défends
qu'il soit fait violemoe pour empScher Lucius Tisdius
de 1l'emmener. Les interdibs dont il est parlé plus
heut sont exhibitoires; Q'est-a-dire qu'ils ont trait
4 l'exhibition des enfants... Cet imterdit se rappor-
te 4 le condwite, efin que quelqu'un puisse emmensr
ceux sur qui il a le droit de conduite.
: le jus ductionis n'est pas autre chose que la po-
testas ebducendi dont parlent les constitutions impé-
. riales & propos de l'esclavae; or, cette potestas abdu-
cendi est exersée au moyen de la menus injectio; ne
voit-on pas clairement la chafne qui unit le jus duo-

Source : BlU Cujas



Source : BIU Cujas

128 : Manus injeotio > e

tonis des jurisconsultes au secum ducito de la loi des
XII Tables et par guite eu premier terme de la manus
injeotio judicati cu wooati, in jus dyeito. Ce rappro-
chement éclaire st justifie notre explication de la
mamus injeotio; il apporte une preuve typique de #on
exactitude lorgque mnous avons dit que la mainmiss don-
nait le droit de ducers in jus, de ducere secum 8% de
vincere qui donne 4 selul qui a ce droit ia possibili-
té de l'exercer, Il ne pouvait B8tre question dans le
cas du fils de remplacer la menus injectio par ume ace-
tion in factum comme 1l'a fait le préteur contre le vo-
catus; mais l'enalogie est frappante entre 1'inteérdit
contre le tiers qui voudrait retenir le fils, et l'ac-
tion in factum contre celui qui: vi exemerit eum qui
in jus vooatur - qui retient par la force delui qui
est appelé en justioe,

On sait que, & 1'époque classique, pour la rdven-
dication du fils, om emploie de préférence & l'action
en revendication lss inberdits de liberis ducendis;
meis lleotion en revemdication reste toujours possibles
Elle est signalée par Gajus (I.134) et par Ulpien (Dig.
6.I.2), Pour le fils, comme pour l'esclave, l!inter-

‘vention d'un adsertor trensformeit sutomatiquement la

manus injectio filil en manus injectio vocati, le droit
de secum ducere en drolt de ducere in jus,

III -~ Manus injeoctio liberbi.

L'aft;anchi est libre au point de vue oivil, meis
il reste vis-d-vis de son patren dans un état de su;é-
tion gqui fait du droit du patron sur Lui unne vériteble
puissance domestique, une potestas., L'affranchi lui
doit l'obsequium: obsequium, operae, bona, tels sont
définis les droits du petronat, Dans le droit classique
& 0o8té des obligations positives qu'il a contractées
au moment de l'effranchissement par un coptrat formel,
le jusjurandum liberti, 4 c8%é des bone que lui impos
se- le droit civil, o'est-d-dire le dfoit de succegsion
4 ses biens qu'a le patron, subsisté tn droit moins pré-
cis, l'obsequium qui es% une survivanoe de 1'état plus
ancien de sujétion ol était 1'affranchi. Comme le défi-

nit M, Lembert dens sa thdse "Les operae liberti, 193¢,
.1'obsequium était primitivement un état comstent de

sujétion, une goumission de chaque instent aux ordres
du patron quels qu'ils soient. Le mot est formé a 1'ei-
de du verbe sequor, suivre. Cicéron éorit: ad Quimtum
fratrem (I.I.4) "Majorées nostri libertis imperabamt non
multo secus ac servis.- Nos anoftres ocormendaient aux
affranchis non moins qu'aux esclaves".

la stipulation des operae a été dastinés & limi~
ter per contrat ce droit général de commsnder et & réus-
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si & 1'atténuer dans 1l'usage.

Cetie potestas du patron e pour cerollaire s
juridlatzon domestique sur 1l'affranchi: elle ve jus-
qu'au droit de vie et de mort, comme pour l'escleve
et le fils de famille. On cite des exemples & 1! époque

classique ol ce droit a 8té exercé sur leurs affran-
chis par César et par Auguste (Suétone Caesar, 48,,
Auguste, 67).

Les suteurs sont dfsaccord pour penser gue cette
potestas était encore sanctionnée par le droit de ma-
nus injectio. Nous n'en svons pas de témoignage direct
si, du moins nous n'acceptons paes pour le droit’'rom&in
le texte de Quintilien. (Inst, oratoires.7.7.9.). On
se rappelle que Quintilien, pour poser le casus, com-
mence par affirmer que la manus injectio appartient
au pere sur le filas, au patron sur 1'affrenchi. Mais
ce droit résulte du ceranctére m8me de potestas, du -
pouvoir du patron. De plus, il subsiste des traces du
jus ductionis du patron qui, pour &tre moins formelles
que celle de la pobtestas sbducendi du maltre et du
Jhu ducendi du pére n'en sount pas moins indubitables,

C'est d'abord un fragment de Modestin (Dig. 25.3. § 1)
qui affirme que l'effrenchi qui iaisse sans soins son
potron pauvre ou malede doit 8tre remis sous la po-
restas du patron et forcé de lui prener son, assistance,
sinon il sers vendu par le ministére du gouverneur de
la province, et le prix doit &tre attribué au maltrs,
Deux sutres textes marquent la réaction du droit nou-
veau contre la persistence injustifiée des anciens u-
sages, Le méme MNodestin (Dig. %8.I,31) affirme que le
putron ne doit pas forser llaffranchi & lui fournir
les operse gu'il n'a pas promis, méme s'il las &
fournis volontairement pendant quelque temps. Une cong=
titution de Gordien déclare que les affrenchis, sur-
tout ceux qui n'ont pas promis d'operae, doivent 1'obse.
gquivm accoutumé, que ce n'est pas un office servile sh
gu'ils ne doivent pas 8tre enchafnés: Voici aboli pour
eux le dernier terme de la manus inject1o* vincito -
qu'il l'enchaine, :

li, Lembert appelle cette menus injeotio liberti .
une manus injectio fruste, Cette appeliation singulié-
re est une conceéssion & l'opinion commune qui ne veut
reconneltre quiune seule mamus injectio,.le manus
injectio judiocsti, et une sorte de précaution desti=-
née 8 faire excuser son audace & parier icl de manus
injectio. Pour nous, qui avons démontréd que la mamus
injectio judicati & lz méme mature et la méme fonc-

“tion qua toutes 1es sutres, nous pensons qu'elle n'a
pas plus de droit que les autres a 8trs qualifiée de
fruste; elle n'en a pas meins non plus, car nous

= BIU « Les Cours de Droit » g Réudiitions écrites at orales
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voyons que toutes se sont peu & psu usées a servir,
gu'elles se sont transformées et modernisées, mais que
sous les treits nouvesux gue le droit moderns lsur a
dennés, elles ne sopt pas devenues g ce point frustes
qutil est impogsibles de les recouneitre.

Chapitre VIII

VINDEX

in
sur qui a été fai
agoomplit prend I
tes les vindicet iones, ll d01t atre falte in jure,
devant le magistrat, C'@st pourquei le seisi doit 8ire

&
emené in jus par sissant toutes les fois que 1'in-

ot
@D
.JX

- kervention du vindex esﬁ 4 prévoir: obligutoirement,

d8s le début, dans 1o ces de manus injectio judiocati
et voceti, dés gu'sn faii un vindex ou un adsertor ma-
nifeste l'intention diinte fvenlr dans tout@ les autres
menus injectiones. L'inte

tinuation de le legi
le en est une pertie intégrante.

Ve personnage, le vindex, le vengeur, le libéra-
teur est trés célébre dans la littérature générale,
axtre juridique. Pour les auteurs juridiques, sa vraie
naturs est un mysté*e don% on n's pas encore réussi
4 résoudre 1l'éni

Au point ae vue rationuel et pour le fond des
choses, le vindex prend la place du débiteur saisi
pour le défendre, Il est le défenseur de sa persomne,
il agit dans som intérét, Il remplit le r6le d'un re-
présentant judiciaire., C'egt ainsi qu'il appareft &
une épojue retiomnelle gui & perdu le sens de ses ori-
ginas.

El’
P ®
+ G

tic par manu s 1naect10nem; elq
& :

Déja un aunteur du V” siscle, de la derniére épo-

que du droit romain aveit formellement professé cette

Source : BIU Cujas

opinion: BoEce, Commentaire sur Cicéron, Topigues, 2,
10, "Vindex igitur est qui slterius causem susoipit
vindicandam velut quos nune procuratores wocams"
Le vindex est donc celui qui entreprend de défendre
lz cause dfun autre comme Geux gue nous apnelcns -
jourdthui les procurateurs”,

Ce point de vue est celui de toute la littérature
juridigue modernegjus ;u aux trois quarts du XIX° sié-
cle, Mais sussitdt qu'on a voulu apporter quelque at-
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tention au probléme historique du vindex, on & reconnu
que cette conception trop simple ne pouvait pas 8tre
maintenue, Ls judicatus reste de condition libre jus-
gqu'a la vente ou ]a mise 4 mort, et le vindex est un
tiers par rapport & lui, L‘*nulen droit n'asdmet pas la
représentation en justice: Gaius, 4.8.2. "Cum olim

quo tempore legis actiones inm usu fuissent, alieno no-
mine agere non liceret prasterquem ex vertis causis.=-
Autrefois, eu temps ol les actions de la loi étailent

. en usage, il n'était pus permis de pleider pour le
compte d'sutrui, sauf dans certeins cas déterminés"
Parmi ces cas déterminés ne figure pas le vindex, Aus-
si cette npinion fut-elle sbandommée,

: Les romenistes de 1ld génération précsdent la nétre,
Llenel, Mitteis, Rabel, d'asutres encore, plus modernes,
tels que Koschaker ou Coredeanu, comsidérent le vindex,
le défeunseur personse, comme un garant, comme une cau-
tion du débiteur dont il prend la defense» Ici encore,
cette oplnwnn est exacte pour ls fond des choses, mais
elle se heurte auvx mér e difficultés gue la premiére.

I1 feut faire ohdtrechion de toubtes les régles habituel~-
les du ceutionnsment pour voir dans le vindex une cau-
tion. Qui cautionne guslgu'un s'engage pour lui et peut <
tre mis en demeure dlexéctbsr son obiigation. Or, le \

vindex ne promet vien & persoune, il ne s'est engagé

ni vis-s-vis du débiteur, ni vis-d-vis de son ﬂrmanoler,

ni méme vis-i-vis du megistrat, Fn outre, cette idée

de cautionnement rend incompréhensible une des ragles

les plus caractéristiques de 1'institution du vindex .

qui pro se causam agere solebat, dit Geins, IV.21, qui :
dans son intervention plaide pour Iul-méme,

Toutes ces ex 1ica+1ons sont entachées du méme
vice, Les auteurs s'efforcent de réduire les ingtitu-
tions du trés encien droit 8 entrer dens des catégo-
ries juridigues du droit classigue. Or, ces catlgories
ont été crédes pestiérieurement et ne sont pas faites
pour elles, Vouloir les foire servir de force, ne peut
8tre gu'uns source de confusion et dferreur. Nous avons
déjd releve en plusisurs occasions semblables la méme :
faute, En reéalité, le vindex est un personnage de la
préhistoirs, RHien dens le droit eivil n'est 4 sz mesu-
re. Pour essayer dfen détérminer le netire, il faut a-

vent tout se libérer des rdcles du jus civile.
i Le dernier suteur qui stest occupé du vindex

est délibérément entré dems celte veie, DUll. Vom vine
\ dex zum judex, Sevig. SHift, 19&0, e 96 et s58. et

1936, p, 9 et sa, C'est lu bonne voie, que nous approu=

vons, méme $i nous réprouvons ies conclusions perticu-

ligres ds& sa recherche. DULL volt dans le vindex ocomme .
, une sorte de préfigure du juge.r Il part de 1l'opinion :

Source : BIU Cujas
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commune gui explique les vieilles formes des actions
par l'idée de la justice privée, de la Selbtshilfe., le -
vindex est pour Iui un surveillant revétu d'une asuto-
rité publique qui apprécie le droit de chaque adversai=-
re et qui, en permettant ou en refusant le droit d'exer-
cer le justice privée, joue déjé en un certein sens,
ls r8le que jouera plus tard le juge, en disant peoifi-
quement le droit,

Cette conception se heurte 4 plusieurs objections.
En s'appuyant sur 1l'hypothése de ls justice privée,.
elle part, 4 notre avis, d'un point de départ inexact.
De plus, atiribuer une autorité de fonotion publique
su vindex est une hypothése tout i fait gratuite., Tout
¢e que nous savons de lui ne nous le montre gque comme
un simple psrdiculier, comme le saisi et le ssisissante.
Nous n'evons aueune trace qu'il ait figuré dans le sa-
cramentum, Bt dems la msnus injectio, il ne fait pas
figure d'arbitre impertiel, il prend parti pour le sai-
si, ou il n'intervient pas. Bafin, son intervention
& la forme d'une vindicatin, acte anmlogue & celui du
salsissant. Ce n'est pas un dcte d'une autre espece,
comme serait l'intervention d'un arbitres

Pour nous, nous voyons daps la vindicatio du
vindex, un scte rituel, créatenr de droit. La juri-
diction civile 1l'e acceptdé tel qu'il était avec toutes
ses conséquences, comme elle a fait de le menus injec-
tio, Clest la persistence de l'and¢ien droit de la na-
nifestaticn rituelle dans 1'un et dans l'sutre cas qui
ext rend 1'étude si ubtile pour notre systéme.

= § I - le vindex dens la menus injectio

judicati.

: Nous commencerons 1'étude du vindex par celui de
le manws. injectio judicati pour les mémes raisons qui
nous ont fait commencer 1'édtude des manus injectiones
par la menus injeotio judicati. Clest celuil qui rela-
tivement est le mieux conmui, car e'est celui pour qui
nous aveas le plus de textes, et si la doctrine n'a
pas encore réussi £ en d écouvrir la vraie nsture, tous
les auteurs sont cependant d'accord sur les conséguene
oes de fait de son intervention. Nous passerons d'a-
bord en revue les textes, noms ébudierons ensuite le
vindicatio du vindex et nous dirons enfin quels en sonb
les effata.

~_Source : BIU Cujas
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I - Les textes sur le vindex,

Bien que nous ayoms dit que ce soit sur ce vim-
dex que nous ayons le plus de textes, en réslité, ils
ne sont ni nombreux ni trés explicites. Aussi sont-
iks d’entant plus préoisux, Nous les exeminerons eaves
soin et nous en tiendrouns le plus greud compte. Ce sers
uniquement sur leur fonderfent que nous nous ferons une
. conception du réle du vindex. En voici le dénombrement:
: 1°) Hous avons d'abord des fragients des XII Ta-
bles. Le premier est tiré d'Aulu Gelle (20.1.45) et de
la desoription de la menus iajectio: "Ni judiocatum fa-
cit sut quis emdo eo inm jure vindieit, sescum ducito.,-
81 le judicatua pe paie pas ce qui a é%é jugd ou si
guelguiun ne fait pas in jure la vindicatio sur lui,
que {(Ie saisissant) le conduise dens sa maeison",

2°) Un autre fregment des XII Tables (4ulu Gelle
17.1.4.) dit: "Assiduo vindex essiduus esto, proleta-
rio oivi qui volet, vindex esto,~ A celui qui est cen-
sitajre, il faut un vindex censitasire; pour le cito-
you proléteire, soit vindex gui veut”,

, 3%). Festus (p. 514) em mot vindex: "Vindex ab eo
quod viAdicet quo minus is qui prensus est ab eliquo
teneatur.~ Vindex de ce qu'il fait la wvindicatio pour
qus celul qui est pri: per quelqu'un ne soit pas obli=~
gé" .

4*) Lex Coloniee Genetivse Juliee, oh, 61 (Gi-
rard, Textes, 6° ed. p. 91). Cette loi est gravée sur
une table de bronze qui a été découverte en 1870 et
en 1874 & Osuna en Andalousie., Cfest wme lex date pro-
mulguée en vertu d'une loi proposée par Antoine du
vivent de César sn 710/44, C'est un statut municipal.
d'yne colonie de ciltoyems gui visnt d*8tre fondée, Co=
lonia Genetiva Julia, du nom de famille de son fonde-
teur Cesar de la gens Julle, le chapitre 61 donne des
indications précieusss sur la menus injectio: "Cui quis
ity manum injicere jussus erit, judicati maaus injec-
tio esto, itque ei sine fraude sua facere liceto,
Vindex erbitratu duumviri quive jure dicundo praerit
locuples esto. He wvindicem dabit judicatumve faciet,
gecun ducito. Jure 0iviid rinctum habeto. S1 quis in
eo vir faciet, ast ejus vineitur, dupli dsmnas dsto.
colonisque ejus ocolonise sadbertium viginti milie
dars damnes esto, Hjvsque pecunise qui volet petitic,
Duurriro quive jure dioundo praerit exactio judicatio
esto,~ Si guelqu'un & regu l'ordre de feire mamus
injectio oomtre une aubre psrscnne, qu'il soit falt msa-
nus injectio contre celle~ci en vertu du jugement sui-
vent le droit et que ceslui qui em a regu liordre puise

Source : BIU Cujas
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se y procéder sams que cels lui porte préjudice. Que

le vindex soit solveble d'aprés l'apprécistion du duum-
vir, ou de qui préside 3 la juridiction., Si le défen-
deur ne fournit pus de vindex ou ne paie pas ¢s qui a
été jugé, que le demendeur l'emméne chez lui, qufil le
tienne enchainé conformément au droit sivil. Si quel=-
gu'vun fait vioclence sur Ini ot s'il est veincu dans
cette violenoce, qu'il soit condermé su double et gu'il
soit condemné & payer aux colons de cette colomie une
somme d'argent de vingt mille sesterces, que le droit
d¥agir en paiement de ceite somme appartienme & qui
voudra et que le recouvrement et le jugement de cette
créusnce appartiemrie au duumviri, ou & celui gqui preéside

la juridictio”s :

5%) Galus 4.21. Apréds avoir donné la formule de
lz menus injectic que nous svons étudiée, Gaius sjou-
tait: "Bt simuvl eliquan partem corporis ejus prehende-
bat, Nee licebat judiceto menum sibi depellere et pro
se lege agere:; sed vindicem dabat que pro se causem &=
gere solebat; qui vindicem non dabat domum ducebatur
sb actore et vinciebatur,~ Bt en méme temps, il le
saisissait par gueljue partie de son corps, Il n'ételt
a8 permis au judicetus dfécerter la mein de soi et de
plaider por 1fsction de la loi pour soi. Meis, il don=-
aait un vimdex gui, d'aprés le coutume, plaidait pour
gols celui gui uve donneit pes de vvnaex était conduit
per le poursuivant dans gs neison et il était enchai-
ns", :

6°) Gaius 4.24., Ex guibus legibus et si quse a~
lise similds essemt, oum sgebetur, rec licebat manum
gibi depellere et pro se lege agere.- D'eprds ces lois
(gui evaleat oréd la mauus injectio pure) et quelques
aubtres semblebles, lorsqu'on agissait, il &tait per-
als tz défendsur 4'Goarter 1ls main de soi et dlagir
per l'action de 1s loi ppur soi.

7%) Gaius 4.25. Sed postea lege Vallia excepto
judiseto &% eo pro quo depensum est, ceteris cmnibus
cum quibus per mamus injestionem agebatur, permissum
egt sibi menum depellere et pro se agere. Itagus judi-
catus ef is pro quo depensum est etiam pest hanc legem
vindicem dare debhelbent, eb pisl darent domum ducebantur.
Tdque, quandiu iegis gotiones in usu erant, semper ita

rbaarvababinrs upde nogtris temporibus is, cum guo ju=
dicati depénsive agitur, judicstum solvi zatisfare co-
gitur, - ﬂ&l?, »er la suito, ea veriu de la loi Vallia,
sauf au jugd® et & oplul pour qui la ceution o payé,
tous leg nublres sopbre gqui on sgissait par manug injeo-
tio, 4¥ & #%¢ permis diécarter la maim de soi et d'agir
pour soi, Ainsi donc, le jugé et selui pour qui la cau-
tion a paye. wlme aprés cetie loi, devaient donmer un
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vindex et s'il me le domnait pas, éteient conduits &

1l maison du créamcier, Cels, tant que les actions de
la loi furemt en usage, fut toujours sbservé; d'on, de
notre temps, celui avec qui on agit pour le judice-
tum et 1ls depemsum est obligé de fournir caution de
payer ce qui a &té jugé”.

II - la vindicatio du vindexe.

Constetons tout d'erbord oue L'uciion du vindex
est une vindicatio. Non seulement le nom domné au vin-
dex le prouve, mais nos texbtes 1'affirment deux fois:
les X¥II Tables: "endo co {pour im eo) in jure vindi-

- il fait la vindicatio in jure sur le judicatus"
Festuss "vindex &b eo guod vwindicat", Clest le mé-
me acte formel que celul du revendiquent dans le se=
crementum, Mais le wverbe vindicare n's pas pu pren-
dre ici le sens achtif gu'il & pris dens la vindicatio
du secramentum dens le droit classique, vindicare rem,
revendiquer une chose. Il a gardsd le sens primitife
faire un acte rituel sur une chose ou sur une persoh-
ne, Cfest le trait commun et préhistorique qui les
réunit dens la méme notion.

A - Vindicatin,~ L'acte du vindex est done un
cérémoniel de geste eh de perolss, Hous savons trés.
précisément par Gaius quel était le geste. Le saisise
sant, devent le megistred, &« la main sur le saisi. I1
& la mein sur lui, parce qu'il le conduyit et que cetie
meinmise est le signe de sonm pouvoir, le vindex prend
cette main et 1l'éoarte du saisi, depellit menum: il
epléve la main, ;

Quent sux paroles, nous ne les conneissons plus.
Nous svons dit qu’on pouveit cependent les reconsti-
tuer avec quelque vraisemblance; les éléments de la
reconstitution nous sont fournis par Gaius. Nous avons
dit qu'il répéie si rigoursusement & trois reprises
les mémes mots: pro se menum depellere pour désigner
l'action du vindex, que nous pensens qu'il faut y voir
non pas une expression personnelles 2 Gajus et acciden-
telle, mais le répétition par lui d'une expression tou-
te faite, c'esti-d-dire de l'expression méme du formu-
laire., Cette induction est confirmée par le compsarai-
son avec la formule de la manus injectio qu'il wient
de domner,.la vindicetio du vindex est destinée & s'op-
peser 4 la mamus injectio, Il deveit donc y avoir un
perallélisme étroit entre les deux. Or, la premiére di-
seits ego tibi menum injicio; la seconde disait dono
trés vreisembleblement: ego tibi mesnum depello, Nous
evons dit que, si nous n'avons pas de prsuve que la
vindicatio du vindex comportait un "vindictam imposui®,
cette formule ctait le carsctéristijue méme de la vin-
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dicatic et que, plus que dans toute awtre vindicatio,
ecelle du vindex opposait efficacement la vis sc poteg=
tag du vindex & 1'ection qu'elle combat et que, plus.
gue tout sutre, elle pouvait affirmer qu'elle imposeit
la vis dieta.

"Nous restituons donce ainsi ia formpule du vindex
sur le moddle de la menus 1ngectlo° "Quod tu huic ho-
mini injuria sestertium decem milium judicati manum

injecisti, ego tibi menum depello. Secundum suam cau=-
sam, sicut dixl, vindictam imposui.- Parce que tu as
mis sury cet homme, contrairement au droit, la maein du

- jugement de dix mille sesterces, & ceuse de cels, moi

jtenléve ta main, Suivent sa cause, comme je 1l'ai dit,
voici que je t'asi imposé la vindiocte"
B - Vim dicere.~ Nous avons, me semble-t-il les

- é1léments qui nous permettent de mettre fin & la oonfu-.

sion qui régne dans la littérature sur 1l'explication
& donner de la vindicatio du vindex. La confusion est
& son comble lorsqu'il s'egit du vindex, Depuis K.O.
fiuller et Ihering, pour expliquer vindicare, la litté-
rature juridigue part de 1'étymologie vim dicere, Mais
uous evons dit gutelle ne choisit pas entre force et
violerce. Une premiére interprétetion pertant de 1l'i-

- dée de justioe privée, de Selbtshilfe, expligue vim

dicere en disant cue l'autevr de la vindicetio dit la
viclence qu'il accomplissait eutrefols réellement. lLa.
vindicatio est le Bimulacre qui remplace 1'ﬂn01°nne

bataille réelle-

Cette explieation est plus arbitreire encore
pour l'dction du vindex gue pour l'sciion des deux
revendiquants du sacreamentum. Nous svons dit que la
vindicatio et la contravindicatio qui affrontent les
deux edversaires, pouvaient domner une apparence spé-
cieuse de bataille arrétée par le préteur, Ieci, rien
de semblable, La manus injectio & lieu sans opposition
possible et, & notre evis, hors de la présence du juge,
Lorsque le windex enléve le mein du saisissant devent
le juge, o'est également sans opposition possible de la
part du seisissent qu'il accomplit son geste libéra-
teur. Dans ces achicns successives, rien ne rappelle
une lutte. Gestes rituels, ouil, i'un et 1l'autre, simu-
lacre de betaille, certeinement nons

Une sutye explication que 1'on admet perfois si-
multanément avec la premlér@ vient accroitre la con-
fusion, Blle s .pour péde, Mommsen, REmische Geschichke,
I, p,» 163 et est suivie par beaucoup dlauteurs, Le vin-
dex vim dicit, il dit le violeuce, mais non pas la
sienne propre qu'il ne fait plus, mais celle du sai-
sigsent. Il dénonce l'schte de violence de celuni-ci,

I1 dit que 1la menus injectio o ébé faite sens droit,
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gu'elle est donc un aote de violence injustifide. Le
vindex est ocelui qui vim esse dicit.

Cette interprétation, toute ingénieuse gqu'elle
soit, ne peut pas &tre retenue pour qui réunit, comme
nous l'avons feit, toutes les vindicstiones, dans uue
étude d'ensemble, car il n'y a pas que le yindex qui
fasse une revendication; toutes les vindicationes,
qui sont toutes des actes de méme nature, doivent &-
tre réunies dens une explication d'ensemble. Cette ex-
plication de dénoncer la violenoe n'aurait aucun sens
pour la vindicetion de 1'in jure cessio et de l'affran-
chissement. Elle est direotement contraire aux énon-
ciations formelles du sacramentum. On se rappelle gque
aprés l'intervention du préteur, le premier qui a feit
la vindicetio demande & 1l'sutre de dire en veritu de.
quelle caugse il & feit la vindicatio; et 1l'autre ré=-
pond: Jus feci siocut vindictem imposui: « J'ai exer-

c¢é le droit comme j'ai imposé le vindicte". Vindicers
ne peut dome youloir dire dénoncer la violence, mais
signifie procX&mer la vis qui orée le droite. :

Dens le Bomposition vim diceve, nous donmoms donc

& vis la méme valeur que dens la déflnition de la tue~
telle par Paul, (Dig. 26.11.) "vis ac potestas"., Cet-
te puissence qui orée le droit tire sa force du rite.
C'est une force rituelle. Il nous réstere & déterminer
quel est, ou plutbt quel a &%é au début le ressort sa-
ocret de cette force rituelle et pourquoi elle s'expri-
me & l'aide de ces verbes conseaorés, dicere ou dicere,
. C - Vim facere,- L'explication de Mommsen e tiré
quelque appui dune expression qui figurs dens la lex
Colonae Genetivae Juliame et de 1'interprétetion qui
lui a #té donnée. Apres avoir parlé de le menus injec=
tio et du vindex, la loi ajoute: "Si quis in ee vim
fagist ast ejus vincitur dupli demnas esto colonisque
ejus-coloniae sestertium viginti miliem dare demnas
esto~ejnaque peocuniae cui velet petitio, Duumvire gqui~
ve jure dioundo praerit, exasctio judicatio esto; =
81 quelgutun fait sur le judieatus la violence et g4l
est vainou deans ocette wiclence, qu'il soit tem du
double,et qu'il soif tenu de payer aux colens de ocette
colonis, la somme de vingt mille sesberces, et que
le droit d'agir en psiement appartienne & qui veudra
et que le recouvrement et le jugement de cette srémnce
appartienne au duumvir ou & celuil qui le remplacers.
dans l'exercice de la juridiotion".

Mormsen (Ephemeris epigraphica 5.3 (1877) p. 107
et 110) pense gque ge psgsage se rapporte 8 1l'action
du vindex, le vindex qui dénoncs lz violenoe injuste
de l'adversaire dib Ja viplemoe, viwm dicit, Meis le
vindax gqui agit & tert faii le vislence, vim facit,
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Vim fecere désigne donc l'acte du vindex avec cette
signification que son intervention est injustifiée.
Ast ejus vinecetur signifie qu'il a été poursuivi en
responsabilité par le saisissant et condamné. A 1'é-
gard du saisissant, il est condamné au double. Pour
une raison gque nous ignorons, il est en outre condamné
en vertu d'une action publigue & vingt mille sesterces
en faveur des hebitenis de la colonie Julia. Ce texte
surait l'avantage d'apporter la preuve directe que la
responsebilité du vindex est au double du judieatum
que 1l'on déduit par ailleurs, comme nous le verrens,
de la cautio judicatum solvi,

Mais quelques contradiotions isolées, l'Jnteru
prétation de Mormsen est généralement admise par les
auteurs et elle est devenue 1l'opinion commune., A la
vérité, elle fait violence au texte, Elle suppose ad-
mise la conception de liommsen sur vim dieere et nous
avons vu ce gqu'il fallait en penser, Mais, méme en
dehors de sette raison & priori de repousser l'opi-.
nion commune, nous ne manquons pas d'objections direc-
tes, ;

I1 serait etr&nge, en effet, qu'aprés aveir ré-
glé la question du vindex, le texte y revienne une fois
de plus et sous cette forme insolite d'une supposi-
tion nouvelle: "Si quelgu'un.....". A le vérité, il
s'agit bien dlune supposition nouvelle. La loi pré-
voit, aprés avoir organisé la manus injeoctio, le dan=-
ger qu'elle soit entravée par une violence de la part
d'un tiers quel qu'il soit, Cette précision n'est pas
anormale. Blle fait partie de toute une législation
contre la viclence qui s'est développée dans le droit
romain depuis les troubles de l'épeque de Sylla, et
gui porte spécialement reméde aux violences destinées &
entraver les actes judiciaires. la preuve en est que
la méme prévision se retreuve dans 1'édit du préteur,
dans une matiére tout 4 fait voisine, dans 1l'in jus
vocatio, On remarquera le parallélisme cenvainocant de
la loi de la colenie Julia et 1'é6dit du préteur. Gaius
IV.46: "Ceterae quoque formulae quae sub titule de in
jus vecando propoesitme sunt, in factum conceptae sunt,
velut adversus eum qui in jus vocatus neque venerit
neque vindicem dederit, item gonira eum qui vi exeme-
rit eum gui in jus vecatus,- Lea autres formules qui
sont preoposées sous le titre de l'appel en justiee
sont congues in faetum, par exemple centre celul qui,
appelé en justice, ni n'est venu, ni n'ea donné de vin-
dex, De méme, contre celui qui aura enlevé par la vio-
lenoe celui qui est appelé en justice".

Le méme parsllélisme se manifeste dens les in-
terdits de liberis exhibendis item de ducendis, qui in-
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terdisent qu'il soit fait violence contre le jus ductio-
nis du pere de famille. Nous sommes donc en face dtune
préoccupation familiére au législateur dens les eas de
cette espéee,

L'incidente ast ejus vincitur fait difficulté;
mais la difficulté est beaucoup plus grande dans 1l'in-
terprétation de Mommsen, car, si elle veut dire que
le vindex a succombé & l'action intentée sontre Ilui par
le saisissant aprds libération du saisi, elle signifie
que le vindex est condammé, Pourguoi la loi dirait-
elle plus loin: damnas esto, qu'il seit condamné 7
Nous pensens que la loi préveit que la violence & eu
lieu et n'a pas réussi. Nous dirioms mieux sans doute,’
méme si elle n'a pas réussi. Deans ce cas, la loi pré-
voit, comme sanction une action publigue. Cui yvolet
petitio ejus pecuniae: A qui veut la réclemation de
cet argent , En quol consiste cette pecunia ? Iei je
dirai combien il est arbitrasire de séparer en deux ac-
tions distinctes les explieations qui précédent. On
voit, en effet, d'un c8té 1l'action en réclamation du
double qui eppartient au saisissapt seul, dfun autrs
c8té, la réelamation de 20,000 sesterces, pour la co-
lonie Julia, qui est faite au moyen d'une action pu-
bligue. Pourquoi cette séparation ? L'action publlque
‘en réclomation de la pecunia comporte deux chefss cen~ .
damnation au double qui profiters, suivant l'usage des
asctions publiques, au citoyen ceurageux qui 1' inten=-
tera, fdt-ce le saisisssnt, et condammation & 20,000 g
sesterces au profit de le colonie. C'est pour que lz
sanction soit plus efficace et les plaideurs mieux pre=-
tégés contre la violence, que la loi a oréé une astion
publigque,

Ceci me permetire de répendre & une objeotion de
Girard (Textes, p, 90) qui juge inadmissible cette in-
terprétation, ear, si les mots in ec vim faciet se
rapportaient au vol du judicatus arraché & son eréan-
¢ier, il y surait vol manifeste, la peine serait du
quadruple non du double, Il est exact, en effet, que
Gaius nous dit (III 198) que la soustrmetion d'up ju- !
dicatus & sen eréancier constitue un vol. Si donc ecet-
te violence constitue en fait un veol, et méme un vol
manifeste, le saisissant sura 1l'sction de vol centre
1'suteur de la violence. Mais il ne s'agit pss ioei de
cette action, mais d'une acticn publique qui appartient
4 tous et qui peut &tre intentée méme si la violenoce
n'e pas réussi 4 soustraire le débiteur & son créan-
cier, On seit que les sctions pénales sont cumulatives,

III - Effets de l'intervention du vindex,
Il faut distinguer les effets de la vindicatio

Source : BlU Cujas
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du vindex & l'égard du débiteur et ses effets 4 1'é-
gard du vindex Ini-méme, Pour ce qui est du débiteur
il est 1libéré de fagon totale et définitive. A son é-
gard, ltacte rituel a conservé, & travers toute son
existence, sa compléte efficacité, Quant au vindex,
la aréation de la juridietion civile 1l'a rendu civi-

lement responsable de son acte, Il en rendra compte

su juge, il est le sujet de droit et plaide sa propre
cause, Si le juge estime gqu'il a agi & tort, il paie~
re le double; sa responsabilité est &tablie ex lege.

" A - Libération du judicsatus.

- Sur ce point, les textes nous donnent de sQrs
renseignements. L'intervention du vindex libére le ju-

dicetus: il est délié absolument et définitivement,

et clest le wvindicatio qui 1'a libéré, Clest ce que
nous dit d'ebord le texte de Festus : "Vindex ab eo
quod vindicet quominus is qui prensus est ab aliquo,
teneatur.,- Vindex de ce qu'il fait une vindicatio pour
que celui qui est pris per un esutre ne soit plus temu.
ILeg XII Tables et 1la loi de la colonis Julia nous four=-
nissent le méme renseignement: "Ne judicatum facit aut
quis endo eo in jure vindicit, secum ducitoe- Qu'il le
conduige chez lui, & moins qu'il ne paie oe qui a été
jugé ou que quelqu'un fasse la vindicatio sur lui de-
vant le megistrat”; "Ne vindicem debit judicatumve fa-
cist, secum ducito., Qulil le conduise chez lumi, & moins
qu'il ne donne un vindex ou qu'il paie oce qui & &té ju-
gé"., L'un et 1lleutre texte assimilent 1'intervemtion

du vindex & un paiement. lLe paiement a un effet 1ibé-

~ratoire total et définitif, L'intervention du vindex,

puisqu'elle est assimilée & l'exéoution, produira le
méme effet libératoire. Celui qui a fourni un vindex
ne deit plus rien & son créamcier. Il n'aurs plus au-
cun rapport aves lui, quelle que soit la suite de l'af-
Pfaire, :

Cette libération définitive de tout assujettiszse-
ment su créancier s'oppose vigoureusement & l'effet de
le manus injectio, qui était aussi d6finitif et aussi
radical en sens inverse. Une fols sous la main du oré-
encier, le débiteur était perdu sans remeéde, sens pos-
5ibilité de résister. Le juge l'avait sbandomné et re-
fusait de l'entendre,

la constatation de ces deux faits gui persistent
sens changement dens le droit civil, est d'une impor-
tance capitale pour notre systéme, Ce sont les deux
points lumineux qui projettent leur vive lumiere sur
tout le reste., Ce sont les assises solides de toute
1'interprétation, car on y voit, evec un earactere d'é-
vidence le véritable jeu des menifestations rituelles
de puissance, D'une part, la manua%injeetio est un
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exemple éclatant de la réalisation du droite. Le ride
saisit avec une efficacité souveraine. Puisque 1le
rite affirme le droit, le droit existe et maftrise
le saisis

NMeis l'intervention du wvindex est un exemple
non moins saisissant de 1l'activité oréatrice de l'ac-
te rituel, En employant le rite, le vindex réalise
la liberté du saisi avec sutant d'efficacité qre le
premier l'attaguait. Peu impbrte sa situetion anté-
rieure, le vindex affirme que le judicatus est libre.
I1 est libre et le restera,

' I1 y a maintenant une question qui préoccupe
les interprétes modernes. La juridiction civile a
établi la responsabilité du vindex, Est-ii interve=-
nu & tort, le débiteur reste libre, mais le vindex
peiera, Les eubeurs restant sous l'empire de 1'idée
qu'il n'est qu'un représentant, alors méme qu'ils
1'ont abandonnée, n= mettent pas en doute l'exis=-
tence d'un recours, meis ils sont beaucoup plus em-
barrassés pour dire comment s'exerce ce recours, car
nos textes sont absclument muets. Il n'y a aucun in-
dice, aucun argument d'analogie, si faible soit-il
qui puisse nous metire sur la voie d'une solution,

A notre avis; il n'y a devant la carance des
textes qu'une seule attitude scientifique, faire
1'aveu de notre ignorance, Nous ne savons rien, par=
ce que les textes ne disent rien. lais, ceci dit,
nous ferons un deuxidme aveu., Il n'est pas nécessai-
re de supposer l'existence de ce recours et si les
textes ne disent rien, c'est que, trés vraisemblable-
ment, il n'y aveit rien, Libérons-nous de cette idée
que le vindex est ur représentant ou une caution,

I1 n'est pas sur le méme plan que le débiteur; il
niest pas aves lui en relations d'effaires, de ga-
rentie d'intéréts péouniaires, Quand il est inter-
venu, il ne pouvait evoir aucume illusion sur la
solvabilité du saisi: on ne se laisse pas coupor en
morceaux si on a la plus faible possibilité de payeri
8til est intervenu, c¢'est qu'il a considéré qu'il
était de son devoir de solidarité et de protection
de soustraire un membre de son groupe 3 la justice
de la cité,

Voild en effet quel est son r8le. Il dessaisit
la justice. Send doute agit-il parce gu'il est con-
vaineu du bon droit du saisi, meis aussi parce

" qu'il lui doit se protectione Etant donné qu'il a

Source : BIU Cujas

accompli le geste libératoire, il n'y & pas de rai-
son pour qu'il replace le débiteur dans la situation
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dont il a wouln le 1ibé er~ Ce n'est pas pour re~
commencer le méme scenarioc de justice d'Btat qu'il
1'a soustrait 4 la juridlctlon@

Notre ¢tat social nous offre encors des exem-
ples analogues, méme en notre temps olt la solida~-
rité familiele recule de plus en plus devant 1'indi-
vidualisme des situations sociamles, Néanmoins, il y
a au, et peut-8tres v a-t-il encore des familles ol
cet ancien sentiment de solidarité est assez puis-
sent pour que le groupe s'expose & la ruine. pour em-
pBcher la mise en feillite de 1'un de ses menbres,
Ils estiment que cette faillite deshonors toute ls
famille. Bien évidemment, ils n'auront pas peyé
pour recommencer avec iui la méme procédure et pour
8tre les artisans de cette faillite qu'ils ont wveulu
éviter, S'il y a des sanctions prévues contre 1'indi-
vidu coupable, ce sont des sanotions d'mutres sortes
que des sanctions civiles.

B~ Pro se lege agere,

En délivrant le judicatus, le vindex a exercé
sa prérogetive, son droit, Mais il a assumé une res-
ponsabilité. Volontairement ou involontairement il a
pu se tromper. Comment sa responsebilité était-elle
organisée avent Lféteblissement de.la justice civile?
Nous 1l'ignoronse La question méme est de savoir si
une responsabilité &tait concevable, Elle disparais-
sait derriére la velonté divine dont elle étsit 1'in-
terpréte, Mais pour 1'époque dlaprés les XII Tables,
les textes nous domnent une réponse trés succincte,
meis trés claire pour quil wveut comprendre le texte
simplement comme il s'exprime,

Nous trouvons la réponse dens le passage de
Geius IV,21: "Nec licebet judicato menum sibi depel-
lere et pro se lege agere; sed vindicem dabat qui pro
se causem agere solebat; Il n'éteit pas permis su
judicatus d'enlever la main de soi et d'egir pour
soi par ltaction de la lei, Mais il donnait un vin-
dex qui avait coutume de plaider pour soi"

Ce texte n'offrirait pas de difficultés & un
lotiniste moyen, du moins s'il voulait le traduire
mot & mot sans stinguisdter des notions de droit qu'un
juriste veut y introduire. Le pronon réfléchi se, se
rapporte au sujet de la phrase, Exemple: se diligit,
il s'aime, Le pronom personnel non réfléchi eum doit
Stre employé pour désigner une sutre personne que le
sujet. Exemple: Pierre connait les défauts de son
emi, mais il l'aime: eum diligit. Si nous revenons &
Gaius, nous voyons qu'il nous dit que, quand un vin-
dex a été donné et qu'il plalde, 'est pour lul-méme
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qu'il plaide et non pour un autre, pas pour le judi-
catuse

Cette interprétation littérale a-t-elle un
sens acceptable ? La littérature juridigue moderne
est 4 peu prés unsnime & répondre non, cels n'est pes
possibls & edmettres Les auteurs snciens, Zimmern,
Puchta, Keller, Rudorff et les autres qui voient
dens le vindex un représentant du judicatus ne peu-
vent pas concevoir gue quand le vindex plaide, il
ne plaide pas pour le judicatus. Chose curieuse,
les auteurs gqui ont écarté la représentation n'ont
pas résolu pour cela le difficulté. Per exemple,
Merie; (le Vindex, p. 91, n. 71) pour expliguer
Geius, dcrit: "Grammaticalement "se" pourrsit se
rapporter eu vindex, mais d'aprés le sens le plus na-
turel de la phrase, "se" désigne le judicatus et
Gaius dit que pour le saisi intervenait le vindex
qui le défendait ou qui plaidait & sa plece"
: Les auteurs suivants, voyant dans le vindex
une caution se heurtent & la méme impossibilité
dlaccepter le sens littéral de Gaius., Ils cherchent
toutes sortes de systémes compliqués Eous sortir de
¢et embarras inextricables ILemnel (Sav. Stift, 25,
Pe 397), Ermen (Sav. Stift, 26, p. 563) vont Jus-
qu'd imeginer gue le texte de u.ius ayent &té pris
comme un cours pour les étudiants, 1lfétudiant s'est
trompé et & répété le pro se une fois de trop. Clest
le texte qui est incorrect, Citons encore & titre de
curiosité, la correction de Beseler (Beitrige,IV,
pe 113) Beseler reconnaft que tout systdme qui vou-
drait voir dans le pro se un autrs que le sujet
du verbe est faux, comme contraire 4 la régle la plus
sQre de la. grammaire, Mais il corrige solebut en vo-
lebat et il treduit: il n'élait pas permis au judi-
catus d'enlever la main de soi et de plaider pour
soi, mais celui qui voulait plaider pour soi donnait
un vindex., Sens doute, mais comme le dit 1teuteur
suivaent, Jtncker, (GedHchnis Schrift fir E, Seckel,
1927, p. 201, mn. 2) la correction est tout & fait
arbitraire, car il y a dans Gaius, solebat et non
volebat, Aussi Jlncker conclut=-il que ce texte est
une énigme et ju'on n'en tirera pas grand chose
tant qulon ne saura pas exactement ce qu'est le vin=-

. dex, Le dernier auteur qui s'occupe du vindex DULL

Source : BlU Cujas

(Sawv,- Stift. 64, 1934, p. 110, n, 2) cite dans une
note de quatre lignes la controverse et sa litté-
rature sans prendre parti, Le texte est désormais
&1liminé comme incompréhensible et inutilisable.

Nous avons trouvé d'autres exemples sussi saisissents
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dans lesguels la force du préjugé partagé per tous
peut en arriver 4 annuler le texte le plus simple
et le plus clair,

Pour nous, fidéle & la méthode que nous nous
sommes imposée, non seulement nous acceptons la
parole de Gaius dens son sens littéral, mais loin
d'y voir une difficulté, nous y trouvons une preu-
ve des plus convaincantes de la vérité de notre sys-
téme, Le loi en établissent la juridiction oivile a
accepté le jeu des menifestations rituelles aveo
toutes leurs conséquences. C'est pourquoi elle a dé-
cidé que le préteur ne s'ocouperait plus du judi-
catus, Blle lui refuse son audience et la msnus
injectio garde sur le judicatus son efficacité dé-
finitive, Mais elle a acceptd aussi l'acte du vin-
dex dans son intégralité. Bt comme elle a voulu su-
perposer aux manifestations rituelles la juridic-
tion civile et en faire juger la légitimité, le su-
jet de droit qu'elle a rencontré une fois que la
menus -injectio s'est déroulée jusqu's son achdve-
ment, clest le vindex et non le judicatus, le vin-
dex est celui qui plaide pour lui puisque c'est
son acte que la loi a voulu soumettre & la juridic=-
tion du magistrat de la cité.

L'essentiel de la création de la juridictiom
civile a été dans ce fait que l'acte rituel au lieu
de valoir par lui-méme, per le rite, au lieu de
constituer, si 1'on peut dire, sa propre preuve, se=
ra désormais soumis & un exeamen retiomnel, & un sys-
téme de preuves produites devent un juge et appré-
ciées par lui, Aussi le juge, pour juger le cause
du vindex aura & apprécier la légitimité de la si=~
tuation du judiocatus, Mais cette fagon détournée de
poser la question n'aure rien dfinsolite pour le
juge, cer o'est aussi d'une fagon détournée que la
véritable question & juger lui est posée dans le sa-
cramentum, C'est un second proeds. Nous n'avons an-
cun indice nous permettant de dire dans quelle for=-
me il se déroulait. Les anciens euteurs, qui voysient
dans le vindex un représentant, estimaient pour 1la
plupart, que llintervention du vindex continuait la
manus injectio; c'était la menus injectio qui se
poursuivait sans qu'on puisse bien savoir comment en
fait elle était poursuivie.

Pour nous, nous estimons que 1'intervention du
vindex en libérant le judicatus met fin & la manus
injectio, Rien ne s'oppose & ce que le vindex soit
poursuivi dens les formes ordinaires de la procéddure.
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i1 doit une certa pecunia, le double du judicatum,
on peut donc vraisembleblement intenter contre Iui
le sacrementum in personam, puis une legis actio
per condictionem depuis la loi Silia.

C = Condammation au double, '

Si nous ne sommes pas renseignés sur la forme
du procéds intenté au vindex, mous en connaissons un
peu mieux le résultat, c'est-d-dire lo condarmation
qui frappere le vindex si le juge reconnaft qu'il
est intervenu & tort, le lei des XII Tables avait
probablement prévu qu'il serait condemné au double
du judicatum; nous pouvons l'induire de 1l'état de la
procédure formulaire et du rapport que Gaius éta-
blit entre la menus injectio judicati et 1la cautio
Judicatum solvi de la prosédure formulaire.

Dans cette procédure, il n'y a plus de manus
injectio judicati, il n'y a plus de vindex. la con-
demmation du défendeur fait naftre au profit du de-
mgndeur, l'action judicati au moyen de laguelle la
condemnation sera exécutée. Mais le défendeur peut
contester l'action judieati et greffer un nouveau
procés sur elle,\Mais il devra fournir csution de
payer s'il est de nouveau condsmné, La caution est
une autre personne solvable qui vient prometire de
payer 4 cd8té du débiteur principal. C'est la cautio
judicatum solvi. Or, cette action judicati et la cau=-
tio judicatum solvi sont le transformation dans l'or-
dre de la formule de la manus injectio de la procé-
dure des actions de la loi. Gaius nous le dit. Aprés
gvoir défini la manus injectio pro judicati et la
manus injectio pura, créées par diverses lois dla-
prés le moddle de la menus injectio judicati, aprés
avoir dit que dens la manus injectio pura le saisi
n'avait plus besoin de vindex pour se défendre, il
ajoute gue depuis la loi Vellia, 1'intervention dfun

) - vindex n'était plus nécessaire qu'en cas de menus
injectio judicati et de manus injectio depensi. Et
il conclut en disant: "Idque quemdiu legis actiomes
in usu erant semper observabatur; unde nostris tem-
poribus is, cum quo judicati depensive agitur, ju-
dicatum solvi satisdare cogitur.- Cela fut toujours
observé aussi longtemps que furent en usage les
actions de la loi, C'est pourquoi de notre temps
celui avee qui on agit en vertu d'un judicatum et
d'un depensum est obligé de faire la promesse garen-
tie par une caution de payer le judicatum"., Le de-
pensum est le paiement fait par la caution de la
dette pour le compte du débiteur principal. S5i elle

'était pes remboursée dans les six mois, la ceution
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avait la manus injectio contre le déhiteur prinecipal
depuis ls lol Tholﬁlla.

la filiatlion est nettement &htablie« Ttactio
judicati et la crutio judicatum solvi ont remplacé
ia menus dajeetio et le wvindex., On voit comment 1le

droit blVLl & absorbé l'mncien persounnage préhigtori-
gue et 1'=s trensformé selon sa nature réelle =n uns
caution,

Ia1s le résultat de 1'astion judicati, si 1'en

rlaide sur eolle, eut uuc condemnation au double du
premier dudlcauum, Cela est attesté par Geius, IV,9 ef
171; Paul, Sentences, 1.19.§ 1; Cicéron, Pro Flacco,
21 = Voyez, por oxemple, Pauls "Quaedam actiones, si
a2 reo infitisntur, duplantur, veluti judicati, de-
pensi.= Wuelques actions, si elles sont contestées
par lo défendeur sont doublées paer exemple, lluctio
judicati et depensi", On conclut légitimement de la
filiation que le wvindex, conveincu d'étre intervenu
& tort, sera condamné au double du judicatum,

La plupart des auteurs pensent trouver une
confirmation directe de sotite condamnation au double
dans la loi Coloniae Genetiveae Julise, aqui dite
"Si quis in eo vim feciet, ast ejus vincitur, dupli
damnes estos = 8i gquelgu'un fait la wviolence sur lui
et en est repoussé, qu'il soit condamné em double"
Nous evons dit que cette phrase faisait =llusion, &
notre avis, non pas au vindex, mais 4 celui qui en-
léve par violence le Judlcatus 20 saisissant, mais
ce n'eslt pas une raison pour contester la condemna-
tion au double du vindex.

D -~ Pondement de le responsabilité du vindexe

Ctest encore vnc des difficultés de la rocher-
che sur le caractére juridique du vindex, de se de=-
mandsr sur quelle base repose se responsabilité
Pour ceux qui ont vu en lui un représentant ou une
caution du judicatus, la question ne se posait pas;
la responsabilité du vindex était celle du tiers
qu'il représentait ou cautionneit, auquel s'ajoutait,
par suite du cautionnement méme, la sienne propre.
Arrivé 4 la fin de cette étude, nous pouvons mieux
comprendre le bien fondé de 1l'objection que nous
avons tirée de ce fait que le vindex n'apparafit &
aucun degré comme ayant contracté une obligation et
de cet autre fait qu'il plaide pour lui, non pour ie
judicatus,

Une explwcatlon qui & eu une certaine faveur =
été avanoée par P.F. Girard (Menuel, 8° ed. p. 1043,
n® 6), Le vindex qui seracit intervenu i tort commet
un délit, Il plaside sur le point de savoir s'il =
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commis un délit. Le condamnation au double qui le
frappe fait ressortir le curactére délictuel de son
action. Le méme raisonnemsnt sert encore a4 P.F. Gi-
rard pour fonder l'obligation de l'auctor et l'ac-~
tion suctoritatis.

Cette explication a quelgue chose d'arbitraire
et dlartificiel qui ne permet pas de 1l'sdmettre,
Elle est d'ailleurs aujourd'hui généralement aban-
donnée, Je lui ferai la méme critique qutd celle qui
voit dans le vindex une caution. IL faut écurver les
régles ordinaires du délit pour voir dsns l'acte du
vindex et de l'auctor un délit. Les délits du trés
ancien droit sont des actes positifs, prévus et pu-
nis par une loi formelle. Ce sont des sctes illici-
tes, clest-d~dire défendus par la loi parce qu'ils
sont commis evec une intsntion dolcesive, :

Je sais bien gque le trés ancien droit ne re-
cherche pes derridre l'scte matériel 1'intention qui
1'a fait commetire,- la distinection est d'um droit
plus nouveau, plus raeffiné: meis c'est parce que ies
plus anciens délits oivils, le furtum, l'injuria,
le demnum injurie datum porteni en eux une marque
tellement évidente de l'intention de nuirs gu'il
ne peut guére y avoir de doute ou de dédoublement
possible, Au contraire, l'action du vindex et celle
de 1l'suctor non seulement sont des actions éminem-
ment licites, mais sacrées, Le windex, llauctor
exercent une trés haute autorltc, une prurogatlve
dminente, On voit mal la loi méme qui les déclare
responsables, la transformsnt en délit. D'ailleurs,

‘du moins pour ce gqui est de l'eotion de l'auctor

que nous connaissons mieux que celle du vindex, on
recomnneit gu'elle n'est plus délictuelle dans sa
notion classique. Il faut donc faire deux supposi-
tions également arbitreires; la premiére que le ca~-
ractére primitif de l'action &tait délictuel, la
seconde que le caractére s'est transformé.

Bn réalité, 1l'idée de Girard a obtenu quelgue
faveur psrce qu'slle procédait d'une conception
beaucoup plus générale, trés en faveur chez les ro-
menistes de son tempss: on professait généralement que
les obligations délictuelles étaient les<plus asncien-
nes dens le droit romain, et que la notion d'obliga-
tion est née dans le domaine des délits avant dla-
voir été Stendue et développle dans le domaine des
contrats, 2

Les euteurs modernes sont en général d'avis '
qu*il n'y @ pas de raison décisive de penser que
1'un de ces dowaines, les délits, est plus primitif,
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plus ancien que l'sutre, celui des contrats ou-d'au-
tres sources, En s'efforgant d'imbriquer, si je

peux dire, l'une dens l'autre les sources d'obliga-'
tions, Girard répondait 4 1'une de ces préocccupa-
tions d'unification, si en faveur au XIX° siécle.
Clest ainsi que dens les manuels généraux de droit,
civilistes et romenistes dépsnsent des trésors
d'ingéniosité pour faire rentrer toutes les obliga~
tions dans la célébre division quadripartite de
Gaius, renforcée par Justinien, en contrats, quasi-
contrats, délits, quasi-délits. Ils sont ensuite
bien obligés de reconnaltre jue leur construction

8. queljue chose d'artificiel, car il y a des obli-
gations qui ne se laissent pas réduire et qui ne
peuvent pas entrer dens 1l'une de ces cetégories, Il
faut alors en &tablir une cinquiéme pour elles, qui
détruit la rigueur des quatre autres: la loi. Dire
qutil y a des obligations qui naissent lege, de par
la loi, e¢lest évidemment affaiblir la portée des
quatre autres car toutes naissent ex legi.

Nous dirons trés simplement que l& responsabi-
1ité du vindex %st née lege et sans doute de par la
loi des Douze Tables, Elle résulte de 1'établisse-
ment de' la juridiction civile, car, comme je l'ai
dit, le fait essentiel de cette transformetion a
été de faire juger de la légitimité de l'acte ri-
tuel, de soumetire & un examen rationnel de preuves
le résultat qutil atteigneit. Or, dans la menus
injectio, le résultat ultime est obtenu par 1l'acte
du vindex, C'est donc cet acte que la juridiction
a soumis & l'eppréciation du juge et o'est ainsi
qu'est née la responsabilité du vindex, Pour la
erder, il n'était pas nécessaire que le loi quali~-
fie d'abord de délit itacte accempli per le vindex,
Le loi n'avait pas besoin de ce subterfuge pour le

faire jugers.

E ~ Choix du vindex,-

I1 reste enfin une dernidre question qui e une
trés grande importance pour achever de déterminer le
caractére primitif du vindex, mais dont nous ne
pourrons indiquer ici que guelques &léments, Comment
est choisi le vindex. A quel titre un citoyen est-il
qualifié pour jouer ce rdle si éminent et si effi-
cace, Une réponse compléte & cette question ne peut
&tre donnée que par vole d'hypothése, et cette hy-
pothése ne pourrs &tre envisagée que lorsgue nous
surons montré la nature religieuse de llacte rituel
primitif, :

8i nous nous en tenons sux textes, un premier
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¢lément de détermination nous est fourni par la loi
des XII Tables et la loi de la Colonie Julise. La
loi.des XII Tables dit: "issiduo vindex assiduus
esto; proletario jam civi qui volet vindex esto: =
Que pour un censitaire soit vindex un censitaire,
pour un citoyen prolétaire que soit vindex qui le
veut". Bt la loi Coloniae Julime: "Vindex arbitratu
duvmviri quive jure dicundo prasrit, locuples esto:
~Jue le vindex d'aprés le jugement du décemvir ou
de quicongue préside & la juridiction, soit solva-
bis L oo
Aprés quelques hésitations sur le mot, on cemw
clut généralement que l'essiduus est le citoyen ins-
erit sur la liste du cens, dans l'une des cing clas-
ses oW, depuis la réforme de Servius Tullius, les
citoyens &taient répartis d'aprés leur fortune. L'as-
siduus est un censitaire et domicilié; le prolétai-
re est au contraire celui qui; n'ayant aucune for-
tune n'éteit pas censitaire, ne votait pas et ne
_devait pas de service militaire, La Lex Colonise
/ Julise margus une certaine ¢volution, la rdgle de sol- .
é\ vabilité parait plus souple, ; %
Le premier enseignement que nous tirons de
cette régle est que le vindex apperait comme une ins-
titution de la cité, non de la femille, car la régle
de son choix n'est rattachée 4 auvcune régle de fa-
mille, & aucume solidarité plus étroite que les ca-
dres mfmes de ls cité, C'est donc, nous l'evons dit,
une conjecture gratuite qui fait de lui un membre
de la famille, un défenseur du groupe familial dont
il serait le chef, Ce rapprochement a pu sembler a .
priori assez naturel; il ne résulte pas des textes,
bien au contraire,
‘le deuxiéme enseignement est aussi important.
On doit penser que la régle est nouvelle dans les
XII Tebles, car sa création cofncide avec 1l'établis-
sement de la responsabilité pécunisire du vindex
qui, & notre avis, est l'oeuvre de la loi qui a créé
le juridiction ciwvile, et c'est la loi des XII Ta-
bles, Mais l'appréciation de la solvabilité du vin-
dex est confiée au magistrat, & 1l'arbitrege de celui
qui préside & la juridiction, dit la Iex Colonia
Genetivae. Aprés la définition de la régle, & plus
forte raison evant, le soin du windex est laissé au
imagistrat, L'histoire du procés de Virginie renfor-
‘ce cette constatation. Nous verrons que tout le déni
de justice que complote Appius Claudius et son af-
franchi est basé sur ce fait. gue le magistret accep-

tera comme adsertor seulement le pére de la fille e
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femille revendiquée comme esclave. C'est donec le
magistrat qui accepte ou qul refuse un citoynn G omme
vindex ou adsertor. Ainsi, d'une part, tout citoyen
peut é&tre en principe vindex d'un autre citoyen,
et dlautre part, son intervention comme vindex dé-
pend du choixz du magistret. Voild les deux principes
qui nous guideront pour émettre 1thypothése sur 1la
nature primitive du wvindex et l'lorigine de son auto-
rité,

§ 2 - Ie vindex de la manus injectio vocati.

Parmi tous les problémes obscurs et incertains
que souléve l'institution du vindex, le plus obs-
cur et le plus incertain est bien le probléme du
vindex dens 1'in jus vocatio. On a été jusqu'a nier
son existence (Demelius, Confessio in jure, p. 42,
n. 1) et Lenel qui 1'2 particulidrement étudié, a
cheque nouvelle étude, donnait une solution diffé-
rente; la premiére en 1883, 1l'édition frangaise en
1901 et 1la seconde édition allemende en 1907,

I1 est vrai que nos sources sont encore plus
réduites que pour le vindex de la menus injectio
judicati et gque les renseignements qu'elles nous
livrent sont encore moins décisifs. Mais la cause
principale de l'incertitude de la doctrine me paraft
se trouver desns son faux point de départ. L'erreur
initisle sur la menus injectio vocati entraine tout
le reste, La doctrine moderne, nous l'dvons dit, a
refusé de reconnalitre dans la menus injectio vocati,
une action de la loi, au méme titre que la manus
injectio judicati, et elle y a vu on ne sait quel
acte matériel de violence, Par 13, elle a dénié
l'unité fondamentale de 1'institution de la manus
injectio dont la loi des XII Tables avait réglemen-
té deux mpplications distinctes mais tout 4 fait
voisines; par 14, elle a ruiné le fondement de l'ins-
titution du vindex, & qui seule la menus injeoctio
donne sa vraie figure, Elle a perdu le seul point
dtappui permettant d'élucider le probléme, le vin-
dex de 1l'in jus vocatio & &té traité comme s'il é~
tait étrenger au vindex de la manus 1n390t10 judie
cati et sans rappor’c.., avec lui, $

Quant & nous, fidéle & la méthode gque nous
nous sommes ‘imposée, nous n'entrerons pes dans le
détail des controverses; nous chercherons plutst
utiliser les résultats auxquels npus sommes déjé

\
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parvenu, pour éclairer less textes que nous avons &
notie disposition,

I « Textes, :

La principale difficulté du probléme vient, &
mon avis, de ce que le vindex n'a pas disparu de
1'in jus vocatio avec la legis actio per manus in-
jectionem, Il a continué & jouer un r8le dans 1!'Tcdit
et dens la procédure formulaire. Le vindex préto-
rien est une adaptetion qu'a faite le préteur de
1'institution civile,

Trois textes me parsissent cependant conser=-
ver les traces du vindex primitif, C'est d'abord,
Digeste,2.4,22, § 1. (Gaius livre I ad legem Duode=
cim Tebularum): "Quid in jus vocatus est, duobus
casibus dimittendus est: si quis ejus personam de=-
fendit, et si dum in jus venitur, de re transac-
tum fuerite.- Celui qui est appelé devent le magis-
trat est renvoyé de la cause dans deux casg si
quelqu'tun défend sa personne et si, pendent qu'on
ve vers le magistrat, il a été itransigé sur 1'af-
faire", Le second, est le chapitre 21 de la lex
Rubria de Gallia Cisalpina: "Quo minus in eun quei
ite vedimonium Romam ex decreto ejus quei ibei ju-
re deicundo praerit, non promisserit aut vindicem
locupletem ita non dederit, ob eam rem judicium re-
cuperatorium is, guei ibei jure deicundo praerit
ex hac lege det judicareigue de ea re ibei curet
ex hac lege nihilum rogature.- Rien ne peut &ire de-
mandé d'eprés cette loi pour que celui qui préside
ici la juridiction scit empéché de donner suivant
la loi une action réocupératoire et preme soin qu'il
soit jugé ici de cette affaire contre celui qui n'e
pas promis le vadimonium pour Rome d'aprés le décret
de celui qui préside ici & la juridiction ou n'a
pes donné un vindex solvable". Enfin le troisidme
texte est tiré des Imstitutes de Gaiua (IV.48),
ceterae quogue formulae quae sub titulo de in jus
vocando propesitae sunt in factum conceptee sunt,
velut adversus eum qui, in jus vocatus, neque vens-
rit nejue vindicem dederit,- Les autres formules
qui sont au titre de l'appel en justice, sont con-
gues en fait, par exemple, contre celui nqui, app=lé
en justice, ni n'est venu, ni n's fourni de vindsx”,
Les deux derniers textes, quoique de 1'épogus de
la procédure formulaire, me paraissent, comme nous
le verrons, viser l'alternstive dans laquelle se
produiseit 1l'intervention du vindex, dans la meruz
injectio, alternative qui n'est plus celle du ™in-
dex prétorien,

Car, depuis la reconstruction pear

~

Rudorff et
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surtout par Lenel de L'edictum perpetuum, des textes
nouveaux sont venus enrichir la mstisre du wvindexe

le préteur dans son Edit a visé et réglementé la
responsabilité du vindex. Ainsi il est devenu un vin-
dex prétorien. Dans les textes du Digeste, partout
ol il y dvait vindex, les oompilateurs ont éerit fi-
dejussor judicio sistendi causa. Comme le dit Lenel,
Bdit perpétuel, 2° édition p. 15, l'interpolation
peut se démontrer mathématiquement, Gaius, IV,46 par-
le d'une formule in factum proposée dens 1'édit au
titre de in jus voocando, adversus eum qui, in jus
vocatus, neque venerit neque vindicem dederit. 8i
1'on compare cetie énonciation avec la rubrique du
Digeste, 2.6, "in jus vocati ut eant aut satis vel
oautum dent,- Ceux qui sont appelés en justice qu'ils
y aillent ou qu'ils fassent une promesse garsntie
par une caution”, on voit que la rubrique est inter-
polée et qufelle était dens 1'édit: in jus vocati

ut eant sut vindicem dent. Bt dans les fragments

qui sont rangés sous cette rubrique et qui nous don-
neunt des régles de 1'édit du préteur, il faut chan-
ger fidejussor judicio sistendi cause en vindex, le
vedimonium était réglé dans 1'Edit, quelques titres
plus loin, et ne doit pas &tre confondu avec le vin-
dex,

: Le contenu du Digeste nous montre que ce fidejus
sor judicio sistendi causa est une espéce particu-
lidre de caution assurant la comparution du défendeur.
Malgré le nom qui lui =8t domné, ce n'est pas un fide-
jussor, car sponsor et fidejussor s'engagent par une
stipulation formelle; s'ils sont poursuivis, ils le
sont par une sotion ex stipulatio. Le fidejussor est
poursuivi par une action in factum promise par le
préteur, qui est au quanti ea res erit, 4 la valeur
du dommage causgé par le fait qu'il n'a pas assuréd la
comparution du défendeur, Cette fidejussio n'est pas
deventage un vadimonium., La cention de vadimonium
s'engege 4 ce que le défendeur soit présent devant le
magistrat un jour fixé, certo die sisti, la responsa-
bilité du fidejussor judicio sistendi causa n'est
pas aussl précise., Il a répondu que le vocatus serxa
dens l'avenir mis & la disposition du demandeur. Pour
que le fidejussor puisse &tre attaqué par l'action in
factum, il faut qu'un décret spéeial du préteur lui
impose 1'obligation d'exhiber le défendeur un jour -
fixe ot que cette exhibition n'eit pas eu lieu. Ce
fidejusseur n's donc fait ni stipulation ni vadimo-
nium, Lenel monitre gue l'expression elle-mfme n'sst
pas classique; sistendi causa n'est pas de bonne la-

tinité, De plus, le vindex doit exhiber le vocatus
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in jure et non in judicio, clest-d-dire devant le
magistrat et pas devent le juge, L'expression judi-
cio sistendi causa est d'une époque ol il n'y a plus
de procédure formuleire, de distinotion enire le jus
et le judicfum. L'interpolation est surabondemment
prouvée, L'Edit du préteur disait vindex 1d ol les
compilateurs du Digeste ont mis fidejussor judicio
sistendi causa,

Ainsi, ce vindex ne peut 8tre poursuivi sans
un déecret, au préteur contre lui, Il l'est en vertu
d'une sction in factum prétorienne. Quelle est done
l'origine de se responsabilité ? Quelle est le na-
ture juridique de 1l'obligation qui iui incombe ? Voi-
14 le probléme auquel la doctrine s'est veinement
heurtée jusqu'ici.

II - Ie vindex de la legis sotio

per manus injectionem vocati,

Dens le chaepitre précédent, nous avons déter-
miné que lleppel en justice dens la procédure des
actions de la loi é&tait assuré par une manus injec-
tio. Cette manus injeoctio était una action de la
loi, puisque la loi des XII Tebles l'avait expres-
gsément réglée, Blle consistail en ume mainmige ri-
tuelle sur la personne du vocatus, qui donnait le
droit de in jus diceres Nous avens dit aussi que le
vindex était un personnege essentiel de la menus
injectio, de toute manus injeotio, Tandis que l'acte
rituel de main-mige centraint sans recours celui qui
en est l'objet, cet ssbe irrésistible peut 8tre amu-
14 par 1l'ecte rituel, d'vme efficacité supérieure,
accompli par le vindex. .Le vindex, mer une vindica-
tio libére le seisi. Puieque olest une vindicatio,
elle doit &tre faite devent le magistrat in jure.
Notre t&che présente est de retrouver dans les gquel-
gques textes qui nous rastent ces deux éléments es-
sentiels de l'activité du vindex,

~ "Le premier 8lément nous est fourni, & mon avis,
de fagon péremptoire par le Commentaire des XII To-
bles de Gaius (Dig. 2.4.22 § 1: "Qui in jus vocatus
eat, duobus casi bus dim;utondus est- si qui ejus
personem defendet et si, dum in jus veﬁéiturs de re
tramsactun fuerit.- Calu* qui est appelé en justice
est renvoy% des fins de la poursuite en deux cas; si

\
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vient en Jdbui@@, o a trensigé au sujet de 1‘'affai-.

les uutéuru sont dl'scoard pour voir dans cet-
te incidente, si quis ejus personam defendet, une
allusion au wvindex, les uas, comme Gauchler ﬂo&v.‘
Rev, hist. 1889, p. 621 et ss,) =t Naber (Obser-
vet, 45, Muemosyne 21, 371 ss.) voient dans le vin-
dex un vérltable défenseur judiciaire, un représen-
tant qui prend pour lui le procds avec toutce o
sonséjuencess Co sere lui qui défendre le vosatus
ot prendra sa place. les autres, oomme Ienel, (Edit.
parp. 2° Ed, p,;&?) pensent qu'il ne feut pas pren-
dre l'expressicn d¢ defendiere personam comme une
expression teshmijue de le représentation judiciai-
re. Otast un worme gin vhral non techni 145, il défend
le vocatus contra un sote do force,; Te toxte, d'ail-
leurs, & cause du futur defend:t lui perefl sus-
pect., Cn remarjucrs, on effet; cue 1a d6 fange v
sens de Lenel o3t ‘mmidiate et non futurs, Blle a
an sontrairs U sens futur si oile si ni”ie repri-

Defendere cst un mot technigue. d= e langue du
droit et désigne la reovisentation judicicire. On
ne peut admettre gqu'il soit exact dans un cormented-
re de 1a lei des XII Tebles, Nous cvonsdit que la
doctrine moderne & unanimement absndonnd.l'idée de
voir dans le vindex de le’menus lﬂa°0t10 judicuti
un représentent du judicstus, cer il n'est pas pré-

-vu dans les cas oll 1'on peut lege agere pro alio,

Cetbte impos-ibilité est la méme pour le vindex de
1tin jus vovaetio. Au contraire, il sst n:iturel que
les compilateurs considérent le vindex comme wa ¥Ye=
présentant judiciaire., Cl'est ume conception Yépandue,
corme le montre la définition de Bodce sur Cicéronm,
Topiques 2,10, "Vindex igitur est qui slterius cau-
sam suscipit vindicandem veluti quos nune procura-
tores vocamus,- ke vindex est donc celui qui entre-
prend de défendre la caunse.q aGiriii« mowme nnum que
nous eppelons aujeurd'his: 183 ‘procursseurs’. Eo
c'est sans doute Be vinder wrétoribn da 1'in jus
VOcatlo qui exomeme & ~eRhe concowﬁuﬁn les suteurs
Z¢ basse époue 8ar le- rindsx de ta kanus injectic
judicati étaid aevuis lénstemps dlupﬂfu. 51 guis
jus personsm defendet nons semble: donc une ;ntbrw
pnlat1nq due &ux cnm‘iL ateurs, La loi des XII Tables
nous donve la hcd yle wéAitakle de l’alternative qui
deveit 8trs pour 1@ T03 atns secnsiblement le méme ote
pous e judivalus: *hdiau*!” facviet svt quis endo

-
eo in jure vindil agus réiveblissons
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Fnsd I giusT “qui in jus vosatus est
duobus coeibvs Aimittendus est; &1 guis in =i in
Jure viadicit et 21, dum in jus venitur, de re
braansccotum fuerii", Cette restitution panliQue 1le
futur defsadet de l'interpolation, futur que leunal
jugeait suspect, et sxplique aussi le début de 1la
seconde partie de l'alternstive, dum ia jus venitur.
Meais interpclé ou non, ce texte donne une indi=-
cation formzlls qui n'aurait d@ Schapper & aucun au=
teur. Le vocetus est dimittendus dens deux cas,
trensaotion et dation de vindex. On est unanime
penser gue le judicabtus est 1libéré définitivemsnt
par le vindex, ga”v gue son intervention est assi-
milée per la loi des XII Tables au pa"pmentv Lo
trwnsactlon est cussi un acte gqui fait relexcr défis
nitivement le wvocatus de la “nurﬂv1tea Comment
n'est-on pas unanime & comclure que le vindex a le
m8me zffet libiratoire définitif dans le cas ilin
jus vocatio ? Dans doute, telle n'! fst pas le. situe~
tion gul résulte de 1'BAit; mais en fuce d'un texte
auccsi formel, ve doit-cn pas supposer gue “Ge cui
ant pour ls vindsx prétorien n'a pas de valeur pour
le vindex des iil Tables. Le vindex est dimittendus,
dit Gaius, il est remroyé des fins de la poursuite,
Dens l'uvn ot 1'subre cas, dens le vocatum comme dens
le judicatum, 1= vindsx est le 1ibérs Lpur aul crée
le droit. :

QJ(D

L de Guius gue nous

rc;o*aA° 8D ] =
ieu seulement jurug Cette indicsticn gui résul-
5 pour nous de ce falt que k= vindex fait une vin-
icatio, nous psrait confirmée par les deux autres

extes, Ou n'e pas remarqué qu'entre 1= passage des

d"Ch d'}-—“‘c

Iaslitutes de Galus, adversum eum qui in jus vocatus

neque vexerit neque vindicium dederit, et le titre
du Digeste, in jus vocati aut cunt aut sutis vel
cautem dent, il y a ume différence plus profonde

que cetie interpolation: ut =28nt sut vendiciem dente
Le titr- du Ligeste surpose une slternative. L'un des
termes exslut lleutre. lus cenditions de Gaius sted-

i)

ditionnent, ZPrises dens leur sens positif, elles

ik

siguifient qus le vecatus est vemu in jus et a four-
ni un vindex, Tendis que la rubrigue du Digeste, et
par suite probablement celle de 1'Edit, ex prime ce
uu'est devenue 1'institution dans le droit prétorien,
les conditions de Gaius sont cellec duns lesguelles

v &4¢ ordde 1'action in factum lorbvu elle a rample-
¢é ls ranus injectio; elle vise 1t hynothése des ac-
ticns de la 101

1a loi \ubfla araorte s pANUVe de olus & cetbe
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conception, Pour nous en tenir 4 le partie du cha-
pitre 21 que nous awvons citée, sans entrer dens la
discussion difficile du fond, nous voyons que la
compétence du juge local est écartée de deux menide
res: 1°) si le défendeur, sur un déocret dlun juge,
a feit un vadimonium promettant de comparaftre &
Rome an jour fixé, 2°) stil a donné un vindex, la
premidre hypothése, ocelle du vadimonium, mentre que
1taffaire & dépassé le stade préliminaire de 1'in
jus vocatio, Le vadimonium est une promesse assurant
uge nouvelle comparution, o'est devant le magistrat
qu'il est fourni. D'ailleurs, l'hypothése de tout le
chapitre 21 suppose la comparution in jure,

On ne peut imaginer que la secomnde hypothdse
revienne si compldtement en arridre, que ce vindex
soit celuil qui intervienne avant toute comparution,
sens méme, corme nous le verrons, fixdr une dafe °
pour une comparution future, La gradation nécessai-
re des hypothéses exige que nous voyions dans la

, premiére un moyen pour le défendeur d'étre 1ibéré de

la compétence du magistrat leeal, en se soumettant
4 celle du magistrat de Rome, et dens la seconde wn
moyen de se libérer plus compldtement encore, en
fournissant un vindex., Comme le wadimonium aveec qui
il est mis en paralldle, ce vindex est celui qui
est fourni in jure,

III,~ l& vindex prétorien.

La procédure formulaire, nous l'avons dit, rew
place par des soltions in factum la menus injeo-
tio vocatl, sanstion archaique de l'appel en justi-
ce, L'in jus voeatio acquiert une existence désor-
meis indépendante, et avec la manus injeotio dispa-
reft la vindicatio du vindex, Mais la disparition
des aotes rituels n'a pas entrainé la suppresgsion du
vindex; le préteur a estimé qu'il pouvait encors
Jouer un r8le utile, plus utile méme que jemais.
Seulement, comme toutes les bases de la responsabili-

.46 du vindex se sont effondrées aveo les astes ri-

tuels, le préteur a dd la réorganiser compldbement.
Sous le nom snesien, o'est en réalité une institu-
tion entidrement nouvelle gue le magistrad & corébe.
la chute de le windieatio a rendu nécessaires les
diverses mesures prétoriennes, décret, aetion in
factum, et missfio in bona, qui forment pour la doe~

b3

trine moderne un ensemble si difficile 4 expliquer.
Car ls transformetion n'a pas été seulement
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dans les formes, elle atteint le fond. Le pouvoir
libératoire total du vindex, appliqué 4 1l'in jus
vocatio, est la conséquence du rite employé; il ré-
pond moins bien & une véritable utilité de 1l'in jus
vocatio, Ia disparition du rite rend possible une
meilleure adaptation du vindex & 1l'institution. Il
n'est plus le libérateur exergant sa puissance, il
offre plus modestement au vocatus le moyen d?é-
chapper & l'obligation génente de suivre immédiate=
ment le demandeur in jus, Il ne laisse pas cepen-
dent de conserver des traces caractéristiques de
1tétat primitif.

Comme il n'y & plus ni menus injectio, ni
vindiocatio, le vocatus n'est plus contraint de sui-
vre le demandeur in jus et le vindex n'est plus
obligé d'y venir avec lui pour le délivrer. le win-
dex est fourni immédiatement; clest au demandenr de
l'accepter et non plus au magistrat, puisqu'il n'y
a plus d'action de la loi, Contre le danger qu'un
demendeur malicieux peut causer au vocatus en re=-
fusant un vindex dont la solvabilité est évidente
ou prouvée en cas de doute, dlaprds la régle du
Digeste 2,8,5 le demendeur qui a refusé le vindex
& tort s'expose & l'action d'injures.

Le vindex était ce citoyen qui, dens la vindi-
catio, fait un acte de puissence, exerce une préro-
gative de son état. Il n'epparalt pas comme quel-
qu'un qui s'oblige, qui fait une promesse, le vin-

dex prétorien hérite de lui ce r8le; il arr8te 1'in

jus vocatio sans promettre de comparution et sans
fixer de délai. Au fond, sauf qu'il ne fait plus de
vindicatio, il continue & &tre ce personnage qui
s'oppose de fagon absolue & l'appel en justice;

et en l'absence de wvindicatio, pour le rendre res=-
ponsable de son acte, il faut un déoret du préteurs
Ce déoret n'est pas 1ié directement & 1l'in jus vo-

catio, Un texte de Paul le prouve (Dig. 2,8,4: "Si
decesserit qui fidejussorem dederit judicio sisten-
di cause (qui vindiciem dederit) non debebit prae-

exhibere, vel poss deorstum ejus wibe diem exhi-
bitionis descesserit deneganda erit actic., - Si ce-
lui qui a donné un fidejussor qu'il comparaftrait
devant le juge (celui qui a dormé un vindex) meurt,
le préteur ne devra pas ordonner de l'exhiber. Que

“tor jubere exhibere eum, Quod si ignorans jusserit _

2

8i, ne sachant pas ss mort, il a ordomné de l'exhi-

ber ou si le défendeur meurt avant le jonr fiké pour

1l'exhibition, 1'action doit &tre refusée”, I1 rédul-q

te de ce texte que le vindex n'est pas obligé de
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suivre le demendeur in jus pour s'entendre ordon-
ner par déoret d'exhiber le défendeur un jour

fixé: le demandeur obtiendra ce déecret en faisant
la preuve, sans doute par témoins, de l'interven-
tion du windex. Mais il peut y avoir un intervalle
entre sa demande et 1'in jus vocatio arrétée, puis-
que le texte prévoit que le défendeur a pu mourir
dens cet intervalies

le décret du preteur ordonnait au vindex
d'exhiber le défendeur & un jour dit. Il ne semble
pas que 1'Edit ait préwu autre chose, en particu-
lier une alternative, exhiber ou défendre Dige2,8,4:
"Si decesserit qui fide jussorem dederit judieio
sistendi causa qui vindicem dederit, non debebit
praetor jubere exhibere eum; Ulpisn, Dig. 2,6,4:
"Qui duos homines in judieio sisti promisit, si al-
terum exhibit, alterum non.- Celui qui a promis que
deux personnes comparaissent devant le juge, s'il
exhibe l'un et pas 1'eutre”,

Contre le vindex qui, au jour dit, n'a pas
produit le défendeur pour que son procés puisse &tre
orgenisé, le préteur donne une sction in factum au
quanti ea ves erit -Dig, 2,8,2,5., "In fidejussorem
qui aliquem judicio sisti promiserit (in vindicenm),
- tanti quanti ea res erit actionem dat praetor. Quod

utrum veritaetem contineat an vero quantitatem,
videamus, It melius est in veram quantitatem fide-
jussor teneatur, nisi pro certa queniitate acces=
sit.~ Contre le fidejusseur yui e promis que quel-
qu'un compareitrait devent le juge (contre le vin=
dex), le préteur donne une action & la valeur que
1z chose sura (au jour de la litis contestatio),
Voyons si l'objet de lt'action est le véritable va-
leur de la chose ou une certaine somme- I1 est pré-
férable de dirs que le fidejusseur (vindex) est te-
nu de 1ls véritable quantité, a4 moins gu'il n'ait
promis une certaine sormee

Per cette sction, le vindex prvtorlen est
placé en réalité dans la méme situation que le vin-
dex de l'action de 1la loi. Celui-oi, nous l'avons
vu, pro se lege agere solebat, Il plaide pour lui.
Le vindex pirétorien plaide &galement sa propre cau-
se, car c'est contre lui que l'action est dirigée
en vertu du déeret du préteur, Aussi l'action met-
elle ¢n jeu ls propre ecapacité au vindex, non celle
du vocabus, Dig, £.b.l. Ulpien: "Si quis in jus
vooatuys fidajussorem dederit in judicio sistendi
cause (vindicem) non suppositum juridictioni illius
ad quem vocetur, pro ncxd deto fidejussor hebetur @ ni-
si suo privilegio spec1a11ter renuntivverit = Si

T

~ Source : BIU Cufas
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quelqu'un, eppelé en justice, & donné wn vindex qui
n'est pes soumis 4 la juridiction de celui devent qui
il est appelé, le vindex est comme non donné, &

moins qu'il ne renonce expressément & son privildge".
Ce qui est réclamé au vindex est 1l'éguivalent exact
de ce qui aurait été récleamé au vocatus, car llac=-
tion est au quantiea res erit, & la valeur de la cho=
se. Gaius précise, Dig. 2.8.3.: "Sive in duplum?

est actio, sive tripli aut guadrupli, tenti eumdem
fidejussorem (vindicem) omi modo teneri dicimus

quia tanti res esse intellegitur. Si l'action est

- au double ou au triple ou au quadruple, nous disons

que le méme fidejusseur (vindex) est tenu de toute

~ fagan 4 ls méme guantité parce que le chose apparait

comme étent de cette valeur”.
Dans cette action olt il plaide sa propre
sause, clest en réelité l'affaire du vocatus qui

est jugde: car on plaide sur la légitimité de 1'in-
tervention du vindex, La condamnation dépendra donec

du droit du vocatus gue 1l'on examizeras Clest ce
qulexprime le jurisconsulte lorsgu'il dit que de
1taction dépend la vérité et qu'slle n'a pas pour
cbjet une certaine somme d'argent estimée par le de=-
nandeur. Le situetion contraire de sclui qui enléve
par la violance le vocatus au demandeur explique
tout & fait celle-cis: Dig. 2,7.5. § 1: In eum autem, .
gui vi exemit in fectum judicium datur; quo non id
continetur quod in veritate est szd quenti ee res
est ab actore aestimata de qua controversia este-
Contre celui vui enléve celui=-ci par la violence,
uns action in factum est donnéde; dons laguelle n'est
pas contenu ce qui est en vérité, meis la valeur de
1taffaire sur laquslle il y & controverse estimée par
le demendeur, L'incidente finale, nisi pro certa
quentitate accessit,~ 5 moins qu'il n'ait promis

une certaine somme, est plus que suspecte, attendu
que le windex ne fait, nous l'avons vu, sucuns pro-
messe., Mussi les auteurs y reconnaissent-ils, &
juste raison, une interpeletion,

Un second texte apporte la méme preuve que
itaffaire du vocatus =st jugée au fond sur l'action
dirigés oconirs le vindex, Dig, 2,11,10, Paul: "Si
eum judicio sisti promisero qui jam tempore libera-
tus esse dicebatur; quia jam acticne forte non tene-
betur, actioc in me danda est ul vel exhibeam eum
vel defendem, ut veritas inquirstur: - Si j'si pro=-
mis de faire somparaftre devant le juge celui qui
dissit &trs dé3jd libéré par le délai, parce aus peate
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_ 8tre il n'éteit plus tenu par 1l'action, l'action

doit 8tre domnée contre moi pour que je l'exhibe ou
que je le défende de manidre que la vérité soit
recherchée”. Ce texte doit &tre restitué avent d*6-
tre employé. La phrase quie jem actione tenebatur,
n'est pas une interpolaticn des compilateurs, mais
une glose explicative de quelque scribe, glosd asses
maledroite qui doit &tre retranchée., L'altermative
de l'action vel ut exhibeam aut defendem cum est
insolite, L'action se présenterait comme ume serte.
d'eotion arbitraire oll le vindex surait le cheoix soit
de se laisser poursuivre, soit d'exhiber; 1'eblige-
tion d'exhiber résultait pour le vindex du déerst du
préteur. Puisque l'action est donnée oantre lui,
c'est qu'il n'a pas obéi au jour dit &4 1lfordre du
préteur, Il est peu vraisemblable que l'action dé&i-
vrée en présence de ce refus renouvelle l'ordre”
d'exhiber. Dans le second terme de l'altermative,
ut defendam, je reconnais la conceptien de basse
époque, qui voit dans le vindex un defenser, et je
reconnais aussi la main des compilateurs qui, dans 19
texte de Gaius sur les XII Tables (Dige 2e4e 22 § 1)
ont remplacé le vindex par quis defendit personsnm
ejus. Nous approuverons donc lenel (Sav. Stift. 25,
p. 252) qui recomnaft l'interpoletion et restitue
ainsi le texte: "Si is qui me vindicem dederit, jem
tempore liberatus esse dicebatur, actio in me danda
est, ut veritas inquiratur.- 8i celui qui m'a denné
pour vindex disait &tre déjd 1libéré par le délai,
1'action est donnée contre moi pour que la vérité
soit recherchée", Il s'agit de 1'sction normale
conkre le vindex s guantl es res erit, Méme zi en
donnant le vindex, ls vocatus avait prétendu 8tre
1ibéré par la prescription, l'ecticn sera donnée cen-
tre le vindex pour exeminer la vérité de le preserip-
tion, nouvelle preuvs & ajoubter 4 celle du texte
précédent (Dig. 2.8.2 § 5}, que 1la responsabilité du
vindex dépend de llobligetion du vooatus. C'est cet-
te obligation qun sera Jugée dans le procés coptre
le vindex.

En somme, la grande nouvesuté de 1'Edit a &té
sens doute de présenter l'obligetion imposée en vin-
dex par le déoret comme une obligation d'exhiber. Si
nous ejcutens que la suppression de la vindicatlo e
fait disparsaftre 1s nécessité génante pour le vooa=
tus 2t le vindex d'accompagner le saisissant in jus,
nous voycns que l'institution & pris un intéré’ pra-
tigque qui en justifie le maintlen sous sa forms nou=
velle .,
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Mais dans cette forme nouvells, on recomnalt la tra-
oe’ persistante de 1'état ancien, Cette persistance
nous permet de penser que dans I'actio au quanti ea
res erit, dans la responsabilité au simple qui est
celle du vindex prétorien, nous avons la continua-
tion de ce qui était d6jd la responsabilité du vin-
dex de l'action de le loi. lLe vindex de la manus
injeotio vocati &tait tenu du simple et non pas du
double comme celui de la manus injeotio judicati.

IV - Missieo in bena contre le vocatus.

I1 nous reste & exeminer la missio in bona
donnée contre le vocatus peur lequel umn vindex est
intervenu, Elle est préviie par Ulpien (Dig.42.4,2
§ 2): "Praetor ait": In bena ejus qui judicio sis=
tendi causa fide jusserem (vindicem) dedit si meque
potestatem sui faciet neque defemnderetur, iri jube-
to".- Le préteur dit: "J'ordennerai d'entrer em pos-
session des biens de celui qui & domné un vindex,
8'il ne se met pas & la disposition de celui qui
1'eppelle et s'il n'est pas défendu..

: Ainsi le préteur & prévu en feveur de celui
qui & été arr8té dans son in jus vocatio par 1'in-
tervention du vindex, deux meyens prétoriens qui lui
permetiront de poursuivre son action; l'un est diri-
gé oontre le vindex, c'est le déoret d'exhibitien
suivi d'une action in factum, 1l'autre est dirigé
contre le vocatus lui-méme; c'est une missio bona
qui assurera l'exercice de l'sction. proprement-dite.

- Dens cette missio in bona, je vols la trece la
plus claire de l'ancien effet libératoire de 1'in~
tervention du vindex eivil, Cette intervention a
falt tomber la msnus injec¢tio, elle amule 1'in jus -
vocatio. On ne veilt pas que le saisissant, les choses
tent en 1'état, recommence, sens plus, ume seconde
manus injeotio, L'ebgtacle est pour le dreit civil
infrenchissable, Le préteur & eu le dessein de modi-
fier cet effet absolu de la vindicatio du vindex,
Parce qu'il n'avait aucun modéle sivil 4 suivre et 4
trensformer, il a df recourir 4 un moyen extraor-

dinaire tiré de sen imperium, 4 une missio in boma,
Le motif donné par 1'Edit, se neque poteptatem sui
faciet, marque la liaison avec la menus injeoiio,
qui mettait autrefois le vocatus sous le pouvoir du
saisissant, Mais elle marque aussi le caractére ve-
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lonteire et personnel de cette mise de soi-m8Bme &
la disposition du demsndeur, lz nanus injectio étant
ennulée par le vindex, L'expression ne pourrait étre
que trés différente si, en ce faisant, ie vocatus,
1libéré par le vindex, exéeutsit une obligation.
Ainsi, soit .du c8té du vindex, soit du ¢8té du voca-
tus, les moyens employés par le préteur pour renouer
entre appelant et appelé les liens procéduraux bri=-
sés par le vindex, qu'il s'agisse du décret d'ex-
hibition oua de la missio in bonarum, prouvent que
le préteur n'a pas trouvé de précédents dans le droit
civil, Ce sont des créstions du droit prétorien.
L'Bdit prévoyait gque le wocatus, pour éviter
la missio in bona, deveit, soit se mettre & la dis-
position du demandeur, soit se faire défendre. le
défendeur prévu ici n'est pes le vindex, mais un dé-
fendeur crdimaire fourni par la suite par le vocatus,
car le demandeur a le choix entre les deux moyens:
réengager l'action contre le vocatus en demandant
la missio in bona, si le vocatus n's pas pourvu de
lui-m8me 8 la défense, ou l'engeger contre le vindex
en réslamant le décret, De toute fagon, il arrivera
4 faire juger son droit sur le vocatus, mais ce ne

- sers ni per Ja mfme &ciion, ni contre le méme adver-

saire,

Ghepitre VIII

ADSZRIOR LIBERTATIS,.

De chepitre va nous fournir un deuxiéme exem-
ple de 1l'efficacité de i‘acte rituel, propre & ren-
forcer le témoignege des deux chapitres précédents,
en perticulier le témoiguage  du vindex. Cet exemple

" rous sera doané par le procds de liberté et le réle

qu'y joue l'adsertor libertatis. Ce réle se rappro- ,
che bezucoup de celui du vindex et souvent 1'adser-
tor est appelé vindex., Mais son intervention n'a pas,
ncus le warrons, l'efficacité totale et définitive de
selle du rindex, Elle fait naitre um procds qui se
déroule per voie du smoramentun in rem et se plaide
devent le tribunal des decemviyss d'abord, des centum=
virs ensuits, Cfest 1'un des cas ol la procédure des
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actions de la loi a persisté le plus longtemps.,
Le sacramentum in rem, dans cette application, n'a
été remplacé ni par la proocédurs per sponsionem
dens le procédure des actions de la loi, ni par lsa
forrmle pétitoire dans la procédure formulaire. Elle
n'a cédé la place qu'd la procédure extraordinaire.
Clest un cas exceptionnel ol l'action de la loi a
continué & 8tre employée pendant toute la période
classique du droit romain, jusqu'eu Bas Empire,
devant un tribunal d'exception, le tribunal des cen-
tumvirs, :
Ie principale source de notre connaissance
du proods de liberté est 1'histoire de Virginie,
Tite-Live III, 44,48. A défeut d'sutres sources plus
juridiques, ce récit est précieux, car il nous per-
met de voir comment un contemporain, le jurisconsul-
te, source de Tite-Live, a congu le procéds de liber-
té dans une prooédure, ancienne certes, mais encore
en vigueur de son temps.

§ I - Tite-Live, III, 44-48.

Hous connaissons le début de l'affaire. Mar-
cus Claudius a fait manus injectic sur la jeune Vir-
ginie, La foule est intervenue en sa faveur. Tout
le monde s'est transporté devant le tribunal d'Ap-
piuvs Claudius.

La machination juridique atiribuée i Appius
Claudius est construite sur la stricte applicaticn
de la vindicatio, de ses régles et de ses effets,
Dans le sacramentum in rem organisé pour un procés
de liberté, celui gui se prétend le maitre fait une

. vindicatio in servitutem. Il affirme que ocelui sur

lequel on va pleider est un esclave., A cetts vindica-
tio s'oppose une contre-vindicatio., Un autre citoyen
romain qui joue le réle d'adsertor libertatis affir-
me que le prétendu esclave est libre, C'est la vindi-
catio ou adsertio in libertatem, Pour cue ces deux
affirmations soient dépertagées el jugées, on orga-

" nise le sacramentum, et le préteur renvoie les par=-

ties devant le juge, Mais la possession provisoire

 de 1l'objet du débet, du prétendu escleve, est attri-

buée par le préteur 4 celui qui a fait 1'adsertio in
libertatem. L'expression technique de l'acte du pré-
teur osi dicere ou dare vindiscias secundum liber=-

tatem. La régle qui impose au pruteur de dicere wvin-

dicias seoundum libertatem est une régle de le 10i
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des XII Tables, Elle est contraire & ‘la régle ha-
bituelle du sacramentum ordinaire, 8'il s'agit
d'un procds en revendication entre deux proprié-

.taires et non d'un procés de liberté, le préteur

est libre de dicere vindicias suivent 1l'une ou
Llautre partie, olest-d-dire dfattribuer le posses-
sion intérimaire & qui il veut.

Il semble donc que Virginie n'a rien &
craindre. Mais il est uns sutre régle que nous ap-
prenons par ce récit parce qu'elle est affirmée par
Appius Claudius. 8i le citoyen dont on conteste
la liberté n'est pas un suil juris mais un fils de
famille, l'adsertor libgrtatis ne peut pas 8tre
n'importe quel citoyen mais seulement le pére de
famille, Lui seul a le droit de défendre son en-
fant, Bt en effet, il est le seul 4 pouvoir oppo-
ser & 1'affirmation "meum esse aio",, le contre af-
firmation "filium meum esse aio”, C'est sur cette
régle que repose la mechination d'Appius Claudius.
Virginius est aux armées, A la vindicatio de Marcus
Claudius ne pourra &tre opposée aucune contra-vin-
dicatio, du moins ce jour-li.

; Dds le début, les positions de chacun sont
nettement posées, Marous Claudius prend le premier
la parele, Il renouvelle 1l'affirmation que Virginie.
est son esclave et déclere qu'il le prouvera de-
vant n'importe quel juge, Put-ce Virginius lui-mé-
me, Remarquez qu'il n'effre pas de faire la preuve
immédiatement, Nous sommes in jure, Mais en atten-
dent, il feut que son esclave le suive. Il demande
donc au decemvir l'sutorisation de lege agere, de
faire sa vindiestio.

Les avocats de la jeune fille répondent que
Virginius est absent pour un service public, que si
on le prévient, il sera 1ld demain, Ils demandent
done que le magistrat laisse les shoses en 1'état
pour qu'il puisse dire les vindiociae suivant la 1li..
berté, dlaprés la régle qu'il a lui-méme posée dans
sa loi, Ils demandent e¢n somme que le decemvir
n'autorise pas ce lege agere tout de suite pour
que demain, Virginius étant présent, sa contrawvindi-
catio puisse s'oppeser & la vindicatio de Marcus
Claudius. -

Nous trouvens ici um deuxidms exemple de
1'insuffisaente compréhension que Tite-Live manifeste
de sa source, La demende des avocats est ainsi pré-
sentée: "Postulant ut rem integrem in patris advenm-
tum differat; lege ab ipso lata vindicias det se-
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cundum iibertatem", Rien n'indique que le seoonde
requdte soib la conséquense de la premiére, que
1'une doit 8tre accordée aujourd'hui pour que l'au-
tre puisse 8tre réalisbe demain, Blles paraissent
8tre sur le méme plan, Bt pourtant si le préteur
donne dens cette m8me séance les vindicise secundum
libertatem, ofest qu'd la vindicatio de Marcus Clau-
dius aura été opposée une cemtravindioatic secun-
dum libertatem., Il est clair que les choses ne se-
ront denc pas restées en 1'état jusqu's llarrivée de
Virginius. Bt pourquoi les avoeats auraient-ils ex-
pliqué en débutant que Virginius sera li demain
si les vindicaticnes devaient 8tre feaites immédia-
tement, Plut8t que d'accuser Tite live d'improprié-
té de style, il me paralt plus vreisembleble de
penser qu'il n's pas oompris aves une suffisante net-
teté la portée juridique des deux chefs de la deman-~
de,
: Je comprendadans la suite &u réoit qu'Appius
Claudius proncnce un déoret auterisant 1l'ection de
la loi, Mais il explique ce décret avant de le ren-
dre, Cet exposé de motifs, invraisemblable d'ailleurs
dens la bouche d'un magistrat romsin, nous explique
la radgle de dreit, Pour assurer la liberté, la loi
doit 8tre la méme pour tous, Il est de régle que
tout citoyen peut faire l'adsertie in libertatem dens
les procés de liberté, Mais s'il s'sgit d'un enfa.nt
sous la puissance du pdre, auoun autre que le pére
ne peut s'opposer au maftre, Donoc, que l'on prévien-
ne Virginius; Marcus Claeudius prometira de repré-
senter la jeune fille quand celui qui se prétend
son pére sera de retour, Mais Appius Claudius ne
sacrifiera pas le droit de l'adsertor em l'emp&chant
d'emmener le jeume fills, C'est dire em propres
termes qu'il lui permettra d'adserere, c'est-d-dire
de faire sa vindicatie, L'imjuskice de cette déci-
sion révelte les assisbanis, mais personne n'ose

‘g'élever contre elle, Blh observe en effet dans sa

rigueur la lettire de 1a loi, Tout citoyen qui se :
présente régulidrement devant le préteur &, en prin-
cipe, le droit de lege agere, & moins que, d'accord
aveo l'adversaire et le magistrat, il n'accepte un
renvoi..

le déoret autorisant la legis actio est rendu,
lorsque l'oncle de la jeune fille, Numitorius et son

- £ianoé Icilius interviemment eavec v. lence, le lioc-

teur du magistrat veut jes .empScher en disant que le
migistrat-a pris sa déoisiem. Il n'y a domo plus

d°explications & denner; clest le moment de lega

*
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~ agere, Iz lioteur ne peut arr@ier les vociférations

de Ieilius, Celui-ci n'invoque pas le droit, il me-
nace. 11 dévoilera les desseins secrets d'Appius
Claudius, Si celui-ci veut enlever la jeune fille,

il devra employer les armes et le tuer, lui et ses :
amis. On ramarquera que pas plus les avocats qu'lci-
lius ne mettent en doute que Virginie aussitét
qu'elle sera remise entre les mains de 1l'affranchi
sera violée par Appius Claudius, sens attendre le
lendemain. La jeune fille sera deshonorée avant
gu'elle ait plaidé sur sa liberté., Mais o'est ici
qu'apparait dans toute son atrocité légale la ma-
chination du decemvir, Il a autorisé son affranchi
4 faire le vindicatio, Aucune contre-vindicatio ne
pouvant s'y opposer, il prononcera l'addictio. Nous
connaissons suffisamment le méocenisme de la vindica-
tio et son pouvoir créateur., la jeune fille de con-
dition libre sera légalement transformée en esclave
de Marcus Cleudius. Sans doute cette qualité n'est
que provisoire, Le caractéristique le plus étomnan-
te des procés de liberté est qu'ils peuvent indé-
finiment &tre recommencés. Le mfme adsertor ou un
adsertor nouveau peuvent remettre 1'affaire en ques-
tion par une nouvelle adsertio, Nous en examinerons
la raison, Mais en*httendant, c'est comme esclave
que Virginie entrera dans la maison de liarcus Clau=
dius, Non seulement elle aura perdu sa liberte,
mais sa vertu et sa pudeur ne seront plus protégées
par aucune loi.

Une attelnte & le vertu d'une personne libre,
appartenant 4 une famille romaine, est un crime, le
plus grave qui soit, Ce crime s'appelle l'adultére
si la relation sexuelle est réaligée avec une ferme
meriée, Il s'appelle stuprum si slle a lieu avec
un fils de femille, fils ou fille. Le coupable
s'expose 4 la mort; le paterfamilias & le droit de

- le tuer. lLa gravité de sa faute est basée sur des

4

conceptions religieuses, J'ai essayé de le montrer
il y 2 quelques emnées dans un srticle intitulé:

les Tabous du mariage dans le trés ancien droit ro-
main, (Annales de sociologie, série C, fasc, 2), car
la souillure infligée 4 la femme ou & la fille de
famille, souille la famille tout entidre, c'est une
souillure de sang qui rend la famille impure et 1l'ex-
pose 3 la vengeance des dieux. Cetie feute n'est pas
appréciée au point de vue moral et individuel, car
le méme acte accompli avec une esclave, méme aveo
une affranchie, qui sont des personnes sans famille,
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n'est ni un orime ni méme une faute, clest un acte
indifférent,

On peut méme aller plus loin. Appius Claudius
peut escompter le triomphe total de sa perfidie et
espérer que Virginius ne réolamera plus sa fille
une fois qu'elle sera deshonorée, Car, en faisant
rentrer dens sa famille une fille souillée, il
souillerait 1la femille et la rendrait impure. Tel
est d'ajlleurs le sentiment exprimé formellement
par Icilius, Icilius aime sans doute sa fiancée, et
il est prét 4 saorifier sa vie pour elle, aussi ré-
cleme~t=i1l pour Virginius le droit de défendre sa
fillse, A lui de savoir ce qu'il voudra faire en ce
qui concerne les vindiciee. Mais il déclare que si
Virginius oéde & la vindicatio de Marcus Claudius,
il devra chercher un asutre gendre! Il veut une fian-
cée libre; il préfdre perdre plutst la vie que
1'honneur,

A ce moment se p"oduzt le revirement le plus
inattendu, Appius Claudius, tout en disant que
Icilius n'est qu'un fastieux et que ce n'est pas a
lui qu'il céde, déclare qu'on attendra l'arrivée de
Virginius. Rien de plus invraisemblable, Tite-Live
représente le decemvir comme un homme fou de pas-
sion. Il est par ailleurs d'une audace et d'une éner-
gie sens pareille. Comment cette foule qui n'osait '
pas s'élever contre ss décizioca, le fait-elle aban-
donner si brusquemsnt une ruse longuement ourdie pour
reprendre lelendemain une affaire bien plus hasardeu-
se ? Nous avons dit que cette contrediction ne peut
s'expliquer que par le heurt des deux versions. Dans
1'ancienne version, le coup de force, une tradition
bien établie exigeait que Virginie soit tuée per son
pére, Dans la nouvelle, au contreire, le procss
postulait 1'absence de Virginius, La conciliation

stest faite, en dépit de la vraisemblance, par cette
volte foce du magistrat, :

- Tite-Live reproduit par contre evec toute la

précision désirable les termes techmiques dans les-
juels sa source exposait la nouvelle décision du
decemvirs "Jus ¢c die se non dicturum, neque decre-
tunm interpositurum; a M, Cleudio petiturum, ut dece-
deret jure suo, vindicarigue puellam in posterum diem
pateretur,- Il ne dira pas le droit ce jour-li; et
il ne fera pas intervenir scr 'Soret, Il demandera 4
M, Claudius de céder sur son ' oit, et de souffrir
que 1'on ne fasse la. v1ndicatlo de la jeune fille
que le lendsmein". A vral dire, les propositions sont

en ordre inverse de ce qu elles devreient 8tre, le
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premiére chose & faire est de demander au plaideur
qu'il acceptes le renvoi, malgré son droit de vindica-
re. Mais le decemvir est déoidé & pmsser outre. Il
ne fera pas exédouter son décret, donc il ne laissera
pas lege agere, malgré l'autorisation donnée, et
quant & lui, il ne coopdrera pas & cette vindicatio
en pronongant les paroles fatidiques de son inter-
vention dans la legis ectio: "do, dico, addico",
Impossible de dire de fagon formelle plus préoise,
plus technique que la vindicatio n'aura pas lieu
sujourdthui, qutelle est renvoyée i demein.

. Pourquoi faut-il que le récit s'obseurcisse
soudain par une faute extraordinaire de Tite-Live ?
Ce qui vient ensuite a plongé toute 1l'interpréteation
moderne dens une confusion sens reméds, Aprés aveir
constaté que le danger que courait la jeune fille,
e'est-d~dire la vindication, est éocarté pour le mo-
ment, Tite-Live ajoute que les avooats s'éloignent
et qu'en décide d'envoyer & Virginius des messagers
qui partent en toute h&te. Puis, dans une incidente
qui & l'air de dire une chose toute simple et qui
va de soi, il ajoute: “Cum instaret adsertor puel-
lae ut vindicaret, sponsoresque deret, atque id
ipsum agi diceret Ioilius.- Alors que l'adsertor de
la jeune fille (c'est-d-dire M, Claudius) pressait
Icilius de faire la vindicatio et de domner des cau-
tions, et que celui-ci disait qu'eon allait le faire".
Plus loin, Tite-Live répdte: "Ita vindicatur Virgi-
nia, spondentibus propinquis.- Ainsi est revendiqués
Virginie, ses proches étant ses cautions". Devant
des peroles si formelles, aucun auteur moderne n'a
mis en doute cette vindicatio, Done 1l'sction de
la loi a 6té acoomplie. Mais quelle extravegante
conclusion | tout le monde avait fini par tomber
d'accord que la legis aotio &tait impossible en 1'ab-
sence de Virginius, et le débat s'était terminé par
la déocision formelle,du magistrat que la vindicatio
ntaurait pas lieu aujourd'hui. Que signifie ce re-
tour inatiendu ?

A la réflexion, nous sommes dans un oas oll nous
devana refugser d'en oroire mos yeux et nos oreilles.
Nous ne pouvons pas, nous ne devens pas prendre les
peroles de Tite-Live au pied de la lettre. Si nous
écartons le mot techmique génant mous comprenons la
situation sans difficulté majeure. Lorsqu'il await
eutcrisé la vindicatio, Appius Claudius evait parlé
de faire promettre & son affranchi de représenter
le jeune fille lorsque Virginius serait de retour.

‘Source : BIU Cujas
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Maintenant, il a renvoyé 4 demain 1'action de 1le
loi, La jeune fille sera donc rendue 4 sa famille,
Mais il feaudra que la famille, en l'espéce Numito-
rius et Icilius promettent de représenter Virginie
le lendemain, que Virginius soit 14 ou n'y soit pas,
Ils feront un vadimonium puellem certo die sisti,
suivant la régle que nous donne Gaius Inst, 4,184:
Lorsque l'adversaire a 6té appelé in jus, et que
1'affaire n'a pu se terminer le méme jour, il lud
faut faire un vadimonium, etest-d-dire qu'il promet-
te qu'il sera présent au jour dit", C'est cette pro-
messe garantie par la caution des proches que fait
Joilius, Denys d!'Helicarnasse n'en dit pas plus.

Il faut donc penser que Tite-Live a employé
le verbe vindicare non pas dens son sens technigue,
mais dans son sens dérivé et généralisé de réclamer,
délivrer, Déja, il 1l'avait mis dens la bouche de
Iciliusen un sens figuré : "me vindicantem sponsam
in libertatem vita citius deseret quam fides.=- Pour
avoir une fiancée libre, j'exposerai ma liberté plu-
t8t que mon honneur", Clest-d-dire: je serais desho-
noré si je l'escceptais encore, si elle a été en ser=-
vitude. Mais le mot e un sens technique si accusé et
si précis qu'on ne comprendrait pas qu'un juriste
au courant de sa portée juridique, employant le méme
mot une premidre fois au sems juridique, une seconde
fois en un sens figuré et général, puisse dire dans
le mfme discours: "Le magistrat décide que la jeune
fille ne sera pas revendiquée, Alors le demandeur
presse son adversaire de la revendiquer. Et elle est
ainsi revendiquée”. Tite-Live n'a pas hésité & éori-
re quelque chose de ce genre, et il n'y a wu aucune
contradiotion, C'est que sans doute en répétant 1llex-
pression d'sprés ses sources et en l'employant ensuite
de lui-méme, pas plus la premiére fcis que la secon-
de, il ne s'est rendu compte exactement de sa vérita-
ble technicité, Les deux foils il 1'a employée dans
un sens général et vague. Ayant compris la premidre
fois que le decemvir ne permettait plus au demandeur
de "réclemer" la jeune fille, il n's vu aucune dif-
ficulté & ce que cette "réclamation" fut accordée aux
représentents du défendeur, & la famille. En somme,
la portée juridique de la vindicatio lui échappent,
il n'a pas davuntage compris celle du vadimonium,

Quoi qu'il en soit, le lendemain Virginius se
présente devant le tribunmal 4'Appius Claudius avec
sa fille, entouré de sa famille. Le dénouement est
brusqué. Le décemvir laisse 4 peine au demsndeur le
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temps de se plaindre du déni de justice domt il a
&té viotime le weille. Il ne permet pas au défendeur
de repond*e mais immédiatement il attribue la jeu-
ne fille & Marcus Claudius, Tite-Live s'exprime ain-
si: "deoresss vindicias secundum servitutem.- Il a
déerété les vindioiae selon la servitude". Nous
prenons encore ici Tite-Live en flagrant délit
d'inexactitude, On voit que le decemvir n'a pas lais-
8é staccomplir l'sction de la loi, Il n'a aulorisé
ni la vindicatio ni ls contra-wvindieatio, I1 n'a
done pas pu dicere vindicias, clest-d-dirs choisir
celle des vindicaticnes 4 qui il attribuera la pos=-
session intérimaire,

Ie fait est que le decemvir a donné la posses=
sion de la jeune filie & Marcus Claudius. Le discours
par lequel il iustifiasit som déeret el que répétaient
les sources, Tite-Live rononce & le rapporter.

Nous devons faire confience, me semble=t-il,
eu juriste qui & su jusqu'ici affabuler le proecés
aves btant de rigueur, Il a certainement trouvé, et
peut-8tre dens les XII Tables, quelque moyen juri-
dique, tiré de 1'ersenal des pouveirs du préteur, im-
peccable dens som atrocité, Mais ce moyen était sans
doute trop spéoial et trop technigue pour que Tite-
Live soiv i'ait compris, soit ail jugé utile de le
développer devent ses lecteurs. I1 complétait la
legon que le juriste avait wvoulu domner sur le théme
d'un procés de libertd, C'était peut-8tre un exer-
sice d'école, plus sfrement une critique agérée de
ces actions de la loi que l'excds de formalisme
avait rendues odieuses & tous (Gaius 4,30) et des
pouvoirs du magistrat avent qu'ils sussent &té tem-
pérés par les régles de Lféquité, L'exemple est par-
ticuliérement seisissent dfune spplication stricte
des rdgles du droit formel sboutissent & le plus
atroce des iniguités,

Contre ce s2cond déoret du decemvir, la réac-
tion de Virgicius est lz m&me que selle d'Icilius
contre le premier. Il n'inveque aucune régle de droit,
il mensce de résister par les srmes, Lo réponse de
Glaudius est empreinte de toute la majesté du magis-
trat sdr d'@tre obéi: "Lictor submove turbem, et
da viam dominc ad prendendum mencipium,~ Licteur,
écarte la foule et fais place au maltre qui ve prendre
son esclave". La fouls s'écarte d'elle-méme et aban-

. donne Virginie. Ctest alors que Virginius descend aux

supplications, f1 demende au magistrat de le laisser
interroger la nourrice en présence de sa fille, pour
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connaitre la vérité, Il les entrafne vers les bouti-
ques proches du sanctuaire de Vénus Cloacim, et il
poignarde se fille en pronongant une dernidre fois
les paroles qui ont été le centre de l'histoirs:
"Hoc te uno quo possum modo, filia in libertatem
vindico.- Je te revendique de la liberté par le seul
moyen qui me resta”,

§ 2 -~ Adsertor libertatis. Formule de

1tadsertioce.

Le récit de Tite-Live, joint aux textes du
Digeste nous renseigne sur la procédure des prosss
de liberté. Le personnage dont la liberté &tait con-
testée nme peut pas se défendre lui-méme, il a be-
soin dtun adsertor qui engagera le procés & se pla-
ce, Pourquoi le protection du droit lui est-elle re-
fusée & lui directement ? Théophile dans sa para-
phrase Grecque des Institutss en donne une raison:
parce que, dit-il, le procés pourra révéler qu'il
est un véritable esclave, On ne veub pas qu'il se
trouve dens la situation d'avoir plaidé contre son
naftre,
Cette raison est sans veleur higtorique. Elle
est m8me contraire & la réalité, car, précisément, -
pendent toute le durée du prooés, pour des motifs
que nous dirons, le prétendu esclave peut plaider
contre son maftre pour toute autre cause que sur son
statut d'homme libre ou d'esclaves. Le refus direct
de justice qui est opposé au préténdu esoclave corme
au judicatus a pour tous les deux, 4 mon avis, le
méme fondement, Il résulte de l'efficacité de l'acte
rituel qui a ét& fait sur eux, efficacité que le droit
¢ivil a consacrée, tout en interposant son autorité.
la personne qui a été l'objet d'un acte rituel,
celle sur laquelle il a été fait une menus injectio
ou une vindicatio est saisie, dominée pur llacte et
ne peut y échepper, Ici, le demandeur a fait manus
injeotio sur elle & titrs d'esclave; le pouvoir oréa=-
teur du rite en a fait une escleve, elle ne peut é-
chepper 4 la contrainte,

I - Adsertor libertatise-

Mais ce qu'elle ne peut pas faire elle-méme, un
autre membre du groupe, un autre citoyen peut le fai-
re pour elle, Cet autre citoyen défend la liberté du
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premier, si ells a &té injustement attaquée, la
délivre et fonde son droit. C'est l'adsertor liber-
tatise

Le choix de cet adsertor dépend du magistrat,
car pour qu'il puisse jouer son r8le, il faut qu'il
soit accepté par le magistrat, Nous avons wvu qu'il
en était de méme pour le vindex., Nous savons que 1le
préteur a le droit de refuser les personnes suspec-
tes comme adsertores. Fragm., Vat. 3,2.4 "Adsertio-
nem non preohibentur suscipere, nisi suspecti prae-
tore. Il ntest pas défendu qu'on entrepremne une
adsertio 4 moins qu'en ne soit suspect au préteur".

De plus, l'histoire de Virginie nous indique
une autre r3gle, Lorsque le personne réclamée comme
esclave était in potestate, ne pouvailt &tre adser-
tor que celui qui l'aveit sous sa puissance, c'est-
d-dire son pére, Le préteur refuseit d'accepter tou-
te autre personne, En effet;, si le pére ne prend pas
la défense de sa prétendue fille, tout autre doit
apparsitre a priori comme suspect au préteur,

Une fois le vindex accepté, quel est son réle?
Comment sgit-il ? Le vindex fait une vindieatio,
L'expresgion technique de son action est vindicare
in libertatem. Dig. 4.12. "De eo exhibendo, quem
guis in libertatem vindicare wvelit, huic actioni lo~
cus esse poteste- Gelui qui demande qu'on exhibe un
esclave sur lequel il veut faire la v1ndlcatio pour
la liberté peut se servir de cette action". Méme ex-
pression dans Dig. 40.2¢3. pr. Cicéran pro Flacco 256;
Brutus 38,212; Trajen, Lettre & Pline 10,66; enfin
Paul, Dige 40.12,32: "Vindicare ex servitute aut ex

1bertinitate in ingenuitatem,- Faire une vindicatio
pour la qualité d'ingénu, de la condition d'esclave
ou de la condition d'effranchi”,

On remarquers que pour l'adsertor, comme pour
le vindex, le verbe vindicare e conservé son sens
primitif, faire la manifestation de force rituelle
qui libdre, Le mot n's pas pris le sens nouveau qu'il
a dens le procds en revendication ordinaire, vindica-
re rem, revendiguer une ohose, la réclamer comme sien-
ne, oar l'adsertor, pas plus que le vindex ne préten-
dent avoir un droit sur le prétendu esclave,

le r8le de l'adsertor est donc trés exactement
celui du vindex, Cela est confirmé par les textes qui
4 plusieurs reprises qualifient 1l'adsertor de vindex,
alors que, nous l'avons fait remarquer, jamais le re-
vendiquant ordinaire n'est appslé vindex, Domat, sur
Térence, Adelphes, vers 194, & propos de la formule

. pd 1 . ° =
citée: "Nam ego liberali illem assero czusa manu,-
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Car moi, je fais l'adsertio aves la main sur celle-
oi pour cause de liberté", dit: "Sumt juris verba

a quibus etiam adsertor dicuntur vindices alienae
libertatis, Nem et ceausa ipsa liberalis dicitur

quae adsertionem in se continet libertatis.- Ce sont
184 les paroles du droit & cause desquelles les ad-
serteurs sont aussi appelés les vindex de la liber-
té, car on appelle aussi procés de liberté, ce pro=-
¢ds qui contient en lui l'affirmation de libert‘"

I1 ne feut pas oublier que Donat est un auteur du
IV® sidcle aprdés Jésus-Christ trds postérieur cer=-
tes, 4 la loi des XII Taebles. Aussi causa libera-
1is a pris chez lui le sems courant de procés de 1li-
berté, adsertio le sens également courant d'af-
firmetion., Ce ne sont pas, nous ls verrons, les sens
primitifs, L'adsertor est encore qualifié de vindex
dans d'autres textes littéraires; Sendque Controver-
sise, I,14; Pline, Histoire naturelle, 20,160,

II - Formule de la vindiocatio-Adserere menu.-

Tite-Live nous indique trds précisément dans
quel ensemble intervient la vindicetio de 1'adsertor
et contre quoi. lLe demandeur fait sa windicatioe
C'est la vindicatio ordinaire: "Hunc ego puellam ex
jure Quiritium meam esse aio, Secundum suam ceausam,
siout dixi, ecce tibi vindictam 1mposu1". A la vin-
dicatio de l'adsertor servitutis s'oppose.la contra-
vindicatio de l'adsertor libertatis., Celle-ci n'est
pas, comme dens le procds ordinaire, une vindicatio
rigoureusement semblable s'opposant & l'autre; ici,
1'adsertor prononce une formule de délivrance. Cel-
le-ci ne nous & pas été conservée par les textes
Juridiques mais on peut la reconstituer de fagum as-
sez slre, L'acte du vindex est assez souvent dé-
orit chez les suteurs comiques, Plaute, Poenulus,
vers 205, 964 et 1162; Curculio, vers 491, 668, 709;
Térence, Adelphes vers 119; aussi bien dens Cicéron,
pro Flacco, 40; Martial, Epigrarmmes, 1, 15, 8, Cha- -
que fois, avec 1la plus grande rigueur, les mémes mots
sont employés: "Liberali causa menu illem adserere",
Cette répétition constante indique qu'il y a wn mo-
déle fixe que tous ces auteurs avaient présent dansg
1'esprit lorsqu'ils envisageaient l'adsertio. On ne
se trompera pes en pensent que ce modéle ne pbuVéit
gudre &tre autre chose que 1la formule prononcée per
1ltadsertor.

Je restitue donc sur ce modéle et tréssimple~
ment le premiére partie de la vindicatio de 1'ad-
sertor dens les paroles suivantes: "Hunc ego homi-
nem (ou hunc ego puellem) ex jure Quiritium, liberali
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causa, menu adsero”. Cette premidre partie, comme
dimension et comme équilibre correspond treés bien

4 celle qui figure dans la vindicatio ordinaire,
"Hunc ego hominem ex jure Quiritium méum esse aio',
J'estime que dans 1l'un et l'asutre cas la formule se
termine de mfme par la seconde partie:. "Secundum
suam causam, sicut dixi, ecce tibi vindictem imposuil
Nous n'avons pas de témoignage formel que 1'adsertor
avait en main la festuca, mais dsns la manumissio
vindicta, le manumissor, ensuite le licteur, avait
la festuca & la main, D'autre part,; la vindicatio

in libertatem s'oppose & la vindicatio in servitu-

tem, Dans la premiére, le vindicans tenait la festu-
ca et déclarait qu'il imposeait la vindicte, Il est
donc nécessaire pour l'équilibre de l'action que
1'adsertor tienne une festuca et impose 4 son tour
la vindicte,

Dans sa thése, Nicolau, Causa liberalis,
Pe 120 dont nous nous servons beaucoup dans ce cha-
pltre, restitue la formule d'une fegon plus compli-
quée: "Hunc ego hominem ex jure Qulrltium,llberum
esse aio, eumgue liberali osusa manu adsero”. Et il
1'interpréte ainsi: "je sis que ocet homme est libre
d'aprés le droit des Quirites, je fais 1'adsert10
evec la main sur lui dans le procés de liberté", Il
ajoute que ce liberali causa rend inutile le secun-
dum suum causam qui figure d'ordinsire dans la for-
mule de vindicatio, Comme tout le monde, il rattache
ce secundum suam causem & l'homo et il traduit 1'ho-
mo est mien suivent sa condition juridique, Comme
tout le monde aussi, dans la continuation de la for-
mule, "Postulo amne dicas qua ex causa vindicave-
ris", il traduit: "Je demande que tu dises en vertu
de quel titre de propriité tu as fait la windicatio",
Ces diverses traductions nous font toucher du doigh
l'excés d'illogisme auquel on arrive dans 1'opinion
commune, Dans. la méme formule ou dens deux formules _
trés voisines et du méme temps, on retrouve trois
fois le mot cause, Trois fois on le traduit par un
sens technique différent. Causa= procds, csusa =con-
dition juridique, cause = titre de propriété. Une
telle inconséquence suffit & condamner le systéme.

Pour moi, je pose en princips que causa a
dens tous le mfme sens: cause juridique, fondement
1égal du droit, Je traduis donc ainsi la formule gue
j'ai reconstituée: "Moi, je fais, l'adsertio avec la
main sur cet homme, dlaprés ls droit des Quirites,
pour cause de liberté (c'est-d-dire, pour qu'il soit
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libre), Suivant sa cause, comme je 1'ai dit, voici
que je t'ai imposé la vindicte", Il me paraft inuti-
le d'ajouter, comme le fait Nicolau: "Hunc ego ho-
minem liberum esse aio", car ce serait répéter ce
que dit d'une autre meniére la premiére phrase.

Sens doute, dans le lengage du droit classique,
causa liberalis est devenu un terme techmique pour
désigner le procds de liberté; mais o'est une trans-
formaticn: postc;Lcure, ce ntest pas le sens primitif
dans la formule de 1l'adsertio.

III = Adserere manu cu meanum, =
I1 nous faut maintenant exeminer de plus prés
le verbe technique qui qualifie la vindicatio de
1'adsertor, hominem menu adsero, Cette phrase, en
méme temps qu'elle indique le but de 1lt'action, ex-
prime littéralement le geste qui accompagne cette
sction, ce geste feit avec la main, Les rédectsurs
des formules. ont agl de méme pour la menus injectio,
"manum tibi 1n33010 et pour la vindicatio du vindex:
"menum tibi depello”. Nicolau, Ceusa liberalis, p.125
pense que pour adserere et adsertor, comme pour vin-
dicere et vindex, le werbe est plus ancien que le

‘nom et que le nom vient du verbe. Tendis que Flaute
emploie fréquemment le verbe asserere, il ignore le
nom assertor, Cicéran 1l'ignore aussi, T11 apparait
pour la premidre fois dens Tite-Live,

Adserere dans la langue classigue signifie
affirmer, C'est un sens second =t généralisé; le
sens primitif a une portée plus restreinte et plus
précise; il indique un acte accompli avec la main,
Dans Plaute, il est toujours sccompagné du complément
mamu, Il doit &tre alors rapproché d'un verbe de
néme nature, conserere, qui est lui aussi accompagné
du complément marum ou menum et qui. indique 1l'action
cormune des deux revendiquants lorsqu'ils mettent en~
semble le main sur 1l'objet & revendiquer,

les gremmeiriens de 1'époque d°Auguste ne
connaissent plus bien la veleur exacte de ces deux
verbes, Ils les définissent de la méme manidre et le
complément pour eux est eﬁalempnt tantét manu, tentdt
menum, Verron, L L.6,64: "Adserere menum in liberta-
tem, oum prendimus.- Adserere la maln pour la liberté
lorsque nous seisissons". Festus: "Adserere 10 est
admovere.~ Adserere la main, clest l'approcher « Pour
conserere, Aulu-Gelle, 20, écrit: "Menum conserere,
de qua disceptatur, in re praesenti, sive ager, sive
quid alium est, cum adversario, simul menu prendere et
in ea re omibus verbis vindicare.- Couserere la

main, expression dont on disoute, c'est se ssisir en
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méme temps que 1l'adversaire de la chose présente,
soit un champs, soit guelque autre chose et faire
la vindicatio sur la chose avec toutes les paroles",

Les étymologistes modernes (Thesaurus Linguse
latinae), au mot essenere, Ernout et Meillet, Dic-
tionnaire étymologique, au mot serere, précisent
en disant: tirer & soi, ad se trahare; mais le com-
posé n'est pes ad se serere, mais ad serere qu'il
faut comparer & cum serere,

Dans l'un et dans l'asutre cas, s'il est dif-
ficile de remonter & 1la signification littérale
primitive, il n'est pas douteux que les verbes ex-
priment des gestes faits aveo la main par les deux
plaideurs, gestes qui accompagnent les paroles,
Conserere = cum serere, indigue la concomitance des
mémes gestes, leur simultanéité dems le méme but,
I1s se saisissent ensemble de 1'objet de la vindioa-
tio. Adserere signifie alors que le second geste
est fait en juxtaposition du premier. Il n'est ni
identique, ni concomitant, il est fait sur lui,

An point de vue matériel, la position des deux re-
vendiquants et celle des deux adsertores parait i-
dentique; dans l'un et dans l'autre cas, les deux
adversaires sont aux prises: d'une mein ils ont sai-
si 1l'objet du litige, et de l'autre, ils cnt posé la
festuca sur lui. Meis il était nécessaire de distin-
guer leur action, La différence des paroles l'empé-
che d'8tre identique et en étudiant les effets de
1'adsertio, nous allons voir gue l'ection de 1'ad-
sertor est supérieure & celle du revendiquant.

§ 3 . Bffets de 1'adsertio libertatis.

L'intervention du vindex merque la fin de 18
menus injectio. BEn cele se menifeste sa supériorité.
Celle de l'adsertor sne prend pas la méme forme, g
Elle lie, au contraire, le rrocds comme l'action du
revendiquant., L'adsertor, en effet, n'enléve pas
la main du revendiquant d= 1l'objet de la revendica-
tion, du prétendu escisve. Il saisit & som tour
1l'esclave en faisant se windicatio; c'est.pourquoi
la legis actio per sacramentum continue dens se for-
me orcinaire., Le megistrat ordomne aux deux plai-
deurs de l&cher 1'homme mittito ambo hominem, et 1ls

se¢ provoguent tous deux au secramentum. Donc, jus~
gu'd ce que le sscramsntum soit déclaré justum et
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fasse triompher la cuuse de 1'un ou 1l'sutre, le
magistrat doit régler lo condition pendent ce délai,
de l'objet du litige. Il doit domner la possession
intérimeire de l'esclave 4 1l'un des deux.

C'est ici que se manifeste la supérioritc de
1'adsertio in libertatem sur l'adsertio in servitu-
tem, Dans le procés ordinaire, les deux vindicutio-
nes étaient rigoureusement semblables, o'est au ju-
ge & décider 4 qui il accordera provisoirement la
possession: dicit vindicias, Gaius, IV,18: "Postea
preetor secundum.alterum.eorum.v1nd1c1as dicebat,
eumque jubebal praedes adversario dare litis et vin-
diciarum,~ Ensuite le préteur dissit les vindicise
suivant l'un des deux plaideurs, et il lui ordon-
nait de donner les praedes du litige et des vindi-
ciae", Ces praedes sont des garsnts qui assurent la
restitution pour le cas ou le secrzmentum du posses-
seur serait déelaré injustum, Dans le procés de 1li-
berté, le magistrat n'a pas le choix de décider en-
tre les deux plaideurs & qui il accordera la posses~
sion de l'homo sur lsquel on plaide; il doit dicere
vindicias secundum libertatem, accorder la posses~
sion 4 I'adsertor libertatis. Voild la premiére
preuve de la supériorité de la vindicatio. la se-
conde est la condition juridigue de 1l'homo pendant
la durée du procés, Nous tirerons de ces deux con=-
séquences de son acte, l'indication la plus s@re du
carectére créateur de sa menifestation rituelle,

I,~ Vindicise sunt secundum libertstem,-

Cette regle essentielle du proces de liberté
a été posée par la loi des XII Tables: Tite-Live et
Pomponius nous l'affirment. Tite-Live 3,44,2; "Advo-
cati Virginiase postulabant ut Appius Claudlus, lege
zb ipso lata, vindicias det secundum libertatem.-
Les avocats de Virginie demandaient qu'Appius Clau-
dius suivant la loi qu'il avait lui-méme portée,
donne les vindiciae suivant la liberté". Pomponius
Dig. 1,2,2,24: "Initium fuisse secessionis disitur
Virginius gquidam, qui, cum animedvertisset Appium
Cl«udluh, contra jus quod ipse jure duodecim Tabulas
transtulerat, vindicias filiae suee & se abdixisse,
et secundum eum qui in servitutem ab eo supposizus
petierat, dixisse captumque amore virginis cmne fus
ac nefszs miscuisse = Cn dit que le déuvut de la se-
cession fut un certain Virginius, lorsgu'il Révoila
qu'tAppius Clesudius lui avait refusé, contre l'ancien
droit qutil aveit lui-méme recueilli d.us les XIT Ta
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bles, les vindicise de so {ille, et gu'il les aveit
aebtribuées A celui qui les réolemsit en feignant
qu'elle scit son esclave et que, dominé par 1'amour
qutil eveit congu pour la jeune fille, il aveit
confondu le juste et 1'injuste”,

Nous ntétudierons pas ici le sesns du mot
vindiciae et son rapport aves les aubres mots du
groupe suquel 1l appartient: wvindicere, vindicta,
vindiciae, vindex, vindicars, Nous n'exeminerons pas
non plus la significetion de cette expression vian-
dicias dicere. le mot et Ll'expression entrent dans
ltactivité du préteur, ces études prendront leur
place dans le chapitre final ol nous étudierons
1'sctbivité du préteur dans les actions de la loi.
Contentons-nous de poser le ragle que le préteur
dans le sacrameptum ordinaire choisit entre les
deux plaideurs celui sesundum quem vindicsias dicit;
dans le procés-de liberté il n'as pas la liberté
du choix, il doit dicere vindicias secundum liber-
tatem. Le résultat de la dietio du préteur est llat-
tribution de 1'objet du litige & celui en fsveur
de gui elle est prononcés. L'attribution est pro-
visoire. An moment ol le procés est jugé, si le
sacrementun de son adversaire est recomnu justum
et le sien injustum, il devra rendre l'cbjet, C'est
pourquei il doit fournir au moment ol il le regoit
les praedes litis et vindiciarum qui assurent cette
restitution éventuelle.

A quel moment de ltaction de la lei le pré-
teur dit-il les vindiciae ? Ce moment est impor-~
tent 4 déterminer. Gaiusg, IV, 16 nous 1'indigue; il
se place aprés que les vindicaliones ont &té promon-
cées, aprés que le préteur a ordonné de libérer
lthomme, et enfin aprés que les deux sacramente ont
été effectués, les plaideurs ont promis les cin-
quante s du sacramentum. Le préteur dit alors les
vindicise et ordonne de fournir les prasdes litis
et vindicisrum et les praedes szcramenti qui assu-
rent ainsi la restitution éventuelle de 1l'objet et
le paiement éventuel de la somme du sacramentum.

Ainsi, l'scte du préteur, dicere vindicias
secundum libertetem, se place aprés le sacramentum.
Ce moment ne se confond pas avec le litis contesta-
tic qui marque ia fin de 1'instsnce in jure, lors=-
que le juge est mommé, le procds est organisé, on
prend & témoin que tout est rézlé et 1l%on passe &
la prosédurs in judieio.

Quand le proaés de liberté n'est plus plai-
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dé par voie de sacrementum, meis dens les formes de
la procédure extraordinaire, ce moment correspond
4 ce que l'on appelle la litis ordinatic qui ne se
confond pas avec le litis contsstatio. Cette expres-
sion figurs dens la procédure extraordinaire non
seulement pour les procés de liberté, mais pour la
querels testamenti inofficiosi (Dig. 5,2,8 pr. 25,2,
26,2) et en matiére pénale (Code 9, 45 1), L'expres-
sion, lis ordinste, est définie dens une constitue
tion d'Antonin le Pieux (Code 9,45,1) en mstidre pé-
nzle: "Ceusa ordinats, id est insoriptionibus depo-.
sitis et fidejussore de exercenda lite preestito.
Le cause ayant é&té mise en état, ﬂ'est«&adira les
actes d'accusation &yavu ét& déposés et le fidejus-
seur su sujet du proeés i exercer ayant &té fourni',
Dans la procédure extraordinaire, ls procés
de liberté comporte toujours un adsertor, Hous trou-
vous dens le Code Thécdosien, 4,8,4; 4,18,5; 4.16,
les expressions posht sdsertionem et aof»nﬂionam Of =
dinatas. Au contraire, Justinien supprime 1l'adser-
tor, Il ne figure plus au Digests. Neanmoing, on djise
tingue toujours les effels de la 1itils ordinatic =%
de la 1litis contestotio (Dig. 38,2.16 nr.)

=3

II - EBffets de A ‘

Nous evons pris soin de I5terminer le moment
prqaﬂu ol des viﬂd ciae étaient attribuées var le

éteur geoundum libartatem, Nous avens cherché & dé-
terminﬁr le rapport historigue qui exists entre 1'at-
tribution des vindiciae sscundum libe tam et e
litis ordinstio, Nous 1l'avens fait & cause de la
régle céldbre posée par Paul, Dig, 40.12,24: "Crdina-
te liberali causa, liberi loce hebetur is, qui de
statu su litigat, Le procas de liberid étant za &tat,
czlui gui plaide sur son sbatut est considéré comme
libre". Geius répdte la régls: Dig. 40,12,25: "Licet
vuligo dicatur post ordinatum libersle judicium ho-
winen, oujus de stutu controversia est, liberi loco
2sse, temen i servus sit...- Juoi qutsl soit dit
pertout qud pertir du moment oli le jugement de li-
berté est en &tet, 1'hommes sur le shatut duguel il
y a controverse est considéré semme libre, ocependent
3i en réalitd il est esclave,.."

Ainsi, avec la transposition que les dévelop=
pements précédents nous permsitent de falre, voilcei
queile é&tait la régle des XII Tebles: Lfsdsertor 1li-
bertetis affirmeit la iliberté de celui sur ls statut
de qui il y avait controverse, lLe prct@v“ devait
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bertatem de l'adsertor, suivie de la dictio vin-
diciarum du préteur secundum libertatem aveit pour
effet de rendre libre 1'homme. Il était loco li=-
beri, méme si en réalité il éteit auparavant escla-
ve. Nous evons un exemple probant de liefficacité
du rite, et par conséquent de son pouvoir créateur,

Nicolau, en plusieurs endroits de sa thése,
(pe 16; 131, 245) sur la causa liberalis veut dis-
tinguer entre la liberté de fait, dont 1l'attribution
des vindiciee secundum libertatem est le point de
départ et la liberté fiotive de droit qui corres-
pond 4 cette liberté de fait, La premiére dérivait
de la loi des XII Tables, la seconde serait une
création de la jurisprudence. Il ne faut pas con-
fondre, dit-il, ces deux sortes de libertés, comme
on le fait courarment.

A la vérité, je ne puis voir sur quoi se fon-
de cette distinetion, je ne puis méme arriver &
en saisir le sens. Cette difficulté est une consé-
quence de ce que, pour les auteurs modernes et
d'aprés eux, pour Nicolau, l'adsertor, comme le vin-
dex est, soit un représentant, soit une caution.
Dés lors, la condition de liberté, méme provisoire,
du prétendu esclave devient quelgue chose d!incom~
préhensible, Au point de vue des régles du droit
civil, il est impossible que 1'intervention d'une
caution rende libre celui qui ne 1l'est pas,

En réalité, le loi des XII Tables a posé le
principe de la liberté, ou plus exactement, elle a
sccepté cette rdgle du droit ancien: "Jus quod ipse
ex vetere jure in duodecim, tabulas transtulerat.-
Le droit qu'il (Appius Claudius) avaeit transporté
dens les Douze Tables, du droit encien", nous dit
Pomponius Dig. 1.232.24 et la jurisprudence a tiré
les conséquences de ce principe en donnant des so-
lutions d'espdces qui l'appliquent,

Par exemple, Psul dit (Dig. 40,12,24) que

Wpuisqu'il est libre, l'esclave peut plaider pendant '

1'intervalle de son procés de liberté, I1 peut plai~-
der contre les tiers soit comme demandeur, soit com-
me défendeur. Il peut sussi plaider contre son mai-
tre, Par un curieux paradoxe, sa qualité d'homme
livre lui permet de plaider contre son maftre sur
toute autre question que sa condition d'homme 1li-
bre. Paul expose minutieusement les hypothéses et
les difficultés qui peuvent nalftre de ce fait qu'il
peut plaider puisqu'il est libre, meis que pourtant
& la fin du procés, il peut redevenir esclave.
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De m8me; lz soi-disant esclave peut scqué-
rir, hériter, posséder, contracter puisqu'il est
libre. La question de savoir s?il le fait pour 1lui
ou pour son maftre reste en suspens jusqu'd 1la fin
du procés, Gaius (Digeste, 40,12,25,2) examine les
questions psrticuliérement difficiles, que pose la
possession, Il s'egit de saveoir si lfesclave é&tunt
possesseur, continue & conserver la possession pour
son maltre ou bien si, pendent cette période de
literté, le maltre ne perd pas l& possession du'il
avait par 1'intermédiaire de son esclave. le prin-
cipe posé par le loi des XII Tables souldve une
quantité de difficultés dans le droit classique,
difficultés que ne connaisseit pas le droit primi-
tif, Les jurisconsultes s'efforcent de les résou-
dre sens abandonner le principe, car il résulte
d'une loi formelle.

ITI - Nature juridigue de 1'adsertor.
Ainsi, l'action de 1'sdsertor a pour résul-

tat de rendre libre le prétendu esclave. Voild la
régle cerectéristique qui donne 1a cl¢ de 1'institu-
tion, L'adsertor sera donc pour nous, comme le vin-
dex et 4 c8té de 1lui, un fondateur de droit. Nousg
répdterons une fois de plus qu'il est un de ces per-
sonneges du droit préhistorique dont l'existence

- s'est prolongée dans le droit classique. Sa survie

& 6té incomparablement plus longue que celle du vin-
dex, ocar il a persisté jusqu'aux derniers temps du
droit romain, jusqu'a Justinien. Mais il est, comme
le vindex, celui qui, par sa menifestetion rituelle,
défend, fonde le droit. Ici, le droit qu'il proteé=-
ge est la liberté de ses concitoyens; il réalise
cette liberté par le rite, il la crée.

Le droit civil reconnait 1l'efficacité de son
sction, Il en accepte la conséquence, otest-d- dire
le. liberté, Mais la juridicticn civile superpose
son sutorité 4 la légitimité des aotions rituellesg
elle veut les contrdler, clest-d-dire les juger.
le magistrat éprouve la 1légalité de L'intervention
de l'adsertor. Clest pourquoi dens le procés de 1li-
berté, & 1l'adsertor in servitutem s'oppose 1l'adser-
tor in libertatem; ce dernier pleide son propre'pfo-»
cés, pro se lege agit, car c'est son acte personnel
qu'il s'agit de juger. Ne parlons donc ni de repré-
sentation ni de cautionnement. Pas plus que le vian-
dex, 1l n'a promis quol que ce solt & persomne; il
n'exéoute pas une obligation en intervenent. Il
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exerce umne prérogative de sa condition de citoyen,
Tite-Live 3,44 dits "In his qui ssserantur in li=-
bertatem, quia quivis lege agers posset, id juris
esse.= Cecl est de droil parce que, en faveur de
personnes dont on affirme la liberté, tout le monde
peut agir par l'action de la loi',

Copendant ; l'effet 1ibératoirs de llacte de
ltadsertor est moins clair, moins évident que dans
l'action du vindex, car il ntesst pas définitif, Ia
forme gu'il a prise dans la juridiction civile Iui
a donné ce csractére proviscire. L'intervention du
vindex met fin 8 la menus injeotio; clest par une
nouvelle action dirigée contre le windex que la ju= -
ridiction civile orgsnise sa responsabilité et su-

perpose son contrdle, L'intervention de l'adsertor,
su contraire, permet d'orgesniser le procds, Ainsi,
dens le domeine de la juridiction civile, la 1libé-
ration de 1l'esclave ne durs que le temps du procés,

Cette différence dans la rcglpmentut Lon peut
stexpliquer par la différence des droits protégés.

Le judicatus et le vecatus sont des hommes libres meis
4 qui on réclame en définitive de: l'urgcnu. On congoit
que, m8me si le vincdex est intervenu 3 tor%t, le débi-
teur reste libre, le eréancier sures toujours dans le
vindex un débiteur, qui est wfme trés préfiérable &

un judicetus, débiteur i-solvableg Au contraire,
l'zgalave est une res, De)« le procés en liberté,

que veut le demendeur, o'est se res. La loi denne
donc une senction effiaacé 8 gon coatrdle nouvean,

81 la condamnation de lL'adsertor a pour résultat la
restitution de lo res, Ue résultet sera scquis et en
méme temps 1action de 1l'adsertor contrélée, si la
loi permet d'organiser le sacramentun, de continuese
1'action jusqulau bout., Mais en méme temps, l'ancienne
supériorité de 1o vindicetic in libertatis sur la
vindicatic in servitutem est merquée par la régle im-
posée au juge de dicere vindicias secundum libertatem.
Seul 1'étublissement de la juridiction a réduit ces
vindiclee & un carachére provisoire,

Enfin, novs, trouvens dans le procés de liber-
Lé une régle surprensnte qui apporte un appui & notrs
thidse, car elle ajoute un treit carsctéristique qui
permettra de rebrouver la vraie nature de la manifes-
tation rituvelle primitive,

D'npréds le droit romain, les procés de liber=-
té neuvent &tre indéfiniment renouvelds. Cicéron, de
domo sua, 29,78: "Quin etiam se decemviri sacramentum
in 11b9rta+nm injustum judicessent, tamen guoties-

A
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cumque vellet quis in hoc genere solo rem judicatem
referre posse voluerunt,- kéme si les decemvirs

(les juges du procés de liberté) avaient jugd que

le sacrsmentum pour la liberté é&tait injustum, ce-
pendent toutes les fois que quelqu'un le voudra,

nos sneiens ont déerété, en cette matidre, seulement,
que le. res judicata pourrait &tre remise en ques- =
tion", Martial, Epigrommes, livre 1,52, vers 8 et 9:
"Hoe si ter quaterqus clemitaris, imposuis plagiario
pudorem.- Si tu veux réclamer {la liberté) trois et
quatre fols, tu rappelleras le plagisirve i la pu-
deur". Le plagiaire est le oriminel qui tient en
cap*ivlté des hommes libres. Mertial psrle au figu-
ré, car il stegit non pas d'hommes libres retenus;
mais d'auteurs, qui, impudemment en copient dlsu-~
tres. ftest d'eilleurs de ces vers qu'est vemue 3
1'habitude d'appeler plagiat la contre-fagon litté-
raire, Justinien, Cod. T.17.1 pr: "Illis legibus
guee dudum et cunda et tertis vice adsertori li-
tes examinari iebentur,- En vertu de ces
lois qui pres ient autrefois que les procés de
liberté soient exeminés st deux fois et trois fois".

Nicolan fait observer que les expressions ter
gquaterque ou bis et 'ter ne sout pas des expresgsions
limitatives et veulent dirve indéfiniment, Par ex.
Virgile, Enéide, 12,155: "Ter, quaterque beati”. Le
procds de liberté peut 2tre engagé un nombre de fois
indéterniné et pesut &tre repris méme par le méme
adsertor, comme nous le voyons par Cicéron.

Cette régle est incompréhensible si 1'on
raisonne dlaprds les principes du droit civil, Si
1'en oonsidére gue clest ls méme affaire qul =st re-
priss, 4 savoir le stetut de 1'esclave, et jugée par
1'intermédieire d'une caution ou d'un représentant,
on ne peut pas comprendre pourduol ne sont pas ap-
pliquées les régles du droit civil, soit 1l'effet
extinctif de la 1litis contestatio, soit la régle bis
de eadem re ne sit sction,

Nous congidérons que suivant le principe pri-
mitif, oce gui est jugé, c'est 1l'scte de l'adsertor
délivrant le prétendu esclave, Chaque fois, il s'a-
git d'un acte nouveaun, le procés ne tombe pasz sous
le coup de la régle extinetive. Nous avons dit, d'su-
tre ;part, qus 1'effet créateur de l'acte rituel n'a
pas oe earactére absolu et délinitif qu'ont pris las
créstions du droit civil. Chague fois qutun droit a
besoin d'8tre menifesté scit pour le faire naftre,
soit pour le défendre, l'acte rituel sera accompli.
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Et le méme acte recevra & nouveau le droit, sans que
1'on distingus encore entre création et défense,

I1 est susceptible de se répéter indéfiniment cha-
que fois qu'il est nécessaire, Cette régle a per-
sisté dens le procés de liberté, Par suite, toutes
les fois qu'un citoyen est convainecu outun eutre
membre de son groupe est privé 4 tort de sa liber-
té, il lui est loisible de renouveler son geste
libérateur: car ce geste n'est, ni plus,ni moins,
que le mode de protection de 1la liberté des citoyens
contre les entreprises de 1l'injustice.

Chapitre X

PER AES BT LIBRAM AGRERE,

iy

Dans ce chapitre, nous aurons a étudier les
trés enciens actes du droit formel qui s'sccomplis-
saient par l'airain et par le balance. lLa mencipa-
tion est le principal de ces ectes, mais il n'est
pas le seuls Il est extrémement important de les
confronter avec le systéme que nous essayons d'éta-
blir sur l'origine de le juridiction civile, et sur
ses rapports historiques evec le loi des XII Tables,
car cette confrontation nous permettra de projeter
une lumidre nouvelle sur 1'époque de la création de
ces actes dans la forme d<finitive ol mous les
connaissong. Zlle nous permetira en outre de mieux
comprendre le mécenisme de cette forme, d'en analy-
ser plus profondément qu'on ae 1'a fait jusgu'iedi
les différentes psrties. Nous pourrons enfin définir
d'une maniére plus satisfaisente, les rapports qui
existent entre les diverses parties des formules de
ses actes., Tous ces problémes ont été souvent agi-
tés dans la littérature juridique, ils n'ont pas été

ésclus et L'on sent bien qu'un £lément essentiel a
menqué jusqu'ici aux données du probléme de 1l'acte
per aes et libram, pour arriver i une solution. Ce
ne serait pas un des moindres mérites de notre étude,
s'il lui était donné de degager cet &lément.

Nous rappellerons au début de ce chupitre le
principe fondumental qui a guidé nos recherches dans
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toutes leurs parties., Qu'il s'agisse de la vindica-
tic ou de la manus injectio, qu'il ='egisse mainte-
nent de 1'acte per aes et libram, une explication
destinée 4 en faire somprendre le mécenisme me pour-
ra &fre admise que si elle peut s'appliquer en méme
temps 4 tous les actes qui sont accomplis dens ls
forme commune, Lacts per aes et libram ne sert pas
seulement & faeire une mancipation, il permet d'ac-
complir le nexum, il sert aussi & la solutio per
aes et libram: c¢'est donc, & mon avis, une erreur
grave de méthode que de vouloir étudier et expliguer
la mancipation comme si elle était seuls, comme si
elle ne faisait pas parktie d'un systéme dont elle
ntest qulune pidce, L& méme erreur, nous 1l'avons
dit, a ét& ocommise pour la vindicatio du macramen-
tum et pour 1la memus injectiojudicati. Il nous a
gemblé que 1*étude commune de toutes les vindicetio-
nes, puis 1l'é%ude commune de toutes leg memus in-
jeotiones ont produit quelques bons résultats. Nous
espérons qu'il en sera de méme pour les actes per
aes et librom, :

§ 1 - Mancipation.

Dés mctes per aes et litrem, la mancipation
est le plus importent. Clest dons par la mencipetion
que doit commencer notre étude. Nous serons guidés
dans tout le eocurs de ce¥te stude par la formule de
i'acte, Nous connaissons cebte formule par les Ing-
titutes de Gaius 1,120 et les Fragmenta Vat, 50,
Voici cette formule, telle qu'slle est donnée par
Gaius "Huno ego hominem ex jure Quiritium meum esse
aio. Isque mihi emptus esto hoc aere aepesgus libra",
Nous aurcns & étudier successivemend chaque partie de
cette formule et & en déterminer la significationm.
Nous ehercherons ensuite & guel moment elles ont été
réunies pour fermer l'ensemble gui & oréé la mencipa-
tion, Checune de ees questions soulédve des problidmes
qui restent emcore aujourd*hui sans solutiom.

I - Hunc ego hominem ex jure Quiritium
meum esse alc,

Au seuil de cet examen, la premidre pcnétata—
tion qui s'impose 2 nous avee une Svidence saisis-
sante, c'est 1'ldentité de ostte partis de l'acte per
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aeg ot libram et de la psrtie prinsipale de la vindi.
catio. Nous retrouvons cette méme identité entre 1a
maricipation e 1%4n jure cessio.

A) Textes., Voisi, en effed, les textes qui
établissent cetbe idemtité: Pour le memcipetio,
Gaiuvs, 1.119: "Is qui memeipio accepit, rem tenens,
ita dleit° Huno ego homimem ex jure Quiritium meum
esge aio”,- Calui qui regoit & titre de mancipium,
tenant la chose parie ainsi: Mol je dis que cat hog-
me est mien d'apréz le dreit des Quirites®. Voied
maintenant o deseription de la vindjcetio: (Gaius
IV.16), "Gui vindiosbat festueem tenebat, deinde.
ipsam rem adprshendebei, veluti hominem, et ite di-

.eebat: Huns ego hominem ex jure Quiritium meum osae

2i0.= Cslui qui feisailt la vindicatio temeit le ba-
guette, Ensuite 11 saisissait 1z chose, par exemple
1'houme, et parlail ainsi: Mol je dis qua eet howume
est nien d'aprds le droil des Quiritaﬂ » Enfin, dans
1'in jure cesgsio, {Geiue 2.i4): "Is cui res in jure
geditur, rem temems ite dicit: Hume ego hominem ex
jure Quiritium meum esse aio.- Celui & qui l= chose
est c8dée in jure, devant le magistrat, temant la,
chose, parle afinsis Mol je dis que cet hompme egh -
mien d'aprés le droit des Quirites".

Dens ces trois actes, le geste et les parocles
forment le point culminant, le moment déeisif de
'aotion, Ils définigsent un rite de mein-mise, un
rituel d'appréhension ol la parole confirme le geste
et 1l'explique, La mein saisit ls chose et en mSme
temps 1’auteur de la main-mise affirme que 1l'objet
@st sien d'aprés le dreit des Quirites, meum egse.
Or, mous le voyons, dauns ces trois actes, paroles et

‘gestes sont rigoureusement identigues; il est done

ineontestable que le miwe rituel s &té introduit
dans ¢es trois aoctes. ;

B - Modes de eréstion,

L'interprétavion juridigue a mis qunlque tempa
4 s'en aviser; ear, le pramier qui note sette identi-
té fut Bisele en 1896 (Beitrfge zur R¥mischen Rechbi-
gesehichte, p. 260) et surtout, aprés lui, Schloss=-
mamn en 1904 {Im jure cessio und moneipeatio). Mais
leur attention a ét6 mtiirde seulement sur les rap-
ports existant entre la mancipatio et 1%in jure
cessio, Ils pensent que la forme de la memcipation
clasgsique est le produit d'ume contamination d*um
rite de vente awes les éiéments de 1'in jure ecessioc.
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I1s en tirent la conclusion que 1'in jure esssio
est un ecte plus ancien que la manecipation, ccnelu=-
sion contre laquelle s'élévent en général les su-
tsurs modernes, Mais ilas n'ont pas vu que le pro-
bléme éteit plus général et que 1'identité n'était
pes seulement entre les deux modes d'amoguisition,
in jure cessio eb mancipatio, mais s!élendait aus-
si et surtout 4 le vindicatio, C'est parce quielle
est une vindicatio que 1'in jurs cessio comporte
cet 8lément commun mvee ls mencipatiq. M. levy-
Bruhl est le premier i avoir moté les domnées véri-
tebles de la question, dans son article sur la
formule vindicatoire {Rev. hist. du droit frangeis
et étranger, 1932, p. 206726, recueillies dans
quelques problémes du trés sncien droit romain, p. 95
et 55.)

Cette identité, comme nous l'avons déjd dit,
pose au point de vue des principes du droit classigue.
un probléme iascluble, Car, dans la windicatio du
sacrsmentum dfume part, et d'sutre part dens 1'in
jure cessio et danms la mencipatio, les mémes mota
expriment deux situations trés différemtes,

Dans la vindicatioc du sacramentum, meum sgse
est 1'affirmetion d'wie prepriété sxistent non seu-
lement dane le présent, mais dans le pessé, que l'om
défend parse qu'elle existait déjd em vertu d'ume
cause dfacquisition antérieurs, Dems 1%in jure ens-
sio et dems 1la mancipatio au contraire, meum esse es%
1taffirmetion d'une propriété que l'om crée ot qui
n'exisbtera qu'é partir de cettd eréation,

Cette contradiction irréductible dens le
droit eclassique a g& source et zorm explicetion demns
le earactdre primitif des la vindicatio, Nous avons
apporié la preuve par 1'aselyse de sa formule que
toute vindica%io, dens se mature originaire d'acte
rituel, est une oréatiom, L'acte ri%uel rémlise le
droit toutes les fois qu'il est nécsssaire ds le ma~
nifester. Il le crée et le maorée, sans que 1l'on
distingue enktre le premidre ordation qui fait naltre

. ex novo et les aubres qui défeondent. Cette eréatiom
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continue est ume nécessité loraque, avent 1'établis~

sement de 1a juridiction eivile, la 1légitimité du

droit dépend, non de la preuve de son existense ra-
tiomnellement administrée suivent les rigles de la
loi, mais de l'approbation divime que le rite per-
met de dégager., A cette époqus archeigue, il y =
sans doute 48J4 un drolt, parce qu’il y & ume régle,
mels le motion de durée n’eat pas sncore introduite
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dans c¢e droit. Comme nous 1'svons dit, le rite dans
le droit sacré n'sa pas encors cetbe faculté de
créer un état Juridique nouveau et stable rendu
durable par la possibilité nouvelle que crée la

loi dans le droit civil dYapporter la preuve de son
existence, L'efficacité absolue et définitive des
modes de création de droit est un dom du jus civile
et de 1'orgenisetion des preuves civiles.

Ctest eavec 1'établissement de la juridiction
eivile que se produit la différenciation entre mo-
des de oréation et procédés de défense. Alors véri-
tablement 1'in jure cessio el le& menoipation devien-

nent des modes de création de droit, différents de
la windicatio et du sacramentum., M&is le procédé de
défense, clest-i-dire les vindicationes du sacramen-
tum, counssrvent la forme extérieure qui satteste en wn
sens nmouvean le persistence de leur faculté oréatri-
ce, Au moment ol ils la réduisent jusqulsu point de
1z supprimer dens le réalité du droit, les rédac-
teurs de la legis sctlo affirment une dernisdre fois
sette Faculté créatrics, jus feei sicut vindictem im-
posui, dit la partie de le formule gul marque son
adaptetion & la justice civila. Ssulemeni lleffet
créateur de la wvindicte est provisoire, 3a dureée

est subordonnée & 1l'examen des preuves par le juge
du sacrementum. Celle-li seule aura un caractdre dé-
finitif qui triomphers de cel examen. Mais lo for-
me conservée des amstes rituels permetl de comprendre
pourgucei les rédacteurs des Legls scliocmes ont cru
exprimer rigoureusement la vérité en continuant 4
employer dams tous les sctes de création et de dé-
fense des droids une formule identigue, Aves le dé=-
veloppement du droit, la création de la notion de
dominium et l'anaiyse juridigue ont accentué l'op-
pos;tion. Maiz, par tradition, le formule est con~
servée et comme le formalisme domne l'habitude de ré-
péter méceniquement les formules sans s'inguiéter du
sens littéral, pergonne n'est sensible 4 ls contra-
dietion, d

Ctest, done parce que dens son essence la for-
mile vindicatoire &8st une formule aréatrice de droit
qu'elle a pu &ire adaptée & la mancipation, Peu im~
porte que se pouvoir créateur soit devernu purememt
formel dans ie saorementum et soit restéd réel dems
1tin jurs cessic et dana le mancipatio, ciast la
forme de la vindiscetioc qui se reirouve dens ces trois
actes différensiés du droit historigque. la windizatie
impose sa forme i la mzncipation. A cause d'elle, la
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mancipatio est centrée sutour d'un acte ritusl de
wain-mise, L?!élément fondamental de 1'scte per ses
at 1libram est lu prise de possession aveo la main,
rem tenere, aprehenders, acocompagnée des parolas
affirmant le pouvoir &insx acquis, sur la choss, rem
mean esse iue

C = Mencipstion et tramsfert du droit.-

la littérature juridique contemporaine est
dispocsée & acoorder de plus en plus d'importance &
cette caractéristiqua formelles de 1la mancipation
depuis que IThering: Hsprit du droit remain, II,
Pe 225 , o attiré l'esttention sur elle. Cette forme
egt d'aubant plus frappante qufells est contraire &
tout ce qulon stisadrait normelement d'un achte de
transfert de propriéhé qui, d4'aprés 1l'opinion commu-
re, surait tiré son origine d'une vente.

Clest un fait, ep sf'fet, que la manoipatio,
dens le droit classique est congidérée avent tout
comme un mode de transfert de la propriété des res
menroipi, Bt c’est wn eutre fait que dens 1'opinion
commune des aubeurs modermes, ce mode de transferdt
tirerait son point de départ d'une vente au comptant.
Bous aurons l'oceesion de critiguer cette conception
en examinsnt la deuxiéme partie de la formule. I
nlen est pas moins vrai qu'elle est & peu prés unm-
nimement admige par les subeurs moderncg. Elle est
tirfe, comme on le seit, des énoncistions mémes de
Gajus (I,II1) qui définit la mancipeatiom: "imagina-
ris quaedam wenditio” ot 1'aes avec lequel 1'acqué-
reur frappe la balsnce et qu'il remet 4 1'aliéneteur
comme une sorte de prix de vente, quasi pretii loco.

Si tel avait €4é le processus matériel de la
mancivation, si 1lacte de transfert gqulelle ast de-
venue avait tiré son origine dlune venie matérielie
faite su comptant que les modificstions monétaires
purajent contraint, en e rendent imegineire, & se
transformer en acte abatrait de transfert de proprié-
té, on ne pourrait guére comprendre comment elle en
est arrivée & la forme gque nous luil scmnzissons. in
effet, 1o vente o'est~d-dire 1l'échange d4'une chose
contre s& valsur en argent, place essentiellement
vendeur et achateur sar un pied ﬁ’égalité dens 1l'ac-
te au'ils entrepremnent ensemble. ils y soopdrent
égnlement tous les deux, el la péripétie ocentrale
de le venie est, aprds i'accord qu'ils arr@ient s;e
semble sur la chosé et sur le prix 1'échenge qu'ila
font ensembie de la chopedt du prix. S'il est de 1an
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nature de la vente que l'acquéreur remette le prix
au vendeur, il n'est pas moins de la nature de la
vente que le vendeur remette la chose & 1'acquéreur:
si, pour des reisons matérielles, la vente au comp-~
tant voit son caractére primitif se modifisr pour
devenir un mode de tramsfert de droit, 1'élément qui
devrait surnager et aoquérir 1'importance prépondé-
rante n'estespas la remise de la chose par 1l'alié-
nateur & l'asquéreur ? Nous voyons au contraire que
1'élément fondemental, o?sst 1l'acte unilatéral d‘ap-
propriation., Le droit est cet aote qui orée le dreilt.
Lt'ecquéreur ne regoit pas 1'objet des mains du ven-
deur. Il le saisit de sa mein, et il proclame que
cette main-mise 1'a rendu mafire de cet objet, que
cet objet est devenu sien,

M, de Franscici a consacré un volume 4 tirer
les conséquences de cette forme de 1la mencipation.

Il trasferimento della proprieta, Il & moptré que
les modes d'acquisition romein s de la propriété n'é-
taient pas des modes de tramsfert, mais des modes de
gréation de droit, Ce n'est pas le droit du précé-
dent propriétaire qui est transféré eu nonveau; colest
un droit nouveeu qui est eréé par lui., Cet effet

se menifeste avec la plus grande évidence quandle
pére de femille vend son fils. Il n'y & pas trengfert
de droit mais eréation d'un droit mouvesu. la patris’
potestas s'efface devant le maacipium, De méme dens
la ocemptio la patria potestas est éteinte définiti-
ment et la mapus nait de*l'acte. :

A cg réle prépondérant de l'acquéreur | 1a doe-
trine moderns oppose vigoureusement 1'inaction du
vendeur, Elle interpréte jnexactemsnt & mon avis.le
silence de Galus gqui ne parle pes du mencipio.et pe
déorit, lopsqu'il iraite de la mancipation 1.119
que les paroles et les gestes du wmapeipio accipiens,
Elle conclut de ce silence que le vendeur ns dit
rien eb ne fait rien dens le mancipation . Il est in-
dispenseble qutil soit prégemt., Sans lui rien ne peut
&tre fait, Meis se présence seule serait indispensa-
ble, pour le reste il ne serait gqu'un personnage muet.

A la fin de notre étude do la mencipation,
lorsque nous surcns déterminé dons toutes ses par-
ties, la forme et la neture de 1'action du mencipioc
accipiens, nous étudierons se que, & notre avis,
est l'actus du mencipio ders. Non seulement il dl%
les leges mencipi, c'sst-d-dire les corditions dens
lesquelles sera eréé le droit, mais par un acte for-
mel geste et parcls, il autorise cette eféstion. Il
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joue un r8le en tout point semblable 4 celui du ma=-
gistrat, nous ie verrons. Nous dirons ccrment la
menoipation est placée par les formes sous
l'autoritas du mancipio dans comme la vindicetio
est placée sous 1l'suteritas du magistrat et ajoutonsg-
le dds meintenant comme 1'aupguration faite par le
magistrat est placé sous l'eauctoritas de 1l'augure.
Gomme les autres actes religieux du megistrat, tel-
le que la dédicace du temple est placée sous l'auc-
toritas des pontifes. Ces rapproshements que nous
ferons 4 la fin du eours, en seront le ocouronnement,

et la preuve apportée par les formes de 1'identité

primitive des actes du droit sivil et des actes du
droit saoré, Ce sers la pariie la plus nouvelle dp
notre démonstration, :

Mais il n'en reste pas moins que le oréotion
proprement dite du droit est llacte de l'acquémr
et de l'mquéreur geul,

D - Conoclusions.

Rien dens ces analyeses ne nous permet d«p re=
connaitre que les formes de la mencipetion aieunt été
eonstruites sur les domnées réelles d'un acte de
vente . Sans doute la mancipation & servi avent tout
4 résliser une socquisition 4 prix d'argent. Maiz 1a
styhsatlon dont elle est issue, nous paraft aveir
laiszé de odté les conditions fondementales dans
lesquelles s‘'accomplit le vente, accord sur le chose
et sur le prix, échange de la chose contrs le prix,
tous actes deny lesquels se manifeste normelement
la oollaberetion ls plus étroite et sur le pied d'é-
galité la plus cempléle des deux parties.

An contreire, nous raconnaizsons dens cette
premiére partie de_ la msncipetion les carsctéristi-
ques fondementales de l'acte rituel de mainmise du
droit sscrés rite d'appréhension ascompagné de verba
certa, Olest oe rite qui s douné neisgance 4 toutes
lee vindieationes et & toutes les menus injectiones
que nous avens étudiées. Noue le retrouvens icl iden-
tigue, doublemen?® identique. Nous avons vu comment 1e
geate d'sppréhension, le méme pour toubtes les vindi-
cationes et toutes les manus injecticues est expli-
qué par les parolas; cfest ls différencz dans les pa-
roles qui détermine 1l'efficacité de chuque catégorie
de windicutiones ou de menus injeetiones. Nous cons-
tetons que les paroles de la mansipaiion sont iden-
tiques & celles qui figurent dams les revendications
que nous evens définiss comme &tant les vindicstiones
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qui enchainent, par opposition 8 celles qui déli-~
vrent. Ces vindicstiones sont celles du sacremen-
tum et de 1'in jure eessio. Les werba de la formule
commune & ces vindicationes et A la nmancipation font
du rite de mainmise urp rite d'appropriation, Per le
rite, 1'ebjet sur leguel il est accompli devient
suum de l'aubeur de l'acte, "Huns ego hominem ex
jure Quiritium meum esse aio".

Nous me dirons pas, comme l'ont prétendu
guelgues auteurs, jgue les rapporis gue nNous Venors
de marquer entre windicutic et wmancipatio sent seun-
lement extérieurs et supsrficiels, et gufils sont
1teffet du hasard. Nous eonclurons au contraire que
le rite d'sppréhension est un élément commun & la
vindicatio et A4 la mancipstion. Nous pensons gue cet
élément commun a 4£t4 emprunté & la vindicatio et au
systéme des manifestations rituelles du droit sa-
eré par les créateurs de la mencipatio. Ils 1‘ont.
£ait entrer en composition aveo un seoond élément
d*une tout sutre nature gue nous allens maintenant
déterminer en étudiant la seconde partie de la for-
mule,

I1 nous restera i montrer sous l'empire de

quelles circonstanees et 2 guelle époque u &té fait

oet assemblage qui & oréé la mancipation dens sa for-

me définitive,

II - Iagqus mihi emptus egbo hoe sara aeheaque
: libra,

le peragraphe 119 de Gaius, aprds eveir don=
0é les peroles de la formmle que nous venons d'é-
tudier, compléte ces parcles de le fagon suivantes
"Isque mihi emptus esto hoc aere aenseque libra,
Deinde aera peroutit librem idque aes dat ei a quo
mancipio accipit gquasi pretil loco,- Ensuite, il
frappe la balance avec l'airain et dopne cet airain
8 oelui de gqui il regoit 1l'objet & titre de menci-
pium, comme & la plase d'um prix"., L'zote rituel
continue et s'achdve, Comme la premiére partie, la
seoonde comporte un geste qu'expliquent des verba
oerta. Le geste fait avec la main qui ne tient pas
1%objet copnsiste & frapper la balanse de cuivre aves
le morceasu d'airain que 1l'on remet ensuite 4 1'alié-
nateur, Examinons les gestes et les pereles qui llac-
sompagnent .
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A, Imaginarie venditio,

Nous avons dit que Gajus au debut de oe para-
graphe définit l= mancipation comme une sorte de
vente imaginaire,=- imeginaria quaedam venditio. On
dirait plus exactement, une espéoe d'image, une sor-
te de figure de vente, Il explique & la fin du tex-
te ce qu'il veut dire en définissant l'aes comme

domé & la place du prix, Ls mancipatio ntsst pas
une vraie vente perce que le prix n'est pas un vrai
prix; otest une figure de 'wente, parce que le prix
est une figure de prix,

La littératurs moderne a attaché une grande im-
portance & cette définition., Tous les auteurs l'ont
prise comme point de départ de leurs études sur
la mencipation,

Qu'ils considérent la mencipation comme un ac-
te apparent (Ihering, Esprit du droit romain II,

Pe 211 et ss, ) ou comme un acte imasginaire (Bech-
menn, Keuf, I, p, 212 et ss) ou enfin comme un ac-
te dérivé (Rabel, Sav. Stift, 27 1906, p. 290 et ss.)
clest en partent de oce carscitdre figuré qu'ils con-
sidérent oomme 1'élément essentiel de l'acte qutils
éteblissent leur systéme gdénéral sur 1la mancipation
et qu'ils lient ce systéme & une théorie générale de
llacte apparent, imaginaire ou dérivé, Avec plus

ou moins de rigueur dans leur systéme, cela revient
8 dire qu'ils considérent tcus 12 mancipation comme
ayant eu pour noyeu primitif une vente réelle faite
au comptant, o'est-i-dire un échange d'un objet
contre son équivalent en poids de cuivre., Au moment
ot l'acte imaginaire a &té oréé, le cuivre sert de
monnaie, mais il n'est pas encore frappé en pis-
oes de monnaie, On détermine done la valeur du ocui-
vre au poids. Le prix de la vente est déterminé par
une peefs réelle, avant d'8tre remis en échange

de l'objet. La trensformation de cette vente réel-
le en un acte formel n'est pas l'oeuvre consciente
des hommes, des jurisprudents; elle est le produit
nécessaire et involontaire des transformations éco-
nomiques, La medification que la frappe du métal

s semenée dans le monnaie, a su peur résuliat que

la pesée, de réelle est devenue fictive et que la
mancipation, de vente réelle et au comptant, est
devenue un acte abstrait de transfert de propriété,
Ce processus supposé de 1'institution est un pur
produit du matérialisme hlstorique qui & dominé,
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comme jlai déj8 eu l'occasion de le dire, les con-
ceptions de la plupart des historiens du XIX° sid-
sle, On peut trouver un exposé de ce systéme dans

la perfection de sa rigueur dens le lanuel de P.F.
Girard, 8° é&d., p. 309 et ss.

Une premiére bréche y a été apportée par les
gtudes modernes sur la monnaie; notamment celle
d'Appleton. L'opinion traditionnelle soutenue par
Mommsen, faisait cofncider avee les XII Tables 1'é-
poque de la transformation de la monnaie par la frap.
pe. Par suite, on attribuait sux XII Tebles le chan-
gement qui a fait que la mancipation, d'acte reéel,
est devenue un sete formel. La pesée étent devenue
une fiction, ce seraient les verba qui seraient de-
venus l!'élément essentiel de ‘l'acte et le chengement
aurait été consaocré par la loi des XII Tables dans
la régle, "Cum nexum faciet mancipiumque, uti lin-
gue nuncupassit, ita jus esto”.

On admet en général aunjourdthui que la frappe
de la monnaie est plus tardive que la loi des XII
Tables et que pendant longlemps encore, aprés que
la frappe est entrée en vigueur, l'ancien usage de
peser le cuivre persiste & c8%é du nouvel usage de
le compter, Néanmoins, avec le temps, la monnaie
frappée domine, probablement depuis 1l'introduction
des monnaies d'argent et la réduction en poids de 1la
monnaie de ouivre peu avant la premiére guerre pu-
nique (490 R.F, 264 av. J.C.~ Jors-Kunkel, Rom,
Rechts, p. 92). Malgré que ce point d'eppui se soit
effondré, l'ensemble de 1la littérature n'en reste
pas moins attaché au systéme.

Cependant Kunkel, dans son article au mot man-
cipatio dans la Real encyclopaedie de Pauly-Wissows,
émet des doutes sur sa valeur, Il fait remerquer
que l'expression imaginaria venditio est une expres-
sion de Gaius. Cette conception d'un jurisconsulte
classique n'est pas bien indiquée pour fournir des
conclusions sur l"importance‘originaire d*une ins-
titution qui remonte au trés ancien droit romain,

Cette oritique mérite d'&tre développée. En
1'exseminant de plus prés, on en verra la valeur dé-
ecisive. Bn s*attachant aveuglément & la définitien
de Gaius pour Studier le mancipatien, la coritique
moderne & commis l'erreur de méthode que j'ai déja
dénoncée plusieurs fois au cours de ces études. Elle
a 6difié ss conception de la mencipatien comme si
gelle~ci était l'unique zcte accompli per aes et li-
brem, Or, elle n'est pas seule de son espéce, Elle
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fait partie d'ume catégorie dont il y a encore deux
autres exemples connus: le nexum et la solutio per
ses et libram, Dommer d'un élément essentiel de 1'ac-
te per ses et libram une définition qui ne peut
s'appliquer & cet élément que dans 1'une des espé-
ces de ia catégorie, el non dans les deux autres,
c'est donner une définition, non pas fausse, meis
insuffisante; o'est donner une définition qui ne
rend pas compte de Ila véritable nature de 1'élément
défini, Nous dirons que sette véritable nature sera
atteinte et 1'élément commun exactement défini seu-
lement lorsque sa définition sera aussi exacte peur
le nexum et la solutio per mes et libram que pour

la mencipation, Admettons si l'on veut que Gaius
considére la mancipation comme ume imaginarie vendi-
tio, mais la raison qu'il en donne détruit, pour ce
qui est de sa sorrespondance avec le droit primitif,
toute l'autorité historique de sa définition, Il se
représente l'aes qui frappe la balance comme une -
sorte de prix. La définition n'est pas fausse, mais
elle rend compte de fagon trés insuffisante, par
conséquent de fagon inexacte, de la véritable portée
du geste, # deux reprises, nous avons relevé des in-
suffisances de m8me sorte dens les définitions de
Gaiuss une premiére fois dens sa définition du ver-
be vindicare: "Vindiocare id est intenders rem suem
esse, - Faire la vlndloatio, clest-d-dire pretendre
que la chose est. sienne"; une deuxidme fois & pro-
pos de le festuca, Gaius, IV 16: "festuce autem
utebantur quasi hastae loco, signo quodam justi
dominii, Ils se servaient de la festuca comme 4 le
place de la lance, comme d'une espéce de signe de la
propriété légitime", Ces définitions ne sont pas
fausses, encore une fois, mais elles sont insuffisan-
tes pour ceractériser le vraie neture de 1'objet dé-
fini, cer elles ne sont exactes que pour les vindiea-
tiones qui enchafnent et ne correspondent pas d la
vindieatio et & l'emploi de la festuca dans les vin-
dicetiones qui délivrent. Elles ne réussissent done
pas & atteindre le caractéristique commune de 1'ob- -
jet défini dens toutes ses’ applications. Elles n'ent,
per suite, aucune valeur historigue,

Il en est de mAme de eette définition qui fait
de la pesée fiotive ‘et de la remise de l'aes, comme
la détermination imaginaire d'un prix de vente. Demns
le nexum dsns la solutio per aes e% libram, nous re=-
trouvens la méme pesée fictive, la méme remise de
1'aecs, Ce rite ns peut pas &tre ici l'image de la
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détermination d'un prix de vente, Le représenter
ainsi, ce n'est donc pas atteindre sa nature véri-
table, et 1l'on se trompe sOrement si l'on veut re-
trouver une réaillité historique dens cette fausse
représentation.

D$ja en étudiant le premiére partie de la for-
mule, nous aviens oonclu qu'on ne pouvait y recon-
naftre 1'un des deux éléments de la vente au comp-
tant, qui consisie en la remise de l'objet par 1l'a-
liénateur & l'acquéreur, Nous voyons maintenant,
en dtudient la seconde partie de la formule, qu'il
n'est pas l'image de la remise par l'acquéreur &
1taliénateur d'un prix de vente. BEcartons de notre
recherche cette notion secondaire d'imaginarie vendi-
tio, nous aurons fait un grand progrés dans ia voie
qui nous permettra de reconstituer l'acte primitif,

Bo= Rite de la pesée, causa du rite d'appréhen-
sion,

L'imegineria venditio était comme un voile de
feux-semblant qui dérobait aux yeux la réalité con=-
tenue dens la seconde partie de la formule. Cette réas
1ité est pourtant d'une remarquable clarté et dlume
égale simplicité, la premidére partie, avons-nous
dit, est un rite d'appréhension, geste et verba; la
seconde partie est un rite de pesée, L'aes est 1l'i-
mege du cuivre que l'on pése, Cet aes, une fois pesé,
est remis & l'aliénateur, Le rite de pesée peut &tre
1'imege de la remise d'un prix de vente; mais il ne
l'est pas nécessairement, oer il est identique dans
tous les actes per aes et librem et, ni dens le
nexum ni dens la solutio per eses et libram, il n'est
1'image d'un prix de vente, Pour définir l'asction et
en déterminer la valeur primitive, nous devons nous
en tenir & 1'élément commun & tous les actes per aes
et libram, et oet élément commun doit &tre défini ri-
te de pesée d'un aes 4 1l'aide d'une libra et rite de
remise de l'ees, -
Ce rite, dens la manoipatlon, est accompagné
de verba qui l'expliquent et le justifient. Nous aven!
maintenant & exeminer ces paroles: Isque mihi emptus
esto hoec aere aecneaque libra, Une premiére difficul-
té réside dans 1'établissement du texte. Dans les
trois passages ol Gaius cite la formule: (1.119;32,
104; 3,167), le texte comporte bien esto, Hais dans
le papyrus du Caire, Gaius III, 167, est reproduit
ainsi: "Hene rem ex jure quiritlum Iuoii Titii domini
mei esse aio, Baque ei empta est hoo aere aeneaque
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libre.~ Je dis que cette chose est & mon mafire Iu=-
cius Titius d'aprés le droit des Quirites. Et cette
chose ast prise pour lui psr cet airain et par cet-
te balance", Bosce, sur Cicéron, Topiques, 5,28, li=-
sait dens Gaius 1,119, "est" et Paul dans Fragmen-
te Vaticana 50, disait: "item in mancipatione: Emptus
mihi est pretio". Sur l'autorité de Huschle et de
Mommsen, les éditeurs des Fragmenta Vaticane ont
corrigé est en esto, dens leur texte, mais ce n'est
pas la legon du manusorit, Dans le manuscrit i1 y

a "est".

Mussi les suteurs discutent-ils s'il faut pré-
férer est ou esto. La littérature se divise 4 ce su=-
jet. Schlossmann (In jure cessio et mancipetio, p.l6
et suivantes) feit ressortir l'asymétrie choquante
qui existe entre les deux phrases de la formule, La
premidre est wne affirmation "Hunc ego homimm ex
jure Quiritium meum esse aio'; le seconde contien~
drait un commandement: "emptus esto", A qui 1l'acqué-
reur peut-il adresser ce commandement ? A lui-méms,
puisque c'est lui qui a oréé le propriété ? Mais
ce commendement est impossible, ear le verbe est &
un temps pessé, emptus esto, on ne se commande pas &
soi-méme pour le passéi La premiére phrase est au
présent et indique une action qui se fait, la seoon-
de phrase, si elle renfermait un commandement d'ac-
complir un ecte devrait, elle aussi, 8tre em présent,

Aussi Wlassack (Sev. Stift, 28, p. 74, n., 2) con-
olut-il avec juste raisen, que la formule n'a pu 8tre
&tablie ainsi par les anciems, C'est seulement &
1'époque tardive de 1'Bmpire qu'on emploie tant8t
esto, tant8t est, Il me semble que la forme esto, &
une époque ol le sens littéral des formules n'avait
plus aucune importence, a &té attirée par le présence
dens d'autres formules de oet esto qui paraft plus
conforme & 1'idée que l'on se fait du droit ancien
des formules: Ita jus esto, Titius heres esto, et -
d'autres encore,

TUue deuxidme difficulté est le sens & donner a
emptus, Le systéme de 1'imaginaris venditio entraine
tous les suteurs vers la signification courante
emere = scheter, Bt l'eon voit dans ce verbe une au-
tre preuve de l'exactitude du systéme. Néanmoins, on
n'ignore pas, et les suteurs nouveaux le font de plus
en plus remarquer, que le sens ancien de emere n'est
pas acheter, meis prendre, Voysz, par exemple, Ernout
et Meillet: Dictionnaire étymologique de la langue la-
tine au mot emere: "sens premier, prendre, encore at-
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testé dens les glossaires”., Nous dirons que c'est
bien le sens qui convient pour qualifier un rite
d'appréhension et ce sera celui que nous admettrons,

Nous pensons que la formule originaire était
donc ainsi "Hunc ego hominem ex Jjure Quiritium meum
esse aio, isque mihi emptus est hoc aere aenecaque
libra,- Moi, je dis que 1l'homme est mien d'aprés le
droit des Quirites et cet homme a été pris par mei
par cet epirain et per la balance de cuivre”, Cette
formule doit &tre comparée & celle de la vindicatio
et éolairée par elle: "Hunc ego hominem ex jure
(uiritium meum esse aio, Secundum suam causam, sicut
Jixi, ecce tibi vindictam imposui,

On ne peut manquer de reconnafitre 1'étroit pa=-
rallélisme qui rdgne entre les deux formules ainsi
congues, Bt i'en ne se trompera pas si 1l'en en con-
clut qu'elles ont é%é rédigées toutes les deux sous
l'émpire des mfmes préoccupations, et sans doute aus=
si par les m@mes rédacteurs, Ce sont ces rédacteurs
qui ont accommodé les formules des actions eux verba
de la loi, je veux dire de la loi des XII Tahles, la
premi8re phrase indigue une action que 1l'on accomplit,
un droit que l'on cerée, Clest pourquoi le verbe de
cette phrase est su présent: "Meum esse aio". Elle
exprime la naxnmise et 1'effet que réalise cette main-
mlse¢

Ls seconde phrase, ou misux les secondes phra-
ses, expliquent et justifient ce qui a été accompli,
Clest pourquoi les verbes &e ces phrases sont su
pessé: imposui, emptus est, car ils visent une ace
tion déjd accomplie , gqui est donc du passé, si peu
que ce soit, La mainmise dans la vindicatio est jus-
tifiée par la festuca qui & impesé la vindicta, La
meinmise dans la mancipatio est justifiée par le
rite de pesée, C'est en vertu de 1l'airain et de la
balance que l'objet a été pris, que le rite d‘'ap-
préhension a ¢té exéouté, On ne verrsa sans doute pas
une objection bien grave dans ce fait que Gaius dé-
crit les gestes de pesée comme faits aprés: "Deinde
aere percutit libram, idque aes dat ei a quo mancipio
accipit quasi pretii loco.- Ensuite, il frappe la
balance avee l'airain et donne cet airain & celui de
qui il regoit & titre de mencipium comme & la place
du prix", Dans l'ordre logique des choses, la remise
du prix doit &tre 1l'acte qui cl8ture l'epération, le
dernier des gestes, Il n'en est pas moins vrai gque
l'epération est faite en un trait de temps et quand
la pesée était réelle, c'est por la pesée que débu=-
tait 1l'opération, L'aes et la libra l'encadraient tout
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entiére, Le rapport des deux phrases de la formule

reste rigouresusement exaoct, On accomplit l'acte,
c'est un présent, On explique comment cet acte &

été accompli, c'est un pesséd, lLa meimmise et 1llef=-
fet de la meinmise ont un fondement qui est formelle-
ment invoqué, Ce fondement, c'est l'aes et la libra;
l'acte est accompli per aes et libram. Nous avons
dens le second rite, le rite de pesée, la ceuse ju=-
ridique du premier rite, du rite d‘'appréhension,

C - Origine et but de la mencipation,=

Ainsi, lorsque nous envisageons l'ensemble du
cérémonial de la mancipation, ce cérémonial nous ap-
paralt comme un acte rituel composéd de deux éléments
de nature et d'origine trés différentes. Il nous
feut meintenant essayer de déterminer i quells épo-
que et peurquoi a été opérée une telle combinaison,

Ie premier élément sst 1'élément commun de tou-
tes les manifestations rituelles que nous avons étu-
diées dens le cours de cette année, vindicationes
et manus injectiones, et maintenant mencipations :
cfest le rite de mainmise, Il s'exprime, nous 1l'avons
dit, de maniére différente suivent sa ceuse. Mais il
déocrit toujours le m8me geste d'appréhension, conse-
rere menu, adserere manu, menum injiscere, manum de=-
pellere, manu capere et toujours la menus entre dans
la composition de cette desoription. A une certai=-
ne dete, la mancipation est entrée dens le systéme
des manifestetions rituelles et leur a emprunté
leur forme essentielle.

le second élément est dlorigine trés différente,
Ltaes, la libra, le simulacre de pesée en présence du
libripens, le porte-balance officiel du groupe, et en
présence de cing témoins au moins, citoyens romains
pubséres, nous montrent que le rite de pesée tire son
origine d'un usage de groupe emprunté & le vie maté-
rielle et 4 la vie de tous les jours. Il semble évi=-
dent, et nous ne le contestons pas, que le rite a eu
pour modéle l'usage de peser publiquement le cuivre
pour en déterminer la veleur, su moment de se servir
de ce cuivre comme élément de transaction dans 1'in-
térieur du groupe, Cet usage n'a pu s'introduire dans
le groupe qu'd partir du moment oll les Romsins, ou
plut8t leurs ancétres ont connu le cuivre et llont
adopté comme instrument d'échange, comme memnnaie, On
estime que le métal est apparu d'assez bomne heure en
Italie, peut-8tre en 1000 avent Jésus-Christ, done
avent la fondation de Rome; pes assez t8%t cependant
pour que le langage ail perdu le souvenir d'ua temps
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- plus ancien oll, en 1l'absence de cuivre, l'instrument

d'échange, la mesure de la richesse, o'est le bé-
tsil (nom de le monnaie: pecunia, de pecus, trou=-
peau ),

Ce second élément de la mencipation prouve que
la mancipation s'est agrégée aux menifestations ri-
tuelles & un moment ol l'acte ritusl a cessé d'€tre
un acte religieux, Nous avons une double preuve de
cette transformation, d'abord parce gue cet usage
de peser, sur lequel est fondée 1'efficecité du rite
de mainmise dans la menoipeation n'a rien d'un acte
dlorigine religieuse, C'est un acte de la pratique
de la vie civile, méme si le libripens aveit au dé-
but un carectére sacerdotal. En outre, cet acte de
peser devant témoins a une utilité immédiate, la
pesée, mais il a aussi une utilité future; il ména-
ge un souvenir, et par conséquent un moyen de preuve,
la transaction faite & 1l'ombre de cetie pesée est
destinée 4 avoir un effet durable, La pesée peut 8trs
invoquée comme preuve du droit qui en est issu, Ld
encore son caractere civil se manifeste, Or, nous
l'avons ait, et nous le mentrerons encore, le mani-
festation rituelle, dans son état premier, 1!'état
religieux, n'invoque sucune autre preuve qu'elle=-
méme pour légitimer le droit qu'elle réalise. Ce
droit ne postule pes comme preuve un état antérieur
qui le justifie; il &st justifié dans le présent
par la manifestation rituelle elle-méme, Car, comme
nous le dirons, le but de la menifestation rituelle
nfétait pas de servir de préface & 1l'edministration
de preuves; elle cherchait & obtenir de la volonté
divine le signe que la prétention qu'elle manifeste
était conforme & cette wolonté,

Aq contraire, dans la manoipation, le rite des
ll'appropriation d*une chose publiquement devent té-
moins, la constatation égelement publique que cette
appropriation avait une cause toute rationnelle et
oivile, la remise du prix, dénotent une préoccupa-
tion toute différente, Les auteurs de la mencipation
veulent oréer une situation de droit durable. Ils
ont en vue 1l'evenir et entendent faire un acte qui
servire dens cet avenir de preuve de cette situation
de droit nouvelle., Il n'y & plus rien de religieux,
ni dans l'ecte lui-m@me, ni dans le but de leur ac--
te,

Nous pouvons donc déterminer le moment ol a été
oréée la mencipation dans la forme composite que nous
lui connaissons., Cfest le moment ot a été Stablie la
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Juridietion civile, Elle est une pidce essentielle
de cette juridiction. Car la nouvesuté de la juridic-
tion civile, la transformation qui en a établi le
régne ont &té précisément i'admission de la preuve
et la ordéation des rdgles et des institutions qui
ont organisé cette preuve ou plut8dt ces preuves. Ie
nouveau r égime continue 4 utiliser les menifestations
rituelles, apparemment sans changement; mais en réa-
1ité, elles ont passé du plen divin dans le plan hu-
main: les actes rituels sont devenus des actions de
procddure dont ll'efficacité est soumise & la vérifi-
cation du juge. Quand un droit est affirmé devant
le juge il est manifesté pour Etre soumis & son exa~
men, la vindicatio dans un sacramentum n'est plus
une oréation rituelle soumise 4 l'approbation divi-
ne; elle est une affirmation d'un droit ayant une
existence durable dont on apportera la preuve devant
le juge. La mancipation est 1'une des preuves ména-
gées d'avance et 1'une des plus importentes., Elle est
une des créations composites imeginédss pour la juri=
diction civile au moment de son établissement, Elle
est issue d'une combinaison de deux usages empruntés
& deux ordres de faits trés différents. D'une part,
elle utilise un usage de groupe, l'usage, lorsqu'un
membre du groupe aoguiert une res mancipi, de cons-
tater publiquement cette esoquisition par une pesée
offiecielle du prix et par la remise publique du
prix 4 1l'aliénateur, Cet usage tout civil est combi-
né avec la manifestation rituelle de 1l'encien sys-
téme sacré, le rite de meinmise que cette utilisa-
tion lafcise. Et,ainsi organisée, la mancipation de-
vient une pidce importante du systéme nouveau de la
juridioction civile, Cette coréation est 1'oeuvre de
la loi des XII Tables. la régle des XII Tables a
dans toutes ses perties le ocaractére d'ume disposi-
tion oréstrice lorsqu'elle dit: "Cum nexum faciet
maneipiumgque, uti lingue nuncupassit, ita jus esto",
A 1'époque des XII Tables, le rite de pesée a
déja un double caractére. Il peut &tre, soit un acte
réel exprimé dans un rite, soit un acte purement
rituel, une image d'acte réel, Il est acte réel gquand
1'acquisition est faile moyennant paiement d'un prix,
car, & l'époque des XII Tables et pendant longtemps
encore, la seuls maniére de déterminer la valeur du
métel est de le peser, D'aprés la tradition ltaes
rude, randusculum est estampé d'une marque dés 1'4-
poque de Servius Tullius; mais oce ntest pas encore
1a monnaie frappée, et cette marque dit la qualité de
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1l'aes mais non la valeur, Mais je pense que la loi .
des XII Tsables, au moment de la création de la manci-
pation, a recoanu nen seulement 1l'utilité réelle du
rite de pesée, mais aussi son utilité purement for=
melle; ear le rite de pesée é&hait sussli employé pour
fonder la masncipation quand l'acquisition était fai-
te sens paiement de prix. L'utilisation de la man-
cipation sous le nom de occemphtio pour l'acquisition
de la maxus sur la femme mariée, me parait apporter
la preuve que oe ocaractére purement formel du rite
de pesée était reconnu dés 1'époque des XII Tables,
Il n'y a aucune bomne raison de penser que l'emploi
de la mancipation & L'acquisition de la mamis ne
soit pas un emploi originaire aussi ancien gue la
mancipetion elle-méme; elle n'est au fond que 1l'usa-
ge de la mancipatioc pour une libera persona in po-
testate, ce qui est un sas-type de son utilisetion.
Keis, dtautre part, si les lointains snc&tres indo-
européens des Romeins ont réellement acquis leur fem-
me 4 prix dl'srgent, il n'y a ausune trace, méme dans
la eivilisation romsine la plus lointains, qu'eux ou
leurs ancétres immédiats aient comnu le mariage par
achate Le r8le actif que joue la ferme dans la
coenmptio, r8le qu'elle a déja dens les cérémonies re-
ligisuses du meriage romein permet d'affirmer que
ni & 1'époque des XII Tables, ni depuis trés long-
tenps avent, la femme n'est achetée. Le rite de pe=
sée n'est plus qutun rite dans la coemptio el ne
comporte pes de pesée réelle. Il y & un princips du
droit sacré bien connu qui explique trés simplement
pourquoi dans la pensée des créateurs de la mancipa-
tion ls pesée simulée a autant de valeur que la pe-
sée réelle. "In. saoris simulate pro veris accipiun-
tur,- Dens les choses szcrées, ce qui ast simulé est '
accepté pour vrai, Ls principe qui & eu notemment
tant d'epplications daens le dreit des augures,

a servi iei aux juriscomsultes, Mais nous peuvons
ainsi voir que le mencipation n'a pas &té congue
comme un ache matériel ne permettent de réaliser que
le. vente au comptent; dés sa eréation elle est une
oeuvre consciente des jurisprudents des majores des
XII Tables, #lle est un mode d'acquisition que son
rituel rend déjs abstrsit et goénéral,
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IIT1 - R81le du mancipio dans. Le manceps.

Dans ce dernier peragraphe de notre étude de la
mancipation, nous prétendons rétablir l'aliénateur
dens le réle zotif quirétait le sien. Cette restaura-
tion aura une double dmportance. D'sbord elle aché-
vers de donner & la mancipation la physionomie que
nous avons sherché & dégager. Ean outre, ot c'en est
peut-8tre le plus précieux, elle mettra en relief
le trait fondemental qui lie entre elles les manifes-
tations rituelles et qui les relie aux aotes de la
religione A cet &gard, cfest de beaucoup la notion
la plus nouvelle parmi celles que nous avons intro-
duites dans nos études.

"D'aprés l'opinion communs, ltaliénateur, le
vendeur, ne joue aucun rB8le sctif dens la mencipa-
tion, Il est présent et muet. Cette affirmation ne
se trouve pas dans nos sources, mais elle s'appuis
sur la description de 1la mencipation per Gaius,
qui ne parle que de llacquéreur. Gaius,119: "Bst
autem mencipatio imaginseria quacdam venditio. Ea res
ita agitur,.. Is qui mencipio ecoipit, rem tenens
ite dicit.- La mancipation est une sorte d'image de
vente. La chozs est ainsi faite,.. Celui qui aocepte
a titre de mencipium tenant la chose, parle ainsis
“"Pas un mot de llsction du mencipio dens, Donc, con-
elut l'unanimité des suteurs du XIX® siécle, depuis
Ihering jusqu's de Wisschior celui-ci n'agit pas, Il
est présent pour recevoir llaes, mais il n'ugit pas
dans lo mencipation proprement dite, il reste immow
bile et muet et laisse agir l'acquéreur seul.

lalgré 1l'accord universel, nous ne nous leisse-
rons pas intimider par cette sorie d'srgument, Nous
avons utilisé déj& plusieurs Ffois cette remarque.

I1 feut croire Gaius en ce qu'il dit, il faut éviter
d tout prix de tirer de lui ce qu'il ne dit pas, de
transformer son silence en un obstacle infranchissa-
ble. Le silence est une indicaetion. Meis cette indi-
cation doit céder devant le témoignage positif des
autrees sources.

- HNous ne renions pas le moins du monds le tra=-
vail d'analyse qui & &été accompli par la doctrine
sutour du texte de Gaius. La deseription du juris-
consulte montre que pour lui, le moment principsl de
la mencipation, l'acte oréateur du droit, eo'est la
déclaeration unilatérale de l'acquéreur, son & ffirma=
tion qug n'accompagneit aucune réponse. La dostrine
moderns a tiré de ce fait des conséquences importam-

Y
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tes que nous admettons, Hais nous ferons remarquer
que Geius ne nous a nulle part promis, pas plus pour
cet acte formel que pour n'importe quel autre, de dé-
erire dans son entier, sans en omettire une virgule,
le rituel complet de l'action rituclle, parfois long
et ocompliquée Dans son Manuel élémentaire, il a
donné l'essentiel, et ici 1'essentiel était l'acte
qui crée le droit. Rien n'empé&che que cet acte ait
été ncoompagné d'autres, qui, comme lui, faisaient
psrtie de 1la mancipation,

L'attention de la oritique moderne s'est depuis
longtemps portée sur 1l'aliénateur. liommsen, et sur-
tout Girard, ont bien montré que son auctoritas
Jjouait un r&le de premier plan dans la mencipetion,
Mais ils en ont donné une snalyse trop étroite en
disant que cette auctoritas c'était 1l'obligation qui
lui éteit imposée par la mancipation, de garantir
son acquérsur contre 1'éviction. F, de Wissoher, dans
son étude sur le r8le de l'auctoritas dens la menci-
pation (Nouvelle Revue Historique 1933, p. 603) e
élargi considérablement cette motion et a fait fairew
progrés déeisif 4 la question, le jour onl il a défi-
ni ltauctorites (p. 610) comme le fondement de tous

‘les effets de la manocipation, comme le véritable res-

sort de l'acte, 3

Ainszi, plus on a cherché & déterminer la place
que tient la mancipio dans, dans la mancipation, et
plus on est arrivé 4 estimer qu'il y temait une pla-
ce importente, et que cette place était qualifiée
d*un mot: auotoritas., Mais une objection s'est alors
élevée., Elle & $té faite par Kunkel, Romisches Recht
Pe 92, Note 4, ot p. 162, et répétéepar Franz lei-
fer, Zeit. d. Sav, Stift. 1936, p. 141l: "L'acquéreur
ne dit rien dens la mancipation; un silence peut
difficilement 8tre la nlerra angulaire d'un acte for-
mel du vieux droit romain",

Tel est l'état actuel de 1a litterature sur la
question, l'impasse dans laquelle elle est engagée.
Pour nous, nous considérons que l'on ne saurait exa-
gérer 1l'importance du mancipio dans,dans le mencipa-
tion. Son auctoritas est bien, comme le dit Fernand
de Wisscher, le fondement de tout 1l'acte. Le chapitre
qui suivre celui-ci sera consacré a déterminer la
nature de cet auctoritas, Mais pour le moment et dans
les limites de ce chapitre, nous avons & nous demen-
der si elle repose bien réellement, comme on le dit,
sur un silenoce, :

A- leges mancipii,~ Il est une premiére occasion
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dens laquelles la doctrine moderne , aprés queljue
résistance, admet que ce silence est rompu. Ce sont
les leges mencipii,

Nous trouvens dans les ceuvres de Cicéron et de
Varron ot dans les textes juridiques du Digeste men-
tion de déclarations faites par 1l'aliénateur dans le
formulaire de la mencipation.=- Dans le Digeste, le
mot de mancipation est supprimé; ii est remplacé par
interpolation, per tradition, car Justinien a abeli
le mancipation, Ces déclerations sont appelées lex
mancipii, lex mancipiorum, lex fundi, praedi agri,
sedificiorum, prasediorum, ou encors lex mencipio
dicta, lLeur étude est relativement nouvelle.

Voigt XII Tafeln 2, p. 148 et Georgesco, leges
privatae, 1932, p. 47, en ont tenté un classement
d'aprés les exemples fournis par iss textes. Georges-
oo les divise en trois catégories., Dens une premiére
catégorie, il classe les leges qui imposent & llac-
quéreur certaines obligations & remplir. Les plus
importantes sent les clauses de fiducie. Il y en a
aussi qui imposent 4 l'soquéreur 1l'obligation dlaf-
frenchir ou de remanciper l'esclave acheté; ou encore
des charges ou des contre-prestations sont imposées
4 ltacquéreur & titre de dot ou de donetion & four-
nir 4 un tiers, etc,..

Une seconde oatégorie de leges est destinée &
déterminer la condition de la chose vendue. Parmi ces
leges, les plus courantes sont celles qui déterminent
ie contenu du fonds vendu, qui indiquent les servie-
tudes ou l'absence de servitude st enfin qui énumerent
les accessoires de la res, par exemple, le pécule de
1'esclave ou 1'instrumentum fundi.

Enfin, dans une troisiéme catégorie, Georgesco
classe les leges dans lesquelles le vendeur se ré-
serve des droits sur le fonds, par exemple desg servi~-
tudes ou des accessoires du fonds.

L'étude de ces leges n'a pas encore &té faite
avee une suffisante préeision. Elles mériteraient
d'etre examinées séparément & tous les points de wvue,

" contenu, validité, sanction, ete,.. Elles ne se pré-

sentent pas sous forme de promesse, d'engagement qui
obligent le mancipiant. Une controverse qui n's pas
peu contribué & obseurcir le débat voulait voir dens
une de ces leges llorigiune de la garantie sous forme
de promesse formellement faite. Rien ne nous permet
de le dire,
Ce sont plutét des leges dictae ou des leges

datae, snalogues dans le drbit privé aux leges dutae

des magistrats, Ce sont des déclarations unilatérales,
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des nuncupationes par leasquellss l'aliénateur fixe
les conditions dens lesquelles 11 autoriscsra l'ace
quisition. L'énumération que mnous venons de faire
des oas de leges oonservés dans lesur texte leur donne
la. figure de eondition imposée et non pas d'engsge-
ment pris, Ainsi, le magistrat, lorsque le droit de
cité romeine est accordé 4 ume colonie ou & une oité
pérégrine, fize dans une lex dets les conditions
dene lesquelles les nouvesux citoyens jouiront du
droit de cité.

On ratteche la validité de ces leges et leur
garactére obligeteire 4 la célébre régle des XII Ta=-
bles: "Cum nexum faciet mancipiumque, ubti lingue
nunoupessit ite jus esto. Nous nous rellions i oette
interprétation; néanmeinsg, une partie de la dootri-
ne rcstreint, 8 men avis, de faqon injustifiée la
la zes mmaeini. Pour nous, il etend son empire & tou-
tac les déolarations faites dans ls memcipstion, y
scompris cells qui sst faite par l'acquéreur. Le su-
jet de muncupassit n'est pas seulement le vendeur
comme le disent certains auteurs, mais & la fois le
vendeur et l'scquéreur,

L'existence de ces leges mancipi n'a pas &té ad-
mise sans difficulté, Ihering, "Esprit du Dreit Ro-
mein", 3,322, note 288, Bechmann Keuf 1,250, Girard,
Mélanges, 2.20,2.,35 en ont nié 1l'existence, ou tout
an moing ent nié quielles étailent des déolarations du
vendsur, Ihering ésrit: L'opinion que le mancipiant
parleit ou peuvail parler contient une prefonde er-
reur et n'est conforme ni & l'esprit de l'sncien droil
ni aux termes de la loi des XII Tebles. Et Girard,
liélanges, 2.236 "les clauses sur lesquelles on ne
sait rien que par les textes interpolés du Digeste
ont encore d@, & notre sens, &tre mentionnées expres-
sément dens la formule de ls mancipation, quoiaue les
textes en parlent comme si elles étaient exprimées
par des déclarations quelaonques de 1l'aliénateurs

Pour apprécier cette résistance, je me contente-
rai de siter deux fextes: Cieéron, De Oratore L.38.II
"Quom enim M. Warcus Gratidienus aedis Orstee vendi-
disset neque servire quamdem earum aedium pertem in
lege mancipii dixisset, - Loraque lMerius Marous
Gratidienus avait vendu des naisons & Orata, il avail
dit dens la loi du manciplum gu'ancune parbie de ces
maisons m'ébtait grevée de servitude; Dige 50,186,126
{Proculus) "Si cum fundum tibi darem (Proculus aveit
éorit haueipio daren) legem (Proculus, mencipi) ite
dixi uti optimus maximus essete.= Lorsque je t'avais
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donné le fonds 4 titre de mencipium, jlaveis ainsi
dit la loi du mamcipium, que ce fonds éteit le meil-
leur et le plus grand (formule censacrée pour dire
exempt de servitude).

On peut dire que, actusllement, 1l'opinion do-
minsnte des romanistes accepte les leges mancipi
et leur prononciation par le vendeur, Néanmoins cet-
te méme opinion continue & professer que nous som-
mes contraints par le silence de Geius & penser gue
la mencipation est acoomplie par 1'acquéreur seul
devent l'sliénateur silencieux, Pour concilier ces
deux données contradictoires, on insiste sur ls ca-
ractére accessoire et agsidentel des ieges mancipi.
Ce sont des déclarstions qui pourraient ne pas &tre
faites; elles ne sont donc pas un ¢lément essentiel
de la mancipation® Elles n'en font pas purtie & pro-
prement parler., :

On voit mealaisément qu'un fonds puisse 8%tre ven-
du sans que le vendeur ne déelars sz contenance,
ou ne dise mot de ce fai%t gu'il & ou n'a pas de ser-
vitude. leis alors méme qu'en les considérerait come-
me secessoires, le fait gu'elles existent facilite
le deuxidéme partie de notre démensiration. Nous al-
lons donner les raisons qui nous font oroire gue 1la
nuncupstio de l'aliénateur conteneit des énonciae-
tions essentielles autorisanit d'ume fagon générale
ltacquisition ot faisent partie intégrante de le men-
sipation,

B. lenceps. Mencipere. Mancipium.

83, délaissent provisoirement ce que nous ero-
vens savoir des institutions, nous exeaminons les o
mots qui les qualifient, nous spercevons le rapport
ecertain qui existe entre les mols manceps, mancipa-
re et mancipium.

Mancipare est le verbe qui désigne l'action,
ltacte de mancipare. Mancipare, c'est faire le man-
cipation, Menceps désigne 1'auteur de l'acte,

Diaprés sa formetion, le manceps est celui qui feit
la mancipations Enfin, mencipium est ce qui eat ob-
tenu par ltacte de mamcipare, par ls mancipation. '
Voils ee que nous permetient de constater lsos’'régles
les plus eertaines du lengage. ‘

Dtautre part, Ll'étymologie n'est pas moins éwi=
dente, Hancipare est um met compesé de vanu et de
capere, prendre avec la main. Cette étymologie est
acceptée des anoiens cowme des modermes. Varre de
lingws latina, V. 85, explique: "

"Manoipium guod
menu eapitur.~ Mamoipium, ce qui est pris avec la
mein”, Gaius, I.X1.21: "unde etiam mancipatioc dioie

- Source : BlU Cujas
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tur quia manu res capitur.- d'ol cet aste est appelé

' manoipation, parce que la chose est prise avec la

mmn‘

liais, si nous essayons d'appliquer ces données
certaines de la morphologie et de l'étymologie aux
conceptions régnantes, nous nous trouvons aux prises
avee des difficultés insolubles; nous ‘sommes en face
de l= contradiction la plus nette et le plus irré-
médiable, .

1° - MANCIPIUM.,~ Cl'est pour le mancipium que
les études modernes arrivent le mieux & un résultat
satisfaisant,

Les auteurs ont étudié deans la littérature ju-
ridique et non juridique les diverses acceptions
de ce mot.

Bonfinte, dans ses Soritti Giuridici verii, II,
pe 84 et suive dit que mencipium signifie: 1°) droit.
de propriété appliqué eux res; 2°) puissance fami-
liale, appliqué aux perscnae liberae qui sont vendues
per mencipation; 3°) c'est l'équivalent dans certains
oas de mencipation; 4°) enfin mancipia est un terme
extrémement répandu peur désigner les esclaves.,

F, de Wisseher, lancipium et res mancipi, Stu-
dia et Documente, 1936, p. 263, a fait faire un
grend progrés & la question en montrant que la dis-
tinction de menmcipium en droit de propriété sur les
res et puissence sur les persommes n'était pas fon-
dée. Il a restauré l'unité du mencipium en montrant
que mancipium désigne un droit, ume puissence portant
également sur les personnes et sur certaines res,

. sur les res mencipi, le droit de mancipium, enalysé

comme une puissance de commandement sur des 8tres
animés ocapables d'obéir est une notion plus ancienne
gue la notion de dominium portant sur les res. Em
outre, F, de Visscher nie que le mot mancipium ait
jemais été 1'équivalent de mancipation et arrive dif-
ficilement & expliquer pourquoi les esclaves sont
appelés mancipia,

Deny um erticle trds récent sur le nexum, qui
vs paralire dans le dernier fascicule de la Revue
historique de droit, de 1940-1941, j'al essayé de
montrer que le sems primitif du mot était un sens
coneret, Conformément &4 1'étymologie de Varron, man-
oipiwm quod menu eapitur, le mot désignait: 1°) la
personne ou la chose en tant qu'elle était l'objet du
droit de mencipium, C'est oce sems concrei qui est em-
ployé dens l'adage des XII Tables. Cum nexum fasiet
mancipiumgue uti lingua numoupassit ita ejus esto.
C'est ce sens conoret qui permet seul d'expliquer le
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texto de Verrem de ling 1a%.7.108. Ce texts fundamen-
tal powr 1 mexus est, comme nons 1l'avoms dit dens
cot article, le crux msxiwa du droit rowein.

2°) C'est ce sens cemeret gui permet de comprendre
facilevent lo nom de mencipis denné sux esclaves .

Il & conservéd pour eux sa signifiocantion primitive.
Lersgue 18 notion de dominium a €4 comstitude ot
& brisé 1'unitd originsire du mensipimm, om & distingué
les choses cbjete de propriété en les appelont

ros mencipi des perscmes libres noguises par mens
cipation quicn & dites in wemodpio. 3°) Lo mime
ot ddsigne muesi le droit de mancipius en méme
temps que 1a res, objet du droit. Clest 12 gue 1'é«
sude de F. de Visscher & repde un servics inspprde
vidhle 2 la oritione du droit romain en montrant
gie o'est la mme motion de pulesamoce qui s'étend :
sur les res et sur les perscnnes . 4°) Enfin, je crois
gu'il faut couserver la quatridme signification du
mot . dancipiue dans certains textss ezt 1'équivalent
de memcipatio : on ws psut gudrs expliquer euirement
Yarro, 5.163 i YAes raudus dictam ex so vot@xibus
in meipﬁ& gariptun "Bendnsculs libram fevitce.

tn appslie 1'ses, (208 brut) reudus de co gus i1 mt :
Surit pur les anciens dezs la mi.patim fyntil
frappe 1a balamce avec le potit raudus ¢ De méme, io
toxte de Clcérom. de Offdciis 3.67: "Em mwiobw%.
sed hoc 4n mameipio Merius non dixerat - les maje
" sons dteient grevdes de servitudes mais Marins as
1'apadt pas 4it dans s memcipetio.

Noas pouvons citer deux sxemple du wlme gerye

1%« possessio, qui désigne & la fols ie fonds pomséd.
dé, le Groit de possession et le proodds dlamcquisi.
tiony 2°- pignee, qui désigne l'objet mis en gage.
1e droit de gage, et le comtrat de gage. Cette duver-
gité de sens ne oréé ancune cmim a.acm ObE-

curité

Resto & merquar le rapport du mot ainsi défini
LY Mipi ot msmsipere.

2% o : :ohmo*wtwummmy&aﬁ-
Mads dous 1s 1 2ture Imtine claseique o nous e
trouvons, $1 us msm ni le wmenoipic scoipiens, ni
ls mansicdo danes, T1 8'est plus en repport avec is
nencipetion. Pestus, p. 153, l» d6finit ainsd : "M
. caps ddcitur mufoawid a pogule ealt coniued tve augn
wmowt Sublake signifiest se awctores amplicuis ssse
qul idem prass dloitur, qui tom debet pressters

popelo guam ia qui Pro e press facing sst. » Om ap-

pelle manceps celni gqui schdts ou qui loue am}qua
chose qui lui est vendu o3 lowé par le peuple, percs
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gue en lavant la main il feit comiaftre qu'il est
1'auctorde 1achet (ou plus exsctement de la prise).
Clest lui qui ast appelé le méms. praes, parce qu'il
a promis autant que celui qui & été fait praes pour
lud.,

‘Koue evens domné tout entidre cette mystée
risuse définition, Elle crée beausoup de difficultés
& la critique moderne gui est loin de l'avoir dlue-
cidée . Peut-8tre arviverons-nous & 1'éclairer quel-
que peu et & l1'utiliser.

Ainsi, le manceps est 1'acquéreur cu le lo-
cstaire dans les ventes et dans les locations faites
au nom du peupls par le magistrat. Ces ventes se
font par voie d'adjudication, eux enchéres, suivant
dzs formes mal conmmes, par 1l'intermédiesire du cen-
seur o du préteur. Le magistrat amonce les condie-
ticns de la vente dans une lax oensoria, La vente a
lieu aux enchdrss publiques. Ni le magistrat qui
parls pour le peuple, o'est-d-dire pour 1'Etat ramain
ni 1'Etat n'sssument aucune garantie 6 aucune respone
sabilité de l'sets, Iis n'en sont pas les auctores.
L'auctor de l'acte est le manceps. E% il manifeste
cotte auctoritss en levant ls main. Mamnsen conjecture
d'aprds la finale du texte, quicriginairement le
manceps ne s'sngages & rien, ne prowet riem, Ce sont
ies prasdes qui engegent spux et lsurs biens, praades,
praedia. pour gamntir las prestations que le man-
caps doit faire & 1°Etat, Car, lorsque le mancaps
a pris 1'rebitude de s'engager lui-m8me, on 1l's
appelé idemr praes, parce qu'il promet la méme chose
que le praes qui s'dtait ongagé pour lui.

Cez explicatioms de Varron nous paraissent
cbscures dans leur complication. C'est que nous ne
comnaizsone yss les formes des adjudications pu-
bligues . De plus, la doctrine n'est pas s:ncore arri-.
vée & avoir we notion claire et définitive de 1'auc~
tor et du praes. Trois causes d'chascurité, tocutes
ds yremidre importance. |

A notre evis, c'est dens la fome des actu quo
se trouwatani les éléments du rapprochement. Les .
adjudications publiques nous paraissent avoir 6té
des sctes formalistes. Mais les engagements qui y
étaiont contractés n'avaient pos la forme des proves-
ses du drcit oivil. Ce n'étaient pas des stipulations

faitss en is forme bien connus, demands suivis d'me

réponse contemant un engagement-formel . Spondeme 7
Spondec. Elles suivpient davantage les formes des
sntions de 12 loi et ss déroulsient eﬂ une série do

,déclarat.i:ms f’ormonm
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) Lo magistrat disait la loi de 1'sdjudication
Lss sources ndus parlent des leges censoriae; Par
-~ une déclarstion en forme, il snnongait les condi-
tions du marché, Los leges censorise dtaient ans-
lognes aux leges mgicipl dftes par 1'scquéreur.

On peut faire unae conjecture assez vraisem.
blable sur l'acte di manceps. Festus nous dit qu'il
go déclarait auctor ds 1'scte Nous verrons gue
dans le procés en gervantie, quand 1’aliénateur fai-
sait intervenir scn auctorites en favanr de 1'escqué-
reur attaqud, il entrait en scdne sur 1finterroga-
tion soit du megistret soit de lisdverszsire. Valerius
Probus FNolee juris - "Quande in jure te conspicie
postulo exme fast suctor ¥ puisque je t'apergeis
sn justice, je demands 8i tu veux faire llauctor %7«
I1 répondait sams doute : suctor sum ou sustor fioc.
Cotte répcnse était accompagnée d'un geste, il levail
la main.

Quant au praes, son engagement se prenait
ds ls wéme manidreo. Nous avims encore ici un texte
de Pestus, p.233, Fraes est is qui se populo obliget.
Interrogaturque & magistratu =i proes sit. ille
respondit : prees. - Le press est celui qui s'obli-
ge envers le pouple. Il est interrogé par le magis-
trat s'il est prees - st il répond : praes - je suis
Praes . : '

J'attache une trés grande importance & lis
remarque de Mammsen gue, par se déclaration gu’il
est auctor, le menceps n's pes contractéd d°obliga-
tim. Ce sont les praedes gui s’engagent. sux, et
leurs biens pour garantir que le manceps accomplisse
sa preastation envera 1'Etat. Cer, lorsquen prit
1'habituds de faire s'engager le msncepe, il le fut
soug la lorme des praedss, en disext comme sux
idem praes .

Co détour singulier me parait faurnir ls olé
du prodbldms. A notre avia, 1l'auwctoritas dans sa vé..
ritable nature ne s'snalyse pas en une cbligation,
en une respansabilité. Clest au contraire une préro-
gative, une facultd comme la potestas . Dans certaines

. de ses applications elle a évolué en responsabilité
comme la potestas. Mais cette évolution dans chague
cag s'est opérde par des voies différentes et pro-
pres eu cke détermind. C'est la preuve qu'ells n'é-
tait pee inhérents & sa nature.

Quoiqu'il en soit, le manceps dany la litté-
rature classique, s'dst le fermier des impSts. ls
fermier géndéral, comme on disait dans 1}'dmcien régimne
qui recueille les implts pour le compte de 1'Etat

Source : BIU Cujas
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‘11 fait le smﬁssim de earta:ms mpﬁt@ paw adju-

dication publigue. 11 pais & 1°Efet le priz convemn
dans ltladjudication et i1 pergoit pour lui 1'fwpht.
Clest aussi l'adjudication des traveux publics
L'Btat lnd paie le prix oomvemn et il & 1'enitreprise
daa traveux qu'il poie comme il veut. Le num n'm plua
de rapport aveo la mencipation.

in soul texte, i1 sst vrei connu, rétablit ca
rapport aveo la mamipation, clest un text& do rlaute
Curculio 4, 2,518 : Y1 s'agit dens le comddie d'un
individy qui &ime ine jeune fille honnéte mais gue
diversos aventures svaient fait échouer dans une maism
de prostitution. Le tenzncisr de la maisve, le pro-
wndte lui offre de lui manciper ls jeums £ille ccume
enclave ot de iui en garentir par 13 ia possession,
Lo Romain s fudigae de la melhcundtets du promdndts
et refuse dieccepter ce marché homteur; il ¢it ; Bpe
wancipom te niliil meror nec lemopem alinm nmmm .
Ja ne te veux pair riem au monds’ ccume msnceps, pas plus
qus n'importe guel amtre proxéndte. !

. D'aprés co texte, le mot menceps dans la mane
cipation d8signerait le vendeur et non 1'ssgufreur.

. les suteyrs de la généraiion précédant is
ndtre. Voigt,Mommsen Girard, Cug, d'ausres emcore,
pius prés de nous Beseler ge eont efforcés pur tons.
l¢s moyens ddcarter cs texte génant. lis n'y somt
pne parvenus . Le probldms est double. Il s'ag:‘.t de
montrer quel est le vapport gui a fait désigner
dens 1' Mjudieaﬂm publizue sous le nom de manceps,
1'sdjudicataive, o'est-d-dirs 1'doquérevr ow le lo-

- oatedre et dans le msncipation le vendsur. D'sutres

part, o voit combien cette désignation est etbarras-
sante pour toute la ilitiératurs moderns du droi :
rampin, Elle adwst coome un sxioms indiscutable,

- d'aprés Gaivs, non ssulement que 1°wqu6mur est co

lui qui premd aveo la meim, meds qu'il n'y = que

lui qui &git dems la mencipetion. L'slidnsteur reste
imsobile et muet. Op, d'ampreés 1'étymologie, mancipiun
signifie ce qui est pris avec ls main, wanceps ceiul
qui prend aves 1s mein, 8% lo mauceps est 1'aliéns-

_teur et non les vendsur, les nomsdonnent un mortel |
. démenti & ls théorie, Nous cconaigsons ssses 1'esprit

de systime des jurisconsultes pour nous doute qus
co n'est pas ia théorie qui leur paraft devoir céder:
3% Hangipsre - Mais la dootrine moderne ren-
contrs un obstacle besucoup plue insurmontable en~
core dans le verbe mancipare. N'omblicms pas que

. tont le monde admet que isncipium. manceps, waucipars

song en éiroite relation On recanneft non woins
meﬁmnt gue cetta relat:.m est fnée par l'éby
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mologie dans 1'sotion de maun capere, Prendre svec

in madn. I ¥ o v wverbe dont 1'étymologie se dd-
tiche aves ub carscidye d'dévidemce, o'eet mancipars
venant de mama capope. (o le verbe manpipare désigne
das 18 nmanodpstim l'acticn de 1°alidnatenur, le

r8le du vendeur, Quelle étcurdissaute comtradicticn
Celul qui manm capit, cest 1’soyuéreur, celui gui.
wancipat, c'eet lialidpatenr ! Rien n'est plus certain
wéme 1'auteur le plue ddeidd & nier 1'dvidonce ue
pout soulover ls moindre objection, Toute le litté-
rabure latine, depufs Flaute jusqu'h Ulpien et au-
deld supleje de fagon oonstmnie ce verbe pour le
mavoipio dems, jamais pour le maveipio asocipiens
Gedus en fail un usege rdpété dems ses Inshitutes dans
ce sens syolugif, Ls ceuse o3t entendus .

Guelques suteurs bt essayd d'échapper & cette
dtreinte des mots par wme faible stiagus comire
1'étymotopie. (Levy, Eonkurrens der Acticunem,? 1918

p.ilé, Bezcher Beftrage IV.307 n°f: Z8St 1928, p.
428} . Pour Beseler, 1l'dtymologie n'est pis mam
capiun_ manu ocepl, meis mwanum capiuwm, munum sapi,
moman cepore . Colut qui prend la main, la prisg ds
ia main. Lo mansipio dene endessait le respousabilité
do liscte en prepant lo mnin & wencipio acciplens.
Gn Iui o sépondu gu'il n'y a dens les texies pas la
wmoindre trace de ce geste. D'mutres ont puieé, sans
d'ailleurs pouveir dunner sutve chose qu'une affirma-
tion, que mencipsre dtait wte formstion secondaire
sur mencipic dere, T : ;

Flutdt que de wouloir 3 toute forve se main.
tondr dans uno positimu indéfendable, il ms paraft
qu'en bonne oritigne il favt rewverser le probléms.
Fous evons va sur guoi peposail 1'affirmetion qup
1talidnateur ne participedit pes activement & 1'sete
de 1o mpmoipation, sur le silesmos de Galms. C'est
uns prouve &uinemwsnt négetive . Ella ne doit pas ré-
sister sux ¥aits positifs. Un premier démenti lui
ent doemé per les loges mencipd gui sont des décle-
rations formelles de 1'alidnmatenr su moment de la
penoipstion Un dfmsnti plus vigoursuz encoere lui
o5t domé par le mem do manceps ot par le vsrbe maa-
cipare eppliqus § 1'slidnatour. Ce démenti ast plus
vigoursux disons-wous, oar on ne peut mier qu'il
ast placé par les mots au cenitro méms da ia nancipk-
tion. dane 1'mcte lui-méme . Qu'a-t-om A opposar 3
cos faits 7 Une induction, un préjugé Continums
notre étude en écartant ce préjugé. Nous trouverons
disutres faits qui nom ssulement confirmerans ls
gramise, mei1e noyy domneroat les Sléments d’une so-
dution .

Source : BlIU Cujas
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4°) Mancipio dans.- Le nom primitif de mun-
cepz s'est effacé devant une sutre désignation piue
carsotéristique gui est 4'un usage universel dens la
littérature classique, c'est mancipio dans qui 3'0p=
pose & mancipio acnipians

The opinion représentée par Bafante (Corso
11.3.173) et F. de Visscher (Mancipium et res man-
cipi, Studia et Dosumenta, 1936, p. 279) professs
gque ces sppellations ne sont pas originaires et s
sont imposdes quend le concept moderne de trensfert
de proprié’té a triomphd de 1'ancienne main-mise.
Doare, c'est trensférer le propridté, accipere, c'est
1a recevoir. Et l'gapression mancipio aonipere leur
parait plus ancienne que 1'autre.

En réalité, riem ne nous permet d'affirmer

' gue l'une de.cez expressions n précédd L'autra eb

gu'alles ne sont pes aneiennes, car nous les trou-
vons 1l'ane et 1'autrs dmms rlsuts, ce qul es® une
sourcy relativement trds. anciemns at antérieure A
18 n@t"m ae dmil‘lﬁ.fﬂo 1
Hancipio daye od msnc:pio sccipsrs sont dqs :

sxprossions tris techmiques et qui correspondent
trds bien au systome que nous soutenons sur ks Wak-
cipstion of nous voulone voir w ritvel de wein-mi.
ze, Henvipio dare eorrespond & usxum se dare’ amploye
pour le nexum. L'expression corrsspond 3 la formuls
prononede par le Mégataire dun legs per wmaagati@p
wam gui st aussi trés anciemne: Phowdnsm Stichum
do lego®, Elle correspond enfin, camme nous ls veps
rais, aw do dico sddiwo du magistm" et cotte formu~
le est dgelement trés snciemne, Nous retrowvong la
méme exprossion tevtmigus dans ls terme acticniem de~
re du préteur;

Le zens primitif de do hns ces formules. a
été étudiéd par les auouss modarnes, notamment
Fiessak(Zeit. 4. Saw, Stift. 1910, p. 210), il n's
p2e lo sens tachniqus de transférsr la propriées
gqu’il a pris dsns le droit clagsique. Gaius, '3;196,,'
neus dit que dans le formule du legs per viadioss
ticnem, il 8 le mdms pews que capito, sumito, eibi
hebsto, qu'il prenns, gu'il saisisse, qu'il 1‘*ait

pour lui, A propos du dere actionem du préteur le

méme Gaius nous dit que ders c'est permetire de fai-
re quelque chose. Ainsi dere dane son sens premier
juridique c'est autoriser a faire.

Mancipic eceipere correspond parfaitemeat &
cette expressicn, le=z philologuss ndus disent que
accipere est composé de ad ot capero, prendre sur.

1taction de prendre vient s'ajouter & 1l'asutre ac-
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tion, & celle dere - d'oh }e sens dérivé &’scoepter.
Ces deux termes ne correspndent pas & wne sotien
wmigue, & 1'sotion d¢ prendre in: objet délaissé, Maig
dans la premidre & voit 1l'autorisstion de prendre,
dans ls seconde l& prfsé qni ast justifide par la
premidre action,

Hous somues sur ia. voie de la vérité st noug
ne nous laisstus pes arrSter par ls préjugd du ei»
lence. Nous sommes irrésistiblement smends par les
mots len plus déciséfs & uns action positive du mew-
ceipio dans et qui dewadd comporier un do prmmé ‘M
lui exprimant cetbe awborisation do premire.

A oce mament, Beus rencontrons une énmoistios
de texte qui & perw i inccapréheusidls eux bubeurs
modernes qu'ils 1temd déclarde inutilissble, Festus,
P- 121, "Manceps dkstus quod "mams capiatur®. Fi ent
appelé manceps perve gqwe "mamn capiatur®, Le difficul-
té de ce petit texte vient de capiatur, Clést un
subjonctif qui exprime soit un désir, zoif un ordre.
Quod ce qui ou pave qm, gouverme dens um seng can-
mg dans 1'sutre 1'indécatif non le subjoactif. Tra-
dujsons dono mot & mob: "Il est 44t mancaeps pem:e que”
qu'il soit pris aves is main®. :

Qui estece qui doit stre pris aveo s main 7
Certainement pes le wmemneps. Varran e dit VI 86 Man.
cipium quod manu ompitur, Ne serait-ce pes le manci-
piun qui doit Stre prds aveo la mein dans une manche
mt‘.mm :

Je songe enu® mnt au passage de Varrom
7.108 qui éteit la partie 1a plus difficile de oe
texte si difficile swr le nemra: "1d aes quod ebli-
gatur per lidram” neque suwn £4t" inde nemm dioten -
Cot aes qui est oblipé par la balsnce "ni nlest feid
sien® dfol il est dit mexun™. Co "ni n'est fait sien?
est dgslement incompréhensible & moins gqu'cen e 16
prenne pour ume citatien qui rapporie des parcies
aupruntées littéralemend 2 un texts détarmind;

Dans un arsiole sur ls nexum, j'ai expiigué ce
passage de Varron, en montrant que ces met? negque
sum fit étaient empruntée aux verba cortm de Ia fous
nule dr pemmm et que l'eses prité était appels aes
slienym, parce que is formle disait expressément
pour lui gue 1'smprunbeur ne le faieadt pha Bien.
Tout le raisonnement do Varron em ¢at &olaird et maus
compranons qufil s’appuie sur la différesce des fora
pules du nexun et du wameipius pomr merguer la dif-
férence.du nexum ot &x mancipium,

Mcus nous troweds dans nofre texte sur le
wsnceps en face d'wme evgunentation du mdwe genre,

Source : BIU Cujas
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'mmn enpﬁcmzr &8t me citatia:i; ce api sxpligae lai '

forms Strengs: c'est une citation ds verba certa,
Bt c'est une explicedion du mot naneeps. Pour réte-

lir tout lo raisomaeument, nous dirone: On appelile
cet heme {1'aliépatenr) manceps, parce que dane le
forrsle on'il promance dsne le memcipetion, il or-
domtis 2 1'acquéreur qm l'sbjet soit pris aves 14
madn,

11 nous sets donc permis da rétablir sur ees
deuz denndes la formmls qus pronoeait le wancipio
dems qui correspondsit & la formule dn mencipho sccis
piens ot 1a justifie. "Hunc sgo hominem ex jure Qui-

- pitiwm $ibd do ut were saplatur®,

Y¥ous svens dit en dédbut de cotte dtude dn
mancipio dans, gque la littérsture juridigue était ars
rivée avec F. de Visscher & cetis concepticn gue
toute la memcipetion $talt dominde par 17auctorites
da maxoipio dang. 0'set son anctoritas qui ost le
fandement de 1'ascte tout entisr, Ssms doute 1'sppele
le=t-on 1s mencipie doms, mels plus souvent sucore
lui domneetecn le mmm d'suotor (lest en carsctérise
tique ssgemtielle, isulh qui domine toutes les an- .

lous avons @it cmsi 1'objection qui é‘bﬂit fad
te an systéme. I1 & perw mpossible gntune telle
sutorité, o'est lo mes de le dirs, sit pu réeulter
diun sﬂme, de cotdr ineostion ot de celte passivie
té gui était, d'aprde ¥F. de Visscher iul.méue d'ss-
cord avso doute la Sosdrine, celle du momcigio dens.
Le syntéuwe n*ant—ii gus muintenamt loavd de ¢e reprce
che ¥

 Puigque nous en sommes arrivés la, mous pou-
vons aller plus loky eb aprds los parcles du mamceps
reconstituer son geste. Notre guide sora encore Fess
tus, T1 nows dit, p. 181, gue Y'adjudicataire d'me
vents ou d'ume Yoomtion d'Btat sst sppels mauceps |
gquie menw subinta eigmificat me auetorsn saptionis
ass@.» parce ghne, oh Isvant la wain, il manifeste
qu'4l est 1'eyctor de 1s vente.

Disprds cetbe dnumeistion de F‘es‘&uag nous ap-

prenons que ¢ 'est perse gn'dl o8t 1'sactor de 1led-

 sudication qne 1'adjudicataire est appslé manmseps .

Nous vonoms do dire quwe deans ls mancipation 1ta-
iifnateur prend svend tout la position d'aucter,
maiegis tout 1'ecte eet fondd sur som euctorites. Ce
rapprochsment nous swtorice A une canjeoture. Plaute
ncig sapports 1o preuve gus cet anctor a &té appeld
mncaps ot 1o repport certain de ce mot avec meamol-
pare et mancipium nmows parmet d'affirmer que o'est
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(e
12 1'emplad prisitif du wot meacaps. On peul conjec.
turer ga'il & été appiigud & 1'adjudicataire des
ventes de 1’'Etat poarce gue dens ces ventes gul se
faieajent comve la mancipation par weie d'acies for~
rels. pusr une série do déclarations. 1'adjudicsteti-
re prenait la porition d'suctor. £t sems doute sus:si
faisait-41 le mbme geste. Apréds avoir saisi 1icbiat
de ls vemite, il le lsckait en levant la pwin st ge
déclarait Ltauctor, Tel est le goste du manceps L'wu
sage qui tricmphe dens 1la littéreture clasvique ré-
serve a 1 adjudicataire le¢ nom de manceps ¢t 1'dlj«
wine du chemps de 1s namcipaticn. D'avtaat plus gqu'wn
antye usege imvose & 1'slisusatenr de le mancidpation
un rom ploe cearectéristisovs: msmcipio dems.

Liexplioation mystériouse de Fostus aur lo
mangseps bBoua perait s'deianirsr, et aveo elle le wméca
nisme de la mandizeation slenrichid de détails nov-
veny. Bon ssulement le mancipic dans, dens des dé-
clam{iono formelles, dit ls lsz menoipi, comme le

zistret dit ia Jex de l'adjudiestion, mais en outre
par das vorba, dans lesquels se trouvaid un ao, ik
sutorise le rite de malvmise quiaccomplira le merc:-
pio ecocipiens et plece 1'sete sous son aucterites.
fux verba s’ajoute uwn geste rituesl. Tendis quiil pro-
nonos les parcles, il léve le wain qui était posée
sor liobjet pour permctire & l'eutrs medin, celle du
mancipio acoipisns, de zalsir oet objet., Clest get
aote positif gui jmrﬁ fie 1s nom de memeipers demnd
§ son soticn dens la mancipetio. Ia mercipation s'ap-
polle ainsi, non senlement parce que 1'smoquéreur
s'est approprié 1'chbjet en le salsisseant avec le mein
wais sussi pavce que i'aliémateur 1'm sussi saisi
‘pour 1é& léchey et permetire la maimmise. le ribe
tout entier appsrait sinsi incomparablement mieux é-
guilibrd dens toates ees pariies; st les noms de man-
oeps, manoipare, maencipio dins ne paraissent plus in .
compr henpibles .

§° - la donation do Synt rophus

Cet expred poui-ftre trds hypothétique en coi-
taines de ses parties me peut &ire mieux terminég gus
par llexemen de cet acte de la pretigue gqui reliate
une mencipation et qui mous a &té conservé per une
inscripticn., Textes de Girard, 6 &d. p. 831, On liap-
pelle: is denation de Bynirophus. Cet aste ncus donne
16 trds exacts physicoomie de l'engemble du vite gul
nous pa.rmt &tre dens sen enitier le rite de iz menci -
paticn. Il peut &tre oconsidéré comme une preuve de
oe systdme. Bn tout ces, 11 conbredirait déjs 1'opi.
nion eopmune ceile d'aprds lsquslle le manoipic danuz
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ne joue gqu'un réle muet. Aussi, ls dostrine cherehs-
t-elle 4 1'éoarter en disant que oieat un témoigna-
ge tardif, d'une épogue o) ia pratigue aveit dénatu~
ré la physionewie primitive de ls meneipstion. Mayg

_on ltécertait surtout sen le passant sous silence.

Seuls quelques suteours réesnis, Jerskunkel, Bim.
Reoht, 2° ad, p. 54, 5° 18; Zunkel, Panly-Wissowa, .
XIV, pe D00, oss auteurs soni pearmi les reres au-
Leurs moderass qui ajent failt des réserves sur la
valeur de 1l'opinion commuis. :
T. Flavius Syntropbus, priuvsquam hortulos....
hithsles liberte suo mencipio dared, testatus est
ge in hane conditiane maneiperz ut infrs soriptum
est (suivent les leges memeipi), pmiss tum hortulos
mansipio ascepit T, Flavius Aithales. Tiberius Fla-
vius Syntrophus event de donmer les jardins & Aitha-
ies son affranchi & titre de manoipium, déslare de-
vent les bémofns qalil les mancipe sous sette condi-
tion, comme il est derit gi-dessoua (suivent les con-
ditions). Ruiss Alors Aidhales aecepte & titre de
mmusipiws les jardins, : : ‘ S
Dans setis deseriptiocn compicéte de la msneipa-
tion, il est impossible ds penser que le menmeipio
dans joue un réle muet ot reste imsectif. L'sction du
mancipio dans est déerite domme précédant celle du
manoiplc aseipiens. Blle se sépara neitement de 1'ace
te du mencipie aceipiens. Flavine Syntrophus déclare
davent témoins sous quelles conditions il va manoi-
per. les témoins sont eeux de la mamgipation et ss
testatio est le numoupstio, Aprés evoir ainmsi décla-
ré les leges meneipi, il domne les jardins d iitre
de mancipium. Alors, meis alors seulemept, l'acqué-
reur Aitdnles regoit les jerdine 4 titre de manei-
pium, clest-d-dire les prend par les gestes et les
paroles sur llsutorisation gui Iui est domée psy
lz manoiplo dans, Cat aecte, & mon avis, n'est pas
une smplification dématurée ds le mencipstion.
Elle on est 1a dosoription exacte et compidis.
Rappelons en terminand gque mous reshons atie-
shé & 1'opinion d'sprés laquells, pour les rommins,
1'aoquisiticn proprement dite du droit résulte du
rite sssompli per le maneipic spciplens, do rite ds
mainmise suivi du rite d¢ remiss ds 1l'ses. Il niest
pus question de revenlir sur sotis constatution st sur
‘s2s sonsbuesnces furidiques. Clest pares guiil en
est 2insi que les deseripbions. Ia plupart imoompld-
tes de 1'acte parmi Issquelles eelle de Caius, se
bornent & indiguer oot 8l8ment esseniiel; oar en 4é-
initive le murwel ds Gaius n'est pes un formulaire
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il nanalyse pas Is oérémonial, il étudie les modes
de orfution des droiis. I1 n‘en est pas moine wrai
que ies déclarations du mencipio dans et Feh subo-
risation sont également des parties intégrantes de
ls mencipation

En restaurant, comme ncus llavons fait, la men-
vipetion dans son réle véritable, nous avons fajt
plus que de ecmpléter 1 physionqmie définitive &s
le mensipation, nous avons dégagd un élément capi-
t21 qui repproshe encore davantage la mancipation
non seulement des auntres manifestetions rituellss
de la vindicatio, meis ausgl des setes du droit sa-

- orée. Nous verrous eo point lorsque nous exeminerons

le r8le du magistrel dans le legis actic. Hous le
veérrous aussi lorsqus hous examinerons le réle ds
llaugure et le réle du pentife dens les astes re-
iigieux zocomplis per le magistret. la forme de tous
ces acles pose pous.son agpact ls plus étendn le
probléze essentiel do 1leuchoritas qui ve &trs le
sujet du chapitre suiwmpt.

§ 2 et § 8 - Hexum et solutio per aes et libram,

Pour suivre la méthode gul a 64é la ndire juse
gutioi, nous devrons é&tudier ensemble tous les askes
per mes ot libram . Donc un deuxiidme et un troisid-
ms paregraphes de ce chapitre devraient #ire odnse-
orés au nesxum st 4 Ia solutio per aes et librem.

L'applieation de motre methode & ces problémes
n'eut paz 848 sens produire quelques résuliats.
Hous venons de publier dens le dernier fasoisule do
ia Revoe Historique de Droit (1940.1941), un arti-
cla &tendu sur le pexum qui expuse ces résuliets.

ais 1'étude du pexvm, do méme que celle de la .
sollitio per aes et librem forment deux ensembles

plus indépendants de la mancipstion que les #iver—

gses vindicatiomes ou les diverses menus injesiio-
nes ne sont entre elles- Elles ajouteraient peu de
ohosas eau systéms doni mous déoouvrons peu & pem les
différantes parties. D'autre pert, 11 fasut nous hé-
ter. Abandonsons dome ces deux paregraphes, nous
eborderoms directement 1'&tude de 1l'suctoritas,
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Chapitre X

AUCTORITAR.

Ilzwplol Je plue engien du mot austoritas nous
ast abtesté par gustre texbes qui prouvent la pré-
sencs du mol dens la loi des XIT Tebles (803 R.F,
451 av. J.C.), et dsms lz 1ol Abinia (fin da 6° s=ié-
cle. début du 7° de Bome fondée). Voici ces guatre
Yexteos: :

1° = Cicéroen, Topigues, 4,25, Quoniexm usvs sues
torites fundi bienniuwm eat, sit etism sedium. A%
in lege sedes non eppsilanivy et sunt oetererum rs-
iy, gquarun annus est usus.~ Paree gue 1fusus-aucte-
rites du fonds est 4'ume durée de deux ans, il sn
serait de meme dez meisens. Pourtent, dans la leoi,
lss meziscns ne sont pas nomuées et ¢lles scont parmi
les eutres choses dert 1l'usage est d'wn an, ~'

2° - Pro Caeoina, 1§.54: "Lex vsum et auctorite-
Lew fundi jubet esss bilennium, At utimur eodem jure
in sedibus guae in lege mep appsilantur.- Ia loi or-
dowmae gte l'usus et l'sugtoritas du fonds soient
diune durée de deuz ans. Mais nous usons pour les
paisons du méme droit, guol qulslies ne soient pas
nommées dans la loi",
8° ~ De offioiis L. 1£,37: "Hostis enim apud me-
jores nostros is dicebsiur guem nunc peregrinum diels
mas, Indicant Duodesim Tebulse: "Aut status dies ouwd
hoste; itemgue: adversus hostem aeterna sustoritas.-
Nos ansiens appelajent hostis selui que nous sppe-
lone meintenant pérégrin. les XiI Tables disent: ol
jour pris avec llennemi, de mSme: Comtre l'emnemi,
auctoritre éternelle.

4° - Anlu Gelle, 17,7,1. "legis veteris Atiniae
varbe sunt: Quod subreptum erit, ejus rei asterpas
auctorites esto. Quis aliud putet in his verbis ques
de tempore tsntum fuiure legem logui.- Hous trouvens
nesg paroles denms la loil Atinia: paroe qu'un vol surd
§té commis, que l'aunotoritas ds ocette shose soit
éternelle. Qui pense que dens sas paroles la loi ps!
1z d'autre chose gque du temps fubtur.
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Paroe que ees quetre texbtes sonbiennent le té-
mod gnage le plus ancisn de llempisi du mot auvetori-
tss dans le dreit, i1 serait trés important de dé-
terminer de fagon s@re le sens que peud y aveir e
mot. On aureil ainsl la signifisation de bssugoup
la plus sncienme que ncus puissions sompelitre, la
quecsticn n'est pas sems difficulté. Malgréd tous les
examsns, &ucune gglution n's paru jusgu’isl plasins-
pent setlsfaisente.

Deur méthodes s'affrontent; la plus aneisme,
employée depuis le XVI® sibcle, oousiste & vouloir
tirer wn sens de l'exégdse dirssis de ¢es lexies, ed
les interprétant uniquement par cus-mémesc Elle n'est
pas complétement abendonnée puisquielle s 818 repri-
se dans des sriticles trés réoents. {Voir M, 6iffard,
Le sens du mot sustoritas daps les lois Telasives &
1'uguoapion. Eevue Historigue 4° série, Tame 17,
1938, p. 339 et ss.) :

1la sasonde méthode, gqui & pour pére Mosmsen ed
pour principeuz représentants, parmi beausoup d'au-
tres, P.F. Girerd st Fermand de Wisscher, sonsta-
tant 1'imposaibilité qu'il y a & tirer de ves qua-
tre textes seuls, ume conclusion slre, veut détermi-
ner d'abord ls sens d'austoriies per la litbératu-
re juridigue postérieure et conlrdler, ume fois ce
sens &tabli. s'il peut permetirs d'expliguer et d'é-
clairer nos textes. Cette méthode me cherchs pas la
preuve dens les guatre textes, elle se sontents de
les confronter avee un sens 6tabli psr aillsurs.
Ctagt cotte méthode que nous allons suivre,

§ 1 - L'austoritas dsus le droite

Hous allons chercher & déterminer la mature de
1'auctorites. Pour mensr & bien eette éftuds, nousm
ferons sppel & la méthode gue nous avons vonsitamment
employée ici et dunt nous avons d6jé vérifié llex-.

- pellence per iss résuliats gu'slle s obtenus: Au

lieu de nous an tenir presjue ezslusivement i la R~ ;

“eipation, comme llont fuit, jusquiiedi, les auteurs

pour dégager ume comssptien de 1'suctorites dans la

- mancipation, somms si l'auctoritas &%ait i seuls,

rous révvivons d'aberd ious lss cas d auetorites

qui existent dens le deomeine juridique pour rechar-
gher le earactére commun gui réumit ee: diverses
applications d'une concepiic, gul 2 8u mrinsg ce . -
trait commun 4°&tre sualifids du mime nom. Wous vere



Source : BlU Cujas

282 Austoritas, ' £22

rons dfebord si cetite qualification comtne n'est pes
la preuve dune unité fondementale gui doit &tre re-
connue, alors méme que les spplicsations sont diverses
et ont eu chacune une histoire indépendente des au-
tres.

I = Mature de 1'suctorites.-

le mot sustoritas d'apréds les philologues, indi-
que ossentiellement le feit que 1'on est anctor (Er-
nout ot Meillet, Distionmnaire &iymologique de la
langue latine, aw mok asuctoritasj. Cs met appartiest
a9x groupes nombreuz des substentifs dérivés de subs-
tantifes ou dladjectifa qui expriment la qualité, 1'é-
tat du sujet. Ces mots sont notammenk, libertas, ei-
vites, sosietas, potestas, auctoritas; heredites.
Doms le langue juridique et dens 18 sems origimaire
&z wol, libertas earsschdrise 1'état du liber, civites
1'6tat du cdvwis, societas, 1'6tet du socius, heredi-
tes, 1'étet de l'heres, ls sens abstrsit que ces mois
agat pris per la suite désoule de leur sens conered.
Tous oes mots désignent un élément de la personnalité
juridique, de sette perscunalité qui, dans un temps
plus moderne, a 8té appelé perscnalitas. Il ¥ a '
d'sutres mots en tas gul, par leur réunion, détinia-
sent l'ensemble de le perscnnelité, mais nous ne oi-
tons gque ceux~ld, paree qu'ils sont trés anciens,
eopme auctoritas, ,

Mustoritas doit Stre waparoehe de potestas. Us.
repprochement a 6t8& feit dens un texte oéldbre, le
testement d'hugurite; ol Auguste di%, pour carseiéri-
ser sa position dans la Républigue, que sa potestas

Y

n's pas §té supbrieurs i celle des autres magistrats,:

mals Jue personpe n'a eu dans la République une auce
toritas égale 4 la siemne: la potestas o'est 1'étab
du potis. Ce mot vient d'un smoien radical indo-gu-~
ropéen, pot, qul désigne le ehef d’un groupe, chef

de famille, de elen, de tribtu, le maltre, celul gui
exerce le pouvélr, le puissent. le mot s'est effaeé
dens l'usage romain devent le suceds d'un sutre mob
plus réeent, domimus, le maftre, venant de deminium,
propriété. Potesteas évcque 1'idée d'un pouvoir azer-~
0é directement en vertu de sa prérogative sur 1'ab-
jet qui y sst soumls par le poiis, le puissant. L’uno-
toritas est une notion qui joue un réle immense dens
la vie juridigue romeine, tant publigue que privée
(Btude d'enmsemble dens Heinze Howrmdas, 1925, p. 348 ss.)
Je n'est pas un pouvoir qui ='exeree dirpotemeni sur
un objet qui lui est soumis: c'est une sutorité supé-

‘risurs qui, par son epprobation fonde, rend valide,

:
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Ifaction accomplie par le pouveir d'un sutre, Mais de
par sa nature, l'auciiritas est coums 1a potestas,
un droit, une prérogative atiachés & la personve at,
su sens juridique, 4 la personnalité juridigua.
L'suctoritas, dens son esssnoe, n'est pas une obli-
5ation, o?est un droit.

IT - Avetoritas patrum, populi tn%a~‘a patris...

Li'suostoritas apparaii de la fagon ls plus net~
te eves les traits que nous veanmms de déorire dens lesz
applications suivamtes que nous relevons dans le
droit publie et le droit privé.

1° = L'auctoritas patrum.- G'est 1a prérogabi-
ve acsordés aux pabres, c'est-i-dirs aux séneteurs pa-
trisiens. Blle oonsiste, suivant la définition de
Kommsen (Droit publie VII p. 236}, dens la ratifica-
tion psr les patres de la résclution prise par le
peuple sur la proposition du magistrst. Les aestas
eseomplis par le peuple n'asquisdrent leur vsleur ju-
ridique que des l'approbaticn doanée per les patres &
llucte une fols accompli, Pour diminuer cette préro-
gative et la rendrs illusoire, deux lois, la lex
Fablilia Philomnis et la lex Maen*a du III° sidele -
avan®, notre ére obligérent les natres 4 donnsr lesur
aunetoritas avant le vote des Comices,

2° = L'auctoritas populi.- Le peuple réuni dsms
les comices calates donne lui-méme mon suctoritas
evx adrogations sceomplies devant lui par l'adrogeant
¢t 1'adrogé: Gelus, 1.99. Populi auotoritas, adop-
temus eos qui sui Juris supt...is gui edoptat roga-
tur, id est interrogetur suvelit sum quem adspturus
sit justum sibl filium esse: et is qui adeptatur -
regetur an id fieri patiatur et populus rogatur an
id fieri jubesat.- Hous adoplons par l'auctoritas du
peuple ceux qui somt sui. juris...On demende 4 ocelui
qui doit adopter, e'est-éwdire on l'interroge, s'il
veut que selui-oi soit son fils légitime, ot on de~-
mande & selui qui est adepté, s'il laisse faire ocela.
Bt 1'on demande au peupla s'll retifie qus 1a ohose
soit faite®, On volt ia suite des motes.
' B° - L'austoritas ¥utoris. Dans lo dreit privé,
1'epotoritas du tutsur est sa prérogative; il rend
valables les setes juridigues ssoomplis per son pu-
pille et un tiers. les actes seraient nuls accomplis
par le nnpxlle seul, Ils mequidrent leur velidité

Gridique de ee gqu'ils sont ratifids par le tureur:

-?Dig@ 26,8,3, Paul): "Btiswsi non interrogetus tutor
enotor fiat, velet auctoritas ejus, sum se probare
dieit id quod agitur: hoo enim suchorem fieri.- Méme
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si le tuteur non interrogé fait l'auctor, son auctori-
tas veut, Torsguiil 4it gu'il spprouve ss gqui sst
fait, ear olest cela faire 1'euctor®,

Ce texte est parvisulieérement instruectif; donner
son auetoritas, s’'est approuver, probars ee qui a 4té
fait, ratifier. Il n'est pas néecssseirs que cette ap-
probation résulte dfun scte formsl.

4° . Llauctoritas pebtris.- ¥ous renconlrens en-
fin urs quatridme appliosticn d= l'eucztoritas dans le
meriege. A mon avis, le mariage romain est un acte
cemplexe, & la fols religieux et juridique: Cet sote
depuis les origines romaines les plus lointaines, esd
accompli par les futurs époux eux-mémes, méme s'ils
ne sont pes sui juris, s'ils sont fils de famille-

Ce sont les époux gui premment les suspices st of=
frent les sacrifices qui entourent le mariage de cé-
rémonies religicuses. Ue sont eux qui mocomplissent
la coemptio dans le meriage oum msnu et dans le me-
riage sine manu, e'est lec consentement qui fait le
meriage. {Institutes, 1,10, principiumj. 8'ils ont
un pérs de femille, celui-oi doit consentir & leur
mariasge, Le consentement est une anetoritas. (“lr 5.2,
1; 3,2,11 § 8). Ctest une ratification, une approban
tion gul rendent valsble le meriage lorsque sppro-
betion st ratification scomt dqnnees, que ce scit
avant, pendsnt ou apras.

Dens ses quaire css, llauctoritas est une notion
claire et simple. L'suolorites est 1l'approbation
d'an acte par ll'asuctor st e'est eette approbation
nui donne & set ecte sa valeur juridique. Le droit de
donner cette euctoritas est un privildge attaché &
le personnc ¢o llauctor. L'austoritas est dcno Liau-
torité d'une perscine qui sert de fondement & un ac-
te Juridique.

§ 3 - Auctorites et propriété.

De trés nombreux textes du Digzste sttestent
que la notion diaustor et dfauctoritas jcue un rdle
cepital dans la transmiesion des bisns. Ce r8le est
attestd 1°) dens la mencipstion, mais 2°) aussi dans
toute espéce de transmissions. Il y a une série de
textes au Digeste ol le mol euctor désigne celui dent

on a acquis la chose, celul de qui c¢n la tient, sens

que sette aegquisition soit rattachée & une mencipa~
tion. Ces textss sont connus, mais, var une méprise
gue nous nots effoveerons de dissliger, on a, tout 3
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fait & tort 4 mon evis méeannu 1'importance du té-
moignage qu'ils apportaicni. ,

I - Ayectorites et mancipetion,

Le mérite esseptiel das auteurs qui, & la suite
de Mommsen et de sa the#se, De auctoritate coamente-
tio, 1843 (Osuvres sompldtes III. p, 4381) ont étu-
dié 1l'auctorites dens la mangipatio, est d'avoir é-
clairé le réle trds importent qus joue llemetoritas
dens l'acte per mes et libram. Bt notamment: Girard
(Mélanges II, p. 168 ot ss.} s pu dégager les irds
nombreux textes du Digeste qui, dens leur &eat ori-
ginaire, étaient relatifs & l'ausctoritas dans la
mencipation. Cn seit que Justinien & aboli ls menci-
pation; aveo elle, l'metion muotoritatis qui résulle
de la mancipatio. Dans les textes qu’'il & ddmis, au
Digeste, et qui traitaient de ceg institutions, Jus-
tinien a retranché lss noms par interpolation. D'a-
prés la place que ces texies oscupaient dens 1'édit,
et d'aprds 1e fond du droit, Girard leur restitue
leur significetion priwmitive,

Dens la mancipaticn, l'aliémateur est i'aucter
de l'scte. Le droit de l'ecquéreur rsposs sur son
sustoritas. lorsque ce drovit sera juridiquement con-
testd par un tiers, 1l'acquéreur disendera sescours =u
vendeur et celui-ei le soutiendra de som suctoritaz,
ciest-d-dire qu'il viendra défendrs au proods son as-
quéreur attaqué, et qu'il epporters devant le juge .
le preuws de sa propre propriétd qui est le fonde-
ment, le titre, de welle de l'msjudreurs Du fait
qu'il y a en mencipation, cette assistance sst dave-
vue un devoeir de le part du menciple dang: Et conms
il doit sox assistamce, il sere respensabis, soit du
défaut dtassistance, soit de i'ineffiecscitéd de cette
assistances $i, walgré le secourz gue lui a portd
1faliénateur, l'aequéreur perd son proces, il a,
depuis la loi des XII Tables, i‘action suctoritatis
contre l'aliénaftieur pour lui réclamér le double du
prix, quend il est évinsé. C'est la garrantie, Quand
il y a eu mancipation, cetie garentie existe méue
sens stipulstion formelle, et elle est une consé&juens~
oe de l'auctorites, Tel est le systéms qui résulte
de la mencipation dans le dreiit classiaue, et qui
8 été llorigine d'un systéme beauvoup plus général
le systéme de la garantie dans ie vente. Dans ses
trés belles études sur la formation du systame de
la garantie d'éviction en dioil romain et sur ilsue~
toritas (Mélanges, II, p, 1.305} Girard a admirable

“ment déerit ls prosessus de ce développement.
« Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
3, Piace.de la Sorbonne, 3 ' B Reproducticn Interdite
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Jiail souvent attiré voire ettention dens le cours
de settc anune sur cetie fhcheuse méthode de 1'in-
ferprétation juridigus qui ‘2onsiste & Studier ohacuns
des applications. particulisdres d'une imstitution plus
générale comme si cetie application &tait seule e3
gsans vmgpart srves les aubreg® C'sst ainsi gque les au-
teurs nfont gudre &tudié 1lleustorites que dans ia
mancipatio. Grﬁ dens la mancipetio  , 1a garsntie est
iteffet de 1l'suctoriias & se point le plus apparent

i 1z Nlus important guialle & rajeisd tous les autres
effats dans llemwbrs, La gavantie a été pour 1'aucto-
PhRE dara la manaipstion, cowme up lisrre vigoursux
¢ @t @nrrule autour de 1l'arbre st qui parvient 4
Stouffer. =st ainsl que les auteurs ont défini
l* neter;t smme ébant Liobligation de garantie ou,
somme le d’* Cira "d la gareptie slle.méme au moment

&

&3 elle est four *i dans le proeds en revendication.
F. de Vizscher, dens son étude sur le réle . de
auetcvluas dens Ja mancipation feit faire un pro-
féb décisif & 1'ébtude du problime lorsqufil remar-
x ia ¢ aranué"e trep ftroit ds cette définition.
la plapart dss romsnistes, dit-il, nf font zuére con-
sidéré l'aucioritas qu's propos de 1s garantis d°é-
viotion, Girzrd Ini-mfpme au seuil de ses adnirables
études sur 1'ostio austoritetls, dosrte résolument
comme ssns intdréi peur la notlion de 1’auatoritas
dang 1a mane w;agivp % ieg textes oll les mots auc-
tor, sucteritse dépsssent la simple mise en jeu de
lagarentie, Bref, nous svons longtemps fait de ce
svasiéme de la zyrathe un véritadbie 1it de Procuste
pour 1a nbka&n de i'sushoritas, retranshent sens
remerds teut es gui pouves it exobdar l'exmete mesure”,
F. de Visseher réunit alors quelques textes ol
le manoipic dans est gualifié diaustor 18 ol a'in-
terverait pes la garantie d’évistion. Prr exemple,
ce nom est donnd & L'aliéneteur 3 l'oceasion de cer-
tsins litiges relatifs & 1'&tendus du fonds vendu,
4@l qua l'aciion de modo sgri. Dig. 12.1.4. § 4,
"$1 modus agri minor invenitur pro numero juggrua
auctor ebligetus est.- 81 la contenance du fonds
est trouvée inférieure, lfsuctor sst obligd pour le
nombre des jugeris qui wmanguent”. De mAme Dig.19,.1.63
§ 3, Dans ess litizes n'interviennent que l'asoguéreur
"ot 1'aliénateur, i) niest pas question d'uns assis=
tanse qualeongue dourde pay le vendeur contre les g
tierg. Il oite encord le mam d'mnotor seoundus domné
su fidejusscr, su garant qui intervient suivant un
usage extrémemsnt fréquent 4 c&té du meneipio dans,
dens la mencipation. Dens les irypiigues de Transyl-

ﬂ'ihﬂ

,4;&}
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vanie qui nous fourmissent des exemples de mancipe-~
tiona tiréds de 1s pratigue {@irerd, Textes, 6° &4

p. 849 ot suiv.) le fidejussor inbervient & trois en-
droita de l'acte, dans la soussription, dms ls clau-
ge de garamtie et au débul dans la formule énongant
llachat et le memcipation: "Dasius Breucuz emit men-
sipio agesepit puerum Apalsugtum de Bellico Alezane
dri fids rogats Marss Viblo Longe.- Dasius Breyecus

2 achetd el regu & titre ds mencipium le pedit es-

- elave Apaleustus ds Bellicus Alezendre, Marcus Vie

bius Longo ayent garenti®. Lisppellation qui est don-
née & oe fidejussor dlapras Uiziun Dige £lel.4.pre
d'eustor seeundus, psraci de rsttecher son action 4
la notion d'auciorites. Ie fell gu®il intervient zon
sevlement pour la garamtie, meis/pour la mencipetion
en gonbral, spporte la preuve que oetie motion d'avo-
toritas dépesse l”cb];rrhsén de garantis. X
Ges textes, ot quelaues sutres ¢ités aveo eux
st la comperaison gue F. de Visacher &tablit entrs
1tsustoritas dans la mensipation et l'auotoritas pa-

- trum, populi et tubloris lﬁaménﬁ & donner une défini-

tion plus large et plus exaete de l'auctoritas.
“"&actnr‘tas ne sera donc pas, comne l'avait pen-
8é Girard, llacts d'assistence donné psr le vendeur
S l'aequérsur contre la revendisation des tiers,

ni méme ls devoir ou 1'obligation de fournir eette
asgistancas, elle sera, gelon is sens technique et
gémérel du mot, la retification ou confirmation par
le vendeur ds ls désleration unilatérele d'ecquisi-~
tion éuonede par l'acguéreurs Cedte ratification .
asouvre la déolersation de l'asquéreur et en garantait
1'efficacité abaoiue, tant vis-d-vis du vendetr lui=-
méme que vis«d-vis des tiers. “'auctoritas nous ap-
paralt comme le fondement ds ls fotalité des effats
de l'ecte, et comme le vwéritable raassort ds la man-
sipation”.

Mg 1heureusement . anrés avoir si 3u5tem5nu élnr-
gi 1s notion restrsinte & tort avent lui, F. de Viss-
eher retombe dens le travers gulil ﬂénonae chez ses
prédécesseurs. Ls titre méme de son &tude indique
1s but resireint qufil poursuit: Du réle de lleus-
toritas dans la mancipation.- ¥t i1 = &ié& ainsi ame-
né 2 ne considérer la notion d7austoritas que sous

- oot angle trop &troits Il se trouve que par suite des

oirconstanses hisiorigues que noug eurcns & déter=-
miner, l'suctorites dans le mancipetion & entrainé,

-de trds bomne heure, déds le débui du droit oivil,

. Source : BlU Cujas
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18 une évolution qui sfest praduite aussl quoigue
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plus tardiveman’ dans tous les autres ¢as d'euctori-
tas en matidre juridiquea. C'est un phénopéne plus
général snoors, le wéme qui dens le cours du dévelop-
pement du droit e sptrainé, plus ou moins t8%t, pius
ou moing complétement, toutes les potestates & se
{rensformer em oherges, &n mmera: meis ses transfore
mations sont extbrieures 4 1s noticn primitive, olles
s'eosomplissand eontrs elle, Leur caructére tardif
permet de sulvrs setis &woluiion, per ezample dans
iz tutslle. Blls est soire sisde & recunnaitre daus
ia mencipation ol ells & §48 effectude 4 1la fois
de si benne heure &t A'une msnidre ei oompldte; elle

. v est nbammoins reconnaissebls. une fois 1'attention

attirés sur slle,

Fanits d'avoir plasé le probléme dans son weal
domaine général, & me considérer l'austorites gue
sous l'sngle de la mancipation, F. de Visscher a #ié
amené 4 consgidérer come étent de 1'essence méme
de la notion, la responsebilité de 1l'austor. sa res-
ponsabilité ginérale de tous les effets de L'sete, et
sa responsabilitéd spéoimle dé8finie en garantie §é-
viction. Du coup, il & rompa les liens qufil avait
sssayéd d'éteblir entre suctoritas dans ls mancipe-~
tion et suetoritas patrum, populi, tutoris, qui amt
mieux et plus longlemps canservé le sarectére de pré-
rogative , de droit sans responsabilité, et i1 stest
sondamné & Scarter les nombreux textes du Digeste qui
parlsnt dlauctor ot d'auctorites sans Sire en repport

ni aves la mancipation,ni avse 1'idée de garmmtiie.

II, Auoctoritas ot esquisition en général.

Ces textes ne sont pas ignorés. P.F. Girard =n
rappelle 1l'existence au débuf de ses études sur 1'auc-
torites, (Mélanges II.F.158 n. 1), et indigue 1le
Theseurue Linguse latinae o ils sont ressemblds sous
les mots euctor et anctoritss., F. de Visscher (R8le
de l'suetorites dens la mencipatio p. 13 notes 1 et
2,3, ¢t 4) en tente un olassement partiel; mais ils
les Gsmrisnt tous les deux de leurs études, Girard
rejette toux oeux qui ne se rapporient pes strictement
4 la paramtie d'évietion. Il y a 14 une pdtition de
principe sur laguelle il suffit d'attirer 1'attention.
Quent & F. de Visscher, il pense que sei usage d'ape
peler austor le vemdeur ou le possesseur, ou, d'uns
fagon plus générale celui dont on tient ses droits,
ast une terminologie secondeire inspirée, non plus
directement par la potion primitive d'eaucstoritss,
mais per ls réle du manoipioc dans dens ls mancipatio.
Celui-oi éteit essentiellsment un suector. De se fait,
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ls mot auctor a pris trés aisément le seng plus lar-
ge de vendsur, d'sliénateur, et cette significstion
lerge est sens rapport préeis avee le sens de ltauc-
toritas dans la maneipation, ]
$i 1l'en examine ees textes, om psut eependant

se rendre sompte gue ¢e n'est pas au hasard et par
pur syncnymie que le nom ds vendeur ou de possessevr
est remplacé par eelui d'sustor. Iei (Digeste 43.12, 1.
§ 22) il stagit de savoir si 1l'interdit prohibiteoi=
re, contre 1'alidmateur qui a feit des travsux, dans
une rividre publique et sur les rives, portent obsta-
els & la navigation, en détournant leur cours peut
8tre intenté contrs son acquéreuwr (Dig. €3,17,3 4)

ou si le propridteire voisin psut ettaguer l'acqué-
reur dont 1tauctor & détourné les wignes pour les at-
tacher & ses arbres (Dig. 43.17.3.4.). Ailleurs, le
jurisconsulte exemine des actions ou des excepti-ms
opposables & lfacquéreur paree qu'elles le sont & son
auctor, setion ecemuni dividundo ou judicati ste,,.
(Pig. 10,8,14 § 3; 6,2,14; 50,17,161, § 3; 44,2.9,

§ 2), tandis que, au oonmtraire, le dol de 1l'aunetor
n'est pas opposable i l'emoguérenr (Dig. 44.4.4.27 et
31). Bnfin, les textes rdglent L'accession des pos-
sessionsg de Llauator et du possgesseur gui lui suce
odde (Dig. 44,353,156 § 1. 45,19,3 § 2; ¢1.2.13.1;
. 44,83.6). Danstous ces ocas, nous voyons qu'il s'eagit
de déterminer l'étendue du dreit de l'mequé-eur et
les jurissonsulies le délimitent en fonetlon du droit
de son auctor; e¢'est cotie relation gqui leur fait
poser 1a régle générale; Paul, Dig. 50,17 1756, § 1.
Hon debeo melioris conditicnis esse quew auetor :meus
8 quo jus in me trsnsit.- Mon droit ne deit pas avoir
une sondition mellleurs qus osliui de mom suctor de
qui je le tiens", Bt les exemples qus nous avol 8i-
tés montrent qu'il ne doit pas &ire non plus, plus
meuvais. 81 nous prenoms la définjtion de Visscher,
déjd citée; "L'auotorites nous spraratt le fondement
ds 1a totalité de l'acte, comms sop wériteble res-
scrt™, nous pouvons veconnalire qulelle reste rigou-
reusement exsote, m&me si llacte juridique de tranz-
misagion de droit n'est pas une memcipstion, méme &1
le oasus ne met pas en jeu le resycnzebilité de 1'aue-~
tor, mais seulement sa qualit$ d'esucior, se quelité
de fondateur dfun droit. Ce n'est donoc pas une sim.
ple syponymi«e interchangeable qui faltl que lés ju-~
riscensultes empioient le mot euotor et nen pes le
mot venditor ou poseessor; meis ciest Je rappel ds is
notion esssntielle ds l'sasuctoritas.
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ITT,~ Textes.

I es% temps maintenant d'aborder 1'examen
dtvne premidre série de textes qui sont traditionnele
lement ratitachés & cette question de 1'suctoritas
depuis que Guillaume Buds, Alciat et R, Batienns
les ont rassemblés. On les trouvera au début de 1llar-

' tiele auctoritas, dens le Thessurus Linguae letinse,
Dang Gette‘premiére gérie de textes, si on les
exumine sens opinion précengue, auctoritas ne signi-
iz pas prooriété comme le préiend 1lfopinion tradi-
tionuelle, mais le wmot n'a pes non pius le sens d'¢-
bligation de garsnbie ou de garantie. Il signifie
: d'une fegen plus préeise, scurce, fondement, titre
de propriéié émenant de la personne du vendeur, ctest-
a-dire de llaustor,

1% - Béndque, Controversias, 7g6°233 "Bx ta-
bellis emptionis, multae gententiam trahere tempta-
verunt Blandus dixits Relegimus auoctoritatis ta-
bellag.- Des tablattes de la venie beauooup ont eg~
sayé de tirer un avis.., Blandus dit: "Relisons les
tablebttes de 1'auctoritas”. Dens cette phrese, Blamn-
dus, pour éviter une fausse interprétation, gomgeil-
le de welire 1'sate de vente, c’est-f-dire i'scte
bmarent du-vendeur gui gst le titre de propriété,
la prewve ds son existegoe, le titre qui conserve le
fonden mt au -droit,

£° - Bomevola, Dig. 18,7,43: "Creditori instru-
neptunm emptionis-tradidit,..petit a oreditore ut
ingtrumenium a se traditum avctoritetis exhiberet.

11 livre au créancier 1'acte de vente.,,il demasnde
au ¢résnsier gqutil représente l'acte de 1'muctori-
tas qui lui eveit été livré", Un débiteur ayant don-
né en gage un ferreain & remis & son créencier l'acte
dfssguisition qui est son titre de propriété, Il .
veut bitir sur son terrain, Une controverse s'é-
?&vw sur un drait d'uaage, gqui ne peut étre transhée

.,{m

2
EXS
5
Ja

(Rt u*&r de represen tor lslnstruman bum auctorita=
s, clest-d-dire 1'asote gui contient son titre de
sropriété, ;

On remsrguersa que dans ces premters toxtes rien
ne permet d'sffirmer qu'il s'agisse exclusivement de
wancipation et en tout cas, ae a'est pas la garsntis
d'évietion qui est invoquée.

: 3° ~ Nous rencontrons saintenant deux 1nseri -
tions qui étaient inconnues des humenistes du XVI

sidals. Elles nomment des esclaves impériaux qui ont
comme ititres ab auetoritaiibus, Corpus Inseript. ILI
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n® 1998; "Harous Ulpiemus alexander, Augusti l@h@?%&g
ab auctoritatibusy VI, n® 8 435: "Bpaphrodito, fu-
gusti likerto, Popliano ad suctoritatibus ratienis
hereditetim®™, D'eprés Ivopinion de Mommszer, css afl«
franchis d'inguste sont préposés & la gerde des bi-
tres de propriétd de l'empersur. Op remsrquera gu'ils
ne soni pak préposés & la garde des propriétés, meis
des tivres de propriéié, Or, rien ne dit que ce
soient excIusivement des titres de mensipstion. Bien
au ocontraire, il y en a un Epsphrodite qui est pré-
poed & la gerde des testements., Le testament, et
Cicéron confirmera & deux reprises seltie consepiion,
. est done 1Iui sussgi un instrumentum suetoritatis;
il est le titre de la propriéié dont llaustor est le
testabeur.
4° - Cicérom, de harusp. respons.l.ié. "Multes
sunt domus in hee urbe, patres conscriphi, atque
haud scie sn paene cunctee, jure optime sed tumen
jyre privato, jure hersditerio, jurs auctoritatis,
Jure memeipii, jure mexi.- Il y a beaucoup de msi-
sons dans cette wville, sénateurs, el je ne sais si ee
n'est pas presque toutes, qui sant & leurs proprié-
taires en vertu du droit le meilieur, cepsndant en
vertu du dreit privé, le droit d'héritage, le droit
de l‘auetor;tas, le droit du meneipium, le droilt du
nexum”
Avec ce texte, nous revencns & la mancipation.
L'epinion traditiomnelle veit dens ee jus austorita-
tis le dreit d'usucepion. C'est une conséquence di-
recte ds 1l'opinien de Guillaume Budé et d'Aleiat gui
voyaient dens 1l'ausboritas 1'ususzpiocn. Elle &tonne
ehez los auteurs modernes qui depuis longtemps ont
bearté llessimiletion; elie est coims un surgeon te-
nace qui survit & l'arbre mort depuis lengtempse Gi-
rard et Huvelinm trouvent & oette interprétation une
justifieation superficielis. Cicéron énumsre d'abora
le droit d'héritege, emsuite le jus suctoritetis,
puis le jus maneipii que tout le monde traduisait
svant de Visscher par droit de la meneipation. Alnsi
placéd, llauctoritas ne peut désigner gque le troisidse
modse dfaaguisiticn, l'usucapion; sar Cilcéron Smumire-
reits 1'hérédité, 1l'usvoapion et la mencipation.
© Ii sewble que les traveux de F, de Visscher et
roz études sur le mexum et l'auvetorites permetient
de donner une stire interprétation de ce texte. Cicé-
roa dbsirzne les deux sources de ee droit, d'milleurs
excellent, gu'il appelie le droit privéd, et gui fonde
le pouveir sur 17immeuble, hérédité et mencipation.
Meis 12 mancipgabien, il ume l'appelis pasz ainsi, pour
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la reison d'ailleurs excellente, que le mot maneipa-
tic n’existait pes encore. Il ne l'appelle donc pas
dfun nom unique, mais il détaille les effets de l'ag~
te per ses et Librem, Pour lul, oes effets sont tri-
ples: 1°) il fait naitre le droit de meneipium, la
puissance de l'ascquéreur sur 1'immeuble. 2°) il erée
des llens obligatoires entre aequéreur et ealiéna-
teur que Ciecédron considére plus spéecialement comme dé-
rivent du nexum., Permi ees liens est l'obligation
de garantie, Cieéron ls dii, nous l'avons vu, dans le
texte déjd cité, pro Murena 2:3: Is periculum judieii
praestare debet qui se mexu obligavite.~ Celui-ei doit
Stre responsable du jugement, qui s'est obligd par
le nexum. " On se souvient gu'd la suite de Manilius,
certains jurisconsultes, dont Cicérom, avait adoptd
cette opinion extensives qui voulait retrouver le
nexum méme dans la mencipation, pour conserver, &avons-
nous dit la régle des XII Tables: Cum nexum facied
maneipiumgue, dens toute sa walidité, méme aprés lla-
brogation du nexum. Cette opinion était contraire &
la réalité historique, meig elle étalt ocelle de Cioé-
ron et sans doute était-slls trés répandue de son
temps, Ncus voyons done, par la eitation du pro Mure-
na, que Cicéron rattache spésislement en nexum 1l'o-
bligation de garantie. Enfin, 3°) le troisidme effet
de la mencipastion, que Cicéron nomme le premier, cfest
le jus anctoritatis, L'aumctoritas, o'est le fondement
dens 1a personne de l'auctor, du droit né de la man-
cipaticn au profit de l'acquéreur. Je ne dirai pes
que la conception du nexam propre 4 Cicéron exslut de
1l'suctoritss le garantie, ear, dens cette synthése
composée d'éléments quelque peu artificiels subsiste
un eertzin flottement; mais le jus enetoritatis ne
feit pas double emploi dans le jus nexi, car, si 1l'ae-
4ion auchoritatis implique que la responsabilité de
i'auctor dérive de l'suetoritss, la notlon est plus
large, plus générale que la garsntie, elle fait de
1'auctor le fundementum totius institutionis.

Ce droit sur les maisons de Rome, qui résulle
pour leur propriétaire de 1'hérédité et de ls menocipa-
tion, est présenté par Cicéron comme un droit excel-

" lent, mals un droit privé, un jus privatum. Que veut
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dire Cioéron dans cette démonstretion ? Cioéron dé-
fond sa maison contre Clodius dans scn discours sar
12 réponse des haruspices, Quelque temps auperavanb,
les intrigues de Clodius avaient obtemn 1l'exil de
Cieéron et 1o confiscation de ses biens. Clodius a-
vait fait incendier se maison et b&tir un temple sur
l*emplacement pour 8tre plus sdr que le terrain ne
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revienne jamails & san propriétaire. Cepenvant au re.
tour tricmphal de l'exil, le Sémat aveit remdu & Ci-
oéron son terrain et fait rebfiir aux frais du psuple
sa maisom ., Cicéron expose alors gu'il a sur la maison
un droit de propriété supérisur & celui de presque
taites les autres maisons de Roame, parce que ceux-ci
nfont qu'un titre privé, provenant de 1*héritege ou
d'une acquisition par mancipation, tandis que lui a un
titre public les lois et les’ sénatuscomsultes qui lui
ont fait restituer sa maison.

Assurdément, le second terme de 1'0pp’}ﬂ1t10n
le titre public, est un titre de circonstance . 8 sont
les lois spéciales de restitution. Mais, K cette cpposi=
tion est-elle une pure invention sans portée, imagi-
née pour les besoins de la cause. On 1l'a prétendu. Tl
serait singulier cependant, que, dans les plus greaves
circwnstances de se vie, Cicéron se soit ainsi livré &
un jeu d'esprit sans valeur, et incapsble ds persuader,
Or, son but est de persuader.

En opposant ainsi, & propos de la propriété
des immeubles, droit public et droit privé, il est plus
raisommable de penser qu'il fait appel & une concep-
tiom treditionnelle gui est encore vivante dens la
canscience juridique. Nous la retrouverons dens un
second texte de Cicérom, pro Caecina 26,74 o le meme.

titre privé résultant égalmuent de 1°¢ héntage et de
1a mencipation est opposé & un titre né de la loi, ce=
lui-ci permanent, et ce titre est 1l'usucapion,

§ 4 « Auctoritas st respornsabilité. -

Nous venons de voir, dans les paragraphes pré-
cédents, gue l'suctoritas est wne noticn juridigue gui
se rencontre zilleurs que dans la mancipation, et nous
avons observé que, méme dans le msnecipation, elle eat
plus large que 1‘0hligat1on de garentie Néammoins,

clest un fait que dans le mancipation elle implique 1a
garantie.. . Eh bien, cette évolution d'auctoritas en
responsabilité n'est pas un phénandne spécial i la
mancipatiop Il importe de déterminer pou chaque o&s
les circonstances dans lesquelles elle s'est produite.

Nous avons défini 1‘suctoritas comme un §1é-
ment de la persconglité. C'est uns préficgative, tme fa-
‘culté qui s'attachs & la personne, de nature semblsble

'~ & la potestas C’'est une faculté camplémentaire, puis-
due la potestas est la faculté dlagir et 1'auctoritss
la faculté de fander 1l'action d une amtre persomie.

Envieagée dans son essence 1 suctoritas, caw

“ Les Cours de Droit” B Répetitions Eerites et Orales
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1a potestas sont des droits K Et, en soi, ces droits
ont un caractdre unilatéral . le titulaire du droit
a la puissance. sans obligation ; sur le sujet du
droit pdse 1'obligation sans contre-~partie de droits
C*est ainsi que s‘analysent, du moins & 1l'origine,
toutes les puissances : puissence paternelle, marita-
le. dominicele et meme la tutelle, Il en est de méme
4 mon avis_ pour l'auctoritas.

Mais il est une tendance irrésistible et dans
tous les damaines., daprés laguelle potestas et suc-
toritas en arrivent & se tramsformer dans le cuurs de
1'histoire en responsabilité. Cette-évolution s'est
produite plus ou moins tot. plus ou moins compléte-
ment et par des moyens divers. mais elle est générale
et aucune des institutions n'a été Spargnée et n'a
canservé campldtement son caractdre unilatéral, Par-
mi les potasteties que nous avens namnées, bien évideme
ment, la tutelle a subi la transformation la plus
rapide et la plus compldte. De vis ac potestas,  elle
est devemue compldtement une charge, un mumie Le
Droit Roamain nfa pas cannu, pour ls puissance pater= _
nelle, le dernier terme de cette évolutiam,6 qui date
seulement des temps modernes et qui fait de coette
puissance que 1'an nomme toujours puissance par tra-
dition, une charge provisocire, un devoir de protec-
tion qui ne subsiste, sous le contrvle de 1'Etat,
gu'ausai longtemps qu'il est nécessaire & 1'enfant
protégé . La puissance dominicale est celle dont le
caractdre primitif a 1e mieux résisté jusqu'a sa
suyp; ression coampldte avec 1'esclavage. Il n'est pas

. negessaire d'insister longuement sur tous ces points

car cette évolution des potesgates est un phénomdne
bien connu et que la science flu droit a depuis longe
temps bien classé et exnctement détermind. L'évolutior
des auctoritates est au contraire; une notiom naue
velle qu'il nous faut examiner ‘de plus pras.

I Auctoritas patrum, populi, tutori, peatres.

Ltauctoritas, & notre avis, est une notiom
générale dont nous pensons que le caractére primitif
est commn A toutes les institutions ou elle a 5té.
appliquée . Mais elle & subi dans chacune de cesukns
titutions, une évolution différente gui lui £ dofmé.
des caractéristiques diverse:

Liauctoritas patrum pouvait difficilggest.
évoluer en responsabilité Mais son caractéers de pEs-
rogative gratuite a 6té pambatte d'une autre mani ¥
re HNous awvens dit que deux loie du début dy. IIIéme
sidcle avant Jésus—Christ_"_ 1a loi Publilia Philonis
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de 415/339 et 1a loi Maenia avaient imposé que cette
auctoritas fut donnée, nan pas aprés le vote des co=
mices, mais avant, L'suctoritas patrum n‘est plus cet-
te canfirmatian essentislle & laquelle est subordonnée
la validité de la résolution prise par le peuple, mais
une formalité préalabls qui n'influe plus sur elle.

. Elle est rendue illusocire et tombe en décadence

L'auctoritas populi, dans 1'adrogation, subit
une décadence analogue per une autre voie. (On sait que
le peuple se ddésintéresse des camices curiates. Il
n'y vient plus. Son role est joué par les trente lic- -
tours des trente curies. Le cantrdle effectif de 1l'a-
drogation passe aux pontifes,

: Le caractére gratuit de 1'auctoritas tutoris
se manifeste dans l'adage "qui auctor est non se obli-
gat" Cette auctoritas aurait parfaitement pu évoluer
en responsabilité et il elit 6té trés naturel que l'acte
du tuteur engendrfit la garantie non seulement vis-a-
vis du pupille qui a fait l'acte, mais meme vis-a-vis
du tiers avec qui l'acte a été fait Mais, & coté de
l'auctoritatis interpositio, la gestion de la tutelle
connait un autre procédé plus pratique et d'un usage
plus répancu dans la tuelle du droit historique, la
negotiorum gestio. Or, l'évolution juridique qui a
transformé la tutelle de puissance en charge s'est
produite davantage en considération des actes de ges-
tio qu'en considération de l'auctoritas, I1 s'ensuit
que 1la responsabilité du tuteur peut stre engagée vis-
d-vis du pupille aussi bien par un acte d'auctoritas
que par un acte de gestio. Mais l'auctoritatis inter=
positio cmserve mieux son ancienne nature. -Le tuteur,
auctor, reste 4tranger aux effets découlant directe=
ment de l'acte entre les parties et notamment ne cén-
tracte pas de respmsabilité vis-a~vis du tiers qui
agit avec le pupille,

Enfin, l'auctoritas patris dans la coemptis:
comme 1'auctoritsatis-petrum, ne pouvaitgudrs éoliey enres«
ponsabilité Néamaocins, la tendance moderne s est fait
jour d'une autre manidre, meme en cette matidre. La
forme de llauctoritatis, dont la confirmation vient se

" superposser & 1l'acte accampli par les époux, & permis
aux jurisconsultes de minimiser l'effet de l'awctoritas
ot de donner la premiére place au ccnsentement des
époux L'auctoritas peut etre dommée avent. pendant
ocu aprés le mariage. Cetts confirmation pout etre msue
tacite. Ft 1'sbsence de forme dlufte auctoritas donnde
dans le mariage libre hors de la coemptio permet .ux
jurisconsultes d'édifier une théorie singuiiére ¢ ayurus
laguelle on peut se passer de l'auctoritas dans g8
oRE ol elle ne peut pas stre donnés par un pére uris

.- Source : BIU Cujas
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semmier ou fou. Car disent=~ils, ils ne peut pas con-
firmer le mariage msis il ne peut pas.  nron plus, le
désapprouver. Son silencs veut donc approbatiocn tea~
cite. Et c'est ainsi que se fait jour.dans cetie ap-
plicetion; latendence irrésistible de la jurispru-
dence de combattirs le caractére gratuit et unilatérsal
aussi bien de l'auctoritas que de la potestas. le
point de vue est inversé: Avec une inlasseble persé~
vérance . méme au prix de raisonnements subtils, la
‘jurisprudence entend consicérer le droit du potis ou
de lfauctor avant tout comme une protection de celui

o

qui en est liobjet, e% mesurer ce droit a ce ncuvel
Stiage.

II. Responsabilité du mencipio dans.

Meis c¢'est bien dans la mancipation que s'est
produit le plus t8t st le plus complétement 1*évolu-
tion de t'auctoritas en responsabilitéd. Elle est ac-
complie dés le début du droit civil au moment méme ol
a &té Stablie la jurisprudence civile.

~ Cette responsabilité de l'suctor ne résulte
pas de le mancipation elle-méme -

Dans notre étude de la mancipation, nous avons
déterminé d'ume fagon beaucoup plus précise qu'eon
ne L'aveii fait jusqu'ici la pesition du msnoipio
dens dans L'acte per aes et libram. Ce n'est pas lui
qui sgit. L'aotion est accomplie par le mencipio ac=
cipiens.Mais 121 détermine les conditions dans les~
quellss cette action s‘accomplira. I1 dit les leges
mencipi; 2°) il sutorise i‘sction. En pronongant la
formule que nous avons reconatituée par hypothése, il
lui confére son\ existence et sa validité ' hmcego

hominem ex jure Quiritium tibi do ut mam capiatur®,
On ne peut donner de définition plus exacte st plus
précise que de dire: "Il place 1l'action qui-ve &ire
faite sous son autorité". Mais il ne feit aucune pro-
messe. Il ne s'engege & rien. :

Lorsque Cicéron écrit de l'auctor nexu se obliga-
vit. il exprime un point de vue 4 posteriori conmtrai-
re & la vérlte hiszorique fArsomne dfailleurs n'o-
serait soutenir que llsucuay est un nexus. lLa struc-

 ture méme de la mencipation écarte 1'idée d'une res-

Source : BIU Cujas

-ponsabilité résultant dirsctement d'une obligation
contractée par le mencipio dans, d'une promesse fai-
te par Ini :

Girsrd evait trds exsctement wu que de la man-
cipatiom proprement~dite, ne naft pas l'ebligatior
de garantie. Il ratteche direstement cette obligu-
tion & l'sotion euotoritetis. C'est pourguoi s&.-ad
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commence son erreur, il définit 1'auctoritas comme
étant non pas l'cbligation de garantie, mais la garen
tie elle-mfme au moment ol elle entre en jeu au moyen
de l'aector. Pour expliquer la naissence de 1l'sction
auctoritatis indépendente de is mancipation, il ime-
gine une théorie juridique. Il suppose que 1l'auctor,-
lorsqu'il vendait un bien qui ne lui appartenait

pas, était considéré comme commettent un délit. Ce
d8lit felsant naftre une action, l'action auctorita-
tis au moment ol la viotime du délit, 1‘'acquéreur,
était dépouillé par 1l'éviction. Nous avons dit qu'il
avait cherché un fondement analogue & la responsa-
bilité du vindex. Le seul indice du caractére délic-
tuel des deux actions est qufelles sont toytes deux
au double. Mais en réalité, ofest une supposition
abasolument gratuite & laquelle il faut ajouter la
supposition également gratuite que llaction auctorita-
tis a perdu per la suite ce caractére délictuel. On
ne retrouve dans ces soi~disant délits eucun 'des
traits caractéristiques du délit primitif préwu et
défini par la loi. Le responsabilité du vindex et de
1l'auctor est une ordation de la loi. Le législateur
n'avait pas besoin de justifier sa création en fai-
sant appel & une théorie juridique. Il lui fallait,
et 11 lui suffisait de créer 1l'ection. lLes deux ter-
mes de la responsabilité de l'auctor résultent de
l'action de medo agri et de l'action auctoritatis,
toutes deux oeuvres de la loi dss XII Tables au mo-
ment méme ol était oréée la juridiction civile:

III. Responsabilité du vendeur-

Ligctio de modo agri et l'aotio auctoritatis
sont, en feit, spfoialement prévues par la loi des
X11 Tables contre l'auctor dans la mancipations Ia
oonséquence est que, nous l'avons dit, ce n'est pes
la notion d'suctoritas, mais l'obllgatlon de garan-
tie de l'auctor qui est spéeiale 4 la mencipetionm.
Dans les-autres modes de transfert des biens déja
‘connus de la loi: héritage, in jure cessio,; tradi-

-tion, nous retrouvons le concept d'avctoritas commm
4 toutes les aliénations, mais cette auctorites ne

; comporte pas en soi garantie- Telle est la situation.
primitive.

Mais le mouvement juridique qui transforme re-
testates et auctoritates en munera ne leur reste pes
étrenger. Dans ce domaine, la transformation est
1l'oeuvre de la jurisprudence, de ls science, et de
la praetique. Elle est opérée.conformément & la logi-
que et & 1'équité. De tous les auctores de qui l'em

Source : BlIU Cujas
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tient un droit, il est normal et légitime que ceux-l3
seuls qui l'ant traneféré & prix dfargent soient
tenus pour responsables péouniairement. Dans le droit
formeliste de la mancipation; cette distinction s'o- .
pére en fait, sinon en droit, psr le forme méme de
1l'sctio auctoritatis, ol la responsabilité est le-
double du prix de l'aliénation. La pratique de la
menoipatio nummo une permet de corriger la brutalité
de le régle. Pour les autres aliénetions, la distino-
tion s'opére de ce fait que 1l'obligation de garantie
n'a pas &té rattachée directement aux modes d'alié-
ner, mais & la vente,

Cette higtoire de le garantle Girerd 1'a magis-
tralement traitée dans la série de ses études histo-
riques sur la .formation du systéme de la Garantie
d’éviction en droit romain (Mélanges, II, p. 6-212).
Nous n'avons pas & reprendre ici la question, Gévard
a montré comment, sur le moddle de la mencipation et
de l'action auctoritatis, l'usage s'est établi d'ad-
joindre 4 la vente une stipulation de garentie, stis
pilatio duplae comme l'ection auctoritatis ou stipu-
latio habere licere au simple, Fuis les jurisconsul-
tes ont gstimé, s'appuyent sur le caractére de bomne
foi de la vente, que ces stipulations devaient &ire
faites dans toute vente i cause de la bonne foi. Far
1'sotio empti, elle pouvait &tre réolamée: puis si el-
le n'avait pas été faite au moment de l'action, slle

pouvait 8tre considérée comme sous-entendue. E@Qin._ :

per un derniar progreés, les jurisconsultea rattechent
directement & la bonne foi, et par suite & l'astio
empti l'obligation de garantie. La suite de cette
évolution explique le caractére composite de la ga-
rentie dans la vents. A 1'époque classique; lorsque
le systéme est constitué, l'acheteur évincé a le
choix contre le vendeur entre l'actio auctoritatis
s'il y a eu mencipation, l'actio ex stipulatu expres-
se ou sous-entendue et enfin 1l'actio empti.

Que tout ce systéme ait été retteché expressé-.
ment par les jurisconsultes au concept d'auotoritag,-
la dhose est certaine, bien que 1l'interprétatipn mo~
derne n'y ait pas attaché unme grande importsnge. gt ne
1'ait méme: pas soupgommé. Je n'en veux pour preuve .
que ce texte décisif des Sentences de Paul que je gi-
terai en entier parce qu'il résume, en un raccourci
vigoureux, toute la questions Paul, Sentences 2.17.1:
"Venditor, si ejus rei quam vendiderit dominus non
" git, pretic acoepto, auctoritatis mansbit okmoxius:

" aliter enim non potest obligari. 2. 8i res simpliciter
"traditae evingantur, tanto venditor gmptori ssidemu.:.
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dus est, quanto si stipulatione pro evictione ca-
visset.3., Res empta, mencipatione et traditione per-
fecta, si evincatur, auctoritatis venditor duplo
temus obligatur,- le vendeur, s'il n'est pes proprié-
taire de 1la chose qu'il a vendue, une fois le prix
regu, resters assujetti & l'auctoritas-.2. 8i les
choses simplement tradées subissent 1'éviction, le
vendeur devra étre condemmé envers l'acquéreur & ce
8 quoi il s'est engagé dens la stipulaetion pour 1'é-
viction: 3. La chose achetée ayant ét& livrée por la
mancipation et la tredition, si elle est évincée, {e
vendeur est tenu de l'auyctorites au double,

§ 5 - Usus auctoritas.
En passant en revue les témoignagés de la litté-

reture classique, en examinant les diverses auctori-
tates qui fonoctiomnent dans le droit romein, dens le

droit public et privé, nous sommes arrivés & ce ré-

sultet que toutes peuvent &tre réunies sous un con-
cept commun. Nous y avons reconnu un droit un pri-
vilége attaché 4 la personnclité juridigue; le droit
de oconfirmer. de remdre valsble, le droit d'une au-
tre personne, l'acte accompli par elle en vertu de
sa puissance, ex potestas. Nous avons recomnu llexsc-
titude de ostte définition pour l'auctoritas qui fonoc-
tionne dans. la mancipation ei{ méme dfune fagon plus
générale, pour l'auctoritas qui est le fondement du
titre de tout acqudreur de tout objet de propriété.
Nous avons ensuite montré que cette auctoritas dans
tous les domaines du droit. de facultéd gratuite en
sonessence, s'est transformée en une responssebilité
par une évolution comtraire & son principe et diffé-
rente deps checun des domsines ol elle a exercé son
empire

I1 nous faut meintenant revenir aux textes per
lesquels a commencé notre étude, les dispositions de
la loi des XIT Tables et de la loi Atinia. Il ne s'a-
git pas de savoir si ces textes contiennent en eux
la preuve du sens du mol auctoritas, que nous savons
dégegd, mais de juger si, avec se sens, &tabli par
allIburs 1ls peuvent &tre interpréiés de fagon sa-

falsantee ;

La premiére disposition 4 exeminer, paroe qu eile
est ‘la plus importante, ®st celle qui est rapportée :
par Cicéron en deux endroits: Topiques 4.23: "Quomiam
usus asuotorites fundi bisnnium est, sit etiam sediym”
et Pro Cascina 1.19.54; "lex usum et suctoritates
fundi julet easa.blennlum °
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Nous avons dit que le second texte nous appor-
tait le preuve que usus suctorites, dens le premier
texte est pour usus et auctorites et qu'il falleit
traduire mot & mot 1l'usus et llauctoritas durant deux
sang. Dans 1l'auctorites, il ne peut s'agir du droit
de propriété, de celui qui a l'usus, ocar il dure
plus de deux ans. Ainsi, nous voild arrivés d deux
résultats négatifs. Auctoritas ne signifie ni proprié.
t6, ni en sol obligation de gerentie. Son sens origi-
naire, est, semble-t-il, fondement de droit, titre
de propriété dens la personne de l'auctor. Que donne
ce sens dans cet ensemble usus auwctoritas fundi
biennium est. La ydgle est invoquée par Cicéron, avons
nous dit, dans le pro Caecine, 19,64, Lisons donc oe
pro Cae01na. Nous trouvons un peu plus loin: 26,73-75,
un pessage souvent cité en notre matidre ol de nouvea
se trouve le mot auctoritas, Et o'est alors que nous
pensons faire une découverte vraiment surprenante.
Mais Cicéron a pris lui-méme la peine de commenter la
régle des XII Tables! Seulement, pour s'en aperce-
voir, il faut rompre avec l'habitude invétérée des
commentateurs juridiques de découper en petits mor-
ceaux les textes qu'ils invoquent. Les deux dermig-
res phrases du peragraphe qui nous intéressent sont
régulidrement invequées dans notre controverse: mais
pas une fois elles ne sont citées ensemble, comme si
l'une, su lieu d'8tre l'explication de Ll'autre, lui
était étrengdre. Que oe paragraphe de Cicéron sous
ooivert de feire 1'éloge du droit civil, soit purement
et simplement le commentaire de la régle nfne des
FIT Tebles, c'est ce qui résultera, avec le caractdre
de 1l'évidence, de la lecture de son exégése, & condi-
tion qu'on le lise en entier.

_ Cicéron pro Caecina, 26,73,75. Quéd enim est jus
civile ? Quod neque infleoti gratia neque perfringi
potentin neque adulterari pecunia possit: Quod si non
modo oppressum sed etiam de sertum aut negligentius
adservatum erit, nihil, est quod quisquam sese habe-
re certum aut a patre aooepturum aut reliotum liberis
erbitretur: Quid enim refert aedis sut fugdum relic-
tum & patre, #ut alique ratione habere bepe partum si
incertum est guas lumina tua jure mancipi sint es pos
sisgne retinere, si parietum communium jus civili ,
a publice lége contre alicujus gratiem teneri non
potest 7 Quid inquam prodest fundum hebere, si, quae
diligentissime descripte & mejoribus jure finium, poe-
sessionum, aquarum, itinerumque sunt, haec perturbari
aliqua retione commuterique possunt ? Mihi oredits
mejor hereditas unicuique nostrum venit in lizden
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bonus & jure et a legibus quam ab iis a guibvs ille
ipsa bona nobis relicta sunt. Nam ut perveniat ad
me fundis testemento alioujus fieri pehest, ut ret,
peam quod Meum factum sit sine jure civilg fieri ron
potest. Fundus e patre relinqui potesi, at usuca-
pio Pundi, hoc est finis sollicitudinis ae pdréculi
1itIum non a patre relinquitur, sed s lagibuz, Ajusac -
duatus, heustue, iter, 6 actus a patrs sed rate aucto-
ritas, harum rerunm omnium ab jure civili sumilur.-
Qu'test-cs en effet que le droit oivil ? Ce gqus ne
peut fléchir le orédit, os que nec pout briser ia pala-
sence, ce que ne peut altérer la sorruption, Hon
sculement si on le détruit meis méuwe si on s'en éoar-
te, ou si oui le suit aveo négligence nul ne peut
plus compier sur riem de oe gu'il doit rasevoir de
son pére ni laisser 4 ses enfantz. A quoi bon posgde
der une nmeison ou un fondg hérité d'un pére on 1égi-
timement acquis de quelque &utre. fagon, si vous n'd-
tes pas sfr de pouvoir comserver les servitudes de
lumidre qui sont réguliérement & wous de par le droid
du mencipium et si le droit des murs mitoyens ne
peut 8tre garanti per la loi ciyile et publique com~
tre le orédit d'un edverssire. A guoi bon, dis-je,
posséder une terre si les régles du droit définies
aves tant de soin par nos anciens relalivement aux
limites, sux possessions, aux esux ot sux chemins,
peuvent 8tre de yuelque menidre bouleversées at mo-
difides. Croyez-moi, wne hérédité supérisure vient &
cheeun de nous sur ses biens du droit et des lois,
plutst que de ceux psr qui ¢os biens eux-mémes Nous
ont été laissés, Car pour qu'un fonds me revienne,
cela peut Btre fait par le testament de quelqu'un,
mais pour gque je conserve ce qui est deveny mlen,
sale pe peut se produire selon le droit eivil, Ie
fonde peut &tre laizsd par le pére, mais l'usueaplon
du fends, g'est-d-dire la fin des scucis ot des pé-
rils des proods n'est pas laissée par le pire, mais
par la loi, lLes servitudes d'aquedun, de pulssge,
ds voie, de shemin sont leissées par le pira, wais
1a oonfirmation de L'auctoritas de toutss ces choses

est birde du droit oivil’s

_ - Ciobron dene ge passage fait 1'Sloge du droit
8ivil, Il atiachait par la sulte une grande imporian-
e 2 saet &loge. Il dit par 1s suite dena une 42 seg

~ lettres, due olest une des deux ohoses 6o ce disceurs
quiil met au-dessus de tout. L= jus civile qu'il :
lousnge c'esi, comme i1 le dit, la lex civilis et
publica. Posons un premier jslon parmi ceux gal neous
conduiront aux XII1 Tebles. Pour 1ss juriscoasullss,

« Les Cours de Droit » Répétitions écrites et arales
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sutre fagon 1égitime. A qual bom ses titzes si ces

le jus civile est par excellence la loi des XIT Ta-

. bles et son interpretatio. Elle est la lex, et la

mancipatio familiese dit que la déclaration de 1'emp-
tor est faite pour que Ia menmcipeatioc puisse avoir
lieu seoundum legem publicem qui désigne iei la loi
des XII Tgblea. -
Cet éloge du droit sivil seh fait suivant toukes
les rdgles du syllogisme, Nous y trouvens les trois

- propositions; meajeure, minsure et consdquenss ou
- conclusion. La majeure qui pose la theése, la minsure

qui dit 1'hypothése et la conslusion qul donne 1l'exems
ple, ou la conséquence. ls magsare esi la proposition
générale, Il faut avent tout obéir au droit eivil,

car non seulement s'il est violé, mais méme s'il

est négligéd, eucune propriété que i'on tient de son
pare ou que l'on veut lmisser & ses enfents, n'a un
fondement s@r; car 1l'autorité du droit civil est la
seule qui ve redoute ni le crédit, ni ls puissance,
ni le eorruption. Entendez par 14 que le fondement,
que la prepriété wire de i'asuloritd de la personne
gui le transmet, n'a pas cetis aertitude, oar cette
personne est, elle, ascessible & 1'oppression, & la
crointe et i 1a corruption; dome ce fondement peut
&tre ruiné hors des voles de I jusiice-

Clest 13 une vérité générale ot de tous les
tempe. lLes suteurs de ia Révolution frengsise, les
jscobins définissaient le liberté: 1'obdissance aux -
lois; 1z servitude, Ia aujétiocn aux hommes, aux puis
sants. Ne sentons-nous pas qu*ill en est sainsi. Bt la
tYhdition romaime est unenime & professer ghe la loi
des XII Tables, en posant des régles légales, a fon~
dé la liberts, le fin de l'oppression des ci&oyena <
par Ia alasna dirigeante des patriciens.

Voisi waintenant la mineure qui préciss ls 5
sujet du raisonnement. Ce sont les rdgles légales quiﬁ
définissent st qui délimitent Jes droite donk on j
jouit sur les biens hérités du pire ou ascguis d’ana 2

régles légales sont méprisces. si elles pouveient &-
tre éoerkées par le crédi¥ d'ua adversaire ou modie
fiées et bouleversées. Examinons de plus pres la
forme que Cicéron demme 3 son raisommement. [l par-
le du fundus et des sedss. Ne voit-on pss 14 um rap-
pel caractéristique de la régle des XII Tables et
de la fagor dont les jurisoonsultes =t en partisu~
lisr Cicéron ia oitent. Ile présisent fundus et ae~
des, Tundus parge qué la loi en fait mention {usus
sustoritis fundi) et uedes parce que, bien que la 1si
ne les nomme pas, 1”int&rpratatlon des jurisconmsul-




243  Droit Romain Approfondi {Doctorss) 243

tea les a fait entrer dans le méme eatégorie. Nousz
voici maintenant en fase d'um rappel plus précias, son
ceulement de 18 ioi des XIX Tables, mais de notre
disposition méne,

Qucls gont lez titres de notye drczit sur le fon-
dement et sur les esdes ? Ils sont de deux sories: '
1%) 1'acquiasition par héritege; 2°) l'asguisition
| par mancipation. Cicéron ne nomme pas la mencipation,
. msis nous la reconnaissons Barament peree que Gicé-r
“ rcm dit dens e phrase sulvanie que le drpit de ser-

itnde de lumidre qui eppartient am propridiaire dn
: fundus, ou plutét des medes est 4 Iui per le droit d:

manoipium, jure mancipii. Nous rescnnuissons 14 les
dsux sources du jus privetum, hérédité et mameipation
qui sont, dit Cicéron dens le discours sur les ré
ponses des haruspices, 7.14, les titres su wveriu fegy-
quals presque toutes les meisoms de Bome sont entre
les mains de leurs propriftairss, jure ‘optino gad ta-
men jure privato‘

Mms 12 recherche de sbtyle aves 1ague1le Ctabren
développe son syllogisme s suscitéd ane nowvelle dif.
fioulté 4'interprétation. "A quoi bes posséler uns
maigon héritée du pére ou légitimement menulse dfume
antrs fagon si vous n'€tes pas str de povveis oo Bp¥-
ver les servitudes de lumidre qui ' sont & veus 4 rer
i droit du wencipium"., Avee cette habitmis <&p.ura~
ble de me retenir du texte gue ce qui étroibsment las

intéreagse, lss auteurs se sont heurtds i oex cerviiu-

" des ds lumidre qui sont & vous d'sprds le dryit, d4i-
sait-on, de la mencipatien. Dfefl difficult’ oer les
servitudes de lumidre, étant des servitude: urbaines,.
ne soat pes des res mancipi. Unme litbérature sbondan-~
4e s'sfforce de résoudrs se probléme. st 2 solubion
la moins fréquente n est pas dfacsuser Ciedrom d‘a-
voir empleyé un lengage inexact! Mais lisez toute la |
rhrage et les phrases suivantes, 1a difficuli$ s'éva-
pouira et le texte tout entier a*écl,a\lmra Ge gui est
du droit du mancipium, oe n'est paz Ia servituds de lu.
nmidre, abstrantion faite des sedes, meis otest 18
‘droit du prspriétaire sur les ®odes, dont zme carac-
téristique est d'avoir la servitude de lnpiidre, la
servitude du mur mifoyen, ete,... Dens son J éveleppe~
ment syllogistijue, psr un belsncemsmi de la phrase,
trois fols Gieéren répdte: A guoi. bon laissar mue
maison 31 le droit eivil ne permAt pas de iB ocomver-
ver, & quoi bon aveir mn fonds =i on peut modilier les
régies du droit edvil sur cétie possession. Oroyez-
.moi le fonds est isissé par le péra, maim slest la
1oi qul permed de le‘consener Seulement , dans le

Source : BIU Cujas
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deuxilms terme de oe balancement, au lieuw de se ré.
péter platement, Cicérem désigne le seconde fois le
droit per guelquea«unz de ses attributs les plus ca-
roctéristiqusa pris dens les servitudes, servitude
de lumidre et de mur mitoyen la premiére fois, limi-
tes, vnsaeasiaﬁm; esux, passage, la seconde fois, &=
gqueduc, puisage, voie, chemin la troisiéme fois, Il
emploie ceite figure de style qui emploie la pertie
pour désiguer le tout et gqui s'appelle la litote.
Il n'y s paS beaucoup de mérite & ne pes s'y laisser
~ bisn que cs soit ce gue 1'on fesse d'habi--

rencontrons encovs un  troisiéme faiscesu
gui nous remépent aux XII Tables. Les ser-
e sont les majores qui les ont trés soi-
nt définies. Dans la langue de Cicéron, les
ont les suteure de la loi des XII Tables, et
atest nien ia loi dee ZII Tables qui a régle-
s nowmbreuses dispositions les droits sur
at 138 gervitudes, :
ieéron on arrive enfin 4 la troisidme partie de
isonnement, & la oonclusion tirde des premia-

s,i

o4

Se mont css conclusions qui nous intéressent par-
tieulierenent, parce qu'eliles sont directement fon-
déea pur 1s régle, Usus auctorites bilennium est, de
lai deg XII Tables, nous allons le montrer. La
théss esbe le jus privatus qui provient du pére n'est;v
rien seng le jus pubiloum tire de le loi. L'hypc-
thises qu'importe en effet quicn tisme du pére oy
d*un &ilmnﬁ gur un fonds o des aedes si lgs rdgles de
i arop%*éﬁé définies par ls loci sont mspriuées,<en-
fin s copelusien: eroyesz.mol, lez hiens qui vous
visnnent de Linérédité ou du testsment vous viennnn&
bien deventege encore du jus civile, puisque clast
ui qui vous permet de les conserver. Bt il pré-
joe ae qu'il veut dire, guelle est 1'instituticn du
sivile qu’il & en vue pour dire cela, o'est l'usu-
0. Lo fonds est laissé par le pére, mais 1llusue
n qui met fin aux incertitudes et aux proeds
arnie par la loi. Il répéte encore sous upe su-
tre forme lo miie penade. le fonds est laissé par le
pdre, mais le confirmetion de son suctoritas, c'est-

A~
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‘S-dire du bitre laissé par Is pire, du fondement t1r6 

dw pdre, la confirmation de estie muctoriias est ti-
#ée du droit oivil & A 1%aide de 1‘usucapioB.

: Je traduis rata auctoritas par ratifisation de
1'avokoritas, Je suis la régle bien cennise du parti-
sipe passd énoucée phr le gramradre latine qui dontie
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comme oxemples "SIeilis amissa - la perte de la Biei-
le™, 11 me peraft indubitable gqu'i]l s'agit de L'aua-
toritss du pdre confirmée par 1s loi, per la régle

de llusucapion et uon, coume le prétend l'opinion
commune de llauctoriftaes 4@ e loi tirdée de 1lfusuca-
pion. Bata suctoritas, de quelque menidre qu'on tra-
duise comme je le faulg exmotemsnt, retification de
l'aucéoritas ou aveo moina d'exactiiude, auctoritas
confirmée, désigne une muchtoritas qui existait avent
l'usuonpion, puisquielle est confirmée par eile. Die
tes, 8l vous voulez, gue lfautoritd de la loi vient
conf'irmer 1l'auctorites du pére, muis ne nieg pas,
contrs 1'évidense, que Cigéron parie de 1l'austorites
du pérs. 81 vous isoles cette dernlére phrase de

tous les raizonnements dont 2lle sst la concluaiof,
voug pouvez en tirer las interprétations les plus

_gontraires. Mais si wous L'interprétesz comme il ge
doit, ciest-d-dire comme la sonolusign de tout le
“syllogisme et somme ume répétition seus une suire for-
me de la phrase précédente, 1l e wous réeste plus cetr
te liberté qui niest quiuna liceneef Depuis ie début,
Cicéron ne cesse d'opposer le titre privé Liré de
1'auctor, pére, testatsur, memcipio dens, au titre
tiré de la loi fondé sur le jus civile. Dans la phra-
se finale, & oe titre privé dmansnt de i'auwetor, 311 .
donnie son nom, liauctorites, et il dit gu'il est
confirmé par le jus oivile et précisément par iline-
titution du jus oivils quiil vieant de nommer, 1lusy=
gapio.

Jde pense maintensnt qu'il est aiaé de resomnal-
tre qus ia condition juridique, du fundus et des ae-
des décrite par Ciséron, est celles qui résulte de
notre régle, usus auyctorites fundi biennium est.

- Tout le lomg de 1fexamen du syllogisme de Ciedron,
nows evons &té remends psr uné séris de signes exté-
rieurs 4 la loi des XII Tabjme, Le dernisr de ses. -
signes, et non le moindrs quand il suit tous les au=
tres, est llemploi du méme mot "euetoritas” & propos
de la méme institution, ltusucspion. le fonds du
dreit nous y raméne aussi. Quelle est cette ocondition
juridigue du fundus qui dure deux ang et qui est oa~
rectérisée par cette asynddte, usus auctoritas ? Ii
ast bien évident que le droit de celui gui & le
fonds ne repose pas smgors sur i'usudapio, le jus
wivile Be gera le fopdemenk de son droit quiau bout
ds deux ang. Il a l'usug du fonds, ¢ 'esi-d-dire le
pouveir dlen user et dfen jouir, et méme d'en dispo-
ger, volld le premiecp aspest de son droit. Mais ce
droit & une deuxiéme assise, son pouvoir sur le fun-~

Source : BIU Cujas
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dus repose sur l'auctoritesz de celui de gqui il lo
tient, Nous svens défini l'auctoritas: le privilé-
ge, la faoultd sccordée & le persommalité juridigque
de fonder le droit d'une sutre persomne. Ainsi d4éfi-
nie suctoritas ¥ait avec usus une asyndéte sens dé-
faut. Nous avons suffisamment mergud les rapports

de nature existant entre potestas et ausgtoritas. Auc-
toritas ntest pas synonyme, nous l'avens dit, d'obli=
gation de garantie; elle implique la garan*ie quand
1l'auctor est un mancipio dens; meis o’est une noticn
qui déborde largement la maxcipation. Nous en avens
une preuve nouvelle dans la démonstration de Cicéror.

. ear, si elle vise aussi le mancipic dans, les prota~ -
. gonistes autour ‘desquels elle est faite sont le pére

ou le testateur, et ceuzx-ci, s'iis sont des auchores,
ne sont pas des garents, Pbut-étre est-ce la reison
cachée pour laguelle les partisans de 1l'auctoritas
défipie comme garsntie ont usé si modestement -t de
fagon si réticente du témoignage de Cicéron, qui nous
pareft capitel en notre metidre. De m@ms que 1'usuca-
pion n'est paz une imstitution réservée eux res man-
6ipi, 1'auctoritas est une notion plus large que la’
mancipation. la loi perlait d'usus suctoritas pour

le fundus et pour le délai de Jdoux ans. Nous en svons

.le témoignage formel. Nous n'avens pas le mfme V&~

moignage pour les ceteree res et le délai d'un sm; en
sol, rien pourteant ne parafi s'y opposer.

Cette interprétation donme 4 1'ususapion uwe
physionomie qui n'est pas celle gue lui reconnaissent
les jurisconsultes clsssiques, surtout les suteurs

quisition n'a pas permis au droit d'8tre transférée
les deux cas d'usucapio du droit romsin saraiemt on

- le sait, l'asoquisition d'une res & non dominc ou

1'aequisitlon d'une res msncipi sens mancipetic. Noue
ne pouvons &tudier cette question, qui est une de

. modernes, Pour eux, elle est mvant teut un mode d'ae~
gquérir la propriété lorsque le mode irrdgulier dlac-

celles du droit romain qui mériteraient le plus a'étre

reprises, en partant du témoignage de Cioérog; car ce

témoignage montre,, on le voit, gque la sonception des

411 Teblesg parsit avoir &té toute différente.
J'e jouterai pourtant cette remasrgue. Quelle que
soit la conception que les auteurs juridigues se

font.de l'ususapion, la vie juridique, 12 vie réeslle

des affaires en & une qui est blen conforms 4 selle
que nous disons résultsr des XII Tables. Dans 1l'im-

- menge majorité des transmissions de biens de la vie

réelle, l'usucapic mert trds certainement de ccnfirn'ﬂ
mation & une propriété déjA régnlidrement soquise par
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un moae valable et,aoquise-du vral propridteires
Quicenque a fréquenté les &tudes de notaires, soit
comme elere, soit comme client, sait bien qu'uns par-
tie des plus importentes des actes dlacquisition est
celle gui est appelées, origines de propriété: Qn éta.
blit per 1& que la propriétéd du vendeur ou la proprie
té des vandeurs, co'est-i-dire des auteurs, s‘est
transmise régulilrement pendent une période destinée
4 assurer ls prescription la plus longue, clest-d-
dire nen plus l'usueapio de deux ans, meis ia preg- ,
oription de 30 ans. €'est dire que la rdgle des XII Ta
bles & toujours la méme portée, le délei seul éfant L3
changé, La propriété de l'sequérsur repose Ltoujours
dans notre droit sur un titre privé, sur l'aucteritas
du vendeur, et celle-ci est confirmés par cette loi
qui met fin asux soucis et aux incertitudes des pro=-
cés, par la loi de l'usucapio. -

§ 5 - Auctoritas aeternas

Bous trouvons cetie express;on dans deux frag-
ments: le premier relatif 4 la loi des XII TabLeaz ie
second & la loil Atinia. :

I. Adversus hostem aeierna austoritaz-

Beppelons 1= texte de Cicéron:s de officiis, I,
12,37: "Hostis enim epud mejores nostros is diceba-
tur quem nune peregrinus dieimuse Tndicent XII Tabu~

liss: Aot stetus dies cum hoste; itemgue, adversus
hosten asterma auctorites,~ L'emmemi, pour nos en-

- ciens était eelui que nous appelons meintenant péré-
grin. Ils 1'indiquent dens les XII Tables: Cu bien
deur pris avec l'ennemi. De méme, nontre l'enneml
autorité Sternelle,. S S0

A« Les deux conceptiansg s
: Ctest dans ce texte st dans celui de la lai
Atinie que 1'epinion tradiﬁionnslle regorme it avec le
plus de olarté et de certitude qu’augtoritas est sy-
nonyme de propriété. ke pérégrin = est appelé hos-

tis par la loi des XII Tebles ne peut pas profiter
de la loi d'usucapion. Nous svonz dans notre texte
la disposition des XII Tables qui.le lui.défend, non
pas par une défense directe, mais en affirmsnt que
le romain conserve étemellc 8a propriété contre lui,
Adversus hostem selernma austoritas.. :

Nous rappellerons le reproche d'arbitraire que
nous svons opposé & cette exégése. On commence par
Affirmer qu'sustoritas est en rapport avee la 17

Source : BIU Cujas
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dtusucepion; on en dedu:t faailement qu’elle =sh E

Llexpreasion de la loi qui defend au pérégrin dlusu. =

DADET, :
Et pourtent, esteil vraisemblable que la loi des

XIT Tables ait senti 1a néoessité 'affirmer que Ye

remain ne psuvait pes perdre sa proprifté per 1'usiu-

sapien d¥un pérégrin 7 Oe nlesh pas le loil qui inter.

it eu pérégrin 4'8tra prcnr*ﬂtn‘rv' rowmain pay una

ijeposition Pormella, otest S8 condilion mlme GH1 Tui

5 % pation ay jus civile, doie

i, mAls ey damin s Il

~

3%
- B2 ou
BN seulement & "us‘ wplo

w'est pas plus napable que 1'escleve d'ébre propriftai-
re romain. Oroit-on wraisemblable que 1a 301 des XI1
- Tables ait pu dire, adversus sarmum seterns austori- |
t8s, pour “‘cté*m¢ is propriétéd romaine comtrs le :
servhe ¥ pes la mfme chose ocntre le pé-
regrin ?
les auteurs qui voisnt dens 1'sudhorifes 1'obliza

rorife:
salend i in*rb renirey dans isuxn

tion de garaniis €ss ;
'emhgrrtwsan*g 112 ne le font pas
‘b

feaﬂc;uiﬁﬂ lr .%xi

Q'r
7
&
3
1]
G
&
G
as
s
d
-
e
(4]
@
f.‘s
&
@
@
3
o
o
ol

gys Rmr di‘ @b Je ne wiig entr&r dﬁ_s 1'sna1yé
se e ces systémra; j'indiguersi seulement c%h;i'&&
¥, da Tisscher. : :

“ o Tout étshord, le terme suchoriias mdversus Hose
Lem montre gue 1'mucioritas, s'est-gedire L'obligns.
viop de garsatie doit &tre invegude acnt@&gl‘hastia.

Than
=2

Dtavbrs part, si llayeter delt @ire inwoqusé
‘¢test gy'on me peut cppomer & oeh hostie l*dsuc%pJan.,
11 feut domo supposer gue le propridtaire romsin u

-3.,.

3 4 2 ‘_/\
&14 dépossddd par 1= péripyrvis avant s dflai de presk

-l

fﬁ&hlan aocomplie Il me peul plius usudaper, maiz le
pépris as 1o peut pes non pluse Lo Rompin ponrees
dene revesndiquer, meis ne pouvent prouver ll'usucapion

o

e I &)
2

P

@
o

>4
&
b

o

il devre appeler son sysnh-ceuss et invoguer sou auvs-
toritas, Duns ace c&s "‘aueuc*iﬁas dura ﬁlﬁg dea- daux

L*hypo* éaa *vt'sxw iz; alils ne we u“raiP pas

trés ratisfaisants, aar elie suppesa des conditions
oo ezu&niacmpellﬂs Pour avo oir moiind yma risile qua
se pfé srte comms une rdgle glnéralics Il feut Sﬁppu'
say ffﬂt ‘que 1z Rombin a £%8 dﬁpﬁsséd§ gwont #1o-
(o3 ,c ompli le gélai i'xsuoanaaﬂ gutil e &13 33«
s 5

53% proun pbréprin ot de Pacow irrégulidve, dans
s gondltions contraires su- guu gantlum, Ctagzt ung

P R
el
i
Lw

b

série A'hypothdses Lris pavticulidres at annrmaISa
. duns Le-régzxe habifuel day. nroprietés.
: Sl Dapine s get hosbiia & l’“ﬂnqaa Adas XII Talles

j& qe pérégein Bisc de Rome, danh le niom-

3 Source : BlIU Cujas :




{1y 48  Droit RcmainvA@profondi {(Deotouret) : 2432

bee s'est tellement mulb pl é qu'il a Zalld oréer un
droit pour lyi & oftd du jus oivile et damns le droit
romefn, On &« pu lud appli Lgaes 1s, d*sfocition ds la
1ol des XII Tables pour sssurer & cette dispositien
uge surviaa,ll eat plus douteux qu'alle sit 4%& oréds
pour Ini, d'satent rlus gqu'elle ssi unigue de cm -
gﬁﬁre »

¢) Notre explicat¢on.

Phrtons de ce point-de dépari que cet h;sti$,
- dont parle 1o 1oi est ‘le pérégrin gui suo jarewhi
qai a son droit propre; o'est lleopinion de Bcﬁmwzu
e ntest done pas ls sujet de Rome, gni vik & Rome
ot gui y & déjd des droits. Clest 1'&btranger qui vit
sous la loi de sa citée A 1'époque des XITI Tables,
cfest le voisin qui est 1'&tranger, ltermemi, Il ns
jouit d'sudun droit 4 Rome a'il n'est pas un allis,
somme les latins qui participent au jus ciwiis ou
s'il ne s'est pas aaeuré un droit perticuller par
un treité privé avec un romain domt il ast 1'héte ou
le client, Cet'hos*iss»c?esi 1e Volsgue, 1'Equs,) 1%&-
trusque, le citoyen ds Veies aves qui, aé?iud’quemunn,
tous les printemps, les romains sngsgent dea batail-
les. L'hosiis wient razeier les mcissons £t lss trnaw
peaux sur le sol romeins le Romain falt de'm§MQP i1
enldve sur ls sol de 1'Stranger un égel bubin.

Sont-sce 14 les sauls rappc”ts conaaveblos aveg
1'ennemi ? Non, Péricdiquement; an traite sweo lui,
on conolut des trives d'une durde olus v motms 1cn-.
gue, et ges créves somt 1'occoasion de réglar des ré-
olemations & propos de . pallage e% de buiin. Op dis-
cute de restitutions. Ces rdglements sont jugés par
des arbitres qui ont été 1'origine de 1'institwtion
qui fonctionne ensuite dens 1'intériesur du droit re~
mein, des jurys de récupérateurs. Et o'est sens doute
da 1llorganisetion de uas arbitrages que subsiste
ce fragment da régle' "Status dies eum hoste. jour
. pris avec 1'emnemi®, I1 fagseit partis du méme sne
semble que le fragment gque nols éiudicne. Ce niest
paz par hasard que ia sitation de Cieéror las réanitd‘

Les événements d'kier peuvent novs eurnir une
lumidre. precxeuge-xnr les Aiffisultés d= cea rdzle~
ments, pap oaneequebt gur la nature dss dispositions
légales destindes & les feeiliter, L'inwaaton de
Juin & eu pour eonséquence ls pillege et 1° onlévement
de oentaines de miliiers de cheveux =2t de tétes de
bétail ravis 4 leurs propriétaires., J= ne parle

s des millions dfobjets mobiliers de toutes. sories
quw ont eh ls méne gorh, Aprds 1a towments, 1%ef~

#'les Cours de Droit » - * Répétitions écrites et orales
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fort présent de tous est de récupérer ce qui a été
perdu, quand om peut le retrouver, Bien que la ré-
supération de 1a plus grsnds prrtie de ces biens.

s0it impossible, car il n'y a pas de jury de rédu-
pérateurs institué par trsité svec l'hostis, des mil-
liers d'affaires de cetie sorte sont en train de se

régler devant les juridioctioms, justices de paix,

tribunaux de lére instence, entre Framgais qui, pour
des. causes variées, retrouvent leurs biens entre
les mains d'sutres Frengais ou d'étrsngers habitant
la Frence. lLa plus grande difficulté de ces sortes
dlaffeires, surtout lorsqu’'il s'agilt de chevaux et
de bestisux n'est pas d'epporter la preuve du droit
de propriété, mais de reconnafire som cheval, sa va-
che, et d'imposer la convietion que cette reconmais-
sance est justifiée, 4 l'adversaire et davantage en-
core au juge., Je gais, par expérience personnelle,
qutil B’y a pas de meilleur moyen d'imposer_cette con=
ietion, que le témoignege de son vendeur, s'il est
sncore possible de 1l'obtenir, Il n'y & pes d'sutori-
& supérieure & celle du vendeur qui vient dire: "Je
connais la bé&te, cl'est celle que j'ai vendue en telles
sirconstances”. N'est-ﬁe pas 1d le sens le plus sim-
ple et le plus satisfaisant de cette rdgle én1gma~‘
tique: "Adversus hostem aeterna, auctoritas" 2 L'auc-
toritas, dens les circonstences normales, clest-f-.
dire le titre tiré du témoignege de l'auctor dure
deux sns pour les ilmmeubles, un an pour lec ceterae
res, parce quiau bout de ces délais, elle sers rem-
ﬂlneéé par l'usucspion. Contre 1'hestis, 1'ueucapion
e peut jouer, d'une part, parce gue l'usucapiocn est
une pure institution de droit civil, nom opposable &
1lennemi, mais dlautre part aurtout, parce gue l'usu-
cepion est incapable d'apporter le témoignage que '
1'on demande, l'affirmation de le recononnaissance.

' Donc sans distinction d'usucapion esceomplis ou mon

ascomplie, sur un autre plan, le loi des XII Tables
effirme que le témcignage du vendseur pourra &tre in-
voqué contre l1l'hostis, éternellement. Lo vertu de
1tauctorites est prolongée contre lui sans l*mztation
de délai., Il n'est pas question de garanties. Comment
pourrait-elle jouer ? Il ne s'asgit pes de savoir si le
vendeur &tait bien propriétaire de llobjet qu'il &
vendu, meis 11 faul témoigner que l'objet est bien
gelui gqu'il' a vendu. le maintien de 1'asuctoritas est
un avantage précieux que ia leci conserve au romain
comtre Lhostis et que . le droit développé a trés
bien pu waintenir, dans un eutre domeine, au civis
contre le pérégrin, Avantage d'autant plus précisux
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que selon toute vra! semblance, la loi aseorde £ cetts
auctoritas toute son efficacité primitive; le fait
seul qulelle est fournie vaut preuve. Cette concep-
tion devait &tre du moins la conception romaine au-
tant gu'elle e pu 8tre imposée sux jurys mixtes des
réeupérateurs, d'ailleurs avec réciprocité dans 1'in-
térieur du droit romain et du jus gentium, elle & pu
persister sene difficultés contre les pérégrins.
Dtsutre part, l'auctoritas dens ce sems général, n'est
pas restreinte aux res mamcipi, elle s'‘applique a
toutes les choses enlevées aux romeins par 1l'hostis
sans distinction., Non seulement aux meubles, méis ause~
81 aux immeubles; cer nos frontiéres rigoureusement
limitées entre les Blats nous permettent mal de oon=-
cevoir que des fifficultés de cette sorte puissent
&tre soulsvées & propos d'immeubles, ratione loci.
Mais cette riguenr de délimitations n'édtait pes cel-
le dqui devait séperer les romains de leurs voeisins,
Méme, pour ce qui est dfwsurpstion de terres conkes-
tables, le témoignage du vendeur devait é&ire souvent
la seule preuve possible., Etsnt donnée notre concep-
tion de 1l'suctoritas, nous n'avons pas & contreindre
la rézle & une limitation 2ux res wancipi, limita-
tion forcément arbitrsire, car elle est congue en ter-
mes trés généraux, et ne perte sucune preuve de cet=""

- te spéoialisation.

I = Quod subreptum erit, aeterms auctoritaa
esto, Restée enfin le quatridme de nos textes, celui
qui reapporte une disposition de la loi Atinia., Aulu
Gelle: "Ouod subreptum erit, ejus rei seterna anc-
toribas esto, Perce gqu'un vol aura éte commls, ilene-
toritas de cette chose sera éternelle”. L'explica-
tior que nous avons donnée de l!suctorites aeterna
contre l'hostis nous dispense d'insister sur 1l'auclo.
rites seterns contre le valeur, car, 4 notre avis,
le. situation est la méme. Liopinion traditionnelile
qui voit dens cette disposition 1l'sxpregsion de la
régle défendant au voleur &‘usucaper, régle qui au-
rait été portée ézalement sous ocstte forme indiree~:
te: "La. proprléte subgsiste étermellement aontre ls

* voleur", se heurte 4 une difficulté supplémenteire:
‘car la défense d'usucaper oofminée contrs le voleur

cat rattachée par des témoignages certains 4 la loi
des XIT Tables., Pourquoi cette répétition sens chen-
‘gement dans la loi Abtinia ? On s'efforce de montrer
de fagon difficile, obscure &% hypothétique que la
rdgle n'est pas une pure répétition. Cetie dlfflchl-
46 s'évenouit dans notrs interprétation, e
Ia loi Atinia & voulu ménager au citoyen romain.

s AR
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contre le voleur la méme Faweur que oont}e‘f'hostil;
elle & entendu oongerver &herneéllement au volé la
possibilité de rewourir au titrs qu'il tient de som
auctor, Car la diffieulté ost ls méme que dens le oes
de 1l'hostis. I ne e'egit pss pour le volé de faire
contre le voleur la preuve de sa propriété, meis -
la preuve du vol et de reconnatirs 1'obist wold.
Dens cette difficils ree@nnaiasanaa;iz‘témoigﬁage{
de son muctor lui apportera un gecours dé&finitif,
pour convaeinore le voleur et suriout le juge. Gette
suctoritas qui est invegude wst bien llewtorité aa
vendeur, Ia facultéd quiil a ds fournir le titre de
son sequéreur, et non pes sa raspuna:bilité. Gorment
1n garantie pourra%tualle Jouer ? Ou bien lu suits
du proeds révdle qutil n'y & pas eu vol, alore il ne
s'agit plus d'suctoritas senire la*vaiéﬁ ou bien ls
procds dévoile le fait metdériel du vol,alors il n'y
a pas lien & parantie. la neture de 1'sffaire exige
non pas une garentis, mais une Bssistance; st vrai-
zamblablement- encore, la loi recomneft & 1'auotori-
tos toule son foieaﬂlué prinitive. L‘intarrmntimn ol
de 1'aucstor en soi en parta 1a preuvs, G'esﬁ Un avane
tege trds précisux accordé par la loi si vold, en .
haine du voleur, avantage en tout analogues Notre in-
Yerprétetion ne restreint plus le régle gux ‘seules
res mangipi, puisque suctoritsés n'a pas pour mous le
sena de garantis; elle a'étend & toutes les 'choses.
qui peuvent &tre volées et, &n failt, notre interpré-
tation sorrespond & la forme 0énérale dens legquelle
la régle est formulée.

§ 6 - Auctoritas =% mamifestetion rituelle.

It nous reste deps om dexnisr parcgraphe 4
trader le dernier trait fe i'suctoribtas, trait qui
iul restituera sea vrale physioncnis el qui mepirers

. 3s place dams 1'éoonomie pénérele &6 motre systéms.
On ne seurait exegérer son importence, Nous svoms.
sontré que dens le Jomeins 1imité de las mencipation
eils esy beauconp plus lerge gue l‘ahlign#ian de
gerentie. Nous# lui svons vestitué son omractére géné-
ral de fondement de 1'socte per aes et lidbram, i

Hous lui evons attribué un rdle plus étendu
encors en montraat qulelils n'ébait pas unme notion
gantonnée dans ls mencipution. Elle s'étend 4 toutes
les aoquisitions quel. que soit le mode qui & servi
& les réaliser, Le droit civil, les textes du Digeste

-
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smploient & prepos de toutes les acquisitions L=z

mots suctor et euctorites, Nous -vons dit qu'ils le
font 4 bon esoient et que o'est la mfme notion que

nous rencontrons dans la mancipation et dans tous

‘les autres modes d'sequisition,

Nous evons enfis montré que caette notion &tait
plus générale encore, quelle &tait 1= m8me institu-
tion, désignée par les mBmes mote qui jousit dans
l'auctoritas tuboris, 1'suetorites peiris, 1l'auctori-
t63 populi st 1l'austorites patrum.

' Cela ns uous suffit pes encore. Hous allons voir
gette notion &tendre son empire dans wn développemernt
ipdéfind, solt sous des noms divers, soii sous le

méue nom, elle sst en réaliitd la base essendielle de

tous les sotes ritusle sussi bisn des actes rituels
ds droit eivil que des sctes rituels du droit sscré.

Yevr structurs repose dans toutes mes parties sur
ltauchoritas. Leur fonctionnement ast tout entier
plecé sur le signe de 1'suctoriitas. La consiailsiion
de ce fait est un des élémenis des plus importents,

pout-tire le plue fmportant de notre démomsirstion.

11 est le facbeur oapitel qui apportsré la preuve de
1lorigine commune des avtes du droit civil et des
actes du droi¥ sseré, 1s preuve de leur jdeatité pri-

mitxve

‘ : T - Asctoritas ot vindieetios.

. Fous avons dit cemment fomotionme 1'aucterita
dens 12 mancipetion. Le wenmdeur devient l'auctar au
vertu des déolar&tiens formelles qu'il fait au début
 de ls mancipation et qui place 1'aobe qui va &tre au-

aoupli sous son suborité., Il nms contrapte sucune obli-
gation, 11 ne prowet riem; il ordomme. S'il devient
respdngﬂbie de 1'ucte ainei acoompli, ce n tost pos
uze conséguence directe de son aautaritas, s lest paroes
qus ia loi des AIf ¥ables lui & imposé cetbe responss-
bilité eu mwoyen ds i'action suctoritatis et de 1lfac=
t_ag de mode agri. :

o Heis, esnme 1'lndiqu9 is forme “dn mot 1taun -
toritas n'est prs un scte, nisst ub état permanent
corme. 18 potestas. I) est l’auaior dursble du droit
erbs gur 18 menoipation. 51 14 titulaire du dreit
oréd a besoin msiaveguer son austoritas, il le fere
daas une vindisstio. Glesb dans la Vindicatie gue son

maotoritas esi mise ex jeu, '
Valerius Probus, dsar ses Notee juris explique ¢
"In legis sotfonibus hase QuI.T.%.C.P.AF.A, - Qusn-
dp im jure te comspioio postulo anne far auclor,-
Dann les sotlions de la loi nmous lisons: Paisque je
t'apergoll en justice, je demande si {u fais 1'euo-
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‘vindiecetio.
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Cizérom cite dzux fois la formule, du mocins sa

Lo .

premiére partie;Quande in jure te conspleio, et il

l'appelle metio in suclorem presente,;~ action contre

1'auctor présent. la réponse était sans doute,

suetor pro ou simplements: auctor, :
Girard sy ippose gue aetie questlcn est 1a  EOMmE, -

tmg iregsée par llacquéreur 4 son vendeur, quend

1 rdequéreur e st menasé d'éviction et qu'il appalle
son vendeur en bavaa+¢ee Ce nlest pes e2insi qu'on
z'adresse & quelgu’un de fagon casuvelle et dubitative
pour le forver & exécuter une obligation. Non seu-
lement 18 m 115re dont la question est posée exclut
toute idée d’ebligation ehtre celui qui:demende et
celui aui repand, meis elle implique qu'ils &e sont

5 par nasa“d L'scqudrcur inguidts o amend
rec lui en justice son vendeur, Hst-il vralsnmblable
gulil lui dise: Pulsjue je t‘apcrgo~o el ?
31 la question n'est pas posés par l'acquéreur in-
quibté, ~7le ne peut 1'8tre que par l'edversaire gul
inquiéte cu par le magistrat, On peut concevoir que
lfadvergalr, voyant con face de tal nom seulement ce-
lui qu'il atteque msis une autre perscnme; veuille
savoir s'il est suchor. Jais un rapprochenent nmous |
fail pemsar au magistrat, Un peu plus tard dans le
méme proces, la mag;straﬁ, avant de déoider sur les .
vindigise sur la possession intérimsire, constitus

nhery

utd

-y

&

cgation sembleble . les pracdes garsnts

i

uRe

ion éventuetle. Varrom L. 1.6,74; "Ita-
aui a magistratu 1nﬁerrog&+us in pu
tet, & quo et oum respondetuaiamt praes’ .
Aingi 1@ praes est celui nul, imterrngé en publie
par le ma?‘atrat pour qutil gurantisne alors qutil
lui repond a;t:nraee » La situation de l'asuctor ncuh
parait présenter ume étr01te &nalogie avec celle~-oci
¢ % per conséquent avoir été provoquée eu point de
vue de le forme, per 1'interrogation au ragistrat. ‘
Cette interrogation et la réponse somt uwhe par-
2 de la legis ectio. L'interrogation est domnée par.
Valoving "TGqu immédiatement aprés la formule de la
Sechndum suem crugam sicut dizi ecce
tibi vindicta'. C'est aonc un acte rituel. Comme la
vindicatio, c'=st un ache rltuel contenant une &f-
firmstion, L'awstor ne slengage’d rien. ne primet )
rien, 11 affirne son état, d'suctor. Sans doute, dang
L'action de lu lpi défindtivement: consﬁituée daxs
le drelt eivil. llauctur compme le vindaeans aure 2 :
apporter dévant le iuge du preuve de son- &fflnm!thas
mals l'administration des prouves est ‘absolument .
étrangdre ‘au mécenisme Tormel de ltastion, Clest yue

de la re
que ‘pre 1oum
Ut prees
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; ~ pour l'suctor comme pour le vindicens' l'sdmimistretion
3 ‘des preuves est un élément advemtice et postérieur
plequé sur un rite que dens son état originaire 1'ex-
~cluait, L'auctor faisait partie de ce droit secré
que ia juridietion ocivile a tramsformé en jus eivile
par l'introduction de le preuve.

L'auctor est un perscanage de méme n4+ﬂfr gus ls
vindex et l'sdsertor. Ce rapprOVheme t n'est pas
nouveau. Il est fait dans le littérature latine-

Nous avons dit que l'adsertor a été scuvent rappre-
ché du vindex, Il est le vindex libertetis. De méme
de nombreux ftestes littérsires de Civéron et Suétous,
surtout de Tite Live disent du vimdex qu'il est un
sustor, llauctor libertatis. Cette assimilation cor-
respond trés biem a4 1'étroite similitude et de leur
2ction et de 1a forme de leur ection. Ils sccomplis-
sent tous les trois un acte rituel gui vient confir-
mer ou détruire un autré acte rituel.

De la réwunion de ces indices nous tirons une
conjecture vraisemblable. Dans le droit sacré, 1'efl-
ficacitd de l'imtervention de 1'auctor était la mémes
que celle du vindex et de 1l'adsertor: Il confirmait 5. =
créait le droit. Nous ne nous éocartons pas de ee qui
est resté le rdle fondamentsl de l'anctor. Seulement,
dens le droit civil, si son rfls s'étend, il ne
conserve sa pleine efficacité que dansg les cas oli il .
n'y a pes d'opposition, dams les ces ol l'auctor cco~
pére & une action qui me remcomtre asucums résistance-
Au ocontraire, dens le droit sacréd, l'avctorites se

- manifeste quand il sfagit de veinere gette résistence,
et seulement en ee cas, comme le vindex ou l'adser- _
tor. Bt je pemse que lorsque 1'un des auteurs d'ums S
vindicstion pouvait faire appuyer se manifestation
per celle d'un suctor, il iriompheit de 1l'subre win-
dicams; Celui-ci, qui avait prevoqué l'auctoriltas par
. 8on 1nterrogatlon, ou bienm ne jugeait plus possible
d'accomplir sa vindicetio; ou bien la veyalﬁ repoussés
par le prétre qui reconnaigseit la volonté divinc dens
les manifestations rituelles du premier et da. sén
auctor, Il n'était pas néeecssaire de provequer 1is
réponse directe gu dieu per voie de sscramentum,

1a juridictien civile chenge cela. Elle erée 1o
systéme des preuves. C'est dans ce but, avoms-nous dit
qulells crée la mampipation; et nous venons de voir
gu'elle eppuie cette oréation sur le preuve supréme, g
‘1'ultima ratio ‘de ls propriété, 1l'usicepio. Systéme
simple & la vérité, mais d8s ie début complet ot ef- T
ficece, Il feudrait pour &tre complet dire sussi qu'el
le a orgenisé 1'in jure eessio st la tradition appuyés
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- pagistret dens 18 vindicatio, dans 1'étude dn réle

g5 il Auctorites. 256

également sur 1l'usuoapio, oar l'usucapio s'étend &
toutes les res. ;
Une des consdquences les plus remarquables de
la eréestion du systdme des preuves a été la oristal.
lisation, 81 jlose dire, du réle de l'auctor dans

-1a persemns du vendeur, mancipic dans, tradens, in

jure sedens. Nous ne savons pas comment le prétre

reconnaissant celui que le dieu msrquait pour jouwer

le r8le dfauctor, de vindex ou d'adsertor. Ils mn'é-
taient pas désigués par un acte juridigue antérieur,
puisgme. nous l'avens suffisemment montré, le méeanis.
me méme de ls manifestamtion rituelle excluait tout
eppel au témoignege d'un acte antérieur. ls prétre
les acceptait sans doute suivent des signes déter-
minds par des régles de droit seeré que nous igno-
rons, mais dont mous pouvens peut-8tre snirevoir
1lorigine commune aves l'suctoritas.de 1'mugure. Ia
juridietion civile en &tablissant la conoceptioh-de
sot sote antérisur qui fonde le droit: testmment,
mancipation, traditions in jure cessio, nrécipite en
quelgue sorte sur l'eliéneteur la motion d'amuctor,

11 n'y a que le mancipio dans sur qui elie fait un

second présipité, per l'astion suctoritates, lm ne-
tion de gerant. Pour les auétatas, la. preuve rpste
& la cherge du vindicans,

i 1 Auctoritas et acte rituel du droit nivilet
dv droit sacré. ;

Cette &tude si lomgue ne serait pas compldte &

-je m'inddquais pas au moins d'un mot la prolenge-

ment qu'elle ve comporter dans 1°é&tuds du r8le du

de 1'asugure dans llauguratio, dems 1'étuds du réle

du pomtife, dans ls dédicacs du temple, d'une Lagon

5énézale dsas ls strusture de tous loa actes du droﬂ‘
‘#aoré.

Nous avons montré que la mamoipstion avait Bué.
nomposés & 1'époque de ls loi des XII Tables par.ls -
réunion du rite de mainmise de la vindicatio emprun-~
46 au droit saerd avee um rite de pesée, probablement
emprunté & un ussge aivil da groupe. Le seoond’ rite
sort de causa, de justification su premier.

Jet acte aréuteur de droit sst accompli per le
mancipio sceipiens. I1 est p}aoé gous 1'auctoritas .
du memcipio dsnrs, avons-nous dit, par un aote for-
mel de celui-ei aompartnnt ane formule gontenant um
do, Hunc ego hemimum tibi do ut manu capiatur!, Tel-
le pous & paru 8tre la shysiomomie compldte e 1n
moncipation.

bt
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81 la création du droit résultemt de la menci-
cetion & bescin d'étre confirmee par suite de 1'op-
><< ition d'un tiers, le maneipio accipiens affirme
son dreoit dans vme vindicatio. Le memecipio dans vient
confirmer eette affirmation par son eauotoritas: auctor
fio. L'mction du mancipio accipiens est ainsi en-
cadrée par celle de l'auctor,

Dans 1'étude que nous avons faite au début de
l'amnée de la vindicatio, nous avons pessd sous si=-
lence le role du magistratoe

Il est pourtant de premiére importence. WNous
verrons qu'il encadre lui sussi l'action du vindiceans.
le magistrat donne 1l'rotion, puis, une fois que la
vindicetio est accomplie, il en confirme le résultat
par son eaddictio, Il y & un parallélisme absolu qui
se manifeste encore dans les textes qui affirment
que la procédure est ainsi placée sous l'auctoritas
du magistret. :

Nous en concluroms -que tout su moins pour la
manoipation, le moddle qui e été suivi pour déter-

miner le r8le de l'auctor a été le réle du-magis-
trat dens la vindicatio. Il y & filietion directe.

Mais nous verrons la méme similitude se pro-
duire entre la vindicatio et l'auguratio et la de-
dicatio des temples. Nous wverrons que l'sction de
celui qui accomplit 1'eote, le magistrat, est placée
sous l'auctoritas de 1l'augure ou du pontife.

Et nous surons sinsi dégagé une régle générele
de l'acte rituel commune & tout eote rituel du droit
civil ou du droit secré: pourvu qu'il seit du dreit
ancien. Le mécanisme de l'acte se décompose en deux
parties: la pertie principele, l'sction est accom-
plie par celui qui est intéressé & l'acte, Mais
cebtte mnction est autorisée par un second personnage
qui rend l'action valable. Cette similitude de for-
me prouve la similitude d'origine et l1l'origine est
dens le droit seeré; car, finalement, si l'auctor,
qu'il soit magistrat, sugure ou pontife, par son suo-
toritas, garentit l'efficacité de 1l'acte, c'est qu'il
apporte la certitude que cet acte est conforme & la
volonté divine dont il est 1l'interpréte autorisé.
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Chepitre LI

SACRAMENTUM,

les trois chepitres qu'il nous reste & traijter
sont destinés, cheacun & leur manidre, & donner nos
conclusions.

Ils apportent la preuve que les actes rituels
dont nous avons essayé de montrer le méosnisme &
travers les formes tue nous connaissons des actions
de la loi, étaient des actes religieux, des actes du

. droit secré, Ils éclaireront toutes nos analyses en
montrant quel 8tait le but de ces motes rituels et
.comment ce but &tait atteint., J'esvais espéré au dé-

but de 1l'amnée vous apporter une conclusion défini-
tive basée sur une étude minutieuse et compldte des
saorifices, des augures, du serment, du droit saoré.
en général. Des besognes multiples tou'b le long de
1l'année m'ont emp8ché de mener jusqu'a son point fi-
nal cette engudte, D'autre part, le temps nous pres=-
se; il ne nous reste plus que quatre legons: De sor-
te que cette annde encore, je suis contraint de ne
vous présenter gqu'une synthése proviscire et écourtée.

ie premier de ces trois chapitres sera consa-.
oré & 1'étude du sacramentum. C'est la partie finale
de le procédure de revendication qui s donné son nom
& 1'action de la loi tout entieére.

Que le sacrementum ait été originairement um ac-
te religicux, c'est wne affirmetion que professe
1'unanimité des auteurs. Reste 4 déterminer le sens
de cette affirmetion et la portée qu' on doit lui at-
tribuer,

§ I - Saérmntum = serment.

Dens l'examen que nous avens fait du passage

‘fondamental de Gaius, IV.16, nous avons vu gue les

vindictee ont été écartées per 1'interventicn du magis-
trat: "Mittite smbo hominem”. L'sffeire & été trans-

portée sur le terrain judicieire per 1l'affirmetion que
la vindicta a créé le droit: "Jus feci sicut vindictam
imposui”. C'est elors que le secrementum doit interve-
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nir. Gaius IV,16: "Deindé qui prior windicaverat
dicebat: QUARDO TU INJURIA VINDICAVISTI QUINGENTA
AERIS SACRAMENTO TE PROCOVO; adversarius quoque di-
cebat: ET EGO TE; scilicet si de re mille meris
plurisve agebatur quingente, si de minoris, gquingua=-
gente asses nominabant,~ Ensuite celui qui avait fait
le premier ls vindicstio disait: "Puisque tu &as fait
la vindicatio & tort, je te provoque au secrementum
de 6ing cents as; lladversaire diseit sussi & son
tour : Et moi aussl je te provoque; o'est-d-dire
qu'on fixait un sacramentum de ocinq cents as, s'il
s'agissait d'une affaire de mille as ou plus, un
sacramentur de cinquante es s'il s'agissait de moins,

Ce sacrementum est le point central, ls noeud du
procds qui donne son nom & tout 1l'ensemble. Le réle
du juge se borne en effet, aprés l'examen de la cau-

, 8 déclarer quel est le sacrementum justum et quel
eet le secramentum injustum. Le but du sacramentum
est donc et a toujours été, sussi bien & 1l'époque de
la juridiotion civile qu's celle des manifestations
rituelles, de procurer la décision et de permetire de
dire le droit.

Dens la procédurzs séculerisée des actions de le
loi, le sacrsmentum se présente comme une espéce de
pari. Les paris comportent un enjeu de 60 ou de 500 as
geranti par les praedes saoramenti. lls risquent cet-
te somme pour pouvoir prouver leur bon droit et celui
qui n'y réussit pas, celui dont le sacramentum est
déoler & injustum perd con enjeu qui est versé au tré-
sor public, Les interprétes modernes sont tous d'avis
que cet enjeu, oe pari purement laique n'était pas la
physionomie primitive du seaoramentum, Le pari n'est
que le résidu d'une institution dont le carcctére re-
ligieux & disparu aveo la séoularisation du droit.
Meis le paractdre religieux primitif du sacrementum
est attesté par son nom méme. Secramentum a sacro, dit
Varron, Lingua latine 6,150,

Mais en quoi consiste ce ocaractdre religieux 17
Liopinion dominente que seuls quelques suteurs trés
nouvesux ont tendence 4 ebandomner, suit encore 1l'hy-
pothdse émise par Dang (Saoralsohntz im roémischen
Rechtsverker. 1857. p. 161-221). Le sacramentum aurait
été dans sa nature primitive, un serment prononcé par
les parties. C'est en cels qu'il était un acte reli-
gieux. Ce serment ou ces serments prononcés par chacu-

_me des parties sont soutenus par l'enjeu de 50 ou de

= Soong§g~0n suit.en celse une explicetion de Festus su
-mot_ sagrementums "Seoramentum dicitur quod jurisjuren-
di g&Qnaﬁiqne inienpoaita ‘factum ‘est.= On appelle sa-

3 leis s i

1
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srementum ce qui est feit en feisent intervenar ls
conséoration du serment. "Girard expose avec beaugoup
de rigueur le méosnisme juridique qui aureit été ein-
si appuyé sur le serment. C'est gréce & lui qu'a été
créée le compétence du megistrat, du roi, Clest, dit=
il, un expédient inventé per 1'ingéniosité privée
pour forcer le roi en sa qualité de chef religieux

& statuer sur les litiges privés sous oouleur de ré-
primer un délit religieux. Car, dens les deux ser-
ments contradictoires qui viennent d'étre faits, il
y'en & un nécessairement qui est un feux serment. Le
faux serment est une offense 4 la divinité; le roi,
représentant du dieu est obligé de juger cette offen-
se, et voild pourquoi 1l'cffice du juge est de dé-
terminer le sacrerentum justum et le sacramentum in-
Jjustum.

Vous resonnaissez liexplicetion favorite de
Girard et de son temps. Le caracidre spécifique de
toutes ces precédurss primitives serait d'étre des
simulacres, dee fictions, des sxpédients, des sub-
terfuges juridiques. C'est mal reconnaitre leur na-
ture cachée que de leur attribuer dés leur création
ce caractére détournd. On voit mal les Romains de
1'époque primitive employant le parjure & titre de
malice juridigue. A la rigueur pourrait-on l'admet-
tre pour le Romain des derniers temps de la Républi-
gue, rendu sceptique par l'abus des rites et rompu
aux subtilités juridiques par la nécessité qu'a sen=~

. i le magistrat de remplacer le droit formaliste an-

cien par un droit nouveau, tout en eyant l'air de
respecter le droit encien. Mais au début du droit,
quand les rites ont toute leur veleur saorée, ocet
abus ssorildge me parait impossible. De plus, il

est inutile, Comme l'a trds bien fait remarquer

M, Giffard dans ses legons de procédure civile (p.30,
note 3), le magistrat ast déjA saisi avent le saora-
mentum, Quand il a domné 1l'ordre aux deux perties de
lécher l'objet, le magistrat a mis fin 4 le vindic-
ta et a pris l'affaire en mains,

§ 2 - Secramentum, saorifioce.

A la vérité, le nom technique de serment a été
de tout temps dens la langue romeine jusjurzndum, non
sacramentum, Un des principaux arguments de 1'inter-
prétetion commune est la comparaison établie entre le

s

secrementum militare et le saoramentum de la procédure



261 Droit Romein Approfondi {Doctorat) = 281

des actions de la loi, Dans ce ssoramentum, ls pare
tie essentislle est le serment par lequel le soldat
se lie & son général et lui promet obéissence et fi-
dé1ité su moment de l'enrélement. De sorte qu’'il se
peut que dens le souvenir des hommes, cette cérémonie
ait fini par se concrétiser dans le serment. Hais
liexamen deg textes permet de se convainere gque le
serment proprement dit n'est pas la totalité de cette
cérémonie. le texte le plus important & ce sujet est
la description par Tite Live (10.38) du sacrementum
des Semnites, emprunté & un rite antique. le sacra-
mentum est le rituel tout entier comportant des sa~
erifices et un oérémonial destiné & frapper 1'imagi-
nation du seldat et quant au serment proprement 4it
qu'il prétait au cours de la oérémonie. Tite Live

le désigne de son nom technique: "adigebetur jusju=
rando.~ On le falsait s'engeger par serment & ne
rien révéler de ce qu'il veyait du rituel: "Deinde
jursre cogebatur,- ensuite il était forcé de jurer”
Bt o’est alors les engegements qu'on lui feiseit
prendre dens des termes tels gqu'il était rendu sa-
cer) qu'il était dévoud asux dieux s'il ne tenait pas
son serment.

les substantifs en mentum, dit Buschke (Multa,
p. 361) indiquaientle moyen extérleur 8 lieide duguel
liaction s‘sccomplit Documenium = ce avec quoi on .
s'instruit: Vestimentum = o aves quoi on s'habil-
le, slimentum = ce avec quoi on se nourrit. Veuleir
voir deans le sacramentum militeire uniquement la
conséoration du soldet, c'est un point de vue trop
étroit qui n'est pas conforme & 1'étymologie du mot
et qui laisse de cfté & tort le reste de la cérémonise,
et notemment les sacrifices qui, eux aussi, sont des
conséorstions; secrum fecere.

Il en est de méme du sacramentum procédural.
L'opinion qui n'y voit qu'un serment ne tient pas
compte des explications de Varron et de Festus qui,
au contraire, nous attirent vers le sacrifice, Varren,
Lingua latina, V. 180. "Be peocunis quae in judicium
. venit in litibue seoramentum e saoro. Qui- petebat et
qui infitiabatur, de aliis rebus utlrique quingenos
seris ad pontem", (pontificem) depomebent, de aliis
rebus item certo alio legitimo numero assum; qui ju-
dicio vicerst, suum sacramentum e sacro auferebat,
victi ad aerarium redibat-- Cette somme dlargent qui
vient en jugement dans les procés est appelée sacre.-
menturm de ce qui est consacré. Le demandeur et le
défendeur déposeient aupréds du pont (ou plutét du pon-
tife) pour certeines affaires, chacun d'eux 500 as,

S'our;:é HBIU Cujas
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“pour d'autres affaires un nombre d'as fixé par le

loi. Celui qui &tait veinqueur dens le jugement, re-
tireit son secramentum de la oonséoration, le saora-
mentum du veinou alleit dans le trésor public. Mommsen
{Droit public III,74 ,note 8) pense qu'il faut lire
pontificem au lieu de pontem. Les deux choses re-
vienpent su méme, car le pont est le pont Sublicius,
qui est sous la garde des pontifes et dont ils ont
£iré leur nom, pontifex, faiseur de pont.

Festus oonfirme 1'étymologie (p. 341): "Sacra-
mentum aes significat quod poenae nomine pendeture-
ie sacramantum désigne l'argent qui est payé & titre
de peine". Il résulte de oces éitymologies gwe ge
dens quoi se produit la sacratio, c'est 1l'mes, o'est
14 peounia. L'objet de la sacratio, ce qui devenait
sscer dens la phase religieuse de l'action de . la
loi, c'est l'aes, o'est la psounia, & qui 1'usage don-
ne le nom de sacramentum, C'est dire que le r8le prin-
cipal, le r8le essentiel dens la oérémonie primitive
$teit joué par la pecunia ou plus exactement per ce
dont la pecunia était le substitut le substratum,
oe qu'elle a remplacé.

Allons en effet plus loin dans l'analyse. le
sacramentum, l'aes dans la procédure définitive, n'est
pes versé, C'est un enjeu dont le versement a'aurs
lieu qu'en cas de perte, et est geranti par les prae-
des sacramenti. Le texte de Varron nous indique que
cet état définitif a été précédé d'un sutre dans le-
quel le smorsmentum des deux parties était effecti-
vement versé aux pontifes, et devenait saorum. lLe
sacrementun du veinqueur était retiré de la oonsé-
cration, auferebat e sacro. Seul le sacrementum du
vainou restait sacrum. I1 éteit versé au trésor pu-
blie, & llaerarium. Il reste saorum méme lorsque la
procédura stest la¥oisée, Bt il est employé & des sa-
orifices. Festus mnous le dit dans le méme texte:
consumebatur in rebus divinis, On oongoit que cette
sacratio de l'aes du vainqueur provisoire ait paru
présenter des inconvénients et qu'elle ait été rem-
plecée pour les deux par un versement différé et ga-
ranti par les preedes,

Mais ce n'est pas tout, Cet aes ssorum, cette
somme d'argent réellement versée n'est pas enoore 1'é-
tat primitif, Dans 1'état primitif, le sacramentum
ne consistait pas en une somme d'argent, mais en té&-
tes de bétail, boeufs, moutons, Cicéron, de Republios,
11.36.60: "Gratam etiem illam rem quarto oiraiter et
gquinguegesimo post primos consules de multa saoramento
Spurius Tarpeius et Aulus Aternius consules comitiis
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tulerunt. Annis post ee vigintis ex eo, quod Incius
Papirius, Pablius Pinarius, censores, multis discen-
dis vim ermentorum & privatis in publicum averterant,
levis aestimatio peoudum in mults lege Caii Julii,
Publii Pepinii consulum constituta sst.- Hoviren
cinquante-quatre ans aprés les premiers consuls
{apréds 1'éteblissement de la République). Spurius
Tarpeins et Aulus Aternius eonsuls, firent une chose
agréable au peuple en portent devant les Comices
centuriates une loi sur le sscramentum consistant en
une amende d'argent, Vingt ens aprés, perce gue Iu-
cius Papirius et Publicius Pinarius censeurs, en
pronongant des amendes avaient confisqué au profit de
1'Etat un grand nombre de troupeaux des perticuliers,
une estimation modérée transforment les amendes de
t8tes de bétail en argent fut établie par la loi de
Caius Julius et Publius Papirius consuls,

Cette trensformation du sacramentum, de téles
de béteil en une somme d'argent, est donc tradition-
nellement placée vers 299 de Rome fondée (455 av.J.C.}.
C'est sensiblement, oar ces dates n'ont pas lieu
d'étre rigoureusement précises, & l'époque des DOUZE
Tables, 303/451.

Ce changement est probeblement 1'indice de la
transformation plus grave qui s'est opérée 4 ce moment-
14 dans le sacramenium. On voit que la méme réforme
a #té étendue plus tard & toutes les amendes, qui ne
furent plus preononcées en tétes de boeufs ou de mou-
tons, un boeuf valant dix moutons, mais en argent,
le tranaformation syant, ét6 faite suivant une estima-
tion modérée,

Hous arrivons donc 4 cette oonmstatation, ctest
qu'avant la loi des XII Tables, ce qui éteit rendu
saoer par le seaoramentum, ce n'est pes de l'srgent,
aes, pecunis, meis des boeufs ou des moutons. et iis
le deviennent immédiatement par le sscramentum méme.
Or, la manidre technique de les consacrer seorum fa-
cere, c'est de les sacrifier, Secrificium vieni de
secrum facere. Boeufs et moutons sont les snimeux
qui sont & Rome. le plus généralement offerts auz dieux
en seorifice, Nous sommes donc en quelque sorite menés
par la main 4 la notion de sacrifice.

Rappelons maintenant les résultets auxquels nous
sommes prvenus et spéoislement par 1l'anslyse de la
vindicatio. Par sa structure primitive, le menifes-
tation rituelle exclut toute idée de presuves, d‘'examen
rationnel du passé servant 4 justifier lL'affirmetion
présente, Le sacrawentum faisait partie du mécanisme
primitif, Dans 1'action de la loi de le juridistion

Source : BIU Cujas
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civile, il est le prétexte introduiszant 1l'examen

du juge. Ce n'est pes sa nature originasire. le fait
qu'il & donné son nom & toute la procédure est le té-
moin qu'il en était la partie principale, la péripé-
tie amenemt le dénouement. Il fournit le solution.
Or, cette péripétis est un sacrifice, un appel, une

‘supplicetion adressé & la divinité. On peut renger

les sacrifices usités par les Romains en deux gran-
des catégories: les sacrifices propitiatoires desti-
nés & attirer la protection des dieux sur celui qui,
dans wn certain but, offre le sacrifioce, et les sa-
crifices expimtoires, destinés & apaiser la colére
des dieux et & détourner le ch&timent de ocelui gui
sacrifie et de =a femille. Quoi gqu'on en ait dit, 1le
fait d'affirmer son droit n'est pss un crime ocon-
tre les dieux susceptible d'attirer leur colére .
Fous rangeons ce sacrifice parmi les sacrifices pro-
pitiatoires,

Il est destiné & dénouer une sgituation inextri-
cable. Nous avons dit queé psr leurs deux manifesta-
tions rituelles, vindicatio, contre wvindicatio, les
deux adversaires ont réalisé un droit identique et
contradictoire sur le méme objet. Nous pensons qu'au-
oun autre moyen de décider n'e pu en fait 8tre four-
ni, ni vindex, ni adsertor, ni suctor. Il ne reste’
plus qu'une seule ressource, s'adresser directement
au dieu, sous l'égide de qui est accompli 1'scte ri-
tuel tout emtier, et obtenir de lui qu'il décide. le
sacrifice qu'on lui offre est un saorifice de consul-
tation. :

I1 ast & Rome des sacrifices de cette sorte qui
sont d'un usage aniversel. Ce sont les sacrifices
1iés & le prise d'suspices, au droit augural, Toute
la vie publique et privée des Romains était subordon-
née au droit augurael. Les auspices publiocs dirigeaient
tous les actes de cette vie dens la paix et dens la
guerre. A Rome, la réunion des comices, les votes des
lois, la nomination des magistrets, tout scte d'ad- =
ministretion du consul &taient précédés de prises
d'auspices . la guerrs n'était pas déclarée, la batail:
le n'éteit pas engagée, la paix n'était pas conolue
sens une prise d'auspices, Le vie privée était éga-
lement subordonnée par les auspices 4 la wvolonté diviﬁ
ne. le pdre de famille ne mariait pas plus ses enfants
qu'il ne cultivait son chemp sans qu'il se soit assuréd
par un seacrifice accompagnant une prise d'auspices que
le volonté divine approuvait son acte et lui donnait
son auotorites.

le répense divine était donnde suivent le scien-
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ce des augures par le vol des oiseaux. Elle est aus-
si recherchée suivant la science des karuspices dsns
1'exemen des entrailles des victimes du sacrifice.
les Romains ont toujours csonservé le souvenir gue cet-
te secience des haruspices a remplacé ssgeg terdive-
ment l'auguration per le vol des oiseaux., Mais le
sacrifice romain a toujours comporté, par 1'examen

des exta, des viscéres et des entreilles la recher-
che de l'epprobation divine. Cetie recherche portait
le nom de litatio, vensnt du verbe litare. La lita-
tio était domc 1'examen des exta pour savoir si ls
sacrifice 4dtait ssrdé du dieu & qui on 1l'offraii. La
litatio romaine et zugurale “tait différente de 1l'ha-
ruspice en ce qu'elle était hesucoup moins poussée. :
,Les signes favorables ou défavorablas étsient beau-
coup plus nombreux ot nécessitaient un examen plus
approfondi .

Nous devons nous arrSter au seuil de cotte con-
jecture. D'une part, le sacramentum nous conduit am
gsacrifice qui contenait la decisionE qui servait a
trancher et qui apportait la réponse divine. Psr ail-

leurs, nous verrons les indices qui nous smdnent au
‘droit sugural, Or celui-ci comportait aussi des sa-
crifices . Nous devons nous arra*ar 1a.

§ 3. = Devotio.

Mais & c0té du sacrifice. il y awajt eu trds
probablement dans 1'acte sacré primitif un serment.

. Festus au mot secramentum "sacrementum dicitur quod
juris jurandes sacratione interposita factum est" Il
est appelé sacramentum parce gu'il est accampli, la
consécration du serment intervenant", D'od une cons-
truction hypothétigue d'un assoz-grand nombre d’aii-
teurs. Le plaideur- lui-méme s'est consecrd, s'est
rendu sacer par le serment, Et 1'aes du sacramentwum |
est le piaculum, 1l'expiation par laguelle il ss va-
chéte de la conséeration, Nous repougsons cetts hypo-
thase. Elle ne tient pas compte du fait que pour les
Romains le sacramentum s'était persounifié dens 1l'aes
“"sacramentum aes significat', Ce qui spporte la prou-
ve que dans la mémoire des Romains llses sacrum était
1'é1ément essentisl d'un sacrsmentum; D'autrs part,
la devotio des plaideurs n¥spporte pas le solution di-
vine de 1s difficulté qui, & notre avis est la recher-
che essentielle du sscramentum, Enfin la consécration
des plaideurs n's pas laissd de traces dans le droit
rdwil

“ Les Cours de Droit”’ B Repetltlons Ecrites ei Orales
P 1. ad ; 2.
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Spcramentum T

Néanmoins il ne faut pas aprés avoir reproché
aux auteurs d'avoir entidrement supprimé le sacri-
fice et son rtle essentiel, tomber dans le {ravers
contraire qui serait de sscrifier le sermsnt, Nous
pensons que le sacramentum du droit secré n'était
ni un scte facile ni en acte indifférent, Il était
ie moyen dernier employé quand tous les autres rites
destinés a dégeger le volmmté divine, avaisnt échoué,
I1 jous un r0le analogue eau jusjurandum employé dans
la procédure classigue quand tout le reste avait é-
chaué et comme moyen désespéré. Il devait donc Btre
dangereux pour celui qui s'y soumettait & tort st
gui -en devenait injustus, lLa situation 3u judicatus
est peut-~8tre une survivance de cet état. Car en som-

~@me ls judicatus qui certes n'est plus sacer dans le

droit civil peut comme 1'homo sacer, étre impunément
tud par son créancier et méme coupé en morceaux.

Il faudrait, pour éclairer un peu cette ques-
tion, obscure, étudier le Jusgjurandum et la sacratio.

‘Nous ne pourrons faire cette étude ici.

Chapitre XII

Do Dico addico.

Dens nos études précédentes des actions de la
loi, nous avoms passé, compldtement, sous silence,
le r0le du megistrat, Nous avons mené 1'étude du sa-
cramentum in rem depuis le début de l'action, la vin-
dicatio, jusqu'd son point terminal, le sacramentum
sens marquer les interventioms constantes du magis-
trat & tous les détours de la procédure. Et, cepen~
dant, ce rdle du magistrat est d'une importance capi-
tale, C'est lui qui donme & l'action de la loi sa
véritable physionomie. Mais, #®¥tes les phases de
1'intervention du judex dans l'action doivent &tre
réunies deans une étude commune et doivent servir de
conclusion & l'enseimble du rite.

Nous n'entrons pas dans cette étude par une
porte dérobée, mais par un véritable arc de triom=-
phe qui nous place su centre du probléme. Rappelons
ce que nous avons dit au début de ce cours, Lorsque
lss Romains veulent définir, dans son acception la
plus large et la plus haute, le pouvoir du magistrat
dens 1la cité, ils disent qu'il a 1'imperium auspicium-
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que ou auspicium imperiumgue. L!'imperium est le.
pouvoir général de cammander, de donner des ordres.
I1 repose sur l'ausplicium, Il tire sa force de ce
que, seul dans 1'Etat, le magistrat a le droit de
capter les auspices publiques, de capere asuspicia
publica, il demande au dieu de la cité Jupiter opti-
mg maxirus de manifester sa volonté et de marquer
3'il approuve les actes qu'il caupte accomplir come
me magistrat, en vertu de son imperium. On peut dire
avec une rigoureuse exactitude que s imperium est
fondé sur 1'auctoritas divine. Or, la jurisdictio
nfest qu'un remeau détaché de 1'imperium qui a été
transmis du consul au préteur lorsqu’on a dédoublé
les magistratures. Il faut dire aussi que le préteur
a,.également, participé & 1'imperium du consul gui

a seulement sbandonné la jurisdictio .

Nous rappelieronsg encore. une deuxiéme cmsta-
tation faite, elle aussi, am début de 1'année. L SRBE
cice de cette ,,urld.ctim est qualifié d'un mot qui
merque d'une manidre indubitable, son origine sacrée.
Elle est 1'expression de ce qui est permis par les
dieux, du fas, qui s'oppose & ce qui est intsrdit
par sux, le nefas, Les jours jimdiciaires sont appe-
18s jours fastes par le calendrier, les termes qui
expriment l'action du préteur dans les actions de la
loi do dico addico sont rengés dans le fas, oar ils
sant qualifids par le verbe fari. Je citeraile témoi-
gnage de Varram ; 8,29,30 ; "Dies fasti in quo prac-
toribus amia verbe sine piaculo licet fari.,. . dies
nefasti per quos nefas prasetorem fari do dico addico.
Ita que non potest agl. Necesse est aliguo uti ver-
bo cum lege quod peragitur. -~ Jours Tetes, ceux
dans lesquels il est permis aux préteurs de dire au
nom des dieux tous les mots sans avoir & offrir
dtoffrande expiatoire... Jours néfastes, ceux dans ’
leasquels i1 est défendu, par les dieux, aux préteurs
de parler, en lsur nom en disant je doune, je dis,
je fais l'addictio. Aassi il ne peut /gir sl est
nécessaire de se :ervir de quelqueséune’de ces niGts
lorsqu'une action de la 1o0i est accamplie". Ces deux
constatations sont les colommes de lumidre gui illu~
minent la voie dang laquelle nous allons nous enge-
ger,
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§ I = Dare actionem.

we8 débuts de la procédure in jure, sont nal
connus, faute de documents. Ils n'ont pas été - tu-
dids per les auteurs modernes. Un article de la ro=-
vue de Savigny de 1837 de DiUill, contient, cependant,
quelques renseignements intéressants, page 76 et sui-
vantes , Eroffnungsakt in jure und die tria verba
praotoris.- L'acte d'(uverture de la Procédure in
jure et les trois Mots du Priteur.

L'ensemble du rite auquel participe le préteur
est qualifié par les textes de :asslemnia, C'est wm
mot de la langue religieuse qui désigne, disent Er-
nout etileillet, les cérémonies, les rites, les cou-
tumes solennellement suivies et céldbrées & des dates
fizes. Le plaideur doit, d'abord, révérer les insi-
gnes du megistrat. Dig.3.1.1.6, caecum, ., praetor re-
pellet videlicet quod insignie megistratus videre
et revere non posset.- Le préteur n'asdmet pas 1'sveu-~
gle qui ne peut voir et révérer les insignes du ma-
gistrat", Plutarque, Questions Romaines 2, nous ap-
prend e trois torches de cire brfilent devant lui.

Ca ne ¢ it pas enfin rien modifier des cérémonies.
Dig .50,17,183 :"Nihil facile mutendum est solémni'=
bus”.,

Mais lorsque les demandes des plaideurs lui
ont 6t4 exposdes, le préteur a une décision & prea~
dre. I1 décide s'il weut accorder ou refuser 1'ac-
tion Dare acticnem ou denegare actionem sont les
techniques qui gualifient cette décizion. Un élément
tréds importsnt de la dootrine de Girard sur les ac-
tions de 1la loi était 1°opinion que ce pouvoir de
donner ou de refuser l'action n'avait été donné au
préteur que par la procédure formulairs. Dans 1'ac-
tion de 1la 1loi, le préteur n'était qu’une sorte d'en~
registreur automatique de l'action des parties et de=
vait y coopérer sasns avoir de décision & prendre,
Cette opinion qui a pesé longtemps comme un poids
wort sur les études romenistiques, venait de sa con-
ception matéraliste de ces dtioms et de 1'hypothdse
de la justice privée. Les plaideurs 4taient les ac-
teurs principaux parce gue, sous les formes nouvel-
lea, persistait cette idée qu'ils se faisaient jus-
tice & eux~mfmes per leur propre action ; le pré-
teur n'était qu'une espéce de surveillant de 1'em-
Ploi rigoureux des formes, Déja, du temps de Girard,
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Lenel et Mitteis s'étzient élevés contre ls carsctd-
ve excessif de cette concepticn et personne, heursu-
sepent, ne la soutiendrait pius sujourdthui.

Dure ou denegare actiongm sont des actes de
juridiction. Les auteurs somt @'avis que ces actes
comportaient une déclaration {ormelle avec des verba
certa émenant de la bouche duw préteur. Le préteur
rendadt un décret. Nous avong retrouvé la mention
exprosse, et de la chose, ey #u nom, dans le procds
da Virginie quend Appius Cla@diua autorise son af-
franchi 3 faire sa vindicati®. Onm appelle décret du
préteur, dit Gaius, Inst IV, 14D, lorsqu'il ordomme
guiune chose soit faite. Dare st denegare sont deux
termes techniques sbsolumend:constants et qui sont
répétés des centaines de faois dans les textes d: Di-
goste. Les verba certa du préteur devaient donc com-

pforAher cette formule, hunc sskionem tibi do,

Dare actionem est synunyme d'agere permisi:re
oames ke dit Gaius, 4,179 'FUligue autem ex quibus
caugis contrario jud:..cio ags potest, etiam calumiae
judicium locum habet : sed alterutro tantum judicic
agere permittitur. Qua raticue, sl ‘jugjurandum de
celunnia exsctum fuerit, que wadmodum calumnise ju=-
dicium non datur, ita et contrsrium dare non debet.=-
Teutes des fois que, pour certaines causes, on peut
agir pour une action contraive, l'action de calomnie
peut avoir lieu ; mais il n'est ~  permis d'agir
par 1lune cu l'autre de ces actions, Pour cette rai- .
s, sk le serment de calommie & été écarté de méme
aque - “1taction de calomnie nlest pas admise, de méme

- 1laction contraire ne doid pas etre dounde.

-Gatte sutorisation de plsider par laguelle dé-
bute L'action, la place tout sntidre sous llautori-
té du wagistrat, C'est cetde wmictoritas qui rend
efficace l'acte rituel qui, sams cela, serait ume
formalité wvaine, Nous avons appelé l'attention sur
les rapports qui existent ¥ motre avis entre la man-

, cipatio ot la vindicatio. Nous avons montré que la
~formule principale de la mangipation et le geste
gui 1'accompsgne, rem tenens, -avaient 6té empruntés
& Je-vindicetio, "Hunc ego hmi.nem ex jure Quiritium
meurs esse aio®, L'acte préldimineire du mancipio
 dans qui comportait un do et gui plagait 1'action

sous son suctoritas est aussi & rapprocher du dare
sotionem du magistrat. La similditude est compldte.

- Le-structure des deux actions est la méme. Et nous
ne scmmes plus gbnés par cette “éserve que 1'aucto-
ritas du mancipio dans engsgeait sa garsntie tandis
que celle du magistrat resbe sans responsabilité.

Source : BIU Cujas
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§ 2 « Do dico addico.

Par son autorisation, le préteur ouvre l'ac~
tion. 11 en surveills et il en dirige le fonoctianne-
ment, Puis, une fois qu'ellie est asccomplie, il en
consacre le résultat. On voit & quel point elle est
tout entidre placée sous son auctoritas. Celle-ci
s'exprime par les tria verba do dico addico,

I -~ Addictio.~ Un premier sspect de cette com-
sécration a regu le nom d*addictio dans le droit ci-
vil, Nous voyons fonctionner cette addictio 1°),
daens 17in jure cessio, l'adoptioc et la manumissio,
2¢) Au milieu de la manus injectio.

A - Lorsque la vindicetio du vindicans ne ren-
contre aucune opposition, le préteur en proclame le
résultat en attribuant la res vindicata & celui qui.
en a fait la revendication. Gajus déorit le mécanis-
me de l'aocte & propos de 1'in jure cessio avec tou-
te la clarté et la précision décirables :"Is cui res
in jure ceditur rem teness ita dicit :"Hunc ego ho-
ninem in jure Quiritium meum esse aio ; deinde poste
quam hic vindicaverit, preéetor interrogat eum qui
cedit, an contra vindicet : qui negante aut tacente
tune ei qui vindicaverit, eam rem addioit : idque
legis actio vocatur.« Celui & qui 1a chdse est cé-
dée en justice tenant la chose parle ainsi :"Moi,
je dis que cet hoamme est mien d'aprés le droit des
Cuirites . Ensuite, aprés qu'il a fgit la vindica-
tio, le préteur demande & celui qui céde s'il fait
la contravindicatio : celui-ci niant ou se taisant
slors, le préteur fait 1'addictio de la chose & ce=
lui qui a revendigué et cela s'appelle sction de
la 1oi", L'affranchissement; la manumissio. est
aussi 1l'utilisation de la vindma.t:.o cells domt
les paroles délivrent., Elle est suivic d'une addic-
tio, la fin du texte de Verrum sur les tris verba
le prouve. 6.-30. "Guod si tum imprudens id verbum
enisit ac quem manumisit, ille nihilo minus est 1i-
ber, si vitio,- Que, si le préteur emploie ce mot
par mégarde, celui qutil affranchit, n'en est pas
moins libre, mais irrégulidrement® . L'adoption est,
égelement, une utilisation, celle-ld, massive, de
nos procédures, Par trois mancipaticm suivies de
deux affrenchissements, on 1ibdre le futur adoptd
de la puissance patsmono. Par une troisitéme win-
dicatio, o le pdre adoptif affirme que 1'sdopté
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est son fils, l'adoption est effectuée., Gaius I,I542
filius addjocitur. "Bien qu'aucun texte ne nous dise
plus que la vindicatio du wvindex étsit consacrée
per une addictic, il faut, je orois, accuser de ce
silence, le pémurie de nos sources et non l'absence
de l'addictio. Car l'asddietio était une pidce cer-
taine des sutres vindisationes qui délivrent, on ne
voit pas pourquoi, elle manquerait ici.

Fous sommes dispensés d'insister sur le méoa-
nisme de cette sotion. Aucun de ces actes ne nous
est apparu comme une fiction de procds. Nous y avons
vu le jeu normal de la vindicatio. Nous avons suffil-

saxmen®: mis en relief le pouvoir coréateur des eotes

rituels. Aucune opposition rituelle efficace ne s'é-~
tant produite contre la vindicatio, le préteur cons-
tate qu'elle a oréé le dreit, jus fecit, Et, par
son addictio, en approuve le fonctionnement, On re-
marquera qu'il ne faut pas traduire addicere par
attribuer, adjuger, C'est un sens restreint et limi-
ta, car l'addictio est faite méme des vindicationes
qu1 délivrent et l'homme rendu libre n'est attribué
é personne.

B - L'addictio dans la manus 1naectlo.

On seit que le judicatus raméné devent le ma-
gistrat au bout de trente jours par la menus injec-
tio judicati est addictus per le megistrat 4 som
ocréancier, s'il n'est pas délivré par un vindex,
Ltexistence de cette addictio est attestée per les
nombreux textes littéraires qui appellent les pri-
sonniers pour dettes, judiceti ou addicti et par le
commentaire de la Lol des XII Tables du jurisoonsul-
te Caecilius Africanus rapporté par Aulus Gelle XX
1.44. Post deinde nisi dissolverant ad preetorem

‘ vocabantur st ab eo quibus ersnt judiceti addicebsn-

tur. Ensuite, 4 moins qu'ilsn'aient payé, ils
étaient appelés devent le préteur et par celui-oi
Staient attribués 4 celui en faveur de qui ils
avaient été jugés”., Ici, se présente une diffjcul-
té qui n'e pas été résolve par la oritique moderne.

- ¥Ni 1a loi des XII Tables & repportant les rdgles

Source : BlU Cujas

de le manus injeotio judie (ITI, 1-4) ni la lex
Colonise Genetivae Julise dans ses dispositions sur
1a mwéme action (Girard, Textes, 6° ed.p.91) ni

Gajus dans son commentaire de l'action ne disent
mot de 1l'addiotio. Gaims IV.21, in fine Qui vindicem
non debat domum ducebatur ab sctore et vinciebatur.-
Celui qui ne domneit pas de vindex 'était conduit
dans sa maison par le créancier et &tait encheiné”.

Quelgues ‘auteurs pemsent que l'addictio du judicatus
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n'existait pas encore & 1'époque des XII Tables et
est une ordsation postérieure. Mais elle existait ,
certainement 4 1'époque de la lex Genetiva Julie et
persome n'explique pourguei, ni les XII Tables, ni
la lex Julias, nl Gaius ne parlent d'addictio &
propos du secramenium. \

Ia mise au point que nous avons faite du sacra.
mentum nous feurnit unme solution facile et satisfai-
sante de la diffioulté., Wous avons dit que ls manus
injectio était seulement une procédure d'exéoution.
Clest un mcte rituel qui exerce une contrainte irré-
sistible mais ne modifie pas le droit emtérieur. Il
donne seulement le droit de ducere. Som affirmetion
a &6 congue de telle sorte qu'elle ne peut &tre ni
confirmée ni infirmée, Quelle confirmation comporte-
rait 1a décleration : Je mets Ia main sur toi ?

Heis celui qui est conduit est un judicatus.
Son sacramentum & été déclaré injustum par le juge
et par suite sa déclaration solenmelle a 616 recon-

~ nue fausse, tendis que la décleration du demandeur

a é44 vérifide et son sacdramentum reconnu justum,

Ie judex n’est qu'un simple citoyen sens oaractére
sgoeré, sans pouveir. Le judicatus est tratné devant
le megistrat pour qu'il meite le soeeu de son auto-
rité, non pas sur la mamus injectio mais sur le ju-
dicatum du juge. Clest ce judicatum qui est approu-
vé et, en définitive, etest l'effet de l'action qui
est confirmé su point de vue formel. Cette addiotio
n'est pes de mature différente de celle qui & termi-

- né 1'in jure cessio ot le menumimzsio ou la vindica-

tio du vinde=. Elle ol8%t la menifestetion rituelle

et par 1l'apsrobation du megistrat qu'elle contient,

elle consasre le droit. :

C.- Formule de l'addietio. _

L'addictio du préteur était un acte formel
faisant partie des solenmnités de l'ection. Parmi
les verbs concepte figurait trés certainement le
verbe addico, Cels va sans dire, Etait-il seul ?
Deux témoignages de Séndque trouvés par DUll (Zeit.
der Sav.3tft.57,1987. p.81) montre, au contraire,
qutil était préoédé de deux autres et que le pré- |
teur pronongsit les tris verba emsemble. le pre-
mier de repporte & l'affranchissement. Séndque,
A'poooloquintese, II "Tria verbe cito dicat et ser-

‘ vum me ducet. - Qu'il dise au plut tot les trols

mots et qu'il me conduise son esclave™ L'autre
témoignage est pour 1'sotion contentiduge, pour la
procédure formulaire 41 est wvrail : Séndque, De la

Tranquilité de 1'8me '3 : An 1dle pine pragstat
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gqui inter peregrincs et cives aut urbanus pra-
eeuntibus assessoribus itria verba pronuntiat quam
qui docet quid sit justitia - Est-ce que celui qui
enbre prégrins et citoyens ou comme préteur ur-
bain, en présence de ses assesseurs, prononce

les trois mots, fait davantage que celuil qui en-
seigne ce qui est la justice".

Corme le dit Dill, cels montre que lorsqua
le mot sddicere devait 8tre prononcé, il ne 1'&tas
pes seul, et la formule &tait : "huno ego homimam
tivi do dico adfiico”, :

II - Dare judicem

Lorsque 1l'action &teit devenue contentisuse
par l'opposition de plusieurs vindicstiomes et
que les sacramentsa - liaiemt le propds, le
magistrat mommait un judex pour départager les pré-
tentions. Cetts nominatfon du juge Stait, elle aussi,
un acte de juridiotiom, umeete formel, Parmi les .
tria verba, nous avons des témolignages que la mat
do &tait employé par le préteur : V&lerius Prebus
nous donne une formule d'mction de la loi : "Te
_praetor judicem arbitrumve pegtilo ufd des. - Poi,
préteur, je demanda que tu me dompesun juge -ou un
arbitrs®,

Le nouveeu Gaius, le papyrus du Caire, 4,17
a confirmé qu'il s'sgit de la formmle de le judicts
postulatio. Mais un gssez grand nombre. de textes moms
trent que le terme teshnique de  Ja nojidnation dn ju-
zef £tait aussi addioere, par oxemple, plusieurs
Tois dont la loi Mamidia: Rescis« (Bruns, Fontes, p.
96 - 1 "Ejus magistratus de ea re juridistic judi~
cis datio addictic: esto - que la juridietion de
ce mgistht soit & ce sujet la datio et 1'sddictio

d'an juge". De m8me, le Digeste 5.1, 46-“‘@4‘ regte

ab initiis judex addiotdo esto - Parce quv régniﬂ-
rement d3s le début le judex a4 6t§ addictus™s Nous
ne rencontronsa pas, au sontraire, I'hpression dice~
re judicem. Elle &teit pourtent empliyés pour In
nomination d'un magistrss. Tareon, Linm Latins
5,82 : "Dictator quod a cemsyle dicedatir. Le nom
du dictateur vient de ¢ qu’il était dit pqr le som.-

“ Les Cours de Droit” B Répétitions Ecrites et Ordes

3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 Reproduction interdite
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sul”, Bteant donné 1l'emploi certain de dare et 4!
addicere, hous pouvons conjecturer avec vraisem-
blance 1 emploi du mot dicere et mous concluons que
la formule de nomination du juge par le magistrat
contenait, comme 1'addictio, 1& tria verba
"hunc ego judicem tibi do dico addico".

Du coté du plaideur, l'expression technique
est capere judicem. r

III - Dicere vindicias.

Loraque les deux vindicationes disant la méme
chose et d'une &gale efficacité s'opposent, les
sacramenta sont rendus nécessaires., Ils entrai-
naient la momination d'un juge. Dés lors, la con-
clusion définitive de 1l'affaire in jure est rendue
impossible. Hous voyons néanmoins que le préteur
intervient podr domner & l'action in jure son ha-
bituelle conelusion . Le terme tedhnique ieci
employé est dicere vindicias ou dare vindiclas.

Nous retrouvons 1'un des mots du groupe que

nous avons étudié au début de 1'ennée et qui caraee

térise, avons-nous dit, la partie la plusc ancienne
des sctions de 1la loi ¢ Vindicers, vindicta,.
vindiclae, vindex, vindicare, vindicatéo. Vindiciae

- est le seul de ces mots dont nous n'avons pas en~
.core éclairé la signification bien que le procés
" de Virginie nous 1l'ait fait rencontrer dans la

formule dicere vindicies secundum libertatam ou
secunduin servitutem.

Qu'est-ce qw les vindiciae et que représente
cette appellation ¢ Dans une définftion que nous
domme Anlut Gélle du mot au singhlier, vindicfa .
est confondu awec tindicatio : "Cum adversarie
simul manu prendere et in ea re sollemnibus verbis
vindicare, #d est vindicia. - Prendrs la chose avet
lamein en méue temps que l'adversaire et sur cette
chose faire la vindicatio aves les perales solen~
nelles ¢fest la vindicia". 11 se peut quiil y ait
14 une confusion, d'ailleurs assga fdcile. Car,
dans 1'ensemble des autres défigttierie vindiciae
au plurigl désigne les choses sur~fesquelles se
font la ‘¥indicatio. Fesbus 574 Vindicime appel-

lantur res eae de @ibus controversio est. - On
uppene vindiciae les choses au mujet desguelles

11 y a contestation”, Festus dodme une autre déti-:

‘nition qui ne sontredit pas celle-oi mg qui mérs
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que au contraire un rapport plus étroit entre cette
appellation des ree et l'acte qui est fait wur elles.
le. vindicatio s Festug, 45. vindiciae olkim dice~
bantur illae quae ex fundo sumptu in jus adlatae
sunt, =« On appelait sutrefois vindiclee les choses
qui "étaient apportées in jus, étant prises sur le
fonds. - Nous me discuterons pas. la difficulté sup-
plémentaire qui résulte de la définifion de Gaius,
43 16 : "Postee preaetor secundum alterum eorum
vindicias dicebat, cullgue jubebat preaedes litis
et vindiciarum, id est rei et fructuum, - Ensuite.
le préteur disait lesvindiciae suivant 1'un ou 1l'au-
tre des adversaires et ordonmit & celui-18 de
fourmir des praedes du litige et des vindiciae". Si
1l'on veut attribuer 4 Gaius la volonté de séparer
14 1lis congue comme étant le capital et les®vindicise
comme étant les fruits, on lui attribue une erreur.
On voit que ies auteurs latins de 1'Empire
ntaveient plus unenotion trds nette et tréds préBise .
des vindiciae. Il est vrai qu’il n'avaient pas daven-
tage J1s comnaissance exacte du sens originaire
ni de vindicere ni de vindicta, et la vindicetio
avait singuliérement changé d&'signification. Milgré
leure Hésitations , ilsn'ont pas perdu le souvenir di»
rapport étroit entre la vindicatio' et les vincidiae
considérées comme étart les pes sur lesquelles a
8té faite la vindicatio. La fagon dont nous avons
déterminé le sens originaire des &utres mots de la
série dicte notre définitioms Vindicere est faire
unagte rituel créateur de droit. Nous avons fait

remerquer que le mot droit est employé ici dans um

sens abusif, faute d‘'un autre plus ezxact, car la
notion qu'il représente ne dete que de la juridietion
civile; mais nous continuerons & fdus en servir :
sous cette réserve, vindicta exprime le résultat

de la vindiocatio, son effet, c'sst-d-dire le droit
dmposé & 1'adversaire. Enfin les vindiciae carscté-

risent la res uné fois qu'sellp a été l'objet de le
vindicatio et que cette vindicatio a produfit son ef-
fet., Ce sont les choses en tant qu’'elles sont deve-
nues 1l'objet dela vindicta, 1'obJet d'un autre de
méme formation : mancipium, meancipia. Les mancipie
sont les choses en tent qu'elles ont ét8 soumiees
4 une mancipation et qu'elles sont devenues par 13
1l'objet du droit de mancipium. Mais le caractére de
droit du mancipium est une notion incomparsblement
plus rigoureuse, car, en définttive, dams la juri-
diction civile ol il est seulement exset de parler
de droit, la vindicatio en tamt qu'acte créateur de
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droit n'est plus qu'une survivance et les vindiwiee
une condition temporaire de la chose litigieuss.
On exprimg actuellement cette condition
conformément & 1'%&at réel des choses, en disant
‘que dicere vindiclas signifie attribuer provisoi-
rement la possession de la chose litigieuss en at-
tendant le jugement, Nous rencontrons encore dens
lek textes dars vindicias. Tite-Live emploie 1'une
ou 1l'autre expression, Arnobe et Asconius disent
dare vindicias. Il n'y a pas de bonnes raisons
pour dire que l'une des expressions #oit plus tech-
nique que l'autre. Nous ne trouvons pas addicere
vindiciss, Mais si 1'on remarque qm au fond, 1l'at-
- tribution de Ia possession provi’soitn‘n en est pas
moifis une &ttribution, clestad-dire une addictio,:
il faut ioci encore en accuser le hasard et la pénurie
de nos sources plut8t qu'une volonté de ne pas
employer une expression non convenabls. Nous dirons
donc & titre de conjeature wraisemblable que la fore-
mle primitive devait &btre sussi : do dieco addico".
Car, si nous exeminons 18% choses mon pes au
point de vue de la revendicatitn du droit classigue
et de ses régles de fond, maie en leur qualité ds me-
- nifestations rituelles, nous constatons que l1l'acte
rituel se termine toujours de la m8me manidre. De
méne que 1l'action n'a pu commericer sans 8tre ouverte
par 1‘auteorisation du préteur,f"“éj]‘:le ne peut s'ache-
ver sans son approbastion, sans ‘qu'il ait confirmé
le résultat qu'slle a obtem . Cette confirmation
lui~ est donfife Fous 18 FoFmé Titudlle des trie
verbs. Au point de vue du rite, il n'y a pas de dif-
férence entre 1'addiotio qui était Wéfinitive , parce
que la vindicatio n'a pas été oontredite, et celle .
yui n'sst que provisoire paraei,que le sacramentum
doit 8tre jugé par le juge. la ,différenca s'est ma=
nifestée seulement dans 1'crdre de la Juridiction
civile & csuse de la transformation du secrementum
en prétemte & juger. Quand il fournissgit la décision,
comme nous 1'avons dit, en exprdmant l§ yolonté
divine, Bicere vindicias §tait vraiment ia conelusion
défindtive du rite, le point final posé par« lenapis~
trat ou mieux, le prétre. Et l'addictio &tait éga-
lement dicere vindiclas, c'est-d-dire la recomaissan-
ce de 1'effet prodult par l'astion dans l'objet de
la vindicatio.

o
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§ 3 = Fari et auctoritas.

Lee résultats que nous avons stteints nous
vermettent do détermimer de fagen bemucoup plus
satisfaisente quion ne l'avalt fait jusiu'ici le
sens de chacun des trie verba do, dico , addico.
Duns l'expression dare actionem, le mot do parait
avoir été employé seul. En l'absence de tout autre
témoignage, étent donné que l'expression s'est trans-
mise ot a subsisté & ‘travers toute la littératurs
juridique, il serait téméraire d'effirmer le contrai-
re. Nous avons vu les raisons, preuves formelles
m8lées de ¢onjectures, montrant que pour ce wyui
est'de la conclusion de 1l'action, elle résultait
d'une formule rituells qui metisit dens la bouche
du préteur les trois mots acdolés "de dica, addico
Ces répétitions somt fréquentes dans lesTformules

juridiquss. Do lsgo, dit: "la formule du legs par vine

dicationem (Gaiws 2,198 Its do,ita-lego, ita tes- -
tor (Gaius 2.104) dit la nuncupatic du testement
per ses et libram, On pourrait em citer d'autres.
Mais dans le droit saocré, elles sont une régle
pour ainsi dire générale et abevlite, Or, est=il
nécessaire au point ol nous ew sommes d'ajouter 8
la preuve apportée par Ie mot fari sppliqué asu pro-
noncé de cette formuler, xlea autres dévﬁlo:)peme’ﬁ's
que nops avonsg faits sur ce théme, tendant & morkrer
que cefte formule est née dans le droit smcré ? Nous
nows ocontenterons de choisir parmi les formules .
du droit sacré celle qui est employée lors de la dé-
dicace d'un temple ou d'um autel, parce qufeile est
evec la nétre dans un ;aiaisnant rapport. Le mwagis=-
trat dit, pour dédier un autel & Jupiter, & Sealona
d'aprés une incription (C.T.%L.ITI 1933) ¢ "Hame
tibi sram Jupiter optime maxime, do dico, dedicogue”,
Le 1littérature moderns s'efforce aves un
trés médiccre succds, de distinguer les cas ol au-
raient &té employés spperément chacun de ces verbes.
T1 est beaucoup plus utile et plus profitable de

‘ rechercher 1» sens de chacun daps 1l 'eneemble dont

ils font partie st de déterminer la signification
génémla de cette formule., Les auteurs sont parwenus
4 §8finir de fagon nette le sens de dare., Ils omt &48

BYINS heureux pour dicere et addicere et Q-?‘ sont
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au fond incapables d'en indiquer la différence
et la raison pour laguelle d'aprés leur systéme,
on aursit employé® 1'un plut8t que 1l'autre dans un
cag déterminé. ;

A vral dire, la formule étant née dans le droit
saeré, sa significetion originaire doit 8tre recher-
chée, dans le droit sacré. C'est 1d seulement qu'el-
le prend toute sa $aleur. Continuée par tradition
dans le droit civil, elle y perd son relief, avant
que les mots changent isolément der signification.
C'est donc en fonction du droit sacré que nous
allons 1'étudier.

Dare dans le droit classique a le sens techni-
que de transférer la propriété. Cé n'est pas sa va=-_
leur originaire. Le sens primitif a été dégagé par
des’ études relativement réoentes, depuis celle
de Wlassak Zeit der Sav. ‘5tift. XXXI, 1810, p.
206, Gaius ,2.I93 nous domne la.fonimle cettaine/ =
ment tr@s ancienne du legs per vindicatkonem :

Titio hominem Stichum do lego . - Je dotine, le
ldgue, & Tiflus I'esclave Stichus". I1 nous explique
ensuite que ce mot est 1l'équivalent de sumito ou
ds 8ibi habeto ou de capito'; qu'il prenne, qu*il
s 'empare, qu'il saisisse, Ulpien, Regulae 2433, fait
la méme assimilation : Per vindicationem his verbis
legamus Ho lego, caplto , sumito, sibi habeto -
je donne, je léguse, ep'il-:aaisisse, qu!il prenns,
qu'it s'émpare.” Toutes les applications du mot dare
que nous avons étudiées sont dens une totale concor=-
dance. Le legs per vindicationem permet de fadlre ume
vindication. Il permet de capere par l'acte ritusl.
Le mancipio dans par somn do permet de capsre psr
la mancips tion, mancipio accipere. - Le magistrat
4 son tour permet de capere par son do, dans la for-
mule od il domne l'action. Il ratifie, il confirme
cette captic dans sa formule finale, do dico, :
addico. L'analyse des deux autres verbes va nous
apprendre sous quells putorité, en vertu de quel pou-
voir, il a dommé cette autorisation, et elle a ét8
congacrés, Dans toutes ces formules, comme le disent
: : Ernout et Meillet, le mot dare s'oppose & capere,.
3 En se plagant au point de vue purement juridi-
que, et rationnel, les autsurs modernes ne sont pas
arrivés & distinguer dicere d'addicere. Ce n'est pue
tout dernidrement qu'un suteur récent, D11, dans umn
artiele de la Revue de Savigny de 1937, a eu l'idée
de comsidérer les tria verbs comme étlmt réunis en
une seule formule unique. Mais il nfa pas tiré parti
de cette découverte peur écledrer le sens de ces mots.

il
L
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Comme ses devanciers, il les a traités comme s'ils
étaient indépendants. On s'attache alors aux ha-
sards de la transmission. Nous avons vu que le
verbe addicere est spfoialement employé pour ca-
ractériser 1'eddictio du préteur dens 1'in jure
cessio, l'affranchissement et 1‘'adoption sinsi
que dans 1 ‘'asddictio du judicatus. Il est aussi
secondairement employ& avec dare, pour 1'expr95s
sion dare judicem, tandis qu'aun contraire, clest
le verbe digere qui est usité avec secondairement,
dare, pour dicere vindicias. Mais il est impos=-
sible de déterminer aveec quelque précision la

différence que le droit civil a pu faire entre dare
et addicere rem ou dare et addicere judicem, et
daré“et dicere vindicias.

Nous considérons que la distinction deit 8btre
faite dans 1'8tat originaire de la formule, lors~
qu'elle était une formule sacrée, C'est en effet
au moment de sa création que chacun de ces verbes
avait leur valeur propre dans l'ensemble of ils
étaient réunis, C'est pas tradition et & 1'état
de survivence que la formule a été conservée par
le droit civil. Sa signification véritable est
dans l'acte rituel du droit sacré. Elle accompagne
un acte rituel de mainmise, mn acte par lequel 1'in=
téressé adjmwre par l'intermédiaire, @ rite, la
puissance divine de recommaitre et de consaarer
le droit qu'il a créé | Cette création s'accomplit

et par les gestes et par les paroles. Les gestes

gont  des gestes falts swec 1'ingtrument de la puls~

sance, la main, et 1Is établissent cette puissan-
ce par une salsie, 1l'sote de capers. Clest la face
matérielle de 1'gcte. Mais & c8t8, et mlme au-dessus
de cet acte physique, il y a un aote spirituel
destiné & rendre compléte l'emprise sur la chose,

d la dominer non seulement dans son corpus, mais
aussl dens son &lément spirituel, dems son emime.
Les verba sont les instruments effeaces de cette
entxnprise. Les peuples primitifs ont toujours
considéré qu'il y avait dans les mots et demts le
langage ‘qul les prononce une force mystétfeuse, uns
vertu agissante. Prendre la choge aves la main, et
en méme temps preononcer son nom dans une fermule
rituelle, c'est s'emparer de la totalité d'umne res,
corps et 8me; elle appartient & qui a valaplement
agl. Dicere, les philologues nous 1'attestemt, est
un mot qui avec ses composés uppartient augst :
bien 4 la langue de la religion gue du dkgit. 1
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signifie, disent Ermout et Meillet, montrer, faire
cornaitre par la parole, désigner dire. Par ces
deux vebbeg, dare et dicere, le préteur atteste
que l'action est efficacement accomplie et qu'elle
est réalisée esur la totslité de la res, aussi bien
gur son &lé&ment matériel que sur sa mature spirie
tuelle et que lti-mSme la consacre sur ces deux
. plans,
5\ Reste Bnfin, dddicere. Dans la langue du droit
YN civil la valeur sacrée de dicere s'est en quelque
sorte dilude dans une signification extrémement
g,enez-ale et 1'efficacité myastérbeuse-de la parole
s'est évanoude . Addicere, au contraire, a évolué
mais a conservé un sent trés précis. I1 désigne
techniguement le pouvoir du megistrat d'attribuer,
d'adjuger la propriété ou la possession. D'od
une discussion éternellement renaissante entre
suteurs juridiques sur la question de savoir
qui dans 1'in jure cessior , 1'affranchissement et
1'adoption transfére le droit est-cg la vindi-
catio de la partie, est-ce 1l'addictio du mv.g:tstnt?
Je rematque que la question parait tranchée pour
les vindiciae et aucun auteur moderne ne s'avise=
reit de croire gque la vindicta ainsi reconnue
per le préteur est, elle aussi, un élément de créa-
tion du droit quel qu'il soit. Notre 'analyse
nous parait mettre en lumiére le véritable carac-
tére de le vindicatio. Clest l'acte rituel tout
entier qui est l'acte créateur, et il serait vain
de vouloir distijguer entre ses 8léments .qui sont
tous essentiels au méme titre. L'autorisation d'a-
gir, 1'actio, la confi rmation de 1'actio par
i les tria verba sont les trois colonnes de l'acts.
Faute. de 1'une d'elles, il ..s'é¢roule; la coo=-
pération des trois le rend efficaoe._

Le.sens premier de addicere a &t6 dégagh par
Wlassak Zeit .ds Save. Stift.ZB.IQO?. Pe 91, Il
signifie remonnsitre, approuvers Festus donne cse
sens p. 13 : "Addicere est propixe. idem dicere et
appraobare dicendo. - Aldicere _est prog;'gmen%
dire la méfe chose et a.ppmuver en disant”. Mais
la natlire de cette approbation s‘éclaﬁt‘a d'wne ma~

niére véritablement merveilleuse sl mons ‘exeminons
1l'emploi du mot dens le langue religieuse. Le
sens sacré ¥'addisere mst comme un clou d'or qui -
fixe la notion et affermit définitivement la con-
vietion, si elle &était encore hésitante. Addicere
est un mot de la langue des augures. Lfwrsqus 1lfau~

gure sxamine les oiseaux suivent la mékhose gii lui

K
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est fournie par la scidnoe des auspices, l'auguration
si les odseaux donnent 1es signes faverghles, on
exprime cette approbation & 1'side du verbe addi-
cere "Aves Addicunt". Le répétition de cette for-
mule sous des formes varifes dans toute la litté-
rature romaine assure son caractére technique. Ti-
te Live, 1.31. 3 " necue mutari neque noyum cons-
titui, nisi aves addixissent posse » - On - ne peut
rien changer, rien constituer ‘de nouveau 4 moins

que les oiseaux n'aient approuvé par leur addictio”.

Dens la science sugursie, 1'addictio des
oisgaux est la réponse donnée par le dieu 4 la
demdnde qui lui a été edressée en mémé temps que le
saorifice lui a été offert. La-réponse du dieu,
1l'expression de la volonté divine, telle est la si-
gnification primitive incluse dans le mot addicere.
Aingi, au début de cette étude sur le réle du ma-
gistrat dans Itaction de la loi, le terme général
qui qualifie le pouvoir en vertu duquel il aglt,
imperium suspiciumgie, nous aseptrafnés vers les -
auspices. En concluant cette &tude, nous y sommes
impérieusement reamenés par le mot qul exprime par
excellence la partie décisive de ce rfle. Ce mot
est emprunté & la langue des auspices et &claire
d'un reyon saeré la naturede 1'addictio. Non seuls=
ment elle est une conclusion, mais elle est la con-
clusion parce que cette comclusjion ést conforme
& la volonté divime. ;

J'al plaisir 4 signaler ce .rapprochement si ca-
ractéristigue entre 1l'addictio des ociseaux et 1'ad-
dictio du préteur, car c'est en lisant1'étude de
Wlassak o} ce rapprochement.est falt, sans gu'on
en tire une conclusion si précise que j'si pressen-
ti pour la premiére fois que le jus civile n'était
dens son origine qu'un remeau détaché, du droit
des angures, Certes, ce rameau est devenu un arbre
puissant et indépendant. Mais de multiples racines
jusqu'ici cachées 1l'eattachent encore, comme nous
venons de le voir, & la souche primitive. ‘

Nous venons de voir comment d'un bout & l'au=-
tre de l'action 1le magistrat la domine. Au début,
il 1l'autorise , 8 la #in, il 1a consacre. C'est
son approbation qui le rend efficace. Elle est pla=
cée sous son, auctoritas. La définition gque nous avons
dornée de 1'auctoritas convient tréds exactement pour
rendre compte de la position du magistrat. Or, ce
mot lui est appliqué par les textes., Des mombreux
textes qui perlent de 1'auctoritds praetoris, s

“ Les Cours de Droit” g Répétitions Ecrites et Ozales
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n'en détacherai qu'un g Gaius Ins., IV.I39. A propos
des interdits, Gaius dit que 1le préteur interpose
son auctoritas pour ememer la fin des procés.
Auctoritatem suam finiendis controversis interpo-
net. C'est le terme m8me qui désigne l'intervention
de 1l'auctoritas du tutemr : ewctoritetis interpo-
sitio.

5 Chapitre XIII

WINCUPARE ., NOMEN CAPERE

Le sacrementum, dans les chapitres précédents,
nous & apporté une premierspreuve du caractére sacré
primitif des manifestations rituelles, car il
nous a paru &tre le témoin, dans le procédure des
actions de la 1loi, d'un acte sacrd plus ancien,
d'une consecratic et d'un sacrifice. La découverte
de sa véritable nature nous a révélé la significa-
tisén compléte de la manifestation rituelle, le pro-
cédé par lequel elle atteignait son but, dire 1le
droit, c'est-d-dire la volonté divine, et montrer
le justice.

Nous irons plus loin encore dans ce chapitre.
Nous étudierons les termes #bchniques que qualifie
l'getion dans les actions de la Ioi, le lege sgere.
Nous conttaterons alors 1l'identité des termes et des
formes dans les gctes du droit sacré. Ce paralldle,
non seulement pemmettré de constater cette identiéé,
mais aura le grand avantage d'éclairer et de pré-
ciser les conceptions fondamentalee qui servent
de structure & nos ections. i

Pour ce chapitre, il me faudrait entreprendre
des recherches personnelles dens ce domaine nouveau
et encore inexplor§. Le tsmps nous menque, aussi

bien pour les legons que pour les recherches. Ce-
chapitre me sera donc qu'un schema de démonstratips,
et jo tiens & dire que la synthdse que vous y trov-
veraz n'est & mon point de vue, gqu'une synthése
provisoire. Elle a besoin, par des 8tudes plus appro-
fondies, d'Stre précisée, assurée, et peut-8tre
aussi lui arrfvera-t-il d'8tre modifide. =

"~ Les rites que nous avons décrits dans le cours

de 1'annde sont composés de gestes et de paroles.
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Les parcles sont des verba certs, clest-d-dire
des phrases établies d'avance et qui doivent 8tre
proncncées rigoursusement telles qu'slles ont &%é
connues et réglées dans les formulaires. le terme
technique qui qualifie l'ascte de les promonser,
est muncupare, nuncupatio.

§ 1 - La nuncupetioc dans le mancipation
et dans la vindicatio.

Les hasards de la transmission des texmtes
ne nous donnent de la-muncupatio quune $dés ine
compléte, 11 se trouve en fait gue dans le droit
civil, les textes n'emploient le mot nuncupatio
que pour mancipation a8t dans la meancipation , pour
les déclarations de 1'aliénateur. Gailus, Institu-
tes 2.104) , Ulpien (Regulae 20,9) disent exprés~
sémeont que la déclaration par lagquells le testateur
annonce son testament dems ls isatament par sss et
librem aprés la mancipatio femiliae et appélé
nuncupatio, la nuncupatio testamenti. D'autre part,
Cicéron ( de officiis IYI,16,65) dit des déclara=-
tions de 1'dliénateur qui sont faites avant
gu®e l'acquéreur ne fasse la mancipation qui sont
faites eavant que l'acquéreur ne fasse la mancipation
et qui déterminent la condition de 1‘'cbjet qui va
8tre acquis sont appelées leges mawncipii, Elles font
nous l'avons vu, une partie beaucoup plus essentiel-
le de la mencipation qu'on ne le pense d'kabitude. =
Nous en avons marqué la place prépondérante,

Le feit qu'il n'est parlé expressément de nun-
cupatic que dens ces deux c¢as, pour le testament
et pour les leges mancipii, c'est-d-dire pour les
déclarations faites par le testateur et par le

vendeur a amené quelques auteurs modermes & res=-
treindre de fagon arpitraire le régles, des XIT

Tables ¢ "Cum nexum faciet mancipiumque ute lin-

gua nuncupassit, ita jns esto". L'explication que
Girard avalt donnée dé cette loil a yant 6té ruinée,
on pense communément qu'elle avait été faite pour =
valider les leges mancipii. Quelques autsurs sn con-
cluent gque le mot nuncupatioine s’appllque qu'd ces
déclarations, par comséquent, qu'aux parcles ds l'a-

- liénateur.

Cette limitation est sans fondement. Nous avens
montré que la loi aveit une portée plus large. Elle

valide non seulement les déclarations partipgliérgs
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du vendeur qu'on appellse. leges mancipii, mais les
deux déclarations principales de la mancipation,
celle du vendeur qui donne, celle de l'acquéreur
qi prend. Toutes ces déclarations sont des nunoti-
pationes.
Mais nous allons encoré plus loin, nous avons
vu que la formule princ:lpale de la mencipation a
été empruntée directement & la vindicatio. Nous avons
dit aussi que la. formule de la vindicatio" jus
feci sicut vindictam inposui” postuleit 1'existence
pour ls vindicta d'une régle semblable & celle de
la mancipation ¢ "Cum vindictem faciet, uti lingua .
nuncupassit ita jus esto”.
Nous pouvons done conclure avec certimde
que le prononcé des verba certa de la vindicatio
est une nuncupatio. Nous pouvons encore élargir
la notion et affirmer que, dans la manus injectio
également la formule nous conserve une nuncupatio.
Cette extension est rigoureusement conforme
au fond des choses et au sens du mot nuncupatio ¢
"Nuncupare dit Gaius, 2.I104 est palam nominare”,
Verron , I.6.60 donne la m@me explication : pro-
noncer le nom, d8signer par son nom, proclamer, mais
1'46tymologie nous fournit une précision bemucoup
plus précieuse encore : Nomem capere, prendre le
nomem. Nous 1l'utiliserons lorsque nous aurons étu-
- dide 1la nuncupatio dens le droit sacré.

§ 2 - la nuncupatio dans le droit saoré.

La nuncupatio du droit sacré a laissé des
traces plus nombreuses dans la littérature. Beau-
coup de textesparlent des vota nuncupate, de la
nuncupatio votorum. Les vota sont des interpella-
tions solermelles adressées sux. dieux par les par-
ticuliers ou par les magistrats du peuple®romain.

Ce mont des voeux, des promesses, ou des offrandes
adressées aux dieux en échange d'une faveur demandés
ou obtenue; Cette muncupetio délimite exactement ce-
lui ou ceux & qui elle est demandde. Par exemple,

le début d'une formule donnée per Wacrobe Sature
nals, III, 9.6.1I3 Dis pater, Vejovis, msnes, sive
vos quo alio momine nominare fas est. Jupiter, mann,
ou de quelques noms qu'il est permis de vous nommbr. "
Elle précise ensuite 1%bjet de la requéte st la
fromesse faite aux dieux, et pour qui elle est faite.

Cette nuncupatio est aussi appelée legum dictio. Clest

-3
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en effet lalex dicta qui détermine le domaine du
votum $ la nuncupatio est prononcée dans des fé&tes
religieuses de toutes sortes;, plus particuliérement
dans les actes da culte faits au Capitole, avent le -
départ d'un haut megistrat pour l'armée, et dans
la dédicace des temples. Cet acte religieux est
toujours accompagné de prise d'auspices., Ils sont
faits auspicato. ,

Nous rencontrons enfin le méme acte de nuncu-
patio dans la procédure spéciale par laquelle
débute la prise d'ausplces. Servius ad Awvneid
III. 89, Legum dictio autem est cum condicio ip=-
sius augurii certa nuncupatione verborun dicitur -
On dit qu'il y a legum dictio lorsque les conditions
de l'auguration sont montreses par la nuncupatio
certa des paroles,

Dens toutes ces muncupationes nous retrouvens”
les éléments caractéristiques de nos manifestations

rituelles; les verba certa, qui précisent, 1l'ob-

. ~Jet de l'action et le geste de la main qui saisit,
Macrobe, Saturnales 3 III.9.6.13, donne deux formu=-
les de vota 2 1° ) le votum qui est fait lorsqu'

une ville est assiégée et que le chef de l'armée
adjure les dieux de la ville de lui retirer lewr
protection et leur promet des temples & Rome.
Llauteur ajoute ¢ "In oadem verba hosteas fieri
oportet auctoritatem que videri extorum ut ea pro-
mettant futura. - £n mfme temps qu'on prononce ces
paroles, il faut que des victimes soient immolées
et que l1l'auctoritas des entrailles montre qu'elles
promettent que ces choses seront. 2°) Macrobe donne
aussi le votum par lequel 1ls dictateur ou 1'impe-
rator peut dévouer & Jupiter et aux Mémes 1'armée
emmsmie pour qu'elle soit en déroute et privée de
la lumiére du ciel et son armée pour qu'elle soit
conservée. Illes lepibus €0s.... do devovero.-
Bous ces conditiong, je les donme,je les voue. L'au-
teur ajoute que quend il prononce 1& nom de Tellus,
la Déesse Terre, déesse souterraine, iltouche
la terre avec les mains, quand il prononce le nom
de Jupiter, dieu ouranien, il léve les mains vers
le xciel.

Enfin, nous possédons plusieurs inscriptions
dans lesquelles nous sont données des formules de
dédicacer de temples ou d'autels. Voiei par exemple ¢
C.L.1,I933; décicace d'unutel de Jupiter & Salona.
La dédicace est faite par le haut magistrat de la
ville, consul & Rome, diicemvir dans une ville de pro-

vince, assis®td des pontifex maxtﬁpé. L'insoription dit.
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dens les parties qui nous intéressent ¢ Gaius Do-
mitius Valens duumvir jure diecundo prasunte Caio
Julio Savero pontifice legem dixit in ea verba
quae infra seript sunt :-"....; Hisce legibus
hisce regionibus, sie, uti dixi, hanc tibi aram,
Jupiter optime maxime, do, dico, dedico. Caius
Domitius Valens Duumvir préposé & la juridictiom,
Caius Julius Sévére, pontife 1l'assistant, dit =
la loi de la dédicace dans ces paroles qui sont é-
erites ci-dessous".... sous ces conditions et dans .
ces limites ainsi, comme je 1'ai 4dit, je te donns,
je te montre, je te dédie cet autel Jupiter,
trés excollent et trds grand”.

En méme temps qu'il prononocait ces verba cerﬁk
ls magistrat saisissait les montants de la porte
du temple qu'il dédiait & la divinité. Servius
Georg., III.I6. Nem qui templum dicabat postem te- |
nens dare se dicebat numini - Car celui qui dédiait
un temple, tenant les montants, disait qu'il le dome
nait & la divinité". Postem 'tenens, est 1l'expres- -
sion répétée par plusieurs autres sources. Vous
reconnaissez la définition répétée plusieurs fois
par Gaiug, Rem tenens,

Les formules et les cérémonies de prises d'aus-
pices nous sont données dans une inscription trouvée
dens la ville de Gubbio en Ombrie (Ignvium), qu'on
appelle les tables NMugubines. Ces tables et leur
contenu nousg donnent de précieuses lumiéres sur la
cérémonie de 1a prise d'auspices. Elles mériteraient
une étude spéciale que nous ne pouvons plus faire.
Rappelorns seulement le texte de Servius sur 17
Enéide III.B8.9. : "I1 y a legum dictio lorsgue les
conditions de la prise d'euspices elles-mémes sont
dites dens une nuncupatio déterminée de paroles”.

~ Les Tables Eugubines mnous montrent quiavent
1fexamen des auspices, du vol des oiseaux, il y a
deux déelarations solemnelles, la premiére de 1'au-
gure déterminent les conditions de cet examen, "
Tu observes 1l'épervier & droite, la corneille & droi-
te, la pie & gauche, les oissaux volant de gauche -
et les oiseaux chantant de gauche &tent favorables".
La seconde est une déclaration de l'suspiciant qui
répéte ¢ "J'observe l'épervier & droite, la cor=
neille ™ droite 'la pie & gauche, les viseaux volant
de gauche et les olseaux chantant de gauche étant
favorables pour moi, pour le peupls, iguvien dens
ce temple déterminé,

Les auteurs, avec guelque peut’ d!incohétence,
voient dans la premiére déclaration, une manidre
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d'enchafner la liberté du dieu et de 1l'obliger
d conformer les présages qu'il envogeit aux condi-
tions solennelliement énoncées par l'augurs. Bouché
Eeclercq dit m8me qu'il y a vme véritable stipu-
lation entre l'augure et la divinité. A cette opi=-
nion se superpose une seconde gui implique pour=
tant une certaine contradiction, d'aprés laquelle
ces deux déclarations sont une demande et une ré-
ponse, et représentent une véritable stipulation
matrs llaugure et l'auspiclant. L'sugure fait pro-
mettre 4 l'auspiciant de prendre les auspices dens
telle condition, et l'auspiciant le promet.

Pour ma part, je serais disposé & croire que
ce sont deux déeclarstionsrunilatérales, comme celle
de 1l'aiidénateur et de l'acquéreur dans la mancipa-.

tion. I1 ne s'agit pas d'engagement pris ltun &

1'égard de 1l'autre. N'oublions pas que ces déclaw-
rations sont appelées des leges dictae. L'augure
fixe la lex de l'auguration. Il détermine et il
limite les.conditions dans lesquelles on demande
& la volonté des dieux de se menifester, Et 1l'aus-
piciant déclare qu'il socomplit son action dans les
conditions déterminées, Le champ dans lequel se
manifestera la volonté divine &tant rigoureusement
délimité, 4 elle de se faire connaitre, En somme,
les déclarations me paraissent aipguillées vers le
dieu que 1l'on consulte, Elles ne sont pas des con- .
ventions entre les deux parties, pas davantage elles
ne sont de mé&me naturs que celles de nos actions

de la loi, I1 y a un parallélisme rigoureux &
&tablir entre les nuncupationes de 1'augure et de
1*auspiciant, et les nunoupationes du mancipio dans
et du mancipio aceipiens, Le mencipioc dens donmne
la lex de la nuneupatio; le mancipio accipiens 1l'so-
complit,

Le méme parallélisme se manifeste entre ces

ménes nuncupationes et celles du magistrat et des
auteurs de la vindicatio; , et de la contravindica-

~ tio. Le fait que ces deux actes s"opposent eu liem

de se compldter ne change rien 4 1l'affaire. Dans au=-
un de ces cas, nous ne voyons un &change de stipu=- -
lations et de promesses. Aucun ne promet quol que
ce goit 8 l'sutre. Chacun fait une déclaration uni-
latérale. L'un dit la lex de 1l'acte rituel, 1l'asutre
ou les autres l'accomplissent. Le but de ces nuncu~
pationes est le mfme : délimiter rigoureusement le
champ dans lequel doit se menifester la volonté di=
vine, le jus. Elles sont des affirmetions. :
~  Le difficulté est que le texfe des tables Eu-



288 Nuncupars. Nomen capere 288

gubines étent eén ombrien la traduction latine don-
née par 1'éditeur (Michel Breal , les Tables eu-
gubines, Paris, 1875) est peut-8tre tendancieuse
lorsqutélle dit du premier £ de 1'augure) Stipulor
ut observes, etc.., ot du second (de 1fauspiciant)
Adsertor ita spondeto. Un'examen par un linguists
du texte lui-méme sersit nécessaire.

I1 nous est impossible d’insister davantage.
Le texte ombrien parait dire stiplo, anstiplatu.

Ce n'est sans doutd pas le m8me chose. Ce n'est
pes spondesne ? sponde, Ernout dit que stipuler
peut s'expliquer par : je dresse, j*affermis. la
présence du mot dans ce texte ne suffit pas pour
qu'on affirme qu'il y» & une stipulation 14 od
matériellement les deux déclarations qui sont rep-
portées n'ont la forme ni d'une réponse, ni d'une
promesse,

Cet exemen du droit sacré nous permet d'ap-
porter une lumiére nouvelle sur le mécanisme de la
manifestation rituelle. Nous avons dit que, étymo-
logiquement, nuncupare est formé de nomen et de
capere. Capere nomgn, prendre le nom. Nous svons
dit que le caractére général de toutes ces nuncu- -
pationes, qu'elles seient du droit sacré ou du
droit civil, est #le délimiter, de circonserire.

On demande au dieu de manifester sa volonté sur
un objet. L'effort essentiel du formulaire est de
déterminer cet objet, de le saisir., Or, on peut
apprécier le rapport profond qui existe entre le
geste et la parole, et la corrélation &troite qui
les unit. Rem manu capere, nomem verbis capere,
telles sont les deux pierres angulaires de cette em-
prise totale. On sait 1'importance mystique que les
romains attachajent au nomen pour dcquérir la maf-
trise sur la res gu'ils désignaient. La premiére
conditions pour agir avec quelque efficacité sur

une des forces mystérieuses de la nature, sur une
puissance divine, c'était de pouvoir prononecer

son nom, Si bien que pendant longtemps ils estimaient
que le nom du dieu protecteur de la cité devait

&tre caché de peur que 1l'on puisse, en pronongant
son nom, comme 11°fallait, lui faire abandonner la
cité. Nous avons dit que nos actions de la loi pou=
vaient 8tre définies comme des rites d'appréhension.
Aprés cet examen, l'exactitude de cette définition
paralt plus rigoursuse et plus profonde, Car, non
seulement, le geste est un rite de main-mise sur 1'ob
jst, sur 1e corpugy, mais méme les verba sont & leur
.tour un rite d'appréhension. C'est le méme objet qui

. Source : BIU Cujas
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est pris par les verba dans sa substance surne=-
.turelle, dans son anima, nomen capere.

§ 3 - Augure - Awctor,

. Nous svons fait observer que toutes les nun-
oupationes du droit sacré devaient 8tre accompa-
gnées .de prises d'auspices. Elles ne pouvaient
8tre faites qu'auspicau-, Leur efficacité était
done subordonnéd & la volonté des dieux qui di-
saient s'ilsles acceptaicnt ou les refusaient.
Cette volonté se manifestait dans les auspices.
Servius, ad Aeneid 2.702 ., "Augurium est exquisi-
ta voluntas deorum par consultationes avium aut
signorum. - Ldaugure "(le présage) est la volonté
des dieux recherchée au moyen de la consultatiom
des oiseaux ou des signes. Les ausplcia et lgp
auguria sont les présages. On dit de ceux qui’con=-
sultent les dieux par le moyen de ces présages,
auspicia agunt.:Ils prennent les auspices, aus-
picia capiunt. Ce sont, solt de. simples particu-
liers qui consultent les dieux pour leurs affaires
privées, auspicia. privata, ou les magistrats qui
prennent les auspices publica pour le compte du
peuple romain, lorsqufil s'agit des affaires pu-
bligues. Les auspices et les augurii sont énfin
les gens compétents, particuliers, auspices ou pré=
tres organisés en colldges, augures, qui inter=
prétent les signes pour ceux qui prennent les aus-
pices , et donnent la réponse du dieu.

Les nuncupationes des manifestations rituelles,
vindicatio ou manus inj8ctlo sont confirmées ou
infirmées avons-nous dit, par ces personnages in-
terprétes autorisés des droits des particullers,
ls vindex, 1i'adsertor et l'auctor., Wous avons
indiqué les radsons de penser que vindex et adser-
tor, tout en gardant leur nature particuliére,
pouvaient &tre considérés comme des agctores. C'est
la juridiction civile qui a différencié de fagon
plus profonde 1‘'efficacité de leur adtion.

Nous réunirons iei les indices qui nous per=-
mettent un autre rapprochement, le rapprochement
de l'auctor et de 1'augure. Le parallélisme conti-
nue. Nous ne pouvons gue résumer trés rapidement
les principaux de ces indices.

Nous dirons d'sbord gque ces dsux noms sont réue

nis par 1l'étymologie. Anctor vient d'auges, j'aug-

* Les Cours de Droil” B Répentions Ecrites et Orales
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mente. Les philologues sont unanimes sur ce point.
Mais parmi les étymologies que les anciens et les
modernes ont donné du nom d'augure, il en est une
qui, actugllement, 1'emporte dans 1 'opinion comnune
des phildlogues, celle qui fait venir ce nom de

la méme source qu'auctor, augeo, j'augmente., En
quol consiste cet accroissement fourni par l'auce-
tor et 1'augure, et & qui est-il fourni ? Une ex~
plication trés répandue ést donnée en fonction de
l'auctoritas tutoris, dit que le tuteur auget
personam pupille : parce que d'incapable, il rend
le mineur capable par son auctoritas., Cette inter-
prétation est insuffisante, car elle ne s'appligue
pas & toutes les auctoritates. Par exemple, la ca=
pacité, de l'acquéreur n'est pas accrue par l'auc-
toritas de l'aliénateur. Ce qui est atcru, c'est

la valeur de 1'acte qui trouve son fondement dansg
l'auctoritas de 1'auctor. On peut dire qu'augure

et auctor ont proouré un accroissement dbeisif &

ce qui est soumis & leur approbation.

A cet indice, pour ainsi dire rationnel, nous
pouvons ajouter un indice historique. Le mariage est
une de ces institutions du droit civil qui a con-
servé le plus longtemps ses traits primitifs et od
le droit sacré et le droit civil, bien loin de
s'exclure, ont coexisté de tout temps et coexixtent
encore, m#me dans nos temps modernes. Pendant assez
longtemps, pour que le souvenir en soit nettement
congervé, la conclusion du mariage a dépendu d'une
prise d'auspices ol se manifestait la volonté des
dieux. Les, suspices étalent pris par le futur époux
et la future épouse; mais ils étalent assistés par
des experts, amis ou parents, qui interprétaient
pour eux la volonté divine. C'étaient lee suxpices
matrimonii. A 1'époque de Caton, 1'usage des auspices
privés et dea auspices publics .subsiste encore. A
1'4poque de Cicéron, il est tombé en désuétude, les
ausplces privés avant les publics. Némpnmoins, les
époux contimuent & 8tre entourés d'auspices metri=-
monii le jour de leur mariage, qui " re omissa nomem

tentum tenent, - qui la cérémonie, elle-méme abo-
lie, conserve seulament le nom". Or, les textesles
appellent aussl les amctores matrimonii, Ils sont
plus que des témoins, ce sont des répondants, des
garants, de ce que le mariage est conforme sux mores
Ils continuent & jouer, au point de wvue social, le
r8le qte les auppices jounient du point de vue sacré.

Nous evons ici un exemple parfait dens un acte
juridique de cette transformation qui, de l'auspiee
du droit sacré, a fait un awctor du droit privé.
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Enfin i1 est un dernier trait qui complédte le ta-
bleau. Lauctoritas est, avons-nous dit, la qua=
1lité de l'auctor se prérogative de fonder 1'ac-
tion accomplie par une autre personne, L'augure
joue exactement le méme réle dans le droit sacré;
il a le privildge, en apportant 1 'aspprobation
du dieu, de permettre et de justifier 1'acte
entrepris. Or, le terme technique qui désigne
ce privildge, de droit est auctoritas. Des nom-
breux textes qui le disent je n'en citeral
qu'un particulidrement caractérisfique. Cicéron
de legibus 2.31. ¢ Praestantissimum in re publica
jus est augurum cum suctoritate conjunctum. -
Le droit le plus éminent dans 1'Etat est 1ié &
1'auctoritas des augures.

A ces tralts, on pourrait em ajouter d'autres.
Ils suffisent cependant pour montrer avec force
que l'auctor est un augure sécularisé dans ces
actes qui, d'aprés d'autres indices concordentes,
prennent leur source dans le droit saoré.

Nous avons terminé le coursde cette année.
On aurait pu penser £ 1'avance que cette antique
procédure des actions de la loi avait épuisé ses
secrets entre les mains de ceux qui, depuis taut
de géndrations, 1'outétudibe dans toutes ses par-
ties, Longtemps j*ai partagé cette comviction.
Cependent, per de multiples recherches, je vous
al menés cette amnés, dans des chemins nouveaum
de toute sorte. Le systdme que nous avone essayé
de construire repose sur deux hases : 1'Etuds de
le windicatio st dn vindex, La vindicetic mous
a permis de constater gue la structure originells
des actions de la loi exclut toute produttion de
preuve, tout examen de falt. Le vindsx nous a mon~

- tré 1'efficacité décisive de 1'ache rituel, Tout

le reste est sorti de ces deux conetations, comme
1'arbre de ses recives. Pour construlre ce systeme
de droit samcré qui nous pursit 8tre la source et
l'explication des fomes parfois singuliéres de

la procéddure que nous connaissons, nous avons fait
le plus larpe appnel & 1'hypothdse. Il n'y a pas
que dans les oeuvres dftes d'imagination que cetia
faculté erédatrice gue Dieu a dévartie aux homues,
1'imagineétion , joue son rfile e-sentiel. ¥&ne dens
les travaux les plus austéres, 1l'imsgination ust
le moteur secrot qui vivifie les feits secs et dé-
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colorés ammssés avec patience. Elle est le sel
de la vie. Trop d'historiens se défendent comme
d'une tare d'avoir & l'appeler & leur secours.
En réalité, chaque homme ne peut connaitre par ex-
périence personnelle qu'une part infime de la vie
de¢ son temps. Qu'il veuille rescusciter le mys tére
du passé ou scruter le secret de 1l'avenir, son
imagination lui servira de guide, bon ou mauvais.
‘Mais, plus elle est audacieuse, plus 1'ima-
gination doit se soumettre & la stricte discipline
de 1la méthode et de l'expérience. Pas plus dans
le ‘domaine de la politique au sens le plus élevé
du mot que dens le domaine de 1l'histoire, elle
ne doit s'égarer dans les chemins de fantaisie.
Cette Mgueur, nous nous sommes efforcésde 1l'attein-
dre dans la réunion des faits et dans leur inter=-
prétation. Nous avons posé comme régle qu'un texte
ne pouvait pas 8tre employé avant qu'on ait épuisé
toutes les possibilités de le bien commaitre.
Et nous avons pensé que le moyen de lui arracher:
son secret était de le traiter avec la rigueur
de l'interprétation littérale. A ce prix, 1'ima-
gination peut avoir toutes les audaces. Voild
la legon que j' ai désiré voms donner en vous ra=
contant cette histoire supposée de 1‘'origine de la
justice. Le sujet n'était pas médiocre, mais &
mon point de wue, la 1oqon de méthode était plus
importante encore. Si j'ai pu vous en faire appré-
- cler la wvaleur, je n'ai pas perdu mon temps et vous
avez bien emplcye le v8tre.

FIN

Cours terminé d'imprimer le 19 Mai 1942
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