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Le sujet du cours de Droit Romain Approfondi de
cette année sera l'étude de la législation des XII Ta-
bles. C'est un trés grand sujet, car, avec lui, unous
allons ,remonter & la source de tout le droit public .
ot de tout le droit privé des Romeins. Tite ikive, 3,
34,6: Qui nunc quoque, in hoc immenso aliarum super
alias acervatarum legum cumulo, fons omnis publici pri~-
vatique est juris: ces XII Tables aujourdthui encors,
dans ce% iuifiense amas de lois entassées les unes sur
les autres, sont le fondement de tout le droit public
ot privé.

- Cl'est aussi wm sujet difficile, sussi diffici-
le qu'il est grand, car si la Loi des XII Tables est
la plus célébre des lois romeines, on pout dire aussi

.qu'il n'y en a pas de plus mal connus, et de plus dif-

ficile & connaftre. Son étude représente la réunion

la plus compléte de toutes les difficultés qui entou-
rent les recherches historiques. Aucune de ces diffi-
cultés ne nous est épargnée, svant que nous puissions
nous flatter d'arriver & cette relative certitude qui

o5t la certitude historigue.

C'ost un sujet que je voulais depuis longtemps
aborder, devant leguel j'ai hésité, comme ont hésité
4 pou prés tous mes pridécesseurs. Mais je ferai en
sorte que ces difficultés soient surtout pour le pro-
fessour plut8t que pour les éldves, ot mon ambition
sera d'exposer clairement un sujet difficile.

Néanmoins, dans le cours de l'année, nous n'es-

camoterons pas ces difficultés Je moutrerai en quoi

Source : BIU Cujas.
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elles consistent st quellss en sont les causes, car
l1'objet essentiel du Cours de Droit romain approfondi
clest 1'exposé des problémes historiques la mise en
osuvre de la méthode psrmesttant de les résoudre, et
en méme temps la critique de cette méthode historique.
et du degré de certitude qu'il permet d'atteindre.

La loi des XII Tables, traditionnellement placée
dens les premisrs temps ds la République romaine, a
6t6 élaborés par les decemvirs legibus scribundis,
les dix houmes . préposés a écrire les lois, de 1l'an
303 a l'an 308 de Rome fondée, ce qui donne 451 & 459
av., J.C.

Il y & deux manidres de coupter les années de
1l'histoire romaine: depuis la fondation de Rome, c'est
la premiére maniére, qu'employaient asutrefois les ;
historiens frangais et qui a été conservée par les ju-
ristes, wais une menisére plus nouvelle consiste a
compter ces années avant Jésus-Christ, jusqu'a l'ére

chrétiemns, aprés Jésus-Christ par la suite. Ce sont

plus particulidrement les historiens allemands qui ont
mis & la wode cette méthode de compter et on peut dire
qu'elle est actuellement habituellament employée par
tous les historiens purs. Nous respecterons les deux
traditions, en donnant les deux dates. '
Voici gquelques-unes des dates essentielles de
1'histoire primitive de Rowe. On place traditionnelle=
ment la fondation de Rome en l'an 754 av. J.C.; puis
en l'an 244 de Rome, ou 510 av. J.C.; on place la chu=
te do» la royauté caractérisée par 1l'exil du dsrnier
roi Tarquin le Superbe, sn 505/449 ab U C. se place

- la 1législation des XII Tables. En 364/390 - la prise
-de Rome par les Gaulois et 1l'incendis de 1la vills.

Ces dates sont importantes et, dds le début, el-
les nous mettent en face de la difficulté essentielle
de 1l'étude des XII Tables, de la difficulté de lequel-
1ls découlent toutes les autres.

I1 faut savoir, en effet, gque la connaissance
historique des plus anciens temps de Roms repose sur
les Annales, Dans ces Annales étaient consignés paer
années, les anndes étant distingudes les unes des au= .
tres par l'indication des dsux consuls, les evenements
les plus importants de l'annbe. Us sont das notices
trés succinctes et qui sont contsmporaines des faits
qu'elles indiguent. Cicéron, De Oratore, 2,12, Serviue
ad Aeneidem, 1.373, nous disent que le pontifex Maxi-
mus, le chef du colleve des pontifes, qui avait la
charge dsla survezllance ot de la reglementation de
toute la religion romaine, €crivait les dévénemsnts de
chague annéde sur une table exposée au public,
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De la réunion progressive de ces tables sorti-
rent les Annales maximi qui sont la premisre histoi-
re de Roms et 1la source de toutes lss autres. Les
historiens en effet, depuis le plus ancien Fabius Pic-

PAIS .  a inspiré un assez grand nombre des historiens plus
i&ﬂbﬁ}ng//// modernes que nous connsissons, les historiens se soat

servi de ces annales pour composer leurs histoires,

Or, les événements des premiers temps de la
République ne forment une trame continus, et par con=-
séquent historique, chez les historiens, qu'apres la
prise de Rome par les Gaulois en 364/390, plus de cin-
quants ans, per conséquent, aprés la date ou se place
la loi des XII Tables. On a pensé que les Annales ont
é1é détruites dens l'incendie de Rome par les Gaulois.
Ctast pourquoi on dit que la période historigue de
1'histoire de Rome ne commence qu'apres cette date.
Avant clest la piriode dite légendaire, entiérement
légendaire pour ce qui est de L'époque royale: les
récits que nous en avons omt 6t enticrement fabris.
qués trés postérisurement par les historiens.

Pour les premiers siscles de la République, quel
ques éveénements surnagent, aque, 1'on peut compter com-
me das évanements véritablement historiques: ce sont,
par exemple, les guerres avec les habitants de la
ville de Veiés, ville voisine de Rome, et treés proba-
blement l'sxistence des decemvirs et l'apparition des

XI1I Tables, Il en est de méms ds la prise de Rome
par les Gaulois,
Mais, faute de comnaissance suivie de l'hist01-

re de ce temps, ces événements ont $té entourés et dé
formés par les légendas. Ces légendes sont dues &
1'imagination des historiens, ou m8me & des falsifics
tions historigues volontaires, dans 1l'intérét des fa-
milles puissantes des dernidres années des la Républi-
que romaine. Elles cherchent par exemple & augmenter
leur illustration et leur prestige en se rattachant

& un ancétre prétendu, que l'on glisse dans la liste
des consuls ou des decemvirs,

Ces falsifiications sont trds souvent faites par
une transposition des événements beaucoup plus nouves
de l'histoire connue, et l'on cherche a expliquer les
évenements obscurs do 1'histoire primitive par ce
que l'on appelle un doublet, c'est-d-dire la reproduc
tion pour le temps ancien, avec quelques changements
d'une histoire modernse,

De sorte que, pour cette période lointaine et
obscure, on hésite continuellement entre ls douts et

le confiance. Le noyau des évonements, en général trde
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sec, est probablement historique. €C'est ce que nous

pensons en ce qui concerne le fait lui-méms de l'exis=-
‘ tonce dos XII Tables et des decemvirs, Mais ce moyau

primitif est entouré de contradictions, d'incertitudes

on méne de falsifications qui obscurcissent l'histori-
“cité de 1'évenement.

Ce sont ces difficultés qui ont amené certains
auteurs de la fin du XIX° siecle a refuser campléte=
ment & cette histoire toute authenticité et nous ver=
rons qu'ils rangent les XII Tables parmi ces fables
ne reposant sur aucun fondesment réel. Elle aurait été
le produit de 1l'invention des &ges postérieurs.

'“Nous n'adopterons pas ce point de wue. Malgré

toutes les contradictions des sources, nalgré les ad-

- ditions postérieures, qui auraient pu 8tre faites,
au texte primitif, lz fait historique demeure, et,
cormme le dit un autsur récent, Beloch, Rdmische Geschi=-
chte, p. 236, la législation des XII Tables est 1'un
des faits les plus dignes de foi de 1l'histoire primie
tive de Rome. |

Nous sommss en offet dans 1l'un de.ces cas ou
1'on peut invoquer avec le plus de raison la tradi-
tion comme source de preuve, la p0333581on d'état qui
fait que 1l'on a toujours considéré & Rome la législa~
tion des XII Tables comme un éveéunement historique cer-
tain, :

11 est toujours trés dangereux d'invoquer, en
matidre historique, la tradition comme un moyen de
preuve. Ce moyen ds preuve, en effet, a 6té tant de '
fois employé d'une manidre sbusive, qu'il est en quel=
que sorte démonétisé, il a perdu sa force, Néanmoins,

s'il reste quelque valeur & un argument de cette sore
te, il peut 6tre employé ici.

En effet, la Loi des XII Tables est un événement
dans l'histoire de Rome dont 1l'importance est incommen=~
surebls. Cette législation n'a pas cessé d'exsrcer
une influence prépondsrante sur tout le développement
du droit romain, et par conséquent, & travers le droit
romain, sur 1'histoire wniverselle des idées juridi-
ques. Elle a été la premiére tentative de créer une
législation positive des Romains, Elle a été lé premier
essai de codification du droit. Avec elle, les Romains
ont désiré sortir des incertitudes du droit coutumier,
de ce droit dont on ignore l'origine et qui est sup-
posé, par ceux qui le suivent, imposé par les ancétres
ot méme par les digux. Ce droit coutumier est rempla=-
cé par des régles formslles, clairement exprimées dans
un cods, par un snsemble de dispositions établiss au
nom de la cité par les représentants ds cette cité,
les decenmvirs. Et cette léglslatlon est volontalrement

Source : BIU Cujas
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acceptée comme émanant du peupls par l'ensemble des
membres de la cité.,

Nous avons dit que Tite Live considére la loi
des XII Tables comme la source de tout le droit pu-
blic et privé. En effet, une fois établie, la législa-
tion des XII Tables n's jamais été formellement abolie.
Elle n's jamais été bouleversée par une révolution.
Aucune’ tentative n'e été faite pour la renverser.

Sans doute quelques-unss de ses dispositions
furent changées par des lois expresses, par exempls
la défense de se marier entre patriciens et plébéiens
a été dcartée trés peu de temps apreés par une loi
Canuleia, quatre ans apres, en 309/@45.

Des lois postérieurses abrogérent ou réformérent
un plus grand nombre ds ses dispositions et surtout
beaucoup d'entre elles tombérent d'elles-mémss en dé-
suétude. Elles sont mortes de vieillesse. Mais 1l'en-
semble de l'oesuvre ne fut pas touché et elle resta em
possession de l'admiration universells,

Cicéron (De Oratore, 1,44,L.97) nous dit: "Dus-
sé-je révolter tout le monde, je dirai hardiment mon
opinion: le premier livre des XII Tables, source et
principe de nos lois, we semble préférable & tous les
livres des philosophes, et par son autorité imposan-
te ot par son utilité. Vous aurez encore, dans l'étude

- du droit, le noble plaisir, le juste orgueil de re-

connaftre la supériorité de nos ancétres sur toutes 103
eutres nations, en comparant nos lcis avec celles de ;v
leur Lycurgue, de leur Dracon et de leur Solon. Eh:
effet, on a de la peine & se faire une idée de l'in-
croyable et ridicule désordre qui régne dans toutes

les autres législotions. C'est ce gue je ne cesse de
répéter tous les jours, lorsque je veux prouver que ‘
les autres nations et surtout les Grscs n'approchérent
jamais de la sagesse des Romains'.

Non seulement la législation des XI1I Tables fut
en olla-méme un éveénement considérable, mais elle fut
le point de départ de tout le développement juridique
des Romeins. Elle est la source du droit par l'inter-
prétation. des Jurlsconsultes Les prudents développs=
rent les formes de progrés qui scnt contenuss dens
los regles pogitives des XII Tables et par une inter-
prétation herdie, qui parfois transforme sous coulsur
d'appliquer la regle ancienne, ils fondérent le jus
civile sur les XII Tables.

Cette oeuvre d'interprétation fut une ceuvre de
plusisurs siécles, depuis lss premiers jurisconsultes,3
los pontifes, jusqu'aux jurisconsultes classiques, et
pendant tout le temps de développsment du droit, les
X1I Tables servent de moddle et de point de départ.

Source : BIU Cujas
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Elles sont considérées comme étant toujours en vigueurj
méme quand en fait on écartait la disposition vieillie,
wéme quand on qualifiait ces régles dthorrida anthuz-f

tas.,

Do cette possession d'état, les titres sont obs=

curs, mais l'obscurité tient & une cause générale,

a2 la rareté et méme a l'absence de documents histori-

ques ramontant & cette période lointaine., Mais aussi=-
t6t que les sources historiques deviennent plus abone=
dantes et plus sfres, la possession d'état apparaft
comme une chose bisn Atablie et iwmémoriale. Cette
situation en elle-méme est la preuve la meilleure de
1'historicité des XII Tables, contre laguelle il fau-
drait, en bonne méthode, apporter non pas des doutes
ot des hypotheses, mais des preuves péremptoiress

Nous étudierons, dens le cours de cette année,
les XII Tables, mais avant de commencer leur étuds,
il convient en quelgues mots, d'indiquer la méthode
ot 1'utilité de ce cours dans le programme général de
notre Faculté.

Le Cours de Droit Romsin Approfondi tient une
place trés particuliere dans l'enseignement de nos
Facultés ds droit. 'est celui qui peut awoir 1o ca=-
ractére le plus scientifique et en méme ﬁgmps le plus
désintéressé, car il ne s'agit pas ici d'acquérir des

connaissances positives, susceptibles d'étre utilisdes

en olles-méres,

Le sujet du cours n'est en réalité qu'un pré-
texte. Son but est avant tout de servir diinitiation
& la méthode historique, il doit donner un exemple de
cotte méthode qui sera instructive aussi bien pour

ceux d'sntre les éléves de la Faculté gqui ont 1'inten-

tion de persévérer dans les recherches historiques et
qui veulent devenir historiens, que pour ceux qui, au
contraire, ont le désir de rester de purs juristes et
méme dos praticiens. Car cette méthode historique, il
est indispensable que tous ceux qui veulent devenir
des gens instruits et cultivés, & un moment de leurs

C'est un instrument indispensable de la grande cul=-
ture,
En premidre et en secondse année, on a fait

un exposé sommaire du droit romsin, gqui n'est pas prig

Sl B e e Deaiae

études, l'aient approchée et aient compris sa valeur.

& une époque quelconque de son histoire, mais dans son

développement historigue.~ OUn a passé en revue treize
cents ans d'histoire, puisque le programmes de droit ro

main commence théoriquement & la fondation de Roms, 75

ave J.C. et se termine en 565, & la mort de Justinien.

C'est donc un prograums immense et on ne peut y 9xpo=
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Ser que les grendss lignes du développement du droit
romain. Il est iwpossible d'examiner et de critiqusr
la méthode et les éléments de la connaissance histori-
que, on ne peut que présenter, sous la forme la plus
accessible, le résultat des recherches, en écartent
fnon seulewent les détails accessoires, mais les diffi-
cultés st les obscuritéds., On ne peut que présenter cau=
mo donndes certaines ¢8 qui est souvent conjectures.,
En somme, dans ces cours généraux, on expose les ré-
sultats de ls méthode, il est impossible de la mettre
en oeuvre, de montrer son fonctionnement,

Cette démonstration fera l'objet de ce cours de
droit romain approfondi. C'est aussi l'objet du cours
de Pandectes, mais ici nous aurons plus de liberté,
car notre cours sers moins exégétique, n'ayant pas
pour principale mission l'explication dss textes da |
Digeste. Le sujet traité peut l'etre ici d'une meniére
plus franchement et plus uniquement historique. :

La mdthede historique repose avent tout sur 1'6» =
tude des textes, e¢'sst le caput et fundamentum totius
institutionis, c¢'est la base solide dont on ne doit
jemsis s'écarter. Connaftre les textes, les respescter,
essayer de voir ce qu'ils disent, we jamais vouloir
leur faire dire ce gu'ils ne disent pes, ce sont les
principes . impératifs qui doivent &tre présentés dans
tout essai ds recherche historique.

Ce sont des principes d'autant plus xmpératifs
qQue l'esprit humain est naturellement porté A& les
transgresser. Méms les savants les plus défiants d'eux—
mlmes commaissent et pratiquent 1'%rt de solliozter -
les textes. /

Sur ces textes repose uniqnement notre conneis-
sance dss choses du passé, Gréce au titre du cours de
droit romein approfondi, nous aurons plus de liberté,
Nous ne sommes pas limit8s aux seuls textes du Diges-
te, comme dans un vrai cours ds Pandectes. Nous peurs
rons faire un large usage des historiens de Roms, des
antiguités romsines, nous puisserons dans Plutarque,

Denys d'Halicarnasse, Aidv Gelle et d'autres histo-

riens, nous ferons usage sussi des auteurs 11ttérai-‘
res, en particulisr de Cicéron. e
Mais les textes que nous possédons ne sont.que
le reste d'une documentation plus abondente. Par exeme
ple, la source principale de notre conneissence du

droit romain c'est ls Digeste. On sait que le Digesta

de coupuse d'extraits de jurisconsultes classiques des'f
trois premiers sidcles de notre dre, axtraits faits
sur 1l'ordre de Justinien au milieu du VI® sidcls. Dae 3
cette immense 11ttéra+uro clagsique, il ns nous resta

que ces extraits qui ont été modifiés volontaxremant

Répétitions &erites et orales
Reproduchon Interciltg
& ]



. logique, I1 est ebsolument indispensable ds bisn con-
naftre la langus lstine. Pour ceux qui désirent con-
tinuer dans ce genre d'études il faut avent touk wme

interpréta-
on des faits,

~ Source : BIU Cujas

f'est un travail lent et difficile qui nécessite des
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par les compilateurs de Justinien pour &tre mis au
courant du droit de son temps, par des asdditions ou
par des suppressions, ce sont les interpolations,
Lo premier travail de la méthode historique
¢est done- l'établissemsnt et la eritique du texte.

connaissences étenduss, non seulement juridiques,
meis historiques, littéraires, épigraphiques et philos

forte culture grecque et lstine, sans laguells il est
impossible de faire une véritable carriére scientifi-
Gua. »

Les scisnces suxiliaires de l'histoire sont
nécessaires & connaltre pour établir les textes, car
11 faut faire appel & toutes les ressources des scien=
tés historigues, pour replacer ces textes dens leur
¢adre originaire, en tirer la signification exacte st
toute leur significetion, Clest wm travail dont les
lenteurs impatientant parfois les esprits: plas IOgiquas
guthistoriques. ils reprochent aux historze s do
s'attarder dans des recherches infinies, trop lentes
et trop fragmentaires, et ils considéremnt parfois cet
effort de recherche comms d‘sprcportionné avee son ré=
sultst, Ce sont les reproches qui sont adressés sou=
vent & 1'érudition, entendue dans un sens péjoratif.
L'importance et la nécessité des travaux d'érudltion‘
n'apparaissent pas tonjours aux profanes,

BSans nous y arrbfter dsns ce cours, il faudre
cependant en mentrer 1'utilité et les résultets. Lol
gervation des faits, 1'établissement des textes, ce
n'est pas encore ls travail total de 1l'historiem. Il
v a uns partis aussi importente, peut-8tre méme plus
importante de ce treveil gui consiste dans 1'intere
‘prétation des faits et damns leur explicatiom et ici |
interviennent les facultés de raisonnement de 1'@s-
prit humein, la raison et la logique. [

On explique les faits par la conjecture. La cot
jecture a une part trés importante dans la recherche
historiqua, Les documents qui nous restent du passé
ne sont plus tres nombreux, ils sont fragment&:res,
1s plus grande partie des témoignages du pessé a dis
paru entidrement sans laisser de trace et ceux qui
nous restent ne sont pss les plus importants, au con
traire , ce sont trés souvent des détails rragmenta1
ot 1nsign1fzents :

La. premiére raison & trouve dens les hasards
des destructions et la deuxiéme en ce que les document
contenporains ne sont que dss déteils et sont en gén&
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ral muets sur les principes géndraux, les regles fon-
damentales. Ils y font tne siwmple allusion, car on -
les supposae connus, on n'en parle pas, Ces pfinelpes
généraux sont en 'sffet comnus das contemporains qui
en vivent, mais ils somt ignords de nous. Hous sup=
pléons & notre @gnurahca DAL la « owJacture_

La conjaowure, cfest l'explication pleusitle dea
faits, clest 1'hypothése la gluo simple gui rend comp=

o du'famt\connus on dépgoge ia signification, 1! éclairs

et le relie avec les sutres faits de méme nature, C‘esﬁ-
donc un mélange délicst qui doit Stre opéré entrs les
faits comnus st 1a conjecture et ce wélange a une im-
portence capitale dans i'histeire. Il feudra toujours
se rendre compte du degré ;ul&ﬁif da caztitud@ des

domées historiques, faire la
quis et la part de l‘hyrot‘e;e
Clest cette hypothdse qui est susceptible indé-
finiment de se modifier et de se perfectionmer. Elle
peut 6tre modifide par des faits ncuveaux, mais, le _
plus souvent, par la meilleure interprétation des faits
déja connus, Pout-tre s'étonnera-t-on de la part con=
ridérable de la conjocture dans lthistoire. C'est en
affet la grande difficulté et 1'obscurité des sciencas
historiques: Leurs incertitudes rebutent certains -

esprits logiques, amcureux de certitudes méwe apparan~;

tes ot sont un scandale pour certains autres. On re-~ =
proche & l'histoire de n'étre qu'une science ‘conjectu
rale, c'est un reproche qui est injuste, mais surtout
inutile. Le caractére conjectural de l'histoire est
un fait, il est inutile de 1le nier. Clest un fait qux
n'est pas spéeial a l'histoirg, gui sst commum plus
ou moins & toutes les branches de le comnnaissanca. A
11 est 1ndispensable ds s'en reudre cowpte, il est =

indispensable de sonder le fond de cette infirmité hu~'

naine, et il n'y aura pas de weillsure meniérs qu'un

cours de droit romain approfondi. Clest en effet le
but dernier du cours.
Nous allons aborder 1'étude des XII Tables.

Dans un cartain nouwbre de chapitres préliminsires nous|

étudierons l'histoire des XII Tables, nous verrons en
matiére de préface, dans un chapitre ler, qualles son
les sources de notrs connaissence des XII Tables, com=
ment e8lles ont été réunies, reconstruites si lion
peut dire artificiellsment, quellss sont les ressour=-
ces Qque nous avons & notre dispositicn pour conna&tro
ce que nous pouvons coanaftre de ces textes.

Puis, dans un chapitre 11, nous étudierans 1'111:&»~

toire traditionnalle des XII Tables, tells gu'ells
résulte des historiens,

Nous verrous, dans un chepitre 111, la cantroté
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se sur l'authenticité. des XII Tables, cette contro-
verse qui a, ddns la derniére partis du XIX° siscle,
occupé beaucvup de plumes ssvantes,

Enfin dans un chepitre IV, nous verrons les

_conclusions que l'on psut tirer sur cette authentici-
té.

Nous aborderons alors 1l'exégése, l'étumde de la
loi elle-méme, l'étude des XII Tables. Nous n'aurons
pas le temps de 1'étudier tout entiére, mais nous
verrons les deux points principsux, c¢'sste-i-dire dia-
bord la procédure, les actions de la loji. ('est la
partie gui certainement, pour les Romsins de l'époque
de.Xa loi éteit la partie la plus 1mportante, car en’

-définitive la loi des XII Tables, a eu pour but de
eréer cette procédure, c'est-i-dire ds créer un re-
cours des citoyens & l'arbitrage de 1'Etat et ce
qu'il y & eu de nouveasu dans la loi des XII Tables,
¢'est llorganicsation de cet arbitrage. C'est sn effet
par la procédure que commence la loi et ¢'est ce dont
nous avons le plus de traces,

: Puis nous werrons dans une série de chapxtres,
“le droit civil, l'organxsatlon de la propriété, 1l'or-
ganisation des modes d'acquérir, et nous verrons alors
péu & peu, a travers ces études, 1l'étet social des
Romains & 1l'épogue des XII Tables, ce que nous pouvons
connaftre de cette période. Ceci nous conduire jusqu'a
la fin de l'annés,

Source : BlU Cujas
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Chapitre ler
LES SOURCES D= NOTRE CONWAISGENCE

DE 1A LOI DES XIX TABLES,

Texte re=- Bibliographis,- Le ftsxte reconstitué des XII
constitué Tables se trouve dans les Textes de Droit romein de :
de la loi des Girard - 6° éd, 1837, revus par le Doyen Senn, p. 12
X1l Tables. & 23, Les textes deo la loi des XII1 Tables sont divi- =
Editions. sés en lettres canitales et oun lotires ordinaires:

en lettres capitales ce qui nous spparait comme étant
le texts lui-méme des XII Tables, trouvé dens les au-
tours littéraires romeains, st en lettres ordinasires -
les interprétations trouvées dans ces mémes auteurs,
Puis, en notes on indique la2 source de tous ces frag-
ments, et on peut se rendre conmpte des le début en :
quoi congists notre connaissance des XII Tables, Nous
_n'avons plus le texte de ls loi, wais les auteurs mo=
dernes ont recueilli dans toute la littérature romai=
ne les différents endroits oli les auteurs ont cité
la loi des XII Tables, et c'sst cette réunion de
citations gue nous avons dans les Textes de dro1t
romain de Girard,

Cos mémes textes se retrouvent dans 1tédition
jtalienne dos textes juridisues rommins, Riccobono:
Fontes juris rowani sntejustiniani, Ce sont tous les .
textve juridiques que nous connaissons en dehors du
Digests, avant Justinien,

Cog deoux éditions, frangaiss et italienne, ont
vour ¢rigine et pour meddls 1l'édition allemands ds ces.
mAngs textes: Brums, Fontes juris rowmani antiqui.

Dans ces trois livres ce sont les mémes textes,
dans le méme ordre, avec des notss plus ou moins dten-
duss» Dans lss Fontes de Bruns les notes sont plus é-
tendues que dans les deux autres, meis cs sont les mém;}
mes choses gui scnt partout cﬁtsau, parce (ue ces ;
trois recueils modernes et mis & 1a dispeosition des
Feoultés ont été faits sur un trevail plus ancien;
c'est lo texts établi par Schoell: legis duodecim Ta-
bularum reliquise: Log restes de la ioi des XII Tables
parn & Leipzig en 1867, )
Lo Enfin, 1'histoire littéraire de 1s reconstitution

« Source : BIU Cujas - i E : s
| ;



 Causes do
1lincertitude
ds 1'histoire
~de la loi des
XII Tables,
~ Soun antiguits
et sa dispari-
- %tion.

' Source : BIU Cujas

[ g H

‘une loi de cotte importance surait trés bien pu, aurad

8 s der i en salibces

des XII Tables, depuis la Renaissance jusqu'aux sa-
wants modernss, se trouve en détuil dans un livre do
Dircksen: Ubsrsicht derbisherigen Versuche zur Kritik
wad Herstellung des Textes der Zwdlftafemfragment
Leipzig; 1824 {que 1l'on cite habituellement en disant:
Dircksen, XII Tebles).

Une dés premidres causes des incertitudes et de
lobscurité de 1l'higtoire des XII Tables, clest 1l'sne
iquité de cette loi, car elle remonts 3 uns épogue
légendaire de 1'histoir® de Rome, & une €poque pour
laguielle nous n'avons gque tres pou de documents his-
toriques.

Uhe deuxisns cause d'lﬁb@?ﬁ?uﬂd” deo cotte hise~
tolrs, ¢lest qua nous ntavons plus le texte de la
loi des KII Tables, et cela est étomment. On aurait
perfaitement pu l'aveir, avec un peu ds chance, car

ﬁs“‘u‘_..z.;m‘;}. oLy

méue A0 Stre conservés, snit par un document épigra-
phigue, soit per un dopument littéraire. Il y a d'au-
tres lois de 1tantioquité, qui n'ont pas eu ls reten-
tissement de la loi des XII Tables, et qui nous sont
parvenues intégralement, perce Que, comme la loi des
XIL Tables 1l'a été, elles ont été gravées sur la piers
rd ou sur le bronus et los tables de ces lois ont été .
découvertes par les modsrnes . Par exemple pour la Gras
¢a la loi de Gorigne, gui sst ia loi fondamentale de
la ¢ité de Gortgme, du IV® ou V° sidcle av. J.C. par
conséquent uns loi du méme genre, mais beaucoup moins
irportonte, de wbrme la loi d'Hawourredi pour les Ba-
byloniens, beauccup plus ancienne que la loi des.
XII Tables, et qui est encors conservée dans des stée-
los qui s¢nt an Louwre,

Guoi qu*il en soit, pour la Loi des XII Tables,
ls taxte intégral n'a éte conservé ni directement par
1'épigraphie, ni indirectement par 1l'oeuvrae des juris
consultes ou des historiens, Nous ne la comneissons
donc que psr les citations qui en ont 6té faites par
les auteurs latins.

Nous verrons dens ce Chapitre ler, les élérsnts
de reconstitution de la loi des XII Tables) 2°) le pl
de cette recomstitution, qui est le plan présumé de
la loi. A ce propes nous etaminerons la gusstion da
savoir si cette rsconstitubion, paout 8tre considérde

- comme compléte ou a pewn pris, ou, aw ¢ontraire, comms’

trés incompléte, Je crois qu'sile sst tras incompléte
Dans wne troisiéme partia de ce chapitre, nous étudie
rons trés rapidemsnt 1thistoire littéraire ds cette
reconstitution. Hous verroas comment les auteurs,-de:
puis la Renaissencs jusqu'a maintenant ont travaillé

&
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4 cette recomstitution, et nous verrons enfin, 4°-
le nom de la loi, cotment olle s'sst appald loi des
XII Tables at guelle est 1lYimportence de ce nom, |

1 - Blénmen's ds reconstitution de le loi

Y hiths o R
des RII Tables.

Corzue on psub s'en apercevoir en lisent les _
notes de Textes de Girard, ces $léments nous legs treu=
vons dans la littérature latine, dans las citations
gui ont été faites des ZIXI Tables par les suteurs
latins.

Il y a deux sortes d'anteurs qﬁi ont cité la
loi des XI1 Tables: ce sont les jurisconsultes dans
un but utilitaire, pour la commenter, et lss grammai-
rions et philologuss dens ls but de curiosité, d'dru-
dition iittéraire, le but n'est pas le mbme suivant
les autsurs. e

Liimmense littérature classique juridique, nous
ne la connaissons plus, sauf de trés rares exceptioms,
que par les extraits qui en ont été faits par Justi-
nien dans le Digeste. Par conséguent nous ne conneig-
sons 1l'utilisation de la loi des XII Tables par 1es ‘
Jjurisconsultes clessiques qu'a travers Justinien, par
les seuls extraits qu'il en & donnés lui-méme. Op, =
ces citations de citation omt été faites & une‘epoque*ﬁ
ol depuis déja bien des siecles la loi des XII Tables
«était une antiquité hors d'usage st il est probable
que nous ne dsvons les quelques citations gui rastent
dans le Digeste, de la loi des X1 Tablss gqulaux tea-
dances archaisantes de Justinien, 3 ce que Justinien
était en quelqus sorte un pédant littéraire, qui ai-
mait & faire montre de son érudition. Toutes les Lois
qu'ils ont pu la faire, les compilateurs du Digeste,
pour suivre les tendances manifestées par 1'empersur,
ont wouln rappaler la loi des XII Tables. Mais ces
citations ne sont pas toujours possibles. Imaginesz
un législateur modeirme qui aursit des tendances are
chafsantas do cette sorte et qui voudrait citey les
Caplfulanre% de Charlemagms dens une loi moderne, il
ne le pourrait pas toujours malgré tout son désir,

Parpi les jurisconsultes dont les citetions nous
ont conservé la loi des XII Tsbles, Gaius tient do.
beaucoup le premier rang, Pour deux raisons: d'shord
parce que son manuel est le seul ouvrage d*une cere
taine importance dlun jurisconsulte classique aue
nous conneissions directement: ce sont les Institu-~
tes de Gaius. Il ne nous rests en somme qu'un msnuel

d!étudiants ds cette imuense littératurs juridigue des'
claqalques.

iy
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ila deux1éme reison ¢ ast que Tas compllateurs
dsé' Justinien utilissrent, parmi les ouvrages gui sont
entres dans ls composition du Digeste, un commntairs
des XII Tables fait par Gaius en & livres, probabla-
ment parce queé Caius était le dernisr jurisconsulte
classigue qui eit feit unm commentaire des XI1 Tables,
Avant Ini il v en a eu d'autres, dont nous connaissons
les nows, Lev extrails du commentaire de Gaius des =
XII Tables sont réunis dens la Palingénésie de Lensl.

Cotte Palingénésie, comms 1'indique le nom a été com-
noséepqr Lenel en décomposant le Digeste ¢t en recons-
tituant 2 1l'aide des textds du Digeste ce qui peut 8-
tre connu des ceuvres du jurisconsulte sous le nom de
checun de ces auteurs,

Les Gormentaires des Xil Tebles de Gaius ont
fourni snviron 18 extraits qui sont mis en ordre dans
ls. Palingénésie sous le nom de Gaius, n® 418 & 445,

Ces 18 sxtraits ne correspendsent gudre qu'd un centid-
mo des livres primitifs des Geius qui devaient avoir

& pou preés 1.800 passages de méms importance gue les
18 extraits, L'oouvre ds Gaius, soit son Menuyel, soit
ls commuentaire des X1I Tables dans le Digeste, four-
nissent environ 26 citaticns des XII Tables, done une
dizaine ds fragmentb deunent ls texts lua—méme de la
lodo

o3

Meis, apréS'cet auteu;, ceux gul nous fournis-
sent le plus ds citations des XI1 Tablss, ce sont
Panl et Ulpien. Paul, dens ls Digests, cite une dizaine

de fois la lci des XIT Tables, et Ulpien une quinzai-

lsbiur‘ce : BIU Cujas.

ne do fois,

Les autres Jurmsconsu]teb ne fournissent qu'
trés petit nombre d'extraits. Pomponius nous donne
dans le Blgeste l‘h15t01re de la loi des XII Tebles.
En dehors de cet exposé, il cite les X11 Tables, 4 ou
5 fois exwiron, 3 travars les extraits gue Justinien
a recusillic. Puis les autrss jurisconsultes ne four-
nisseat gudre plus dfun ou deux extraits chacun. Glest
Irychoninus st Marcianug, et c'est tout, il n' y en &
pas d'sutraes,

1l n'y o donc plus de trace des commenta1ras,
trés probablement bteaucoup plus nombreux, que la 1lit-
térature juridique classigque des trois premiers side
cles de l'sre chrétienne avait fait car déja & 1'époe~

" que des juriscomsultes classiques le Loi des XII Ta-

blas étsit considérés comme une antiquité un peu ou=
bliée., Un jurisconsulte du IV® siscle, cité par fAu-
lu.Gelle (Wuits attiques 20,1,6) nous dit: Longs ae-
tas werbe atque mores veteres obliteravit, quibus ver=
bis moribusgue sentsriia. legum comprehensa est: Une

dengus périods de temps a ”endu obscurs la langue et
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les usages anciens au moyen qui aidaient & comprendre
les lois,

Dans les constitutions impériales, dans le Code,
la loi des XII Tables n'est citée que deux fois, dens
les constitutions les plus anciennes, dens une cons-
titution de Gorgien, et dans une constitution ds Dio-
cidtien. Elle est complétement ignorée par la suite,
dans toute la péricde du Bas-Empire, de Dioclétien &
Justinien, ‘

Voila pour les jurisconsultes. :

Les grammairiens nous ont fourni un plus riche
butin et si nous connaissons encore la loi des XII
Tables, c'est gréce surtout & eux, Mais ce sont les
philologues et les grammairiens de la fin de la Répu=~
blique et du comuencement de 1'Empire, de 1'époque de
Cicéron et de l'époque d*Auguste qui nous fournissent
ces traces de la loi, C'est un fait, si étonnant qu'il
soit, que Plauts, que méme Caton 1'Ancien n'ont jamais
nommé la loi des XII Tables., Ils ont parlé de certai=
nes dispositions qui viennent de la loi des XII Ta-
bles, mais ils n'ont pas normé la loi, et c'est en=
core la une des difficultés de 1'histoire de cette loi
que nous ne puissions trouver dans la littérature ro=-:
maine la premiére citation de la Loi des XII Tables
que plusieurs siécles aprés le moment ol elle a été
faite. C'est une des raisons principales qui font que
certains auteurs qui doutent de 1l'authenticité de
la loi, s'appuient sur ces citations pour dire que 1la
loi des XI1 Tables est une invention des teups posté=-
rieurs, que c'est une osuvre qui ne remonte guérs au=

- dela du début de la République, parce que c'est le -

moment ol elle est ecitée.

Le plus ancien des auteurs qui nous parlent de
la loi des XII Tables, c'est Varron: De lingua latina,
Ce Varron est un contemporain de Cicéron, un peu plus
8gé: I1 nous donne deux citations de la loi des XII Ta-
bles, pés plus: Liv, I, ch. II1, Liv. 7, ch, I,

Les auteurs qui nous fournissent le plus de me-
tiéres, c'est avec Cicérom, Festus et Aulu-Gelle.

Cicéron est la ressource des historiens pour ce
droit amcien, Nous possédons & peu prés toutes les
osuvres de Cicéron, elles ont 6été en possession de
l'sdmiration universelle dspuis son époque et elles ]
ont été toujours conservées. Cicéron cite un peu plus
de trente fois des passagses des XII Tables.

Festus, dans son livrs Dé verborum signifieatu:
Sur la signification des mots, mous domme environ 18
passags des XII Tables, C'est un grammeiriem du IV°
sidcle do 1'&re chrétiemne, il est donc relativement
assez moderne, mais son livre est 1'sbrégé d'un gram-

*“Les Cours de Droit" ~ Répétitions Ecrites et Oralés

,Y Reproduction interdite
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rien de 1'époque d'Auguste, qui s'appells Verrus Flac-

cus .
Aulu-Gelle est un auteur grec du II° siécle ap.

> J.C. Dans les Nuits Attiques, il réunit toute espéce
. de curiosités de l'anciemnse histoire de Rome. Il s'oc=-

cupe de questions de grammeire, des difficultés de
1'ancienne langue latine et c'est pourquoi il cite la
Loi des XII Tables, pour dire souvent qu'on ne sait
pas ce que veut dire tel mot: il cite envirom 18 fois
la Loi des XII Tables:

~ ilais, aprés ces trois auteurs, le nombre des ci-
tations baisse considérablement. Plins 1l'Ancien, dans
son_ histoire naturelle, cite encore six fois environ
la loi des XII Tables,

L'auteur inconnu de la Rhétorique & Herennius,
que l'on a.attribuée longtemps 4 Cicéron , cite dans
cet ouvrage onviron 4 fois les mots de la loi des XII
Tables. :

Les autres suteurs , Quintilien, Sénéque,Priscisn
Nonius, Macrobe, puis les historiens Tacite et Tite~Li-
ve, ne donnent chacun qu'une ou deux références & la
loi des XII Tables. Tite-Live et Denys d'Halicarnasse
racontent longuement la loi des XII Tables, mais pour
ce qui est des dispositions, ils n'en donnent qu'une
ou deux. : ,

C'est tout. Nous avons fait le tour, avec ces
auteurs, de ceux qui parlent de la loi des XII Tables.

Les traces qui nous ont ét8 conservées par ces
auteurs sont de deux sortes, ou bien ce sont des al=
lusions ou un commentaire 4 une disposition de la loi,
par conséquent 1l'écrivain rappelle, dans le cours ds
1'exposé la gquestion qu'il traite de la loi des XII Ta
bles, mais il le rappelle en izngue moderne, en langue
des son temps, et sans citer la loi elle-méme. Ou bien
c'est une citation du texte lui-méme, c'est une réfé-
rence & ce texte. Par conséquent, ici, nous sommes en
fece du texte primitif Nous ne sommes pas toujours
certains d'étre en face du véritable texte primitif,
car 11 est cité par l'auteur moderne et, sauf dans
les cas ol il cite un mot parce que ce mot 1'intéresse
et souvent parce gqu'il ne le comprend pas, la citation
a pu 8tre modernisée par l'auteur ou par ceux qui 1'ont
citée avant lui. Mais,bien entendd, ce sont ces dernié
res références qui sont pour nous les plus précieusss.
Ce scnt ces citations directes de la loi qui, dans nos
éditions modernes sont marquées par la typographis, cé
gont celles qui sont écrites en lettres capitales.

Ce texte lui-méme des XII Tables, ce sont sur=
tout les grermairiens et les philologues gqui nous
l'ont transmis, parce que 1'intér®t qu'ils y ont pris
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allait non pas 4 la régle elle-méme : la régle de droit
ne les intéressait pas, ce qui les intéressait, c'é-
tait les mots eux-mémes de la loi et les difficultés
grammaticales qu'ils y rencontraient. Par conséguent,
la nature méme de 1'intérdt que les grammairiens por-
tent & la loi des XII Tables nous indique & la fois

le mérite de ces citations et leurs défauts.

Dtebord le mérite. En effet, la raison m3me de
la citation nous garantit 1l'exactitude des mots, quoi=
gue souvent la question reste ouverte de savoir si vrai=
ment nous avons affaire au texte primitif. Hais nous
voyons aussi le défaut de cet intérét, c'est que la
plupart du temps, sauf quelques rares exceptions, les
grammairiens ne font pas de longues citations, ne nous
donnent pas la régle tout -entidre, la disposition des
XII Tables , car cette di3position ne les intéressait
pas. Ce qui les intéressait, c'est une phrase, c'est
souvent méme un mot. Par conséquent, les longues clta-
tions ne sont cue de trés rares exceptions.

Nous en trouvons d'assez longues dans ce que nous
appelons la Table I, dans les fragments I 4 6.La des-
cription est assez compléte de 1'in jure vocatio, de i
l'action de la loi. De méme , la Teble III, de I & 4,
nous conserve encore d'assez grendes citations, et
la Table 5,3. C'est tout. Aillsurs, il n'y a plus cue
quelgques mots.

Ce qui est le cas ordinaire, c'est une o*tatlon
tronquée de fragment, quelques mots seulement cui ne
forment pas une phrese compléte, souvent dans le but
d'indiquer une difficulté de langue. Voild un exemple
de phrase incompléte, gui nous laisse dans 1'embarras:.
Adversus hostem aeterna auctoritas. Ou encore : sut
status dies cum hoste. Cicéron nous cite ces deux
bouts de phrases, mais sans verbe et sans phrase complé=-
te, pour indiquer que dans la langue des XII Tables,

4 son avis, hostis veut dire pérégrin . On a longuement
étudié ces deux paragraphes, notamment Adversis hog=
tem aeterna pauctoritas, C'est une phrase & laquelle

on a fait dire toutes sortes de choses, par exemple :
Contre lfennemi, l'autorité est éternelle, ce qui

veut dire: aucun quartier i 1'ennemi. Nous verrons

que ce n'est pas le sens, La physionomie exacte de la
loi n'apparait que difficilement & travers ces cita-
tions tout & fait incomplétes. Il y & environ une
quarantaine de ces citations littérales. i

Les commentaires sont plus nombreux. Ce sont les
sources qui s'occupent de l'interprétation des dispo-
sitions de la loi , sans rappeler le texte lui-méme ,
6t c'est surtout chez les jurisconsultes que nous
trouvons ces sortes d'interprétation. Il est infiniment

probable cu'ils ne connaissaient méme pas eux-mfmes
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le texte primitif de la loi, ils ne le connaissaient
cu'd travers les cltetions de leurs prédécesseurs.

Ils nous donnent en général 1'exposé de la dispo-~
sition qu'ils vont faire en disant : In lege duodecim
tabularum cautum erat : Il était établi dans la loi
des XII Tables ceci....

Dens l'ensemble , nous avons environ I20 disposi-
tions des XII Tables qui sont ainsi repportées par
les autsurs et de ces I20 il y a environ un tiers qui
nous donne des fragments du texte original.

Voild , assez exactement dressé, le bilan de la
faillite de la loi des XII Tables, voild ce gui nous
en reste,

Il- Plan de reconstitution des

XII Tables,

Sur les quelques restes de ce texte, sur les quel-
ques citations plus ou moins longues qui ont été fai-
tes des XII Tables, sur ces notions que le hasard nous
a conservées, il a fallu entreprendre de reconstituer
l'ensemble de la loci. Il a fallu d'abord réunir ce
matériel, Ctest ce qu'ont fait les modernes, & partir
du XVI® sidcle, 4 partir de la Renaissance. C'est &
partir de ce moment que les Occidentaux se sont re-
mis & 1'étude des civilisations grecque et romaine;
les juristes ont suivi et on & enrichi la littératurs
juridique de 1l'apport que pouvait nous fournir la lit-
térature générale.

. Les matériaux, qui ont été ainsi peu 4 peu rdunis
par extraits, ont df forcément 8tre divisés, mis dans
un certein ordre, puisqu'on savait qu'il y evait douze
Tables et par le nom méme de la loi., Les régles gréce
auxquelles on & essayé de répartir ces fragments ne
sont ni trés nombreuses ni trés s@res. Ce que nous
savons, en effet, d'abord, c'est que dlaprés la tre-
dition, la loi rédigée par les décemvirs a été écrite
sur douze tebles, c'est metériellement que douze ta-
bles, soit de bronze, soit de pierre, soit de bois, soit
méme d'ivoire -ce qui est peu probable, mais enfin
les auteurs ne sont méme pas d'accord sur la matiére
des tables,et c'est Pomponius gui parle d'ivoirs -ont
été bcrites. Dix proviennent des décemvirs do la pre=-
miére année (303/45I) et deux auraient été écrites par
les décenmvirs de la deuxidme ennbe(304/450).

Quant & la répartition des metiéres sur ces
douze tables, nous n'avons aucune indication générale;
il n'y a que des indications de détail, d'ailleurs |
trés peu nombreuses. Les voici toutes,
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fait un commentaire des XII Tables en six livres, les
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Denys d'Halicarnasse, dans ses Antiguités romai-
nes §2,27), & propos de la disposition d'aprés laquel=-
le le fils trois fois vendu est 1ibéré de la puissan-
ce paternelle "Si pater filium ter venum duuit, filius
a patre liber esto” nous dit :"La disposition se trou=-
ve dans la quatriéne des douze Tables gque les décemvirs
firent alors affichser sur le forum. De méme, dans son
Liv. X, Ch.60, il nous dit : Appius Claudius et ses
collégues , lorsqu'ils eurent & écrire les autres lois
dans deux tables, les ajoutérent aux dix premiérses.
Parmi ces lois était celle d'aprés laquelle les pa-
triciens ne peuvent contracter mariage avec les plé=-
béiens.

Cicéron, De legibus, 2,9,64, & propos des dis=
positions qui sont prises contre le luxe des funérail=-
les, nous dit que ces dispositions ont été empruntées
8 la loi de Solon. C'est cette loi, dit Cicéron, que
nos décemvirs ont insérée presque en propres termes
dans 1a dixiéme tabls : Quam legem eisdem prope ver=
bis nostri decemviri in decimsm tabulam conjecerunt.

Il cite cette loi des funérsilles & propos d'un mot
gue personne ne comprend plus : lessum.,

: I1 n'y a qu'une seule fois cue nous ayons une
indication qui sépare en petites lois, en fragments :
le contenu de chacune des tablss : Festus, au mot reus,{
p. 273, nous dit : In sceunda tabula secunda lsge in
que soriptum est : Par la loi, dens la seconde table,
dans 1aquelle est écrit ce qui suit. Ces indicsations |
ne sont guére importantes. ]

Une indication plus générale nous est donnbée par |
Ulpien, au Digeste, & propos de l'ordre des matisres
dans les XII Tables, Dans le droit des successions
{p.38,6,I,pr.) Ulpien nous dit que le préteur dans
son édlt 4 propos des boncrum possessiones parle d'a-
bord des testements , et des testaments il passe 3 la
succession ab intestat, et en faisant cela il suit §
1'ordre qui était aussi l'ordre de la loi des XII Ta-
bleg. Cette indication est beaucoup plus précieuse '
que les asutres, elle nous indique en effet 1'ordre des !
successions. Nous sommes sirs, de cetts fagon-l8, gue
dans la loi des XII Tables le testament passait avant =
1a succession ab intestat. o

Bt voild tous les renseignements directs, il n'y
en & pas d'autres. Pour arriver & un classement, car en’
fin il faudrait bien apriver & un classement, on a priq‘
alors une autre rdgle; on a suivi comme guide le plen
du commentaire de Gaius sur lss XII Tables. Gaius a

21

compilateurs de Justinien ont donné des extraits de
quelques-uns de ces livres. Par conséquent, autent {
gu'on peut connaitre ce plan par les quelques extraits
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qui figurent au Digeste, on a supposé que Gaius suivait
l'ordre des XII Tables. X

I1 est en effet trés vraisemblable que Gaius dans son
commentaire n'a pas cherché 4 faire un plan original,
ce qui n'a jemais été la préoccupation des juriscon-
sultes romains, mais aveit purement et simplement sui=-
vi 1l'ordre de la loi,

On a supposé encore- deuxiéme supposition =que
chacun des six livres de Gaius faisait 1'exposé de deux
tables. Ceci est une supposition infiniment plus arbi=-
traire, parce que le commenteire de Gaius pouvait trés
probablement ne pas 8tre complet. Il pouvait trés bien
y avoir dans les XII Tables toute une partie de droit
public et de droit religieux qui était complétement
disparue & 1'époque de Gaius et dont Gaius n's pas fait
le commentaire. Il a pu se cantonner aux questions de
pur droit civil. Par conséquent, ici, 1'idée est arbi=-

. traire; mais enfin, sur ces données, on a réparti comme

Caractére ar-.
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on a pu les metériaux qui ont été recueillis en douze

‘divisions.

C'est une reconstitution gui est extr8mement
fragile, extrémement incertaine, d'abord pour une rei-
son de fait, c'est que 1l'incertitude du sens de cer-~
tains des fragments fait que la place qu'on leur donne
n'a rien de sfir. Par exemple ce fameux fragment : Adver
sus hostem asterna auctoritas, on le place dens la pre=-
midre table, parce gu'on suppose que cela veut dire
gue la revendication d'un bien contre un ennemi qui le
posséde est conservée éternellement & son propriétaire.
Le propriétaire romain qui posséde le bien ne peut pas
2tre écarté par 1'usucapion que pourrait faire l'hos=
tis, étant donné cue 1l'hostis n'a pas droit 4 1'usuca-
pion. On place ce fragment dans ls premiére table, 14
ou il est question des actions de la loi. Nous verrons
Gue le sens est trés probablement différent. Mais , ds
toute fagon, puisqu'il s'agissait peut-8tre de 1'usu=
cepion, on aurait pu tout aussi bien le placer dans la
Table VI, ol il y & des textes relatifs & 1'usucapion,

Les auteurs font remarquer le caractére arbitrai-
re de la répartition de ces matiéres. Dans le Commen-
taire de Gaius des XII Tables, il se peut que 1l'une
des dispositions citées ait é6té exposée par Gaius en
dehors de la place qu'elle occupait dans les XII Ta-
bles, parce que pour la commodité de son exposition il
les a réunies i d'eutres matiéres et & tout traité en-
semble, sans faire attention & la place occupée dans
la loi. Il est certain que les jurisconsultes ne se

‘sont jameis astreints & trouver un plen général d'ex.

position dans leur oeuvre, mais ils ne se sont pas nm
plus astreints 4 suivre d'une maniére mécanique ot
servile la loi qu'ils commentaient. Dés lors le rapyport
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strict entre les livres de Gaius et les titres , 4 rai=-
son de deux Tebles par livre, n'a plus aucune vraisem=
blance. Mais enfin, faute d'autres procédés plus rigou=
reux, on s'en tient & ce classement. Ce gu'il importe
de savoir, c'est que ce clessement n'a rien de sfir,
n'a rien de vraiment historicue, ctlest un classement
commode et c'est le seul classement possible dans 1'6=
tat actuel des sources, mais il ne paralt avoir aucune
chance de correspondre & la réalité .

Ces considérations vont nous permettre de JUFGT
avec une certaine vreisemblance de cette question
qui a été agitée par les muteurs : Avons-nous , dans
cette reconstitution de la législation décemvirale un
ensemble essez complet, ou au contraire n'en avons=-
nous que des fragments ?

Depuis un auteur , Voigt, qui a consacré trois
gros volumes eu commentaire des XII Tables (Tome I,p.
80) une opinion assez répandue est que nous pouvons ad-
mettre que nous avons une connaissence assez complste
des dispositions qui étaient contenues dans les XiI
Tebles. Girard, dans un petit volume intitulé :"Loi
des XII Tables" p. 28(résumé de deux conférences fai-
tes 4 Londres en I9I2 = I9I3 sur la loi des XII Tablesi
dit :"Les citations des jurisconsultes qui, dens le
Digeste, sont environ de I25 & I50, 1"parpi]1ement
et la veriété méme des témoignages, portent penser
qu'ils nous donnent une connaissence & peu prés comple-
te de la loi, qu'elle ne peut gusre avoir contenu de
dispositions un peu importentes dont il ne reste aucu-
ne trace". Girard a été ici emporté par son idée que
la loi des XII Tables était d'une authenticité, d'une
historicité parfaite. Il sortait & peine de la discus=
sion sur l'authenticité contre Lambert, de Lyon, contr:
Ettore Pais d'Italie, et il &tait porté & exagérer no-
tre connaissance de la loi des XII Tables. Je crois,
au contrairs, que l'on doit arriver & une conclusion
exactement différente par l'examen ,par la critique des
sources, que nous venons de faire rapidement. |

BEn ce qui concerne le texte lui-méme, nous avons
vu que la plus grande partie des fragments nous a été
conservée par les ph1101ogues et par les grammairiens.
Or, par la fagon méme dont ils s'intéressaient & la |
loi des XII Tables, nous pouvons &tre certains qu'a ?
aucun degre ils ne se sont préoocupes d'8tre complets.
car méme dans les dispositions qu'ils citent, sauf
quelgues rares exceptions, ils ne se sont jamais ine
quittés de nous les donner tout entiéres. Ils nous ci-
tent un fragment, il nous citent méme quelquefois un
mot, 4 cause d'une difficulté grammaticale qui les in=
quiéte. Par conséquent & aucun degré, ils ne se sont
inguiétés de fournir un texte complet, Ils ont pu lais
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ser de o0té méme les dispositions les plus importen-
tes des XII Tables.

Mais mieux : nous verrons que dans les fragmencs
incomplets qu'ils ont cités, nous ne pouvons pas sa=-
voir si o'était Ia partle importante de la disposition
qu'ils citent, ok si c'était au contraire une disposie
tion accessoire, sans gremd intérdt, mais qui avait
un intérét pour eux & cmuse du mot qui s'y trouvait.
Nous aurons l'occasion de relever le caractére frag-
mentaire de ces dispositions, chose que l'on ne fait
pes d'habitude.

En ce qui concerne la deuxi éme source de notre
connaissance de la loi des XII Tables, il ne faut pas
oublier qu'a 1'époque des jurisconsultes classiques,
déj8 plusieurs sidcles se sont écoulés depuis la loi,
que la législation a évolué et qu'une grande partie
de la loi 'des XII Tables est déja hors d'usage. Aulu=-
Gelle, leur contemporain, ditsIlla duodecim tabularum
entiquites jam consopita est. Cette antiquité des
XII Tables est déjéd oubliése.

Ds plus, de cette littérature juridique , nous ne
possédons qu'une minime partie0 La loi des XII Tables
a donc subi une deuxidme révision, uns deuxiéme élie
mination et Justinien n'en a conssrvé qu'une trés pe=
tite partie, car, & son époque, le droit avait. encore
chengé daventage, la procédure en particulier n'était
plus du tout ce qu'était le procédure des XII Tables.
Par conséquent, dans un recueil de droit yiwent, comme
devait 8tre le sxen, ce n'ést que dans dee cas trés
exceptionnels qu'une disposition de la loi des XIT Ta :
bles & pu surnager.

Un examen des Tables confirme cette impressmne
En parcourent les textes de Girerd, on voit que les
tebles sont extrémement inégeles comme contenu, il y
en & gqui contiennent & peine quelques lignes, et d'au-
tres, au contraire , qui sont assez chargées. Or, méme
dens 1l'ensemble des XII Tables, nous pouvons dire. qu'il
n'y en & pas une qui paraisse &tre compléte dans
1tétat ol elle se trouve actuellement.

Nous avons une manidre de comparer; immédiate-
ment aprés la loi des XII Tables, Girard cdte 1la loi
ogque de Bantia, dont une partie a été trouvée sur u=-
ne table de bronze découverte en Lucanie, en 1790, qui
nous donne le stetut municipel de 1la ville de Bantia.
La teble est écrite des deux cBtés, d'un cdté en o8-
que, de l'autre o6té la traduction latine de la loi.
Cette table unique est donnée par Girard dens ses tex=
tes aprés la loi des XII Tables. Un seul coup d'oeil
conveiners qu'une teble contenait beaucoup plus de
dispositions, était beaucoup plus longue que méme
la plus longue de toutes les XII Tables que nous ocg-
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naissons. '

L& conclusion, dono, clest que nous ng connaisaon
qu'une pertie des XII Tables, et peut-etre pas 1a par-
tie la plus 1mnortan+ee

é“— Histoire lltteralre de 1a reconstAtutzon
des XII Tebles. e
Clest de cette reconstitution, quelle'qu elle =
soit, que nous devous nous contenter. Elle & été .

admirable travail.

Il a commencé & la Renalssanoe, au début du XVI°'
siécle. A cette époque, les savants découvrent de nou-
veau le littérature grecque et latine, enfouie dens
les bibliothéques du moyen 8ge. La culture classique,r
1l'humanisme revienaent en honneur, et avec 1'humenlsme
le droit romain. Le sort du droit romsin a eon efilet
toujours 4té 1ié au sort de ls culture classique. Les
humenismes enrichissent les études de droit romsin de
toutes les ressources que. peuvent procurer les ocuvres
littéraires. :

' La reconstitution des XII Tables a- donc eonsis-
té 8 extraire des oeuvres littéraires et juridigues
tous les passages dans lesquels la loi des XII Tablea
était cités, soit que 1'auteur donne un texte qui pro=
vient des XII Tables, soit gu'il explique aeulemant
la disposition.

Ce travail collectif des générations a peu &° peu
augmenté le matiére des XII Tebles et actusllement on
peut dire gue tout ce qu'a pu nous livrer la littératu=-
re latine, et méme la littérature grecque, est comnu,
oritiqué et mis en oceuvre. Il faut toujours réserver
la possibilité de découvertes nouvelles mais dana 1'6-
tat présent des sources tout a été exploré. i ;

Nous n'insisterons pas beaucoup sur l'histoire
de cette reconstitution. Elle est racontée en détail
dans le livre de Dircksen:Fragments des XII Tables, -
1824, Dircksen dopnne notamment (p.23 & 95),une‘n9tice
de chacun des ouvrages et des auteurs dont la collabo~
ration dens le temps & abouti au texte moderne.EBn I824,
il compteit 65 éditions de ces textes, depuis les pre=

de Naples, Alexander ab Alexandro, 8% 1'autre par:.
Aywar Du R;vail, jurisconsulte dauphinoms, nés tous
deux vers le milieum du XVéme sigécle. i
Le premier recueil de textes se trouve danl :
l'oeuvre de Du szazl, intitulé : Civilis historise
juris sive in dupdecim tabulis legum commentarie quinn

vy
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{1texistence de 18 premidre édition, 1ndicuée per cer-
teins auteurs, parait incertainse).

La premidre &dition véritablement scientifique a
8té faite par Jacques Godefroy :Fragmenta duoflecim taw

‘bularum suis nunc primus tabulis restitute (I616):Frage-

ments des XII Tablas, restitués actyellement pour la
premiére fois d'aprés leurs tables., C'est en effet Go=
defroy qui, le premier ,eu 1'idée de mettre un pen
d'ordre dens les citations. en se servant des commentate
res de Gaius sur ila loil des XII Tables. Jusqu'slors les
extraits étaient donnés en désordre par les auteurs,
un pou au haserd de la découverte. Il eut 1'idde de
suivre 1'ordre de Gaius et c'est cette méthode perfec-
tionnée et mise au point de la critigue qui fit naftre
1'éditvion de Schoell : Liegis duodescim tabularum reli-
gquiae (I868). Dans cet ouvrage est fait l'examen ori=
tigus de toutes les sources et la reconstitution sys-
tématigque du livre 1légal. L& texte original, ou cru tel
est séparé du commentaire et il est donné en letires
capitales, _

Toutes lss autres éditions dérivent de gelle-ld , .
Si vous jetez un coup d'ceil dans les éditions, vons
verrez que la division génerale se fait en douze ta=
bles et dans chaque table il y 2 un ocertain nombre de
paragrephes. A propos de chacun de ces paragraphes, des
notes indicuent les auteurs d'od sont tirés les ex-
traits,

Voild le metériel sur lequel nous devoms travail-
ler. ; ' ;

4° Lo nom de la loi des' XIT Tebles,

Npus allons étudlsr rapidement, pour terminer ce
chapitre, le caractdre et la signification du nom de
le loi. Les sources littéraires et juridiques latines
ent 1'habitude de désigner la législation sous les noms
sulvantss

= Ducdecinm tabulae : Les XII Tebles;

2°- Lex duodecim tabularnm ; 1a loi des XII Tables

‘3°=Moins souvent: Leges Duodecim tabularum :les

lois des XIT Tables.

4°= Parfois encore les sources parlent de lex om

- de leges, sens qualiéicatifs,-la loi des XII Tables est

en effet pour eux la loi par excellence.

- D'ol viennent ces appellations ? Elles viennent
§videnment de ce que 1a loi, dans sa teneur primitive
&talt gravée sur douze tables, mais rien ne nous perw
met d'affirmer que ce soit une appellstion officislle,
eella qui aurait 4té donnde par les décemvirs au mo-
ment ot ils ont fait la loi., On ne peut mBme pas dire
si c'est une appellation primitive, qui remonte & 1%é-
poque de sa soufection, car susune des sources ne le
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dit et nous connaissons ¢es noms par des auteurs posbé«
rieurs de plusieurs siécles 4 1'époque of la lol a ét&
oréde. C'est un nom d'usage, dont nous ne pouvons dire
quelle est l'origine, Ce titre est un exempls umigue
dans les lois rommines. D'habitude,en offet, les lois
sont désignées par le nom de leur promoteur, le nom de
celui qui les a fait voter, par oxemple la loi est dés 4
gnée par le nom des deux consuls, 3i cl'est une loi voté
par les comices du peuple, par exemple Lex Valeria
Horatia, qui a établi la garantie constitutionnelle dea‘
citoyens rowains, le droit de provocation, clest-d~di=
re le droit d'sn appeler au peuple de la sentence du
magistratq Ou bien la loi porte le nom de tribun ,si
c'est un plébiscite, o'est-d-dire une loi votée par
llassemblés de 1z pléhs, par exemple Lex Icilia, oy
Lex Canuleia. Quelques auteurs, dont Lambert, de Lyon
ont invogué ls caractdre exceptionnel de cette appel=
lation comme preuve dfinauthenticité de la loi. Cet
argument me paralt donné & tort, car si la loi avait
ét56 un faux moderne, le faussaire se serait spéciala-
ment pardé d'attirer 1'attentiocn sur le singularité de
cotte loi en lui dormant un ncam sxceptionnel et en

1
dshors de toutes régles, Il n'aurait pas été embarras-;g

8é de la nommer du nom d'un des Géosmvirs supposd au=
teur de cette loi, car plus tard, comme nous le verroug
toute la responsabilité des Svencments de os2s années,
les historiens l'cut fait porber sur Appius ClaudiGs
Guelle soit aiusi qua;xfiee de fagon anormsle, c'est &
mon sens une preuve de plus de son authenticité., ;
Cette appellation anormale corvespond d'ailleurs

Dsns son articlis ds la kaaierc'clopéd*e ds

dans lesquelles les auteurs nommert la i0i. Ds ce
olassement il #ésults que ls Lerme ducdecim tabulae
ost employé par les historiens, Denys d'Halicarnasse
mlte‘lee, par les grammalrzans #t les suteurs 1itté~."
reiraes 3 Varron, Cicéron, Sénéqus, Pline,etc.. Cet=
te appellatlon paralt relativement la plus ancienne.
Au contraire , les jurisconsultes classiques se servent
daventage du terme : Lex duodecim tabularum. Ctest eux
encore qui emploient slus rarement au pluriel 1'expres-
sion Leges duodecim tabularum, Lorsqu'il s'agit dfop-
poser la dispositicn des XII Tables & d'sutres dispo-
sitions dfune awtre origine, ils disent souvent: ia
lex, ou les leges, ou encore la lex antique.

Les dispesitions partieulidres de 18 loi sont en-
core appelées lex ou 13 as . Par exemple Cicéron, De Ke=
publice ,2,5¢Tndicant Duodesim tabulae compluribus
legibus : Les XII Tebles montrent deans beautoup de lci

\
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Qu encore Festus : Seﬁuqda tabula, secunda lege...n Dan
g la seconde loicew, .
Bt comme nous ls f&LSOﬁS nousumemes, les auteurs latxns'

- parlant encore quelquefois de 1l Lex decemviralis, ou -

des leges decemvirsles,

Chapitre II = -' £

HISTOIRE TRADITIONNELLE DES XiI TABLES,

Plusieurs hiztoriens de 1'histoirs romaine nous

‘donnent le récit des dvénements qui accompagnent le

législation des XII Tables. Volei ces auteurs : Cicé=-
ron :De Republica, 2,86,37. Puis ce sont les histo-
riens de 1'épaque d'Auguste, les historiens grecs
Diodore de Sicile (12,23,26),Denys d'Halicarnesse

(10,1,60); un historien romain, Tite-Live (3,9,57).

Nous trouvons encors un jurisconsulte du II® siecle $he ]
Pomponius (D.I,232,5,24) et enfin un historien byzan-
tin du XI1I° sidole ap. J.C. t Zonaras (7,I8),

117 epoque § laquelle ont écrit ces historiens
importe peu. Ce gui est beaucoup plus 1mportant. cleost

de se rendre compte des sources dont ils se sont ser=-

vis. Une &tude trés approfondis et trés critique de

ces historiens a été faite par Taubler, Unmtersuchungen

zur Geschichte des Decemvxrats und der 3wﬁ‘f-1afeln

(Berlxn, 1928), : :
L'étude de Teubler nous ;ournlt un bon exemple d'un

emploi délicet de la méthode historique. Cette étude

a, comme toutes les études historigues, pour base 1'oxa-
men atésntif et mlnztleux de tous ces texites d'histow
leur fecon 1'histoire des XII Ta=
bles, C'est la base indispensable de toute étuds his=-
torique ; il feut commencer par faire 1t'8tude du texte,
le relevé des différents détails de 1l'histoire dans
chague auteur. Ce rslevé permet de noters

I°~ que certeins historiens ont des détails qui

ne flgurent pas dens les eubres;
- OQue checun des déteils de 1'h1st01ra nlest

de le méms fagon par les historiens.Non

contradictions, ]

Une mauvsaise methode, longhemps sulvia, consig=
terait 4 amelgamer sans eritique tous les réoits des
Historiens, & on faire un récit continu, sans tenir
compte des divergences ou des contradictions, ou en

esgayant de les concilier plus ou moins vraisemblable= -

ment, Cethe méthods & &té celle qui a 616 longtomps
eﬁployae par les hzatoriens,»
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- le Pontifex maximus, dens lesquels il neoteit les

_orat) oo

La bonne méthode, au oontralre, consiste 3 tewl
nir le plus grand compte de ces divergences ot, tout
on les constatant. & essafer de les éclaircir et de
les expliguer.

~ C'est ici qu'intervient 1'hﬁpothese exa;icative,
néocesseire dans tout travail historigque pour essayer
de relier les faits entre eux. Voici les hypothéses,
appuyées d'ailleurs sur des vraisewhlances et sur des
constatations générales, que Taubler prend comme poznt
de départ de son étude,

I°- Il admet ‘qu'il y & un certazn fond - historzque
dans 1'histoire des XII Tebles et que ce fond histo=
rigue,les historiens latins n'ont pu le trouver que dan:
les Ammsles . Vous vovs reppelez ce gue j'si dit au déwr
but sur ces Annales muximi, dressés tous les ans par

oonsuls de l'annde, suivis d'un petit résumé trés sec
des princzpaux événements de 1'annde. o
" Voild 1le fond sur lequel & travaillé l'imagina-“ -’
tion des historienms. Ce fond historique, en effet, trop"
sec, trop dénué de vie pour pouvoir 8tre repris tel
quel par les historiens dans une histoire littéraire,

‘a é46 développé et retravaillé plus ou moins 1ibre-

ment per les historiens des différentes époques, et,
comme toujours, dans ces historiens on peut retrouver
1s trece de préeccupauzons qui sont de lsur temns, et‘;

non pas du temps qu'ile raconfent.

$i nous revenons eu texts avec ces clefs, nous
pouvons volr comment, autour du noeud ‘historique trés

.réduit fourni par lee Annales des Pontifes, des’ lﬁgen-«:

. détails de cetlis hxstoire qui sont variables suivant
. les auteurs. 3

: démonstration de Teubler. Nous pouvons seulement en .
dire les résultats. Nous ne pourrons naturellement -

Les 3 é&tapes
_d'historiens
‘qui ont tra=-
vaillé sur le
fond histo~
rique.

 diaire, remoutant & 1%4poqus des Gracques, il trouve
| ‘nier état de la tradition , aprés le travail de légends

toires de Rike-Live ot de Denysud'Halzcarnasse.

Source : BiU Cujas’ _'

des explicatives ont 6té formées & diverses époques,
squs 1'empire des préoccupstions sociales.du moment,
Pay suite de eette foreation 1égendaire, il y a des

_Nous pe pouvons pas exposer dans le détail cette |

pas indiquer toutes les nuances, toutes les atténua-;'f
tions et lss travaux d'approche qui doivent donner &
oes hypothéses leur caractére de crédlbxllté et leur
valeur scientifigue. e

Taubler distingue eutre les hlstorlens et cher-- ‘
chs & déterminer ceux qui sont le plus prés de la tra=
dition primltiva. Ces historians aont pour lui Diodore
de Sicile st Cicéron. Puis, dens une Stape intermé-

les sources de Zopares ot de Fomponjus. Enfin le der-
des historiens des Gracques, ss trouveit dens les Hise

I° Diodore de Sicile ab Globron,~Le récit de



Lo réelt de

Dicdore de

Sicile.

“Source : BIU Cujas
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Dicaore da Sicile est tout & fait court et clair.
Voici ce qu'il dit essentiellement ; En l'annde ol
Praxitéle était archonte d'Athénes {(ce qui donne l‘mn-
née 303-45I1), les Romains nommérent des décsmvirs charw
gés de 1la rédaction de lois. Suit une liste de noms gqui
sont pour lui les nome des décemvirs. L'amnde suivan-
te, les Romajins nommérent de nouveau des décemvirs pour
faire rédiger les lois. Suit une deuxiéme liste. Ceux=
el ne purent achever la rédaction des leis. L'un d'eux
épris d'une jeune fille d'origine patrisiemme ,maig
pauvre, essaya d'abord de la séduire par des offres
d'argent. N'ayant pes réussi, il envoya un sycophante
avec la mission de 1'emmener comme esclave. Le syco-
phante, prétendant qu'elle lui eppartenait, la ‘condui=
sit devant le magistrat et la réclama comme son es¢la-
ve, Le magistrat accueillit sa réclamstion et la xemit
au sycophante gqui allait l'emmener, lorsque le pére

de la jeune fille, présent et désespéré, caer personns
ne voulait l'aider & reprendre sa fille, passant par
hasard devent la boutique d°un boucher, saisit un cou=-
teau sur 1'étal et en frappa mortellement sa fille,
pour lui éviter le deshouneur,

Sortant de la ville, il se rendit en toute hidte
auprés de 1l'armée, campée prés de la vills d'Algide.
L'armée tout entiére se met en route, rentre & Rome
de nuit, et ve camper sur le Mont Aventin., Le lende-
mein, les décemvirs, venant au secours de leur collé=-
gue, souldvent la foule de leurs amis. Au moment
ol on - allait se batire, les citoyens les plus estimés
s'entremettent. La concorde est rétablie. On stipule
qu'il sera nommé dix tribuns du psuple, investis

d'un pouvéir supérieur & ceux des magistrats de la

cité et gardiens de la liberté des citoyens , et
gqu'il sera nommé deux consuls, 1'un plébéien, 1'esutre
petricien.

L'année sulvante, 1ss consuls terminérent la r&-
daction des lois interrompue par la sédition. Les di=
cemvirs avaient rédigé dix des lois que 1l'on appsls
par la suite lss XII Tables, car deux sutres %ables fu-
rent ajoutées par les consuls. Lé code achevé, les con-
suls le firent graver sur douze tables d'airain qui fu-
rent clouées au rostre placé & l'entrés du Sénat. .

La partie la plus ancienne de ce récit,clest d'a-
bord les deux courtes phrases sur la législation en

508-451 et 304-450, Puis,peut-8tre moins ancien, mais

encore primitif, la relation du coup de forse et de ia

séoossion. Ce qui est carmctéristique de 1‘'ancienneté
de s réoit, clest le caructére anomyme du récit. On
ne nomme ni le -décemvir auteur ds l'acte arbitreire, ni
lo magistrat gqui adjuge la jeune fille, ni la jeuna fil

le slle-méme, ni son pére, et enfin ia jeune fille ept
qualifide de patricienne.
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De tous ces récits la partie la plus ancienne,
c'est sssurément les sdches notations sur les dé-
comvirs et sur la loi, les premiers décemvirs qui a-
chevérent 1l'année et leur législation, les seconds
qui furent interrompus et ne purent achever la rédac-
tion des lois. Ce sont ces indications matérielles
qui doivent provenir des listes de magistrats annuelles
dressées par les Pontifes, acoompsgmées de la courte
notice qui relate les événements de 1'ennée. L'histoi~-
re de 1'abus de pouvoir, de le séoession et de 1'accord
qui suivit, quoique aysnt des caractéres trés anciens,
ne sont pes de méme nature que ces premiers rensei-
grements. Ce sont déjd des réecits explicstifs. Ils ne
purent achever les lois, Pourguoi ? Parce gu'ils fu=
reat interrompus par le coup de force de 1l'un d'eux
et par le sécession qui suivit,

Le récit de ‘Le récit de Cicéron n'est pas essentiellement
Cicéron- différent de celui de Diodore. Les modifications que
‘Addition de 1'on y trouve sont surtout des nodifications expliw
certains dé- catives. On sent déjd, dans les soureces de Cicérom
tails expli~ le souci d'expliguer certains détails. La nomenclstu-~
catifs, re des Annales des Pontifes se transforme en un

récit hisgtorigue, coordonn$.

I1 veut d'abord expliquer le caraotere consti-
tutionnel des décemvirs et ses sources cherchent &
montrer la régularité de leur titre. Il cherche &
montrer qu'il n'y a pas eu une révelution,mais wme
transmission régulidre de pouvoirs. Les tribuns et les

consuls de l'année préoédente abdiquent leurs pouvoirs

et on crée des décemvirs , en lesur domnant la potestas
la plus élevée, et on suspend, pour qu'ils puissent
rédiger les lois ep toute liberté, le droit ds pro-
vocation, ce droit que chague citoyen avait dten
appeler au peuple: contre 1l'arbitraire du magistrat.
Ils sont alors ohergés de gouverner 1a Republique et
de rédiger les lois, et Cicérom nous dit qu'ils rédi=
gérent les dix premiéres tables avec une sagesae ot
une équité merveilleusss.

Diodore de Sicile ne fournit -aucene explisation
sur la fagon dont les deoemvirs se sont acquittés
de lsur téchs.

Puis, continue Cicéron, & la fin de 1tannée, il1s
se donnent dix successeurs, qui n'eurent pas le méme
réputatxon d'honneur et de justice. Ceux-ci voulurent
méme conserver le pouvoir dans la troisisme amébe.

Ils avaient ajouté deux tables de lois iniques parmi
lesquelies celle qui défend le meriage entre les plé~
béiens et les patriciens. Ils se montrérent cruels et
débauchés, et tout le monde connait, dit Cicérom,
1'histoire de Virginius gui tua sa fille de sa propre
main pour la soustraire 4 la passion infame d'un des

. Source : BIU Cujas



a2 Histoire t:aditidnnalle~Qég!XII Tables..,1 82

; decemv1rs. ‘ '

: - Ge Virginius se rcfugia désespbré aupres de 1'ar-

s mée, cempée . sur le Mont Algide et les légions wvwin-
' rent occuper d'abord le Mont Sacré, puis ensuite le
. Mont Aventin, comme la multitude 1'svait fait dans une

~ occasion semblable.

Nous n'avons pas la fin du récit de Cicéron, le

- manuscrit de De. nupublxc& est iei interrompu.
. - Les faits sont & peu prés racontés de la méme
fagon gue chez Diodore, ilsnous.  sont racontés en
tous cas d'une fagon beaucoup moins différente que
dans les autres récits. Mais chez Diodore de Sicile
4l n'y e encore aucune appréciation sur la loi et

sur les législateurs. Il n'y a aucune explication;

le décemvir qui commet 1'abus de pouvoir est emcore -

L . -nonyme dans les sourses de Cicéron, tandis gue le

"~ nom du pére est déjd donné : il s'sppelle Virginius.

e : ~ Dans les explications de Cicéron; on voit poindre

1e préoccupstion de légitimer les pouvoirs des dé~
ocemvirs , de différencisr et de juger l'oeuvrs des
 premiers et des seconds, toutes préoccupations qui .

- ne remontent pas plue haut gque 1'époque des Gracques.
- La source de Cicéron, co'est l'histoire de Polybe, que
_nous ne. connalssons plus. :

© En déflnit ve, Diodore de Sicile et Cicéron,
dtaprés Taubler, nous donnant une rédaction gui remon-
te aux Annales elles-mémes des Pontifles et qul s'est
transmise et modifide & travers 1'histoire de TFa-
bius Pictor et de Polybe , qui sont les sources de
Diodore de Sicile et de Ciocérom. C'est la plus xncien~
ne des traditions,
2°~ Zonaras et Pomponlus.
La deuxiéme série des historiems , représentant
"~ une traditiom moins anoienns, ¢'est Zonaras et Pompo-
nius, ils représentent la tradition qui marque le pas-
sage entre la plus sncjenne, celle de Diodore de Sici-
1o et de Cicéron, et la plus nouvelle , gue nous trou=-
- werong dans Tite-Live ot dans Denys d'Halloarnass¢.
Le récit s'amplifie , les déteails sugmentent, ot
~en particulier le réoit précise, los réocits anonymes

" deviennent personnels. Sous l'influence des ammalistes .

grecs du droit public de 1'épogue des Greogues, on
voit des expliocations gui sont destinées & Tendrs
1égitime la situation des décemv;rs Dans lss soure
ces de Cicéron déjd nous voyons ces préoccupations
les tribuns et les consuls, dit Clcéron, ont abdiqué
~en. faveur des décemvirs. :
-Zonaras, lui, dit qu'a cota des. deux oonsals
~qui sont .nommés cette annbde comme les autres, avec :
| une puissance extraordinmeirs, on. va ajouter huit hom-

. mes 1 hait sutres, et tous les dix ont la méms puis

ource : BIU Cujas
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sance et ils exercent & tour de rdéle leur emploi. _

Le modéle de cette construction a été fourni par
la commission de dix sénateurs, decemviri, cui sont
placés, justement & cebte époque des Gracques, & coté
du général d'armée, avec une compétence extraordinaire
pour orgaeniser les pays qui sont conquis. Par cette
construction, la &uite des consuls n'est pas 1nterrom-
pue. i

Tite=Live et Denys d'Halicarnasse n'ont plus
cette préoccupation de légitimer, au point de vue du
droit public, la situation des décemvirs; ils par-
lent purement et simplement de la nomination des dé-
cemvirs, qui sont nommés legibus scribundis, pour
écrire la loi, et avec des pouvoirs extraordinaires. .
Le caractére révolutionnaire de cette nouvelle 1nst1~»~
tution apparait trés clairement.

De' méme, au point de vue de l’exercice du pouvoir
des déoemvirs, Zonaras trouve une explication que
1'on va retrouver chez les nouveaux auteurs ; ils
exercent & tour de rdle, chacun un jour, le pouvoir,
et 1l'exercice du pouvoir est symbolisé pour chacun
des déoemvirs parce que o'est celui qui exerce le
pouvoir qui a les douze licteurs, evec leurs faige
ceaux,

Puis, aprés avoir recueilli l'assentiment du peu=
ple pour les lois qu'ils ont préparées, les décemvirs
promulguent ces dites lois, et ils les inscrivent
sur des tables qu1 sont affichées au Forum,

Aprés l'année de charge, de nouveau des decemv1rs
sont élus, Ici, c¢'est l'histoire traditicmmelle qui
revient toujours: les deux années de décemvirat.

Mais Zoneras ne dit pas plus que Cicéron pourquoi
les décemvirs ont été prolongés.

Dés le début de cette annde, Zonaras insiste da-
vantage que Cicéron et que les auteurs de la pre=
miére tradition sur le caractére arbitraire du pou=
voir des décemvirs. Ils exercent leur magistrature
tous ensemble, sans établir de roulement, et chacun
a douze licteurs. En towte occasion, ils blessent
le peuple par leur orgueil. Ils publient deux tables
sans 1'assentiment du peupls, sans les présenter &
l'assemblée des comices. Il n'y a que Cicéron qui
mette la publicetion des lois dens la troisiéme an-
née, les autres mous parlent de cette publicatlon dans
les deux ennées. |

Par contre 1l'histoire de Virginie, qui est la
troisiéme des histoires que l'on trouve continuelle~
ment, est placée par Zonaras dens la troisiéme année;
tandis que Diodore de Sicile 1a laissait dans la
seconde,

“ Les Cours de Droit” Répétitions Eerites et Orales
Source : BIU Cujas v i SIS e
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Dans cette histoire de Virginie on trouve, dés

la premiére tradition, la premiére des explications

“qui ont été ajoutées au fait historique tout sec des

deux amndes des décemvirs. Elle a été ajoutée pour
expliquer pourquoi ils n'ont pas fini leur année de
charge ¢ c'est ce qui a interrompu leur amnnée. Déja
par conséquent, la tradition la plus ancienne relate
un attentat contre une jeune fille qui, d'aprés,

cette tradition ancienne, est une patricienne. Cette
histoire porte toutes les traces de ce que 1l'on appel=
le un doublet historique, c'est une invention des
historiens, modelée sur une histoire d'une autre é=-
poque, que l'on renouvelle., Dans lthistoire romaine

de ces premiers temps, il y a continuellement de ces
doublets historiques. Cette histoire a été faite sur le
modéle de celle qui explique la chute des rois, 1l'his=-
toire du viol de Lucréce : Tarquin l'Ancien a exaspéré
le peuple romain parce qu'un jour que l‘'armée et

le mari de Lucréce evec l'armée, étaient occupés
contre les ennemis de Rome, Tarquin revient & Rome
viole Lucréce . Lucréce dit & son mari son deshonneur,
et se tue, le peuple romain est soulevé, il se retire
sur 1l'Aventin, et 4 la suite de troubles intérieurs
Tarquin finit par s'exiler,

Cette premiére histoire parait 8tre le modéle de
la seconde, parce qu'elle porte dés le début les tra-
ces d'une histoire inventée directement, avec tous les
noms des acteurs, Tandis qu'au contraire, dans la secon-
de, dens 1'histoire de Virginie, elle porte i ses dé=-
buts le caractére d'un doublet historique, en cs qu'el-
le est entiérement anonyme. On ne nomme pas dans la
premiére version : c'est un des décemvirs, c'est une
jeune fille patricienne mais pauvre, c'est son pére qui
la tue,

Dans 1l'histoire de Zonaras, l'individualisation
commence & ge faire,

Dans Diodore de Sicile, c¢'est un sycophante qui
est envoyé & la jeune fille pour lui proposer de l'ar-
gent et ensuite pour l'enlever, et comme le pére ne
trouve personns pour les défendre, lui et sa fille ,
comme personne n'ose résister au sycophante, il tue
sa fille. C'est ici un enlévement brutel, purement et
simplement .

Dans Zonaras, le décemvir envoie plusieurs syco=-
phantes., Ceci est une explication du premier état de
la légende., On g'étonne qu'un seul sycophante ait sufe-
fi pour enlever cette jeune fille, qua. Ie pére n'ait
pas osé résister,

Mais l'histoire prend un tout autre développement:
ls yvre et la jeune fille ont des noms; c'est Virginius
ot c'est Virginia. Il v a un fiancé :Icilius,ce sont
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des plébéiens, et voild maintenant la chose principale;
lthistoire de Virginia entre dans le cycle de 1'histoi=

‘re de la lutte entre plébéiens et patriciens.

Avant de tuer sa fille, Virginius va devant le tribu=-
nal des décemvirs et il y joue le role de vindex li=-
bertatis, Voild encore une nouveauté : l‘*histoire de
Virginia est devenue & cette époque, un exemple des
procés de liberté, tels que les décrit la procédure
romaine, qui a précisément été réglée par lg loi des
XII Tebles.

Pomponius écrit & 1l'époque de Trajen et d'Hadrlen
au II° siécle ap. J.C. Il écrit une introduction &
1'histoire du-droit, Une histoire des sources, le li=-
ber singularis enchiridii. C'est un manuel en un livre.
I1 est successivement question dans ce livre de 1l'o-
rigine et du développement du droit, des magistrats
des jurisconsultes. C'est & cause de cette séparation

- de son oeuvre que Pomponius donne séparément
- 1'historique des XII Tables, qu'il met 4 leur place,

parmi les lois, et l'histoire des décemvirs ou'il pla=-
ce avec les magistrats. Il met 1'histoire des XII Ta=
bles apreés celle des Leges Regiae s I,I,2,4, l'histoire
des décemvirs est dans le § 24.

Son oeuvre n'est pas un récit historique, c'est
un exposé de droit. Par conséquent, il coupe essez li=
brement dans ses sources et il intercale des dévelop=-
pements juridiques. Dans 1'ensemble il représente la
méme tradition que Zonares, mais il est plus prés des
sources anciennes et de Cicéron. Ce qui lui est perti=
culier, c'est qu'il va chercher'd concilier deux
traditions contradictoires sur la législation des Ro=
mains., :

I1 y a une premiére tradition qu'il relate, c'est
celle d'aprés laquelle les leges Kegiae, les lois de
1'époque royale, sont de véritables lois votées par les
comices. Les historiens modernes ont sn général accep=
té actuellement cette idée que ces Leges Regise, ne
sont pas de véritables lois, qu'il n'y a pas eu de lois
romeines d'une certaine étendue sur le droit privé a-
vent la loi des XII Tables. Ce recueil qu'on appelle
le recueil des Leges Regiase, d'ou sont sortis ces
extraits (qui figurent en t8te des Textes du Droit Ro-
mein de Girard)sont considérés actusellement par tous
les suteurs comme une oeuvre de la fin de la Républi=
que, qui a été probsblement faite avec un fond histo=
rique, tiré des documents des pontifes. :

A c@té de cette tradition qu'il y avait des Le~
gos Regiae, il y en a une autre , bsaucoup plus répandue
gue Remponius relate aussi, et qui voit dens la loi '
des XII Tables la premiére loi votée sur le droit ci-
vil. Auparevent les Romains vivaient sous 1cemp1re da
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droit coutumier, droit non écrit.

Pour concilier les deux traditions,Pomponius dit
au début du § 4, qu'd la chute des rois une loi tribu=
nitienne a aboll toute la législation royale et de
nouveau le peuple romein & véou sous l'empire de la
coutume, sous l'empire d'un droit peu certein, -plutdt
que sous 1'empire d'une loi formells, et cette situa-
tion & duré plus de vingt années, depuis la chute des
rois jusqu'aw XII Tebles,

Pour mettre fin 8 cet état de choses, on nomms
des décemvirs, gui furent envoyés en Gréce,-eux-mémes
dit PRomponius pour rechercher les lois des cités grec-
ques 4 I1s éorivireft les lois et de nouveeu le fonde-
ment de la cité fut la loi. Ils les écrivirent sur
des tables d'ivoire, tebulas aeboras, qui furent affi-
chées au Forum. (Les auteurs ont corrigé souvent en
teabulas roboress, tables de bois, meis c'est une cor=-
rection arbitraire.) : .

On voit le fondement qui est donné 4 1l'histgire
des XIL Tebles par Pomponius. Peur lui la cause de la -
législation fut de supprimer 1'incertitude du droit
coutumier, d'écrire les lois de maniére que les ci-
toyens aient la connaissance exacte des lois qui les
régissaient et que les magistrats chargés de les ap=-
pliquer soient, eux esussi , tenus & obéir aux lois.

C'est un fondement raisomnable. L'idée qui. do=
minait au moment de la Révolution francaise, c'est gue
la liberté pour un gitoyen consiste & avoir mun droit
éorit, un droit clair et rigoureux, gui s'impose aussi
bien aux magistrats qu'd ceux qui sont leurs justicia-
bles. La liberté pour les révolutionnaires, c'est 1fo~
béissance aux lois et non pas aux ordres des magistrats

Pendant cette année de charge, dit Pomponius,
on donna aux décemvirs le droit le plus étendu, et on
suspendit la gerentie constitutionnelle des citoyens

.qui était le droit de provocation. Les décemvirs ,&

la fin de 1'année s'apergurent eux-mémes, dit Pom=
ponius, qu'il menqueit guelque chose & ces premifres

lois, et l'année suivante ils ajoutdrent deux autres

tables aux dix premiéres.

‘Le § 23 parle maintenent des décemvirs et il
dit : Lorsqu'on se décide & faire les leis, le peu=
ple ordonne que tous les megistrats abdiquerai?nt,
On coréa des décemvirs pour une ennde. Mais,apres ce
temps ils cherchérent & prolonger leur juridiction.
Il1s maltreftérent le penple, ils ne vouleient point
céder la place aux autres magistrats, afin de s'empa-
rer pour toujours, pour eux et pour 1egrs héritiers,

de la République. Leur pouvoir était & ce point tyran-
nique que l'armée se sépara du reste du peuple.
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On dit que le commencement de la sédition vint
d'un certain Virginius. Appius Claudlua,l'un des dé~ .
cenvirs(=-on le nomme meintenant) épris d'amour pour ‘
la fille de Virginius, suscita un homme gqui la revendi-
que comme esclave devant lui et contre le droit qu'il
avait établi lui-méme dans la loi des XII Tables, il
l'adjuge 4 cet homme comme esclave.

Virginius , indigné de voir qu'on s'ecartalt du

‘droit encien et pensant que 1'honneur de sa fille était

préférable & sa vie, saisit un coutesu 4 1'4tal d'unm
boucher et en tua sa fille, et tout couvert de sang

il se réfugia auprés de ses collégues soldats. Les
soldats quitteérent leurs chefs, se retirérent du Mont
Algide sur ls mont Aventin. Toute la plébe qui éteit
restée dans la ville se joignit & 1'armée sur le mont
Aventin., Mais ajoute-t-il purement et simpiement ,quel=
gues auteurs de la sédition étent mis & mort, tout renm-
tre dans 1l'ordre.

Ce récit, par certains cotes, se rattache a celu1
de Zonaras. Comms Zonaras, il introduit 1l‘'histoire de
1l'ambassadeur en Gréce, mais lui, y envoie tous les dé-
cemvirs, ce qui est évidemment peu vraisemblable, Zone-
ras ne parle que de trois délégués.

Ce qui place son histoirs sur le méme terrain
que celle de Zenaras, clest le changement dens 1'hise
toire de Virginie. Ce n'est plus, cerme dens Cicéron
et dans Diodore de Sicile, un coup de force contre une
jeune fille quelcongue, méme une jeune fille patri-
cienne, un rapt perpétré par un sycophante., Il sup=
prime complétement le sycophante, la premiére partie
de 1‘histoire, le rapt est abandonné., On fait maine
tenant entrer cette histoire dans les luttes des plé=
béiens et des patriciens, Virginius est un plebéian.

Ce récit de Pomponius est plus prés de celui de
Cicéron que de celui de Zonaras, en ce sens qu'il don=

-ne encore des explications de droit public pour régu-

Le but de la Lois

des XIT Tables
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lariser la situation des décemvirs : les autres magis-
trats abdiqudrent , on enléve aux citoyens le droit
de provocation. Tandis que dans Zenaras aux deux con-
suls on ajoute huit hommes et ce sont les décemvirs.

Comme Cicéron, Pomponius ne nomme que Virginius,
ni le nom de la jeune fille, ni le nom du fiancé, qui
sont donnés par Zonaras,

. Une des grandes difficultés de ce réeit, ¢ est

qu'il dit seulement que les décemvirs s‘'apercoivent
au bout de 1'année qu'ils n'ont pas fini la législa-
tion, ils se prolongent eux-m8mes pour fjair : ce
sont les meémes.

Chew Pomponius, }s caractére de conflit entre
patriciens et plébslcns de la loi des XII Tables com=
mence & peins & sppuraitre, L'histoire de Virginius ssﬁ
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plutdt une histoire de procés de liberté. La ceuse de
la loi, pour Pomponius, c'est de sortir des incertitu=-
des du droit coutumier.

Voild la tradition intermédiaire, qui commence
seulement 4 faire entrer plébdiens et patriciens dens
cette histoire.

Nous arrivons alors & la derniére des traditions.

36me tradition classique, celle des historiens
de 1'épocue d'Auguste, celle de Denys d'Halicarnasse
et de Tite~Live.

Avec les premiers historiens, méme ceux de 1'é-
pocue des Gracques, 1l'histoire des XII Tables garde
un caractére de grande sécheresse. Clest un résumé
tquolettique qui a conservé encore un peu de la physios
nomie que cette histoire avait dans les Annales maximi,
Les ezplications que l'on y sjoute ont encore, sauf
dans Zonaras, ce caractére anonyme qui réveéle le man-
que d'imagination des historiens romeins,

Avec Tite-Live et Denys d'Halicarnasse, qui re-
travaillent sous Auguste la matidre historique qui
leur a 6té livrée par leurs devanciers, tout change.
L'histoire des XII Tables devient un drame, les événes-
ments s'enrichissent de détails nombreux, précic, ils
perdent leur sécheresse schématique et ils perdent
1l'impersonnalité de 1'anonymat, les acteurs sont nommé
chacun de ces acteurs & son caractére, et surtout c'est
la transformation primordiale, 1'événement des XII Ta-
bles va prendre sa place dans les luttes sociales des
Romains.,

Ces luttes sociales qui effectivement et réelle=
ment se sont déroulées dans les derniers siécles de
la République, entre les Gracques et Sylla, cz sont
ces événements qui ont été projetss par les his toriens
dans les premiers sidcles de la République, parce que,
évidemment, le maticére historique si réduite que four:
nissent les Anneles waximi est vraiment trop séche
pour faire une histoire. Il a fallu 1'enrichir et 1'é-
toffer., La loi des XII Tables prend sa place dans la
lutts des patriciens et des plébéiens et elle en de=
vient un épisode. C'est pour expliquer cette histoire
que l'on va parler des patriciens et des plébéiens,

Aussi bien dens Denys d'Halicarnasse que dans
Tite-Live, le récit des 4vénements de 303/45I, de
1'année des XII Tables, est précédé du récit des lon~
gues luttes des plébéiens et des patriciens, les plé-
béiens luttant pour obtenir 1'égalité civile. Les
plébéiens qui augmentent en nombre & Rome, et en im-
portence, sont citoyens depuis que les réformss des
centuries, attribudes 4 Servius Tullius les ont assu=
jettis au service militaire et 4 1'impOt. En compensas
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tion on leur donne le droit de voter, par conséguent
on en fait des citoyens. Mais toutes les charges, par
conséquent toute 1'influence(les magistratures et la
justice) sont réservées aux seuls patriciens,

En 26:/491, 4 la suite de la premiére sécession
sur le Mont Saoré, qui a été provoquée par la rigueur
des condamnations prononcées per les juges patriciens
contre les débiteurs, les plébéiens ont fait mine de
quitter la communeuté de Rome et de fonder une autre
cité., Quelquefois on les fait se retirer sur le mont
Aventin : c'est une des collines proches de Rome gue
les plébéiens ont particuliérement habitée. Autrefois
sur le Mont Sacré dans le cours de 1l'histoire de Rome
on répéte cette sécession plusieurs fois.

A la suite de cette sécession, on leur donne des
tribuns, quatre d'abord, puis ensuite dix, et les tri=
buns, ce sont les chefs de la plébe, ce sont eux qui
la protégent contre les magistrats patriciens, c'est
une magistrature essentiellement révolutionnaire et
qui le reste longtemps.

Le Tribun n'a aucun droit d'administration, mais
il a le droit d'arrdter toute 1l'administration par son
veto contre tout acte dfun magistrat patricien., Il em-
péche la vie de la cité de suivre son cours,

Dans les snnées qui précédent 1'année 303, il y
& des troubles constants dans la cité, disent les his-
toriens, par suite de la proposition d'une loi faite
continuellement par les tribuns, en particulier Teren=
tilius Arsa, loi tendant & limiter 1'autoritd des con=
suls, Les consuls résistent naturellement et les luttes
intérieures sont enkrem8lées de luttes avec les voi=-
sins, les Eques, les Volsques et les Sabins. Les deux
partis, dens la ville, profitent alternativement de
ces guerres. Pour arreter les propositions des tribuns,
les consuls, lorsque le péril extérisur menage, lévent
1l'armse et détournent les citoyens de 1'idée de conti-
nuer leurs luttes intérieures, mais les tribuns pro=-
fitent aussi de ce que les consuls sont obligés de
lever l'armée pour obtenir d'eux des concessions en
les menagant de leur droit de veto.

La nomina- Aprés quelques années troublées, en face du péril
tion ds Xvirs extérieur et intérieur, les petriciens finissent par
en vue de ré-  accepter une transaction,d'aprés laquelle on nomme=-
diger des lois ra des décemvirs chargés de rédiger des lois qui doi=-
qui établi ~  vent établir 1'4galitd civile (aequatio juris) entre
ront 1'égalité les patriciens et les plébéiens, et qui supprimeront

entre plé- les priviléges des patriciens et le caractere arbitre-

béiens et pa-. 1le de llautorité des magistrats. Ceux-ci doivent sui-

triciens, vre les régles établises par la loi et eux aussi obéir
é la 1010

Soufce s BIU Cujas Auparevent, orn aveit chargéd une comnission de

|
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trois députés d'aller & Athénes , dit Tite-Live,peur
s'enquérir des lois de Solon et les rapporter & Rome.
Pomponiug, lui, ne parle que des cités grecques, e
qui peut s'entendre, disent les historiens, des villes
de la Grande Gréce, c'est~d-dire de 1'Italie.

La tradition nouvelle ne s'inquiséte plus de jus=-
tifier, au point de wvue constitutionnel, les décemvirs.
Au contraire, Tite-Live parle de leur nomination comme
d'un événement révolutionnaire, un evénement analo=-
gue au changement qui s'est produit 4 la chute des
rois et au moment ol on a établi les consuls.

Appius Claudius et Titus Genubius étaient les
deux personnages désignés pour 8tre consuls dans cete
te année-14, avant la tréve conclue entre les patri-
ciens et les plébéiens. Pour leur donner une compensa=
tion, on les choisit parmi les décemvirs et ils y
tiennent la premiére place.

Les décemvirs ont le droit de réunir le Sénat
ot de réunir le peuple et chacun rend la justice & son
tour. D'aprés Zonaras, les décemyirs occupaient cha=-
ecun 4 leur tour le pouvoir et avaient droit aux douze
licteurs., Pour Tite-Live, chaqus jour chacun des décem
virs change, par conséquent, au bout de dix jours ils
ont chacun rendu la justice et on recommence. Denys
d'Halicarnasse dit que c'est périodiquement que. se fai:
sait le changement.

La premiére amnée se passe d'une fagon admirable.
Tous les.décemvirs, et en particulier Appius Claudius
sont les amis du peuple, Ils ne font que des choses
équitables et le plus équitable de tous dans la justie
¢e, le plus ami du peuple, c'est encore Appius Claudiu
Ils préparent 126 lois avec 1'équité la plus compld -
te et au milieu de l'admiration universelle de tout,
le peuple. Ils suivent rigoureusement les régles conse
titutionnelles. Ils consultent le peuple et suivent
sen avis en ce qui concerne les lois & faire.

Aprés avoir préparé les lois, ils les écrivent
sur des tables. D'aprés Denys d'Halicarnesse,on les
présente d'abord au Sénat pour qu'il les sccepte,
puis on les affiche sur le Forum pour que le peuple
puisse en prendre ceonnaissance, et c'est seulement
aprés qu'en les fait voter par les comices et gra-
ver sur des tablee de bronze. :

Tite-Live ne parle pas du Sénat et la promulga-
tion définitive n'est faite que dans la troisidme an=
née par les consuls,

La nouveauté de ld tradition représentée par
ces deux historiens, c'est le persounage d'Appius
Claudius. Cicéreon et Zonaras avaient indiqué le chan-
gement qui s'était produit dans 1'état d'esprit des
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décemvirs entre la premiére et la seceonde snnée. La
premiére année ils sont équitables et populaires, la
seconde année ce sont des tyrens odieux, mais c¢'était
les décemvirs en général,

Dans Tite-Live et dans Denys d'Halicarnasse, cet=
te opposition est renforcée, et elle est personnifiée
dens Appius Claudius, Elle est méme personnifiés avee
le moins de vraisemblance possible : pendant la pre-
miére année Appius Claudius est celui des décemvirs
qui a la condyite la plus démocratique , qui propose
les lois les plus populaires, qui juge avec ls plus

d'équité et qui, par son attitude bisnveillante et
dénuee de morgue aoqulert le plus grande popularité
dans 1la cité. Puis tout & la fin de la premiére année,
son attitude change entiérement. Il fait des intrigues
pour empécher d'sutres candidats pour la noeminatioen 5
de nouvesux décemvirs, et il est véritablement un can=
didat 4 la tyranie, car s'il est l'ennemi le plus evé=-
ré de 1la plébe, il n'est pas l'ami des patriciens.Par
ses intrigues, il écarte tous les autres cendidats,
eussi bien patriciens que piébéiens.

A la fin de 1'année, par un coup de forecs, il
se désigne lui-méme le premier des nouvesux décemvirs
et il crée les autres décemvirs sens choisir les plus
dignes, en ne choisissant que des amis. A partir de ce
moment il jette le masque, il s'entend avec les autres
déoemvirs qu'il réunit secrétement dans des conciliaby-
les, ol ils se promettent de ne pas intercéder les o
uns contre les autres, d'étre confinuellement unis con- '
tre le peuple, sussi bien contre le sénat que contre
la plébe,

Chacun d'eux s'entoure des licteurs avec les =
faisceaux et avec la hache, ce qui indique le droit S8
de vie et de mort qu'ils ont sur les citoyens, Ces dé-
cemvirs, avec leurs I20 licteurs , remplissent le Forum
et sdément la terreur sur 1l'ensemble des citoyens. i

On ne peut plus compter sur 1l'sppui du peuple,
puisque la provocation est suspendue, on ne peut pas
compter sur 1'appui des décemvirs, les uns contre les
autres, puisqu'ils sont d'accord pour que 1'interces-
sion soit impossible.:Ils respectent encore un psu les
patriciens, meis 1'arbitraire et 1la crusuté s'exercent
contre les faibles et dans leurs jugements la faveur
remplace le droit.

Les patriciens quittent en foule la ville pour
se réfugier dans leurs maisors de campagne. Bientdt
on ne respecte plus les personnes, les verges frappent,
les t8tes tombent et la confiscation suit le supplice.

Dens le cours de l'annde, les décemvirs rédigent

¢ Les Cours de Droit » ; Rép‘ﬁﬂons _étritos ef orales
~ Source : BBUPBspade la Sorbonne, 3 Reproduction Interdite
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encore deux lois, meis ils ne les présentent pas & la
sanction du peuple, car ce sont des lois odieuses, et
ils ne les font pes voter car ils ne veulent pas réu-
nir les comices,

On arrive sinsi eu mois de mai. C'est & cette
époque qu'on surait dfl réunir le peuple pour le faire
voter pour les magistrats de l'annde suivante., Les de=~
cemvirs ne font m8me pas mine de réunir les comices,
ll'ebus de foree est donc menifeste,

Mais lo péril de la cité est dénoud par les guer-
res extérieures 3 les Eques ot les Sabins attaquent
les Romains. Les plébéiens refusent de s'enrdler. Les
décemvirs embarrassés veulent réunir le sénat, les
plébéiens regardent alors, disent les historiens , du
cOté des sénateurs, en pensent que o'est de leur coté
qutils vont trouver une aide et la 1ibération de la
République, car si les sdnateurs refusent de se lais=-
ser réunir par les décemvirs cele prouvera que leur
negistrature est usurpée et qu'ils n'ont qu'd s'en
aller. .

Leos Sénateurs n'ont pas ce courage. Peu nombreux
dfebord puis 4pew prés tous, ils viennent 4 Rome ,se
réunissent et attaguent violemment d'silleurs les dé=-
cemvirs. Ils votent 1'enrdlement. Les armées romaines
se laissent enrdler, mais siles sony bettues honteuse~
ment & Eretum et au Mont Algide par les Bques et par
les Sabins.

C'est 4 ce péril de la République que s'ajoute.
encore iz peril intérieur, par 1'aistoire de Virginie.

Cette histoire de Virginie, dans nos deux histo-
riens, s'est enrichie de beaucoup de détails, Les uns
sont seulement pittoresgues, destinés & donnmer plus
de vie at de coulsuran récit, mais les autres ont
un but palitigque, ils tendent, comme tout ce qu'il
y & de nouveau dans l'histoire de la législation ,4 mon-

trer 1'opposition des plébéiens et des patriciens. Ce

n'est plus le récit anonyme d'un coup de force pur et
simple de 1'un des décemvirs qui apposte un sycophante
pour enlever une jeune fille peuvre, que son pére tue
parce gu'il ne peut s'oppeser A cet enlevement. Dans
les historiens de l'apoque d*iuguste tous les acteurs
du drame sont nommés : le décemvir est Appius Claudius;
il envoie son client qu'il cherge de jouer le role de
demandeur au procés réclamer ls jeune fille comme es-
cleve. Ce client s'appelle HMarcus Clandius. Le pére
porte 1e nom de Virginius, comme ] 'ont déj4 nommé Ci- .
céron, Zonaras et Pompomius, meis ce n'est plus un plé-

- béien pami les eutres, c'est un des premiers centu-

rions de 1l'armée gui sat campés & Algide; c'est un de
ceux qui ont participé le plus activement eux luttes
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client, Marcus Claudius, de Virginia comse esclave&;
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socialas des améss précédentes, et clest parce qu'11
est aux armées qus l'sttentat est facilité. Gomme sol-
dat st comme citoyen plébéien, c'sst un nom connu, la
jeune fille, Virginis, est décrite: élevée sévérement
4 ls maniére romaine, et elle est dans tout 1'dclat
de sa beauté. Appius Clasudius la voit tandis qu'selle
se rend & l'école et sa beauté allume dene le coeur
du decemvir une pession coupable (Appium Cleudium Vir
ginis plebeise stiprandae libido cepit: un amour coue
pable de la jeuna fille qu'il veut souiller a saisi
Appius Claudius). Sur la route de 1'%école, le client,
Marcus Claudius, s'empare d'elle et 5'dcrie qu'sile
est son esclave, : ~

Virginia est fiancde & Icilius. Colui-ci encore
e w r8le politigue de premier plan, C'est Jui qui,
quslques ammées avant, 298/458, a fait parter ume loi
parmettent de b&tir 1%*Aventin. L'dAventin est occupd
par las plébéiens. Cotte loi Icilia est cells qui au=

s

rait fondé la propriété divise par étage, dont aprés

la guerre de 1814, e% pour les mbmss raisons °conom1~§
quas, il y a en de multiples spplications.

Icilius est un descendant dfun des premlers trl—,
buns, de 261/493.

Tout est destind, dans cetts histoire, a symbol
ser la lutte entre plebeleas et patriciens, ot ponr
renforcer les traits de cette lutte, les historiens
n'hésitent pas & commetire cette invreisemblence frap=
pante qui consisterait pour le dacemvir a s'asttaguser,
non pas comme ils llont dit jusqu'ici, A des humble
et & des faibles, mais au conitraira aux preumiers ci-
toyens de l'oppesition,

Les nombreux détails domnés par lss historiens
sont souvent des détails de composition littéraire,
destinés & rendre la scéne plus dramatigus.

I1 semble encore que derridrs la lutte entre pa-
triciens et plébéiens le cfté juridique de 1'histoire
de Virginie soit un peu oublié. . Denys d'Halicarnass
ot Tite=Live chercheht moins que les historiens de
1*époque des Gracques & en faire um véritable proce:
de liherté, sur le modéle de la procédure des v1nd1
cine, réglée par la loi des k;l Tables,

Avee d'sutres cculeurs, % pour d'autres raiso
ils reviamnsnt, en guelgus sorte, a la violence, qui
avait été, vous vous la rappelez, la premisre explxca
tion de l'épisode de Virginie< c'est un coup de for-
ce patricien. La premisrs revendication faite par ‘1

se fait devant Appius Claudivs, decemvir. Le pere ne
peut pas défendre sa fille; parce gu'il est & l'ar-'
méa. Icilius, le fiancé, prononce un discours poli
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que, pour obtenir la remise de 1l'affaire. Elle est &c~
cordée, quoique de mauvaise volonté, par Appius Clau-

.dius, qui cdde devant les eris de la yultitude. Le
- demandeur insiste pour qu'on lui fournisse ceaution de

représenter la jeune fille au mowent ou ‘le proces s'en=~
gagera. Toute la multitude léve la main et se déclare

- pr8te & répondre coumme caution pour Iciliua pour la

représentation de la jeune fille,

Nous sommes loin dé la premdere histoire o, de-
vent l'attentst du sycophante, le pere de la jeune fil-
le ne trouve persomme pour le défendre,

Le lendemain, Virginius est rsvenu & Rome, mal-
gré qu'Appius Claudius 2it  donné en secret des ordrea
pour le rotenir & l'armée, Maigré 1'évidente injusti-
ce, Appius Claudius adjuge la jeuns fille commne escla=-
ve & son client. C'est alors que Virginius tue sa fil-
le ot souldve la multitude. L'armée revient & Rome,
campe sur 1l'Aventin, et puis, pour miéux marquer son
intention de faire sécession, elle passe sur le Mont
Sacré,

Les historisns de la derniére tradition préférent
additionner les deux légendes des successions.

Les deux patriciens, Horatius et Valerius, qui
au Sénat, avaient été ceux qui ont attaqué les decem=
virs avec le plus de violence, servent de conciliateurs
entre les deux parties, On traite et on convient de
rétablir les dix tribuns, avec leur droit de veto, et
les deux consuls, en resstaurant 1'ancienne comstitu-
tion romaine et le droit de provocation, :

o sont les deux consuls de cette troisiéme an-
née, Horatius et Vilerius, qui affichent les XII Tables
sur les tables d'airain, et la tradition finele au su=~
jet de la publication revient & celle du début; Diodo=-
re, lui aussi, evait parlé de l'affichage per les can~
suls de la troisiéme annés, tandis que, dens 1'inter-
valle, Cicéron, Zonaras et Pomponius ignorent cette
version.

En vous montrant les po:nts principaux de cette
démonstration, j'ai négligé beaucoup de détails impor=
tents, qui servent & assurer et & précisar les conclu=
sions générales, mais j'ai cherché surtout & vous mon-
trer commant, d'aprés les sources, on peut apercevoir
le sens général de 1l'évolution de ces traditions,

I1 semble biem, et c'est le point de vue auquel
nous nous rallions, qu'il y a un noysu primitif histo-
rique, et que ce noyau primitif historique a tous les
traits d'un rdcit des Ammales, notant séchemsnt le
fait que dans les deux années 303/45I, 304/450, il y
a eu des decemvirs legibus scr1bundls, que l'osuvre
des decemvirs. de la deuxiéme année n'a pas été ache=
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vée, e

Voild le fond primitif, Puis commence le travail
d'explication des historiens des différentes époques,
qui cherchent & domner les causes de ces faits histo-
riques et & replacer dans un cedre vivant les séches
annotations des Annalistes.

La plus ancienne de ces explications, c'est 1l'ex-
plication sentimentale de l'histeire de Virginia. o
Elle a été imaginée sur le modéle de la chute des rois
Toutes deux sont deo méme nature. D'aprés la plus an-
cienne tradition, la chute des rois et des decemvirs,
considérée comme les chefs de la citéd, et & ce point
de vue, comus des tyrans, n'est pas la résultat de
lutte des classes, de 1l'opposition des riches et des
pauvres, des plébéiens et des patriciems. La lutte
est placée sur un autre plan: ce sont des attentats
contre la famille, contre les lois de la famille, Ce
sont deg attentats contre le droit et ]'autorité du
chef de famille, que ce soit le mari pour Lucréce, ou
le pére pour Virginia.

Pour 8tre imaginée, cette tradition ne paraft pas
arbitraire. Elle est symbolique st peut-8tre garde-t-
elle le souvenir de la véritable nature de la lutte,
Nous reviendrons & plusieurs reprises sur cette idée.
La vraie position des luttes des temps primitifs de
la cité ne sont pas les luttes sociales, mais l'effort
de la cité, qui s'organise et qui s'affermit, contre
les coutumes plus anciemnss qui sont les coutumss fa=
miliales. Elle doit détruire l'autonomie de la famille
et de la gens, si elle veut vivre. C'est lo lutte con-
tre ce que nous avons l'habitude d'appeler 1'orgeni-
sation gentilice de la famille romaine,

La famille Tomaine est groupée par familles Ge
méme race: c'est la gens. La gens de l'éponue histo-
rique, ay moment ou la cité a tricmphé, n'est plus )
qu'ub groupe gui 8 une grande importance sociale, maisg
qui est dénude d'autonomie constitutionnelle. Au con-
traire, elle apperaft comme ayunt 6été, dans les teups

primitifs, un groupe indépendant et sutonome forment

w Etat dans 1'Btat, et vivant sous 1l'empire de coutu-
wes da cilan. i
Les clens ns sont pas encore fondus dans la ¢i-
té, ot il paraft incontestable qus 1l'organisation pri-
mitive de la cité romaine a été non pas seulement wn
groupe de fawilles fondues sous l'autorité centrale de
la cité, mais uie fédération de groupes plus étendus,
comprenant toutss las familles prétendant & une ori-
gine commme, Let historiens définissent la premiére
cité romaine, comms dtant ls fédération des gentes.
L'office du pouvoir central, qui s'établit avec
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la ¢ité, est de fusionner toutes ces familles dans
la wité, Cette fusion, qui doit détruire le pouvoir
politique des gertes n'a pas dfd se produirs sans lut-
te, wais ce qL il faut savoir, c'est que cette lutte,
s'étant passée tout entiére dans la périods pour la-
quells les historiemns n'avaient plus de sources his-
toriguss, 1o souvenir de ces luttés & é%é entiarsment
pordu par les historiens romains, st c'est cotte pé-
riods qu'ils ont colorée de faussas couleurs de luttes
sociales de la fin de ls République.
¥ri ce qui concerne cette histoire de Virginie,
1lanonymat primitif de 1l'explication, nous 1l'avons
v, en a narqué le carectére artificiel. On parle dla-
bord d'un decemvir, d'une jeuna fille, du pére de la
jeuns fille et d'un sycophante. Elle n'est qu'un dou-
blet oréé par imitation de la ;Fgande de Tarquin,
Voila ls prem“are explication. Sur celle~ci vient
g'en greffer ume série d'autres, qui continue le tra-
vail de la tradition, Il a fallu d'abord expliquer
1'00p051 ion entre les deux années des décemvirs, la
premisre Gtant excellente ot la deuxiéme détestable,
Yous remarquersz gue la discriminetion entre ces
det eux suites de décemwirs est faite sans aucune preu-:,
ve. La ssule preuve que l'on donie du caractdérs inigue
de la loi de la deuxidme snnée, ¢'est la défense de
mariage entre patriciens et plébéiens. Il n'est pes
dvutGV* que cette défense de marisge ne provient pas
d'ime 14gislation spsciale st inique des décemvirs,
alle régena de ls concapbion méme que les Rompins a-
vaiemt des groupes ot de l'abgence de conubium entre
s proupes. Ge qui & 646 lg nouveautd, c est'précisé_
4t la loi Canuleia permettent le mariage entre les
groupes.
Il n'y a pas une autre prewe de 1l'iniquité de
cas lois ot il nous esh impossible de trouver dans l¢
contenn dss deux dernidres tablss aucune disposition
gui paraftrait correspondre aux lois inigues soi=-di-
sant rédigées par les dermiers décemvirs,
Les Romains ne paraisssnt ausunement frappés
ar l'invraisemblance qufil ¥ & & ce qus, aprés le
iocmphe de la révolte, la ruine des décemvirs, les.
'vax consuls populaires n'aient pas hésité a promul-
' et a afficher ensemble toutes les lois, les 1015“
tablss avec les lois soi-disant iniques. 2l
L2 distinciion entrs les décenvirs des diverses
années est d'abord anonyme, Cicéron, Pomponius et Zor
naras nous disent gue cs sont tous le% décemvirs sanl
distinction qui sont les premiers populaires et les

ssoonds des tyrans, L'sexplication est d'autant plus'
vraisemblable qus précisément pour cotte deuxicme an’
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iens et que ce fub un grand triomphe de la plébe. '
A cette deuxidme géndration d'explicatiom appar-
tiennent les essais de Iégitimer constitulionnellement
le pouvoir des décemvirs. C'est 1'expiication de Zona-
ras : on a 8lu deux consuls, auxguels on & adjoint
huit 1égats. C'est encore l'essal de transformer le
coup de force contre Virgine en un procés de liberté
sur le modéle de la procédurs des XIX Tables. :
Déjd dens ce deuxiéme état ds la tradition commen=
ce 4 poindrs la version définitive de la lutte des pa=
triciens et dos plébéiens, Vous woys rappelez que s
pour Diedore , -la jeune fille est une patricienne. Dans
Pomponius , trds inecidemment, Virginius peut 8tre con=
8idéré comms un plébéien, Dans Zonaras ss qualité de '
plébéien s'affirme deventage. C'sst dans la traditiom
dernidre , dans Denys d'Halicsrnesse st Pite-Live que
cette explication smvahit tout le récit et le transfor:
me tout entier, sous ce jour nouveau. : 5
En méme temps tous les acteurs du drame sont do.
tés d'une individualité gui ost dominde par la person-
ne d'Appius Claudius, avec 1'invraisemblance dé son :
changement total entre la premidre et la seconde ennée.

Chepitre III.

CONTROVERSE SUR L'AUTHANTICITE DS XII

: TABLES .

Dens le chapitre précédent, nous avons essaeyé &
la fois de monkrer les varietions des récits traditie:
nels des XII Tables et les reisons probables de ces
variations. Nous sommes partis de 1'hypothése qu'il
y & dens ce récit un fond historique, gu’il y a des
décemvirs et qu'ils ont 1égiféré et accompli cette
oeuvre qui & &té appelbe par la suite le loi des XXT
Tebles et que ce fond historigue repose sur ise
Annales des Pontifes:. :

Clest une hypothése qui est plausible, gui a pour
elle un certain nombre de raisoms sérieuses, gui la
rend vraisembleble, o'est 1'hypoth2se traditionnelle,
mais ce n'est qu'une hypothdse, car ces Ammales des
Pontifes non seulement nous ne les possédoans plus
mais méme les Romains ne les possédaient plus pour 1
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poque qui correspond aux XII Tebles . On est en général
d'avis qu'elles ont dfi 8tre détruites dans 1'incendie
de Rome par les Gaulois.,

81 on en avait encore une connaissance fragmen=
taire, cette connaissance était troublée par les re=
constitutions légendaires et imaginaires qui en a-
vaient 6té faites & 1'époque postérieure.

I1 n'est donc pas étonnant que des suteurs scep=~
tiques aient cherché & soutenir que nous nous trompons,
ou plut®t que: nous sommes trompés par les historieus
romains, quand nous croyons voir dans les XII Tables
une législation véritablement historique. Ils penseunt,
au contraire, que nous sommes en f&ce d'une falsifica=
tion de 1'époque postérieure.

Le sceptique le plus radical est le profasseur
Edouerd Lambert , de Lyon,Il a soutenu en I902, et a-
veo talent,la thése de 1'inauthenticité des XII Ta=-
bles, dans une série d'articles vigoureux, Ses atta-
ques soulevérent une véritable levée de boucliers, ou
plutdt levée de plumes. La guerelle fut vive, et le
champion le plus intrépide de 1'authenticité , en
m8me temps que le plus gualifié, fut Paul Frédéric Gi-
rard, qui entendit maintenir toutes les positions de
1'opinion traditionnelle sur le caractére de certitu=-
de de 1'histoire des XII Tables,

Il faut dire d'ailleurs que la majorité des au-
teurs, méme & peu prés tous les auteurs, se sont oppo=-
848 et continuent & Stre opposés aux thdses aventu=
reuses du professeur de Lyon. Les derniers auteurs qui
parlent des XII Tables, et méme les plus sceptiques
des Italiens sont toujours, &vec des nuences bien en=
tendu, partisans de 1'historicité de la législation
et il's nous en donnent de bonnes raisons, tirées de
1'histoire, raisons sérieuses qus nous examinerors.

Meis evant tout, leur position dans la question
est essentiellement fondée sur eette constatation que

les arguments de Lambert, si troublants gu'ils soient
4 certains égards, p'ont pas emporté la conviction,
I1 a quelquefois ébrenlé la forteresse traditionnelle,
il ne 1'a pas détruite. Il n'a pas réussi 4 prouver sa
' 4hése : la thése de 1'inauthenticité des XII Tablas
reste hypothétique. On peut dire que son oeuvrs & 6té
uns tentative de substituer aux hypothéses traditione
nelles d'autres hypothdses qui, tout compte fait, sont
moins solides, sont plus incertaines et moins utiles
que celles qui éteient admises avant, Dés lors, en bon-
ae critique, elles doivent-&tre repoussées et provi-
gsoirement ls forteresse des XII Tables reste debout,
jusqu'd ce qu'un historien. plus heureux 1'emporte de
haute lutte et la détruise, si tept est qu'elle mérite
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di8tre détruite. A

Meis la querelle n'a pas été inutile, elle a
forcé & procéder A une révision des positions tradi=-
tionnelles. 11 en est qui ont été renforcées, d‘fautres

qui ont da 8tre abandonnédes, et dans 1'ensemble un peu
plus de lumiére a été projetée sur 1l'histoire des XII
Tables. Elle est sortie de cette querelle misux con-
nue de nous.

Jde n'alourdirai pas notre cours de l'énumération
de l'importente littérature de la controverse: Vous
pourrsez la trouver réunie dans les deux études les
plus récentes qui aient été faites sur les XII Tables.
La plus récente est de 1933: Berger: "Les XII Tables"
au mot "tabulae" dans la Realencyclopédie de Pauly
Wissowa. S
Ltautre étude est de 1926, elle a été fa1te par
un juriste italien, Pietro de Francisci: Storia del
Diritto Romano, Tome I, 1926, Chapitre 9 § I: Il de-
cemvirato legislativo et la legge delle X1l tavile,

p. 193 ot les notes qui contiennent une abondante lit-
térature. Je me contenterai de citer ceux des travaux
‘que nous étudierons spécialement,

La plupart des auteurs a toujours accapté conie
une chose certaine et hors de discussaon l'historicité
de la législation decemvirale, mais la controverse
de 1902 a rappelé qu'il y avait déja des précédents
dans 1'attaque.

Un historien, de la fin du XVIII® siecle et du
début du XIX°, Giambatista Vico, avait déja mis en dou=
te les récits des historiens romains. Son oeuvre a été
ropubliée sous le titre de Scienza nuovg, Edition Nico-
1lini, Tome I, 1911, p. 39,

Un Anglais, George Cornwall Lewis "Recherches
sur la crédibilité des anciens historiens romains"®,
paru en englais, en 1850, fut le premisr & faire la
critique systématique de l'authenticité de la loi.

Mais 1l'attague véritable dans l'essai de substi-
tuer un autre systéme & la tradition jusqu'alors accep=
tée, fut l'oesuvre de l'historien italien Ettore Pais
et du professeur de Lyon Edouard Lambert, a la fin du
XIX° siécle et au début du XX° siécle.

Ettore Pais est un historien plus qu'un juriste.
Il est revenu 4 plusisurs reprises sur la question des
X1I Pables, une premiére fois dans sa Storis di Rome
(Tome I, 1898, p. 598 & 604), pais Tome II, 1898,

p. b46 & 670; puis dans sa Storia critica di Rowms, 1905
p- 205 & 301, et enfin dans des “tudes séparées Recher=
che sulla storia del diritto publico di Reoma, Tome I,

1915, p. I & 179, Il résume sa doctrine dans 1l'ouvrage
Y Répetitions Ecrite. et Orales

Repraduction interdite

°
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frencais: Ettore Pafs et Bayet, Histoire Romaine,
1926, Tome I, p. 106. Il a souvent repris la question
et il a modifié quelque psu ses conclusions, Voici ra-
pidement quels sont ses arguments et quel est son sys-
téne,

Il invoque trois ordres d'arguments:

1°) I1 reldve les contradictions de la tradition,
il juge aque 1'histoire de Virginie est sans importan=-
ce, clest un lieu commun, c'est l'histoire de la jalou:
sie et de l'amour, qui est cause de guerres étrangeres
ot de guerres civiles. C'est une histoire qui ressort
continuellement dans 1l'histoire primitive, On la trou=
ve a la chute des rois, & la chute des décemvirs dans
1l'histoire des Républiques voisines. C'est 1'amour d'u:
ne femme qui & attiré les Gaulois en Italie, lors de
la prise et de l'incendie de Rome.

Ce qui eost beaucoup plus importaent, d'apres lui
ce sont les divergences au sujet des décemvirs. Parmi
les seconds décemvirs, en effet, certains auteurs pla-
cent des plébéiens et ils n'hésitent pas a leur pré-
ter coette absurdité d'avoir été justement ceux qui
étaient les ennemis de la plébe,

Puis les variations sur la publication des lois,
tantdt publides par les décemvirs, tant6t publides par
les consuls populaires, qui publient les lois iniques,

2°) I1 insiste surtout sur le fond méme des dis-
positions des XII Tables et il voit dans cette légis-
lation une législation disparate: certaines parties
correspondent & une législation archaique, 3 la ru-
desse des &ges primitifs, & une civilisation peu avan=-
cée ot correspmdent ,dit-il, - ceci est trés intéressant-
au droit femilial de la période gentilice, & ce droit
des clans & une époque ol la cité n'a pas encore ses
régles. Tandis que d'autres parties de cette mbme 16-
gislation représentent un état social beaucoup plus
avancé, une cité organisée, une cité forte, qui impo-
se sa rdglementation, notamment la réglementation des
Toutds,

Dans c¢es considérations, neus ne le suivrons
pas, nous reviendrons sur ces différences qui sont
extr8mement intéressantes, mais qui peuvent 8tre in-
terprétées, & mon avis, d'une toute autre fagon,

D'ailleurs, le moins que 1l'on peut dire de ces
considérations juridiques, c'est qu'elles sont extrs-
mement contestables, Lambert est de cet avis., De ce
qu'il dit sur les différentes formes du mariags, confat
reatio, coemptio, usus, aucun juriste ne pouvait par-
tager son avis,

I1 est frappé naturellement, lui aussi, de ceo
que d'apres la tradition, la loi des XII Tables aurait
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été faite pour égaliser le droit entre patriciens et
plébéiens, ot que la loi ne parle ni des plébéiens,
ni des patriciens, qu'elle ne présente & aucun degré
la physionomie que 1l'on voudrait lui donner,

Mais ici encore je dirai simplement qu'il vau-
drait mieux tirer des conclusions contre les préten-
dus mobiles de la loi des XII Tables, qu'une conclu=
sion -trop radicale contre son histericité.

3°) Il reldve enfin - et c'est la partie la plus
intéressante de son argumentation - les rapports qui
existent entre les récits de la 1législation décemvira=-
le ot des récits de 150 ans plus jeunes, qui relatent
la publication du jus civile par.Cneius Flavius. Il
montre, et d'une fagon assez typique, qu'il y a une
concordance entre ces deux récits, concordance qui,
pour lui, montre que ce sont deux formes différentes
et légendaires d'un méme événement historique, qui au-
raient été traitées & tort coume deux événements dis-
tincts, $

Tly auralt eu encore ici un doublet de plus dans
1'histoire romaine. D'une part, en effet, il y aurait
1'histoire légendaire du decemvirat législatif, placé
en 303/304 (451/450 av. J.C.) et d'autre part 1'his-
toire plus historique de la divulgation des legis ac-
tiones, 150 ans environ aprés, de 442 a 450 de Rome

fondés (312 & 304 av. J.C.).

En effet la loi des XII Tables, d'apres les con=-
ceptions traditionnelles, aurait été votée sur la de-
mande du peuple, lassé de 1l'obscurité du droit, et
pour écarter le monopole des magistrats patriciens
qui interprétaient ce droit obscur, parce qu'il étaib
coutumier, et gu'ils jugeaient. ’

Dans cette histoire, comme nous l'avons vu, Ap-
pius Claudius a le r6le principal. Or, il faut remar-
guer qu'aucun des buts cherchés par le peuple n'aurait
été atteint par la loi des XII Tables: les magistrats
sont restés patriciens, malgré guelque incertitude de
la tradition qui voit dans les consuls qui ont suivi |
la loi des XII Tables des consuls plébéisns, mais |
en fait ils ont conservé le monopole de .la magistra- ;
ture puisqu'en 380 de Rome fondée (364 av. J.C.) on ‘

:
|

a créé les préteurs, magistrats judiciaires qui res-
tent choisis parmi les patriciens, et cette création

a été faite - ceci est alors beaucoup plus historique=
pour dédoubler les magistratures, au moment ol on per=
met la nomination de consuls plébéiens, Les patriciens
veulent conserver leur monopole de dirsction du droit,
et puisqu'ils ne peuvent plus empécher cette conquéte
de la plébe, les consuls plébéiens, on dédouble les
fonctions de consuls et on réserve a umn préteur 1l'orge-
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nisation dss procés et ce préteur restera obligatoire-
ment un patricien., Ce n'est que longtemps aprés que
les plébdiens ont conquis cette nouvelle magistrature,
Ainsi les magistrats sont restés patriciens.

Dtautre part, 1l'obscurité du droit serait restée
la méme puisqu'on se plaint des w8mes choses 150 ans
aprés, en 312 av. J.C, Le conflit éclate, en effet,

3 cette époque, entre l'autorité civile des magistrats,

. qui peuvent 8tre plébéiens et l'autorité sacerdotale

des pontifes, qui sont des patriciens. On se plaint
que le jus civile est le monopole de ces pontifes, qui
le conservent secret et qui se transmettent oralement
les rdgles du jus civile. Ils le tiennent caché au peu-
ple, ainsi que le calendrier et ils ne le livrent que
par des consultations particulidres.

C'est un fait en effet que dans les premiers temps
du droit romain les jurisconsultes font partie du col-
lége de® oon'l:lfes\s Ils donnent des consultations partis
culierses, ils se réservent le monopole du droit, ils
tiennent caches les livres qu1 permettraient de con-
naftre ls droit civil,

L'sdversaire le plus vif des pontifes, c'aest
Appius Claudius Coscus, Appius Claudius l'aveugle, qui
est celui-13 un personnage trés historiques il était
censeur en 312 av. J.C. Gréce & l'appui d'Appius Clau-
dius 1'autorité civile triomphe, et & partir de ce
moment 1'empire exclusif des pontifes sur le droit
est détruit par la divulgation du droit civil,

Le droit civil est divulgué par une publication
qui est faite par un affranchi d'Appius Claudius, le
scribe Cneius Flavius. Le peuple reconnaissant envers
Cneius Flavius, le noume édile curule en 450/304,

Alors Cneius Flavius, probablement de connivence avec
Appius Claudius, mais suivant une traditiom il est cen-
sé lui avoir dérobé le livre, Cneius Flavius publie

un 9ivre, qu'on a appelé le Jus Flavianum, d'aprés la
version traditionnelle, il publie les formules des
actions de la loi.<Il est représenté aussi comme ayat
.dérobé le calendrier et comme l'ayant affiché, ce qui
dispense encors de recourir aux pontifes.

Il y aici répétition des mémes mobiles, des
mémes traits caractéristiques autour du méme nom d'Ap-

.pius Claudius. Ettore Pals dit que c'est un doublet

historique et que cette publication que la tradition
présente comne étant celle des formules des actions
de la loi a dQ 8trs celle du jus civile lui-m8me.

Par ailleurs, il admet 1l'historicité des décem=-
virs de 504, il admet gu'ils ont pu exister, mais il
pense qu'ils n'ont pas promulgué, comme on 1l'a dit, .
la législation tout entiére dee XII Tables, telle qu!d
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se la représente, Cette législation s'est constitude.
peu & peu pendant le cours de ces 150 anndes de la
République, elle & pu se constituer d'une fagon offi-
cielle, mais par une série de lois particuliéres,
Clest cette législation qui aurait été recueillie par
Cneius Flavius et sttribuée ensuite faussement & une
osuvre législative & laguelle on aurait donné une date
déterminés, la date de 303 de Rome fondée,

Voila le systéme dans ses grandes lignes. Je
n'entreprendrai pas la critigue de ce systemes. Je di-
rai simplement que son inconvénient principal est
d'étre b&ti sur de simples hypothéses. Il est inuti-
le de remplacer par de nouvelles hypothéses, woins
fondées, des hypothéses qui ont pour elles tout au
moins d'Stre traditionnelles.

Ici encore ce que je ferai remarquer, c'est que
les critiques fondées de Ettore Pais sont dirigées
plut6t contre les récits traditionnels, contre les mo=
biles que 1l'on donne & la loi des XII Tables, contre
coetts lutte des plébéiens et des patriciens qu'il ne
reconnaft pas dans la loi des XII Tables, plutﬁt que
contre le fond méme du récit.

Le systéms de Lambert est beaucoup plus radical
contre l'authenticité de la loi, Il n'y voit pas une
oeuvre législative qui se serait étendue dans le temps
au lieu d'Stre concentrée & un moment. Sa critique
ost aussi plus juridique, plus solidement étayée, et
enfin elle va plus loin. Il est d'ailleurs assez cu-
rieux ds constater gu'aucun des deux ennemis des XII
Tables ne sont d'accord et nfacceptent le systéme ds
l'autre. Ils ont écrit et réécrit 1l'un sur l'autre
et ils n'ont pas caché que le systéme du voisin était
dangereux et peu solids,

Lambert écrit un premier articls dens la Nou-
velle Revue historique de Droit frangais et étranger
(1902, p. 149): "La question de l'authenticité des XII
Tables et les Annales Maximi"; puis un deuxiéme arti-
cle dans la Revue Générale du Droit, en 1902 (p. 379
ot 8. p. 481 et ss; 1903; p. 15 et ss.): "Le probléme
de l'origine des XII Tables", Il fait enfin un troisié
me article dans les Mélanges Appleton, 1903 p. 503:
"L'histoire traditionnelle des XII Tables et les cri-
tiques d'inauthenticité des traditions", :

Edouard Lambert réunit dens son premier article
les raisons que l'on a de douter des XII Tables, Il
voit ces raisons 1° - dans le fait que nous avons i~
gnalé que les XII Tables ne sont citées dans la litté~
rature latine que tardivement. Ellss auraisnt été fai-
tes en 303 de Rome fbndée, au comuencement du IVOside
ele av. J.C. et ce sont les contemporains de Cicéron,

J
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dans la derniérs période du dernier siécle av, J.C.
(Varron, le prewier) qui commence & citer la loi des
XII Tables., Ni Plaute, ni Caton 1l'Ancien n'en parlent.
Etant donné ce silence des sources de cette période,
on doit dire, dit Lambert, en bonne critique, gque la
croyance a l'existence de la loi des XII Tables ne re-
monte pas plus haut que Varron et Cicéron. Caton n'en
parlant pas, il faut croire gu'il ne la connaissait
nas .

2°) Ce raisonnement lui parait d'autant plus va-
lable que c'est a l'aide d'un raisonnement de cette
sorte que l'opinion traditionnelle rejette l'authenti-
cité des leges regiame. Ces leges regias ne sont pas
citées par las grammairiens et les historiens de 1'é-
poque de Cicéron, elles sont citées pour la premidére
fois sous César ou sous .Auguste, par un grammairien
Verrius Flaecus, dont nous n'avons plus le livre, mais
dont nous savons qu'il y citait les leges regiae, On -
en conclut qu'elles ont été composées par un auteur
de la fin de la Répuhklique. On 1les a appelées le jus:
Papirianum parce que ce serait un certain Papirius,
dont on ne sait pas bien & quelle époque il vivait, ©
qui les aurait composées a 1l'aide de vieilles régles
traditionnelles, qui auraient peut-8tre été conservées
par les Pontifes dans leurs cormentaires. La critique
accepte cette inauthenticité des Leges Regiae, en se
basant principalement sur la date des citations gqui
en ont été faites. Pourquoi n'applique~t-on pas le
méme procédé & la loi des XII Tables ? 3

11l y a une réponse qui a été faite & juste rai-
son, c'est que la question n'est pas la méme. Nous
connaissons beaucoup mieux la littérature de la fin de

- 1la République que la littérature de 1'époque précéden-

te; avec Varron, avec Cicéron, commence le moment ol

- nous sommes assurés d'avoir pour certains auteurs,

pour Cicéron tout au moins, l'ensemble de leurs livres,
tandis qu'au contraire, seuf pour certains auteurs lite
téraires, comme Plaute, pour 1'époque précédente, pour
le II° siscle av. J.C., nous avons beaucoup moins de
restes de la littérature, en particulier des livres da
Caton 1'Ancien, nous n'avons plus gudre que ce qui a
été cité par les successeurs,

D'autre part, les deux lois n'ont pas eu du tout
la mBme importance. L'une n's jamais été cosidérée que
coune wae antiquité hors d'usage, L'autre est.toujours
présentés comme la base et le fondement du droit en
vigueur, : : :

3°) Comme Ettore Pais, Lambert critique le fond

dgs XI; ?ables_ D'sprés lui cette loi contient des
dispositions qui sont tellement disparates qui Tepré=
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gsontent des civilisations tellement différentes, qu'el.
les n'ont pas pu coexister ensemble dans une méme lod.
Per sxemple la loi du talion, qui est appliquée dens
les cas d'injures les plus graves représente une civi-
lisation extrémement primitive, tandis que les régles
d'édilité qui se trouvent dans la loi des XII Tables
représentent une civilisstion beaucoup plus modemse.
Ceci peut faire douter non seulement de 1'sxistence
originaire du recuseil, mais de' cette unité originaire
ot de sa nature législative,

Enfin, 4°) il s'attaque au style et & la langue
de la loi des XII Tables, C'ast ce style et c'est cet=
te langue qui éveillent le plus sa méfiance. Il dit .
que le style des passages gui nous ont été conservés
et qui figurent dans les textes de Girard ont umne con-
cision poussée & l'extr8me, une tournure mnémotechni-

i}

" que. Ce sont des maximes qui ont l'air d'avoir été

faites pour 8tre transmises oralement. Ce recueil a
les caractéristiques d'un recueil de droit coutumisr,
destiné 3 la transmission orale, & 8trs appris par
coeur, Lambert compare cette forms des XII Tables avec
d'autres du méme genre, notamment les anciennes coutu-
mes hébrafqies, et dfautres formes de droit coutu-
mier qui se présentent de la méme fagon.

Ceci est dlautant plus caractéristique que le

tyle de la loi des XII Tables est trés différent de
delui des autres lois romaines gque nous connaissons,
Il y en a qui ont été conservées par les inscriptions,
la loi Osque de Bantia, la loi agraire de 111-104 de
Rome fondée, ou bien des fragments de lois conservés
par la littérature, la loi Aquilia (Gaius, D.9,2,2 pr.)
Ces lois, autant que nous pouvons en juger par les
fragments que nous connaissons, sont rédigées d'une
tout autre fagon, slles sont extrémement verbeuses,

on répéte indéfiniment les wSmes choses, comme si on
craignait qu'on ne les ait pas comprises, elles sont
rédigées d'une fagon cauteleuse, prudente.

En sorme, cormme dit Lambert, cette loi des XJI _
Tables n'a pas le style de la 1législation, mais a plu=-
t6t le style du prophéte ou du rédacteur par- axioms
d'un droit coutuwisr. Lambert cherche encore & prou=-
ver que les mots qui nous ont été transmis par la
citation, que la langue elle-méms est certainement
moin 8 ancienne que la date prétendus de la loi des
XII Tables. :

. 5°) Comme les temants de la tradition attachent
une grande importance & la concordance qui existe en-
tre les témoignages des historiens qui tous mettent

la rédaction des XII Tables en 1l'année 303/451 st las
fastes capitolins, ces tables de marbre qui existent
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encore & Rome et qui donnent la liste des comsuls ou
décemvirs sont placés & une date qui correspond & 303
ot interrompent la liste régulidre des consuls, Lam-
bert réumit toutes les objections, toutes les diffi=-
cultés qui pourraient faire admettire que ces fastes,
pour 1l'époque ancienne, sont elles-méues des reconsti-
tutions légendaires, et par conséquent qu'elles ne
fournissent aucune preuve. :

De ce faisceau de difficultés qu'il a ainsi
réunies, Lambert essaie de tirer des con¢lusions posi-
tives. Ces conclusions sont beaucoup plus radicales
que celles d'Ettore Pafs, Pour 1lui les décemvirs n'ont
jemais existé, leur nomination, leur activité législa-
tive est une invention treés pestérieure, une invention
des écrivains des derniers siecles de la République,
et 1le nom qu'on leur a donné: les décemvirs legibus
scribundis c'est un nom qui a peut-8tre été emprunté
aux magistratures deeemvirales de temps postérieurs,
notamment du II° sisdcle et du ler siecls av. J.C., les
decemviri stlitibus judicandis, qui ont été nommés en
5I2 de Rome fondése (242), au moment ol on a créé le
préteur pérégrin, pour présider le tribunal des cen=-
tumvirs. Ou bien encore le modéle aurait été les de=-
cemvirs qui commencent & 8tre noumés aprés la premiére
gusrre punique, en 513/241 et qui, depuis ce moment-
1a, sont trés souvent nommés, A la fin d'une guerre,
lorsque le pays est congquis, pour lui donner un statut,
pour établir sa condition juridique nouvelle dans 1l'en-
semble de 1'Empire romain, on a l'habitude de nommer
une commission de dix hommes, decemv1rs, gqui sont ad-
joints au général vaingueur et qui sont nommés tantét
par le peuple, tant8t par le sénat.

Pas plus que les décemvirs n'ont existé, les
fragments qui nous sont parvenus sous le nom de loi
des XIl Tables ne sont tirés d'un code de lois rédigé
par des commissaires. Cette oeuvre, en réalité, était
une compilation de brocards juridiques, une compila~
tion de maximes de jurisprudence, qui sont certains-
ment trés anciennses, mais qui sont d'une entiquité iné-
gale. C'est ce qui explique alors les contrastes. Il
est trés probable qu'ils ont été tirés de recueils plus
petits, qui ont circulé dans le monde romain. Ces
petites compilations ont été écrites pendant plusieurs
siecles, c'est un travail anonyme, ils ont été proba-
blement créés et réunis en un corps umique au début du
I1° siecleo av. J.C,

Mais peut-6trs en connaissons-nous 1'auteur, (On
voit combien il y a ici de peut-6tre). Clest peut-8tre

un jurisconsulte qui s'appelle Sextus Aelius, ou, pour
le nommer de son nom complet, Sextus Aslius Paetus
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Catus qui a été consul en 556 de Rowe fondée 198 av.
J.c.

Pourquoi ce Sextus Aelims Petus Cetus aurait-il
été 1'auteur des XII Tables ? Pomponius (D.I,2,2,38)
dens son histoire des sources, nous raconte que ¢é ju=
risconsulte, qui est parmi les plus anciens, & compo~
sé un recusil d'actions, que 1l'on appelle le Jus Ae-
lienum, parce que l*autre recusil d'actions, le jus
Flavianum de Unéius Flavius était devemu incoumpledb,
Depuis le moment ot il 1l'avait écrit, la procédure
avait évolué, on avait créé de nouvelles sactions,
de nouvelles maniéres de plaider. Lambert pense que.
1'auteur du Jus Flavispun n'a rien & voir avec lés
XI1 Tables, c'est une publication antériesurs.

Puis le m8me Sextus Aelius composs un autre re-
eueil qui, dit Pomponius, peut 8tre sppelé le berceau
du droit, I1 porte le nom de Tripertite, parce qufil
se divise en trois parties: dans la premidrs partie

. sont les ¥II Tables, dans la deuxieme partie est 1'ins 1
‘terpretatio, et dans la troisidme partie la legis actic.

- D'aprés 1'opinion traditionnelle des romamistes,
la premidre pertie aurait contenu non pas ssulement
le texte des XII Tables, mais un commentsire des XII ;
Tables, le pramier des commentaires. En effet, la 1it-
térature juridique moderne considére Sextus Aelius
comme le premier commentateur certain de la loi des
XII Tables. (o
La deuxisme partie, 1'1nterpretat10, n est paﬁg,‘»"
comme on pourrait le croire a premiére vue par le -
non, le commentaire de la loi, 1'interprétation de
ls loi des XII Tables. Suivant le langage habitusl
des jurisconsultes romiins, cstte interpretatio, ce ‘
sont les régles nouvelles, c'est cé qus l'on appelle
aussi le jus civile, clest le développement posté-
rieur de .la loi des XII Tablss par l'interprétation
des jurisconsultes. Bextus Aelius donne, dans cette

tio, comne il & domné dane la premidére partie le-
commentaire da la loi des XII Tablegs.
Enfin, dens la troisicme partie, il doune les

Voila quelle est suivant l'opinion commine :
comme l'on doit comprendre les tripertita . Lambert,
lui, les comprend autrement. Il cenjecture que Sextus
Aelius Potus Catus @ réuni, sous le titre.de XII Ta-
bles, les brocards de droit smeien, les maximes juri-
diques gqui awaismt cours de son temps. I1 en surait
composé un ouvrage, c'est lui qui 1'2a composéd le

Y
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rait appelé d'un nom exceptionnel: les XII Tables,

11 aurait imaginé cettd fraude d'une loi votde et ins-
erite sur douze tables, c¢'est lui qui en serait res=-
ponsable, ou peut-8tre les auteurs postérieurs par
suite dtune méprise. Autour de cette oeuvre d‘'imagina-
4ion, les historiens auraient LEti tout ce systéme de
1égende ‘destiné & conférer & la lei des XII Tables

son authenticité,

. Je wous dirai tout de suite qu'il y a une objec-
tion qu'on n'as pas mangué de faire & cette construc-
tion: Sextus Aelius est un jurisconsulte, per consé-
guent, dans ce rscueil ol il domne des formules d'ac-
tions, il prétend faire une oeuvre pratique; il pré-
tend évidemment exposer ls droit en vigueur de son
temps, qui servira sux plaideurs qui prendront les for-
mules diactions, Bst-il vraisemblable d'imaginer gqu'il
n'a pas su accomplir cette oeuvre ds jurisconsulte
et qu'il a fait une oeuvre d'historien, une osuvre

dlantiqueire 7 qu'il a réuni daens cet ouvrage des vieux

brocards ds droit, des meximes juridiques que l'on ne

comprenait méme plus ? Pourquoi aurait-il ainsi réuni

ces régles archafgues qui depuis longtemps n'éteient
plus en vigusur et qui ne pouveient servir a rien de
son temps ? Si, suivent l'opinion traditiomnelle, on
voit 1a le commentaire d'unse loi ancienne, on comprend
alors pourquoi il l'a répétée, méme dans ses parties
vieillies il respecte la loi ancienne, mais lorsqu'il
se trouve en face de ce gqu'il ne couwprend pas, comme
un juriste consciencieux qu'il est, il dit: Je ne com-
prends pas, S5'il avait créé de neuf cette ceuvre, on
ne voit plus pourquoi il s'est dvertué a réumir des
brocards hors d'usage.

Un a encore objecté qu'il faudrait, pour accep-
ter cette théss, penser gue les contemporains de Sex~
tus Aelius Petus Catus, qui sont déja des Romains ci<
vilisés, auraient accepté les yeux fermés n'importe
quelle légends & propos d'uns source considérée com-
me la base de tout le droit. Puisque nous sommss dans
les suppositions, les suppositions doivent &tre au

moins vraisemblables. Voild, exposé trés rapidemsnt

le systéme de Lambert. Dans les sutres articles,
ot spécislement dens les Mélanges Appleton, il appel-
le & son secours des arguments tirés du droit compa-

" ré, Il dit gue chez les Germsins la législation a

été beaucoup plus antienne. On lui a répondu que

‘chez les Grecs, & la méme époque, le désir d'une 1é-

gislation positive s*est produit, que chez les {y-
risns une législation beaucoup plus ancisenne sxiste
et que celles-14 on a des preuves certaines,

Ces articles soulévent une vive émotion pazni
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les Romanistes, de tous les cGtés les plumes se lévent
pour une défense des XII Tables. Une réponse au su-

jet ds la langue et du style est faite par Michel

Bréal (Journal des Savants, 1902, p. 598), un juriscon-
sulte suisse, Ermsn, répond dans la Hevue de Savigny
Zeit. der Sav. Stiftung (1902, p. 450): wn professeur
frangais, Gaston May, répond dans la Revue des Etudes
anciennes (1902, Tome IV, p. 20I) "de la question de
1'authenticité des XII Tables", un autre jurisconsul-
te, Appleton, répond dans la Revue générale du Droit,
de 1902 & 1903 "Nature et antiquité des Leges duode-
cim tabularum”, Ils répondent bien tous aux différen-
tes objections de Lambert et ils font une critique
modérée de sss hypothdses wi peu aventurées,

Mais la riposte la plus vive, la défense la
plus massive, si je puis dire, des traditions, a été
faite par Paul-Frédéric Girard, dans la Nouvelle Re-
vue historique de Droit Frangais et étranger (1902 p.
381) dans les Mélanges de droit romain, Tome I, 1212,
P. 1 et suivantes, Le grand maftre de l'histoire &
ce moment, Momusen, dit que cet article de Girard a
été "un excellent sauvetage des XII Tables, combattues
et malmenées psr notre chére jeunesse, plus zélée
que réfléchie". :

Girard reprend un & un les argumsnts donnés par
Lambert. Quant a Ettore Pais, il l'écarte dés le
début, disant que c'est aux historians & répondre &
ces amas brillant dfallégations aventureuses, qui se
trouvent dans un gros volume et qui, au bout des 1200
premisres pages attendent leur démonstration dsns les
pages suivantes.

Mais l'ouvrage de Lambert est plus juridique
ot c'est aux juristes a dire pourquoi le systéme leur
paraft encore moins acceptable dans' la forme nouvel-
le que dans la forme ancienne.

Sa démonstration est trés forte et trés savante.
Pout-8tre est-slle quelguefois trop traditionnells,

I1 veut maintenir dans l1l'ensemble toutes les positions
traditionnelles de 1a Loi des XII Tables, mais il y

en a qui paraissent devoir 8trs abandonnées, per exem-
plae on ce qui concerns l'affichage, Il y & des points
douteux dans la tradition.

Voici sa conclusion: Nous croyons avoir établi
que, dans l'état présent de nos connaissances, la doce=
trine qui considére lss fragments gue nous possédons
sous ce nom (sous le nom de loi des XII Tables) éomme
venant du code rédigé par les décemvirs, au début du
IV® siécle de Rome fondée, a pour elle toutes les
raisons par lesquelles se détermine la vérité scien-
tifique, Cela ne sipgnifie pas que, comme pour touk
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autre document, la caunaissance que nous avons de ce-
lui-ci ne puisse plus &tre plus ou moins modifiéde,
Coux qui aborderont ces recherches avec suffisamment
de savoir et de sagacité, y trouveront certainement la -
matiére, sinon de révélations brillentss, du moins
de communications instructives et utiles & la scisnce,
Etablir avec beaucoup de peine un point de déteil en
apparence intéressant pour les seuls hommes ds métier,
ce n'est pas asussi sensationnel que de décocuvrir au
bout ds deux mille ans que les XII Tables ont été
faites par Sextus fAelius, mais il y a entre lss desux

' espiéces de travaux la méme différence qu'entre les
beaux récits de Tite-~Live et de Denys d'Halicarnasse
ot les séches énumsrations de titres et de noms des
fastes authentiques, celle du vrai et du faux. Les
premiers traveux sont des fanteisies brillantes dont
1'élimination est le préliminaire de toute reecherche
historique sérieuse, les seconds tendent & fournir
quelques-unes de ces vérités modestes qui, une fois
bien établies, ne peuvent plus 8tre contestées et ser-
vent & leur tour de point d'appui solide pour les re-
cherches nouvelles.

Le jugement était sévére, il n'était sans doute
pas mérité absolument, car cette controverse a eu
beaucoup d'intérét. Meis enfin, dans 1'ensemble, je
dois dire que c'est aux conclusions traditionnelles
que les historiens se sont ralliés, M8me aprés 1'émo=-
tion du début, la littérature qui continue sur la

- loi des XII Tables se rattache dens 1l'ensembls, sauf
: une ou deux exceptions, & la conclusion qu'il y a un
fond historique dans la loi des XII Tables.

Il n'y a & cette wnanimité qu'une ou deux excep-
tions, notamment Bawiera Studi Perozzi, 1925: Con-
tributi critici alla storie della Lex XII Tabularum; .
Pacchioni, Corso di Storie del Diritto romano, Tome I,
2éme €d,, p. 79 et suivantes. Pour des raisons diffé-
rentes, ces duteurs sont les seuls qui rejettent, a-
vec Ettore Pafs et Lambert l'authenticité de la loi.

- Tous lss autres, avec des nuances, admettent que les
‘decemviri legibus scribundis sont une réalité his-
torique, ainsi que la loi des XII Tables.

Source : BIU Cujas 3
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Chepitre IV

LES XIT TABLES DANS L'HISTOIRE.

Nous avons vu, d'aprés les sources, l'histoire
traditionnelle des XII1 Tables, nous avons vxsminé les
controverses modernes sur l'suthenticité de la législa-
tion decemvirasle. Il nous faut maintemant terminer
1'histoire externe de la loi en repremant les points
principaux de cette histoire, pour en apprécier la
valesur et la signification. Nous allons essayer de
donner les conclusions auxquelles il est permis scien-
tifiquement de s'arréter, tout au moins provisoire-
ment, aprés l'examen critigue des sources et des hy-
pothésses, b&ties sur ces sources,

Nous diviserons ce chapitre en quetre peragre=
phes:
I - Llambessade en Gréce et les influences grec=
ques.

I1- Les decemvirs, leur r6le historique, vote et
publication de 1la loi, :

I11- Affichage de la loi sur le forum, destruc-

tion et reconstitution; cummentaires.

Caractére

adventice de
1'ambassade
en Gr8ce

contredite

par une indie
cation de
Palybe, -
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IV- But et caractére de la législation des
XII Tables.

I - L'Ambasssds en Gréce,

Ici nous pourrons 8tre besucoup plus court sur
le jugement qui doit 8tre perté sur cette ambassade
par laquelle, d'aprés l'histoire de la législation,
on aurait envoyé en Gréce des ambassadeurs pour con=-
naftre les lois grecques et pour les rapporter & Rome,

Nous trouvons la premidre relation de cette his-
toire, dtune facon tout & fait inexacte, dans Pom-
ponius: D, 1,2,2,3, Il nous dit: On décida de créer
des decemvirs par lesqusls les lois seraisnt interrc-
gées dans les cités grecques et par lesquels la cité
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serait fondée sur les lois,

Ce mbre procédé est relaté d'une fagon plus dé=
taillde et concordante par Denys d'Halicarnasse et par
Tite-Live, Dans ces deux auteurs il est dit que l'an-
née précédente, avant la nominetion des decemvirs, on
a normé trois ambassadeurs, trois légats, dont on don-
ne leg noms, et ces noms sont les mémss dans les deux
historiens, chargés d’aller chercher les lois des ci-
tés grecquss:

Tite«Live, Livre III, ch, 3I,8: Missi legati
Athensas jussique inclitas leges solonis describere
et aliarum Graeciae civitatium instituta, mores ju-
rague noscere: Des ambassadeurs furent envoyés &
Athénes avec la mission de copier les célsbres lois
de Solon et de s'inquiéter des imstitutions et des
droits des autres cités grecques.

Do méme Tite=-Live, Livre III, ch, 33,5: Legati
tres qui Athenas 1erart...per1tos legum perigrinarum
ad condenda nove jura usui fore credebant. Ici, (on
noume parmi les decemvirs) les trois légats qui étaient
allés a4 Athénes, dans l'espoir que leur connaissance
des lois anciemnes lsur servirait a rédiger les lois,

Denys d'Halicarnasse, Livre II, ch, 5I, nous dit:
Des smbassadeurs furent envoyés les uns dans les vil-
los italiques, les autres & Athénes, s'informer des
meilleures lois et surtout pour rapporter cellss qui
s'adapteraient le midux & notre vie,

On voit tout de suite gqus cet envoi d'ambassa—
dsurs n'appartient pas aux traditions primitives,

Ni Diodore de Sicile, ni Cicéron, ni Zonaras ne nous
parlent de ces ambassades en Gréce.

Parmi les auteurs modernes, Vico est la pree
mier gui ait révoqué en doute cette histoire de 1'ame=
bassade et actusllement elle est sn géndral absndon-
nés, méme par les auteurs qui respectent la tradi-
tion. Girard notemment, dans ses Mélanges (p. 20),
nous dit: L'ambassade sn Gr8ce est une piséce adventi-
ce, dont on peut & psu prés s@rement établir l'inter-
calation trés récente, & tout le moins postérisure &
Polybe. :

Bn affet, cette histoire de l'ambassade est con-
tredite par une énonciation de 1l'histoire rowaine de
Polybe. Nous n'avons malheursusement pes 1'ensemble
de cette histoire, Sur les 40 livres qu'elle coupor-
tait, il ne nous cn reste que 5 et ¢fest fort domma-
ge, oar de tous les historiens qui se sont occupés
de l'histoire de Roize, Polybe est cersainement le
plus remarquable, bien supérieur a Tite-Live et 2
Denys dHalicarnasse,

Polybe nous dit (11,12) qu'en 525229, 75 ans

Source : BIU Cujas
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aprds les XII Tebles, on envoya en Gr8ce trois ambas-
sadeurs, dont il donne les noms, Ce fut, dit-il, la
premieére relation des Romains avsc les peuples ds la
Gréce au moyen d'une ambassade.

Polybs ns connaissait donc pas l'histoire de i'am
bassade des XII Tables; ctest une addition qui & &té
faite postérieurement 3 lui. Folybe est un historiem
dn II° sidcle av. J.C. plus sncien ques Cicéreonm,

Cette histoirs ast donc une anticipation, Elle
fait partie ds ces légendes des demisrs sidcles,
qui ont pour but de rattecher les Romains aux Grecs
et ce sont des histoires qui flattent 1'amour-propre’
dos premiers amalistes grecs. Elle a aussi pour but
d'expliquer quelques traces que l'em a cru pouvoir re=
lever dans la Loi des XII Tables de 1l'influence grece
que, Cew traces ont 6té ralevées par les historieus
et les jurisconsultes rowains, Voici les trois szsie
ples qu'tils en donnent:

Table VII, 2, citée par Gaius, D. X,1,13, dans
son Cemmentaire des XII Tables; Gaiw nous dit gue
dans l'sction finium regundorum, il y a une certains
disposition qui est prise & l'exemple de la leci de
Solen. . .
Dens le Table VIII,27, citée par Gaius, D.47,22,4,
& propos des pactes entre associds, Gaius nous dit:

Haec lex videtur ex lege Solonis tramslata esse: .
Cette loi paraft avoir été prise dens les lois de Se=
lon, :
Table X,1, & propos du luxe dans les funérailles,
Cicéron, de Legibus, 2,23,38: Jam coetera in duocdscim
minuendi sumptus lamentationesqus funeris, translata

de Solonis fere legibus; ce qu'il y a de plus dans

les XII Tables sur la diminution des dépenses et des
lementations fundéraires est & peu prés traduit des

lois de. Selen. ; ;

Ces traces sont en somme légdres et la certitu-
de n'est pas absolue qu'slles tiennent en réalité 7
aux lois de Solon. Cette influence cantonnée sur ces
points de déteil, ne corraspond pas le moins du woen-
ds & 1'idée d'un dreit copié sur les lois grecques,
de lois rapportées de Greéce,

Les auteurs sont unanimsment dfavis qus la loi
des XI1 Tables est une loi spécifiquement romaine, 5
qui ne présente & aucun degré le caractdre d'une légis~
lation 4trangére. Ces traces particuliéres, si tant &
est qu'elles existent réellement, si ce ne sont pas des
colncidences relevées plus tard par les historiens, :
peuvent s'expliquer par uns influsnce indirscte, 1l'in-
fluence indirecte des Grecs sur les lois rommines,
par l'intermédiaire des Ztrusques. Il n'est pas dou-
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teux en offet gue dans un temps ancian, bisn avant

que les Romains aiant été en rapports directs avec la
Gréce, il y a déja eu ume influence grecque sur Rome
par 1'intermédiaire des Etrusques, Cette influence
s'est surtout fait sentir sur la religiou primitive des
Romeins, et notamment sur la religion de la cité,
puisque le couple des disux protecteurs de la cité,
Jupiter et Junon, est un couple grec et étrusque,

I1 raste néanmeins des asutewrs gqui sont dispo-
sés & attacher ume certaine autorité historique & cet-
te ambassade en Gr8ce,., Berger est du nombre, et il se
demande si les Romeins n*eauraiant pas été chercher
des renseignements techniques chez les Grecs. Ils au-
raiant envoyé ume ambagsade pour s'inquidter de la
facon, de la manidrs dont on pourrait créer une légis-
lation positive; ¢'eurait été en somme une ambassede
technique, C'est un point de wvue gqui parsft bien peu
vraisemblable,

1 _II1 - Les decemvirs.- Los fastes capitolins et
les historiens sont d'accord pour interromprs la lis- .
te régulisre des comsuls anmmuéls en 303-451, et 304-
450, Ces années-1%, d'aprés oces historiens et d'aprés
les fastes, les consuls asurajient été remplacés per les
decemviri consulari imperio legibus scribendis; les de-
cemvirs avec 1'imperium consulaire pour écrire les
lois, et les listes de ces decemvirs sont données,

Pour la premisere ennée, Tite~Live ot leos Fastes
sont d'accord sur les dix noms suivents: Appius Clau-
dius, Titius Genueius, Publius Sestius, Spurius Vetu=-
rius, Caius Julius, Aulius Manlius, Publius Sulpicius,
Publius Curatius, Titus Bomilius, Spurius Postumius.

o La seule différence qu'il y ait entre les Fastss
et Tite-Live, c'ast que la tabls III est brisée et les
~quatre derniers noms menquent, mais il n'y a pas de
raison de pemser gqu'ils ébaient différents,.

Une autre différence & propes des prénoms: Tite-

. Live dit Lucius Veturius su lieu de Spurius.

: la liste de Diodore est un peu différente ds cel-
~le=la: Il appells Appius Claudius, Popilius Claudius
‘Regillanius. Puis des changements de prénoms; au lieu
de Publius Sulpicius, Caius Sulpicius. Cedui qui est
le plus suspect, c¢'est Publius Curiatius, qu'il appelle
- Celvinius, mais comme dans les Fastes il dit Spurlus
Veturius, au lieu de Lucius,

Denys d'Halicarnasse & la méme liste que les Fas-
tes et quer Tite=-Live, sauf que Genutius est appelé
Minutius, Spurius ou Lucius Veturius est appeld Titus,
et Publius Curatius est appelé Publius Horatius.

: \On voit les principales dif féreneces: ce sont
les prénows qui sont changés.

Source : BIU Cujas
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Les différences de l& seconde année sont un peu
plus Tmportantes. D'ebord les tables des Faste copi-
tolins sent encors moins complétes que Pour la premis~
re année : co'éteient deux tables qui étaient & cdté
1'une de l'sutre, la Table IT est un peu brisée & 1'en-
droit ol on arrive aux consuls de la deuxidme année
et la Teble ITT a disparu totalement, elle aveit commen-
¢8 & Stre brisée dens 1'amnée précédente. Il n'y a done
que les deux premiprs noms: Appius Cleudius et Corne-
lius Mpluginencis. :

Tite-Live et Denys d'Halicarnesse sont d'aceord
sur les noms suivents : Appius Claudius, Marcus Cor-
nelius Maluginencis, Marcus Sergius, Lucius Mlnucius,
Quimtus Fabius Vibulenus, Quintus Paetilius, Titius

. Antonius Marenda, Kaeso Duilius, Spurius Oppius Cor=
nicen, Mucius Rebule;usw

. Diodore n‘en pomme que sept sur les dix. Les trois
qui manquent sont Qulntus Fabius Vibulanus, Titius
Antonius Merenda et Kaeso Duilius, puis il appelle
Marcus Sergius, Caius Sergius, et 4 la place de Spu-
rius Oppiue Cornicien il nomme Spiriues Veturius, decem-
vir de 1'amnée précédente, :

D'apres tous les historiens, }es premiers déceﬁ -
virs étaient tous patriciens, melgré qu'il y ait des
noms qui sont des poms de plébéiens, comme {enutius.
Mais pour la' deuxiéme annéu, Tite=Live dit que les 5 =
conds décemvirs étaient tous patriciens, tandis gque
Denys d'Helicarnasse en nomme trois plébélens’ Petelius
Dulius et Oppius.

J'ail indiqué par le menu la diversité qui existe
entre ces listes, Les adversaires des XII Tables, atta=-
chent 'une grande importance & ces variations. On ajou=
te que, pour les uns les decemvirs restent une troisié-
me année en charge, d'aprés Cicéron et Denys d'Halicar=
nasse, tandis que pour les autres historiens ils ne
sont restés que deux ans. Les adversaires de la }ol
des XII Tables réunissent toutes les raisoms qu'il y
a de douter de 1l'authenticité des Fastes Capitolins,

: qui seraient une source récente. Clest en effet Au=
Pour cu cofi« guste qui a ordonnd d'derire les tables qua nous pos=
fre 1'histori. sédons, olt il y 'aurait des interceletions, des falsi-
cité des XIX fications de noms qul auraient 8%t4 ajoutdes & la 1iste :
-‘Tables, pour donner un ancétre de plus & telle famille répu-

blicalite des derniers sidcles de Rome.

Mais les partisens de 1'historicité des XII Ta=-
bles, mettent au contraire en relief les points com=
muns entre ces listes plus importants que les diffé-
rences qui peuvent sfexpliquer, nous allons le voir,
Ils atpachent une importence extr8me 4 ce cue d'un oG-

“ Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales

3., PLACE DE LA SORBONNE, 3 Y :
Source : BIU Cujas Reproduatinn fesmndi



Soiurces dont
1ss hictoriens
ont tiré ces
listes:

Fastes Capi-

| tolinsg et les
 Annales Maximi,

Les Annales des
Pontifes.

Source : BIU Cujas

66 ~ Lee XII Tables dans 1'Histoire. 66

té les historiens, de l'autre c8té les Pastes Capito-
lins soient arrivésd coincider & la fois en ce qui

concerne les anndes dans lescuelles ces événsments se

sont passés (303 et 304) et en ce qui concerne l'ensem=
ble des personnages qui sont nommés sur ces listes.
Cette coincidence montre, et m8me les diffdrences sont
une preuve de plus que les deux listes remontent & des
sources cbmmunes et ne sont pas des inventions posté-
rieures 6t intéressées. Si c'était des inventions pos=
térieures, 11 y aurait certsinement des résultsts beau-
coup plus diff erents entre les listes, d'un c¢6%té, celle:
des historiens, spécialement Diodore, et dtautre part.
les Fastes Capltolins.

Les Fastes Capitolins sont des tables de merbre
qui ont été officiellement gravées 4 1'époque d!'Auguse
te, pour tBcher de fixer le calendrier et la chrono=
grephie romeine. Ces Fastes Capitolins devsient 8tre
fixds sur le mur de la Regia, qui éteit traditionnel-
lement un petit &dicule qui était, soi-diseant, le lieu
d'habitation des rois, et gui & été longtemps le lieu
d'habitation du Rex sacrorum. Cfest 14 qu'ils ont été
trouvés pendant les fouilles de Rome et on les a placés
sur les murs du Capitole.

Cette liste donne les noms des consuls depuis la
fondation de Rome jusgui's l'sn 22 ap. J.C. gqui est
le dete probable ol ces fastes ont &té faits., Le rédac-
teur probable de ces tables est un grammairien, Verriue
Fleccus. Pour faire sa lfiste, il s'est servi des livres
de Varron, et Varron , 4 son tour a trouvd ses sources
dans les commentaires des Pontifes, il & su comme sours
ce principale les Annales Meximi,

Les Annales Meximi sont un ouvrsge nublle en 80
livres par le grend pontife Publius Mucius Seaevole,
un des veteres, parmi les jurisconsultes qui wivaeient
su milieu du II° silele av, J.C. en 1l'an I33 (62I de
Bome fondée), 3I9 ans eprés les XII Tebles. Cette
oeuvre des innasles Maximi svait, elle aussi, comme
source, les Anpales des Pontifes.

Les Annales des Pomtifes , ae sant ces Lables dans
lesquelles lo pontifex Meximus, cheque annps, mettait
le nom dss consuls et les principaux événements de
1'onnds. '

Assurément, personne ne le nie, dafs tous ces
ouvrEages,; soit les Amnales Maximi, soit les Fastes,
gsoit les ceuvres des hisbtorisns, il y & eu des interpo-
lations et des falsificatioms, des intercalations de.
noms . Par gonsbouent, dens les sources qui ent servi
& Diodore pour Stablir son histoire et qui ont servi @
Verrius Fiaceus pour faire ses Fastes Tapitolins, il
v a des sources cui ont vécu d'tme facon indépendan=
te et qui, par consﬁqxeﬁt se sont Hransformées dlune
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fagon indépendante. Publius Mueius Scaevola & composé
un ouvrage persennel, il ne s'est pas contenté de
copier purement et simplement les Annales Maximi.

Par exemple voild les genre d'interpolations que
1l'on peut relever, on a interpold les prénoms. Cicho=
rius, un avteur de 1886, dans une Dissertatio de fas=
tis consularibus entiquissimis, montre d'aprds les
1nscr1ptlons s qus les prénoms des nersonnagea officiels
n'apparaissent dans les actes publics gu'au milieu du
II° sidcle av. J.C, (B3me sidcle de Rome fondée), avent
il n'y avait que les noms, Ceci explique trés suffisem-
ment toutes ces varietions de prénoms qu'il y a dans
le liste des consuls : on les a rajoutés par la suite,

On & introduit ensuite des filiations postiches,
pour donner des anc8tres plus nqmbreux aux femilles
illustres de la fin de la République. FPour leur don-
ner s angbtres, on & intercald dans les listes des
consuls des personnages apooryphes qui en ont rempla-
cé d'autres. Notamment = ceci est prouvé au point de
vue scientifique,~ on & intercalé en 245-509 le ablé=-
bre Junius Brutus pour que les autres Brutus alent
un ancétre. De méme on a intercald des Volumnii, des
Minutii, des Semproni, des Genuecii.

On peut apporter la preuve de 1tintercalation
de tous ces noms. D'aprés la conjecture des historiens
modernes, elle aurait été faite dens les Fastes mémes,
au &ébut du III® sidcle ev. J.C. (milieu du V° sxedle),
an 1'honneur d'une série de porsonnages consulaires
de cetts date, de Lucius Volumnius qui était comsul
en 447-307, de Lucius Minutius qui était consul en :
449-305, Publius Sempronius 450-304 et Lucius Genucius

450=304 .

Source : BlU Cujas

Mais;, & psrt ces interpolatlons et quelgues autres
qutévidemment, nous ns connaissons pas, dans 1‘'enseme
ble les lishes des Fastes et les listes qui ont servi
aux historiéns pour &tablir leur histoire ceincident
assez exactement, Par conséquent cette coincidence
dens les noms parailt aux suteurs modernes avoir pour
slle une autorité historicue suffisante pour que l1l'on
puisse dire, d'une fapqn générale, que ces noms et
ces listes ont &td puisés dens des documents contem-
porains.

.11 ¥ a une sutre difficulté qui vient s'ajouter
ici : clest Ia perte des registres des pontifes, en
3685=389 de Rome fondde. Clest en ce moment-l& que
les Gaulois ont conquis la ville de Romo, qu'ils ont
incendié le plus grende partie de la ville et notam-
ment le Capitole et le Forum, 1'endroit ol éteient
conservés c¢es registres des Ponbifes.

Lorsque Tite-=Live commence le Livre VI, c¢h, I

‘de con hietoire, il nous dit qu'il a raconté comme
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il 2 pu ce qui précdde, parce que les documents sur
cette période ne sont ni nombreux, ni certains: Res
quem vetustate nimia obscuras et gquod etiamsi quae

—in commentariis pentificum aliisque publicis privatis=-

gque erant monumentis, incenss urbe pleraque interiere:
Ces choses étaient trop obscures, 4 cause de leur an-
cienneté, pour plusieurs raisons, et on particulier

.pour celle-ci, parce que ce qui était dit dans les

commentaires des pontifes et dans les autres monuments
'publics et privés aysnt été br(lés avec la ville ont
péri pour la plupart

I1 ajoute qu taussitht aprés e retour des Ro~
meins 4 Rome, les Pontifes se sont inquiétés de re =
constituer ces archives détruites et cette reconsti =
tution a dfl &tre faite avec des donndes suffisamment
historiques. Ce qui le montre, clest la série de noms
paralléles, & peu prés depuis le debut de Rome fondée
‘jusque sous l'empire,

Une preuve de cette historicité est appelée le
rotacisme : clest le remplacement de 1's primitif per
1'r. Par exemple Pepirius était autrefois Papisius.
Ce remplacement a eu lieu vers le milieu du III° sig-
cle av, J.C. Les listes qui sont antérieures & gette .
dete, aussi bien dans les Fastes Capitolins cue chez
les historiens, continuent & inserire les npms avee
un s, 8i ces listes étaient de beaucoup postérieures
1%'s aurait disparu,

Une autre preuve de cette historicité est four=
nie par la présence'dans cés listes des premiers sié-
cles des noms de familiss éteintes, des familles patri-
ciennes prlmitives qui n'existaient plus depuis long=-
tenps, ' dont on avait perdu ¥e souvenir, et par consé-
quent des faussaires des derpiers siécles. de la. Répu -
bligue nkauraient pas invsnté ces noms des familles dis:
parues. Parmi les decemvirs, il y sn a trois : Romi~
lius, consul de 299/445 et décemvir de 303/451, Ses-
tius, consul en 302/452 et décemvir em 303/45I, Curia-
tius consul, en 30I/453 et décemvir en 303/45I.

Ces noms sont une preuve de 1l'authenticité des
listes, méme si 1l'on pense.que la collection des ta=
bles a été détruite par l'incendie de Rome per les
Gaulois et qu'elle a é%té reconstruite ensuite de mé-
moire aprés l'événement,

n somme, la tradition romalne, 8 part des dif-
férencos de @6tail - différences dans les prémoms,
-3ifférences sur guelques noms, intsreeletion de quel-
gues autres, Genutius ou Minutius - lg tradition est
si concordante et si ferms en ce qul doncerne le
decenvirat gue les historisns modernes sont & peuiprés
d'accord pour penser gu'il nly 2 pas lieu de douter
et de la magis :utur= et da 19 date de cette mugistra-
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ture.

Si 1'historicité des décemvirs parait une chose
assez prouvee, par contre il y a beaucoup plus de dif=-
ficultés 4 se faire une opinion ferme en ce qui con-
cerne la forme constitutionnelle et l2 nature des
lois qui auraient &té données par eux, Ia législation
qu'ils ont composée.

Quel est le caractdre de la loi des XII Tables
au point de vue constitutionnel ? Les sources nous
disent que la loi des XII Tables fut une loi votée
per les comices centuriates, par conséquent ce que
les Romains appellent une lex rogata, une loi gqui au=-
rait 4té issue d'une rogatio régulidre des magistrats
et votée par l'assemblée du peupls.

Mais les sources ne sont pas unenimes dans
cette allégation et, au point de vue historicue, cetle.
allégation présente une certaine difficulté.

8i elles n'ont donc pas é6té une lex rogatae,
les XII Tables ont trds bien pu 8tre une lex data.

Ce sont deux types de lois qui ont cours pendant tou-
te 1la durée de la République. La lex data, c'est une

loi qui est rédigée par un magistrat & qui l'on a don=
né le pouvoir spécial de faire la loi &t qui est ins-
tituée sans qu'il y ait vote de l'assemblée du peupls.

En ce qui concerne la distinction enkre ces deux
sortes de lois et ce qu'il faut en penser, il faut
remarquer que les précisions au sujet de la loi des
XIT Tables ne sont données dens nos sourdes que dans
la tradition derniére, dans la tradltion de Denys d'Ha=-
iicarnasse et de Tite Live., Ni Diodore de Sicile, ni
Giscéron , ni Pomponius ne nous disent quelle sortse
ds loi dtait ¥a loi des XII Tablel, Tite Live et De=~
nys d'Halicarnasse, au contraire, gsont remplis de .df=
tails qui nous rapportent le vote des comices. Iie
sont d'accord tous les deux pour diré que les dix pre=
midres tables ont 6té rédigées par les décemvirs de °
la premiére annde, avec le plus grand souci de rester
dlaccord avec le peuple et le sénat. Ils font discu-
ter leur projet de loi par le sénat, puis ils 1l'affi=
chent sur des tablegs provisoires sur le Forum, pour
que chacun puisse en prendre connaissance, pour que
chacun puisse faire les eobservations gqu'il juge bon
de faire. Ceci fait, eaprés avoir oru que tout le mon-
de avait bien vu, ils convoquent les comices cgnturie=
tes ot ils 1es font voter sur l'ensemble des dix pre=
miéres tables, ' . ~

Tite-Live, II],34,6 : Quum ad rumores hominum de
unoquoque legum capite adito satis corrsctae videren=-
tur, centuristis comiciis decem tabularum leges per-
latae sunt : Lorsque les correctiocns - fsites dtaprés
1'opinion publique sur chaque chapitre de ces lois pa=
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rurent suffisantes, elles furent portées devant les co=-
mices centuriates.

«Denys d*Halicarnasse, X, 57, dit la wméme chose :
Ensuite ils convoguérent une assemblds du peuple par
centuries et 14, en présence des pontifes, des augu=-
res et des sutres ministres du culte divin, aprés

u'on eftt offert les sacrifices ordinaires en parsil-
le oecasion, ils demandérent les suffrages et les
lois furent confirmdes par le suffrage ungnime de tout
le peupls, v '

Cette unanimité, cet enthousuasme du peuple con-
traste tout & fait avec les récits de la seconde an-
nde. Les décemvirs de la deuxiéme annde, les mauvais
décomvirs, rédigent les deux tables qui manquaient
On s'attendait & la convocation des comices, les de~
cemvirs n'en parlent pas. Ils laissent passer les
dates habituelles de ces convocations. Tite=Live nous
dit pourqguoi :

' Tite~Live, III, 37,4 :iHase quoque leges centuria-
tis comitiiis perlatas essent, cur, eo magistratu rei-
publicae opus esset : Si ces lois, elles aussi, avaient
ét6 portbes. devent les comices centuriates, la Répu-
blicue n'aurait plus eu besdin de ces megistrats.

Ces decemvirs legibus seribundis ayant dcrit
des lois, ils n'avaient plus qu'ad s'en aller. ('est
pour cela qu'ils ne convoquent pas les comices. Ce
sont les consuls de 1'annde suivante, Valerius et Ho-
ratius, qui font voter les lois par les comices cu-
riates. C'est du moins Tite=Live, qui ne le dit pas
expressément, mais celsa résulte de son réeift.

Les autires historiens sont muets sur ce point,
Le réoit de Tite-Live a peu d'auterité, non seulement
parce qu'il représente la tradition la plus tardive,
méis parce.que c® récit est nettement tendancisuz.
Les détails qui-sont accupulés sur la régularité du
premier vote des dix tebles et sur 1'irrégularité des
deux dernidres ne sont qu'une menidre plus forte,
plus. pittoresque de présenter le contraste que 1'on a
établi entre les decemvirs de la premidre année et
seux de la deuxiéme année. :

Dtautre part, et c'est 14 un doute plus impor-
tant, il est peu probable qus la compétepce législa-
tive des centuries ait exité dds 1'époqué des XII Ta-
‘les, Notamment Herzog : Uber die glaubwurdigkeit der
gus dear roemlschen republik uebsrlieferten Gesetze
Tubingrr (I881) indicue gue llactivit$ législative
des centuries est postsrieure & la lol des XII Tables.
Le début de cette cempdtence législative est obsecur
ot il se peut qus l'attribution de la lol des XII Ta~
bles 4 ces centuries ait été un moyen de renare cetie

Source : BIU Cujas
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compétence plus ancienne et plus vénérable,

Par conséquent, s'il est donvieux que la loi des
XI1 Tables ait été une lex Rogats, il se peut trés
bien qutelle ait été§ une lex dete, clest-d~dire une
loi instituée par les magistrats, en vertu de leur
pouvoir extrasrdinaire, On parle sn 3ffet toujours
de ce pouvoir extraordineire denné’ aux décemvirs et
il Yeur est donné pour Scrire les lois, S'il s'agis-
sait simplement pour eux de faire vebter réguliérement
les lois suivant les régles ordineires de la consti- |
tution, devant les comices , ils n'asursient pas eu
besoin de ce pouvoir extraerdinaire,

Une deuxiéme raison de creire 4 la possibilité
de la lex data, c'est que par la suite , dans les temps
plus historiques, toutes les fois qu'il s'est agl de
faire yne loi dans le genre de la loi des XII Tables,
une 1oi constitutionnelle, fondamentale d'une cité,
plest suivant ce procédé de la lex data que ces lois
ont 6té faites.

Toutes les fois, en effet, qu'une province ou
ure cité conguige per les Romeins est agrégée 4 1'em-
pire romain, est recue dans la communauté de 1'empi-
re romain, il a fallu, pour déterminer le statut que
ces cités devalsnt avoir dans 1fempire, nommer des
magiistrats, gue l'on appelle des décemvirs, parce qu'ils
sont: dix, qui sont chargés de rédiger cette loi cons-
titutionnelle, ce sont les decemvirs sacris facien-
dis, gui sont nommés & cBté du général wveingueur pour
orgeriser la cité, et notamment 1s loi Osgue de Ban-
tia serait un exemple de ces lois ceemstitutionnelles,
de cebte lex data,

On voit qu'il est psu probable que la loi des
XII Tebles ait 6té une lex rogata, une loi centuria-.
te, qu'il est possible qu'elle ait 4té une lex data,

IV~ Affichage et destruction des ¥ablss de la
loi. Commentaires - L& question de l'affichage de la
loi des XII Tables n'est pas non plus une question
sans di’ficulté, Ce qui est surtout douteux, c'est la
durée de cet affichage et la fagon dont la loi a 4té
connue par les jurisconsultes et par les historiens
des derniers sidcles, par ceux qui nous 1'ont rappor-
tée.

Sur le fait m8me qu'ells & &t8 affichée aprés
avoir #té composée, il semble que 1'on psut Stre d'ac-
cord dans 1e sens de 1'affirmetive, Suivant 1'habitude,
cotte loi e d@ Btre sffichée & Rome, aprds avolr été
ocmnooée Mais sur ce peint, les auteurs sont d'sc=:
cord sur le fait, sems 8trs d'accord sur le déteil, ce
¢ui semblerasit indiquer gue la tradition est pour
Lraffichage, meis qu'su fond ils n'en savaient plus
rien & 1'époque ol ils en parlaisnk,
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Diodere, XII, 26,I, nous dit 3 Le Code de légis-
lation aysnt 6t6 achevé, les consuls le firent graver
sur 12 tables d'airain qui furent cloudes aux restres
qui ébaient placés & l'entrée du palais du Snat.

Pomponius, I,2,2,4 : Quas tabulas ebereas pragg=
criptas pro restris composuerunt ut possint leges a=-
pertius percipi : Ils placdrent ces lois écrites sur |
des tables d'ivoire, devant les restres, pour gu'on
puisse mieux s'en rendre compte.

Denys d'Halicarnasse, X, 57, 7 : Les leis confir-
mées par le consentement unanime de tous, les decem-
viras les firent graver sur des tables d'airain et les
exposérent aussitdt dens l'endroit le plus apparent
de la place publique, ol elles peuvaisnt &tre vues de

" %eut ls monds.

Et enfin, Tite-lee, EIE,57,10 ¢ Priusouam s 4355
bem egrederentur leges decemvirales quibus Pabulas
duedecim” est nomen, in aes incisas in _publice propo-

_suerunt,

. Dens Denys ‘Halicarnasse ce sont les décemvirs
qui ont fait graver ‘sur les tables d'airain les dix
premidres tables. Ici ce n'est pas la mme chese :
ce sont les consuls de l'année suivante qui, avant
de partir pour la guerre, avant de se mettre en cam=
pagne, exposérent.en public les lois decemvirales dont
le nom est XII Tables, gravées sur l'eirain,

Avent cette publication définitive, Tite-Live
et Denys-d'Halicarnasse parlent d'une publicatien pro-
visoire, sans indiquer la matisére de cette publica =
tion. I1 est probable gue c'était du beis, suivent
1'habitude de Rome , les édits des préteurs, tous les
ans, étaient affichés sur des tables de bois devant
le Forum.
Clest cetts possibilité de la table de bois qul fait
longuement discuter les autsurs sur la matiére de cos
tebles. Pour les uns ce pourrai t- 8tre des tables
de bois, pour les sutres ce sont des tables d'ajrain.
Personne ne pense que ¢¢ sont des tables d'iveire

~comnme le dit Pempenius.: Scaliger, un humeniste du

XVI®° sidcle , a oorrigd ebosas en rebereas, teblas
de beis, oe qui est plausible, mais arbitraire, lomn-
sen Juris ,Schrif 3,p.302,4, propose apreras, ce
gni est wne correction beaucoup plus diffieile. Les
autres sources parlent de tables de bronze.

Le lieu de l‘affichage, dans les derniéres sour=
ces, est vague : &-uxn endroit public, pour qu'em puig-
se mieux les voir. Dans les premiéres sources, cet

- affichage est devant les rostres, & 1'entrée du palais

du S#nat, dit Diedore, I1 s'sgit ici des colonnes
rostreles qui étaient placées devant ia,trlbune des
erateurs dans le cemicium, non pas & l'emplaeement



' réumissait, qui est encore debout st gqui sert actusl=

ce de l'affichage semble indiqusr ou’d 1'époque eir.
les historiens écrivaient on ne savaii plus bien oft

387/367 av, J.C, 84 ans aprds les XII Tables, Kome

 ri, quae comparersut, jusserunt : Alia ex iis sdits

v « Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales -
" Source: éid’bﬁfﬁe la Sorbonne, 3 Reproduciion interdite
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actusl, qui dete de 1'évocue de Sylla, mais duns l'emaf
placement primitif, qui est parfaitement d8limitéd s
11 s trouve devant la curis, le Ilisu o) le sének 5o

lement d'église. Seulement , 14 encore, cette curie
e8t la curie reconstruite de 1'épogue de Sylla. Elle
8tait un peu plus loin, et ces restres, par conséqueatr}
Staient sur un endreit qui n'existe plus meintensut ,

Les celonnes rostrales sent plus récentes que
la lei des XIT Tebles. Elles ent 64 &levies une

- quarantsine &'anndes aprés la loi des XII Tables, elleﬁ
ont §té placées en 338/4I6. Ces colonnes ont 6t oons~
truiltes pour receovoir les prones des mavires aprds

le victeire navale du consul Duilius sur lz flette de
hebitents d'Antiunm. :
Cette incertitude sur la mstidre et sur la pla=

avoient &té affichdes laus XII Tables, st on ne le sa=
vait plus parce qu'en 387/367, Rome a été briilée par
les Gaulois et les historisns nous disent que les XII
Tables ont peril dsns cet: incendie.
Cette incertitude sur la matidre st sur 1& place
de 1l'affichage semble indiguer qu'd l'épogue des his-
toriens, les XII Tables n'étaient plus affichées. En

fut brilée par les Gauleis ek, d 'aprds les Annalistes,
les XII Tebles furent aussi. brﬁlees dens cet iucen-
dis , ce qui semblerait indiquer dus la matidre de
bronze n'était peut-8tre pas celis sur laquelle étaienA
incisées les XII Tables. Elles étaient plutét en beis
qu'en bronze.

Aprés l'incendie ol périrent, dit Tite-Live,
los registres des pontifes ot d'autree monumments pu
blics ot privés, les consuls firent recherchsr en
paftxouller les lois et les traités qui subsistaien
ot parmi lesquels Susient lss lois des XII Tables:
Tite-hive, VI,I,9, In primis foeders ac lsges (eran
‘autem weee XII Tabulae ot quasdan regise 1sges) conqu

etienm in vulgus quas autem guae ad §acra pertinsbent,
pontifici bus maximo, uwt religione ebstrictos habsrent
multitudinis enimes suppressa : Tous les opnsuls or=
domnérent de reghorcher les traitds et les lois qui
gubsistaient, lss lois des XII Tables et quelgues loi
royaiss. Les umes furent répandues mdme dans le publdi
(furent éditées en public, il n'y a pas proposita,
ni publicats).Meis ce qui touchsit aux choses reli-
gieuses fub tenm seoret par les pontifes qui goulaient
garder Ya maititude dane leur dépendance par le frein

Y.
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dela religion. '

- Vous remarquerez gue ocebtte notice, qui nlest
pas trés claire, ne parle plus d'um nouvel affichege
et elest alors ici gue les partisans les plus radicaux
de 1a %tradition voudreient préciser et affirmer ce
que les sources ne permettent plus d'affirmer, & sa-
voir gue l'affichage de nouvean a 6té fait,

Girard (Mélanges, I,36) pense pouveir conclure
de ce texte & une mouvelle publicetion, dans une lan-
gue modernisde, ce qui est absolument gratuit. C'est
peut~8tre méme la reison pour laquelle 1'affichage
n'a pas 6té continué : c'est que la langue était an-
cienne et le texte lui-méme, affiché, n'avait plus
pour les Romains d'iwportance, surtout depuis qu'il
était commenté par les jurisconsultes.

On peut d'autent moins savoir si la ioi a &té
réaffichée Gue par la suite aucun témoignage direct
ne nous est donné de la présence cervaine des XII Ta-
bles sur le Forum, alors que d!innombrables témoigna-

‘ges de jurisconsultes et d'historiens nous disent

que les édits étaient publids chagwe année devant les
rostres, jamals aucun témoignage ne nous dit que les
XII Tables étaient publibes & c5té ou dans les envi=
rons.

I1 n'y & non plus asucune trace arsehéologique de
oette publication. Les fouilles du Forum n'ont jamais
permis de retrouver des tables de bronze sur lesquel-
los auredt 8té la loi des XII Tables.

I1 'se peut gqu'sllie ait péri uutrement, oar ce
n'est pas que sur les chemps de bataille que l'on fait
de la vrécupération de bronze : le Forum a 6%é pendent

. des centaines d'ennées un lieu de récupéretion de bron

-Source : BIU Cujas

gs ot de marbre.

Le fagon dont les historiens parlent de cette
histoire montre gqu'ils ne sont pas renseignés de visu
sur cet affichage. Néanmoins Girard voudrait tirer
d'un témoignage indirect le fait gue las XII Tables
ont é4é affichéss sur le Forum jusqu'au milieu du
TII® sidcle eprds Jésus~Christ, |

Voiel quel est oe témoignage indirect : Saint
Cyprien, dans son ouvrage &d Donatum, I,IIO0, dit qu'il:
ne croit pas que le Forum de Carthage (car il était
1'6v8que ds Carthage) ait été plus exempt de péehds
que n'importe quel eutre liew, bisen que ajoute-t-il,
les lois y soient gravées sur douze tables. Les dis-
positions du droit (les jura) sont publiquement affi-
chées sur ce ¥orum sur le bronze, et cela n'empéche

pas que les dS1ite soient commis au milieu de ces leis,

gue les infractions, les péchés soient commis au mi=-
lieu des dispositions du droit.
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Voild sa phrase ; Incisme suilt licet leges XII
Tebulis et publico asre praefixo jure proscripte simt
inter leges ipses delincuitur, inter jura peccatur:
Les loic sont incisies sur XII Tables, les lois sont
affichées, un airain public étant fixé sur le mur,

i au milien de cos lois slles-mBmes il est commis des
délivs , parmi les lois 11 est péohé.

Girard (p.IB, note §) dédult dens une longue
note, que 1'on pout tirer de ce passage le témoignage
que les XITI Tables étalent affichées ay moins & Car-
thege, & 1l'époque de Saint Cyprien, c'est-d-dire au
miliew du III°® siécle ap. J.C. Saint Cyprien a &té
martyrisé dans la persécution de Ddce en 250, Par
conséquent on peut en induire , puisque les XII Tables
étaient affichées sur le Forum de Carthage, qu'ellss
étaient & plus forte raison affichées sur le Forum
de Rome.

Je crois que c'est tirer beaucoup de ce texte
car il faudrait em tirer aussi alors logiguement que
la loi des XII Tables étaient affichée dans toutes
les villes de 1'Empire de la méme importance gue Car=
thage, ¢e qul serait bien &tonnant, ecar nulle part

. on n'en a trouvé de trace,

r Les auteurs ont pensé que le chiffre de XII a
été interpolé par un copiste, Le texte diseit : Les
lois sont effichées sur des tables et ils ont mis:
sur XII Tables. Meis dens l'opinion commune, on pen-
se cu'il ne faut pas attacher plus d'importence qu'il
ne convient 4 cette précision de Saint Cyprien, qui
n'est qu'une figure de rhétorigue, comme delsa arrive
souvent dans cette 1angue un peu ampoulée des Péres
de 1'Eglise de cette époque. Il veut dire : le Forum
c'est 1'endroit ol la loi se montre en'public, et
cevendant cela n'smpéche pas ¢ue llon y psche. Ce rai-
sonnement de Girard pareit & tous les historiens vou=
loir tirer beaucoup trop de choses d'wn si petit té-

moignage,
Diffusion Donc nous ne pouvons pas affirmer la réalité de
de la connais=’ la transmission des XII Tables par l'affichage publioc.
sance des Nous pouvons cependant &tfre sfirs que la conneissence
XIT Tables des XII Tables était largement diffusée dans le mon-
dens le mon- de romain. Tout le monde, jusqu'aux termes classiques,
de romain & connaissait mot pour mot ls texte des XII Tables,
1'époque de au moins jusgu'd 1'épocus de Cicéron. Ici nous en avons
Cigéron, un témoignage formel : Cicéron nous dit yue, dans

84 jeunesse, dans les écoles, lui comme ses contsmpo=
rains, ils ont appris par.edeur la lol des XII Tables,
On les réoiteit dans les &coles. Il est vrai, ajoute- '
= t-il, gque cet usage s'est perdu, Il y avait eu sans
doute une réforms de 1l'enseignement & son époque y €t
en 702 (62 av. J.C.) lorsqu'il bcrivait son traité Ds

Source : BIU Cujas
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Legibus, cet usags 8tait pardu,

Voici ce qu'il dit : Pe Legibus, II, 23,59 : Nos=
tis ‘quae seguuntur : discebamus enim pueri duodscim
ut carmen necessarium guas jam nemo discit:

~ I1 cite une disposition des XII Tables, dans
gon De Legibus, et il ajoute : Mais vous savez ce qui
suit, wvous le savez esussi bien que moil, oar nous avons
appris, quand nous étions enfant, cele comms un chant
néoessaire, mais aujourd'hui personne ne 1'apprend
plus. :

Voild comment s'est faite la fransmission orale
de 1= loi des XII Tehles, et 1'on comprend gourquoi
le texte primitif s'est altéré et s'est graduellement.
transformé. Les jurisconsu ltes, lorsqu'ils veulent com=
menter la loi des XII Tables, ne recourent plus au
texte primitif, ils s'en tiennent aux traveux de leurs
prédéoessenrs, ot dans leurs travaux les jurisconsul-
tes nous donnent seulsment les dispositions des XII
Tablaa, les commentaires. Lorsyue par hasard , ce gui
nlest pas fréquent =~ ils citent le texte lui-méme,ils
le citent 4videmment dans la lengue de leur temps
sens s'inguiéter de la langue antiqus, et par conséquent
méme les grammairiens n'ont plus le texte primitif
de la loi.

Il ne faut pas oublier gume la loi des XII Tables
ge trensmet comms une loi en vigusur. Les préoccupa-
tions archéologigues sont des préoccupations moder=-
nes, les préoccupations hishorlques ne sont pas les

. préoccupations des Anciens, ce qu'ils cherchent dans

la loi des XII Tables, c'est le droit en vigueur ., Par

- gonséquent & chague nouveau commentaire de la loi des

XII Tables elle est modernisée dans la langue, pour
quton pulsse le comprendre et le jurisconsulte n'e
pas de préoccupation scientifigue.

Cos préoccupations grammaticeles, ce sont les
grammeiriens qui les ont eues, mais qui les ont eues
trés tard. Le socience grammaticale, la connaissence
de 1'antiquité & titre d'antiquité n'est pas dévelop-
pée avant le VII® sidcle de Rome fondée, au- nillev
par conséquent du II° sidele av, J.C. Clest & 1'é~
poque de Varron gu'on s'est penché avec curigsité
sur les antiquités de la langue latine, sur les mots

“anciens pour les mots, sur les toxtes anciena pour La

les textes, et par consbauent 4 cette Spoque ils ne

connaissent plus la texte primitif de la loi des

XIT Tables, sauf guelques expressions archaisantes’?

qui les attirent varticuliérement. :
TLa loi, dens les commentaires, est beaucoup

plus prés de la langue classique que du latin primi-

£if, que de gueloues traces de latin primitif douy. .
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nous gvons quelques exemples, notemment dens les chents
des Fréres Arvales ou dans guslques inderiptions sm-
eiemnes. Ce latin-lé n'se¥ plus du tout le latin gue

_ nous appelons , nous,dle latin des XTI Tables, c'est

Lés commentai-
res de la loi

des XII Tables;
Cneius Flavius,

SextﬁS'Ae--.'
lius,

. 50,16,23.7, dans son commentaire des XII Tables, di-  -
; sant seulemont : S, Sulpicius a dit,

Labson.

~ Source : BlU Cujas

livre : Le jus Flavisnum, Le plus encien commentaire i

tout entre chosa.
Ceci expligue probablement pourquoi on ne & est
plus préoccupé de maintenir le loi affichée, si sur-

tout elle aveit &té affiehée dens une matiére péris-

sable, parce que cette langue, on ne la comprepnd plus
elle n'intéresse plus les Roméins, c¢e gui les in-
téresse, c'est la loi elle-mfme, ce n'est pas 1a lap-
gae dans laguelle elle a 8té Scrite.

Clest un phénowéne qui e reproduit & toutes
les générations., Les momuments littéruires ont tou-
jours ét6 econservés dams leur dernier étet, per le _
dernier qui les a oopiés, et les autres ont dispama .
Le respect pour les oeuvres monumentales de 1'anti-
gquité ne dats gudre que du XIXéme sisdcle. .

Le loi des XII Tables, par conséquent, d'aprés
le fagon dont elle mous & été transmise, & df trés
probablement ne nous 8tre transmise que par les oom=
mentaires qui en étalent faits, Elle & servi de base
su premier ouvrage de droit civil qui eif été fait,
le jus Flavienwm, éorit une centeine d'snnées aprés
les XII Tables par le scribe Cneius Flavius, qui su-
rait volé le livre de son patron, Appius Claudius,
pour 1e donner au public et pour enlever aux Pontifes
1e' monopole du 4roit. Dans cet ouvrage, il eurait do
les formules des aptlons de la loi. Pour le récompen=
ser, le peuple le nomme édile curule, eu 450/304, par
conséquent I60 ams environ aprés la loi des XII Tables.

Nous ne connaissons plus que le titre de co 5

proprament dit, o'est celui de Sextus Aelius Paetus 3
Catus, qui &tait édile en 554, cent ans aprds, ek con
sul en 556/I98 av, J.C. et qui fut censeur en 560/IS4
Aprés Sextus Aslius, on peut peut-@tre encore
compter Servius Sulpicius, contemporaim de Cicérom,
consul en 703/I5I, Meis ce commentaire est trés peu
prouvé. Il résulterait d'une citation de Geius : D,

Au contralre, 16 commentaire des XII Tables de
Labaon est tout & fait attesté, Labéon est mn conieom=
porain 4'iuguste et il ost cité & plusieurs reprises
per -Anlu-Gslle dans ses Nuits Attioues : I,I2,I8; i
If) I, XX,;,Iﬁ   ::

Voici ce que @it Aulm Gelle, I zz,Ia : Praetpreagj
gtiam in sommentariis labeonis, quae ad XII, Tabules o
‘composuit, ite seriptum est : AW reste, mSme dans les
Commentatres de Labdon qu'il composa sur les XII Ta-
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bles, voild ce qui est éecrit.

De méme XX,I,I3, il dit : In libris quos ad X1l
Tabulas conscripsit : Labéon qui éerivit dans les li-
vres qu'il écrivit sur les XII Tables., De : in libris

on oonelut qu'il a écrit plus d'um livre,

Aprés lul nous trouvons comme attesté le commen=
taire de Gaius, gui est nd sous Hadrien, et qui éori-
vait sous Commode. Clest ce commentaire en douze li=
vreos qui a servi aux compilateurs de Justimien pour
les extraits du Digeste. De plus la plupart des ju-
risconsultes, dans leurs derits généraux, unt cité
1a 101 des XIT Tables.

IV~ But et caractdre de la loi des XII .

Tables.

A quelle occasion les Romains ont-ils eu le
desgein de légiférer 7 Quelles sont les causes qui
les ont amenés & cette codification du droit eivil et,
par suite, quel est le véritable ceractére de la loi?
Voils la premiére question gue nous devons examiner,

Si nous cherchons dens les his toriens quellss
étaient les conceptions des Romains & ce sujet, nous
trouvons indiquées deux sortes de mobiles 4 la légis-
lation : pour les uns les XII Tables auraient eu pour
but d'établir 1'6galité de drpit entre tous les ci-
foyens, pour les autres. la loi est issue du désir
de substituer au droit couwzumier le droit Sorit.

Examinons le premier mobile : les Romeins au-
raient voulu mettre fin & 1'inégalité de condition
entre les deux classes de citoyens, les patriciens
et les plébéiens. La loi des XII Tables leur donne
le mBme droit eivil et elle supprime, par le fait mé-
me de la législation, ou tout au woins elle réduit,
le privilége des maglstrats petriciens chargés d'ap-
pliquer la loi.

Ces mobiles, nous les trouvons indiqués dans
Denys d'Balicarnasse et surtout dans Tite-Live. Do~

nys d'Helioarnasse, X,I,2:"A cette épogue il n'y

;t_"_s,ou’rce : BIU Cujas

avait aucune égalité dans la législation entre les
Romaine, il n'y avait aucune égalité de droit".
Tite-Live insiste davantage. Nous trouvons ré-
pété le mBme mobile 4 de multiples sndroite de son
Histoire des XII Tables, Livre III, ch , 31,7, oh.34,
3, oh, 56,9, ch, 6I;6, ch.67,9 et il répéte, dans
tous ces endroits, qug la loi a cherche & établir
1taequatio juris, 1'8galité du droit :"Les tribums
piébéiens eui réolament la loi disent : Leissez choiw
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sir parmi les deux ordres, patriciens et plébéiens,
des commissaires chargés de rédlger dens l'intérst
gegeral des lois qui assurent & tous ume égele liber-
gt

Puis il juge aussi la rédactions"Les décervirs
aveient autant que dix hommes en sont capables, mis
tous leurs soins 4 éteblir 1'8gelité devant la loi
entre les grends et les petits : jura asquasse, éga-
liser les droits". Appiug Claudius, lorsqu'il se
défend apres sa chute coptre les sccusations intentées
contre lui per Virginiws, dit : J'al donné des lois
égales 8 la plébe romaine, j'ai soulevd contre moi
la haine des patriciens en abdiquant le consulat,
quod aeguandarum legum ceusa : dans le but d'égaliser
les lois. ;

Les consuls de 1'annds suivante; Horatius et

: Valerius, lorsqu'ils font les levées militaires, di=-

Invraisem=-
blance de gev=
te oxplica~
_tion contrai=
" re au silence
L
la distinetion
entre petri-
ciens ot plé-
béiens sauf

pour meintenir

5 Source : BIU Cujas

sent : Montrez que l'établissement de 1'épalité entre
les cltoyens n'a pas diminué votre courage 'aeouatis
legibus, les lois ayent été égalisées. :

Bt enfin, les patriciens se plaignent en dizank;
Sous prétexte d'égaliser les lois nous avons souffert
ld suppression de nos droits.

Nous avons dit que, considérée sous cet eagle
la loi des XII Tables devient un dss &évdnements des
luttes sociales , des luttes entre patriciens e% plé=
béiens, dans la cité. Nous avons dit ‘aussi gue 1ls pré-
sentation des XII Tables sous ce jour apparticnt &
la périosde la plus récente de la trddition. Elle .
n'apparaft que dans Denys d'Haliearnasse et dens Tite=
Live et surtout dans Tite-Live, et cette conception
est la principasle pierre d'achopement gui fait dou-
ter de l'historicité de la loi, car c'est surtout en
se fondant sur les contradictions et les invraisem=
blances. que cetie conception introduit dans le récit
que les modernes adversaires attaguent la loi des XIT
Tables, non seulement Ettors Patfs et Lambert, mais

plus spéeialement encore Baviera.

Y¥on seulsment sette perspectlve fausse 1this-
toire des décenvirs, mais en fait mous ne la retrou-
vons pas dens ce que nous pouvens connaltre de la
loi, Cette loi soi-disant destinée 4 régler les 4é-
tails de l+égalisation des deux ordres, ne nomme ja=
peis ces deux ordres, ('est un vériteble prodige.

La seule fois oi plébéilens et patriciens sont
normés, ce serait précisément parce que 1la loi consa=-
cre leur inégalité la plus forts, 1la défense de 88

\

“merier, Bt ici encore nous avons feit remarquer que

considérer la loi des XII Tables comme ayant établi
entre patriciens et plébéiens la défense de mariage,
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de se marier,
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. o'est une fausse perspective. Tout ce gqu'elle & pu

faire, ce n'sst pas de porter wme régle positive de
prohibition, mais de laisser egtte prohibition subsis-
ter. Psrsonne me dovte en offet qu'lavant la loi des

XII Tables, de méme que sous son empire, les plébdiens
et les paﬁiiciann n'avaient pas encore le droit de

sa marisr. Ce qu'il y & de nouwveaw, o'est qutune loil
romaine positive, la loi Cenuleia ait psrmls oss
mariages .

De méme la loi des XII Tables n'a pas aboli le
monopole des magistrats patriciens. Par conséquent
comme le dit de Francisci, @lle aursit &té une fail=~
lite compléte si 4sl evait &té son but,

Tl est donc assez étrange gque les auteurs moder-
re comtinwent, pour 1a plupart , & admettre et &
répéter sette explicabion historigue de la loi, Ils
1l'aceepient dans son sens générzl, bien que recoanais-
sant sa faiblesse deas ls détail et la solidjté des
argumants des adversalres. Un ce gui me comcerne, je
n'hésite pas & 1a rejeter ot & donner raison sur ce
point & eeux qui combattent ia tradition. La lubte
des patriciens et des plébédiens doit Btre écurtée
de 1'histoire des XII Tables. C'est une fausse ex-

plication du fait historigue.

. Ce n 'est.pas d'silleurs un cas isold. I1 eat pro-
bable que' tous les épisodes des premidres dizaines

rrd'annees de la Républlque sont ainsi faussement colo=-

rés8 par les historiens comms représentent ces luttes
sociales qui, ext rf2lité, somt plus nouvelles. Tous
ces Spisodes mériteraient d'6tre repris et Gtudiss

a ce point de vue. J'ai essayé, il y e quelcues anndes,
d'expliguer 1'histoire de Spurius Cassius. L'année

. derniére, & propos des formes du mariage et des rep-

ports entre la confarreftio, ia coemptio et 1‘tusus,
jlal essayé de montrer la fausssté de l'explisationm
qui, catte fois-ci, émane des auteurs modernss, par
laguelle la présencie simultanée dans le droit romain
de ces différentes formes de mariage proviendrait de

_1'opposition entre patriciens et plébéisens.

'L'hypothése, en sffet, eourante, dans tous
les manuels, c'est que la confarrestio est le meriage
religieux et le mariage des patriciens, tandis gus
la coemptio et 1l'usus seraient des mariages purement~ i
oivils st inventés pour 1o plébéiens. J'ai essayé

_de momtrer comment Za coemptio et 1iusus Staient ac-

sompagnés He céremonles religieuses comme toutes es

~sufres formes du mariage romein, tandis que la con- o

Terreatio paraft Stre un mods plus spécialisé _
: D'une fagon générale on peut dire que les nom~

* breuses hypotheses, qui dans les manuels,,tendent ok

4 expliguer des instituvions juridiques par cek enta=-
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gonisme des patriciens et des plébdiens mériteraient
d'8tre de nouveau soumises & la criticue. La plupart
du temps ce sont des hypothéses complétement arbitrai-
res, données sans commencement de prsuve et sans supe=
port dans les textes. Flles sont extr@mement commodes,
et pour ainsi dire & portée de ls main, mais elles
gont inutiles. Ces explications trop faciles, 1a plu=
part du temps, n'ont pas fait progrssser la connaise
sance des institutions,

Le cas typique est celui du meriage. Depuis Nie=
buhr, qui & lpncé 1'hypothése, ces formes du meriage
ont été Studides en fonotion des patriciens et des
plébéisns et getbe étude n'a pas le moins du monde
progressé,

Dans le cas des XII Tables, 1'hypothése patrie

. cio-plébbisnne est plus anciemme puiscu'elle remonte

sux explications des historiens romains, mais elle
n'en est pas moins fausse.

Reste la deuxiéme explication : la loi des XII
Tables aurait été portée pour: transformer le droit
colitumisr en droit éerit, le but surait ét4 purement
et simplement la rédaction, la codification du droit
en vigueur,

Dans les auteurs anciens, clest 1'expli ation
la plus légitime et c'est en mbme temps 1& plus an-
olenne. Elle nous est donnée par Pomponlus, sans que
celui~cl parle de plébéiens et de patriciens , D,.:I,
2:2,% ¢ Iterumque cospit populus romemus incerto ma-
gis jure et consuetudine aliqua uti quem per latam
logem... Postea ne diutius hoc fieret, placuit pu=-
blica enctoritate decem constitul wiros per quos pste-
rertur lages & graeéis sivitatibus et civitas funda-
retur legibus: De nouvean le peuple romain comuenga
& vivre sous l'empire d'un droit incertain et d'ume
coutume plutdt que sous l'empire d'une législation
positive..... Pour que cette situation prtt fin, on
décids, avec le consentement de tous, de créer des
décemvirs par 1'intermédiaire de qui les lois seraient
demandées anx eités grecques et la cité serait fondde
gur les loie. ‘

fPous les historiens dounnent cette méme raison,

y cempris les représentants de la $rsdition la plus
nouvelle, Denys d'Halicarnasse et Tite-Live. Ils ajou-
tent sevlement cette seconde raison & la premidre,

ceyr lenys d'Qalicarnasse, aprés avoir dit que les
Hémains ne vivaient pus & eette épogue sous iféeali-

.té du droit, ajoute : "Et les droits n'étaient pas

encore établis tous sur la loi écrite ¥

: Tite-Live, Livre 111, ch. 32,6 dit que les tri-
Buns insistérent pour que 1'on commengat & écrire les

Source : BIU Cujasec Cours de Droit’’ e Répétitions Ecrites et Orales
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lois, initium legum scribendarum.

Et encore, Livre, III, ch. 34,6, il 41t que les
décemvirs ont été oréés pour fonder le dreit : ad con-
denda jura creati.

Diodore de Sicile nomme les décemvirs : ceux
gui écrivent les lois, les nomographes.

Cicéron, de Républica, II, 60, dit gue les dé-
gemvirs -sont ceux gqui sont chargés dtécrire les lois,

et ces indications sont confirmées par le nom mlme

qui fut donné aux décemvirs dans les Fastes Capito—
lings, en 1'année 303 ; les megistrats sont appelés
décemviri consulari império’ legibus. qeribendis, ce

qui & été abrégé en decemviri leglbus scribundis.
C.I.L. VI, 20II et XIV, 223: Suetone : Tibére, II. Au-
lu~-Gelle : Nuits Attiques, XVII,2I, I5.

Ainsi 1'inspection des sources montre gue les
plus nombreuses et les plus anciennes sont muettes
sur le premier motif, elles ne parleat pas de 1'éga-

~ lisation de droit entre les citoyens, elles he par-

Hécessité de
compléter cette
explication

par une hypothé~
86,

lent pas de la suppression des priviléges des magis-
trats patriciens, mais elles parlent de la création
du droit écrit, de la codification de la législation,
de 1ls transformation du droit coutumier incertsin et
obscur en une législation positive, en vertu de la-
gquelle la cité serait fondée sur les lois.

Faut-il s'en tenir purement et simplement & cet~
te indication des sources? L'accepter felle guelle
sans essayer d'aller plus loin? C'est ce que font
la plupart des auteurs. Je n'en excepte qu'un seul,
Perozzi : Istituzioni, I,28me édition, p. 47; p. 650,
1928 Tome I1I, 2&éme éd. p. 456, Les auteurs donnent
pour raison que les sources n'en disent pas davanta-
ge. Cela est exact, mais c’est une raison ingsuffisan-
te. Il ne faut pas oublier en effet que, toujours et
partout, 1'hypothése en histoire est faite pour ex-

pliquer les sources, pour les dépasser et pour aper-

cevoir & travers leur secheresse ce qui nous est ca-
ché.

Peut-on goncevoir, en s'en tenant stricteument
8 ce que les gources énoncent, jue les Romains aient
voulu faire une codification purement formelle, une
sorte de modification réglementaire 18 leur droit? Ils
n'auraient eu, en somme, comme but , gqulune rédaction
des coutwaes , une rédaction du drojt coutumier, sans
modification du droit anclen, comme 1'a été, dans un
cgrtain sens notye rédaction des coutumés au.XV° et
‘e XVI® sidcle . Ils auraient senti le besoim genle-

~ment de rendre leur droit pius clair, moins:dncerteix,
. gans que cette trangformation ait été liée & un chan-

Source : BIU Cujés

gement dans leur eondition politigue ou sociecle, néceés:
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sitant une modification plus profonde, sans gue les
transformations de la cité aient rendu nécessaire une
réforme du droit lui-méme. :
C'est bien le point de vue auquel s'arr8te Bergr
@ans son article de Paly-Wissowa, souvent cité. C'est
un. point de vue, mais on ne peut se défendre de le
juger un peu étroit et 1'on domnerait volontiers rai-
son & Lambert lorsqu'il essaie de prouver, & lfaide
du droit comparé, que cette préoccupation de clari-
fier le droit, de le fixer, sans qu'elle ait §té ame-
née involontairement par une raison plus profonde,
n'est pas une préoccupation de peuple primitif.

C'est en effet une idée savante et artificielle,
qui représente un moment beaucoup plus avancé du droit
par exemple qui représente le moment ob un droit et
une civilisation antérieure se rencontrent avec une
eivilisation gupérieure. C'est ce qui s'est passé
pour les coutumes barbares, lorsqu’elles se sont ren-
contrées avec le droit romain, aprés les Invasions ,

et c'est ce qui a donné 1'occasion de la codifieation

Bypothése pro-
posée :1iai-
‘8on de 1a 1égis-
lation centum-
virale a upe
trensformation
de la cité et
do droit vé-
gtant les rap-
ports des ci-
toyens.

Source : BIU Cujas

développer et de fonder &

du droit barbare dans le Bréviaire d'Alaric ou dans -
le Code des Wisigoths. Dans une certaine mesure, c'est:
la préoccupation qui a guidé nos rédacteurs du Code
civil, et surtout les précédents du code civil, 1'essai
de codification de D'Aguesseau au XVIIle siécle car
pour le code civil lui-méme i1 a été précédé d'une révo-
lution qui a transformé le droit.

L'explication patricio-plébéienne avait au moing
cet avantage de donmer & la législation décemvirale
un fondement & la fois plus vraisemblable et plus pro=«
fond. C'aurait été le besoin de régler une situation
nouvelle, de détruire des priviléges existants qui
surait fait réglementer le droit nouveau. Le malheur,

‘comme nous l'avons dit, est que cette explication ne

paratt pas correspondre a la réalité historique, qu'el-
le a été une invention tardive, qu'elle ne correspond
pas davantage au caractére de la loi.
Mais il y a place, semble-t-il pour une autre
explication. C'est 1'hypoth&se que je vais essayer de
4 la fois sur 1'étude de !
1'histoire des XII Tables et.sur l'examen de ses dis-
poeitions. :
 Cette hypotheése consistera dans la tentative
de lier la législation décemvirale & quelque chose de
beaucoup plus important que des préoccupations pure~
ment réglementaires. Nous essaierons de Ia lier & une
transformation de la cité, &t par suite, a une trons-

_formation du droit réglant les rapports des citoyens

entre eux. Nous essaierons d'établir que la loi des |
XII Tables a véritablement été la création du jus ci-~
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yile , c'est-a-dire la création du droit considéré

comme émanant de la civitas, comme étant exprimé par

 les autorités de la cité, qui deviennent les arbitres

Ls conguéte é-
trusque et la
fondation de
1a Rome higsto-
rique.

du droit des citoyens,
C'est cette 1loi des XII Tables qui a, sinor

eréé, du moins consatré le pouvoir judiciaire, faisant

.de le cité le fondement et la source des droits pri-

vés des citoyens,

En effet, si nous écartons les légendes gqui en-
tourent la fondation de Rome, la légende grecque fai-
sant d'Ende et de ses descendants les fondateurs d'Al-
be et de Rome, la légende romaine racontant 1'histoire
de Romulus et de la louve, l'opinion générale des
historiens modernes est que la véritable fondation de
la Rome historique est due & la conguite par les E-
$rusques du sol romain et des tribus qui 1‘'habitaient.
C'est cette conquéte qui & organisé la cité dont nous

~ connaissons encore les institutions.

Les petites
cités anté-
rieures & 1la

. conquéte.les
- gentes et leur
rdle.

Cette conquéte est marquée sur le sol de Rome
psr l'enceinte de murailles dite enceinte de Servius
Tullius.

Cette enceinte est encore visible dans la con-
figuration da la Rome moderne.

Ctest & cette conqule qu'est due 1'organisa-
tion adninistretive de 1a e¢ité, la création de son
centre, le Capitole, qui est A la fois centre religieux.
et administretif, 1'endroit g siégent les dieux et
les autorités de la cité. Le temple de Jupiter Capi-
tolin a été fondé par les Tarquins sur le Capitole.

Avant cette fondation, 1l'archéologie = permis
par des fouilles de reconnatire 1l'emplacement de ci-
tés beaucoup plus petiftes sur les sommets des colli-
nes dont 1'ensemble compose la vilie de Rome. Ces
fouilles ont permis d"identifier la cité du Palatin,
La Roma quadrata, qui est e¢eslle 'que 1%on attribue &
Romulus, la cité du Quirinal, les cités du Viminsal,
de L'Esquilin, de Caelius et de 1'Aventin. {

Ces petites cités trés réduites étaient sur-
tout composées psr une enceinte fortifiée sur la hau-
teur. C'étatt le lieu de défense de la tridbm et en

- méme temp# le centre religieux qui comportait 1'habi-

Source : BIU Cujas’

tation du dieu protesteur de la tribu : le temple.
Probabletent aussi se trouvait sur 1a hauteur le lieu

de marché et de zéunion.

Des embryons d'instituiiens municipalea de ca®
tribus, nous ne connaisdons wien. Tout ce qui nous est
dit par les historiens n'est que la projeation dansg
le passé dee insititutions du temps postérieur, cfest-
d-dire de la cité de Targuin.

les historiens pensent, d'aprés les institutions
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des temps postérieurs que nous connaissons que les
familles gui composaient ces tribus n'étaient pas 1'u-
nique groupe s'interposant entre 1'individu et la ci=
té. Entre la cité et chague famille il y avait encore
un groupe plus étendu, groupe des familles qui étalent
ou qui prétendaient 8tre de méme crigine, avoir un
auteur commun. Ce groupe, c'est la gens.

Chagque gens avait une vie tres autonome. Elle
avait probablement son territoire, propriété collecti-
ve de la gens. ('est ce territoire qu'elle culti-
vait et dont les produits fournisssient les ressour-
ces de sa vie. Chaque gens vivait sous le régime d'une
économie fermée, de ce que nous appelons.d'un mot
trés moderne 1‘autarcie.

Chaque gens avait ses chefs, ses assemblées,
et ses coutumes. Elle formait un groupe indépendant
des autres gentes, un organe de défense et de vie pour
1'engemble de ses membres, les gentiles.

L'hypothése gentilice, qui a &té développée
surtout par les historiens italiens, en particulier
Bonfante, voit dans la gens le groupe primitif, abso-
lument indépendant des autres, la premidre figure de
1'Etat. Chaque gens aurait §4é dsns les débuts un
groupe absolument souverain, indépendant des autres
gentes et formant un véritable état de droit publiec.

Contre cette hypothése excessive, on répond que
cette conception d'une gens absolument indépendante
n'est qu'une vue de l'esprit, spécialement de 1'esprit
Juridique, car elle ne peut pas étre historiquement
constatée.

Les constatations les plus anciennes de }'his-
toire, ce sont ces constations que nous permettent de
faire les fouilles archéolomiques, ce sont ces petites
cités antérieures 4 la ville de Rome, gqui étaient au
sommet des collines. Or, rien ne nous permet de dire
que ces enceintes étaient des habitots d'une gens par-
ticulildre. Au contraire, c'était déja le cemtre d'une
tribu qui, par son importance, paratt avoir é%té com-
posée de plusieurs gentes, d'un groupe de gentes

Mais en méme temps, méme les adversairves les
plus déterminés de 1'hypothése gentilice dans son
expresgion la plus radicale, reconnaissent gue, nans
cet état anterieur, la gens Jouait un role beausoup
plue important qu'elle n'en a joué ians la cité his-
torique et que la gens, m8me au milieu de cette agRlio-~
mération composant la tribu, était une cellule socia-
le indépendante et fermde, ayant ses coutumes. Dans
1'intérieur de la gens, la vie des membres était ré-
glée par les coutumes familiales et ils étaient sou-

Source : BIU Cuj_és
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mis aux chefs de la gens, quels qu'ils soient.

Entre gentes il y avait peu de rapports de droit
privé. La vie journaliére était une vie autonome. En-
tre les gentes du méme groupe, il y avait quelques
transactions commerciales, degs achatg, des véntes et
des échanges d'objets usuels : bétail, métal, ete..,.
Ceg échanges étaient réglés par des coutumes qui parais
gent avoir été un droit formaliste, faisant nattre
des engogements dont toute la gens parait avoir éié
golidaire. C'est un droit formaliste et exprimant une
solidarité collective.

Lorsqu'il y avait des conflits entre les gentes
conflits soit de droit privé (engagements non tenus)
soit de droit pénal (délits commis par les membres de
la gens contre les membres d'une autre gens) ces con-
flits étaient réglés par des tractations entre les
gentes. 81 la gens du coupable ne reconnaissait pas

. la faute en livrant le coupable & l'sutre, le con-
~ flit pouvait etre réglé par la force. Il y avait en-
© tre elles des guerres privées, il y avait entre elles

ce que 1l'on appelle la vengeance privée.

Mais & ece régime des gentes, on voit se substi-
tuer un sutre régime plus civilisé déja : 1'arbitra-
ge. Chacune des parties s'en remet au jugement d'un
arbitre pour dire le droit sur la difficulté sounlevée
et au début cet arbitrage paratt avoir été volontai-
re. La forme -de la procédure romaine montre trés net-
tement le caractére primitivement volontaire de la
gsoumission & cet arbitrage.

La procédure romaine est essentiellement forma-
liste et elle commence primltivement par un accord

sur le point & soumettre & 1'arbitre. L'arbitre a été

‘librement choisi par les parties, sait parmi les aus
tres membres de la tribu, soit méme 1'arbitre natu¥sl:

le prétre ou le chef du groupe. C'est en effet le méme
personnage qui est & la fois le chef d'armée et le
prétre.

La congqudte étrusque, en groupant ces tribus

en une plus grande cité, & organisé plus fortement

le pouvoir central, a augmenté sa force, a augmenté
1'autorité des chefs de la cité. Dans 1'histoire la
chote des Tarquins apparatt comme une réaction du peu-
ple des gentes contre le chef de la cité, contre ce-
lui que 1'on commence & appeler déja & cette époque:

- le tyran.

Mais, & la suite de cetie conquéte, la cité est

: fondée et reste fondée. Par conséquent, malgré cette
‘réaction momentanée, ces institutions vont se déve-

lopper et elles organiaent fortement les pouvoirs
publics.
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FWaturellement cette organisation de la cité ne
peut se faire qu'aux dépens des gentes, qutaux dépens
de leur indépendance. Elle n'a pas d@ se faire sans
lutte, Ce sont ces luttes entre les gentes et la cité
dont 1'histoire n'a conservé aucun souvenir &%t elle:
1'a colorée, & mon avis faussement, des couleurs des
luttes socisles postérieures entre patricien° et
plebéiens.

Mais c'est bien & cette epoque, entre la chate )

des rois et la loi des XII Tables que .se constituent
la cité et son autorité. On connmatt 1& céldbre nypo-

thése de Mommsen sur la d1v1$9n du sol romain,‘le sol 2
de la cité de Rome est divisé territorialement en tri-
bus. Il expose longuement cette dividion dansanxrm01t.

public, Tome VI, p, I80 et suivantes. Te volume feit
partie du Manuel des Antiquités Romaires de Mowmsen
et Marquardt traduit en frencais sous la direction de
G. Humbert, 19 volumes,

D'apres cette hypothése la création des selze :
premidres tribus rustiques qui divisen$ le ¥ol romain
aurait coincidé avec le partage dea terres apparte—
nant aux gentes. Cette division dn sol cofneide en
effet d'une fagon stire et historigue, avec 1'établis-
sement de la propriété privée sur la terre. Toutes les
fois qu'un sol nouveau est conquis, on 1l'organise en
1'intégrant dans une tribu romaine, en divisant les .
champs officiellement arpentés par les arpenteurs ro-
maine -

Ces champs entrent dans ie dominium ex jure
quiritium, dans la proarleté privée,

D'aprés Mommsen, cét établissament des soize
premiéres tribus, gqui cofncide avec 1'établissement
de la propriété privée, aurait été e partage des ter-
res gentilices. Ce partage surait peut-&tre été fait
avant 1'an 250 de Rome fondée (504 av. §C.). A ce mo-
ment-14, les Annalistes parlent de la création d'une
tribu Claudia, mais les historiens modernes’ considé~
rent qu'il s'agit platdt ici 'd'un territoire qui au-
rait été concédé & la gens Claudia, au momént obh cette
gens aurait quitté son pays d'origine la Sabine pour
venir s'intégrer tout entidre dans la cité romaine.

En tous cas, cette division des seize premiéres
tribus rustiques aurait &té faite avant 283 de Rome

fondée (471 av. J.C.) 20 ans & peine avarnt les XII Ta-

bles(303-351);- :

Or la suppression de la nroprlete gentllice,
la créatiop de la propriété privee des fonds de terre
c'est évidemment la mesure la plus grave, la,plus éf-
ficace gqui a été prise contre l'autonomie des gentes
On peut dird, aprds qu'elles n'ont plus la nrourié-

-

»”
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té collective du sol sur lequel elles vivent, que la
pulssance des gentes a disparu et que la fusion des ci-
toyens est une oeuvre accomplie. Ceci se passe dans la
période immédiatement antérieure & la loi des XII Tahles
Le peuple des gentes vivait et nous arrivons
maintenant plus précisément & notre hypothse-vivait
gous l'empire du droit coutumier, ce droit coutumier
qu'on appelle aussi le droit non éerit, par opposition
& la loi. Ce sont des usages que les peuples sous 1'em
pire de qui iis viveni, acceptent sans les discuter.
D'apnée leur conception, la coutume me dépend pag du
peuple qui y est soumis, ce n'est pas lui qui 1'a créé
En suivant leurs coutumes, les pemples suivent les
mores majorum, les coutumes des Anciens, et ces coutu-
mes des Anc@tres, elles ont été établies psr les dieus.
Le fas, le droit religieux ne se distingue pas encore
pouvolf de personne, spécialement pas au pouvoir de @
ceux qui,y sont soumis, de créer ce droit coutumier

" pas plug gue de le changer. Il n'y a pas d'organes

1législatifs apparents. Il y a toujours des transfor-
tions, la vie se charge continuellement de Hransformer
la vie; les transformations sont insensibles, cachées
et n'apparaissent pas aux yeux-de ceux qui les subis-

sent. Voild le droit coutumier anéien, qui ne dépend

pas de la cité.

Tout autre est le jus civile, le droit de. la ci-
té. D'aprds son nom méme, c'est celui qui a été éta-
bli par les autorités de la cité, que ce soient les
magistrats, que ce soient les interprétes du droi%,
qus -ce soft ie peuple lui-méme votant dars les evmi-
ces. Par conséquent quel que soit 1'organe qui expri-
me le jus civile, il apparatt comme étant décidé 1i-
brement, comme étant soit voté par le peuple, goit,
donné par les magistrats. Le jus civile c'est un en-
gemble de dispositions formelles, que l'on a acceptées
ou rejetées.

Or, tous les auteurs modernes admettent que le
droi% privé, c'est-a-dire ces régles qui régissent
les rapports des hommes entre eux avant les XII Tables

étaient exclusivement de droit coutumier, par congé
quent d'un droit qui n'a pas été établi par 1o cité -

- gui vient des majores, qui vient des dieux.

Source : BIU Cujas

Au contraire, depuis la loil des XII Tables, :
clest la loi qui régit les rapports privés des citoy-
cugs ‘entre eux et cette lol c'est la eité qui 1'a é=-
tablie. C'est en ce sens que Pomponius, lorsqu'il pare
le des décemvirs, dit : Les décemvirs par qui la cité

- fut fondée sur les lois. Et c'est aussi dans ce sens

gue Tite-Live nous dit : Lz loi des XII Tables est
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la source de tout le droit public et privé,

C'est en ce sens alors que nous dirions, en y
attachent une importance beaucoup plus‘ technnique,
beancoup plus précise que las autqurs en général, que
la loi des XII Tables a fondé le jus civile, A par-
tir du moment ol la loi des XII Tables a réglé d'une :
manidre formelle ces rapports privés entre les citoyens
il y & eu un grand changement; le droit au lieu d'Stre
fondé sur les coutumes immémoriales, sur les mores, :
majorum; le droit est fondé sur le droit de la cité.

Faut-il aceepter que’ cette transformation ait
été purement formelle, que droit coutumier ou jus ci=
vile, pour le fond§ des choses, ce soit le méme droit
sensg changement que l'on se serait 'contenté, seule-
ment & ce moment de prendre les régles du droit tellas
gu'elles existaient déja et de les cod1fler telles
qu'elles, sans les avoir modifiées, seulement dans
le but scientifique d'avoir un droit plus clair?,

Jo pense que ce mobile de 1égislation n'est ni
suffisent, ni méume yraisemblable, Mon hypothése est
que la loi des XII [ables représente une transforma-
tion beaucoup plus profonds dans#liétat de la légis-
lation romaine,dans, 1'état du droit. Bt lorsqu'on
dit gue la 101 des X1I Tables a fondé le droit civil
cela ne veut pas dire que la loi des XII Tables a
simplement écrit ce qui existait, meis qu 'ells a con=
sacré la transformetion dans les mosurs, dans le dro:.t.
des Romains,

Cette trensformation a consacré le tricmphe des o
autorités de la cité sur l'ancien systéme qui établis-

~sait les rapports de droit, qui les fondait sur au-~

tre chose qus 1'autorité de la cité, sur le dreoit cou=
tumier de gentes indépendantes de la cité, ;
‘A ce point de vue 1a, la loi des XII Tables,
clest 1'aboutissement d'un mouvement qui venait de
beaucoup :plus loin; de ce mouvemen: qui & commencé
avec la eité, qui a commencé & 8tre vraiment fort
a partir des Tarquins et qui n'a fait que se develop-
per pér la suite,
‘A ces point de vue-1a, tout n'est pas nouveau,
bien entendu, dans la loi des XII Tables, Elle n'a
fait que consacrer des conquétes faites successivement
et commencées depuis longtemps sur les usages indépen-
dants des gentes, Elle & été un aboutissement mais =
en méme temps ellg a été un point €e départ : en fon-
dant le droit privé sur le droit écrit, surila cité,
en oréant le jus civile, la loi des XI1.Tables a falt

'qu.alque chose de nouveau, suscapts.bls d'u.n developpa-
‘ment indéfini.,

~ €e point de vus nouveau a smené la création de

“ Les Cours de Droit " Répetitions Ecrites et Orales
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reégles nouvelles, Elle n'e pas seulement précmsé ot
raglementé les pouvoirs conquis par la cité et par ses
autorités, la loi des XII Tables a d@ régler les rela=
tions entre ce droit coutumier &ncien et le jus civile
nouveau, Elle & organisé une sorte de trsmsaction,

;. de comprouis entre le jus civile et la partie du droit »-j

ancien qui n'était pas incomciliable avec lui, qui a
été conservé sous ce nouvel aspect de jus civile.

Voila lthypothése a la lumidre de laguelle nous
ellons esgayer d'étudier les XII Tebles., Il ne suffit
pas, bien entendu, de la lancer, ce gqui est intéres-
sant, c'est de la vérifier, Pour &tre scientifique,
une hypothése de cetts sorte doit remplir une condition
négative, d'abord: elle ne doit pas contredire les
faits connus; sielle est en contradiction avec un fait
matériel il est inutile d'aller plus loin, on peut la
ranger dans le magasin des accessoires périmés, Con-
tre ls fait, en histoire, rien ne doit résister; les
meilleurs raisonnements du monde ne valent rien stils *
sont contredits par les faits,

Puis, pour 8tre scientifique, pour 8tre utile
il faut qu'elle éclaire d'une fagon meilleure que les
hypothéses précédentes le plus grand.nombre de faits
possibles, qu'elle les explique mieux, qu'elle pérmets
te de misux en comprendre la signifieation. C'sst en
quoi 1'hypothése de Lambert sur les XII Tables et cette
idée prétendue que les XII Tables suraient été une
osuvre d'imagination de Sextus Aslius Petus Catus,
cette hypothése n'a aucuns vgleur, parce que, d'abord
olle est en contradiction avec les faits, et qu'ensui=
te elle n'explique rien de mieux gque les hypotheses
précédentes. A ce point de vue, elle mérite d'8tre re~
jetée, :

Nous devens donc étudier la loi des XII Tables ,f
a4 la lumlsdre de cette hypothése, dans le cours de cet- ‘
te annéde. Je crois qu'elle nous permetire de nous

‘rendre mieux compte d'un grand nombre de ses disposi-
‘tions., BElle explique bien pourquoi la plus importante

des ‘dispositions des XII Tebles, celle pour laquelle
la 1législation paraft surtout avoir été faite, c'est
pour l'organls tion de le procédure, :
@485t par llorganisation de la procédure que la
loi des XII Tables, et traditionnellement depuis cel-
le-ci,toutesles oeuvres de droit romain commencent
toujours, Méme encore, dans.les cours généraux de
premidére annéde, les professeurs, wmalgré que ce soit
un sujet un pen difficile, commencent volontiers par
1'exposé de la procédure. C'est une tradition loin-
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talne, puisqu’elle remonte & la Loi des XII Tables.

Pourquoi la loi des XII Tables débute-t-elle par
la procédure ? Parce que le jus civile est créé par la
possibilité pour les citoyens de recourir & 1l'erbitra-
ge de 1'Etat. A pertir du moment ol l'autorité ci-
vile s'est reconnue l'arbitre des rapports privés, le
Jus civile est fond§, on & trouvé la sanction,

Nous verrons gue toute cette procédure formalis-
te porte de tous cotés la trace d'un étet antérieur,
qui ne deveit pas 8tre bien 8loigné des XII Tables,
puisque dens la procédure réglée par les XII Tables,
i1 est encore tout & fait vivent, Clest cet état an-
térieur oli 188 conflits entre particuliers n'étajent
pas réglés par cet arbitrage de l'autorité.

Il y a encore des procéduresdes actions de la.
loi, telles que la manus injectio, telle que le pi=
gnoris capio, et encore mieux,tells que 1'in jus vo=
ostio, le début de toutes les procédures , qui sont
sncore des procédures extra-judiciaires ol l'autorité
n'intervenait pas. Nous verrons que l'sutorité s con-
senti, et peut-8tre méme quelquefois ayec difficulté,

& servir d'erbitre entre les parties, mais elle n'a

pas encore consenti, et olle a mis longtemps avent .
d'y consentir, & employer son gendarme pour faeire ep-
pliquer son srbitrage, slle laisse cet arbitrage &
appliquer aux citoyens.

L'aubtorité ne se préoccupe pas d'amener les
plaideurs devent elle, clest 1'effaireg des plaidenrs.
L'intervention du magistra% apparait comme étent,
pour ainsi dire, artificiellement plaguée sur des pro=-
cédures plus anciefnes. La soudure est encore tout &
fait visible dans une procédurs comme celle du sacra-
mefitum. Cette soudure apparalt méme comme étant fai«
te per le plaideur et non pas par l'augoritsé.

En somme nous verrons que la loi des XII Tables
régle dans le détail la procédure, sussl bien la pro-
cédure qui se passe hors du pouvoir judiciaire, que
la procédure devant le pouvoir judiciaire, parce
qu'elle veut fixer dfune maniére précise ce qu'il ést
permis de faire, ce qu'il n'est pas pormis de faire.
Mais dans cette fixetion; elle réduit au minimnmﬁlg.

r6le du juge.

Toute cette fization par la loi porte un nom
qul est bien caractéristique% es sont les actions de
la loi. Nous verrons que Gaius n® savait plus ce
que voulalt dire ce nom.

Je pense que actions de 14 loi a voulu dire
avant tout : ections de la loi ‘des XIT Tables. C'est
farce que la loi des XII Tablss & établi,la-p?océ-
dure et parce que oot établissement par la loi des X;I
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velle dans un certain sens, que la maniére de plaider
des Romains s'est appelée actions de la loi.

Do méme dans le droit pénal nous verrons les
traces les plus évidentes du droit antérieur, de 1'an-
cien droit coutumier. Nous verrons que pour un des dé~
lits, le délit d'injure, la loi des XII Tables main-
tient odte & cOte, suivant le délit, la vengeance
privée de l'ancien systéme, avec la composition volon-
taire et & c0té de cela, elle éteblit le composition
foroée, le tarif de la loi, 25 as, 300 as, I50 as.,

Ce tarif de composition établi par la loi, de par
se neture, elle laisse aux parties le soin de 1'ap-
pliquer. On voit 14 1la trace du droit primitif.Puis,
& cdté de cela des actions qui organisent le recours
par la voie judiciaire.

Enfin, dens la loi des XII Tables, nous rele-
vons des traces de 1'intervention de la loi, pour é-
teblir la ‘ooncordance entre les rdgles de l'ancien
droit privé qui subsistent, et la nouvelle réglementa~-
tion du droit civil, C'est icl que nous essaierons
dlexpliquer le rapport qu'il y e entre 1l'ancien fonde-
ment de la propriété, qui est l'auctoritas du vendeur
et le nouvesu fondement de la propriété reconnue par
le droit oivil, qui est 1'usucapion, le fait que pen-
dent un certein temps, on & possédé le bien. La Loi
des XII Tables & fixé d'une fagon précise le délai :

‘un an, deux ans, Meis & partir de ce moment 1l'usuca-
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pion est venu protéger la propridté d'aprés la loi,
Le loi des XII Tables régle le rapport entre ces deux
fondements, en disant que pendent les deux années né-
cessaires, ou 1'amnée nécesseire & l'usucapion, il y
aura lfsuctorites du vendeur; au bout de ces deux an=
nées, comme on n'en aura plus besoin, l'auctoritas

du vendeur est éteinte. Nous reviendrons sur ce point.

En somme, d'aprés motre hypothdse, la loi des

XII Tebles aurait été le point de jonction, la tran=

| saction entre deux droits d'essence et de sources dif-
' férentes : ls vieux droit coutumier fondé sur les cou=.

tumes gentllioes, le droit familiel basé sur wn droit
formaliste et de solidarité dens 1'intérieur de che-
que groupe, chacun des groupes se faisant équilibre &
1textérieur, et le droit civil nouveau fondé sur la
loi, sur l'autorité de la cité, C'est un compromis,
c'est une trensaection entre ces deux droits.

Par conséguent on trouve dans notre code des

institutions qui proviennent de 1'un et de 1'sutre de

ces droits, et ceci expligue parfaitement pourquoi on
peut eonstater dans cette législation des institu-

- tiong qui paraissent Stre de natures et d'époques dife

Source : BIU Cujas
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férentes. On constate un droit primitif et encore
Bauvege: la vengeance privée, et, comme nous le ver=
rons, le possibilité de mettre en morcesux son débie
teur,

Au contraire, & o0té de ces dispositions, des
dispositions réglementaires, téchent dféviter les
conflits entre voisins, des réglements de voirie qui
dénotent une oivilisation assez avancée et une orga=
nisation déjé forte de la cité,

Eftore Pais et Lambert ont vu dans cette réu-
nion un amslgeme de régles coutumiéres, de maximes
de dates différentes, qui aursient été réunies arti-
ficiellement par un auteur & une époque tardive. Nous
¥y voyons plutdt le résultat d'une transaction entre
deux conceptions de droit différentes qui se sont réu=-
nies ici. ;

Aprés avoir soumis ainsi les XII Tables & la
lumidre de cette explication, nous pourrons juger si
c'est une hypothése scientifique et féconde, ou au
contraire si c'est une conjecture aventurée.

Chapitre VY,

LES'LEGIS ACTIONES.

Nous svons vu que les Anciens, dens la plupart
des sources reconnaissent & la loi des XII Tables
comme but le but de fonder le droit civil, d'Stre la
source du jus civile. Nous avons essays de dire que
la loi des XII Tables a transformé le droit coutumier
primitif en une législation écrite dont les régles,
les dispositions ont été formellement sanctionnées
par les autorités de la cité.

Les XII Tebles peuvent s'expliquer comme étent
le code public émanant de la cité, contenant le jus
civile. :

Nous ne omsidérons pes; comme on le fait d'ha=-
bitude, cette modification du drolt dans un sens pu=
rement formel, dans un sens purement réglementaire,
Nous essaierons de montrer, au contraire, qu'pnt:o _
le droit coutumier ancien et le droit éorit nouveau,
ce n'est pas le méme droit dont on aurait seulement .
modifié la forme. Le jus civile ne serait pas seule=
ment un droit coutumier rendu plus clair, rendu plus
certain par la codification, clest un droit nouveau,
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- dont la nature est transformée par les bases nouvele
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les qui lui sont donmnées, c'est une conception nou-
velle du droit qui est ainsi consacrée par la loi
des XII Tables.

Droit coutumier, avons-nous dit., C'est un en~
semble d'usages qui ne distingue pas entre les usages
religieux, les usages familiaux, les quelgues rapports
qui existent entre les familles. Tout ce droit & i
pour origine les{majores, les moeurs des Anciens et
on ne distingue pas les sanctions religisuses des
sanctions c¢iviles, Dans som origine oé droit est
d'essence religieuse, son observetion est assurde par :
des consécrations religieuses, par des dSvotions
des personnes et des biens, des coupables aux disux,
par des excommuniocetions, des mises hors de la commue
nauté, ou encores il est sanctionné par des coutumes
de clans, 1l'intervention des autres membres du groupe
qui impose le respect des usages, aussi bien par la
contrainte morale - les contraintes morales sont tout
4 fait impérieuses chez les primitifs - que par des
contraintes physiques. 3 »

Nous essaierons de dégager une notion, celle-ci
nouvelle, un fondement de droit gui jusqu'ici n'a
pas 6té suffisamment apergu et méme pas du toyt aper=
¢u, 4 savoir le fondement du droit sur la personne
d'un autre membre du clen, d'un sutre membre de lea
communauté. Cette personne, par le fait méme qu'elle
8 une personnalité a, dans certaines circonstances,
le droit , la possibilité de dire le drefk. Quand elle
dit le droit, elle est l‘'interpréte du groupe, comme
le magistrat est 1'interpréte de la cité. -
, Le jus civile, au contrairs, c'est cette per- 2
tie des usages du groupe que la cité place sous som '
contrdole direct, c'est cette partie des coutumes que
la cité définit, qu'elle senctionne en méme temps
qutelle les définit. Elle déclare gu'elle les fera
respecter en vertu de 1'autorité dont elle dispose.

Bt le jus oivile n'abolit pes les goutumes fa-
milieles, il les laisse subsister sans s'en oceuper,
lorsque ces coufumes familiales ne sent pas inconci=
liables avec.le jus civile. :

A partir de ce moment, il y & deux domaines aif-
férents : les usages familiaux et le jus civile, avee
interpénétration constante des matidres entre ces deux
droits et avec une évolution qui se continue méme mei
core, 1'Etat sttirant de plus en plus 4 lui le régle-
mentetion de tous les useges, y compris.des usages
familiaux., ; : :

Le famille romaine de 1'époque des XII Tables,
et méme la famille romaine de 1'époque de Justiniem .
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n'a aucun rapport avec la famille frangaise moderne,
qui elle, est tout entiére, de plus en plus, sous le
contrdle de 1'Etat.

Mais la cité prend dans ces usages familiaux
ce qu'elle considére comme &tant de 1'intérét commun
de tous, ¢lle définit pour le sanctionmner ce qui est
d'utilité publique,  °

L'importance Labase essentislle et primordiale du jus civi-

du pouvoir - le, de son établissement et de son développement , c'est
Judiciaire dens le pouvoir judiciaire de la cité, C'est & partir du
1'établisse~ moment ol la cité se reconnaft un pouvoir judiciaire
ment et le. bien 8tabli que le jus civile est fondé. Je ne pré-

 développement tends pas que la loi des XII Tables ait créé ce pou-
du jus civile. voir judiciaire, il est probable que ce pouvoir judi-
ciaire existait avant les XII Tables, cependant nous
sommes par ailleurs tellement esclaves des habitudes
qui sont si anciennes qu'elles remontent aux Romains
egux-mémes. C'est cette habitude d'aprés laguelle les
historiens et les juristes , par des anticipations,
projettent les institutions connues de 1'époque pos=-
térieure dans les périodes obscures de la préhistoi=-
" re, et les projettent telles qu'ils les connaisgent,
Les historiens modernes cherchent 4 faire quelgue
chose du méme genre, meis au fond trés différente:
ils ne cherchent plus & projeter les institutiags de
la cité telles quelles dans 1'époque postérieure, mais
ils chershent & reconnaftre dans ces institutions de
la cité ce qui était primitif, ce qui est antérieur,
co qui vient d'institutiong différentes,
Mais enfin, je reconnais qu'eu point de yue=des
institutions de la c¢ité, notamment au.point de vue
du réle d'arbitre du pouvoir, il est douteux que
1'on puisse considérer les XII Tebles comme un com=-
mencement, comme une création absolument nouvelle
de droit, La grande cité, la cité des Tarquins-exis-
tait déjd depuis longtemps, les institutions munici=
pales y sont développées et 1'arbitrage du pouvoir :
sentral a certainement déjd commencé. Les formes mémes
des actions nous le prouvent. Ce ne sont pas des :
créations nouvelles et artificielles, ces actions ne
sont que 1‘*sccomodation d'institutions beaucoup plus
| ancliennes, ' :
L Mais enfin la loi des XII Tables & une grande
? importance en ce qu'ells est la conséoration de ces
institutions de la cité. Elle les & formulées, elle
les & précisbes, et par conséquent elle leur a don=-
né une figure et une portée nouvelle.
‘ Nous sommes constamment hésitents lorsque nous
Studions les XII Tebles sur la question de savoir ce

aui st proprement nouvesu et ce qui est ancien dans \

‘Source : BlU Cujas -
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la loi des XII Tables. C'est une question qui reste
sans solution dans le plupart des cas. Mais enfin,

en ce sens, on peut dire que la loi des XII Tables

a fondé le jus civile en face de l'ancien droit cou-
tumier, que nous appellerons le droit coutumier gen-
ticile, en lui donnant un nom qui n‘est pas tout &

fait exact, qui n'est pas non plus tout & fait inexact,

Nous avons dit que c'est 4 la lueur de cette
hypothése gentilice que nous ellons aborder 1'étude
des XII Tables et slle va nous servir immédiateément
dans 1'étude de la procédure- C'est encore 13 qu'ellesp-
paraftrs de la maniére la plus claire et la plus
définie depuis longtemps.,

Les legis actiones, nom donné & la procédure,
C'est un fait non doutesux que la partis la plus im-
portante des XII Tables parait avoir été 1'’Stablisse~
ment des régles de la procédure. C'est par ces régles,
8i nous en croyons l'ordre suivi par le commentaire
des XII Tables de Gaius, que débute la loi et c'est :
cette partie de la loi qui paralt aussi avoir été 1'ob=
jot des dispositions les plus minutieuses et les plus
détuillées. : : :

I1 n'aurait pas pu en &tre autrement, car 1'or-
genisation de la procédure est bien la partie essen=
tielle de 1la 1législation, Le jus civile est en effet
fondé sur le recours & 1'autorité judiciaire de 1'3=-
tat. C'est ce recours gui non seulement protdge le
jus civile mais,on peut le dire, qui le crés, C'est .
donc l'orgenisation de ce recours, c'sst-d-dire la
procédure, qu'il importe avant tout de fixer d'aprés
des régles certaines et complétes, pour consacrer le

. jus civile.

La procédure orgenisée par les XII Tables por-
te 1s nom de legis actiones, les actions de la loi,
D'od vient ce nom ? Quelle en est l'origine et la.
signification ? Les jurisconsultes classigues en &=
vaient un peu perdu le souvenir. Ils n'en mettent en
relief que la signification abstraite, sans en rap=

- peler 1'origine historique.

Gaius a défini de cette facon les actions de
le loi-Gaius IV,II :"Actiones quas in usu veteres
habuerunt, legis sctiones appellebantur vel 1dee‘qgod
legibus prodi%ae erant (quippe tunc edicta praetoris,
quibus com plures actiones introductae sunt, nondum
in usu habebantur), vel ideo quia ipsarum legum ver-
bis mccommodatae erant et ideo immutebiles proinde at-

que leges observabantur Les actions que les an-

ciens svaient en usage, dtaient appelées actlions de
la 1oi, soit parce qu'elles avaient été établies par
des lois, psrce qu'alors les édits du préteur qui ont
introduit de nombreuses actions n'étalent pas encore
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en usage, soit parce qu'ellss étaient calguées sur
les termes des lois elles-mBmes et que pour ce mctif
;nis'y conformait sans plus de changement qu's des
ois, :
Cette définition a le mérite de distinguer les
deux qualités sssentislles des actions de la loi. Ce
qui les caractérise, en effet, c'est qu'elles sont :
I°« légales, tirdes des lois et 2° formelistes.

Mais on peut remarquer que Gaius donne deux éty=-
mologies, ce qui sst une preuve gu'il n'est pas plus
sGr de 1'une gque de 1'auire. On peut remerquer aussi
qus ces deux étymologies sont ebstraites et ration-
nelles, Elléa n'est pas le sens d'une explication his-
torique précise. On les nomme ainsi, dit-il, premisre
raison, parce qu'ellss sont &tablies par la loi, e%

il les oppose sux formules qui sont établiss par le
préteur dans son édit. :

Un inconvénisnt de cette définition, c'est son
caractére anti-historique, En effet, les formules
sont beaucoup plus nouvelles que les actions de la
loi, Le nom d'action de la loi est déjd traditionnel
4 1'époque de Sextus Aelius Paetus et de ses Triperii-
ta -556/I198-, car il divise son ouvrage en trois li=-
vres, intitulés : Lex duodecim tabularum, Interprata~
tio, et Legis actiones. :

Clest rme une appellation traditionnelle &
1'époque de Cneius Flavius (450/304), le jus Flavianum
est représenté comme donnant les formules des ac-
tionsé de la loi. Le nom est per conséquent plus an-
cien que 1'4dit et que 1z procédurs formulaire.: ;

D'autre part Gaius parle dee lois en général,
parce qu'il seit que les loi Silia et Calpurnia,
orébes & une date ignorée, mwais postérieures & la loi
des XII Tebles, ont introduit la legis actio per con=
dictiones. Mais avant gue ces lois 1l'alent créde,
quelles étaient les lois oui avaient donnd leur nom
aux actions ?

Le poimt de vue de Gaius est donc un .point de
vus dogmstique et non pas historigque. D'aytre part,
on pourrait ajouter que 1'appellation sgurait 8té ac-
tiones legum, et non pas legis actiones, si leur ori=-
gine historigue avait 6t6 conforme sux explications

‘de Gaius,

La deuxidme explication nous dit que les aotions
do 1s lof étaient modelées sur les lois, Glest poure
‘quoi elles ne pouvaient 3tre modifides, au moins tant
que ces lois n'étaient pas abrogées, Cette raison
ntest pas fausse, mais encore une fois c'est une
raison abstraite et dogmatique, justifient 1t'appella=~
tion au ‘point de wvue juridigue, meis sans valeur pour

« Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
Source : B3 WPlGuéade ia Sorbonne, 3 Reproduction Interdite
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en indiquer 1'origine.

Pomponiug, dens son Histoire des Sources, nous
donne une autre raison, qui ne me parait pas &voir &t
suffisamment spprécide, Clest, & mon sens, la vraie
raison historique,

Pomponius, D.I1,2,2,8, aprés avoir déerit 1le
lsgislation des XII Tebles : Deinde ex his legibus
eodem tempore fere actiones compositae sunt, guibus
inter se homines disceptarent, quas actiones ne popu-
lus prout vellet {ictitueret, certas solemmesque esse
voluerunt : et appellatur haec pars Juris legis ac-
tiones, id est legitimese actiones : Ensuite, en pares-
tapﬁyggwgg§wlois;ppesgpe au méme temps, les agffgns
ont 6té composdes au moyen desquelles les hommes plai-
dent entre eux. Ces actions, pour emp8cher le peupls
d'en faire 4 sa t&8te, on les & vouluss certaines et
solennelles et ostte partie du drolt est appelée ac-
tions de la loi, c'est~i-dirs actions légales.

Je dirail donc , d'aprés cette énonciation de
Pomponius, gue les actions aysnt 6té formées sur la
loi des XII Tables ot étant conbemporaines de 1la loi,
le nom qui lsur a été donné, actions de la loi, a
voulu dire, d'abord et avant tout, actions de la loi
des XIT Tebles,

Nous avons indigqué que les jurisconsultes, spé-
cialement Cicéron, disent dfordinaire la lex, sens
ejouter sutre chose, lorsqu’il veulent désigner la
loi des XII Tables, C'est la loi par gxoellence et
cette appellatibn indique 1'importance de la lol des
XII Tebles dans 1'orgenisatiop de 1 procédure. Assu-
rément, cette loi n'a pas fait une création entiére-
ment nouvelle, Les actions qufelle a organisées sont
de vieilles formes coutumiéres, un amelgeme de paro=
les et de cérémonies de dates et de sipgnifications
différentes. Je ne pense m8me pas que 1'usage de s'en
remetire & 1'erbitrage de 1'Etat dete des XII Tables,
par conséguent que le pifce adventice de ces cérémo-

| nies, qui margue 1‘'intervention du chef de la cité'
' soit uné création de le loi des XII Tables. La juri=

dioction de ¢e ohef, roi, consul, fonctionnait déji
probablement avent le loi, Wais il est un fait, c'est
qua la loi des XII Tables & fixé définitivement ces
cbrémonies et que cette fixatidh s’ pary wie date &
ce point importante qu'elle & donné son nom & toute
1'institution, Ceci est un indioe sir qus la loi &
été une congéeration ds cotte juridietion,

Dens cette conséoration, comme dens tout le rests
des dispositions de 1ls loi, il est difficils de nous
rendre compte de ce qu'il y a de nouveau sb de ce gu'll
y a d'ancien, mais la nouvesauts, clest le cousScra-
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tion elle-mBme, et c'est la fondation du jus eivile.

Geius nous dit qu'il y avait cing actions ds
la 1oi : Gaius,IV,I2 :"Lege autem agebatur modis
quingue : sacramento, per judi@is postulationsm, per
condioctionem, per manus injectionem, per pignoris ca-
pionem, On plaidait par actions de la loi de cing
meniéres : par sacramentum (ctost-d-dire serment ),
per judiois postulatio (c'est-d-dire demande de juge),
per condictio (sommation), per manus injectio (main =
mise), par pignoris cepio (prise de gage).

De ces cing actions de 1la loi nommées par Gaius,
il en est une, la lagis actio per condictionem, gui
n'est pas des XII Tables, elle & été oréée plus tard,

& une date ignorée, peut.Stre vers le début du VI®
sidcle de Rome fondée, elle a 6té créde par deux lois,
la loi B8ilia, toubes les fois qu'il était 4l jure
civile une somme d'argent, uns certa pecunie; la loi
Calpurnia, étend cette action & toutes les dettes ci-
viles portant sur une res certa, De ces deux lois

sont sorties le condictio certae pecunise et 1a con=
dictio certae rei de la.procédure formulaire,

Ces deux lois créont une procédure nouvells st
zon pas des droits nouveaux. Les droits gu'elles sance
tionnent pouvaisnt 8tre auparavent mis en oeuvre par
le sscramentum ou par la judicis postulatio. C'est ce
gue nous dit Gaius, IV,;20 s Quare autem haec actio de=
siderata sit, cum de ec quod nobis dari oportet, potue=
rimus aut sacramento aut per judicis postulationem -
gere, valde gquaeritur g Pourguoi a=t-on voulu cette ac=
%ion alors que nous pouviona plaider sur cq qui doit 8=
tre dommé soit par le sacramentum soit par la judicle=
postulatio, ¢fest cs que l'on s'est demands.

Cette iegis agtio per condictionem a du 8tre sans
doute une simplification de la procédure du sacramen-
£an., ,

Lténumération de Gaius n'apparait pas compléte.

On pouvait lege agers en d'autres cis que ceux qui son®
visbés par lui. Dens ses legons sur la procédure civile,
M. Giffserd pense que le damnum infectum, la perqulsitio
lsnce licioque, gqui sont toutes deux visées par la loi
des XII Tebles, peuvent 8tre appelées actions de la lol
cer elles sont faites suivant des Formes solennelles,
certis verbis, et slles étsient consacrées par la loi
des XII Tsbles. :

Je pense susgi, quoi gqu'on ne le dise pas d'habi-
tude, que 1'in jus vocatio peut Stre appelée action de
la loi, In jus vocare, o'est lege agers. La loi des
XII Tables Tégle minutieusement cette procédure. Elle
devait sd faire certis verbis, sou nom 1'indique,

Girard, Menusl,8° éd. p. I087, note 2,P.I081



7

Les piéoes es~

sentielles du
systome des
7“LOAG

Son caractére
~ complet et
susceptible
. de développe-
 ment indéfini.

Source : BIU Cujas

Ius Les legis actiones. 100

et 1032, évite de dounsr & ces procédures le nom d'acw
tions de la loi. Pour lui, en effet 1'action de la loi
n'est pas senlement une procédure qui a le double oa-

ractere d'Stre légels, c'esteé-dire fondée sur la loi

ot formaliste, cTest-d-dire qui ne peut avoir lieu que
dans des formes et des paroles consacrées, mais il in-
siste sur ce point que l'action de la loi doit 8tre en-
cors considérée comme une procédure judiciaire, clest=
d-dire une procédure qui s'accomplit non seulemert en .

. présence de 1l'adversaire, mais en présence d'une auto-

rité judiciaire, et m8me de deux-autorités judiciaires
le magistrat in jure, qui organise le procés, le juge
in judicio qui tranche le litige, Ce oaractdre de 1l'so~-
tion de la loi lul paralt 8tre celui sur lequel il
convient d'insister le plus.

Que ce soit. en effet la partie la plus ceractéris-
tique de ces procédures, notamment du sacramentum et
de la judicis postulatio, rien de plus certain. Mais
ce n'est pas la régle commune de toutes les actions
de la loi, La pignoris capio est une procédure extra-
judiciaire. La menus injeqtio, bien qu'on aille in. ju=-
re devant le magistret, nc comporte peas normalement de
procés. Ce n'est done vas l'orgenisation d'unc instan-
ce qui caracteérise l'action de la loi, c'est son carac=
tére 1légal et formaliste.

A le vérité, ces difficultés ont déji spparu aux
anciens, car Gaius nous dit que 1l'on discutait déji
de son temps sur la question de saveir si la pignoris
capio éteit une ection de 1la loi , Cetts pignoris capio
nous est d'ailleurs mal connue ot elle n'a qu'une por =
tée limitée. De méme le damnum infectum, la perquisi-
tio 1lance licioque ne sont que des cas particuliers.
Les pidces essentielles de ce systéme, celles qui or-
genisent 1'arbitrage de 1'Etat dans su portée générale
ce sont 1'in jus vocatio, destinbe & faire comparaitre
1'adversaire devant le juge, le sacramentum et la judie
cis postulatio destinée & le faire juger, et la manus
injectio qui est la procédure d'exécution spdciale-
ment pour les dettes d'argent.

Le systdme, quoique simple et encore rudimentai-
re, est cependant complet, Son mérite principal est
d'8tre apte & un développement et & un perfectionne-
ment indéfinis. On a depuis longtemps remarqué que le
caractére gupérisur Ce cefite procédure, malgrd son ar-
chaisme, malgrd s6s cotés brutaux et inhumains -,est
d'evoir posé dds le début de la civilisation romsine,
1a question sous son vériteble aspect. ;

Les Romains sont, permi les peuples primitifs,

& pou prés les seuls qui aieat reconmu dés ls début
de leur histcire en guoi consistent réellement le ju-
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gement ot liarvitrage de 1'Bbat, clest-d-dirs en i
examen, malgré le détour pris par le sacramentum,qui
est 17sxamen de la cause et pour les véritebles raisons
qui fondent ls droit, =
Cette reconnaissance est un grand mérite, et un
mérite exceptionnel, trés différent des procédures
‘Que nous connaissons par ailleurs des peuples primitifs
telles que les ordalies ou les jugements de Dieu ,pour
lesquels le progrés consiste purement et simplement
dans la suppression, si 1l'on wveut aborder le véritsble
probléme qui doit €tre posé devant le juge. '
On a 1l'hebitude, dens les manuels et dens les
ouvrages spéciaux, ds commencer 1'étude de la procédu~
re par la manus injectio. On coroit reconnaitre en ef-
fet dans cette procédure la plus ancienns de toutes,
car, dit-on, elle & pu déjd exister avant que 1l'arbi-
trage de 1'Btat ait été créé. Elle a pu exister sous
le régime de la justice privée, tandis qu'esu contraire,
d'apréds cette opinion, le sacramentum et la judiois
postulatio seraient moins anciens, ear ce sont des pro=
cédures qui ont 6té crébes pour mettre en oeuvre cet
arbitrage. : il 3
: Nous verrons que cetts conception n'est exacte .
qu'en partie., Dans le sacramentum il y a des traces ar=-
chafques trés certaines. L'arbitrage de 1'Btat est une
piéce adventice, plus nouvelle que la procédure tout
entidre, Ls sacramentum & probablement existé avent
la justice d'Etat, ocar en définitive ce que nous mon-
trent les formes de cette procédure, c'est 1'orgenisa-
tion d'un arbitrage dont 1'arbitre a pu &tre autre cho-
se que 1l'Etat, . :
“Nous conservercns cependent l'ordre traditionnel,
on. joignanmt & le manus injectio 1'étude de 1%in jus
voocatio, car ces deux procédures consistent 4 mettre
le main sur ls personne du débiteur. Ce sont des procé-
dures d'exéoution et qui toutes les deux sont eppelées
msnus injectio. D'autre part, ces deux procédures :
sont toutes les deux fondées sur la méme institusion
singulidre et erchafque qui est le vindex. :

.Source : BIU Cujas
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Chapitre Vi

LE RITUEL CREATEUR DE DROIT.

Avent d'ebordsr 1l'étude des actions de la loi,
nous devons intercaler un chapitre préliminaire, de
toute premiere importance, car il indiguera dens qusl
esprit sera faite cette étude des actions,

Assurément, ells & pour but I'examen de le procédu-
re au moment de le loi des XII Tables, Nous cher-
cherons & e¢xeminer sojigneusement ce que nos sources
nous permettent de connaftre des Actions de la loi
dans les XII Tables, Mais sn mBme temps que nous réu-
nirons ces donndes certaines fournies par les sour-
ces littéraires, nous essaierons de les interpréter,
non seulement pour connaitre le droit en vigueur dans
les XII Tables, c'est-d~dire la premiére organisation
de la procédure sous le contrGle et 1'autorité des ma=
gistrats de la cité, gréce & lacuelle les droits ci-
vils des citoyens sont comnnus et protégés, mais nous
chercherons & aller plus loin, & remonter plus haut -
dens le passé, et & l'side des faits comnus, le procédu-
re des XII Tables, nous essaiesrons de découvrir 1'étet
entérieur qui a préeédé celui-ci.

L'incomparable intérét de la procédure ancienne

est d'avoir conservé dans ses formes en marques inef=

fagables, 1'état du droit antérieur dont-elle est is -
sue, Ces signes, il faut les interpréter et découvrir,
gréce 4 eux, une partie du mystére enseveli dens 1la
préhistoire romaine,

Cette méthode nous permettra.de découvrir et de
formuler tout un systéme juridique qui, & notre avis,
a préoédé la juridiotion du megistrat, C'est un sys-
téme déja juridique, oar il a eu pour but d'écarter la
violence privée, sur laguelle’aucun droit dursble ne
peut 8tre fondé.

81 au lieu d'8tre un cours didactique, cette 6=
tude des XIT Tables était un ouvrage imprimé, ce cha-
pitre n'existerait pas, Il serait une faute de compo-
eition littéreire, car ls systéme gque nous allons
exposer n'est que le résultet des recherches qui se~-
ront entreprises dens les chapitres suivants. :
Il devrait done se dégager en quelgue sorte irrésisti-
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blement des démonstrations qui -seront feites dens ces
chapitres et il en est une conséquence logigue et né -
cesceire, L'exposé du systéme devrait suivre, et

non pas précéder les preuves sur lssquelles i1 est
fondé. Le systéme perd une partie de sa crédibilité

et de son autorité, pour Stre exposé schémetiquement
gonuz: préliminaire, alors qu'il est la conclusioen,

Ce difsut se menifeste d'autent plus gue nous
sommes en face, comme nous le verrons, d'un systéme
entiérement nouveau, proposé pour la premiére fois
dens nos études juridiques, Mais les lois de 1'ensei-
gnement oral ne sont pas toujours les mémes que celles
de la composition littéraire . Dans des matiéres dif-
ficiles, comme celles que nous traitons, avent tout il
faut rechercher ce gui peut assurer la clerté de llex~

. position, méme si l'on doit suivre un ordre artificisl.,

Nous exposerons d'abord le systdme dens ses grandes
lignes, et nous ls justifierons seulement aprés, par
1'étude des Lctions de 1a loi. De cette fa on, 1'hy=
pothdse conductrics étant comnue, le lien gui unit
ces études et leur signification appar:zftra dés le dé-
but plus clairement. : '

Nous diviserons ce chapitre en trois paragrephes:

§ Ter : Justice privée, violence, rituel, juri =
diotion,

§ 2 : Les formules vindicatoires créatrices da
droit dans la mamcipstio, le sacrementum et la manus

injectic.
§ 3 : Les fondateurs et protecteurs de droit

vindex, esdsertor libertatis, actor, praedes litis et
vindiciarum,

§ Ier : Justice privie , violence,

rituel, juridiction, =

I1 est une opinion qui, depuis Ihering, domine
1'étuds des Actions de la loi, Blle est unaenimement
acceptée par tous les auteurs, slle est la base de
toutes les recherches sur la procédure romeine., Cet-
te hypothése est gue les ictions de la loi, d'une
fagon générele le droit des XII Tables , cons§rvent }
les traces les plus certeines d'un régime anterieur
fondé sur d'autres principes.

Le droit des XII Tables est fondé sur la loi,
Ctest le jus civile . L'cbservation du jus oivile est
assurée et gerentie par le recours que peut sxercer
toute personns lésée dsns son droit & 1'autorité ci-
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vile, au magistrat de la cité. Le magistrat de la cits
dit le droit, jus dicit, c'est lui qui départage les
particuliers, qui tranche les difficultés et qui as~
sure & checun le respect de son droit, Ls procédure
réglée par les XIT Tables, ce sont les formes dens lés=
guelles oe recours est orgenisé et mis en oeuvre.

Or ces formes ont 5té créées , et elles en
portent encore la trace, pour se substituer & un régi-
me ol le recours n'était pas organisé, & un moment,
par conséquent, ol il n'y aveit pas d'autorité publi-
que pour juger, soit que la cité n'existft pas encors,
soit plus probablement que les chefs de la cité, ou les
chefe du groupe quel qu‘'il soit, n'aveient pas encore
pris conscience ds leur devoir d'arbitre; ou n'avaient
pas engore suffisament d'sutorité pour l'exercer,

Cet état supposé, ou mieux prouvé par les formes
de 1'état entérieur, c'est ce que l'on eppelle le régi=-
me, ou 1l'époque de la justice privée. Ihering dans
gon "Esprit du droit romain"(T.I,P, II9 et ss.) ost
le premier & evoir formulé et développéd cette idée
d'une fegon systématicue, dans le paragraphe intitulé:
"Systéume de la justice privée"., Depuis, comme je 1'si .
dit, il a été unaniment suivi par tous les auteurs.

Meis en réalité, ce qui est unanimementaccepté, ce
qui sert de point de départ pour tout, c'est la concep=-
tion surtout négetive cui est incluse dans cette i-
dée., Que veut~on dire au juste quand on parle de jus=

tice privée ? Avant tout on affirme qu'il fubt un

temps de la civilisation romaine el il n'y avait pas
de justice publicue, ol les perticuliers ne pouvaient

_ péas compter sur une organisation sociale commune, dis-

- Source : BIU Cujas

posent d'une sutorité suffisante pour faire respecter
les droits privés. -

Le cBté positif de cette idée est beaucoup moins
olairement exprimé, On n's jamais essayé, du moins &
ma connaissence, de se représenter de fagon précise
ot systématique le régime que cet arbitrage public a=-
vait romplacé et si déjé, dens le groupe social commen-
gant, svant la juridiction civile, il 'y avait un _
systdme juridique, c'est-&-dire un Etat ol les membres
du groupe avaient un recours et une protection contfe
le foree brutale et contre 1'injustice, et -comment ce .
recours était organisé.

Sur guoi, en effet, pouvait reposer leurs droits,
si, par hypothdse, nous acceptons qu'il y & eu un mo=-

‘ment de 1'évolution de la civilisation ou ce recours

& 1tautorité publigue n'était pas organiss?

; On répond que les droits privés reposaient sur
le force, sur la force du -bénéficizire du droit, qui
so—~Pait justice 4 lui-mdme, ou peut-8tre micux encore

-
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sur la forme du groupe plus étroit dont il fait par-
tie, qui prend fait et cause pour celui qui est 186sé
et se fait son vengeur, ;

On pense & cette justice de groupe parce que
1'on constate, &4 1l'époque historique, une solidarité
étroite en tous les domaines, m@me dans le domaine du
droit civil, unissent les membres d'une méme faemille
ou d'uné méme gens, en face des autres membres de la
cité. Mails il n'est suére possible d'affirmer d'une
fagon positive et claire quoi que ce soit & ce sujet,
parce que la justice de 1'Etat n'a voulu connaitre
que la responsabilité individuslle, dens 1'attaque et
dans la défense. Dans le droit historique,cette respon=
sabilité est entourée de garantiespaer tout un jeu de
rjpondants et de ceutions, meis la responsabilité est

" strictement individuelle et le droit est tout entier
organisé dans le négation de la responsabilité collec=
tive d'un groupe quelconque, J'ai interprété ceci en
conjecturant que la cité a volontairement écarté cet
te responsabilité collective, qui se manifeste par
ailleurs dans la plupart des droits primitifs, et el=
le a assuré son autorité par cette disparition,

La force privée sur laquelle reposeruit le droit
privé, se différencie déjd de la vioclence brutale, pr=
ce qu'elle s'exerce en suivant certaines régles, en
employant des formes qui montrent qu'elle est au ser=-
vice du droit et gue ceux qui 1l'emploient ont cons=

: oience de la justice de leur cause.

 Les témoignages Cet état primitif du droit, ou les particuliers

des XII Tables se font justice & eux-mémes, on pense pouyoir l'affire

.sur l'existence mer en vertu d'une séris de constatations qui peuvent

i

de ce régime, 8tre faites dans le droit méme des XII Tables.

: I°= Dens le domeine des délits, la loi des XII Ta=
I) La répres- bles conserve les traces les plus nettes de la vengean=-
sion du membrum ce privée. Cette vengeance subsiste dens la répres=
ruptum. gion de 1'injure, lorsqu'il s'agit d'un membrum ruptum.

Le loi du talion est appliquée par la victime elle=-
méme, si elle ne veut pas se contenter d'une composi=-
tion dont le taux est librement fixé entre les partiss
et qu'on appelle la composition volontaire : Table
VIII.2 ¢ Si membrum rupsit, ne cum eo pacit, talio
esto ¢ S'il a rompu un membre, & moins qu'il ne compo=
se avec l'autre, que le talion soit.

La vengesnce privée s'exerce encore en cas de ‘
vol nocturne suivi de meurtre (un voleur poeturnse peut
dtre tud par la victime), s'exerce aussi en cas de vol
manifeste ol le voleur pris sur le fait, quelle que
soit par ailleurs 1'importence du vol, peut 8tre tué
sur place par la victime, La perquisitio lance licio=

“ Les Cours de.Droit” v Répétitions Ecrites et Orales
Source : BW Gjas: pe LA Somsonne, 3 Reproduction interdite
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que montre encore en oeuvre la victime du vol perqui-
sitionnant elle-méme chez 1l'auteur présumé du vol et
se faisant justice.

2°=~ Dans le domaine de la progédure, aussi bien
des delits que des contrats, nous trouvons des traces
évidentes de la justice privée subsistant dans le
droit postérieur , L'exécution privée subsiste entid-
rement avant et aprés 1l Jjlgement, Par 1'in jus‘voca-
tio, c'est le plaignant lui-méme qui s? occupe de trai-
ner devant le maglstrat son adversaire, o'est lui -qui
le saisit et qui l'améne. Le magistrat ne s'inquidte
pas de mettre au service du plaignant la force publi-
que pour contraindre 1l'adversaire & venlr. clest au
plaignant & le faire. Et quand le procds est terminé,
quand il y a eu, & la suite de ce procés, un judicetum,
c'est encore au gegnent & saisir le judicatus par ses
propres moyens et c'est lui-méme, dans sa maison, qui
1'exécute. Ici encore le magistrat se désintéresse
des suites de la sentence. C'est la manus injectio
judicati,

3°= Les termes mémes qui désignent les différents
actes de la procédure des XII Tables portent ces
mémes Lraces d'origine, Elle est née indubitablement,
d'aprés les noms qu'slle porte, de la force , et de
la force privée, e

Une premiére série de termes designent divers
actes de la procédure : vindicere ou vindicare, vindic-
ta, vindicatio, vindicia, vindiciae et vindex : tous
ces termes désignent l'action elle-m@me qui ést faite,
le résultat ou l'objet de 1l'action et enfin 1‘auteur
de cette action,

A cette premiére série s'oppose vigoursusement
une seconde, qui fait partie des ménes actes de la pro=-
cédure, et qui en montre un aspect nouveau: judex,
jus dicere, judicare, jurisdictio, judicatum , judi-
catus. Ces termes, qui sont de formation trés menifes~
tement semblables & ceux de la premiére série, dési-
gnent 1'auteur de 1'action, l'action elle-méme, le
résultat et enfin l'ObJet de l'action,

Le premiéye série de ces termes désigne l'ac-
tion des particuliers tendant & ce que leur droit soit
défendu et consacrd. La deuxiéme série désigne, eu
contruire, l'action de 1l'auborité civile qui définit
et qui consaore ces droits,

Nous eurons l'occasion d'étudier chacun de cés
termes et de rechsrcher leur signification et nous
verrons comment la seconde action est venue se stiperpo-
ser, se plaguer en quelque sorte sur la premiére et
1'a transformée en la consacrant et en la protégeant,

. Tous les termes judex, judicere, etc, sont formss
de deux mots accolés : jus d'une part et dicere ou di=-
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care d'autre part et signifient dire ou montrer le
droit. Tout le monde est unanime & accepter cette éty=
mologie et elle est un fort argument pour prouver gue
le premiére série & été formée de la méme maniére. Vine
dicere, vindicare, etc... viendrait de vim dicere,

ou vim dicere, dire ou montrer la force.

Cette étymologie pour la série vindicere est en .
général admise par les auteurs juridiques, mais les
philologues et les linguistes souldvent des objections
(Voir par exemple Walde : Lateinisches etymologisches
Worterbuch, Ernout et Meillet : Dictionnaire étymolo=-
gique de la langue latine, au mot Vindex).

La difficulté,pour les gremmeiriens 6 vient de ce
qu'ils admettent comme point de départ que le mot le
plus ancien, qui est 4 l'origine de tous les autres,
serait, dans les deux cas ici judex et 12 vindex. La
formation du premier est réguliére, le radicel ju est
accoléd au mot qui subit 1'inflexion s dex, Tendis qutau
contraire, la formation du second serait irréguliére -
et étrange , parce que le premier radicel porte une
désinence, il est infléchi par la désinence de 1l'accu=
satif. Le radical vis est entré ici dans la formation
du mot & 1l'accusatif : vim , ou vin. ,

Un juriste grammairien, Nicolau (Causa liberalis,
p. 125 note 2I5) fait remarquer que le mot vindex n'est
pes vraizemblablement le mot le plus ancien de la
série. Dans un texte des XII Tables (III.3) le vindex
est désigné par une périphrase : Qui endo eo in jure
vindicit. Cela semble apporter une preuve que le mot
vindex n'existait pas encore.

Le mot originaire de toute la série serait donc
vindicere, qui figure dens ce texte des XII Tables,
et qui est le plus ancien témoin que nous connaissions
de la série. Ce mot & disparu de bonne heure dans la
langue latine, et il & &été remplacé par vindicare. Il
n'y & pas dans toute la littérature latine d'autre
exemple de 1'emploi du mot vindicere.

§'il en est ainsi, cela explique bien la forma=-
tion du mot avec 1lfaccusatif vim, dans le verbe vindi-
cere,

J'ajouterai que, pour renforcer cette hypothése,
on peut faire une remarque qui n'a pas encore été apers=
gue par les auteurs, que vindex, dans sa série, ne
tient pes la méme place que judex, Le judex, c'est
colui qui jus dicit, c'est celui qui a la jurisdictio
et c'est en méme temps celui qui rend le justice, qui
orée le judicatum, et par comséquent aussi le judica~-
tus, Originairement en effet, on le sait, le mot ju-
dex désignait eussi bien le magistrat qui orgenise

1'instance que le juge proprement dit, le simple par-
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ticulier désigné dans une cause déterminde pour 8tre
1'arbitre, pour 8tre le judex.

Ce sens absolument général du mot judex s'oppose,
d'une fagon nette, au sens tout & fait spbcial du mot
vindex dans sa série; le vindex, en effet, c'est celui
qui intervient dans la menus injectio. Le mot n'a ja=
mais 6t employé, on ne l'a pas remarqué, dans le sens
de revendiquunt. Le vindex fait une vindicatio d'un
genre spécisl, mais celui qui revendique, qui feit
la revendication préliminaire du sacramentum n'a ja-
mais 6té désigné par le nom de vindex et le vindex
n'a aucun rapport avec les vindiciae,

I1 semble done que ¢e mot & pu &tre créé tardi=-
vement, pour remplacer la périphrase des XII Tables
¢t méme & pu Stre créé sur le modéle de judex, car
dens son rdole il y a des traits communs qui le rappro=
chent du judex, alors que le revendiquant proprement
dit n'occupe aucunement une position analogue.

Quoi‘gqu'il en soit, tandis que les grammairiens
hésitent sur 1l'étymologie de cette premiére série, les
juristes sont toujours trés fermes pour 1'expliquer
par cette décomposition : vim dicere.

Mais la doctrine est beancoup moins ferme sur le
sens & donner au mot vis., L'interprétation oscille per:
pétuellement entre les deux sens que peut avoir le mot,

1'hésitation sur Vis en effet, si 1l'on prend un dictionnaire latin, si-

le sens de
vim dicere.

. Le vrai sens

. Source : BIU Cujas

gnifie aussi bien force que violence, Il désigne la
force en elle-méme, mais il désigna aussi la violen=-
ce, clest-d-dire la force qui s'emploie dans une ac-
tion violente contre quelgqu'un,

Les auteurs sont hésitants & ce point de vue et
m8me, pour la plupart, ils admettent sans les distin=
guer et concurremment les trois sens, et suivant les
cas ils interprétent le mot vis dans tous ces sens,

I°- Vim dicere signifie pour eux "dire ou mon-
trer la force". Ou bien encore, 2°- "dire la violence"
au lieu de la faire, faire une sorte de violence ri=-
tuelle qui manifeste la violence sans effectivement
l'employer. 3°~ D'autres enfin disent que vim dicere
signifie "dénoncer la violence injuste", celle qui
est faite par 1'adversaire, violence qui est contrai-
re au droit, qui est faite injuria.

Est-il possible de choisir entre ces trois sens !
Est=il possible de dire gqu'il s'agit d'une manifesta-
tion de force, ou d'une menifestation de violence, ou
encore d*une dénonciation d'une violence injustifiée?
Est-il possible, dans tous les cas, de choisir entre
ces trois sens ?

Je dirai quelles sont les raisons de fond qui pro
voquent cette incertitude,

L'incertitude yient de l'incertitude méme de la
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pensés des auteurs sur 1'état dit de justice privée,
sur 1'état de force ou de violence qui & précédé le
jugement. Pour nous, notre choix est fait : nous en=-
seignerons d'une fagon formelle que, dans cette séris
de mots, vis ddsigne la force et pas du tout la violen-
ce, Vim dicere nu dicare veut dire manifester la for-
ce. Le mot dicerec & dfi s'effacer assez vite devent di=-
care, parce que le premier envisage plus spécialement
les paroles, le second a un sens plus large, et par
conséquent ici plus exact, Il indique & la fois les
paroles et les gestes par lesquels est faite la mani=-
festation elle-m8me, et il s'agit dans les procédures,
non seulement de dire, mais d'une facon plus générale
de menifester la force.

Nous donnerons les ralaons de ce choix, car ce

'.sont des raisons qui tiennent & 1'essentiel mZme du

4°- Le sacra-
mentum, procé-
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systéme que nous essayons de dégeger, Nous enseignerons
en effet, que 1l'intervention du juge est venue se subs=
tituer non pas 4 la violence, mais 4 un état de droit
intermédiaire ol la violence était déjd &cartée et
était remplacée par une manifestation rituelle de far=
ce créant le droit.

4°- Enfin on pense trouver dans le sacramentum
non seulement une preuve supplémentaire du systéme ari=-
ginaire de la justice privée, mais trouver le proces=
sus lui-méme suivant lequel les Romeins sont passés
de la violence privée & la justice d'Etat.

On sait, en effet, que le sacramentum débute par
une double manifestation de force : la vindicatio et
la contre vindicatio. Chaque partie tient en main un
béton, la festuca, qui est quasi hastae loco (Gaius,
IV,I5), en quelque sorte i la place de la lance. Cha=
cune des parties, & son tour, saisit 1'objet d'une
main et affirme son droit en méme temps ; Hunc ego ho=-
minem meum esse aio.

La situation est donc celle-ci : chacune des
parties, d'une main, a saisi 1'objet et de 1l'autre mais
tient la festuca, 1a lance, qu'il place sur 1l'objet.

Lorsque la vindicatio et la contra vindicatio
sont toutes les deux faites, il semblerait qu'au point
de vue matériel cette situation ne pourrait 8tre
dénoude que par une betaille. Dens la procédure des .
actions de la loi,le magistrat tranche la situation
en donnant 1'ordre aux deux parties de lficher 1! objet'
Mittite ambo hominem,

Nous n'irons pas plug lom iei dens 1'examen du sa=
‘orsmentum. L'opinion dominente des romanistes, on
peut méme dire jusqu'd ces dernidres années 1'opinion
unanime, voit dans ce dgbut du sacramentum une figura=

tion procédurale d'une bataille, de la betaille primi-
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tive, et on pense y trouver le mécanisme gréce auquel
on serait passé de la bataille 4 l'arbitrage du chef
de la cité. Le véritable combat & $té remplacé par un
simulacre de combat figuré par les paroles et par les
gestes. Et ce simulacre aurait pour but de lier le
procés. Il eurait été imaginé pour permettre, et

méme pour forcer le magistrat & se saisir de la contes-
tation,

Que vaut cette explication ? Je crois pouvoir mon-
trer qus 1'on trouve dans les textes eux-mémes la preu-
ve directe que cette explication est fausse. Elle est
contredite par les textes et ceux-ci nous permettent,
& mon avis, de trouver une explication meilleurs.

Meis avant de faire cette démonstration dens 1'4-
tude du sacramentum, j'opposerai & cette explication
deux critiques générales : elle est & la fois trop ine
génieuse et trop matérielle, Elle est basée, en effet,
sur une idée de fictions le simulacre de combat, Nous
rencontrerons d'autres exemples de ces explications
par la fiction des institutions du droit le plus an-
cien., Pour la plupart, ces explications me paraissent
d rejeter. Co qu'elles montrent, clest surtout 1'ingé-
niosité des commentateurs modernes, meis au point de
vue du droit ancien elles sont, la plupart du temps,
inutiles et fausses.

Ensuite, cetie explication purement matérielle
et rationnelle des institutions anciennes me parafit
trop superficielle, ne rendant pas compte de la véri-
table nature de ces institutions et des raisons de
fond qui les ont fait établir, Les explications de cet-
te sorte réduisent lg formalisme du droit ancien & une
conception purement mécenique et rationnelle, qui
en méconnalt la vériteble nature. Par ces explications,
le formalisme est réduit & une imitation mesquine de
la réalité et au fond, tout en lui donnant une certai=
ne apparence de raison, le rendent incompréhensible,

Le formalisme, en effet, domine tout le droit
civil, Dans son ensemble, le droit des XII Tables est

un droit essentiellement formaliste. Les formalisme,

clest cet état de droit dans lequel 1'existence et la
création des droits sur les choses et sur les person-
nes, c'est-d-dire des droits réels et des obligations
sont 1iés & 1'observation de formes déterminées par
la coutume et par la loi.

De méme que leur création, la défense des droits
se fait suivent des formes consacrées.

Ces formes ne sont pas, comme ame explication ra=-
tionaliste pourrait le faire croire, de simples moyens
de rendre les droits plus clairs et plus certeins,
en ménageant des moyens de preuve. Suivant 1'explica=-
tion qui a cours dans les manuels, le formalisme aursait
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surtout pour utilité de marquer fortement le moment ol
1l'on quitte le domeine de la conversation et des pour-
parlers, pour entrer dans le domaine du droit. St

Et, d'autre part, le formelisme aurait eu pour
deuxiéme utilité de ménager aux parties des moyens de
prouver les droits qu'ils ont créés.

Ce n'est pas 14 1l'explication vériteble du for-
melisme, Le formalisme mekt en cause l'existence méme
du droit, et pas seulement sa preuveo L'lmportance de
ces formss se menifeste en ce qutelles doivent &tre
rigoureusement suivies dans leurs détails les plus
infimes, L'omission d'un seul de ces détails, une
exécution inexacte de guelques-unes de ses parties,
méme les plus secondaires, empéche totalement le droit
de naftre. A

Or le formalisme n'est pas un caractére partlcu-
ller de la vie juridique., La vie romaine tout entid-
re est enserrée dens un formalisme ‘duséi rigoureux,
Tous les actes de la vie d'un Romain sont alasi accom=
plis sous 1l'empire de rites qu'il doit observer avec
la plus rigoureuse exactitude. Notamment 6 le formalis-
me eonduit foute la vie religieuse de 1a cité: les
sacrifices, les priéres, les invoeations doivent Stre
accomplis suivant un rite de paroles et de gestes qui
doivent 8tre minutieusement suivis. =

Ce formalisme est donc un trait 4 la fois univer=
sel et profond de la vie romaine, Il est le produit
non pas d'une simple comédie judiciaire, mais des
croyances rellgleuses les plus anciennes. Si l'on veut
chercher & 1"expliguer, ;l faut le confronter avec
la croyance qui forme le fond le plus ancien de la
religion romeine, croyance qui est d'ailleurs commune
8 tous les peuples primitifs. C'est l'enimisme, cette
premiére explication des phénoménes de la vie, que
l'on considére comme étant produite par des puissances
mystérieuses, par des puissences divines. Les Romains

~n'ont pas 1'idée de lois naturelles, c'est-é-dire de

la succession des phénoménes suivent des régles fixes
que l'on peut connaltre, pour pouvoir prévoir le phé-
noméne, Au contreire, ces puilssances divinegs agissent
sur les événements et sur les actions des hommes. Ce
sont elles qui, & chaque instant de la vie, dirigent
les actes des humains, : :
Or, il est un moyen pour les hommes, au lieu d‘'8=-
tre aveuglément soumis 4 ces puissances, de les commen=
der et de les utiliser & leur profit, Les hommss psu=
vent. agir 4 leur tour sur les puissences divines par
la magie, les incantations, les formules megigues ,
prononcées comme il le faub, meStent ces puissances

au service de ceux qui connaissent la formule et les
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forcent & agir dans le sens que 1'on veut,

La magis primitive est 1'une des grandes sources
d? ol est sortie, & 1'aide d'une série de transfor=-
mations, 1a religion, et de la religion est sorti le
droit.

Ce sont surtout les sociologues qui ont étudié
ce caractére magique de la religion et du droit. Les
juristes sont encore restés trés étrengers & ce genre
d'études. On ne peut guére citer que "Hagerstrom" (Der
rémische Obligetionsbegriff’ I927) et avent lui Huvelin
(Les tablettes magiques et le droit romain,.

Clest qu'en effet le droit a été si complétement
séeularisé dés le début de son existence, que son ca=
ractére religieux & presque entiérement disparu des
institutions que nous connelissons.

Cependant, de 1l'avis de tous, l'origine religieu=-
se du droit est une chose certaine. Ce qui est moins

" fecile, ce qui est mfme la plupert du temps impossi=

ble, c'est de retrouver dans le détail des institu=
tions le caractére primitivement religieux de chacune
d'elles,

Néanmoins, 1l'explication religieuse, et méme magi-
que du droit, me paraft Stre celle qui rend le mieux
compte du caractére fondamental du formelisme primitif,
Ce n'est pas ‘un hasard qui & fait que les formules
juridiques ont été mises, au début du droit romain,
sous la garde et sous le contrdle du collége des pon=
tifes, comme l'éteient les formules religieuses elles=
mémes. C'est que tous ces rites sont de m8me nature
ot de méme origine,

Or, entre le moment supposé de la bataille, de
la violence appliquée, et le moment plus récent ou s'est
substitué 1'arbitrage du chef de la cité, il me parait
que les textes montrent 1l'existence d'une phase inter=
médiaire. Cette phase intermédiaire peut &tre retrou-
vée dans la procédure postérieure. I1 semble que l'on
2¢i5 Jiscerner, dans les formes m8mes de la procédure,
un premier effort pour écarter le violence au profit
d'une régle de droit. Ce n'est pas encore le recours
& l'arbitrage, 4 1' examen et au jugement d'une auto=
rité supérieure, méme humeine, meis c'est un recours
dans le cadre des croyances religieuses, 2 la force
mystérisuse et sacree des formules, & la force divi-
nedu witer

C'est 18, pour moi, l'explication véritable et
profonde du formalisme ¢ le rite suivi exactement a
sa virtu propre de pouvoir eréateur du droit. Trés vrai=-
semblablement, c'est parce qu'il fait eppel & la puis=
sance mystérieuse et divine qu'il' protége et sanc-
tionmne le droit.

Ce droit primitif se crée par des manifestations
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-conséquent émetitent deux vrétentions conkradictoires

foree. .

xnaturslistique. Elle cons;sta 8 1nterrager les institu=
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de ‘foroe procismés dans les paroles et appuyde pear
lss gestes. Ce n'est pas la manifestation d'une force
maoerlelle, mais la manifeststion dl'une fores rituele
le, of trds probavler 9 ot clune force primitivement
magique, Nous sommes invinciblement ettirds vers
cette explication mng;qua.

Ces rites sont accomplis par csux qui veulent ms=
nifester leur droit. Cette manifestation ne dlstingue
pas, comme nous ls verrons, oemme dens le droit plus
évolué, entrs la oréation du droit et 1l'affirmation
diun droit déja existent . Nous retrouverons cette
menifestation de force rituelle dens la mancipation ,
dans le saeramentum et dans la manus injectio.

Puis quand deux personues s anosen* et. sur le
m8me objet manifestent qu'elles out le mdme droit, per

et inconcilisbles, la difficults est tranchée non
pas par un jugs, = on ne congoit pas encore ce que
c'est qu'un jugs,- meis par 1'intervention d'un autre
membrs du groups qui fait en faveur de 1l'un dé¢s ade
gersaires, lui aussi, une manifestation rituelle ds-

_ Nous rebreuverons ¢es manifsstations rituslles
dans liaction du vindex, de 1l'mdsertor libertatis et
do 1l'auctor. Cette derniére manifestation est, par hy=
pothése, d'une efficacité supérieurs & la précédente
et clest elle qui fonds le droit,

En deruler ressort, cuané cetts intervention n'a-«
pu sveir lieu, on & recours 4 la divinité elle-méme
qui tranche directement, per une menifestation de sa
volontd et détermine suivant les rites , celui a qui
appartient le Oroit, et o'est 18, & mon avis, la
signification primitive du sacramentum,

11 se dégagera de estbe étude un systeme archaf=
que, trés primitif, mais assez complet, un véritable
systéme juridique. Pour esseysr de le dégager, nous
emploierons cette mbéthode gue Bonfanie (Hlstolre ‘du ;
droit romein, I,p. II} appelle la méthode orgenigue ou

tions que l'on comnaft et & leur demender & elles~mS~
mes le secret de leur origine et de leurs phases les
p]us obuou 85 .
Ltemploi d3 cetie méthode demende un effort d'i=-
maginatlcn, Bils mndéecessite de nombreuses hypotheses,
aussi est=elle dange reuseq Elle axpose ceux qui s'en
servent an reproche ds témérité ot dlarbitraire. J'es=
saierai de faire pardennsr 1'sudace de ces imaginations
par l# rigueur de ls méthods, en m'efforcant de mein-.
tenir continueilement ie contack 6vec 1es bases soli=

e
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des ou vralsemblables qui doivent servir de tremplin
& oette imagination. De cette fagon, on pourrs, &

_chaque instant, contrdler l'sxplication et ses prémi=-

ces et juger de son caractére de crédibilité.

Il faudra également marquer fortement la limite
qu'il est iaterdit de dépasser., Lorsqu'on arrive au
terme ol 1'hypothdse n'a plus aucun point d'appui
sur des faits connus, on doit s'arréter. Aller plus
loin serait contraire &4 la régle scientifique., Nous ne
pourrons alors que marquer notre ignorance, mais c'est
déjd un résultet que de la délimiter.

§ 2 - Les formules créatriées du'droit dans
le mancipation, 1s sacramentum et la manus injectio.
On admet généralement que la manzipatio est un

acte juridigue du trés encien droit coutumier. Il n'y
e aucune reisen de penser que la mencipatio n'est pas

* largement antérieure 4 la fondation de Roms, car oe

n'est pas une forme uniguement romaine. Hlle est cone
nue ot pratiquéa per les peuplades latines de méme

rece st de méme origine que les Romains.

Il y a d'autre part, entre la mancipatio,le sa=-
cramentum et la manus injectio wne communauté dforigi-
ne, une unité fondementale, qui révéle de fagon cer-
taing que ces trois actes formels appartiennent au

~méme moment du développement juridique.

Il serait impossible de rechercher, et ce semait
d'silleurs une oeuvre vaine, 8i l'un de ces actes
est plus ancien ou plus nouveeu que 1'autre. Ils sont
tous les trois 1l'expression d'un méme état social,

Cette unité apparait particulilrement dens le
partie du rituel qui est commune & ces trois acgtes
solennels. Cette partie commung, ce sont les formss
par guoi ils débutent, et dans les trois ces c'est une

.partie essentielle,

Vous connaissez ces formes, Le rituel consiste
en’ des puroles prononcédes , des certa verba, qui affire
ment le droit tendis qus le geste de Yo main le réali-

~ se, Il est impossible de trouveér un- ritnol plus simple

et qui représentes plus clairement une menifestation
de puissance sur la perscnne ou sur la chose objet de

. 1'acte juridigue.

| Source : BIU Cujas

Le geste de 1la main, c'est la mainmise., Il est
identique dans la memcipetio et dens la manus injec=
tio, ol il apparalt & ce point importent qu'il donne
son nom & l'acte tout entier : manu capers, mancipare,
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manun injicere, manus injectip,

Dans le sacramentum, le geste est redoublé :
une main saisit 1l'objet, 1'autre pose la festuca qua=
si hastae loco, sur le méme objet. C'est que, par hypo-
thése, le droit qui vient d'8tre effirm§ sera contes-

- t8. Le geste redoublé signifie done & la fois maine

La formule
vindicatoire
dans le mancie
patio st le
sacramentum.

Identité des
 termes et op-
position des si-
téations,

Source : BIU Cujas

mise et défense. C'est une affirmetion de puissance

sur 1'0bjet et une affirmetion de force gqui fonde

cette puissance, Suivent le nom gui lui est donné,
o'est la vindicatio.

Il ne faut pas d'ailleurs, dans cette partle de
la procédure, séparer les parcles des gestes. Les pa=
roles qui accompagnent les gestes nous retiendront
davantago.

Le formule est la méme, vous le savez suffisam-
ment, pour la mancipatio et pour le sacramentum, M.
Henri Levy-Bruhl dans 1'article intitulsd "La forma-
le vindicatoire" republiadans un volume :"Quelques
problémes du trds encien droit" (p.95) a eu le mérite
dlattirer 1l'attention sur cette anomalle,'et_pour le
premiére fois i1 & tenté de résoudre la difficults,
sens se contenter, comms on l'aveit fait jusque 148, de
conciliations puremsnt verbeles, C'est lui qui donne
ce nom de formule vindicatoire. L'expression ne se
trouve pas dens les textes, mais elle est commode et
juste, ‘
La: formule nous est dennde par Gaius pour la man=
cipatio I,II9, et pour le sacramentum IV,II6, Elle
est donnée en termes identiques dans les deux cas :
Hunc ego hominem ex jure quiritium moum esse, aio. Dans
le droit civil constitué tel que nous le conneissons,
le but de cette formule est d'affirmer ls droit de
propriété, ls dominium ex jure quiritium, Or, dens
la mencipstio la formule affirme une propriété qui
n'existe pas encore et gqui est créée par l'acte lui-

méme, une propriété en train de se constituer, C'est

donc une affirmation 4 la fois pour le présent et pour
le futur, mais qui ne rsgerde pas le pessé.

Au contraire, dans le secramentum, chacun des
doux plaideurs affirme une propriété préexistante et
il la maintient contre l'asutre plaideur, parce que
précisément elle existe dens lo passé. G'est donc ume
affirmetion pour le pass8, Comment la méme formule
peut-elle donc, en terme identiquss , servir 4 ex-
primer deux situations radicalement opposées %

Honri Lévy-Bruhl fait trés justement remarqusr
que la sulte du dialogue dsns le saciameantum contre-
dit 1'idée gue les parties ont 1'intention de s'ap-
puyer sur lfaffirmation d'un droit preexistant pour
faire reconnaitre sa légitimité,
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Les termss de 1l fornule vindicatoire dans le
sacramsntum, sont les suivants, dens leur intégralité:
"Hune ego hominem ex jure quiritium meum esse ailo se=
cundum suam causam, siout dixl, ecce tibi vindictam
imposti,..” "Mei j'sfiirme que cet homme est mien
d'aprés le droit des quiritss, suivent sa cause et
commg je 1'ai di%, voicl gque je t'ai imposé la vindio=
tei!g 2 5

Le premier ropond alors :"postulo sanne dieas

e si tu diras
t la vindicatio”,
t v1ﬁdlctan impo=
i fait le

Et l'autre répond :"jus feci s
sui? que je traduis littéralement :
droit comme j'ai imposé la vindiche

Il v & une corrélation trop évidente entre sicut
dixi v1nd;o&am imposui et jus feeld sicut vindictam im=-
posui,

Ces fermules ont besoin 3'8tre expliqufes, no-
vamment le sens de virdicta qui & d'autsnt plus be-
soin d'8tre &tabli ou'il est, 4 ce qu'il me semble,
la_victime,d'un contre-~sens quasi-universel. Nous
donnerons cette edplication en &tudiant le sacramenw
tum. Nous nous contenberons de veir icli qué, dans
nolrs interprétation, lorsqu'on demande au plaideur
de motiver sa revendication, il n'igvogue pas la cou=
se antérisurs de sa propriétsd aohat héritags ou dé=
lai 8e possession, il se contente de dire qutil a
oréé le droit en dmposent la vindicte . Il invoque
done sa menifestation de geste et de paroles et il
déclare’ qus cetts menifestation a créé som droit,

Si cette mnalyse est exacts, la formule windi=
catoire aveit le mBme sens dens le mancipatio et dams
le sacremsntum, au moins origineirement, pour csux
qui ent ersé cette formule. Dans 1'un et dans ]'autre
cas, la formule est orisntée vers le préseﬂt et
vers ltavenir, D'sprds le s6n& 1ittérel mdms, dans
1o Swerementum, la formule n'affirme gu'uns proprlé-
té présenta ot cuil vient d'stre réalxsée par ia vin-
dicatisc elleemfms, Quant au passé, ells 15 négllge coms=
plétement,

Mais si l'on reisonns au point de vue ds 1a'pro-
priéts, la contrediction subeiste dans le fond des
choses, Ells st conetatée, elle n'est pas résolue.

La notipn juridigue de la propriété est essentislle~
ment une notion objectlive, Je o dire que cette no=
tion est constitude par rapport & la chose objet du
droit de propriété, plutdt que par rapport au proprié-
teire. La propridté est fondde sur le reconnaissance
de la valeur Sconomique des choses objsts de proprié-
té. Cette valsar exists avec la choss, indépendsmment

& 3

oui ou’non pour que}La cause tu as fai
si
B

.
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Le mancipatic, d’laprés M. de Visscher, n's pas ‘fi
é%é concue comme le mode dlacquisition du droit de

propriété. Elie 1'sst
nivm s'est dégagée de 1
a étd ¢'abord le mode

Le mancipium est
re de famille et *artan*

libre, en gbénéral fils
Ce soitgen est plaeé in maneipio,

devenus guand la notion de domi=
‘analyss juridigue, mais ellw g
de création du mencipium,
une puissence appartensnt au pé=
4 la fois sur les personnes
ot sur les choses. Il porte sur la personne du ciboyen
de fawmille, vendu par son pére,

clast=a~dirs sous

le pouvoir du peére de famille gui & fait le mencipa-
%i0. I1 porte sussi sur la fewme loraqud la femme &
été mariée par ccemptic, elle est placée, disent .

les textes; in manu
&g sont
carantér*atiqun ast de poavo

dtobéir. G
res mancipi, ¢

wancipiogue mariti,

Ce mauncipium porte sussi sur les res mancipi‘ &
les choses qui somb suscagtibles d'8tre soumie
ses & un pouveir ds eammandement, lss ohoses domnt la

tre commandées et

'est a cause de cela qu'on les appslle des
sst-d-dirs des choses du mancipium. Ce
sont lss ess laves, les boenfs, les chevaux, les mu~
lets et les fnes; Ces animeux sont.ceux ¢wt gui

dorso collove domentur, oni peuvent 8tre domptés ~mot
4 mot - par le cou ot par le dos, qui peuvent &tre o
telés ou montés, Ca sent par ccnaéqﬁen+ les animaux
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dont la maftriss et 1'utilisation augmentent la puis-
sancé du pére de famille.

Le mancipium perte enfin sur le fundus, c'est=de
dire sur le territoire sur lsquel s'sxerce cette au-
torité,

Le mancipium originaire fait partie du groupe des
potestates, La patria potestas, la manus et le manci=
pium sont les puissances qui donnent &u pére de fe=
mille romain son caractére de chef, son caractére de
pater. Ce sont elles qui lui donnen¥ 1'autorité, avec
son caractére de souveraineté,

La notion économique de propriété, qui corres=
pond & 1'idée de richesse et non plus seulement &
1'idée de puissance est plus nouvelle., Elle est issue
d'un développement juridique postérieur,

Si, comme nous le pensons, la mancipatio et le
saoramentum portent la trace d'une origine commune,
si elles sont nées dans le m8me milieu sociel et spus
1'enpire des mémes conceptions, le sacramentum a été

-lui aussi, cong¢u originairement en fonction des potes=

tates, Lo sacramentum n'a pas été eréé dams le but
unique de protéger le mancipiulm, son aomaine s'étend
égelement & le patria potestas, & la menus, a la tu-
telle comme su mencipium, Il protége égelement toutes
les puissances domestiques, et ce n'est pas, comme le
dit Girard, parce que les régles de la propriété

ont été utilisdes pour la création et la défense des

puissances, mais c'est parce que le sacramentum com=-
me la mancimtion & été imaglne originairement pour
les puissances,

‘Lorsque 1‘1nst1tut10n Jurldique du dominium &

T dégegbe, de méme que la mancipetio a été utilisée

pour son transfert, le sacramentum a été utilisé pour
se. défense. Mais la contradiction entre le sens réel

de l'institution dans ce dernier &tat et le seus

apparent des formples est la trace trés olairedes
difficultés rencbntrées pour opérer cette sdaptation.
Or la potestas est umne notion plus simple, plus
primitive que le dominium, C‘est une notion subjecti-
ve, construite en fonction du tituleire du droit. Com=
noe son nom 1l'indique étymologivuemsnt, la potestas =
est une qualité de la personne, c'est 1'état du potis,
de celui gui est puissant (Voir Ernout et Meillet,
Dictionyaire étymologique de la langus frengeise,
au mot pptis. D'aprés ces auteurs, le radical pot, de
la langue iﬂdo-auropéenne, désigne le chef d'un grou=
pe de toutes dimensions et notamment le chef de fa-
mille, Ce radical a donné en latin le mot potis, qui
est peu usité, car il a 4té supplenté, dens son sens
général, par un mot plus nouveau ; dominus, Le domi=
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nus est & Rome celui qui & la potestas et le dowminium,

Cetts puissance, le pére de famille la tient de
lui-méme, ells est étrangtre 4 1'idée de trensfert, i=-
dés qui domine la propriété. Cela est d'autant plus
vral que, comme le montrent les formules elles-mémes,
la puissance & son origine dans la force réelle ou fi-
gurée, C'est donc une puissance nouvellamqui 88t ag=s
quise- chaque fois que 1'on f®if une manocipetion. Ce
n'est pas la puissance de 1'alidriateur qui est trans-
Pérée, car en ce qui congerne las personnes in maneipio
et in menu la puissance qui est créée par la mancipa-
tio n'est méme pas une puissance de méme nature que
cette qui est abandonnée. C'est une autre puissance:
la puissance ancienne est la patria potestas, la
puissance nouvelle créée, c'est le manclplum et la
manus, C'est ce qui explique la forme mSue de la menoi-
petio qui consiste en wme déclaration unilatérale du
créateur de la puissance. _

D'autre part, la puissance est une notion orien- .
tée tout entiére vers le présent et 1l'avenir, La puis-
sance passée n'est qu'une ombre vaine, sens utilité
et sans profit, En effet, si elle est fondée sur le
force,peu importe 1& passé, c'sst la meimmise actuel-
le, présente, gui la justifie, Nous disons que la
puissance est une création continue, un perpétusl
devenir.

S5i nous revenons maintenant aux trois formules
de la maneipation, du sscramentum et de la manug in=
jectio, & la lumidre de cette idée. le ssens originai-
re'st primitif va s'dclairer trés sidplement et trés
lumineusement. La méme formule serviram & affiruer la
puissance dans la mancipatio et dans le sacramentum,
patria potestas, manus et mancipium. Hunc ego hominen
meun asse aio, Dans le premier cas, il s'agit de la
créer avec le consentement ou mieux sous 1l'autorité
de celui gqui l'avait avent, dens le deuxiéme cas, il
s'agit de la défendre. Deux vergonnes, contradictoire-
ment, viennent affirmer qu'elles possédent la méme
puissance sur la méme chose, Mais, dans 1l'un comme dans
1tautre cas, c'est la puisgarce sctuelle qu'il s'agit
d'affirmer. Elle est affirmbe, elle est rbalisée par
une menifestation ds force présente, par.une mainmise
actuelle, et cette mainmise ne distingue pas encore
la création de la défense, C'est dond 1la vérité 1lit-
térele qui est exprimée par la formule, lorsqufells
dit : jus feci sicut vindictam imposui .J'ai feit mon
droit de la maniére que j'ai imposé la vindicte.

Il faut en effet un judex, gardien raisonneble

de conceptions iuridigues évoludes, pour pouvoir trom=
ver , dans 1l'examen du pussé, la justificetion du droir®
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actuel, Dans 1¢ droit archalque que nous essayons de
degagv-. sette justificetion,c'est la madimmiss elliew
memo, :

Le mapus injectis dsb s
manifestat1oq de forse, qui met

ute , elle aussl, par une
s
main 4u créancier, u‘eﬂt 1s manus
3
{a
AR

 débiteur sous la
injeetlc Judieati,
gui rest la seule gul nous ait &té conservée : aazus,
221 ¢ "Quod tu mihi iudicatus (siv
seshertium X milis ,quandogus non sa]vvstl, 6b eam rem
egu tibi sesbertiu A mitive judicati menum inJ101o $
Puisque tu 85 5%é 1'chjet d'un jugement ou d'une dam~
natic eavers moi pour I0:000 sesterces, et puisquse
tu n'es pas peyd, jeo mets la main sur toi pour I10.000
sesterces, s : :
Ge ntest pas le lisu d’examive? 1es problémes
gus pose le manus injectio. Je ferei seuleément remar=
guer gue, dans cetle formule, tout ce qui a trait au -
Jugement sst une addition datant de la procédure d'ar=-

. v

~pitrege, puisqutelle suppose un du amont iois nous

verrons gue ce n'est pas le ssul ces de wanus injec-
tig, gqulelle & existéd avent jugement ot il semble ahe

les rédsctours de la formule ont constat® lsur impuise

sance de dire en un seul mot gusl était le droit affirs

né par la mepus injectio. ) s
Car, en somme, les poroles se contentent d'ex-

primer le geste qui lss accompegne, la mainmiSe et

gette meinmice mel 13 saisi au pouvolr du saisissant
sans qu'il puisse résister personnsilement,. Le seisi
ne peut rien objscter, il n'a qu'd suivre o & obe;x,

le menifostation de fores 1'a scuriséd sans remllque an
paveir du saigissant,quiil s‘ag-sse de soumettre des per
sonnes ow'des choges au pouvoir d'une personne,les formules
ont done un carachére et un effet nm dateux,Ce sont des
formules rituelles composéss des paroies et des .ges=
tes. Elles expriment le force, Et méme si la signifi-
ation des zestes e des parcles n'était pas assez
elaire, leur nom indiguersait sans détour gutelles sont.
1lexpression de la force : vindicere, vindicare, vin-
dicta, manum nj{cera, menuw capere, ;
_ Msis dans fout ce gue nous avons Vi jusqu'icl s
il ne s'agzit pas d'ure force materle’le, il ne s5'agit
pas de ls fores brutels, de 1o violente. La force est
contanue, slle est exprimée dens le rite, C'est une
fores rituelle aqui réalise le droit., Blle le réalise
sans qu'il v ait d'opposition, avec la collaboration
de tous Gens ls mancipatio, mnis elle la réalise aussi
dans les deux sutrss tas, Dans la manus injectio, el
lo soumet le saisi smns gu'il puisse résister, Dans
le sacraman+uma celteo raulﬁsatxcn n'est pas suffisan-
te. pulsqu'il n'y & pas un seul Croit qui esh nanzfas-'

x
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t4, mais deux droits contradictoires. L& réalisation
ost donc le préliminsire d'une contestation, mais i1 =
faut que le droit =oit réalisé pour que la contradie-
tion puisse avoir lisu et puisse 8tre tranchde. Bt

coette réslisation, d'aprés la nature méme du droib 7
fondé sur la foru93 est une réalisation pour le pré-
sent, qui ne s'occups pas du pessé,

On peut donc dire gue les formules sont bien
créatrices du droit par leur pouvoir propre, par la
vertu du rite, 8 unae époque od 1'on ne distingue pas
encore la création du droit nouveau de 1l'affirmetion
du droit préexistant,

§3 - Les fondateurs de droit : vindex, adsertor

libertatis , auctoy, preedes litis et vindiciarum,

gacrapestun,

Ce paragraphe sera plus court que les précédents,
car nous aborderons immédiatement dans les chapitres &
suivants ls mznus injectio et le vindex, qui apportent
les preuves les plus topiques du systéme que nous en-
tendone %outenlr. I1 suffira Jonc de 1'% ndiquer dans
seg grandes lignes,

C'est ici qu'apparaltra le plus fachensement le =
danger d'exposer & l'avance des résultats gui devraient

seulerent se dégager de 1'étude des formes. Ce para-
graphe a'sxpose & la fois au danger d'&tre obscur et de
paraitre arbitraire. :
Il ne suffit pes,pour qu'il y ait un véritable systé=

me Juridique, gue la coutume ou la loi proposent aux

pouvoir de créer le droit, mais il faut avant tout que
la coutume ou la loi organisent la dqmgpse*des droits
lorsqu'ils sont injustepent attaqués. i

81 cette défense n'est pas orgenisée contre 1line
justice, il est impossible de perler de droit. Nous :
1'avons suffisamment dit : la cité & trouvé la solutisn
définitive lorsqu'elle & organisé l'arbitrage du ma-
gistrat, mais auparavant il semble que le droit primi-
tif avait trouvé uwe golution, assez précaire d'asilleurs
gt imparfaite, dans des rites semblables & ceux gqui -
procédalent & la ordation des droits. Les drolts dréés
par leurs bénéficiaires dans des manifestations pitmel-
les étaient défendus dens d'autres manifestations ri-
tuglles analogugs, sccomplies par le groupe de ceux

que j'appelle les fondateurs ou les défenseurs du droits

Source : BIW3digae de la Sorbonne, 3 Reoroduction Interdite
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le vindex, l‘adsrrtor libertatis, l'suctor.

Bfest un groupe plein de mvetérs. Ges perannageﬁ
ont swbsisté jusque dans le jus civile. Grice £ cetts
persistanue nous ¢onnaissons leurs noms, ¢'est & peu
prés tout ‘ce que nous ssvoss de certain sur enx. Mais
rils ‘viemnent, & n'en pas douter, du droit antérieur,
‘d’un droit plus archafque que le jus e¢ivile., Ils sont
5une survlvanée, si prés de leur fin dés l'origine du
,droit civil, ou si défigurds que les interprétes mo=-

/ dernes, maleré leur curiosité légitime n'ant pes réug~
si & ea découvrir la naturs.

81 on eesaie en effed, comme on l‘a fait Jjusqu'id
de les faire tentrer dans les catégories du dréit que
nous connaissons, on ne pewt y parvealr. Ile restens
des énigmes insolubl Ils sont tous en effet des dé-

é i on essaie d'y

3¢

L8
fenseurs d'un droit a
voir, comme on 1'a fa
ngderne, solt des rep:
golt des garants
en euy les rigle
cautionnenent ou d la

Un trait commun gul les unit, c'est que lorsqu'ils
ikenwionment dans la défense Go 1f opprimé, ils interieur
librement. On ne peut treuver & mon avis, comme origine
de leur intervention, une obligation juridique.Ils ne st
pas 1iés par une promesse, ils ne peuvent pas 8%re con=
traints par une voie de dPOan Ile rem piissen sans
dounte un deveir social, un devoir sacré, mais ce dewoir
egt sur un autre plan que le plan ds 1'obligation ¢.-
vile. 11 peu’ &tre couparé au deveir du magistrat .de
dire le droits Dire le droit est le devoir de sdn of-
fice, mais ce devolr apparelt comme une preérogative &
1'exercice de lagquelle il ne peut &tre juridiguement
gontraint . :

Cette situation est évidente pour le vindex et
pour l'adsertor. Tout le monde 1'admet. Mais elle egt:
eugsl vraie pour 1'auctor, du moing dans la forme qgui
correspond su droif primitif, :

L'suetar, c'est-a~dire le vendeur, reste must dang
la mencipatio.Quei qufon dise, on peut voipr dans ce
silence un acquiescement, on ne peut y voir un mode de ';
contracter uné obligation, et quand il intervient dans
la revendication il est interrogd par l'adversaive :
Guando in jure tec conspiscic, postulc anne far sugtors
Puisgue je t'apercolis devant le msgistrat, jo demsnde

gi oul ou nen tu es l'austor. Ce n'est pas de cethe
facon qu'on centralnt un oblige A executer gon obliga-
tion. '

<F
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i t les regles du droit
;ants, soit des cautlons,

3 possible de reconmaltire
de 1z représentation, du
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De méme,bien que sur ce point les auteurs soient o
sens contraire,sauf un auteur italien, Cesta,les presdes
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met de fagon absolue le débiteur & son crdancier : 1ot

goncerne le débiteur. Celui-ei, i1 y & un instant, é-

123 DROLT ROMATH APPROTONDI (Doctorat),

1itis et vindiciarum ne font augune promesse, du moiﬁs
nous ne “rouvons pes dans les textes l'existence de
tette prouwesse. L'intervention des praedes e¢st marquéa
comme celle de liauster, par l'interrczation du magis—
trat interrogesnt les personnes qul accompignent les
plaideursc Il leur demande 8'ils sept praedes, et cha-
cun répond 3 "Praes sum: Je spis le praes”. Ces inter-
rogations ne sont pas des promesges, elles constatent
un état, 1'état d'auctor, 1'4tat de praes, :

1 ne slagit donc pas, & notre avis, de personnes
engagées vig-d-vis dlautres dans des liens dlobligation
mais de membreg du gfaupe exergant une prérogative, un :
droit gui leup appay ient comme é%ant attaché a la per-.
sonne ; l'auctoritas est l'état d'auctor, disent les
grammairiens, la qualité de ltauctor. C'est un droit
de méme sorte que ls polestas et &galement attaché a
la persomnalité : cfest le droit de soutenir et de
faire triompher par i'intervention de leur perscnnsiiteé
le droit crﬁé per une autre perscmne du groupe e¥
contesté & ceite subre personne,

“'aﬁt dans le mécanisme de la manus lniectlo et

du vindex que cet état ancien apparait avec le plus do
clarté. Un voit en effet, & titre pur, dénué de détours,
le jeu des formules et leur e1f15acrte. On volt aussi

comment le Jjuge a accepté ce jeu, tel gu'il a 8%é for-
mé dans le droit anbsérieur. €C'est ce droit qui'est ju-
gé per lmi dans ses conséquences.
[ ia manus injectio judicati comprand en effet deux
actes, avant qus 1'intervention du juge en aip'aJOuté
un troiasiéme.
Dans le premier acis, le rite de meimmise U~

débiteur est saisli et dominé par l'action rituelle des
formules. Ii-®'a plus qu'“na possiblilité : payer ou su
bir son destin. Maisg il a une derniére aspérancq;c'ast
1'intervention du vindex. Un au*rﬁ membre du groupa
peut faire lui zidssi une manifestation de force s'op=
posant & cells du oréancier. le vindex' est ceXul qui-
endo eo vindicit. - '
Cotte manifestation de force est de méme pature
que 1a premidre msis elle a une efficaecité supérieure 3
elle annule totalement 1'effet de ls promitre manifes~
tation. Son effet esi absoln et définitif en ce qui

tait peréu sans resscurses. Dds que le vindex est iam-
tervenmu, il est définitivement 1ibéré, i1 ne doit plus
rien, Quﬂlle gue soit la auite des chcses, dans le jua,
civile i1 reste définitivement 1ibéré, Il n'y a pas de
situation gui puisse exprimer avec plus de clarté cetw

te force du rite.
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C'est dans cet état de droit que le juge inter-
vient. Il prend, & mon avis, la situation telle qu'elle
a été créée par la coutume, il 1'accepte pleinement,
mais 11 veut 1'arbitrer. C'est pourquoi celui qui va
8tre jugé,ce m'est pas le débiteur, c'est le vindex, Il
recherchera si le vindex = bien rempli som office sui-
vant le droit, 8'41 & feit oceuvre de justice ou, au
cegntraira, s'il a voulu empl8cher la justice de triom-
pher et 8'il a voulu faire unme oeuvre injustifiée de
force. - -
Voild, & mon avis, ce gue nous prouvera l'stude
circonstancicée des formes de lz,manus injectio et des
textes que nous pouvons réunir sur le vindex. C'est une
étude extrémement révélatrice, c'est elle qui nous per-
met de pénétrer dans ce domaine mystérieux, dans cette
phase intermédisire du développement du droit romain
gui est entre le régre de la violence et le régne de
la justiee d'Etat. lLa violence est remplacée par uns
manifestation rituelle, dans laquelle cherche & s'ex~
primer la justice privée. Et nous voyons ainsi comment
celui envers qui un autre membre du groupe a une dette
peut se faire justice lui-méme, mais nous voyons aussi
comment chague membre du groupe peut &tre protégé cortre
1'abus de ce droit de justice privée. Le vindex est le

-soutien, le fondateur efficace du droit, qui protége ce=

lui qui serait injustement attaqué.

“IL'adsertor libertatis nous donne un autre exem-
ple, moins salgiagart, mais aussi clair, du nmlme genre.
Cet exemple a été conservé dans les procés de liberté
qui sont faits au moyen du sacramentum,

Le saisissant, ici, ne prétend pas que celui qu'il
a saisi et qu'il a trainé devant le magistrat, est un
homme libre, majs débiteurs I1 prétend qu'il est son

‘esclave. C'est ce gu'il affirme en disant lui aussi :

Hunc ego hominem meum esge aio. Celui qui est 1l'objet
de cette manifestation rituelle de force est dominé;
41.ne peut pas gse défendre. Nous dirons que par la ver-

o tu du rituel il g3t esclave, méme si en fait il ne 1'é=-

tait pas superavant., La formule a créé le droit,

Mais si un autrs membre du groupe vient se faire
1'adsertor de sa liberte et, comme le disent souvent
les textes, le vindex de sa liberté, alors g¢e vindex
prononcera & son tour une formule rituelle manifestant
une ‘force opposée & celle du premier et supérieurg,et
& partir de ce moment il est libre,.quel qu'sit été som
état antérieur. : :

Cette situation,créés par la force du ritusel,ms
paratt fournir l'explication de ecette regle qui cause
encore tant de tourment aux interprétes du droit,largle
dtaprés laguelle,dans les procés de literté les vindicise
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125
sont secundum libertatem. (Pomponius, D.I1.2.2.24),

Cette régle signifis gue la possession intéri-
maire de l'esclave ou du prétendu esclave doit Btre
attriduée jusqu'a la fin du procés, entre la vindiga-
tio ot le jugement, & l'adsertor, et pendant la durée
de ce procés, l'ezclave est considéré comme libre, il
peut velablement accomplir tous les actes Jvrldxques
d'un hotme libre.

C'est que, 1ei encore, le juze, venant se ‘aupe -
poser au droit des formules 1l'a accepté tel gu'il dtait.
Par la vertu des formules,l'esclave est rendu, tempo-
rairement tout an moins, libre.

Nous voyons ainsi comment ls liberté de chiague
membre du groupe est protégée et garantie par un au-
tre membre de ce groupe qui exest ls fondateur. De fnom-
breux textes d'historiens que nous examinerons font
& ce point de wvue un rapprochement trés précieux entre
le vindex et 1'auctor et ils disernt d'un personnage
qu'il est le vindex et 1l'auctor de la liberté d'un &u-
tre.

Ce que nous venone de voir nous permet de con-
Jecturer que dans le domaine des biens, 1l'auctor joumit
un rdle analogue. La présence nécessaire du vendeur .
dans la mancipatio montre quel est celui sur qui-‘est
fondé le mecipium qui vient d'étre créé . L'aliémateur
est le fopdateur du droit, il est en est l'auctor. Son
rdle reste passif tant que le droit n'est pas contesté,
il n'a pas & intervenir dans la jouissance paisible uu
bien, dans 1'usus et biem entendu, il ne doit pas |
troubler ce qu'il doit protéger.

, Mais 11 se peut gus cette jouissance soit con-
testée. Contre l'adversaire il faut défendre le droit.
C'est alors que dans la procédure d'arbitrage que nous
connaisgons s'orgenise le sacramentum.

Le sacramentum débute, comme nous 1'svons itt
par une manifestation rituelle de force, la vindica-
tio, par laquelle celui qui est attaqué mani feate son
droit. Mais la situation est plus compliquée gue les
précédentes, car & cette manifestation de force gui

.réalise le dreit va s'opposer une menifestation de fox-
<e rigoureusement semblable, réalisant, elle aussi, un

drcit contradictoire et rigoureusement le m8me.

- C'est alors, & men avis, qu'intervient 1l'auctor.
Celui qui défend son droit est venu devant 1le maglistrat
acsowpagné de son auctor, qui ge tient 4 edié de iui.
Nous savons par le 4émoignage de Valerius Probus fToxs
tes de droit romain de Girard, 82me éd. p. 216} =% de
Cicéron,que 1l'intervention de 1'auctor se faiti. par ce
dialogue : Quando in jure te . -conspicio, pestule wsne far
aucsor. Le mot far fait difficulté, n'est paz trés slies
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1} est interprétd en flas, ou fuas. L'suckar répond :
Auctor fios: " Paisque je t'apercols deveaant 1o megistrat

je te demande, oul ouw non, si tu es ifeuctor?”, 1'su-
tre répond ; "Je suis l'aunctor”.
Il ne me paratt pas douteux que cetie inteyroga-

- tion est falts par 1'adversaire, et ‘non pas, coume le

41t Giyard, par celui qui fournit 1'auc+or¢ I1 me pa-
ralt vraisemblable que ve diziogue a lieu imnédiatement
ayrée que lfacquéreur abtayué a prononed sa vindicatio.
Ia réponse de 1'suctor vient las poutenir et ¥4 fonder.
Dans 1ls procédure que nous connsapssons, le rite
continue : 1'adversaire pronocnce & son tour la vindica-
%10, car depuis l'intervention du. juge il fauf bien
que le procés soit organisé, parce que ¢'est devant le
Juge que toutes les parties, auctor et adversaire, vien
nent apporter la preuve qu'en fa*sant la vindicatio
elles ont fait le droite ,
Mais dans les temps antérieurs, je pense que 1'in.
-tervention de l'auctor, sa simple affirmation qu'il é-
tait auctor, faisaii triompher celuil qui pouveit invo:

quer son auctoritag. On n'sallait psplus lsin : le
droit affirmé par 1l'acquérsur, fondé par 1l'auctor était

le droit véritable et 1'emportait

Je fonde cette hypothése, car c'est ume hypothé-
se, sur ce qul me paralt @tre la nature primitive de
1'auctor, et sur le sens éfymologique des mots qui dé€-
signent auctor et aucvoritas, et auzei sur le rappro-
chement avec le vindex et l'adsertor libertatis, dans
un méme état de droit, ol ils paraisment 8tre des per-
sonnages contemporains, et de méme nature. De méme que
les textes ont rapproché l'adsertor du vindex, il y en
& un assez grand nombre qui rapprochent le vindex de
1'auctor.

Enfin, pour contimuer jusgu'su bout cette descrip-
tion rapide. il se peut que dans 1'affirmation de leur
éroit aucun des deux adversaires né puisse &tre soute-
nu par un auctor. Alors on arrive nécessairement & une
gonteéstation qui, avant le juge, ne peut pas &tre trem-
chée par des moyens humaing. :

1a suite du sacramentum nous apprerd guelle &
dt 8tre la solution, et c'est ici qu'apparatt le ca-
| ractere religieux primitif du droit. Dans la procédurs
' que nous connaissons, le sacramentum est une egpéece de
| parl : Quando te injuria vindicavisti quingents seris
sacrdmento te provoco : Pulisqus tu as fait la vindica-
' tio saps droit, je te provogue au sacramentum de 500
| age Et Y'autre répond : Bt ego te : et toi aunasi je te
1bprovoque. e juge avait & décider lequel des deux parlﬂ

| était justin, lequel éteit iajustum,

$%acat la figure dernidre du éroit sécularisé,
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mais cette figure cathe un autre sens primitif. L'op%-“
nion encore dominante chez les Juristes voit dans le
sacramentum un serment. Cependant le nom techmique du
serment est jusjurandum, et les philolwues sont beat-
coup moins aifirmatifs. Ils font dériver, avec Varron
{ Lingua latine , 5 ,180) sacramentum de sacer. Sacer :
ce qui appartient aux dieux. gacramentum a sacro, dif.
Varron. .
Nous verrons les indices qui peuvent noug faire
croire, suivant 1l'opinion qul tend & s'établir chez
les auteurs les’'plus mouveaux, que cette pariie de la
procédure qui donpe son nom & tout le reste cache un
ancien sacrifice offert aux dieux, ou deux saerifices
offerts par l'une et par 1'autre partie sur la provo-
cation de 1'adversaire, et ces sacrifices, interpré-
tés suivant les régles des augures, disaient celuil don

ie droit était justum.

Cette conjecture a été lancée par M. Hemri Lévy-
Bruhl. A défaut de l'auctoritas d'un autre membre du
groupe, il fallait recourir & l'auctoritas divira gui
domnait son signe. Blle était inferprétdeé™par 1 repré-
sentant terrestre du dieu, le chef du groupe, le roi
at le magistrat et c'est sans doute, suivant dfailleurs
1'opinion gérérale des auteurs,par ce détoursgue le
chef de la cité a é%é saisi de la contestation. L'orie
gine religlieuse de sa juridiction se trouve dans son
réle de représentant du dieu et de sacrificateur, qui
s'est développé par la suite en arbitre.

{ Il semble que 1'on peut 1n¥erpreter dans un sens
dnalogue les praedes. Ces praedes sont ceux qui permet-
tent d'atiendre la décision du dien et qui, ensuite, :
la font exécuter., Ils deviennent, dans la procédure ré=-
guliére, les garants des vindicize, de la possession

 intérimaire et de la restitution.

fes comditions
de fonctionne-
ment du régime
Primitif, leur
transformation
et le rdle des
chefs do la cité
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Et ainsi, a travers l'étude des principalss ac-
tiong de la loi, la manus injectioc et le sacramentum,
nous verrons peu & peu se révéler le systéme ancien
qui est comme nous l'avons dit, un systime archsfgque
gt rudimentaire, mais un systéme assez complet gui,
aprés avolir assuré la création des droits des membres
des groupes, assure leur protection et la protection
de leur-libverté et assure aussi 1la protection ne leur
droit de puissance sur les personnes et sur les choses.

Qquel était le fondement de tout ce systime? Sur
quelles beses était-il établi? aqu'est-ce qui en assura’
un fonctionnement régulier, et un fonctionnement con-
forme 4 la justice? Ctest 14 que nous devons nous ay-
réter dans nos hypothéses et marquer notre ignorance.
En tout eas, pdur que ce systéme puisse convenablemetit

fonctionner, 11 faut que le groupe qui y soit sowais
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soit un groupe éitroit, comme &taient ces petits grou-
pes réunis autour de 1'Arx, de la citadelle qui se
trouvait sur chacune des collines sur lesquelles Rome
& été fondée.

Ces groupes, ces tribus étaient compogés de
gens peu nombreux, réunis en famille ou en gentes, qui
se connaissaient tous et qui vivaieat de 1a méme vie, i
On peut penser que dans les temps primitifs les membyes
du groupe étaient tous dans une condition assez egale
qufil n'y avait ni riches, ni pauvres.

11 faut,en outre, que dans ces groupes étroits
régne une solidarite puigsante, une surveillance cong-
tante de chacun des membres sur les autres. Cette so=
lidarité primitive, tout,noue 1'indigque dans 1'état
postérieur ; les mores msjorum sont des commandemerts
impérieux et placés sous la surveillance de tous. Les
censsurs représentent, dans l'état évolué, ce pouvoir
de surveillance autrefois collectif et c'est lui qui
‘intervient jusque dans les ¢ns les plus secrets, les
plus individuels de la consciasnce privde, dans 1'or-
ganisation intérieure de la famille,

Cette golidarité s'orgesnise autour de fortes

icroyanses religieuses. Si le rituel enchalne celui
contre qui il est employé, c'est qu'il emchalne sussi
celui qui 1'emploie. Il n'est inoffensif ni pour 1'un
ni pour l'autre. 11 est redoutable, au coniraire, aus-
si bien pour celul qui en bénéficie que pour eelui sur
lequel il porte . 8'i1 €tait employé & tort, le béns-
ficiaire #'exposerait & la vengeance des dieux, €%

cette vengeance des dleux est mise en oeuvre par la
surveillance Jalouse de tout le groupe.

Le texme extréme de cette vengeance est dé le
soumettre & la vengeance du groupe, a la secratio qui
le met horg de la loi du groupe et livre & tous le
soin de le tuer pour exécuter la vemgeance divine,

2 Quand les groupes s'augmentent, soit que 1'un
&eux demine les autres, soit que des étrangers,- et
1l semble bien que pour la Rome que nous connaissons
ces étrangers furent les Btrusques,~-soumettent les
pesuplades indépendantes et les organiment en une gran-
de cité, ¢e systéme archalque devient de plus en plus

. insuffisant.

' La surveillange collective de chacun des mem-
bres est une pghose impossible. L'indgalité s'établit
aveo le développement daa richesses et du commerce.

Il y.a d¥sormais dans la grande cité des riched et
des pauvres, des puissants et des humbles. D'autant
plus qus la création de la grande cité et le d€velop-
pement i commerss apdnent 1'afflux d'étrangere, les
futurs plébéiche, et ceux-ci, lorsqu'ils cessent

. Source : BlIU Cujas
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d'étre 1liés aux membres de la cité par les liens de
clisntdle et d'hospitalité sont des individus, je veux
dire qu'ils ne font pas partie de ces groupes femiliaux
qui défendent et qui protdgent leurs membres, -

Le systdme primitif ne prévoit pas que l'on puis=-
ss chercher & tromper et gue l'on puisse 8ire sans pra=
tection privée, Il est basé sur la solidité des croyan-
ces religieuses, sur l'horméteté et le respect des
dieux, C'est une barriére fragile dans une grande cit®,
qui admet des gens sans famille et des étrangers. C'ast
pourquoi ells a df &tre remplacée, et clest 1lfoffice
das chefs de 1ls cité, dont le pouvoir augmente d‘'autant
plus que diwinuo celui des groupes privéds qui la com=
posent .

Chapitre VIIS.

IN JUS V(CATIC - MAWUS INJECTIO,

Ce n'est pas artificiellement que nous réu-
nissons ces doux procédures, car d'sbord elles sont
toutes deux das procédures d'exdcution, mais il y a un
trait plus profond qui les réunit: nous verrons qu'el-
les comportent toutes deux une manus injectio eu sens
technique du mot, et parce qu'elles comportent cette
manus injectio, elles comportent pgalement toutes les

deux le vindex,

Nous étudierons ce vindsx dans un chapitre
spécial, suivant immédiatement celui-ci. Nous'verrons,
et clest encore un autre trait commun, que ces deux
procédures laissent le champ libre & la justice privée.
Le loi fixs seulement d'une fagon minutisuse, les :
conditions dems lesquelles cette justice prmvée doit
s'exercer, . .

“Jes Cours de Droit” Y Répétitions El}crites et Orales
3, PLACE D& LA SORBONNE, 8 Reproduction  interdite

Source : BIU Cujas °
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§ T- In jus vocatio.

- Les textes relatifs 4 1'in jus vocatio sont pla-
¢ds au début de la loi des XIT Tables. Ils sont, avec
coux de la manus injectio , les textes qui nous ont
été le plus compléetement conservés :

I.T, ¢ Si in jus vocat, ito, ni it, entestamino :
igitur em capito, 2. Si G&lVLtuT pedemve struit, ma=

qnum endo ‘acito°3wu1 morbus aevitasve vitium escit,

gui in jus vocabit, jumentum dato. Si nolet, arceram
ne sternito. '

I.I. : Si le demandeur appelle le défendsur en
justice, que celui-ci y aille. 8'il n'y va pas, que

‘le demandeur prenns des tomoxns, an consaquenﬂe,qu St
le saisisse, 2= Si le défendeur cherche & ruser ou

4 stenfuir, que le dcmandeur fasse manus injectio.
3. 51 le défendeur est emp8ché par la maladie ou par
1'8ge, qus celui qui l'appelle en justice fournisse
une béte de somme. Si le demandeur ne le veut pas,
qu'il ne prépere pas un chariot couvert,

Ce texte, dans 1'4tut ol il nous a été livré, &
besoin d'8tre corrigd. Il nous est donné par un commen-
tateur d'Horace, Porphyre (Livre I, Satire 9, vers 76).
HoFace se met en sclne; il est la proie d'un fHcheux
qui 1l'essomme de ses bavardages sur la Voie Sacrée,
prés du Forum, au lisu ds se rendre devant le ma-
glstrat, prés de qui il est convoqué. Horace est déli-
vré de lui par son adversaire, qul accourt, furieux du
retard, et gui veut prendre le podte & témoin, Le vers
76 dit 3 Licet entestari : li'est-il permis de te pren=
dre & témoin 7

‘Puis défendeur et demandeur s'en vonbt, en conti=
auant la dispute. Horace dit : Rapit in jus : il 1l'en=
1éve pour aller devant le magistrat,

Le commontateur donne alors le texte de 1'in jus
vogatio de la lol des XII Tables. Les premiéres paroe
los sont trds mutilées, slles sont ainsi dans le ma-
auserit : Si in jus vocatlonl'tantastamlnlgltur en oca=
pito.

Clest Jacques Godefroy gui, dens la premiére .
bdition scientifiquo des XIT Tables reconstituées ,cor=
rige et met vocat pi it antestamino. Ito et qui in,
jus vocebit, sont des additions des modernes.

Un peut remarguer, su point de wue de la langue, .
une série d'erchaismes. Festus dit que em est pour oums
o'est une vieille forme, Un autre archeisme se trouve
dens escit pour erit. Les auteurs modernes font remar-
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quer que l'interversion constante du sujet, sams indi-
cation, est un signe de 1l'ontisuitd du texke. Enfin

les grammeiriens latins discutent sur les termss struit,
celvitur, jumentum et arcera. Le sens ne leur pareilt
pas trés fixé,

Emploi de cer= Nous ferons remerquer qus cetts procéddure est
ta verba, sens faite certis verbis, et que dans les auteurs, notam=
indicatidn ment dans Plaute, il semble bien que l'appelant doit

de la cause de dire in jus te vooco; pour que les paroles soient cer=

1'in jus voca~- ta, 1l n'est pas nécessaire qu'elles soient compliquées

Gio. . ni longues.

' Il n'est pas nécessaire , semble-t-il, dans 1l'in
jus vocatio, d'indiquer la cause de 1'eppel. On s'ex=
pliquera devant le juge. Cela résulte des FPlaute : Per=
sa (le Persan) IV,9,8 : Saturio Ageyambula in jus,
leno Dordelus : Quid me in jus vocas ? Saturio ; Illetid
apud praetorem dicam : sed ego in jus voco. Dordaluss
Nonne antestaris, Saturion'.allons, viens en justice,
proxénéte, Dor, Pourquoi m'appelles-tu en justice 2
Sat. Cela je le dirais devant le préteur, mais moi
j'appelles en justice. Dor ., le vas-tu pas prendre de
témoins ? e :

Nous allone voir en étudiant de prés le texte des
XII Tables combien 1'nypothése que nous cherchons &
vérifier, 1'hypothése des formules rituelles, manifes=
tation efficace de force, va éclairer simplouent et
: complétement ce premier texte,
la gredation La loi régle minutieusement la gradation de 1'ap=
ds l'appel en pel en justice. Llle donne d'abord un conseil : si om
dustice jusqu's appells en justice, qu'on y aille, Mais elle prévoit
l'acte de résis- aussitdt que le conseil ne sera pas suivi., §i l'appe=
tance de l'ap= 14 ns vient pas volontairement,que 1‘'autre prenne des
pelé et le ma= témoins et quiil le seisisse. Et nous voild au début
num endo jacito, de la procédure contentisuse, On prend les assistants

-la manifestaw 8 témoin de la non obéissance. Ce sont sens doute des
tion rituelle témoins qu'on a amenés, et nous voyons dés le début

de force et de le procédure comment ces procédures anciennss sont
l'entrée en jeu accomplies par 1'intéressé lui-méme, personnellement,
de la if,I, meis comment, d'sutre pert, il est entourd de parents

et dteamis qui lui servent de répondants, de cautions,
de défendeurs, Et 1'eppelant saisit alors l'adversai=
ro matériellement : em capito,

La loi prévoit la résistancs de celui qui est
saisi, une résistance par ruse, ou méme par violence:
Si calvitur pedemve gruit,

Gaius, D.5;16,23,3 expliqus que calvitur veut
dire ruser, tromper, pour retarder et pour frustrer.
Festus : De verborum significetions, a#u mot struers,
cite la phrase toute entiére : Si calvitur, ete., Il
dit que les Romeine employaient le verbe struere dans

Source : BIU Cujas
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le sens d'ajouter et d'augmenter et quant & ce mot Qes
XII Tables : Si calvitur, etc.. les uns pensent que
cela veut dire : se rejeter en arridre, d'autres : al=
lor d'un autre ofté, d'autres pensent au sens de fuir;
d'autres enfin au sens de ralentir la marche, comme
lorsqu'un individu met & peine un pied devant 1l'autre,
merche lentement et slarrsdte. .

Nous nous trouvons, en somms, en face d'expres=
sions hors d'usage, dont on ne connait plus bien le
sens précis, mais on comprend trés bien ce que cela
veut dire : c'sst une résistance ou sournoise, ou vio=-
lente.,

Dans ce cas, dit la loi, s'il y & résistance :
menum endo jacito : qu'il mette la mein sur lul, J'al
traduit s qu'il fasse manus injectio sur 1'appeld,

‘Je vois entre em capito et manum endo jacito, une

gradation ;méme une compléte transformation de la pro=-
cédure. Si l'intimé ne vient pas volontairement, comms
le conseille la loi, en prenant les assistants 4 46 =

‘moin,l'appelant pourra seisir 1'adversaire. C'est un

goste matériel, Mais si cet adversaire esquisse une
résistance, alors on lui oppose la formule et les ges=
tes rituels,

Nous sommes en face d'uns menifestetion rituel-
le de force, cette manifestation rituelle,c'est la
manus injectio qui entre en jeu, et l'on peut remer =
guer que cette manifestation epparait 14 comme suffi-
samment efficece, car la loi des XII Tables, qui pour=
tant, i1l y a un instant, prévoyait la resistance, ne
considére plus qu elle soit possible aprés manum enﬂo
jacito, -

: I1 a fallu remonter en des temps trds postérieurs
dens la procédure formulaire, & un moment ol la proe
cédure avait complétement changé de signification, pour
que le préteur prévoie une résistence et permette une
action in factum contre celui qui n'a pas obdi & 1l'in
jus vocatio, Gaius, IV, 46 : Ceteras quoque formulee
quae sub titulo de in jus vocando propositae sunt, in

 factum conceptae sunt, velut adversus eum qui in jus

vocatus neque venerit negue Viandicem dederit ; Les mi=
tres actions qui sont proposées sous le titre de 1l'ap=-
pol en justice , scnt des actions in factum, comme par
exemple celle vontre celui qui, appeléd en justice, ne
serait pas venu, ou n'aurait pas fourni de vindex,

Je conclus du fait que cette sanction est beaucoup
plus tardive, et d'une toute autre nature, gque le be=
soin ne s'en failseit pas sentir au moment des XII Ta =
bles, Et 1l'on voit comment 1'hypothése que nous avons
adoptée éclaire le premier texts des XII Tebles gue

nous commentons : 1'in jus vocatus est dominé par:la
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menifestation rituelle de force de la manus injeotio
et 11 ne lui est pas possible de s'y soustraire. :

L'opinion dominante chez les interprdtes du droit g
romain, depuis Bethmann~Hollweg : Der r®mische Civily
prozess,T.I.,1864, p. 106 et ss, ) voit les choses sous
un jour trés différent. Cet ouvrage de Bethmann~Hollweg
est le travail fondamental sur la procédurs, bien qu'll;
ait considérablement wieilli, Bethmhnnnﬂollweg, et
aprés lui & peu prés tous les auteurs, ne veulent pas
voir dans le manum endo jacitc une menus injectio au
sens technigue du terme, elest-d-dire un scte formalis-
to de paroles et de gestes. L'expression, dit Bethmann=
Hollweg, veut dire seulement que l’appelant doit mettre
la main sur le débiteur et employer la forcé pour con=
duire devant le magistrat celui qui résiste.

Dans cette interprétation, on a quelque difficul-
té 4 distinguer le sens de em cepito de menum endo ja=
cito, si dens les deux cms il s'agit seulement diun
scte matériel, ocar mebtre la main sur, équivaut & le
seisir, Et surtout, ce dont personne ne s'est avisé,
on ne voit pas pourguoi la résistance de celui qui
est saisi devant témoins est préwvue per la loi, tan~
dis que cette résistance devrailt cesser quand on lui
met lea main dessus,

La description de Girard, & ce point de vue, |
n'est qu'une conciliation verbale, qui néglige le pro= i
bléne et ne suit méme pas fidelement le texte (Manael
8° éd, P. 1032, note 2) : "Celui qui veut intenter ua
proces 8 un autre le somme de le suivre, alors le ]
somné est obligé de le suivre, s'il résiste, le deman=
deur prend les essistants & témoin, puis il le saisit
ot il l'entraine de force en cas de résistance".

Cette traduction souffre difficulté, car menum
injiosre ne veut pas dire entrainer de force, mais
veut dire ¢ metitre la main sur, La méprise Que consas
ere ici l'interprétation me paralt venir du mauveis
point de départ de la discussidn. Bethmenn-Hollweg
repousseit 1fopinion de Puchte (Instltutlones, II, §.
60) qui voyait ici une véritaeble manus injectio judi=
cati,il 1'%xpliquait en disant que celui qui résists i
étant un contumace doit 8tre considéré comme étant mo
damnato. Le saisissent fait alors contre lui ia menus
injeotio Jjudicati, avec toutes ses suites, cl'est=fi=
dire qu'il éteit seisi non plus pour 8tre jugd parce
qu'il avait résisté, meis pour &tre emmené par le créan-
cier dans s& prison domestique, bien entendu aprés le
passage devant le magistrat, mais le magistret: qui
n'organisait pas de procésu .

Clest une conséquence inadmissible, cui’ n'e lais
sé aucune trace dans le droit postériewr,et qu'on a

1
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repousséeavec reison. Meis per ailleurs on & admis,
sans plus ample informé, qus seule lz manus injectio
Judicati é6tait une action de la loi parce qu'elle est
le soule & 8tre nommée par Gaius. On a admis, en outre,
1a encore sans plus de critique, que puisqu'il s'agis-
sait d'une action de la loi, la mainmise proprement
dite devait 8tre faite devant le magistret, comms
1ltaction toute entisre,

Or ici, et bien évidemment, la mainmise est
faite hors de la présence du magistrat, D'ol, conclube
on , ce n'est pas uns manus injectio. :

Pour nous, nous serions d'accord avec 1l'opinion
régnante, si elle se contentait de dire qu'il ne s'a=-
git pas ici d'une menus injectio judicati. La manus.

injectio de 1'in jus wocatio que nous appellerons la

manus injectio vocati, n'est pas la memus injectio ju~:
dicati. Mais nous disons, d'accord en cela avec les
auteurs récents, que la liste de Gaius des actions de
la loi n'est pas une liste compléte., On peut lege age-
re, disent les textes, par exemple pour faire une

in jure cessio, pour faire un affranchissement, une
société, et il n'est pas prouvé que ces actes soient
faits dens 1'une des cung formes énumérées par Geius,

Nous avons dit sussi, conformément & 1'opinion
émise par M, Giffard, dans ses Legons de procédure ci-
vile, que le damnum infectum, la perquicitio lance
licioque étaient aussi des actions de la loi, et nous
y avons &jouté 1'in jus vocatio,

Il ne faut pas dire que le carectére essentisl .
de 1'action de la loi est la présence du magistrat dan:
1l'accomplissement de toutes les formelités, car méme
parmi les actions de la loi énumérées par Gaius, il y
en a une, la pignoris cepio, qui se fait hors de la
présence du magistrat, et ceci est la preuve qus cet-

"te régle que l'on prétend éteblir n'est qu'un faux

semblant. :

Mais nous donnerons une raison encore plus impor=
tante : nous dirons que dans le manus injectio judice=
ti, le meinmise proprement dite, par des paroles et
des gestes solennels, n'a pas lieu devant le mapistrat
C'est la suite de 1l'action qui se passe devant le
magistrat, ce n'est pas la mainmise , Et c'est par
une méprise vraiment singuliére, par une idée précon=
gue, aveugle, que l'opinion unenime des auteurs ensei-
gne le contraire, car la loi des XII Tables elle-mBme
apporte la preuve formelle gue la manus injectio pré-
céde la venue in jus des deux adversaires. Dans la
menus injectio judicati la loi dit : postdeinie manus
injectio esto,in jus ducito.

Doans les deux cas, le but est lo méme : forcer



Conclusion

sur le caracté-
re du manum en-
do jacito de -
la loi des XII
Tables,

Bzcuses que
peut invogquer
1'in jus voca~
tus,

Source : BIU Cuja;

136 DROIT EOMAIN APPROFONDI (Doctorat), I35

le saisi i venir devant le juge.

I1 y e enfin, & mon avis, une autre preuve topi-
que gu 11 s'agit bien d'une manus injectio dans les
deux cas, c'est que dans l'une comme dans l'autre hypo=
thése. , i‘effet obligatoire de la manus 1n3ect10 ne
peut 8tre écarté que par 1'interventign du méme per-
sonnage : le vindex., La présence du vindex, dans les
deux hypothéses, montre clairement, & mon avis, que
nous sommes en présence de deux actes de mdme nature.

Le vindex de 1l'in jus vocatio souldve encore plus
de difficultés que celui de la manus injectio judicati.
Ces difficultés supplémentaires tiennent sans doute
& ce que les deux manus 1ngeotLones ont le méme but
immédiat (forcer le seisi 4 venir devent le magistrat)
meis que 1l'un est un personnage déja connu du juge (le
Juge ne veut plus s'en occuper, car il est judicatus)
l'autre, le vocatus, est un personnage qu'il ne con=
nalt pas encore( et celuJ—la, au contraire, il wveut
le juger),

Nous concluro nsg donc que la loi des XII Tables,
en disant manum endo jacito, a bien prévu un acte for-
mel de manus injectio, et non pas seulement un ecte |
matériel d'appréhension. Clest une action de la loi,
comme dfailleurs toute 1'in jus vocatio, ¢lest-a-dire
un acte formaliste préwvu par la loi des XII Tables,
et orgenisé certis wverbis, d'aprés cette loi le débi-
teur est saisi et il est contraint par le rite & obéir
et a venir devant le magistrat.

\Les auteurs récents, tout en mmintenant la dis-
tinction entre la menus injectio judiciaire et la ma=~
nus injectio extra-judiciaire, tout en disant qu'il
n'y & qu'une seule action de la loi, la manus injec=-
tio judicati, ont une trés nette tendance & appeler
manus injectio celle qui conclut 1'in jus vocatio.
Voir par exemple Sohm, Institutionen des rotmischen (
Rechts,I7° éd,,p. 665, D¢ méme Taubenschlag, dans 1'Bn=
cyclopedle de Pauly Wissowa, au wmot manus injectio,
Teubenschlag, en particulier, distingue trois sortes
de menus injectionss, deux extra=judiciaires, parmi
lesquelles il place celle de 1'in jus vocatio et le
manus injectio judicisire, qui est la manus ingeotlo
judicati,

Le fin de la description prev01t que le vocatus
pourrait invoquer comme exouse 1'8gée ou lu maladie qui
1l'empéche de se rendre in jus. Le demandeur doit alors
lui fournir un moyen de transport, jumentum, c'est-d-
dire une b8te de somme. D'aprés AulusGelle,ce pours
rait 8tre aussi un chariot non couvert. liais 14 s'ar=
r8te son obligation, La loi des XII Tables préoise que

s'il veut aller plus loin dens 1'humenité, il offrira :

-
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une arcere, c'est-d-dire un chariot couvert, ume litié-
i re,meis il n'y est pas obligs,
Conditions Il nous reste pour en terminer avec 1tin jus vo=
'de validité de ocatio & dire les conditions dens lesquelles elle peut
1'I.J. vocatio 8tre feite. Ces conditions sont déterminées par 1la loi,
‘quant au temps ou plutbt par la. coutume,
‘et quant aux I° L'in jus vocatio ne psut avoir lieu que les
personnes, jours judiciaires, les jours ol le consul, et plus
tard le préteur, siége su Forum, car 1'in jus vooa=-
tus doit étre amend immédietement devant lui. Ce sont
donc les jours olt il n'est pas ocoupé & une cérémonie
religieuse, & une riunion des comices qui sont appe-
1és jours néfastes.,
2°= Les magistrats qui ont l'imperium et le droit
de coercitio, c'est-f-dire le droit de faire conduire
un citoyen en prison par leurs licteurs, ne peuvent
pas 8tre l'objet d'une in jus vocatio forcée. Ce sont
les consuls, les préteurs, les préfets, les proconsuls
et les tribuns du peuple qui eux n'omt pas 1'imperium
mais la coercitio parce gue, dit la loi, ils ont soit
1'imperium, soit la potestas (D.IV,6,26,2). Ils peu-
vent dfailleurs répondre volontairement.
3°= Un citoyen occup$ & un servive public ou re=-
ligieux ne peut pas 8tre détourné de cet office par
une in jus vocatio, ce qui comprend les magistrats
n'ayant pas 1l'imperium, lorsqu'ils remplissent leur
office; le juge en trein de juger, les megistrats du
culte faisant un sacrifice, et méme un simple citoyen
lorsqu'il est occupé & un sacrifice ou & des funérail=
1es, qui sont émlnemmen* un service religieux,-ou mé-
me & un mariage qui, lui ausgi, est un dite religieux.
Les deux époux notamment, pendant la deductio in do=-
mum meriti, ne peuvent pas 8tre arrétés par 1l'in jus
vocatio, '
 4° (elui qui est dans sa meison ou sur son fonds,
. ne peut pas 8tre saisi : D, 39,24,5 : * Verecunde autem
praetorem denuntisri jubere, non extrahi de domo suas -
Le préteur ordonne par convenance que l'on puisse &~
tre interpellé meis non pas tiréd hors de sa maison.
5°- Lo pére et la mére, le patron et la patronne
ne peuvent pas 8tre appelés en justice sans la per=
' mission du préteur (D.2,4,4,1) et généralement cette
prohibition protége tous ceux & qui est due la reve=
rentia (D.2,4,13).
6°~ Enfin une matrone appelée en justice ne peut
pas 8tFe touchbe., ValéresMaxims, 2,1, 5: In jus vocen-
tl matronan corpus ojus atitingere non permigerunt :
on n'e pas permis que celui qui appells en Justice
une natrone touche son corps.
Jled essayé dtexplicuer cette regle par le souve~-
nir de trés snciens tabous de sang, qui interdisent

Source : BIU Cujas .
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sux femmes marides tout contact, méme le plus acciden-
tel, avec un étranger, car ce contact pouvait avoir
une influence mystérieuse, magique, ayant pour danger
de souiller le sang de lz famille.

Toutes ces exceptions sont, on peut le voir, trés
favorables & 1'idée que la manus injectio vocati met o
le vocatus sous le pouveir du saisissant. L'in jus goc@-fﬂ
tio sers donc impossible toutes les fois que celui que |
1'on voudrait saisir posséde lui-méile un pouveir; et
un pouvoir supérieur sur 1'appelant.

L% n jus vocatio sera de méme écartée tontas les
fols que la création de ce pouvoir serait contraire &
1a reversntia, au respect et & la déférence qui est
die & certaines personnes.

Quoi qu'il en soit, que ce soit, comme je le pén~-
se, par la force rituelle des formules, que ce soit
comme 1'indique l'opinion traditionnelle, avec moins
de vraisemblance, par la force matériglle du salsissant,
1%in jus vocasus est contraint ¢t la loi n'envisage mé-
e pas gu'il puisse personnellement résister.

~ Hais ce qu'il} ne peut pas faire par lui-méme, un
sutre peut le faire pour lui : e'est le vindex qui le
délivre. Nous dtudlerons, avec le vindex de la manus
injeafio judicati, les problémes que pose l'interven-
tion de ¢e vindex dans 1'in jus vocatio et nous abor-
dons maintepant la manus injectio judiecati.

§ 2 - La menus injectio judicati.

Nous vehans de voir le premier acte du dhame
Judiciaire, C'est, & notre avis, une manus injectio,
dés le début .le crdancier saisit et domine son adver-

~ saire, Mais cette mainmige est pravisolre; elle a pour }

Les $extes.

« Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
Source : BIG, @lgzesde la Sorbonne, 3 Reproduction Interdite

but d'obtenir le jugement.

Leissant de cbté la partie centrals, c'est-é-dl-
ra ce jugement, nous allons tout de suite aun darnier
acte : la mainmise Aéfinitive sur le débiteur con-
damné, mainmise qui doit le conduire Jusqu'au bout
de son $riste destin.

la manus injectio judicati est relativement
agsez bien connue. Elle nous est expliquée par Ggigg, :)
IV. 21.25, par Aulu<Gelle, 20.1 42 & 45,15.3.11. Aulue
Gelle nous donne, dans ces deux chapitres, le texte :
de 1z loi des XII Tables et i1 le commente. Enfin, le
oh. 6I de la Lex Coloniaes Genetivae Juliae, de 1'an
710, contient la description de la manus injectio

{Voir Girard, Texte,Be éd. p. 9I) Nous suivrons dans

Ve
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notre commentadrse liordre des XII Tables.

ji T T.I17.1, 1¢ Table III, loi 1: Aeris confessi rebusque
_ jure judicatis XXX diss justi sunto,
EDélai de 30 1 fond de cette loi est clair et ne souffre

. jours accordé aucune difficulté. La loi dit en substance qu'un délai
~ an judicatus: de 30 Jours ¢st accordé & partir du moment ou la dette
a été avoude, ou & partir du moment ol la dette a été
jugée. Le confessus, celui qui avoue, est assimilé au
judicatus, celui qui a été condamé, Il s'agit, comme
1o montre M. Giffard dans sa thése, de ecelui qui &
avoué in -jure, le confessus in jure.
Au débiteur qui avoue et qui est condarmé, on
donne un délai légel de 30 jours, pendant lasguels il
peut s'ingénier & trouver un moyen de se délivrer, en
particulier a payer.
Mais il est un peu plus difficils de rendre
compte grammaticalement de la phrase et de la tracuire.
Aeris confessi sst un génitif: de la dette avouéde.
Rebusque jurs judicatis est un datif, ou ablatif: aux
choses jugées, cu par les choses jugées; ou encore un
ablatif absolu: les choses étant jugéss.
< Plusieurs philologues, notamment HSrn, Zur Ges-
Cthhte der absolutem Participisl-Konstrutiocnem in
Latoin, 1918, p. 88, voit dans ce terme un génitif ab-
; solu suivi d'un ablatif absolu: la dette ayant été ‘
: confaessée, les choses ayant été jugées selon le droit,
e il y & wn délai 1légal de 30 jours. Le génitif absolu est
grec, 1l'ablatif absolu est latin, Pour les ums, il y
e contamination de la syntaxe latine par la syntaxe
grecque, Pour les autres, ils voient 1a un exemple
- : strictement latin de génitif absolu,
s A cela on objecte gue ce serait un exemple -uni-
que dans l'aistoire de la langue, gue de voir super=-
poser & la m8me épogue, et dans le méme texte, un
ablatif absolu & wn génitif absolu. Higerstirdm, pro-
fesseur a Upsal, dans les Symbolae philologicase, of-.
ferts & un autre professeur d'Upsal, pour ses 80 ans,
en 1932, cormente cette loi. Il propose de changer
rebus judicetis en reis judicatis, et d'y voir, non
pas l'affaire jugée, mais le défenseur condemmé.

En effet, avant de citer la loi des XII Tables,
AulueGelle la commecute et il rsproduit la phrase des
XI1 Tables, qu'il explique ensuite sous cette formes
sonfessi igiturigeris hac debiti judicatis trigenta
dies sunt dati conguirendss pecuniae causa quam dis-
solverent. On peut traduire: asu sujet ds la deatte
avoués - génitif da reletion - et en faveur de ceux
qui sont jugés pour dette - datif indiquant 1'avanta-
ge = 30 jours sont donnés pour que le débiteur se pro-
cure l'agent pour payer,

. Source : BIU Cujas
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Mais un sutre philolopue, Gino Punaioli : Obser-
vations critiques sur la loi des XII Tables, lui répond
en 1934, dans les Atti del comgresso internazionaledi
diritto romano {I.p.78) qu'a €eux réprises Aulu-Gelle
donnant le texte dans }® Livre 20.7.42.1,, Livre 15.13.
II, dit Rebus juaioatis,

I1 y aurait donc deux fois la méme faute, ce
qui est invraisemblabla, d%sutant plus que la eorrection
de retus en reis n'est pas facile au point de vue pa-
léographique, Le b, de toute fagon, ne peut pas 8ire
pris pour un i, tandis que le contraire serait 8avan-
tage possible. 5

De plus la correction ne sert & rien. Le passa-
du nom de chose : rebus judicatis, & un nom de person-
ne ne léve pas la difficulté grammaticale du génitif

suivi d'un datif, D'ailleurs, ajoute-t-il, cette dif-
ficulté n'a pas arr8té Aulu~Belle, qui, non seulement
en citant la loi,laisse les deux cas, mais qui méme,
dans son commentaire, les reproduit. Il pense qu'il
g'agit, dans l'un et dans 1'autre cas, d'un eénitif et
d'un datif possessifs gouvernés par le méme verbe esse
suivant la régle de la grammaire : heec domus patris mei
2 natrl meo est, et il traduit : A la dette avouée et
5 l'affaire jugée suivant le droit 30 jours legaux
sont donnés. Le datif est une expression plus vive que
le génitif., Le délai est donné, comme le dit Aulu~Gelle
2 qui a avoué ou a été condamné, pour chercher & se
procurer de l'argent.

2°- Post deinde manus injectio estq.. In jus di- >
cito : Qu ‘ensuite il ¥y ait malnhﬂse ; que le demandeur
conduise le défendeur devent le magistrat.

Gajus compléte ce que nous savoms par Aulu~Gelle
en nous donnant les paroles de la manus injectio ju-
dicati, Ces paroles ne se trouvaient pas, bien entendu,
dans la loi des XII Tables, maig elles ont été legli .
accomodatae, composées .d'aprés cette loi : Gaing,4.21s"
Per manus injectionem seque de nis rebus agebatur de
quibus ut ita ageretur, lege 2liqua cautum est velnti
Judicati lege XII tabultarum, Quue actio tzlis erat: .
qui agebat, sis dicebap: Quod tu mihi judicatus sive
damnatus es sestertivm X milis, quandoc non molvisti,
ob eam rem ego £iti sestertium X milium judicati mamm
injicio, et simul aliquam pariew corporis e jus prehen-
gebat : On pgissalt par maaus 1njectio également pour =
les affeires au gujet desquelles une loi avait pres- %
crit d'agir .insi, par exemple dags le cas de la cho~
se Jjugés d'aprés la loi des XII Pables. Voici en quoi
consistait cette petion & celui qui agissait ainsi di-
sait : Puisque tu as é%é l'objet 1'unm jugement ou d'u-
ne dammatio emvers mol pour dix mille sesterces, et
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puisque tu n'as pas payé, & cause de cela Jje mets la
main sur toi pour ce qui a été jugé de dix mille ses-
terces. Bt en méme femps il 1l'appréhendalt par quelque
partie de som corps.

Je laisse de cOté, pour le moment, la difficul-
té 'soulevée par le petit membre de phrase sive damnatus
®jowtié A la formule de manus injectio. Nous avons re-
marqué que les redacteurs de cette formule n'oant pas
qualifié le droit qui était créé. Ils se contentent de
gualifier le geste lui-méme. Je mets la main sur toi
en vertu du judicatum. Ils affirment la prise de pos-
gession et ils ne disent pas, comme dans les autres
formules : Cet homme est mien. C'est que, d'une part
le judicatus n'a pas ehangé de condition. Il reste
libre jusqu'a son exécution, tout en étant sous le
pouvoir du saisgissant,

D'autre part, la menus injectio peut servir
dans d'autres cas gue le judicatus. Gaius ne nous in-
digue la modification de la formule gue pour la manus
injectio pro judicato, et pour la manus injectio pura,
I1 ne nous donne malheureusement pas la formule de la
manue injectio vocati. C'est ce qui permet aux inter-
prétes de nier son existence. On peut voir pourtant
combien la rédaction de cette formule, dans le judica-
tum, permettrait facilement de reconstituer 1'autre
formule d'une fagon simple et satisfaisante. On pour-
rait dire en effet sur ce modéle : Quod tu a me in jus
vocatus eg, quandoc non venisti, ob eam rem ego tibi vo-
cati manum injicio : Parce que je t'al appelé devant
le megistrat, puisque tu n'es pas venu, & cause de ce-
la je mets la main sur toi pour 1l‘'appel.

Ctest agsurément un squelette de formule que
j'imagine, sous toutes réserves, mais qui est satis-
faisant. Il est inspiré par le passage de Gaius (IV.46)
qui, parlant des actions in factum données par le pré-
teur au début de 1'in jus vocatio dit qu'il y en a une
donnée adversus eum gul in jus vocatus neque venerit
neque vindicem dederit, :

Fous avens dit que 1'in jus vocatio, si l'on
en croit Flauvte, n'indigusit pas la cause de 1l'appel.
Ici la manus injeectio est causée, mais sa cause n'est
pas la dette, elle est le refus de venir.

Nous touchons maintenant au point central des
difficultés, & leur cause originelle, aussi bien dans
ltexplication de 1'in jus vncatio que dans l'explica-
tion de le manus injectio jnaicati, et aussi blen aes
difficultés lorsqu'il s'agit de la procédure propre-
ment dite gue lorsqu'til s'agit de déterminer la vrale
nature du vindex. :

Comme Gaius a dit que lz menus injectio est une
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action de 1g loi, on ne met pas un instant en douts -

qu'elle doit se passer toute entidre devant le préteur“j

L'opinion unanime des suteurs est done que la formule
de manuy injectio donnde par Galus devait 8tre pronmon—
cée in jure.

Cetie opinion se heurte an texde lui-méme de ia
loi des XII Tubles, dont les propres paroles données
par Aulu-Gelle, 20.1.45,6a0nt: post deinde ¥.I. esto, in
Jus ducito. Un latiniste non prévenu eoupréndra sans
hésiter : Aprdg le délai de trente jours, le créancier
met la main sur son débiteur et, 1'ayant saisi, 11 le
conduit devant le magistrat.

La force du préjugé est telle qu'oxn eccepte sans
hésiter 1'explicetion de Karlowa, Der rlmische r¥pris-
che Civilprozess =lr Zeit der legis Actionen, ¥872,
pe IB8, Karlows la donne d'ailleurs dans une conrte
phrese, et sans explication : La loi des XII Tables
dit-il, veut dire qu'aprés le délai commence la pro-
cédure proprement dite de la manus injectio, et elle
décrit ensuite cette procédurs qui commence.par~1a
conduite en justice.

Cette explication fait autorité., Vous 1& trou~
verez dans %tous les manuels, plus ou moins clairement
expliquée, et notamment dans Girard (p.I042, note 3).
Cette explication est =ussi psu naturelle que possible.
Elle améne & supposer, comme on le fait déja d'allleirs
pour 1'in jus vocatio, que le défendeur se préoceupe
d'amener son débiteur en jus*ice n Jmportsoommentﬁxnmsil
le peut matériellement, de gré ou de force, et le pro-
bléme de cet appel en justice se repose poar la manus
injectio comme pour 1'in jus vocatio.

11 est singulier de penser que ces prooédures ‘
dont la fin derniére et le but essentiel est d'amener.
le déniteur devant le magistrat, ne se préoccupent
pas préciséuent de domner au créancier un noyen ef-

" ficace d'amener ce débiteur, et assurément le Judlcatus

. Source : BIU Cujas.

viendra encore moins de bon gré que le vocatus. Il ne
pourra plus s'expliguer : il n'a qu'a suivre. S'il
stagit d'une simple force matérielle, comment la loi
n's-t-elle pas prévu et cmp@ché la résistance? Com~
ment faut-il en arriver jisgu'eu préteur et & ses ac-
tions in factum dans la procédure formulaire, pour
voir surgir ce danger?- &
En outre danc la description minutieuse gui suit
depuig le moment ou le débiteur est conduit devant le 5J
magistrat jusqu'au moment oh il est enchainé dans ls
prison domestique de son créancier, ol il vit d'une
livre de farine psr jour, i1 n'y a2 pas un mot dans la.
duite de la dsseription des XII Tables indiquant la

formalité, pourtant essentielle, ob le crdancier met
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la main sur son deébiteur.

Cn peut remarquer enfin que la loi emploie le
méwe terme pour le débiteur amené devant le magistrat .
in jus 4tcito, ot pour le meme débiteur amené dans.ls
weison du créancier : secum ducito. Il n'est pas dit
pour le premier : in jus vocat, G'est gue,apparcmment,
i1 gst dans la méme situation, dins les deux cas il est
saisi ot 11 est conduit., Ce terme indique qu'il ne peut
pas faire sutrement que &'obéire. C'est donc gue la
main-mise est accomplie.

Maria, dans sa thdse (e vindex, p. RI,note 5)
est impressionnd par le texte si olair et il 1'inter-
préte comme je viens de le fajre, Mais il est aussi tot,
lui aussi, dominé par la force de l'oipinion tradition-
nelle ¢t il en est réduit & swpposer, d'une fagon tout
& fait arbitraire, que la manus injectio extre-judi-
claire était répétée in jus. Il n'y a pas & s'arréter
& cette opinion.

Y aurait-i1 done, pour expliquer cette unani-

mité surprenante, un texte formel, qui viendrait con- =

tredire la leoi des XII Tables? Assurément non. On in-
voque seulement la description de la manus injectio
par Gaius {I1V.2I) pour affirmer que le prononcé de la
formule avait{ lieu in jus. Mais dans ce § 2I, Gaius ne
dit pas un mot du magistrat.

Je ne tirerai pas argument de ce silence, qui
d*ailleurs est assez surprement, pour préteadre que
la manus injectio était tout emtiére une procédure ex-
tra-judiciaire. Mais je n'en tirerai pas non plus ar-
gament pour dire que méme la mainmise proprement dite
ttait faite devant le magistrat. :

Mais on indique encore et surtout le'} 29. Sui-
vent Gaius,IV,29, relativement & la pignoris capio :
Ex omnibus autem iptis causis certis verbis pignus ca-
piebatur, et ob id plerisque placebat hanc quoque aotiy-

- hem legis agtiohem esse : quibusdam autem contra pla-

cebal, primum guod pignoris caplo extra jus peragebda-
tur, 1d est non apud prezetoren, plerumque etiam absen~-
te adversario cum alioquin cateris actionibus pon ali-
ter utipossent quem apud praetorem praesente adversario
practera quod nefasto gqueque die, id est quo non licebst
lege agere, plgnus capi poterat. Pour toutes ces causes
le gage était pris avec des paroles fixées & 1'avance

8% & cause de cela la plupart des juriconsultes é-

faient d'avis que cette action était,elle aussi, une
avtion de la loij quelques-wurs, au contraire, étaiant
d'avis opposé, d'abord parce que la prise de gage 3e
faisait en dehors du droit, c'est-a-dire qu'elle n'a-
vait pas lieu devant le préteur et, ¥a plupart du temps
elle se passdit hors de la présence de 1'adversaire
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tandis gue géndralement on ne pouvaeit se Servir des au-
tres actions autrement que devant le prétsur et en pré-
sence de l'adversaire; en outre parce que le gage pou-
vait Stre pris en un jour néfaste, clest-a~-dire en un
jour ou il n'était pas permis d'intenter uns asction de

la loi,

Les auteurs voient dans ce texte & peu prés uni-
quement la phrase: les autres actions - celles dont
Gaius viémt de parler - ne pouvaient pas 8tire empXoyées
autrement qu'auprés du préteur et en présence de 1'ad-
versaire. On en conclut que cette phrase apporte la
preuve que la formule donnée par Geius était proponcée
in jus, apud praetorem,

Je tire d& ce texte une premiére cenclusion:
les jurisconsultes classiques, cui écrivaient trés long-
tomps aprés les XII Tables, longtemps aussi aprés la
fin ds la procédure des actions de la loi, étaient dams
la méme incertitude que les modernes sur les caractée-
risticues sssentielles dm ces actions, sur cs qui cons~
tituait le lege agere,

Mais je vois aussi que pour la plupsrt dlentre
eux, il suffisait que la pignoris capio se fasse cer=
tis verbis et qit'elle ait ét4 introduite par les XII
Tables pour qu'elle puisse &tre qualifiée d'action de
la loi, bien qu'elle it lieu hors de la présence du
megistrat et hors de la présence de 1'adversaire,

Enfin, en ce gui concerne la phrase de Gaius
sur laguelle on s'appuie, on néglige 1'atténustion
apportée par alioguin., Gaius dit que, en général, les
autres actions ne peuvent pas 8tre employdes autre- -
ment que devant le préteur. Méme si_la msinmjiss pro-
prement dite est faite hors de sa présence, le but de
ls. manus injectio est d'amener 1'advwersaire davant
lui. M8me si ells commence par le pronocncé des paroles
qui nous ont été conssrvées par Geius, hors de sa pré-
sence, son but est d'amener devant le megistrat. On
ne peut donc pas dire que ce soit une action gui ne

_se fasse pas apud practorem, '

A la vérité, la position prise par les auteurs

- modernes, malgré la faiblesse de son peint d'appui,
.vient de ce qu'ils n'ont pas discerné la véritabls na-
ture et le but de cette procédure. Ils partent ds cot-
te conception assez vague gue les actions de la loi
tirent leur origine de la violence privée et ils ade
metient sens plus d'examen, que cette violence persis-
te comme le témoin attardé diun autre fge st que clest
par une violence privée que chacun aurs & se préoccu-
per de metire a4 la disposition du magistrat le person-

- nage objet:de son action. Ils ne s'inguidtent ni de
1'invraisemblance, ni de la fa1blesse de ce debut ni

Source : BIU Cujas
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de ce que leur interprétation rend inutile et in-
conmpréhensible la formule elle-méme.,

Pour nous, nous suivrons le seul texte clair -
oen cette matiere, qui est celul des XII Tables: post
deinds menus injectio ssto,in jus ducito. Au lieu diy
trouver des difficultés, nous y verrons une confirma=-
tion précisuse de notrs conception.

Cormmeg ce texte nous 1l*indique, la procédure dé-
bute par la mainmise . Cgqtte meinmise: a pour but et
pour résultat de soumettrs par une menifestation ri-
tuelle de force le judicatus resté libre pendant trem-
te jours. Depuis que l'arbitrage de 1l'Etat est créé,
¢o débiteur saisi, eu lieu d'Stre amené directement
dans la maison du créancier, doit 8tre conduit devant
le juge.

Voila l'ordre indiqué par les XII Tablss, et
clest dlaxileurs un ordre logique» Ce premier acte de
la manus injectio n'est pas mn acte de procédure con=-
tentisuse; il n'organise pas un différend; ¢lest wn

acte d'exécution. La formule 1'indique expressément.

Nous avons fait remsrguer que le saisissant w'affirme’
aucun droit suscoptible d'8trs jugée Il dit simplement
ce qu'il fait, qufil met la main sur son débiteur pour
10.00C sesterces, 1l n'y a.pas & juger si cela est
exect; le magistrat le sait, le judicatum a été obte-
nu dtapres ses propres instructions trents jours su-
paravant. Ausei, sans plus d'examen, le magistrat aban~
donne-t-il le judicetus & son sort,

_ Pourquoi la procédure exige-t-elle que ce ju-
dicatus soit conduit in jus ? Parce que ¢e que ns peut
plus faire le judicatus, un autre peut 1l'exécuter et
le délivrer, L'intervention du vindex, si slle a liew,
foit rehondir llaffaire, C'est pourquoi cette inter- .
vention doit se produire devant le magistrat, parge
que c'est cetle intervention qu'il va juger et il dé-
sire saveir si elle est faite selon la justice ou '
sans droit, C'est dans 1'éventualité de cette inter=
vention que, malgré le caractdre désespéré et définitif
de sa siluation personnelle, le judicatus doit 8tre
amene i jus, ;

d, Ni judicatum facit aut quis endo eo in jure
vindicit; secum duecito. Voici la traduction que j'em
donne: a moins qu'il n'exécute la Jugement, ou que
quelqu'un fasse la vindicatio (étymologiquement: dise
la force) sur lui en justice, que le créancier 1'em-
mene avec lui, : -

Ce texte a été tres discuté, Gradenwitz: Zi
don Zwilf Tafeln (iélanges Girard, Tome I, p. 506)
pense que ni judicatum facit est une addition posté-
rieurs, que la phrase n'existait pas dans les XII Table.
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La Lex Colonisde Genetivae Jullise faif, le méme
addition, wais en renversant 1'ordre: Wi vimdicem ds-
bit judicatumve faciet. (e terme de juileatw. facereest
moderne. Au contraire,e¢nds eo est un archafsme tres

- certain. Judicatum facere est l'expression technique
de ls procédure formulaire : exécuter le jugement.

D'sutre part, le psiement peut &tre fait & tout moment °
avant on aprds la manus injectio. Au contraire, un

vindex ne peut &tre doané qu'in jus et & ce moment,
Gradenwitz pense que cettp sddition a été apportée &

la lol des XII Tables su moment de l'introduction de

la procédure formmlaire. 3

Nous ne prendrons pas parti dans catte discuastxi
gui- ne change riem d'ailleurs, quelle gue soit la so~
lution qu'on adepte A notrs point de vue.

Une diseussiop plus vive & Sté menés au sujet
de la deuxiéme partie. fAprés gueldgues hésitatlions, ve-
nant de manuscrits fautifs, le texte a &t8 fixé par
Gujas : endo eo in jure vindicit, Endo 28t une forme
archalque, pour in. Cujas (Observetiones, 3.39) tra-
duit in eo vindicit, ce gqui veut dire im re windicare!
faire la revendication sur la chose & revendiquer, ivi:
faire la revendication sur le débiteur et il cite un
exemple de cette méme forme dans AulusGelle (20.10.7.8).
Mais Momagen {Rheinisches Museum, 15.454) objecte que
AuluaGelle distingue guanmd 1a chose est smeaée elie-
méme en justice, ou quand elle est représentée par un
symbole, et dans le cas o elle est toutc entidre, ls
not vindicare demande 1'accusatif : wipdicare remg
pas in re. Il pemse dome que in eo egt la suite de in
jue ducito : gu'il 1'ameéne en Jjustice, si quelgu'un ke
revendique 4 coet endroit, c'est-a-dire en justice: in ‘
jure seradt slors une glose explicative, qui indiquersi
¢'est-a-dire en Justice. C'est pourquoi dans le texte
de Girard, qui admet sette intarprétation, on & mis
in jure entre c¢rocheis, pour imndiguer le caractére de
#lose de ces paroles.

Bruns, au contraire, dans ses Fontes, admet
1'1nterprétation de Cujas et ne met pas de crochets.
Pgur ma part, je me rallie nmettement & 1'interpréta-
tion de Brums, d'sutant plus gue vimdici$, plus prés
du sens primitif que vindicat , n'a pas le sens nou-
veau de revendiquer guelque chmse, mais 16 sens an-
cfen de faire 1la vindicatio, c'est-i-dire la marifes-
tation de fsrce , =ur quelque chose ou atr quelgu' un

; ~ Paul-Frédéric Girard aurait a'sutant moiny do
se rallier & 1l'opinion de Momasen gqu'il écrit, asses

. tspdaneieusement 4'ailleurs : vim dleit, en deux mots

slors que le texte ne porte que vindicit.

« Les Cours de Droit » : ‘ Répétitions écrites et orales
3, Place de la Sorbonne, 3 Reproduction Interdite

Source : BlU Cujas 2 S
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Nous conserverons: donc ce texte tel qu'il est :
endo eo in jure vindieit, et nous pen:ons que 1a loi

- di% qu'ayant été saisi par la manus injectio, le débi-

teur seisi est amené devant le magistrat et gue 14 i1

© faut, on bien qu'i] naie, ou bien gue guelqu'ua , in=

tervenan$ pour lui ie iélivre, qui pronomce une formu-
le de vindicatio gur lui devant le magistrat et ce
personnege est le vindex, qu¢ nous étudierons dasns un
chapitre spécial. Il n'y a pas d'autre alternative, a-
vops-nous dit : le juge refusge d'entendre le judicatus
lai-méme et de remetire en guegtion le judicatum.

Le loi est muette sur le r8le du magistrat devans
qui se passent ces faits, Maia, dans le commenteire
qu'il donne de la loi,Aulu Gelle {20.I.42) dit: Post
deinde nisi dissolverant ad praetorém vocabenfur, et
ab ao, quibus erant judicati, addicebantmr, nervo su$
compedibug vinciebantur. §ic enlm sunt, opiner, verba
legis : aeris confessi...ete : & la suite du délai de
30 jours, a moins gqu'ils n'aiens payé, les débiteurs

" gont appelée devan% le préteur et ils sont adjugés par

' La loi des XII T

- mentionnait =

 elle 1'addictis]

~ Source : BlU Cujas

lui & ¢eux qui avaient contre eux un jugement. Ils é-
taieny 1iés avec des entraves ou avec deg chatnes. Tal«
les sont & mon avis, les paroles de la loi : la dette
confesgée....e¥c. oy

Il y a controverse entre les aunteurs modernes
pour saveir si dés 1'époque des XII Tables le magis-
trat pronongait 1'addictio. C'est en effet l¢ role es-
-sentiel du magiskrat de prononcer les paroles satra-
merteiles : do, dico, addico,

Varron ¢ De lingua latina, 6.30 : "Dies nefasl
per ques dies nefas fari praetorem : do, dico, addioco.
Ttéagne non potest agi. Necesse est aliquo uti verbo
cum lege agitur : Les jours néfastes sont ceux pendant
lesquels il m'eet pas permis aa préteur de dirg : je
donne, je dis, j'adjuge. C'est pourquoi on ne peut pas
plaider. Il est nécessaire d'user de quelqu'un de ces
mots 1orsqu'0n plaide par action de la loi".

Togc'est donner un juge; dico,c est dire & qui
geront attribudes les vindiciae, c'est-a-dire la posses-
sion provisoire des choses en litige, et enfin,addice,
¢'est 1'etiribution de la personne ou de la chose a se-
lui gqui la réclame quand il n'y a pas de contestation.

I1 résulte de ce texte gue le rble du magistrat
sugsl bien sous la procédure des actions de 1a loi que
dans la procédure formulaire, était caractérisé par le
prononcé de 1'une de ces trois paroles.

En était-i1 déja de méme au moment des actions
de 1la 10i? Il ne m#nque pag de bons srguments.pour sui-
vre, encore 1¢i, la loi des XII Tables dans 1a lelire-
de son %texte et pour dire que si la l1oi mne parle pas
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- @'addictin cfest que cette formalité n'était pas encorze
prévue par elle. Il ne peut s'agir em effet d'un oqubli :
d*Aulu~Gelle dans les paroles de le loi, encore moins
d'une omission volontaire, car le cemmentaire, comme :
nous l'avons vu, précéde immédiatement la loi et en se
plagant au point de vue Qu droit qu'il connatt; Aulv-
Gelle parle de 1'addictio. S'il ne la nomme pas ensui $¢
dans les parocles. de la 101, cfest qu'elle n'y fégnraiz
pas.

Elle ne figure pas non plus dans la Lex Coloniae
Genetivae. Or, & son époque, {710 ab U.C.) l'addictio
était déja créée depuis longtemps. Je ne vois pas, com=
me on le dit d'habitude, une preuve par analogie que
1'sddictio ait pu exister & 1'épague de la loi des XIY
Tables mans que la loi en parle. Je vois au contrdire
dans cette omission de la Lex Coloniae, une preuve de
la force fle la tradition. La loi des XII Tables ne
parlant pas de 1'sddictio, la Lex Qoloniae Julise Ge-
netivae, suivant littéralement son modéle, ne parle
pas davantage de cette addictio, quoiqu elle existat
de son temps.

Mais ia loi des XII Tables n'avsit pas les madzs
raisons de suivre un modéle. C'est pourguoi le fait
qu'elle n'ea parle pas me paralt une preuve assez for- .
t¢ de 1l'inexistence de 1'addictio de son temps.

On remarguera avec quel sans-géne 1'opinion tra-
ditionnelle traite le texte de 1a loi. Dans cetie des-
¢eription minutieuse, ob l'on nbublie ni le poids des
chatnes, ni la quantité de farine, on admet sans diffi-
culté que les rédacteurs des XII Tables auraient préai-
sdment oublié les deux actes essentiels, ceux qui dom~
nent & 1a procédure sa farce et sa signification : la
manus {njectio prononoée apud praetorem, et 1'addictio
pronoacée a praetore.

: Pour ljous, au contraire, d'aprés une interpreta-?.
tion qui tient davantage compte de la loi, nous voyons
 la sulte des évinements telle que la représente la sui-
| te dés paroles : la manus injectio est faite 1& ob on :
rencontre le débiteur, elle opére la saisie du débiinug
{1 est dominé psr la vertu des formules, Aussi n’a-t-om
pas prévu dés le dédbut que le magistrat ait & 1'adju~

ger. Le magistrat refuse de s'occuper de lul, mais
8'il veut qu'on 1'améme devant son tribunal,e est pour
provogquer le vindex.

A una époque ultérieure, quand le sens primitif
des actions de la loi s'efface devant le xble grandis- .
sant du juge, s'introduit 1'addictio, par laquelle la .
mainmige apparali comme congacrée par la juge et la -

caisic du débiteur comme émanant du magistrat. Ce n'géf |
pas la le point de vue du droif primitif. Dams ie droit

Source : BIU Cujas
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primitif, la saisie est un acte de justice privée,

4, Vipcito aut nervo aut compedibus XV pondo, ne
majore, aut #i volet winore vincito. 8i volet,suo vivi-
to. Ni suo vivit, qui eum vinctum habebit, libras far-
ris endo dies dato. Si volet,plus dato. Que le créan- °
cier 1'emméne avec lui. Qu'il le lie avec des entraves
ou avec des chaines d'un poids de I5 livres, jamails
moins, mais plus s8'il le veut. Si le débiteur le veut,
qu'il vive & ses frais. 5'il ne vit pas & ses frais,
que celuil qui le tient enchatné lui donne une livre d!
Snoantrc par jour. S'il le veut, gqu'il lui donne Qa-
vantage,

51 le vindex n'est pas intervemnu, le débiteur
saisi est emmené par le créancier, sans gue, nous l'a-
vons di%, une addictio du magistrat soit nécessaire
& 1'époque dés XII Tadles.

La loi régle son sert avec minutie : il est en-
chatné avec um nervus, pidce de bois percée de trous

ot on intreduit les pieds. Ou avec des compedss, fers

qui sont mis aux.pieds. Le texte d'Aulu-Gelle dit que
ces chatres doivent avoir un poids d'au moins I5 1i-
vres, mais que si le créancier le veut,elles peuvent
étre plus lourdes. .

On pense que ce texte a subi une inxervorsion
et d'haditude on le corrige en mettant minore & la pla=-
ce dé majore, et inversement, et l'on dit : I5 liwres
au plus, moins si le créancier le veut. On voit alors
dans cette mesure des XII Tables une mesure d'hnmanité‘
le 1oi fixe le maximum du poids des chaines. .

‘Mais Jobbé-Duval {Les morts malfaisants,p.256)

voit au contraire dans ces chatnes, nbn pas une simple

mesure de précaution pour que ls débijeur ne s'enfuie
pas, mais un premier supplice, un premier chatiment
infligé au débiteur et la loi aurait fixé alors non
pas un maximws, maig un minfmim de chaines pour éviter

~ les protestations des autres créanciers,

Le débiteur enchainé peut se nourrir & ses
frais. Sa famille peut dome¢ lui apporter sa nourritu-

 re. S'i) est abandqonné, celui qui le tient emchainé

BT R b At A Ak By AT

XTI 7155,
d'apres dulo-
Gelle. Condix

Source : BIU Cujas

lul doit une livre de farine par jJour. G'est la ratjon
d&'unt esclave, Mais,ajoute la loi, a'il le veut, il
peut lui donner davantage.

Cette deuxiéme interprétation . rend la pre-
miére vraisombladle. I1 semble bien, en effet, gue la
loi prévoit les réclamations que pourraient faire les

autres créanciers et permet cependant en créancier

saisissant de lul donner davantage.

5, AulueGelle,20.1.46.47. Aulu-Gelle,aprés a~
voir ¢i%é les paroles mémes des XII Tables, quj ré=
gleat 1°obligation pour le créancier de nourrir le dée
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biteur & gses frais, explique la suite de 1a loi , sans
en citer les paroles : "Erat futem jus interes pasis-
cerdi; ac niei pacti forernt, hadebanbur in vinculis
dies sexaginta. Inter eos dies trinis mundinis conti-
nuis ad practorem im oomitium producebantur, quantae-
gue petuniae Jjudicati essent, praedicabatur. Tertiis su=-

‘¥em nundinis capite poenas dabant, aut trans Tiberim

peregre venum ibant : On avait encore le droit de
transiger perdant lg délai. 8'il n'intervenait pas de
pacte, les débiteurs étaient maintenus dans les chai--
nes pendant 60 Jours au cours degquels on leg condni-
sait au comitium, devant ls préteur, a trois jeurs ds
marchés successifs, et on proclamsit pour Guells som= .
me ils avaient ét4 jugés. Mails aprds le troisidme jour

_de marchd ils paysient de leur t&te leur dette, ou

Ia conduite &
trcis marchés
successifs.
Son but.

la vente oh le
Rse & mort
aprég les tréls
mndinae.

bien ils étaient vendus & l'étranger, su-dela du Tibrs.

Pendant qu'ils sont enchainés, les saisis sont
encore de condition 1ibre, ils ne sont pas esclaves, :
car ils peuvent se nourrir de leurs biens et ils peu-
vent encore compeser, s'egt-b-dire prendre un arrange-.
ment avec leur débiteur, soit par une promesse garan=
Vie par 1a caution de leurs parents ow de leurs amis
qu'ils paieront, solt par une promesse d'uwn cerfain
temps de travail, psndant lequel ils serort, eux e%
leurs enfants, in msncipio du créancier. Bt c'est pour
obtenir que guelques-ung de leurs parents ou de leurs
amis les aident, que la loi exige gqu'ils soient comn-
dufte & trois marchés successifs.

- 1lg y étaient conduits enchaipés, dans le comi=
tium, prés du prétear, et 13 une proclamation. & veix
haute de leur detie Stait faite par le criancier. €'est
un spectacle qui soulevait 1’indignation des Rowains
de 1'époque historique. Les grendes guerres du V° et
du VI° ab. U.0. gui comportaient pour le citoyem ro-
main 1'obligatior de s'équiper & ses frais, d'abandon-
per ses terres pendant de longues années, ont ruiné
les classes moyennes d'agriculteurs, qui faisaient ia
s011dité et 1la grandeur de 1'Etat rowain. Ils étaient
obligés d'emprunter aux riehes, & leur retour, pour
reprendre leur exploitation sgricole. Ils étaient per-
dus et leur destin sboutissait & ce triste gpectacle
qui indignait si fort leurs anciens compagnons d'er-
mes. Les historiens nous donneat de nombreux exemples
de mouvements sociaux ex faveur des débiteurs et de .

_votes de loi mlldégearnt lour situstion.

Rundinee vient de novem, novem dinae, aovem dies,
Tous lezs neuf joure avait lieu un marché & Rome. Or,
il suffit de faire um petit calcul pour voir que trois
nundinae faisaient tout ay plus 27 jours. Aprés trois
nundinae, dit aulusGelle,ils sont tués ou vendus. Hous

Source : BlU Cujas >_
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ne voyons pas l& le délai de 60 jours pendant lesquels
ils dojvent 8tre tenus dans les fers. :

- Aglu~Gelle ne paratt pas avoir apercu la eontradiction

entre le début et la fin de sa phrase,

La mise & mort du débiteur est ecomplétée par
une disposition ¢élébre, pour le cas ob 11 y avrait
plusieurs créanciers.

6 " Pertiis nundinis parties secantn. 3i plus
minugve geevwerunt, se fraude esin..: Au troisiéme mar-
ché, que les créanciers le conpent en morceaux. Si on
Je coupe en plus ou moins de morceaux, que cela ne par
te pas préjudice.”

Cette disposition a toujours révolté les 8mes
sensibles, et malgré 1'apparente clarté de la loi, el-
le a été contestées On en a tenté plusieurs sutres ex-
plications. L'opinion traditionnelle, représentée par
le plus grand nombre d'auteurs, p@end la disposition

* au pied de 1a lettre et pense qu'il s'agit du partage

metériel du corps du débiteur entre les ercanciers.
Un créancier unique peut tuer le débiteur, plusieurs
créanciers se partagent son corps, et la loi ajoute
méme que s'ils font plus de morceaux qu'ils ne sont
nombreux, ils n'en encourent pss de reosponsabilité.
A la vérité, c'est un droit incontestablement

~ de 1'interpréta-barbare. Il n'est pas plus barbare, cependant, que la
tion 1ittéralé. loi du talion. Cette interprétation est notamment cele

Source : BlU Cujas

'le de Savigny : Vermischte Schriften, I1,p,420; Momnw

sen : R¥mische Geschichte [I,160)yBethmann-Rollweg
(Civilprozess, 1.220); IThering {Esprit du droit romain
11.147). C'est augsi 1'avis des auteurs de manuels
(Girard et MM. Giffard et Momier),

Cet avis g'appule hon se¢ulement snr 1'inter=
prétation littérale de la loi, mais encere sur 1'in-
terprétation qu'en donnaient les auteurs latins eux-
mémes. Aulu<Gelle et surtout le jJurisconsulte qu'il
fait parler, Sextus Caecilius, comprennent,sans hésie
ter, le loi comme parlant du dépegage du corps & pare
tager, ce qui est jugé par son interlocuteur comme -
trés monstrueux, immanissimum. Kohler, Shdkespsare
vor dem forum der Jurisprudenz (1883 py?) cite des
exsmplés de droit ecomparé, notarment de droit scarmdi-
nave, qui prévoient des dispositions amslogues ‘de dé-

. pegage du débiteur.Enfin, Jobbé-Duval (Les morts mal-

faisants, p. 243 et gs.)mentre par de nombreux exéme
ples que cette peine avait prodablement une originme
religieuse, Le débiteur éteit poursuidi par la ven-
geance du créancier non seulement jusqu'd la mort mais
méme apris la mort. I1 4talt privd de sépulture et par
conséquent ne pouvait pas trouver de repos mémé dana
Ja mort, 4 moins gue les pareﬁts ne rachétent 80n Q8=
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davre en payant les dedtss. Par cg dépeqage, chaque -
eréangier s'assure que le corps ¢u débiteur ne sera
pas enterré, que leur vengeance continuers & s'exer -
cers < A

Ce droit barbare, qui n'est pas'd'ailleura’plns
bartare que n'importe quel droit primitif, choquait
déja les Romains de 1'Spoque classique, Auln-Gells,
(Fuits attiques, 20.40) fait dire dl'interlocutenr de
Sextus Caecilius : Que peut-on voir de plus barbare,ds
plis révoltentque 1 'action de se partager les lambssux du
eorps d'un débiteur pauvre, comme on divise aujour-
d4'hui les biens pour les vendrp en détail? Zextus Cae~-
tilius répond d'ailleurs faiblement em faisant 1'apo-
logie ce la loi : "Si la loi des XII Pables 8 prononod
la peine de mort et le partage du corps, c'est pour
misux asgurer le respect de la fol promise, de la fi-
des. On & entouré la peine de cet appareil de cruauté
pour n'avoir jameis & y recourir. Qu'un homme danms
1’antiguité ait 646 dépecé, c'est ce qus je n'ai jamais
lu ou entenda dire,. :

On peut retenir ée cette apologie nom pas gue
ia loi n'ait jamais é%£ appliquée, ce qui est hord dé
gquestion,maisque depuis tréeiongtemps elle a été adoucie
et que cette pratique est tombée de plus en plus en
désudtude. C'est ce qui explique trés simplement pour-
quoi ni Tite-Live, ni Denys d'Halicarnasse ne parlent |

“de cette disposition de 1a loi. Dans 1'eyposé des ré-

L'interpréta-
tion nor litté-
rale-la perte

de la personna-

1ité ot le par-
tage des biens
du débiteur.

slamations véhémentes de la pléhe contre le sort ri-
goureux des débiteurs, les tribuns, qui fout de fou-
gueux réquisitoires contre la rapacité des ¢réanciers
ne parlent ni de la mort, ni du dépegage du corps.
C'est que ce droit n'était pas em umsage de leur tempes
Les auteurs qui repaussant 1'interprétation
littérale de la loi des XII Tables partent de 1'hypo=
: “hese que cette interprétation est inadmissible. Par
exempleo Schwegler: Romische Gechichte, 3,39 ; Karlowe.
Civil prozess, p.104; Schulin, Romiches Recht,p 636;-
gurtout Mex Radin : Secare pertes, Americen Journal
of philology, Baltimore, 43, de 1922, P. 40 et s,
Ces auteurs cherchent donc une explication du '
isxte. Ils s'appuient sur ce fait que les auteurs lit-
4éraires et les historiens ne parlemt pas avant Aulun»

" Gelle de ce dépecage, que ce silence serait singulier

Source : BIU Cujas

8i'la loi avait toujours été interprétde littéralement
Ge sont les auteurs de basae-époque, non juristes, Au-
lu~Gelle, Tertullien at Saint-Cyprien, gni se sont
trompés dans leur interprétation.,

' Tl ne faudrait don¢ pas prenire au pied 4§ la
lettre les termes .des XIT Tables. Capite a un sems
Juridiqués non matériel. 11 faudrait dire que le dé-
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biteur paie la dette non pas e sa téte mais de son
gaput, ¢'est-2-dire de sa persoanalité civile. Il perd

ga personnalité jJuridique et tombe en esclavage.

.~ L'ipterpréta-
$ion de M, Lé-
Vy-Bruhl, malé-
diction megi~

~ aue centre lg

. 48vitend.

& cela,on peut répomdre que l'expression pour
déaigner 1a peine capitale est courante chez les Romming
et qu'ici elle ferait double emploi avec la vente frazs
tibérienne. sulu~Gelle a indiqué avec aut, ou bien.

D¢ méme, POUT CES auteurs , le partes secanto
serait non pas 18 partage du corps, mais le partafe
des biens entre les créanciers, Im loi aurait réglé
18 possibilité pour eux 4'un partage inégal et non pro-
portionné & leur créance. Mais par le fait qu'il perd
sa libertd, les biens du déhiteur appartiemnent déjh
aux créanclers. Cecicest une interprétation difficile.

M, Lévy-Bruhl, dans son volume : "Quelques pro-
biémes du 4rés ancien droit romain” (p. 152) a tenté
une autre explication, plus originale. Il admet, imi
aussi, que caput vent dire personnalité, mais en uti-
lisant les donndes de Jobbé-Duval qu'il s'agit d'une.

- peine relipgieusé, i1 faudrait yoir dans la fameuse

phrase partes secanto, une formule de malédiction.pro-
noncée en public, an troisilme marché, par le ou les
erdénciers. Le débiterr serait voué aux dienx infer-
raux,aux esprits,diis manibus et les sujets de la
phrase peralent non par les créunciers, meis les dé-
mons : Que les esprits infernaux le ccupent en mor-
ceaux., 11 s'agirait d'une lacération d'un caractére

 @ystigue et non matériel, Dams la formule de malédie-

tion, on dévouerait sux divinités infermales les ai-

verses parties du corps de 1'adversaire.

.Je ne développe pas davantage cette 1nterpréta—
tion. 8 ingénieunse qu'elle soit,elle est trop arbi-
traire pour que nous puissions l'accepter. Fn défimi-
$ive, 11 est plus str de sfen tenir & 1'interprétatiam
littérale et de voir dans cette partie des XII Taples

| le carmen horremium qui pousse jusqu'au deld de 1'ex-

tréme misére, Jusqu'au deld de la mort, le triste aort

‘du débiteur insolvable abandonné de ses paréents, de ses
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amis & la vengeance des éréanciers et des dieux..

i nous reste, pour enwserminer avec la manus ine
jectio, & étudier les différents cas de menus injectio
Nous devons ici un.peu dépasser le cadre que nous nous
sommes imposé,clest-d-dire le cadre des XII Tables.Nou
syons vu que les XII Tables ne prévoient gue deux hyw
pothéses de manus injectio Jjudicati, 1'aveu et le
jugement. Mais Gaius,{IV.2I} 4it dane la formule pro=-.
noncée par le saigissant : Quod tu mihi Judicatus sive
demnatus. Paul-Prédéric Girard (Manuel, p. 1042 et
1043) pense, sur la roi de ce texte, qu'il y avait une
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damnatio assimilée & un judicatum e€t, & l'occasion de
cette damnatio, la loi des XII Tables ouvrirait la me=-
nus injectio judicati sans jugement,

Les actes qui comporteraient une damnatio se-
raient: :

I°- Le nexum, l'engagement per aes 6t libram
du débiteur d'une somme d'argent. La prononcietion
d'une damnatio dans la formule de nexum par le créan-
cier est une conjecture. !

2°-~ Le legs per damnationem, qui comporte en
#ffet la formule damnas esto. - , :

" 3%= 11 y a une damnatio contre celui qui a com~
mis le délit de la loi Aquilia.

Paut-il accepter cette interprétation? A mon
avis, les indices recueillis ne sont pas suffisants
pour qu'on puisse affirmer son exactitude. lLes mots
sive damnatus ne se trouvent pas dans la Lol des XII
Pables et méme 1a fin de la formule de Gaius porte
Judicati manum injicio. Il se pourrait donc, comme
$'a supposé M. Giffard, que sive dsmnatus soit une

glose postérieure.

la M.I. pro
Jjudicato. et
la M.I, pura
La loi Vallia.

— Gaius montre par la suite que quand des loia :
postérieures ont voulu étendre les cas de manus injesw

tio,on les a appelées manmus injectio pro judicato,
comme 8'8l y avait eu jugement: 4.22 : Postee gquaedam
leges ex aliis quibusdam causis pro judicato manus
injectionem in qupsdam dederunt : Kusuite quelounes
lods, dans certains autregs cas ont donné la mamms
injectioc pro: judicato.

Ce nom est 1'indice que 1l'on partait de la ma-
nus injectio judicati. Par exemple la loi Publilia d¢
sponsu donne au sponsor qui a payé pour le débiteur
principal un recours au double sanctionné par une ma-

nus injectio, La loi Puria a pris une mesure analogus“

et un grand nomdre d'sutres lois en ont fait aptant :

complures alise leges, dit Gaius. -
Aprés quoi, dit Gaius, apparalssent de nouvelles !

manus injectiones établies par d'autres lois, qui somt

appelées pfirae. Dans celle~ei le débiteur peut atre

& lul-méme son propre vindex. Il peut se défendre lui-

‘méme. Peut-8tre est-il exposé au double 3'il résiste.

Cet adoucissement @at étendu par la loi Vallia .
4 toutes les manus injecfiones, sasuf deux : la manug

‘injectio judicati et 1& msnus 1njectio depensi, qui

est pro judicato.

“ Les Cours de.Droit” ¥ " Répétitions Ecrites et Orales

3. PLACE DE LA SORBONNE, 38 Reproduction interdite
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Chapitre VWELI.

LE VINDEX,

‘Dans le chapitre précédent nous avons déerit ,
jusqu's son terme la procédure d'exécutiod du débiteur.
Nous avons dit qu'd son point culminent, lorsque le
débiteur saisi est conduit devant le magistrat, 1'in=
tervention du vindex peut arr8ter radicalement le cours

' de la procédure.

Ce personnage, le vindex, le vengeur, le llbora-
teur, est trés cbélébre dans la littérature extra~-juri-
dique, On croit le connaitre, et on croit savoir ce
qu'il est, Mais pour les auteurs juridiques, sa vraie
nature est un mystére dont on n'a pas encore réussi &
résoudre 1'énigne,.

Au point de vue logique et rationnel, il prend
la place du débiteur, il agit dans son intérst, ce
serait dome un représentant Jjudiciaire, C'est ainst
qu'il apparait 4 une époque rationnelle, qui a perdu
le sens de ses origines, Déjd un auteur du IV® sidcle
aprés J.C.,Bodce, le voit sous ce jour: Boéce sur Ci=-
céron, Topiques, 2,10.: Vindex igitur est qui alterius
causam suscipitvindicandam wslut quos nunc procu-

_ratores vocamus : Le vindex est donc celui qui entre-

prend de défendre la cause d'un autre, comme ceux

‘qufaujourd'hui nous appelons procurateurs.

Ce point de vue est celui de toute la littéra-
ture juridique moderne jusqu'aux trois quarts du XIX°
sidcle. Mais aussit8t qu'on a wvoulu apporter quelque
attention au probléme historique du vindex, on a facie
lenent reconnu gue cette, conception trop simple ne
pouvait pas &tre maintenus.

Lo judicatus reste libre jusqu'da la mort, ou
jusqu'd la vente trens Tiberim, Le vindex est un tiers
par repport & lui, Or, on le sait, le droit ancien ne
peruet pas de plaider par représestant., Le principe
de la non représentation dans les actes juridiques
qui vient du formalisme primitif, 1'interdit,

Gaius, 4,82 : "cum olim quo tempors legis actio-
nes in usu fuissent, alieno nomine agere non ~lisere -
praeterquam ex certis causis : Autrefois , au temps ol
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les actions de 1a lci étaient en usage, il n'était
pas permis de plaider pour le compte d'autrui, sauf
dans certains cas dédterminés".

Parmi ces certae causae ne se trouve pas le vin-
dex. Les. auteurs nouveaux, et parmi eur Maria, dans sa
thése sur le vindexvilgFﬁ)_gnt attaqué cette opinion
traditionnelle. Elle n'est plus admise par personne.

D'autres auteurs, notamment, Corodeanu : Sur la
fonction du vindex (I915},1'explique comme une caution,
un garant. Cette explication n'est pas plus heureuse
que la premiére. [1 faut faire abstraction de toutes
les régles habituelles du cautionnement et de la ga-
rantie pour y voir une caution. lLe vindex n's rien
premis & personne, il ne s'est engagé ni vis & vis du
gaigi, ni vis & vig du saisissant, ni méme vis & vis
du juge.

Enfin le dernier i date des auteurs, Ru-
dolph Dull: Von vindex zum judex, Sav. Stift. I935, p.
98 et ss. I936,p. 9 et sa.,, volt dans le vindex comme
une sorte de pré-figure du juge, qui tranche et qui
dit le droit, en ayan% pour cela une sorts de fonction
publique, un pouvoir tiré de la collectivité,

Cette explication, par quelques cbtés, est plus
satisfaisante que les autres, mais le vindex n'est pas
un juge. I1 n'examine pas les p“étentions rivales.
C'est un défenseur et surtout, autant qu'on peut le
reconnattre, il n'a aucun caractére public. C'est un
simple particulier, comme le saisi et le saisissant.

Voila ce que nous disent les textes. Pour es-
sayer d'en déterminer la nature, il fsut se libérer

des régles du jus rivile, Le vindex n'est pas un per-
sonnage du droit civil. Rien dans le droit civil
n'est & sa mesure. Il fait partie, comme la manus in-
Jectio elle-méme, du droit amtérieur, du droit pré-
historique. Aussi, pour rendre compte du Vindex, il
nous faudra dénombrer avec précision et rigueur les
régles certaines gue 1'on peut tirer des textes que
nous possédons sur lui, et il faudra chercher leur ex-
plication dans notre hypothese sur son caractére ori-
ginaire, ; : ‘
Jer : lLes textes sur le vindex.

g s Intervention du vindex, son rbdle.

: Effets de cette intervention. .

: Le vindex de la manus injectio vocati,

(s l74c)

Source : BlIU Cujas



XII Tables.

-Lex Colonise
Genetivae ,ch,
61.

~ Source : BIU Cuias

I56 : Le vindex, 156

§1 : Les textes sur le vindex.

Ils sont peu nombreux et ils ne sont pas tou-
jours trés explicites. Aussi sont-ils d'autant plus
précieux. Il est utile d'en faire le dénombrement.
Nous trouvons d'abord des fragments des XII Tables.

1°- Celui qui est tiré a'Aulu-Gelle : 20.1.45,
décrivant la manus injectio : Fi Jjudicatum facit aut
quis endo eo in jure vindieit, secum ducito.

2°. Nous trouvons encore dans Aulu-Gelle,l7.I.4,
un autre frasment des XII Tables:Adisiduo vindex adeie
duus esto, proletario civi qui volet vindex esto : A

"celui qui est censitaire i1l faut un vindex cens1taire;

au citoyen prolétaire soit vindex qui veut.

. 3°- La Lex Coloniae Juliae Genetivae, Chapitre
61 (Voir Girard, Textes, 9e éd. p. 91 et ss.) Cette
loi est gravée sur des tables de bronze qui ont été
découvertes & Osuna enindslousie, en 70 et 74, sur
1'emplacement de 1'ancienne ville d'Urso. Il reste

quatre tables sur 1l'ensemble, qui devait

en contenir au moins neuf. Une est entidre et il n' y
a plus que des fragments des trois autres. C'est une
lex data, Paite en vertu d'une loi proposée par Antoi-
ne, du vivant de César, en 710/44 et en vertu d'un sé-
natus -consulte et d'un plébiscite. C'est un statut
municipal, la loi constitutive d'une colonie de citayens
en cet endroit et qui est 1'ancétre de la ville 4'Ur-
go, Elle aveit pour nom : Colonia, Genetiva Julia, du
nom de famille du fondateur, qui est César de la Gens
Julia, Les tables qui nous ont été conservées ne sont
pas les tables originales, mais une modernisation de
ces tables, de la fin du Ier sidcle.

Le chapitre 6I donne des indications précieuses
sur la manus injectio : "Cui quis ita manum injicere
jusgus erit, judicati jure manus injectio esto itque
ei sime fraude-sua facere licito. Vindex arbitratu II
viri quive jure dicundo praerit locuples esto. Ni
vindicem dabit judicatumve faciet, secum ducito.

Jure cicili vinctum habeto. Si quis in eo vim
faciet, ast ejus vincitur,dupli damnss esto colonisque
ejus coloniae viginti millia sestertium dare damnas
esto, ejusque pecuniae cui volet petitio, II, viro qui-
ve jure dicando praerit exactio judicatioque esto :

Si. quelqu*un a requ l'ordre de faire manus injectio
relativement .4 une autre personne, qu'il soit fait
contre celui-ci manus injectio en vertu du jugement,
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suivant le droit et que celul qui en a regu l'ordre

puisse y procéder sans que cela lui porte préjudiee.
Que le vindex soit solvable d'aprés )'appréciation di
duumvir ou de selui qui possédera ia juridiction, Si

-le défenseur ne fournit pas de vindex ou n'exzécute pes

le jugement, que le demandeur 1'emméne avec lul i aqu! sl
le tienne enchatné conformément au droit civil, Si
quelqu’'un fait relativement & lui la violence et s'i;
est vaincu dans cette violence; qu'il soit tenu du
double et gqu'il soit tenu de psyer aux colons de cette
colonie upe somme de vingt mille sesterces et que le
droit d'agir en paiement de cette somme appartienmne &
qui voudra et que le recouvrement et le Jugement de
cette créance appartienne au duumvir ou & celui qui
le remplacera dans l'exercice de la juridiction."

4°- Gaius, 4.21, ajoute aprés la formule de la
manus injectio que nous avons vue : "et simul aliquam
partem corporis ejus prehenxiebat. Nec licebat judica-
to manum sibi depellere et pro se lege agere; sed vin-
dicem dabat qui pro se causam agere solebst; qui vine
dicem non dabat, domum ducebatur ab actore et vincie-
batur. : En méme temps le créancier saisissait quel-
que partie du corps de son edversaire. Le condamné npe
pouvait écarter la maimmise sur luil et plaider par
l'action de la loi pour lui-méme (pre se : pour goi-
méme Mais il donnait un vindex qui, d'aprés 1'usage,
plaidait par 1'action de la loi pour lui-méme (pro se:
pour soi-méme, vindex). S'il ne fournissait pas de
vindex, il était conduit dans sa maison par le pour-
suivant et il était nie dans les fers."

Pour le vindex de 1'in jus vocatio, i1l y a
deux textes: :

5%- Loi Rubria, 28I : "in eum quei ita .vadimonivm
Romam in decreto ejus quei ibei jure dicundo praerit,
non promisserit aut vindicem locupletem ita non dederit:
En outre,celui qui n'surait pas promis le vadimonium
pour Rome d'aprés le décret de celui qui préside en cet
endroita la juridiction ou n'aurait pas donné de vin-
dex solvable.” '

6°~ Gaius, 1V.46 : "Coeterae quoque formulae
quae sub titulo de in jus vocando propositae sunt, in
factum conoeptae sunt, velut adversus eum qui in Jus
vocatus neque venerit neque vindicem dederit; item
contra eum qui ¥i exemerit eum qui in jus vocatur,
D'autres formules qui sont proposées dans ce titre de
1'appel en justice sont rédigées en fait, par exemple
contre celui qui, appelé devant le magistrat, ne se-
rait pas venu ou n'aurait pas fourni de vindex. De

‘méme eontre celui qui aurait &élivré par la violence

celui qui est appelé en justice".

Source : BlU Cujas
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On peut encore ajouter :

7°~ Festus, V° vindex,p. 574 :"Vindex ab eo
quod vindicet quo minus iz qui prensus ut ab aliquo
tenestur : Vindex de ce qu'il feit la vindicatio pour
quﬁ celui qui est pris par quelqu'un ne soit pas obli=
gé".

Voild les textes sur lesquels il nous faut bé-
tir la théorie du vindex et suppléer par 1'imegination
conduite suivant les regles de la prudence et de l'au-
dece, 8 tout ce que nous ne savons plus,

§ 2 - Intervention du vindex in jure.

Forme et nature de cette intervention,

Pour la reconstitution que nous allons tenter,
nous suivrons rigoureusement la méthode que nous avons
smployée jusqu'ici. Nous oublierons les régles du droit
civil historique, Nous n'essaierons pas de faire raentrer
de force le vindex dans les conceptions du jus civile,
ocar clest cot essai qui a fait radicalement échouer
tous les efforts antérieurs pour comprendre sa nature
et en rendre compte.

Dtautre part, c'est entiérement libéré de toutes
les théorie émises jusqu'ici pur le littéreture juridi-
gue que nous allons noug venir rigoureusement aux
textes, Nous n'essaierons pas de les corriger, de les
interpréter pour leur faire dire ce qu'ils ne veulent
pas dire, Nous chercherons, eu contraire , & déterminer
leur sens, méme si ce sens parait & premiére vue invrai-
semblable. Nous ne nous laissarons pas arréter par un
carectére apparenﬁ d'invraisemblance,

I1 n'est pas besoin d'insister sur ce point preli-

' mineire que 1'intervention du vindex doit evoir lieu

in jure, devant le magistrat, tandis que d'sprés notre
interprétation le manus injectio a lieu 14 60 on rencon-
tre le débiteur, L'intervention du vindex & liu in
jure, et ctest pour ménager cette intervention cue le
débiteur est condult ductus, devant le magistrat.

Nous avons vu que, (3slle que soit la fagont dont
on interprétait inde eo in jure, 1l'affirmation formel-
le de la loi des XII Tebles est que cette intervention
se produit devent le magistrat.

Lt'intervention du vindex se fait, comme dens
toutes ces procédures primitives, par des paroles accom
pagndes de gestes. Etudions, les unes aprés les autree,
ces manifestnuz ns rituelles.

= La vindicatio.~ On ne nous a pas conservéd
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les paroles du vindex, comme les paroles du saisissant
dens la manus injectio, corme les paroles du revendi-
quant dans le sacramentum, mais la facgon dont l'action
du vindex est qualifiée nous permst d'en déterminer le
signification.

Nous avons comme guide d‘'abord son nom : vindex,
qui est semblable et de méme nature que judex, Le judex
est celui qui dit le droit, le jus, le vindex est celu’
qui dit la vis.

- Puis nous svons deux textes qui qualifient 1'ac-
tion : les XII Tables, gui endo eo in jure vindicit;
et Festus : vindex, ab eo quod vindicit quo minus is
qui prensus est ab egliquo, teneatur,

‘Soit dans la forme ancienne vindicere, dont 1'u-
nique exemple est celui des XII Tables, soit dans la
forme plus moderne vindicare, l'acte accompli par le
vindex est uns vindicatio. On sait que 1la vindicatio
o8t aussi l'acte eccompli par le revendiquant au dé-
but du sacrementum,

Geius (IV,I6) aprés avoir cité les paroles : Hunc
ego hominem,... ecce tibi vindictem impogui , dit : cum
uterque vindicasset. ®t un peu plus loin il dit encore:
qui prior vindicaverat (Cet acte et celui du vindex
ont donc été jugés synonymes, puisqu'ils portent le méw
me nom.

Il y a pourtant entre eux une différence considﬁ-

.rable. Le revendiquant affirme son droit sur 1'objet

Niscussions
sur la tradi-
tion de vis

Source : BIU Cujas

en litige et il le réclame comme sien. Le vindex, au
contraire, ne prétend pes que 1l'homme libre, quoique
débiteur, qui est devent lui, lui appartienne, il ne
le revendique pas. Les gestes qui accompagnent les
paroles nous montrent, de la facgon la plus clsire,
qu'il entend seulement le libérer.

Par conséquent,le sens second qu'a pris vindice-
tio dens la procédure du sacramentum, je veux dire
dans la procédure arbitrale du judex, ne peut pas &tre
appliqué au vindex., Ce sens est le sens actif du verbe:
vindicare rem : revendiquer une chose,.

Les paroles du vindex devaient donc &tre différen=
tes de celles du rovendiguant, C'est d'ailleurs arbi=-
trairement, quoique avec vraisemblance, qu'on suppose
parfois qu'elles étaient celles-cis Func egoc hominem
liberum esse aio. '

Ce qui va donc réunir les deux notions, c'est
le sens étymologique, le sens primitif de vindicere,
Mais il faut alors retrouver le méme sens dens les
deux ces,

Cette constatatlon va nous permettre de trancher
la controverse, ou plus exactement la confusion gui
régne encore dans la littérature juridiyue sur 1a -
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traduction que l'on doit faire de vis. Comme je l'ai
fait remarquer déji, les auteurs oscillent perpétusl=-
lement entre les deux significations que l'on peut don
ner du mot vis : force ou violence, et lorsqu'ils
traduisent par violence, tantdt ils désignent per 1&
la violence qui est faite par le saisissant, tantft la
violence qui est dite par le vindex. Parfois méme ils
acceptent ensemble ces deux notions ,pourtant contradic
toires.

Une opinion qui, & ma connaissance, & pour pére
Mommsen (Rbm, Gesch. I,p.I53) suivi entre autres par
Maria (Vindex, p. I07), traduit vis par violence, et
méme par violence illégele du saisissent. Le vindex
dit que la manus injeotio a été faite & tort, qu'elle
gst un aote de violence injustifide. Le vindex serait
ici celui qui vim esse dicit,

Cette interprétation ingénieuse ne peut pas &tre
retenue, & cause de 1l'analogie que nous avons admise
evec la vindicatio du sacramentum, car, aprés avoir
prononcé la f'ormule vindicatoire, le revendiquant ajous
te 3 ecce tibi vindictam imposui, et cette vindicte,
dont nous aurons & déterminer le sens, (c'est pour nous
le geste et les paroles qui précédent) c'est la vindice
tio. Cette vindicte fait le droit,

Le revendiquant continue : jus feci’ sicut vindio
tem imposui, que je traduis : j'ai fait, j'ai réalisé
le droit, de méme que je t'ai imposé la vindicte.

Mais vindicere ne peut donc vouloir dire ici
dénoncer la violence injustifiée, cela veut dire :
re la vis qui orée le droit.

Une opinion beaucoup plus répasndue, c'est méme
l'opinion générale, interpréte vim dicere dens le sens
de dire la violence, au lieu de la faire. Vindicit,

s
di-

- o'est la violence simulée, une fiction de violence re-

Source : BIU Cujas

présentant et stylisent devant la justice l'ancienne
violence privée, la remplegent par des paroles.
Cette explication par une fiction est liée &
cette oonception, pour eainsi dire universellement ré=
pandue, qui voit dans nos actions de la loi, en géné-
ral, et spécialement dens ls sacramentum, un simula=-
cre de bataille remplagant la bataille réells primi-
tive. Ce simulacre aurait pour but de séisir le juge d
la contestation , de faire appel, en quelame sorte, 4
son role de pacificateur, pour le forcer & #juger,
Cette idée, canonisée depuis Ihering, est, &
mon avis, la source du trouble et de la confusion qui
régne dans 1'interprétation de nos formules. Nous
cher¢ghons ici, comme 1'e si heureusement tenté M .
Henri Lévy-Bruhl, & écarter de l'explication des insti

tutions anciennes ces fictions qu1 sont le marque de
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1z trop grande ingéniosité des moderpes, Hous verrons
en étudiant le sacvamentum, gue non seulement la fic- .
tion de lutte ne s'impose pas mais gu'elle est respon-
sable de contro-sens caractérigés dans 1'interprétation
des textes dn sacramentum. Nous allons voip, en étu-
diant les gestea du vindex, gue ce simulacre de combadt
s'impose encore moins dens la manus injectio.

Reste &lors noire interprétation personnelle:
la vis qui est invequée iei ce n'est pas 1s violence,
c'est la force, la force créatrice de droit. Vim dicerm
ou dicare, c'est manifester 1s force créatrice de la
puissance e¢t cette force n'est pas une force matériel-
ls, biem qufelle pht tiver originairement de la foree
matérielle s& justification, mais ¢'egi une force ri=
fuells, c'est-a=dire une force résultant des paroles
et des gestes,

Cette manifestation rituelle de puissance a pour
effet de libérer le débiteur gui venait d'8tre dominé
par la menifestation rituelle anslogue du créancier,
fette manifestation de force est faite sur la persomks
du débiteur, ce qui explicque littéralement, de la ,
fagon ls plus compléte,endec so, pris, comme le disait
Gujag, dans le sens de in judicato.Nous disons done @
in judicato, in jure vindicii, le windex fait la
vindicatio sur le judicatus et devant le masgistrai.

Notre étude de la vindicatio du vindex ne sezsit
pas compléte si nous n'examinions pes & ce point de
vue le texte de la Lex Coloniae Genetivae Julize et
le seug Ge 1'expression gque mous y trouvong : vim
facere. ' :

On a voulu volr dars cette désignatiom 1'action
du vipdex 8% un équivalent de vindicare. Cette inter- -
prétation, méme si elle était exacte, pourrait & la
rigueur s'sccepter sans détruire nofre interprétation
géunérale, maly & morn avis elle peut 8tre réfutée.

T4 loi déerit la manug injeetio : ¥i vindicem
dabit judicatumve faciet secum ducito. Jure civili vine-
tum habeto: 4 moins gue le saisi ne domne um vindex
ou n'exécute le jugement, gue le saisissant le condui-
se chez lul., Qu'il le tienne encheiné suivant le
droit eivile

Lo lei continve : 81 guis in eo vim faciet ast
ejus vineltur, dupli damnas esto colonisque sjus co-
lonise sestercium vigenti millia dare damnas esto &jumue
pecunise cui volet petitio, II viro guive jure aicun~
do'praerit, exactie judieatiogue eato.

Cette phrase est difficile & traduire el son
interprétaticn reste incertaine. Une opinion qui a
pour elle 1'audorité de Mommsen {Ephemerig egigraph.

¥,3,1877,p, 109 et 1T0 sulvi par Voigt, XI1 Wafeln, I




résistance

Jjundicatus.

ource : BIU Cujas
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o 977 Girard, Textes,p, 84} voit dans celui qui in
eo vim facit, 1e v*naey. La Lex Coloniae Genetivse
Julise purait employé cette périphrase par imitation
de .la loi des ¥II Tables ; aubt yuis endo eo in jure

. vindicit: Mais fasers, d'aprés Mommsen, aurait marqué

le caractére injuste de 1'action du vindex. C'est.

- pourquoi le mot facere est employ® & la placeé ds dicerg

car;au lieu de dire la force,il surait employé la
violenge : ast ejus vincitur margue sa défaite juridi-
que. Tl aurait é%é jugd par le magistrat aveir agi &
tort.

. Vous remarguerez & ce propos combien on a tort
de g'imaginer gue dans.la pensée méme de son créateur
cette interprétation a un caractére de certitude.
Ctest nous, en réalité, qui la canorlisons de toute
l'autorité du maltre. :

- Ici, Mommsen traduit : in eo vim faciet : il di-
ra la violence sur le débiteur, dans le sens de: il
fait une vitidicatio injuste sur le débiteur. Et il
invoque, pour cetie traduction, l'exemple : endo eo
in jure vindicit. Pour que cet exemple soit bienm
cheisi, 11 faut traduire alors : il fait la vindicatie
gsur le déhiteur.

Mais nous avous wvu preclsement que Mommsen re-
pousseit dans unme autre partie de son oeuvre, cette
traduction : endo eo, pour luil, ne peut pas vouloir
dire vindicare in re,cfest-i-dire in judieato. I1 exgdi-
gue e endo epvoulait dire : in Jjure, et que le se=~

gond in jure est une glose explicative, et Girard ad-.

mét cekte imterprétation, puisque dans ses Pextes, il
met entre crochets in jure, commevétant une glose &
supprimex.

Quoi qq'il en spit;le vindex injuste, d'apres
cette -nterprc bation, auralt été condemné au double
et on verrait iei 1s preuve directe de cetts respon-
sabilité au double, qui, en effet, comme nous le di-
song paraif bien 8%re celle du vindex. En plus la loi
pravalnralt une amende politique de vingt mille ses-
terces, aw profit des habitants de la colonmies :

Cette interprétation, malgré 1'autorité de Mom--
msen, qui 1'a fait admettre, me parait forcée et peu
vraisemblable. Je me rallievai & 1'epinion divergente
d'Bxner, Z.R.G, X111 , 1879, p. 323) qui volt danms: qui
in eo vim faciet ast ajus vincitur: celui gui fait
une violence sur la personne du débiteur saisi
mais qui a é%¢é valncu de cette violense. C'est donc
celui qui & fait une tentgpiive d*arracher par la
violence le débiteur an creanclex.

Cette tradustion, en soi est plus naturelle.

En effet, & deux reprises, le vindex est nommé par




e

Source : BlIU Cujas

Comment précéderait-elle le procds dans lequel le vi

.en faveur des habitants de 1s colionie , car, mbme in

.est réduite dang le proceuvre des XII Tables & un in

‘jectio. Cette résistancepar la violence s 8%é, au coz

Gaius ,IV,46: Ceterae guogue formilse  quae sub bi

.\‘qui ¢st donnée contre celui qgui, appelé 'en justice,
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sor nom dang le teqte§l’1mxuation des XII Tables e
visible dans les phra@es précédentes par l’xnterve
sion constante du sujet. ﬂakment gse fait-il que la
loi emploiersit ici une périphrase pour désigner le
vindex, aprés 1'avoir déja noumé deux foig?

Wlassak (k¥m. Frozess G.1. p.¥92) fait remarqng
que i la phrase commence par un sujet : si guis, e
parge quelle n'est pius,comme la précédente, emprunt:
aux ¥1I Yatles, maig "°eot une phrase nouvelle., D'au
tre part : ast ejus vinecitur est une défaite juridiq;
une reconfiaissance de 1'iillégitimité de 1'interventio

‘dex serait condamné eu double? Car c’est dans ce pro
eés que l'on pourra juger de la 1égitimité ou de 1'i
gitinité de 1'intervention du vindex.

Enfin on me voit pas comment 1'intervention da
vindex pourrait motiver une amende de 20,000 sester

juste, 1'intervention du vindex ne peat pas léser
1'ensemble des habitants de la colonie, Interveair,
meme & tort, est un droit que le vindex tire de la |
qui ne peut motiver une ‘action publigue, car elle

46r8t mtrictemant privé. Il Faudrait denc supposer,
corme le fait d'ailleurs Mommsen, que, dans 1a Joi, 3
s'agit d'un cas tout spéeial de manus injectio gui =
inté&esseraiﬁ‘les habitants de la colonie, Or oette
supposltlon est totalement arbitraire. .

Wous dirons ac contraire, gue 1z loi colonizire
& prévu ét puni 1u violence exercée sams droit contr
le saisigsant. Eile réprime cette wiolence par une
amende qui s'éléve & la p?zne du double et & vingt
mille sesterces, et slle réprime aette vislencs &
1l*'aide "d'une actiocs publique, car elle lége l'ordre
public.

Kous avions fait ma*quer qua ia Joi des XII
Tables n'’a pag prévu de reszstamca aprds la manus i

traire, prévue par le préteur dams som edit pour 1'
Jus vocatio %, comme je wvous 1%ai montré, pour la
manus injectic vocati. Vous connaissez le texte

lo de in jus vocando propositae sunt, in factum com=~
ceptae sunt, velut sdversus sum qui in jus vocatus

que vemerit neque vindicem dederit; item contra eum
qui vi exemerit eum qui in jus vocatur : Les autre
actions, qui sont proposées sous le titre de 1'appe
en justice, sont des actions in factum, comme celle

n'est pas venu g@.n ‘2 pas fourni de vinmdex; de méme
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contre gelui qui surait enlevé par ia violenmce celui
qui est appelé en justice. _

Voila, & mon avis, le modéle de la disposition
sjoutée & la loi colomiaire, bien plus que la loi
des X11 Tables elle-méme qui ne prévoyait pas ce cas.
Ces mesures conire la viclence ne sont gue la suite
de toutes les mesures prises contre la violence &
partir du moment ol les troubles civils qui ont suivi
la dictature de Syile ont donné 1l'oecasion & cetie
législation répressive,

4 gette ;nueloxeta*idr, Girard( Pextes, p. 91)
fait une objection. I} dit que s8'il s'agissait de
1'enlévement par la v1oleﬁce du débiteur st saisissant
ce serait non seulement un vol, mais un vol manifeste,
Lfenlévenment du judicatus des mains de G°£nl qui 1'a
saizi est en effet considéré comme un vol' : Gaius, IIL
I99 : Interdum autem etiam liberorum honlnqm furtum
fit...8ive etiam judicatus....subreptus fuerit: Par-
fois, en effet, on peut commettre le vol des hommes

~1libres... ou encore lorsque le judicatus a é%é enlevé.
3i en plus le judicatus est enlevé par la violence,

cée gerait un vol msnifeste, or la peine du vol mani-
feste est le quadruple,non le domble.

Je crois gu'a cette objection on peut répondre
d'abord, comme le fait Maria, que ce gue prévoit la
ioi n'eet pas 1'enlevement du judicetus, mais la tenta-
tive d'enlévement. Dgns ce délit quelifié par la Lex
Coloniae Genetivae, nous ne nows trouvens pas dans le

cas de furtum. I1 n'y a pas comitrectatic fraudulosa,il
n'y a pas eu vol manifeste, i1 y a eu violenmce. Dire
que ces deux vas ne peuvent pas 8tre prévus séparément,
ce gerail oublier t&“+e la législation de la violence
qui, depuis Sylia, est venue se superposer,sans faire
double emploi, & la législation du vol prévue par les
X1I Tableg. Par couséquent,cette disposition de la

Lex Goloniae Genetivae xn' est pas plus contradictoire
et inutile gue les dispositicns prises par 1'interdit
unde vi, ou par les aubres cas de violence.

Je me demande s'il n'y aurait pas encere une au-
tre réponse, gus e propose -iei dubitativement. la
1ol dit en effet: Que celui qui a fait violence au
saisi et gui 8 €té vainscu de eetté violence soit con-
damné au double et gu'il soit condamné envers les ¢o-
lons de ¢etfe colonie & vingt mille sesterces: ejusqwe
pecuniae cul volet petitio: et la réclamation de get
argent sera & qui le veut.

On dit d'habitude que la premiére condamnatian
au double est en faveur du saisissant violenté, la
deuxiéme condamnation & vingt mille sesterces en fa-

A r (L"" - . : . < 3
veur 4es colons, ce qui est plasusible. Mais on pense
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auvssi que dans la deraiére phrasé, aul fait de cette
action créée per la loi une action publique, la pecu-
nia visdée ns s'apoiique qufaux vingt mille sesterces
et non pas au double:

Je pense que cette restriction n'est pas justi-

(“‘

fiece,
Elle ne repose sur riem, car la pecunia, dont
la petitio est & qui 1a veut, est gussi bien le dou-
ble que les vingt mille sesterces. On ne voit pas :
pourquei ce ne serait pas les deux actioms créées par
la 1ol qui seraient toutes les deux des actions pu-

‘bliques et la loi viendrait ainsi assurer,de cette

Le geste 1ibé-
ratoire du
vindexzdepel-
lere manum,

facon, la répression du ¢élit de la manidre la plus
effective., Cette maniére, on le sait povr les lois
sur 1z vieclence, c'est 1'action publique et c'est la
peine du double.

On peut donec envisager un cumul d'actions. C'est
la régle de toutes les actions délictuelles qu'elles
gont cumulatives, 5'il y a vol;il y aurait 1'actio
furti au profit dn saisisssht, riais en plus la violen-
®8, en soi, fait naitre une action publique au double
qui né se confoad pas avec -l'action privée. Elle ap-
partient auv saisissant d'sbord, pendsnt un certaln
délai, et aux colons, puis s'ile ne l'ont pas exercés
& qui la veut. C'est une action publigue.a 1a fois au
double et aux vingt mille sesterces.

Quoi gu'il en 501t 3 mon ‘avis, vim fecere Be .
peut pas avoir le méme sens que vim dioere, e'est
méme le contraire.

Vim dicere,c'est accomplir un acte juridigue
par les paroles, c'esi une manifestation rituelle de
puissance qui exclut la violencé réalisée. Au contral~
re, facere,c'est la réalisetion de 1a vis. Vim facere,
g'est accomplir un acte de force, t'est-a~dire réaliser
une violence, et ceci ne peut pas &tre 1'mcte du
vindex, qui est un acte juridique.

- Les gestes du .vindex. Nous avoms donc dé-
t@rmlne ce gqu'est la vindicatio faite par le vindex :
une manifestation rituells, de méme mature gue celle -
du revendigquant, car elle porte le méme nom, c'est
une penifestation de puissance qui est © ° faite
certis verbis. ’

Suivant les regles de ces precedurea, les eerta

~ verba gont accempaguées de gestes. Nous pouvoms sa- &

Source ' BlIU Cujés

voir d'une maniére trés précise, par Gaius, quels
étaient les gestes du vindexs: Gaius, IV, 24 nous a
dit que le saisigsant, en méme temps qu'il disait
dans la manus injectio : Tibi injicio manume Je mete
la main sur toi, saisissait son débiteur par quelque

partie du corps : simul aliquam partem corperis ejus
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prehendabat..C'est ce qui explique pourquoi la loi dep
XIT Pableg dit trés exsctement ¢ in jus dicito : il ‘g
le conduit devant le magistrat; il le conduit car i1°
le tient et lee deux adveMSalreq arrivent ain51 devanh
le- m&glsn“‘* :

“Gaius ajoute : nec licebat judicato manum sibi
depellere : et il n'était pas permis au judicatus
d'dter la main de soi.

Un peu plus loin, Gaius {IV,25) nous dit: Sed
pestes lege Vallis, exceptc judicato et eo pro qué
fepensum @s8%, ceteris omnibus cum quibus per menus
ianjectionem agebatur, permigsum esf sibi manum depel-
Tere: Par la suite, em vertu de la loi Vallia, & 1'ex-
teption du judicatus et de celui pour gqui une cantion
avait peyé, i1 était permis & tous ceux contre gui
on agissait par maimise, 4'Oter la main de soi.

~ Ceci nous indique, d'une facon exacte et précise

le geste qui accompagnait les paroles de la vindicatic
Le vindex judicato manum depellit : le vindex tte, -
écarte la main du saisissant qui temait le judicatus,

Clest un geste de libération et on remarguera ici
au‘il n'y a place & aucun simulacre de bataille, que
nous prenions la manus injectic depuis som début jus-
gu'éd ce geste du vimdex qui, pour nous, en margue la
fin, nous sommes en présemce d'un rituel comportant
des gestes successifs, dont chacun produit mon effet
gsne qu'il v ait opposition, sans qu'il y ait contra-
dietion ou 31mulacre, e méme que le saisi n'a pas pu
8'opposer su geste de mainmise, le saisissant ne
s'epposera pas au geste de libération, I1 le subire.
Mais, comme djit Gaius, il pourva lege agere, plaider
& cauge de Ce geste.

§3 : Bffets de 1'intervention du vindex.

Pour. examiner ces effets de 1'intervention du
vindex, i1 faut distinguer ces effets a 1'égard dn
dsbiteur et ces effets & 1'8gard du vindex. :

« 1°=~ Effets & 1'égard du débiteur. Ici, les tem
tes noug donnent de slirs renseignements, A partir du
moment ol le geste du vindex a écarté la maim du sair
sissant, le débiteur ne doit plus rien. La manifests-
tidn rituelle a produit son effet libératoire absolw
Cet effet est non seulement absolu,mais il est dé-
finitif. :

G'est ©e que mous dit d'aborﬁ le texte de Fes*
tus : Vindex ab eo qued vindicat quominus qui prin-

gus est 2b slique teneatur:‘Vindex,de ce qu'il fait
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la vindicatio pour que: celuL qui est pris par un autre‘
ne soit plus obligé.

Je donne &, teneatur son sens juridigue pleing

n'étre plus obligé.

Le méme renseignement nous est fourni par les,
XII Tables et la loi de la colonie Julia ,

XII Tables : ni judicatum facit aut quis endo
€0 in jure vindicit.

. Lex Coloniae Juliae Gernetivae: ni vindicem dabit
Judicatumve faeciet.

La loi assimile 1l'exécution et 1l'intervention
du vindex. L'exécution produit un effet }idératoire
total: qui exécute sa dette est 1ibéré. L'intervention
éu vindex, puisqu'elle est agsimilée & cette exécution,

produira le méme effet libératoire total: comme g'il
avait payé , celui qui a fourni le vindex est désor-
maig 1ibéré de sa dette , il ne doit plus rien au.
eréancier, il n'a plus aucun rapport avec lui, quelle
que soit la suite de 1'affaire.’ =

Cet affranchissement définitif de tout rappert s
entre lul et son créancier s'oppose wvigouremsement &
1'effet de la manus injectio, qui est aussi radical
et aussi définitif em ce qui comcerne le débiteuriume
fois sous la main du créancier, le débiteur était perdu
sans reméde, sans possibilité de résister persommelle-

_ment, le Jjuge l'abandonne et refuse de l'entemdre. Il
n'a qulune seule possibilité de se libérer sans payer: .
dommer le vindex, s'il en a un. :

La constation de ces Geux faits, qu1 pEtsistent
sans changement dans le droit civil, est d'une impor-
tance capitale pour le systdme qué je veux soutenir :
dans ce cours. Ce sent les points lumineux gui perme$-
tent de projeter sur tout le reste une lumisrve vrai-
gemblable , ce sont les assises solides qui servent
de base a toute l'interprétation, car on voit iea
avec un caractére d'évidence le véritable jeu des ma-
nifestations rituelles de puissance dans leurs deux
éléments essentiels. D'une part, la manusg injectio
est un exemple éclatant'de réalisation d'unm droit:
réaligsation du droit du créancier sur la personne de
son débiteur. Le rite saizit, et saisit avec une effi-
cacité totale. Puisque le¢ rite affirme le droit. Le
droit existe et maltrise 1'obligé. _

Mais 1'interprétation du vindex est um exemple
non moins saisigsant de 1'activité du fondateur de
droit. En smployant également um rituel, le vindex
protége la liberté du ciftoyen aussi gfficacement que
le premier l'attaquait., En 1'affirmant suivant le
rite, il la réalise de fagon absolue et définitive.

Puisque le vindey affirme Ggue le débiteur est libre

Source : BIU Cujas
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i1 est 1ibre et le restora,
Il y a maintenant une question gui préoccupe les
uteurs modernes., Le juge, en imposant son arbitrage
a &tabli 1a responsabilité du vimdex, I1 jugera 1l'im-
tervention du vindex et il la condamnera s'il estime
que cette intervenbion s'est produife a tort,

Le vindex condamné aura-t-il un recours ceatre
1'ancien débiteur? Pourra~t-il lui réclamer le double
qu'il a payé? Les auteurs qui restent toujours sous
1'empire de 1'idée alors méme qu'ils 1l'oat abandonnée
que le vimdexest® représentent du saisi, ne metteat

‘pas en doute l'existence de ce recours.

Mais ils sont beaucoup plus embarrassés pour
dire comment il pouvait &tre exercéd, car nos texies
sont abgsolument muejfs sur un recours de cette sorte.
Il n'y a aucun indice, aucun argument d'analegie, si
faible soit-il,qui pourrait nous mettre sur la voie
d'une solution et nous permetire d'entrevoir llexis-
tence de ce recours,

A notre avis, dévant la carence des textes, il
#'y s qu'une seule attitude qui goit scientifique,
¢fest de faire un aveu 4'ignorance, Nous ne savoas

-rien, parce que les textes me diseat riem.

Meisg, ceci dit, il nous sere permls de faire un
deaxidme aveu : nous ajoutons qu'il n'est pas mnéces-
saire le moins du monde de supposer 1l'existence de
ce recours, et si les textes ne disent rien, c'est
trés probablement parce qu'il n'y avait riem. Libé-
roans-mous de 17idée que le vindex est un représentant
ou uné caution. Il n'est pas sur le méme plan gue le
débiteur, sur un plan de relations d'affaires, de ga-
rantie d'intéréts péecuniaires. Quand il est intervenu
il me pouvait avoir aucune illusicn sur la solvabilié
du saisi : om me se laisse pas couper em morcsaux si
on a la plus faible possibilité de payer.

8%it ¢st donc intervenu, c'est sans penser que
le saisi ﬁouva1t atre solvable, c'est parce gu'il y
était poussé par um devoir, un devoit de solidarité,
un devoir de g”otﬁctloﬁ, seit devoir de famille, soit
devoir de groupe. Il était de son deveir de soustraire

_un membre de som groupe, d'abord a la Justice privée

et ensuite & la justice de la cité.

Voila quel est som rdle, il transforme la ques-
tiony 11 dessaisit Ya justice, que ce soit la justice
privée, que ce soit la justice civile. Saas doute a-
git-i1 parce qu'il est convaincu du-bon droit de son
protégé, mais il agit aussi parce qu'il lui doit sa
protection. Il sera regponsable de son geste. S'il a
eu tort, il paiers suivaamt les temps sous une forme

ou gous une sutre. Msis étant donné qu'il a acecompli
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co geste libératoire, il n'y a vraiment pas de raisonm
pour qu'il replece le débiteur dens la situation qu'il
a voulu ohanger Ce n'est pas pour recommencer avec

lui le mBme scénario de justice d'wtat qu'il 1'a sous-
treit 4 cette juridiction.

Nous pouvons retrouver msme dans notre droit
moderne des situations sensiblement analogues, malgré
la diminution de la solidarité femiliale et lo carac—
tére de plus en plus tranché d'individualisme des si=~
tuations sociszles. Il y & encore, dans certeines fa-
milles, cet ancien sentiment de golidarité qui feit
que des membres de la famille préférent personnelle-
ment se ruiner pour payer les dettes d'un des leurs,
plutt que de le isisser mettre en faillite. Tls es~
timent encore que la faillite peut déshonorer leur nom
et les membres de toute la famille, et bien évidemment
ils n'euront pes payé pour recommencer la méme procé-
dure et pour dtre finelement les propres artisans de
cotte faillite gu'ils ont voulu éviter,

Je crois donc parfaitement logicue qu'il n'y
ait aucun recours juridigue du vindex contre le débi-
teur délivré, Ce n'est pas & dire qu'il n'y aure aucn-
ne sanction contre lui, meis cs seront des sanctions
privées, senctions de famille, sanctions de groupe,
en tous cas ce ne sera plus un recours 4 la juridic=
tion d'mtat*

_ - Effets pour le vindex, En libérent le débi-
teur, 1e vindex e exercé s& prérogetive, son droit,
il a rempli un devoir. Sans doute était-il convaincm :
qu'il agissait selon la justice, qu'il portait secours
4 un membre de son groupe injustement attagué dans sa
liberté, mais il a assumdé une gravs responsabilité.
Que ce soit volontairement ou involontairement,il e
pu se tromper. Comment. cette responeabilité était-el-
le orgenisée avent 1'établissement de 1l'arbitrage du
magistrat ? Nous l'ignorons., Nous avons dit que ¢'ssk
18 le point & partir dugquel nous ne pouvons faire
que des suppositions gratuites,

Mais dans la procédure civile dee XII Tables,
nous pouvons savoir comment fonctionnait cette respon-
#abilité. C'est encore un des points sur lesquels nos
textes nous donmnent une réponse, tréssuccincte. sans
doute, meis trds cleire 'aussi, si du moins on veut
comprendre notre texte simplement comme il s'expri-

Le voici : C'est le passags de Gaius (IV,2I):

Nec licébat judicato manum sibi. depellere et pro se ;
lege agere; sed vindicem dabet qnl Ppro se causem age-
re solehatw I

* Les Cours de Droit” Y Répétitions Ecrites et Orales
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Co texte n'offrirait pas de difficultés sensi-
bles & un latiniste moyen, si du moins ce 1at1nlste
n'était pas en méme tewns un juriste, je veux dire
s'i]l s'agissait d'un latiniste, qui voudrait traduire
le texte en lui-mBme sens s'inquiéter des notions de
droit qu'il veut y introduire. Il lui suffirait de se

_rappeler la régle bienh connue du pronom réfléchi,

Le gremmeire nous dit qus le pronom réfléchi
"se" renvoie au sujet de la phrase : exemple : se di=
llglt ¢ il s'aime. Le pronom personnel non réfléchi

"eum" renvoie & un mot qui n'est pes le sujet de la
phrase : exermple : Pierre connaft les défauts de son
ami, meis il l'aime, ¢ est-a-dlre il aime son ami
ewn diligit,

Si nous prenons alors le texte de Galus, nous
pensons qu'il dit : I1 n'était pes permis eu judicse
tus d'enlever de sa propre personne la main du saisis-
sant et de plaider pour lui-tiéme par une action de la
loiclest-d-dire que quoidue emené dewant le rmagistrat
le débiteur ne pouvait pas se libérer. de la main qui
lta saisi et invoguer la justice du magistrat pour
fliscuter de son propre cas. Mais il dounnait un vindex
qui, suivent la coutume, pleidait pour lui-mBme (pour
lui-m8me vindex). C'est-d-dire, si nous rétablissons
lfellipse : meis il donneit uwa vindex qui enlevait 1a
main du saisissant de la personne du saisi et qui, -

. suivant l'usage, pouvait invoover le justice du ma-

gistrat pour faire juger son propre cas,

5 BEst-ce que cette interprétation littérale peut
donner un sens ? Si nous nous tournons vers la litté-
rature juridique, nous nous trouvons en face de l'o=
pinion & peu prés unanime , qui répond : non, cela.
ne peut pas 8tre le sens, car cela n'a pas de sens ap-
précisble.

Pour les suteurs asnciens : Zimmern, Puchta, Kel-
ler, Rudorff, etc.. le vindex est un représentant,
done, bien entendu, s'il plaide, il pleidera pour
le compte du judicatus. Il me peut 8tre question qu'i
plaide pour un autre. En tous cas, il ne plaide pas
pour lui -méme.

.Chose curisuse, les suteurs qui ont écarté le
représentation n'ont pas en méme temps écarté la dif-|
ficulté. Voyez par exemple : Maria (Vindex ,p.9I,note
71); il cite Gaius (IV,2I) et il dit : "Graemmsticsle-
ment "se"(dans : qui pro se causam agere solebat)
pourrait aussi se rapporter au vinuex, meis, d'aprés
le sens le plus naturel de 1s phrase, "se" désigne 16
Jjudicatus, et Gaius dit que pour le saisi intervenait
up Tindey, qui le défendait, ou gqui plaideit & sa

plece” .
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Je me demande quelle autre formule aurait trow=-
vé Merie, s'il avait admis que le vindex était un re-
présentant,

Les auteurs suivants, voyant dans 1& vindex une
caution, se trouvent en face de la méme diffiguité,

Je vous fais gréice des gystémes compliqués inventés
pour résoudre cette difficulté imextriceble. Voyes pas
exemple Lenel (S.Z.S.ST,XXV,p. 397, Brmen, %4.8.ST, ¥4V,
p. 563). Ces auteurs pensent.que ie texte des Insti-
tutes de Gaius & 8té pris par un étudient au cours,et
qatila 666 mal pris & cet endroit, qui est tout simple-'
ment incorrect |

Jo cite encore, & titre de curiosi¥é, la correc-
tion introduite dens le texte par Beseler (Beitrage,

7. ¥,p. II6, I920). Dans ©es volumes de Contributions,
quil ne. sont pas finis, Bebeler propose des milliers

de corrections de textes., C'est le plui intrépide des
dénicheurs d'interpolations et il en trouve partout,
dens Gaius comme dens le Digeste.

I1 pose ici en principe que tcute recherche qui
voudrait comprendre pro se comme s'il y avait pro eo,m
peut aboutir & rien, et c'est aussi mon avis,PPe se lesge
agere ne peut donc signifier que conduire soi-méme som
propre procés. Mais alors il corrige solebat en vole=
bat, et il comprend : il n'était pes permis au judica=
tus d'enlever la main de soi et de plaider pour soi=
m8me, meis celui qui voulait plaider pour lui-méme
donnait un vindex., Ce vindex libére le judicatus de
la contrainte, mais ce n'est pas lui qui plaide pour
le judicatus. Le procés est fait aprés libération par:
ls judicatus lui-méme.

Nous disons avec l'suteur suivant , Juncker, gue

_ cela est ingénieux, mais absolument arbitraire. Dans
le texte il y a solebat, et non pas volebat. C'est pour=
quoi Juncker, en I927, dans les MélangesSeckel (Geds-
chmisschrift fir Emile Seckel, p. 20I, note 2) dit
que ce texte est une énigme dont on ne pourrs pas ti-
ror grand chose tant gu'on ne saura pas exactement ce
qu'est le vindex. :

Le dernier auteur qui s'occupe du vindex, Di{ll
-(2.8.5%. 54,1934, Von Vindex zum Judex, p. I1I0 mte
2), cite dans une note de quetre lignes le controver-
se du procés et la littérature et indique les auteurs
qui s'en sont occupés.

Quant & lui, il°ne 1'explique pas et il ne
prend pes parti,

Le texte est désormeis é1liminé comme incompréhen-
sible et inutilisable. Il est difficile, me semble-t-
il, de trouver un exemple plus saisissant de la force
avec laquelle un préjugé invincible, paree qu'il est

Source : BlU Cujas
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partapé par tous, psut en arriver & éliminer un texte
embarres sa"t. gque ce texte soit le plus simple et le
plus c¢luir du monde.

Pour me part, comme vous le pensez, je prendrai
la voile résolument inverse. Il n'y & aucune raison
matérielle G'accussr ce texte d'8tre incorrect. Il
est donc arbitraire et de mauveise méthode de wouloir
en vertu d'une idée précongue, qu'il ne dise pas ce
qutid it

Or il dit que le vindex, lorsqu'il a délivré le
Judicatus, plaide se propre cause, son propre procés.
Voild le fait contre lequel il est vain de wouloir s'é
lever, le fait qu'il faut accepter et gqu'il faut tra=-
duire par une explicetion, Toute hypothése sur le
vindex qui n'en tient pas compte est une hypothése cer
tainement fausse. Au contreire, l'hypothése qui tend
& l'expliquer en m®me temps que les sutres textes est
une hypothése scientifiquement valeble. ;

On pourra peut-8tre en trouver de meilleure. En
attendent mieux, c'est la plus vraisemblable, et vous
conneissez 1'hypothése par laguelle j'essaie d'éclei-
rer et de relier les textes des XII Tables et des au=
teurs sur les actions de la loi. Ce passage de Gaius
est un de ses principaux soutiens,

Dans ce droit rituel par lequel s'exercait la
justice privée avant le droit civil, au rite efficace
de mainmige. juil ssisissait le débiteur, s'opposait |
un rite non moins efficace, mis en oeuvre par le vin-
dex, qui libérait le débiteur seisi,

Lorsque le magistrat de la cité a voulu soumettre
ces rites & son arbitrage, et par 1la les a trensformés
en droit civil, il n'a pas modifié le droit ancien,

il en & accepté les régles. Une série de constatations
concordantes permettent de dire qu'il n'a pas wvoulu
venir au secours du judicatus, il considére que sa si-
tuation est défiritivement réglée par le jeu du droit
ancien, comme d'ailleurs par le jeu de son droit ci=-
vil. Meis il se trouve alors en face du vindex, qui
jous le role essentiel et définitif, ne l'oublions pﬁﬂ
dens la libération du débiteur saisi.

. Ce sera donc le vindex qu'il jugera dans ce nou
veau procés, c'est ss propre cause que le vindex a &
plaider, en apportant la preuve que son intervention
était conforme & la justice., Bt, bien entendu, il ne
pourra prouver cela qu'en apportent la preuve que le
débiteur ne devait pas,qu'il n'était pas débiteur.

C'est un second procés. Quent & savoir la fagon
dont ce procés était sngagé, nous n'avons aucun indi-
ce quil nous permette de le dire avec certitude. Les

anciens auteurs , partent de cette idée que le vindex
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est un représentant ou une caution, pensaiant qus son
intervention continuait seulement la manus injectio.
C'était la menus injectio qui se poursuivait. avec
cette transposition de personne, sans que l'on puisse
bien voir d'allleursOomm&ﬁpratiquement elle était S
poursuivie. :
BEn rbalité, & notre avis, l'intervention du vin=
dex arrdte la manus injectio. Elle tombe, et elle tom=
be par la libération définitive du débiteur saisi. ‘
Rien n'emp8che de penser qu'un nouveau procés puisse
s'erigager par les procédés ordinaires des jugements.
I1 est dG une certa pecunia, le judicatum, ou plutdt
un multiple du judicatum. Ce sera donc un sacramentum

“in personam, puis une legis actio per condictiomem,

ou méme peut-8tre une judicis postulatio qui pourra
s'exercer, =
Nous sommes un peu mieux éclairés sur le résul=
tat du procés, sur le montant de le condamnation qui
frappera le vindex, s'il est reconnu 8tre intervenu
4 tort. Nous avons du moins un indice permettant une
conjeoture vreisemblable. La loi des XII Tables avait
probablement prévu que le vindex serait condamné au
double du judicatum, C'est ce gque nous permet de sup=
poser 1l'état du droit postérieur, clest 1'état de la
procédure formulaire, :
Dans cette procédure, il n'y a plus de menus in-'
jectio, il n'y & plus de vindex. La condamnatiom du
défendeur fait naftre au profit du demendeur 1'action
judicati, en vertu de laquelle la condamnation sera
exécutée, Mais le défendeur peut résister 4 cette
exboution. S'il veut contester 1l'action judicati,il
le peut et il fera un nouvesu procés. Meis alors il

est condamné sur l'actio judicati. Cette caution est,
comme vous le savez,uns autre personne, qui vient pro=
mettre de payer & ¢8té du débiteur principal; c'est
judicatum solvi.

Or cette action judicati et la caution judicatum
solvi sont la transformation dens la procédure formi-
laire de l'ancienne menus injectio et de 1l'ancien vin=
dex. Voici comment la filiation peut Stre établie :
Gaius nous explique (IV,25) gu'aprés la loi Vallia,
dxcepté pour le cas de judicatum et de depensum, dan
tous les autres cas ol la loi avait domné une me =
nus injectio, le saisi pouvait 8tre & lui-méme son
propre vindex : permissum est sibi manum depellere et
pro se agere; il a &té permis d'écarter la main de
soi-méme et de plaider pour soi. Il n'y a donc que le
judicatus et celui pro quo depensum est, ¢ test-g-dire

celui pour le compte de qui une caution avait pay$,
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qui devaient continuer suivant 1l'antique loi & four-
nir un vindex, s'ils ne voulaient pas 8tre emmenés par
le créancier dans sa maison,

Ceci dura,ajoute Gaius, tant que les actions de
la loi furent en usage. C'est pourguoi de notre temps
(cvest-d-dire & 1'épogue de la procédure formulaire)’
celui que l'on poursuit en vertu de l'actio judicati
ou depensi, est tenu de fournir la caution, de payer
ce gqui a &té jugé : unde nostris temporibus is, cum quo
judicati depensive agitur, judicatum solvi satisdare
cogitur",

Nous avons 18 une filiation nettement établie:
1'actio judicati et la satisdatio judicatum solvi
remplacent la menus injectio et le vindex. On voit
comment le droit civil a absorbd llancien personnage
du droit préhistorique et l'a transformé, selon sa na=-
ture,en une caution,

Mais le résultat de l'action judicati, si l'on

‘plaide sur elle, est une condamnation au double du

premier judicatum, Ceci est attesté par Gaius (IV.9 et
I71),Paul (Sentences I, I9 § 1), Cicéron (Pro-Flacco,
2I). Voyez par exemple Paul, Sentences (I,I9 § I):

‘Quaedam actiones si a reo infitientur, duplantur, ve=-

lut judieati, depensi... Quelques actions, si elles
sont nides par le défendeur, sont doublées, par exem=
ple, l'actio judicati ou l'actio depensi.... On eomclub
légitimement de cette filiation que le vindex pour=
suivi pour 8tre intervenu & tort, était condamné au
double du judicatum, prononcé contre le saisi qui a
été délivré par lui,

Le plupert des auteurs ont trouvé une confirma-
tion directe de cette condarmation su double dans la
phrase de la lex Colonise Genetivae : 5i quis in eo
vim faciet, 8% ejus vincitur, dupli demnas esto. Meis,
4 notre avis, iL ne s'agit pas ici du vindex, mais
de colui qui tente d'arracher par la violence le saisi
des mains du saisissant, Ce n'est pas une raison pour
contester la condamnation au double du vindex.

C'est & cause de cebtbe rosponsebilité pdcuniaim
re qu'on exige du vindex qu'il soit solvable : Loi
des XII Tables : Adsiduo, vindex adsiduus esto; prole=
tario jam civi qui volet vindex esto, que je traduis ¢
Que pour un censiteire soit vindex un censitaire, que
pour un citoyen prolédtaire soit vindex qui le veut.

Lex Coloniae Genetivae Juliae : Vindex arbitratu
II viri quive jure dicundo praerit locuples esto :

Que le vindex soit solvable dfaprés le jugement du
dummvir qui préside la juridiction.

/ Aprds quelques hésitations sur le sens de ce
mot, on conclut générelement qus 1'adsiduus est le
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citoyen qui est inscrit sur la liste du cens dans 1l'u-
ne des cing ¢lasses ou, depuis la réforme de Servius
Tullius, les citoyens étaient répartis d'aprés leur
fortune. Le prolétaire est au contraire le citoyen
n'ayant aucune fortune, qui n'était pas per conséquent
censitaire, ne payait pas d'impdt, ne votait pas et

ne devait pas le service militaire.

La loi des XII Tables régle done 1es conditions
de solvebilité que doit fournir le citoyen pour pou =
voir Stre vindex. Il fallait 1'égalité des conditions
entre vindex et débiteur : & un censitaire,un censitai~
re, et sans doute, guoique la loi ne le dise pes, :
de mSme classe ou d'une classe plus 8levée. Au con=
traire, pour le prolétaire qui le veut, non pas sans
doute que le magistrat doit accepter n'importe qui,
mais pour l'appréciation de la solvebilité il ne sera
pas tenu par les régles d'égalité de cens, :

L'indication la plue précieuse gui nous est four=
nie par ces textes est que nous ne savons sans doute :
pas quels étaient les lisns sociaux qui pouvaient dé-
terminer quelqu'un & 8tre le vindex d'une autre person-
ne, liens de solidarité sociale ou familiale, patro-
nat, clientéle, gentilité. Mais nous savons que le vin-
dex est un 51mple cltoyen, une personne agissant 4 ti-
tre privé, ce n'est ni un magistrat, ni un homme publlc@

La lex Genetivae Julise marque une certaine é6vo~
lution dens la constitution du vindex. La régle parait
8tre restée moins mathématique : le vindex doit 8tre
une personne solvable au jugement du magistrat. '

Traditionnellement, le premier texte est mis
dens la Teble I et se rapporterait au vindex de 1l'in >
jus vocatio, tandis que le second, celui de la lex Ge-
netivae Juliae, vise bien le vindex de la menus injec-
tio judicati. La premidre régle est en effet donnée
par AulusGelle (Nuit Attiques, I6,10,8); il parle
en méme temps des vades et des subvades, par conséquent
du début de la procédure, de l'organisatlon de 1'ing=
tence, et non pas de son exécution. II n'y a pas de
raison majeure de changer cette traduction,

Enfin il nous reste une derniére question & exa=
miner : le vindex & une responsabilité qui atteint le
doublse du judicatum. Quel est le fondemsnt juridique
de cette responsabilité ? Quel est le méecanisme juri-
digue & llaide duquel il est constitué débiteur ?

Ceux qui acceptent 1'idée que le vindex est ls
represantant ou la caution du débiteur, pensent cu'il
paie pour le compte de celui-ci. C'est la dette du ju=~
dicatus qu'il acquitte., Le fondement de s& responsabi-
1ité est donc la responsabilité du judicatus lui-méme.

Nous avons repoussé cette idés, nous avons dit

-
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que pour considérer le vindex comme une caution, il

ne fallait tenir compte d'aucune des régles ordinaires
du cautionnement, car rien ne marque gue le vindex ait
promis quoi que ce soit pour le compte d'autrui. Dfaus
tre part, comme le dit Geius, il plaide pour lui-meme,
cl'est sa propre responsabilité qui est en jeu.

Une explication qui a eu une certaine faveur a
été avancéde par Girard (Manuel, 8° éd. p. 1043, note
8), le fondement de la responsebilité du vindex serait
une responsabilité délictuelle. Le vindex cui est
intervenu & tort eaurait commis un délit, il plaide
sur le point de savoir s'il & commis un délit, clest
pourquoi il est condamné au double & titre de peine.
Le seul appui direct que l'on peut trouver & cette cons
ception est cette condamnation & un multiple, qui est
une régle fréquente des actions délictuelles. C'est
cettbe méme constatation qui servait & Paul-Frédérie
Girend pour -dire que l'actio auctoritatis est, elle aus-
si, une action délictuelle, L'auctor qui n'a pas pu

- défendre son auctor contre 1'éviction est condammé sur

cette action & lui restituer le double du prix d'ac-
quisition. C'est, dit Girard, parce qu'il a commis un
délit en vendant un objet qui ne lui appartenait pes.
Dans 1l'un et 1l'autre cas, l'explication & quel-
que chose d'arbitraire et d'artificisl qui ne permet

pas de 1l'admettre. D'ailleurs elle est actuellement

généralement abandonnée. Je ferai & cette conception
la m8me critique qu'a celle qui voit dans le vindex
une caution, Il faut écarter les régles ordinaires du .
délit pour voir dans l'acte du vindex ou de-1l‘auctor
un délit, Les délits du trés ancien droit sont des
actes positifs, prévus et punis par une loi formelle ¢
nulla posna sine lege.‘Ce sont des mctes illicites,
clest-8-dire défendus par la loi parce qu'ils sont
commis avec une intention dolosive.

Je sais blen que le trés ancien droit ne recher-
che pes derriére Y'acts matériel 1'intention qui 1l'a
fait commettre., La distinction formelle est du droit
nouveau, plus raffiné. Mais c'est parce que les plus
anciens délits civils, le furtum, 1l'injuria, le dam-
num injurie datum, portent en eux une marque telle-
ment évidente de 1'intention de nuire qu'il ne peut
gudre y avoir de doute ou dédoublement possible. Au
contraire, lfasction du vindex, l'action de 1l'auctor
sont des actions licites, Ils exercent un droit en
accomplissant la prérogative de leur état. Ils sont
responsables de cet acte, mais pourquoi cet acte se
trensformerait-il en délit?

D'autre part, si nous ne connaissons plus les

régles de la responsabilité du vindex, nous connais-
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sons tn peu moins mal celles de l'suctor, Llaction
délictuelle est une action persomnnelle contre l'aateur
du délit, qui persiste wmalgré sa capitis diminutio,
meis qui s'éteint & sa mort. Liaction auctoritatis

est une responsabilité civile, 'gui subsiste contre las
héritiers et qui suit toutes les réglss des actions
civiles. ;
s Il feut donc ajouter & la premisre supposition,
o'est=d-dire & cette idée que la responsabilitéd a été
primitivement délictuslle au moment ol elle & &ts
eréée, una deuxidme supposition aussi arbitraire, &
savoir qu'ells & cessé d'8tre considbrées comme un dé=-
1it et qu'elle a été treitée par la suibe comme une
obligation civile.

En réalité, si cette explication de Girard a
obtenum quelque faveur, c'est parce gu'selle sst lide
i une conception beaucoup plus générele, que parta -
gealont l'ensemble des romanistes de sa gineration
Les auteurs do ce tomps étalent trés préoccupés de
ltorigine de liobligation, st ils ss demsndedaient
comment cetts notion &tait née et s'était imposde
dans le droit. Une théoris alors profssse que la no-
tion dlobligetion a été prinitivement oréée duns ls
domaine des d&lits 2 efest le tort fait & quelgqutun
qui a fait naitre lfidée gufon pouvait Stre obligé &
réparer le tort causé pour éviter iz vengeanse.

Les auteurs sont génbérelement d'avis aujourd! Ful
qu'il n'y a pas de raison décisive de penser gue dans
le droit romain les cbligations nées des délits soient
plus anciewmss en fait gue les obligations nbdes des
conbrats, ou dlaubres sources. Bn s'afforcent d'imbri
quer, gi Jj'ose dire, 1lfune dans l'autre les sources
des obligations;Girard répondeit & 1lfune de ces préoc=
cupations d'unification qui hantaient 1'esprit des
auteurs' juridiques du XIX* sidcle. C'est ainsi que,
mlme encore dans les manucls généraux, oivilistes et
romanistes dépensent des trésors 4'ingéniositéd pour
faire rentyrer toutes les cbligetion dans la célébre
division quadripartits de Gaius, renforcée par Justi-
nien, qui fait neitre les cbligations des contrats,
des quasi-contrats, des délites et des quasi-délits,
Ils sont ensuite bien oblipgés de reconneitre qus la
rigusur de leur coustruction & un cerbain carastére
artificiel, ear il y & des obligations qul de se lais~
sent pas réduire st gqui ne peuvent entrer deans 1'une
de ces guatre cabégories, Il faut dire, pour elles,
qu'elies naissent lege, de par la loi.

C'est ce gue nous direns trés simplement pour
i'obligation du vindex : elle mnaft de ce fait gue la

loi 1'a établie, et trés probeblement 1s loi des XIT

-

¥
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m
Tables. C'est elle Gui. en organisent les actions de
la lei et le procédure d'arbitrage a consacré la res-
ponsabilité du vindex. Il n'est pas nécessaire de sups
poser, tout gratuitement d’silleurs, que le législa~
teur-a cru devoir justifier sa mesure en Ainvoquant un
délit, I1 a étebli directement pour le vihdex sa 3
responsabilité, en faisant juger 1'action du vindex
comme il & établi la responsabilité de l'sucétor, en
eréant contre lui l'action euctoritatis.

§ 4 - Le vindex de 1'in jus vozatic,

' Nous sommes encore moins renseignés sur le vine
dex de 1'in jus vocatio gue sur le vindex cde la manus

"injectio judicati. Si nous avons i peu de textes iur

celui~oi, ils nous donnent cependant gquelques iadica-
tions, gréce auxquelles nous “vons pu établir un sys-
$éme cohéreont de cette institution. Au contraire, les

‘toxtes sur l¢ vindex de 1'in jus vocatio sont & ce

point ins Pfisants que, non seulement nous ne savons
rien de pcsitif sur le fonotionnement de ce vindex,
meis ils ont mBme permis, par leur insuffisance, de
douter ds son existence. C'est dire que 1'idée que 1%
se Pait de ce vindex dépend, en derniére analyse, de
1'idée que l'on ss fait du vindex de la manus injec=-
tio judiceti. Ces conclusions seront peu slires, par=-
ce qu'élles reposent seulememt sur des hypothéses el
des analogies.

Les plus anciens auteurs : Zimmern; Keller, Be-

‘thmann-Hollveg, Rudpr?f, dans ce vindex comme dans

1'autre un représentunt judiciaire, qui prend la plac
du vaoetus et qui fait pour lui le proceés et en suppd
tera les conséquences,

~ Dtgutres auteurs : Ihering , Puchta, Karlows,
assimilent compldtement le vindex de 1'in jus vocatic
& celui de la manus injectio. Ce sont eyx sussi, notas
ment Puchte, gui essimilent compldtement la manus
injectic vocati & la manus injectio judicati. Le vo-
catus qui résiste est assimilé au confessus, par oon-
séquent su judicetus et la menus injectio dont parle
de loi des XII Taebles dans la Table I : 8i calvitur
pedave struit, manum endo jacito, c'est la manus inje
t10 judicati. Le vooatus sera bien appelé devant le
juge, mais non plus pour 8tre jugd, puisgue la résis-
tence 1'a feit assimiler au judicatus, mais pour &tw
emené dans la prison domestigue, Dés lors le vindex

#st 1o méme dans les deux ocas. £
Cette conclusion excessive a amené des réaction
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également excessives. Demelius (Z. Sav, Stift.II;
I88I,p.I et s8s,.), Schlossmann (Z.Sav, Stif .XXIV, 1903,
p. 279-288), ont nié l'existence du vindex de 1!

jus wvocatio,

Le vindex de Lenel reprend l2 question dens la revue de Sa-
é'I~J.V, ge= vigny (Z, Sav. Stift,II, I88I, p. 43) dans les trois
hant de 1a éditions de son Edit perpétuel, et dens un-article
comparution de la Z, Sav, Stift. (XXV, 1904, p. 252). Il soutient,
du défendeur avec un perpdtuel changement, la thése qui est géné-
devent le me- ralement adoptée eujourd'hui : il y e un vindex dans
gistrat. vindex y rempiit le r6le de la sautio judieioe sisti par

| saits ce qu'il garantit, clest que le défendeur se ;re-x

| sentera gu jour dit devent le megistrat pour organiser

| le procés,

l Examinons les textes ot les systémes et voyonms.
si 1'on peut en tirer quelgue chose de positif.

1°- Preuve da I°- Existence du vindex de 1l'in jus vocatio,
1'existence Lieu de son intervention,- L'existence matérielle dn
du vindex. vindex de 1'in jus vocatio me paralt prouvés par les

quoque formulee quas sub titulo de in jus vocando

, propositas sunt, in factum conceptae sunt, velut adver=

| ' sus eum gqui in jus vocatus negue venerlt nequs vindi-
cem dederit,

De méme 1a loi Rubrie' : In eum quai ite vadime~
nium Romem ex deoreto ejus guei ibei jure deicundo pra=
erit non promeisserit aut vindicem locupletem ita non

dederit ¢ Contre‘celui,qui n'aurait pas promis le
vedimonium de venir & Rome d'aprds le déoret de celui
qui préside la juridiction en cet endroit, ou 'de la
m3me Pacgon, qu'il n'aurait pas fourni de vindex sol=
vable. Z =

Ainsi Gaius nous dit que 1'2dit prévoyeit ume
.action in factum contre oeclui qui appelé em justice,
ni ntéteit wenu, ni n’svait fourni de vimdex.

Lenel pense retrouver cet Ldit dans le Titre VI
du Livre II du Digesfe, dont la rubrique est : In jus

. vocati ut eant, aut satis, vel cautum dent : les appe=
165 en justice , qu'ils y viennent ou qufils fournis=-
sent caution., Le vindex est depuis longtemps supprim

g 8 1'6poque de Justinien, Ce titre est domc un titre

interpold de 1'Edit eb, d'aprés Lenel, 1'Edit conte-
nait : In jus vooati ut sant, aut windicem dent. Dens
le corps de ce titre, qui. contient & peine quatre
petits fragments, on surait remplacé vindex par vades,
Fidejussor judicio sistendi : ce fidejussor gurait
remplacé le vindex dans la procédure formulsire. Ce
serait une évolution parslléle & celle qu'aurait suie
vie les vindex ds le& menus injectio, parce que celui-ci

a été remplacé sous le procddure iu-mnlaire par ls

l textes qua nous svons cités: Gaius (IV.46): Ceterse

Source : BIU Cujas
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cautio judicatum solvi.

A mon avis, le témoignage do Gaius et celui de
la loi PRubris suffisent pour affirmer )'existence du
vindex, Quani & voir dans le titre du Digeste une sim=-
ple interpolation du titre de 1'Edit; cela me parait
douteux, Il me semble que la conteminetion est beau ~
coup plus forte que Lensl ne la congoit entre ce tex-
ta du Digeste et celui qui, dans 1'Edit du préteur, da=
valt contenir les preac" iptions relatives au vindex,

La question est en effet de savolr & quel moment
ezt donnéd le vindex : est-ce immédiatemsnt lorsque la
manus injectio voceti est faite, 18 ol 1'on rencontre
le débiteur 7 Ou bien est-ce.en présence du magistrat
in Jure 7

.Je reconnais %ue, faute d'un texte probant;la
question peut paraitre douteuse, Mais tous les auteurs
a priori, ne mettent pas en doute, au contraire, que
le vindex de 1'in jus voeatio doit intervenir immédia-
tement et hors de 1ls présence du jpe.Jepense qu'au

- contreirs, comme le vindex de lzs manus injeectio judi-
cati, c'est in jure qu'il doit &tre domné.

La source de toutss les confusions et de toutes
los errsurs que nous avons relevées, est 1a sépara-
tion tranchée, la différence compléte que l'on veut
éteblir entre la menus injeetio judicati et le manus °
injectio vocati. Lune serait une action de 1la loi,
et par conséquent devreit se passer tout entiére de-
vent le magistrat, On interpréte ainsi, avec une ri=-
gueur excessive,son caractére d'eetion de la loi.

Liautre, eu pontraire, quse l'on ne weut pas qua=-
lifier d'ection de la loi, sersit un acte extra-judi-
siaive, que l'on ne veut pas différencier d‘un acte

- makéris]l de vieclence. .

81 1'on admet, comme j'ai essaye de le prouver
8 l'aide des %II Tables, que dans la manus injectio
judicati, lamainmise« proprement dite se produit 1d
ot 1%m rsnoontre le judicatus, on voit combien la na=-

ture de ces deux #ctes se repproche singulidrement et
s'éelaire. Los fdeux meinmises, se passent toutes les
deux 1& ol 1'on rensentre le débiteur et ce sont tou=
tes les deux le moyen efficace de mener ce débiteur
devent le magistrat. Leur but est le méme et olles ont
chacuns suivant lsur nsture, le méme carschfre..

¥Meic cos deux aotes ne peuvent 8tre arr8tés de .
le méme fagon que par llintervention dv vindex. De-
toute fagon, cetto intervention du vindex doit 8ire
Jugbe. C'est elle qui, dans les deux cas, reléve ds
ltsutorits du magistret. Il me paralt donc que 1l'une
comme 1'subtre ne psuvent intervenir que devapt lui;

8% on s'en tenait § 1'intitulé du Digeste, on

1

E
" Source : BIU Cujas
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ne pourraif pes tirer cette conclusion : In jus vo-
cati ut eant, auvbt satis vel cautum dent, qui sersit
hypothétiquement le titrs de 1'Edit, par be remplace=
ment pur et simple de sut vindicem dent. Il y aurait
une altsrnative : ou bien venir, ou bien donner un vin=
dex., Mais ce titre de Justinien ne donne pas le mbme
sens, 4 mon avis, que la phrase de Gaius : in jus vooca=
tus neque venerit neque vindicem dederit. Ce texte-ci
ne prévoit pas d' alternative. Il prévoit que le voca=-
tus n'a fait ni l'une , ni 1l'autre chose, ni il n'est
venu, ni il n's fourni de vindex, Ce n'est pas un
fatur, un souhait, o'est un passé, Il faut donc atten-
dre que le rendez-wous cui lui a été domnné devant le
megistrat et que la dete gqui a été prise soient passés,
A cette date seulement on saura gqu'il n'est pas venu,
et qu'il n's pas non plus fourni de vindex.
. Voild lthypothese qui est prévue par Gaius, Il

me parait donc ici qu'il s'agit d'une in jus vocatio
volonteire, qui, en fait, n'e pas 8té suivie de la
cantrainte de la menus jnjectic, car si le vocatus B
vait été seisi, il ne serait pas vemu in jure, il y
aureit &té conduit : dictus, s

Nous voyons donc dans 1'intervention du preteur i
et son action in fagtum un changement dans la procédus :
re brutale du d8but : au lieu de ne donner & celui gui
appelle quelgu'un en justice que la contrainte de la
wanus injectio;le préteur lui domne un moysn de con-
trainte plus moderne qui est devantage dans ‘1fesprit
du droit prétorien, une action in factum. Par consb-
quent, deans sa forme actuslle, le titre du Digeste ne
peut pas représenter 1'état de 1'Edit du préteur, qui
correspadit™® daventage & la phrase de Gaius, Cet o
Edit du prétveur devait @voir un titre qui était quel-
que schose de semblable 4 ceci : Adversus evs qui in
jus vooatl neque venerint, neque vindicem dederint.
On remarguera aussi quela filiation entre le vindex
de 1'in jus vocatio et le fidejussor judicio sistendi
sausa datus, qui llaura remplacéd dens le titre du
Digeste (II.8) est beaucoup méins bien établie gque'la
filiation du vindex de la menus injectio et la cautic
judicatum sclvi, car le fidejussor judicio sisti, per-
met la représentstion devant le juge, in 3ud1~19, ot
non pas devent le magistrat in jure, Entre les deux,
il v & eu le vadimonium. Les interpolations du Diges-
te sont donc beaacoup plus grave et ne peuvent donner
une idée exscte do la procédure formulaire.

On ‘peut ajouter gque le vindex doit 8tre solvable
locuples. Deux des guatrs texbtes qui sont compris
dans le titre le disent. Ce ne peut Stre que le magis-

trat qui doit apprécier la solvabilité et qui peut les
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accepter,

Un texte que nous reverrons, Gaius, Comnenteire
des XII Tebles, D.2,4,22 § I dit : Qui in jus vocatus
est, duobus casibus dimittehdus est s si gquis ejus pei=

" sonem defendet t et si dum in jus venitur, de re tren-

sactum fuerit : Celui qui est appslé en justice dans
deux cas est‘ralaxé : si guslqu'un le défend et si
tandis qu'il vient en justice, on transige sur l'af -
faire, Lenel (Edit perpétuel, I,P.74) comprend ce "“de-
fendit" comme étant simplement le fait par le vindex
de mettre obstacle & 1'in jus vocatio. Meis Naber,
Mnenosyne(ﬂ 82T ,p: 571) perse &avsc beaucoup plus de
raison qu'il doit s'agir ici d'une defensio au sens
technigue du mot, ¢'est-d-dire par conséquent uvne in-
tervention judicisire. Ells doit donc avoir lieu de=
vant le magistrat.
Enfin, le second texte de la Lol Rubria met

sur le méme pied celui qui n'a pas fourni le vadima-~
nium de venir & Rome, ordonné par décret dw juge, et
celui qui n'a pas fourni de vindex., Mais le vadimo-
nium est une promesse qui est faite en justice. Le
vindex doit donc lui auyssi Stre donné devent le magis=
trat. Ces indices, ajoutés aux vraisemblances généra-
les, me font penser que le vindex était donné devent
le magistrat,

'~ 2°% Effets de l'intervention de vindex, La méme
incertitude régne &u sujet de 1'effet produit par

‘gotte intervention, D'aprés le systéme de Lenel, le

vindex aurait dellvré le vocatus et serait devenu res=-
pensable de se comparution au jour fixé per le magis-
trat., Le vindex serait donc, en quelgue sorte, obligé
d'assurer la comparution du vocatus, et nous voyons
revenir ici, sous une antre forme, 1'éternelle obses=-
sion qui fait du vindex un garant.

Seulement cette obligatlon, Lenel ne sait comment
1'établir, Dans une premidre interprétation (Edit per-
pétuel ,Iére édition, p. 66) il pensait que 1o vindex
deveit suivre le demasndeur devent le megistrat et 14
promettre, d'abord avec des formes solennelles, ensyi=
to sans formes, de lui amener le débiteur,

Dens sa deuxidme édition (Edit perpétuel,treduc-
tion frangaise , T.I. p. 75,note IO) il abandonne, sur
les observationsde Naber, cette hypothdse gue rien
ne justifie. Il pense alors que, amené devant le ma=-
gistrat, le vindex peut, par un vadimonium, prometire
le future comparution., Mais il n'est pas obligé de
faire cette promesse, Le demandeur est alors dans

-une position "fc wse. Il aveit 4té obligé de reldcher

le vocatus et il n'a aucune action probeblement con -~
tro le.vindex. Il & sewlement le droit de s'emparer
de sa personne, C'est alors que le préteur intervient:
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11 ordonne au vindex de présenter le défendsur au
jour dit et s'il ne le présente pas, il domme contre
lui uné action in factum, :

Cette construction, toute arbitraire, repose sur
une singuliére méprise, L'action in factum du préteur
visée par Gaius (IV,46) est donnde non pas contrs le
vindex, mais contre le vocatus: velut adversus eum qui
in jus vocatus neque venerit neque vindicem dederit.

Dens se troisidme édition allemande (p. 69 et
88, ), Lenel change encore son systéme, pour nous en
proposer hypothétiquement un autre, qui n'est pas plus.
vraisemblable, Ces variations montrent le caractére
tout & fait incertain de 1l'interprétation.

I1 semble que le %texte que j'ai cité de Gaius,
commentant les XII Tables, trace la voie vers une
solution meilleure : D.II1,4,22 § I s Qui in jus voca-
tus est, duobus casibus dimittendus est : si quis

~ejus perscnam defendet, et si, dum in Jus venitur, de :

re transactum est. )
' Si, comme toute le monde l'admet, la personne
qui ejus personam defendit est le vindex, le vocatus
nous parait Stre mis par le texte dans une situation
ainguliérément semblable & celle du judicatum : qui
judicatum facit aut quis endo eo in jure vindicit.
Transiger sur la chose, c'est satisfaire le
oréancier. par une exécution volontaire, c'est un acte
analogue & judicatum facere. S'il transige, le débi=
teur est domo 1ibéré, comme dit le texte, il est re-

lexé , dimittendus., Mais il sera placé dens le méme

situation si Quis ejus personam defendit, c'est-fi-dire
d'eprés 1'interprétation générple, s'il fournit un
vindex. : :

La conclusion que l'on tire pour le cas da manua
injectio judicsti devra donc Btre tirée aussi
1'in jus vooatie. En :somme Gaius nous -apprend que le
débiteur est également 1ibéré par cette alternatives
ou bien exéeuter, ou bien fournir un vindex, S'il
est placé dans les deux cas dans ls méms sibustion,

o'est qu'il est dans les 2 cas définitivement ot com=
plétement relazé,

Par suite lé vindex qui 1'a délivré, sera dono,,{
ici cbume dans la manus injectio judicati personnslles
ment responsable., C'est son acte qui sere, ioci aussi,
apprécié par le juge et il sera condamné s'il & agi
& tort. A quoi sera-t-il condamné ? A la valeur du
litige, certainement, off & un multiple peut-8tre,
mais auoun indice ne nous permet d'affirmer quelle
est la solution. Il y & des raisons vraisemblables de
dire que, comme le vindex de la manus injectio judi-

cati, il devra supporter 14 peine de son intervention

5
&
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en payant le doutle, meis la solutiom combraire a aus=
si pour ells un caractére vraisemblabdle.

Nous en avons ainsi terminé avec 1l'in jus vocae
tie, le manus injectioc et le windex. Il nous semble
qu'aves des intervelles de lumiére et d'ombre, nous
avons remis ces trés anciennes institutions sous leur
jour véritable, Nous evons montré 1'unité fondamenta=
le : toutes ces procédures ont le mBme but : réaliser

le droit, feire osuvre de justice. Depuis leur créa-

tion dans le domeine de la justice privde, ellss ont
gerdé la méme structure 8 travers toutes les transfor-

-mations du droit. £lles ont été crdées avant le droit

civil, je veux dire avant que le droit ne fut fondé
sur la loi de la cité et sur l'arbitrage de ses magise
trats imposés eux citoyens. Issues de la force dont
elles comservent des traces évidentes dans toutes
leurs partiss, elles sont guelque chose de plus, quels
gue chos¢ de mieux gue la force matérielle, Dans un
premior essai pour fonder du droit, dans un premier
effort pour domner i Ia vie du groupe des régles plus
sbablos et plus justes, elles répudient la force maté-
rielle; la violence, pour faire appel & la force du
rite et, par unéguilibre singulier, elles donnent &
tous la possibilité d'exprimer leur droit par une me=
nifestation rituelle de force. Mais elles domnent &

 tous aussi le poss®bilité de protéger le droit d‘'au-

trui s'il est viold, Au rite cui saisit et qui maltri-
so par la meimwise elles opposent le rite qui dé-
livre par l'intervention du vindex, Dans 1'un et dans
1'autre cas, c'est la justice privée,ls Selbst-Hilfe ,
comme disent les Allemands, gui s'sxerce.

Le jus civile transforme ot perfectionne cet
embryon de droi%, Mais le droit romain, comme la natu=
re, non facit saltum, le magistrat ne songe pas & sup-
contrdle,

r8le n'est plus le mbme. E118 devient le setgllite du
magistrat, et elle ost le moysn désormais par lequel
le plaignent peut smener son édversaire devant le me=
gisgrat,

‘A ce noment, J’ancienna procédurs unique §6 scam
de en deux : par 1'in jus vocatio, suivies'il est be=
soin, au cas de résistance, de manus injectio, 1'sd~
versaire ost amené devant le megistrat pour 8tre
jugé Par la manus injectioc judicati l'adversaire ju=
gé est exbouté, Mais, dans 1'un comme dans 1'gutre
cag, le megistrat trouve entre lui et le justiciable
un ancien organe de justice privée, le vindex, gqui

Jousit, avec d'autres moyens et dans un autre esprit,
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le r6le nouvesu qu'il vient d'assumer, le r8le de jus-
ticier. Le megistrat accepte le vindex comme il accep=-
te tout le systéme, 11 admet son pouvoir libératoire,
mais il superpose sa justice & celle du vindex. Si le

vindex intervient, il délivre, mais il sera jugé, -

En face du, ma,gistrat dont le pouvoir est désor=
meis établi st ds plus en plus consolidé. le vindex est:
une anomelie, qui ne peut pas 8tre rédui®s aux propor-
tions du droit nouveau, Le vindex . ne peut pas entrer
dans les cadres juridigues qui se constituent sous
1'égide du magistrat, C'est proprement un monstre, un
vestige attardé d'une epoque revolue. C'est bien un
jeu plus moderne ot plus souple des garants et des cau=-
tions, $'il persiste a titre de souvenir, il a d@
trés t6t cesser de jouer effectivement un r6le prati-
qué dans la procédure, car 1'histoire romaine we nous
a transmis aucun exemple historique ol un Romein surait
joué, vis-a-vis d'un autre Romsin, ls r@le spécifi-
que de vindex devant le magistrat, Tite-Live nous par-
le des interventions de Manlius Capitolinus, qui por-

‘tait secours aux débiteurs écrasés par la dure loi

romaine des dettes, meis Manlius Capitolinus ne joue
pas le r6le de vindex, Il se contente beaucoup plus
simploment, sans contester la justice du magistrat
de payer pour les débiteurs.

Chapitre IX

LF PROCES DE LIBERTE, L'ADSERTOR LIBERTATIS,

Ce chapitre va nous donner un deuxiame exemple
propre a illustrer le systéme que nous enbdendornis sou=-
tenir d'aprés la loi des XII Tables, Cet exemple est
peut-8tre moins éclatent que le premier. Les manifés=-
tations rituslles et leur efficacité totale et défi-
nitive n'apparaissent pas avec un caractére aussi évi-
dent que dans la manus injectio. Mais, venant apreés la
démonstration faite dans ce premier domaine, cette nou-
velle étude apporte une confirmation préaieuse & l'en~
semble du systéme, et en mSme temps elle en éclaire
eertaines parties,

Ce que nous étudierons dans ce ehapitre, c'est
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186 ‘La causs liberalis. 186
ls-procés de liberté tel qu'il était organisé par la
loi ‘des: XIT1 Tables, plus sxactsment c'est la vindica-
tio.in servitutem, la procédure d'aprés laguells un
eitoyen pouvait revendiquer son esclave st le ramener
Bous son autorité,

Mais cette prétention du maftre supposé peut

- 8tre contestée, le qualité d'esclave peut Btre nife.

La fagon dont est orgenisée cette contestation nous

© montre corment la liberté était garantie’s Rome, com=

menit olle était protégée contre les entreprises in-
justes de celui gui, sous couleur de dominica potes-
“tas, aurait voulu attenter & la liberté d'un citoyen,
- Nous avons dit que les historiens de la dernié-

re époque, de 1'épogue G'Auguste, notamment Tite.Li=
Vo, avait interpr8té 1'épisode de Virginie comme un
de ces attentats contre 1z liberté st 1'honneur d'une
_Jeuns vierge plébéienne, attentat perpétré sous les
fausses couleurs dfun procds de liberté, Le récit de

- Tite-Live nous fournit des renseignements trés pré—
cieux, et nous devons le suivre avec soin. Ce n'est
pas qu'il nous intéresse au point de vue de l'exmcti«
tude historique des faits tels gu'il les rapporte, :
mais il est preciaux pour.les renseignements qu'il
donne sur les proces de liberté et la conception jue
ridique qu'il révéle de cetts sorte de proces,

Le procds de liberté a eu lieu, pendant toute
la période classigue, sous la forme du sacramentum in
rem, Il ss plaxdalt devant le tribunal des decemvirs
et l'on sait que ¢'est 1'un des cas olt la procédure
des actions de la loi a persisté le plus longtemps,
méme & 1'épogue de la procédure formulaire. Le sacra-
mentum n'a pas £té remplacé dans cette fomction, comme
pour la revendication ordinaire, par la procédure per
sponsionem d'abord et dans la procédure formulaire
par la formule pétitoire, Le sacramentum ne s'est ef=
facé que devant la procédure extraordinsaire.

- Pour 1'étude que.nous allons entreprendre, nous

: (/uvons un excellent guide, la thése remarquable pue

blide par Mathieu Nicolau, en 1933, 1ntitulea° Lo

| osusa liberalis, étude historique et ‘comparative du

kpwoces de liberté dens les législations anciennes",
.Nous étudierons, dens w § ler: la menus injec-
tio per laquelle. débute la procédure; o
: Dans wn § 2, nous examinerons l'adsartor 1iber=
tatis et son r&le,
Dans un '§ 3, nous étuulerons Ies régles d'apras
llesqaclles les vmndzolae sont secundum libertaten.
j 11 ne sera pas nécessaire d'étudier en détail
- la procédure. tout sutidre du sacramentum; nous ne ls

forons que dans le chapitre suivant, en Studisnt cet-
te action de la loi. S el R By Fee
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~puellam in jus;
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: §;I - Lea menus injectio,

Tite-Live présente 1'affaire de Virginie comme
une machination juridique forgée par Appius Claudius,
en sa qualité de wagistrat & 1'aide de son client Mar-
cus (leudiuss Tite-Live, 3.44.6: Appius Claudius, Marco
Claudio clienti negotium dedit, ut virginem in servitu-
tem assereret, neque cederet secundum libertatem postu-
lantibus vindicias: quod pater puasllas abesset locum 2
injuriae esse ratus: Appius Claudius chargea son client
Mercus Clsudius de réclamer la jeuns fille corme son
esclave, sans céder & ceux qui demenderaient que les
vindiciee fussent donnés selon la liberté (c'est-i=di-
re sans tenir compte des demsndes d'spres lescuelles
la jeune fille dsvait 8tre laissée en liberté pendant
le procds). 11 avait calculé que l'mbsence du pére de
la jeuns fille favoriserait cette injustice.

Rt voici comment commence le machination juridi-
que: "Virginie venienti ia Forum(ibi namque in teber=
nis litterarwm ludi srant) minister decemviri libidi-
nis manun injecit; serva sua natam, servamqus appel-,
lans,; sequi se jubsbat; cunctantem vi abstracturum.“Je
traduis: Le ministre de la passion du decemvir fit la _
manus injectio sur la vierge qui se rendait au Forum i
(car dans les boutiguss étaient les écoles des lettres),
en l'appslant fille d'un de ses ®sclaves, esclave elle~
nméme et il lui ordonnait de ls suivre, s'appr8tant &
entrafner par la force la jeune fille hésitante.

Aux cris de la nourrice, on s'attroupe, le nom
populaire de son pére Virginius, et celui de son fiancé
Licilius lsur concilient la foule, gqui se porte & leur
secours contre la viclence. Mais Claudius dit qu'il ne
s'agit pes de viclence mais de droit, I1 appelle 1a
jeune fille devent le magistrat et il invoque 1l'auto- .
rité de ceux qui sont 12 pour gu'il soit suivi. "Wocat
auctoribus qui aderant, ut sequeretur®,

Dans cette description, bien qu'elle soit faite
par quelqu'un qui n'éteit pas wm juriste, il est difw=
ficile, me semble=~4=il, de ne pas reconneitre la ma=
nifestation rltualle da gestes et de parolss en quoi

~ consiste la manus injectio, Claudius met la main sur

la jeune fills, en indiquant la cause de son action:
c'est une esclave, fille d'wn de ses ssclaves, Il prand
soin, pour les assistents, de dire gu'il ne s'agit pas
de violence, mais de drcit et il invoque leur autorité
pour qu'on le suive. C'est bien 14 un écho ds la phra-
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se des XII Tables: ni it antestamino, Celui qui reven-
dique une personne comme esclave aurait donc le droit,
d'aprds ce texte, de faire sur olle wanus injectio,

 Cela a été soutenu par quelques auteurs, depuis
Heffter en 1827, dans son Commentaire de Gaius (Tome
IV, p. 15). Nous admettrons d'autast plus volontiers
cette rdgle que d'assez nombreux texpes juridiques
posent des hypothéses dans lesquelles une personne qui
a vendu son esclave sous certaines conditions, réser-
ve, si ces conditions ne sont pas remplies, son droit
do faire manus injectio: Frag. Vatic. § 6; Digests,
2.4,10,1; 18,7.9,;.40.1,20,2; 40.8.7; Code,4.55.1 et
2: 1.6.1.4.

Je Gite, par exemple, Frag, Vatic. § 6: Mulier
servam ea lege vendidit, ut, si redisset in eam civi-
tatem, unde placuit exportari, manus.injectio esset.
Une femmie a vendu une esclave d'aprés cette condition
que si elle revient dans la cité d'olu elle a voulu
la faire partir, il y aurs lieu & manus injectio,

Mais c'est ici que la force du préjugé partant

d'un faux point de départ reparaft dans towte sa eplen-

deur. Dens notre manus injectio, les auteurs ne recon=
naissent pas leur legis actio psr manus injectionem

. judicati, qui doit se dérouler tout entiére devant le

magistrat, Donc, comue le dif Nicolau (p. 100) la ma=~
nus injectio dont parle Tite-Live est un acte extre-
judiciaire, qui n'a vien & voir avec les legis actio-
ries. On dira que c'est une procédure de prise de pos-
session extra-judicisire, cemme le dit Taubenschlag,
au mot manus injectio, dans Pauly Wissowa, (Realengy=
clopfdie), ou bien c'est une msnus injectio au sens
large, comme le dit Nicolau, et quand il s'agira de
définir cette manus injectio, on y verra ssulement un
acte matériel de prise de possession par 1la force.
Tout au plus concédera-t-on que, pour distinguer est
acte violent d'un acte illicite, le saisissant indigue-
ra la cause de son acte, : : :
Pour nous, il nous paraft que nous n'avons plus
4 discuter la question, si l'on admet que la mainmi-
se méme dans la manus injsctio judicati avait lien
‘hors de 1a présence du juge, si 1'on admet que 1'in
jus vocatio pouvait comporter, en cas de résistaice;
une manus injeetio.Nous reeomnaftrons iei un troisaeme
eag de mamus injeetio,qui n'est ni la manus injeetio jue
dieati,ni la manus injectio vocati,mais qui est,si woue
le voulez,la mamus injeetic servi. Chasune avee ses
régles proprés, représente le moyen hérité de la jJus-
tiee privée grfce auquel on mémeras devant le juge ee-
lui sur qui on prétend avoir un droit. C'est la mani-
festd.ion mituelle de foree qui réalise le droit et
qui soumet selui qui en est l'objet, ear,ne vous y

T A A S A O SRy T
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trompez pag,tous les auteurs sont d'accord sur ce
point, le but est bien d'amener le judicatus; le vocae
tus et le servus devant le magistrat. : 2

Seulement, étant donné leur mauvais point de dé=-
part, les auteurs ns reconnaissent pas lo moyen d'ar-
river & ce but, alors qu'ils l'ont, cl'est le cas de 1
dire, sous la main., Ils sont réduits a dire de fagon
vague que le but est réalisé n'importe comment, conuie
on le peut de gré ou de force. Quel singulier début
d'une procédure qui, par ailleurs, est tout entidrs
formaliste ! :

Le terms dont se sert Tive.lLive: vocat pusllam
in jus, a amené les auteurs & instaurer une suire dise
cussion aussi confuse sur le point de sevoir s'il s'a=-
git d'une véritable in jus vocatio au sens techmique
du terme, La méme discussion se produit & propos de 1a
mpnus injectio judicati, On se demande ei ells pouveid
8tre précédée d'une meanus injectio vooati techniquse.

Aulu-Gelle (Nuits Attiques, 20.1.44) décrivant
la manus injectio judicati, dit: Post deinds, nisi
dissolverant, ad praetorem vogcabantur, et c'est Itex-
plication qu'il dome des paroles dss XII Tables qufil
cite immédiatement aprds: post deinde manus injeatic .
esto, : :
Jobbé Duval, dans ses Btudes de procédurs civilse
(I. p. 320, note 20) dit que l'om pouvait citer un
esclave en justice. On voit dans Plaute un axemple
d'esclave appelé in jus., Nicolau, au contraire, sou-
tient que l'in jus vocatio ne psut pas avoir lieu coi=
tre 1l'esclave. Il cite D. 2.7.3.: Quod si seirvum quis
6xemit in jus voeatum, Pedius putat cessare Edictum,
quoniam non fuit persona, quae in jus vocari potuit,
Quid ergo ? ad exhibendum erit agendum. Si un szclava
appelé en justice est enlevé de force, Pedius penss
que 1'Bdit ne s'applique pas, parce que ce n'est pas
une persomne qui ait pu 8tre appelée en justice, car
il faudrait agir par 1'action ad exhibendum,

On remerquera que le cas prévu par le Digests
n'est pas le mBme et ne psut pas s'appliquer ici, Ce
titre du Digeste prévoit des mesures contre ceux qui
enléveraient par la force le vocatus, Une personns a
cité l'esclave d'autrui. Le jurisconsulte dit que 1'Ew-
dit ne s'applique pas ici, parce que l'ésclave est une
personns qui ne peut pas 8tre appelée en justice. Mais
cé qui emp8che de l'appeler en justice, c'dst qu'il set
sounmis 4 la.dominica potestas de son meftre et que
celle-ci n'est pas contestée par le demendeur. Il faut
donc que-le demandeur emploie l'action ad exhibendur:,

Le cas n'est pas le m8me gque celui d'uns per~
sonne qui p!féfzend 8tre propriétaire d'un esclave, fiot:

Source : BIU c'ujas
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‘discussion, & mon avis, est oiseuse, Les termes em-

ployés soit par Anlu-uelle, soit par Tite.Llive, mar-

‘quent le rapnort étroit qu'il'y a entre 1l'in Jjus voca=
 tio et la manus 1n3@ct10, parce que normalement 1l'in

jus vocatio peut 8tre suivie de manus injectio, Les .
termes epoaralssent synonymesv car leur but sst le mé=
me: amener ‘quelau 'un devant 1e juge. Mals, bien enten-
du, cet appsl en justice, pour le servus et pour le
Judlnatu~g ne peut pas Stre uns 1nV1tat10n pursment
volontaire, car éile doit 8tre réalisée par la manus
mjnctm pour produire son effet. Cela n'smpéche pas

‘qufon puisse ‘dire tras exactement que la manus injec-

tio est une in Jus wvocatio et nous trouvons dang la
fagon de parler d¥Aulu-Gells et de Tite-Live wne con-

firmation indirecte, mais topique de notre asystéme,

§2 = L'adsertor libertatis,

Le pretsndu esclave est amené devent le magis-

trat: peut-li 86 défendre lu1 -mbne ? Pput-ll invoquer

la Justice ‘du maglstrat st pro se lege agere ?

La réponse, pour lui comme powr le judicatus, es*.
non; 1s mag1strat ne vient pas & son seoours, il lui
refuse sa protection, Pour quells raison ? Théophile,
dans sa perlphrase grecque des Inatltutes nous en don-
ne une: parce que, dit-il, le procds pourra révélsr
qu'il est un véritable esclave. On ne veut pas, s'il
a8t réellemﬁnt esclave, qu'il se trouve dens la situa-
tion d'avoir plaidé contre son maftre,

Cette reison sst ¢évidemuent une explication don-
née aprss coup, sous 1'influenge d'une idde raffinde
des rapports entre madtrs et asclare, mais ells n'est
pas historiqus. Klle ne vaut pas, ‘'en effet, pour le
judicatus, qui ast placé dens la méme situation, quoi
gu'il soit ot qu'il reste iibre, et nous verrons quiel-
le est démentis par ls fait, puisque justement pendsnt
la durde du proces et pour des raisons Quse nous indi=-
querons, le pratandu asclave peut pleider contre son
maftre, pour toute autre raison Que pour son statut de
servitude ou -d'iomme libre,

~ Le refus de justice, & mon av1s, a pour lo judi-
catus et pour le prétendu esclave le méme fondement:
6'est que le magistrat, en établissant son arbltrage,
a accepté le droit antérleur, il a2 admis les coutumes
do la justice pr1véee il a donc reconnu ltefficacité
de la manifestation rituells de force accomplie par
celui qui a faft la menus injectio, En déclarant,sul-

vant le rite que cette persomne était son esclavé, en

¢



- olave, Celui-ci dominé PR; lu1 ne peut rien contre la
-saisissant, :

La défense de
la liberté du .
prétendu es-
clave par
1'adsertor;
anslogis du-
r8le de ce=-
lui-ci et du
r6le du vine
dex,

- la main- par quelque partie du corps, suivant la for=

"~ main, sur lui, tandis qu'il qualifie 1'acte qu'il
vient de falre°'sicut d1x1, gece tibi. vind;cbam impo-

- la proclamation
le la 1liberté
oar 1‘'adsertor
M réponse &
la vindicatio
lu saisissant.
Issai ‘de re=
tonstitution

lo la formule -
. est ainsi reconstitude par Hicolau (p 120) Hunc 8R0
. hominem ‘ex jure Quiritiuwn liberum ess58 2i0 eumque <
~sliberali csusa manu adsero. Je ne traduis pas pour ls 7
. omoment le verbe adserers. Je traduis provisoirement:

- Je dis,

Source : BIU Cujas

rononcée par
Wi, Le sens *
'8 secundum

uam causam. -

‘bre de'la cité le psut pour Jdui, un, autre citoyen
© droit a-été 1n3ustement attaqué, et ce defendeur clest

v'proces de liberté, défend la liberté du prétendu es=
‘clave, Il joue dans le procés de liberté le méme r8le

- clel, ni imaginé aprés coup par lss modernes, Il est
- fait par les romains. L'adsertor est appelé vindex et
il fait une vindicatio. Ue rapprochement est prévieux

.’V,v
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la plaqant sous sa main, 1s maftre a réallsé son &roi’
il s effectivement rendu celui qu'il a seisi son ss-'

. Mais ce gqu'il ne peut pas fa1re un eutre mem-

peut défendre sa liberté et fonder son droit, si ce @
1'adsertor.
L'adsertor est dono le personnage qui, dens ls

que le vindex dans las manus 1nject10nes, clest celul
gui -1ibere.
Le rapvrochement avec la v1ndax n'est ni artifi-

il va nous permetirs de préciser avec plus de certitu=
do ‘le r8le de l'adsertor et son efficacits,
. On sait em effet que le proces de 11berté dans -
la procédure des actions de 1a 1loi, est engagé par la
vole du sacramentum in rem, mon pas entre celui qui s
revendique 1'ssolave gt lo pritendu esclave lui-méme =4
celui-ci me psut pas causam lege agere,- mais il est
engagé entre le re"enélquant ot 1'adsertor-de la lie 0§
barté plose e il i S
‘Ainsi- donc le saisissant a amené l'esclave de~
vant le msgistrat per la wemus injectio, le temant per

mile de Gaius (IV.16), depuis qu'il 1'a saisi, Il dlt o
alors: Hunc ego hominem meum esse aio sscundim suam
causam, et il pose la festuca, qu'il tient de 1'mubre.

By The
A catte vin dlca , l‘adsertcr o peu* p8E ré=
pondre, coume dans un prOPéS ord1na1ra de revendica=

- tiom, par la formule idsntique s‘opposant & la promid- .
" re rlgourausament dens las termes, st ne dissnt
de plus ni rien do moins, car il me prétend pas
- propridtaire de 1%esclave, il n'affirge pas que

rien
@trﬁ_’
cat

horme est sien, il proncnce une formule qui nie ia

. premiére et proclame la liberté du saisi,

- Cette formule ne nous a pes &té transmise, slle

moi, que cet homms est libre d'apres le droit
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des Quirites ot je fais l'adsertio de lui avec la main
pour cause de liberté.

Je pense bien que, sur le moddls de la premidre
formule, celle-ci peut 8tro davantage précisée. lLes
deux formules devaient 8tre plus rigoureusement sem-
blables et dire des choses différentes exactement dans
las m@mes termes, Je pense donc qu'on peut la formuler
ainsi: Hunc ego hominem ex jure Quiritium liberum es=
se aio secundum suam causam, sicut dixi, ecce eum li-
berali causa manu adserui.: Je dis, moi, que cet homme
o8t libre d'sprds le droit des Quirites, selon sa con-
dition, comme je 1l'ai dit, voici que je fais 1l'adser-
tio de lui avec la mein, pour cause de liberté.

Le. premidre partie de la formile est une recons-
titution vraisemblable, mais arbitraire, car nous n'a=-
vons aucun texte qui l'sutorise directement. le secon=
de partie est au contraire fondée sur de nombreux tex-
tes. Nous trouvons cstte formuls, qui désigne le rble
de 1l'adsertor dans le procés de liberté, dans les comi-
ques latins: Plaute, Poenulus, (vers 905-958, 1095;
Curculio (498-674-7I3); Térence, les Adelphes (194)
Cicéron, Pro Flagso (40) Voir, par exemple, Curcu-
lio (498): Si quisquam hanc liberali causa manu adse-
reret: Qi quelqu'un avait fait 1'adsertio avec la main
de cette esclave, pour cause de liberté.

‘ Nicolau (p. 120note 202) dit que la présence-dans
la deuxidme partie de la formule des mots liberali
"cause rend inutile dans la premiére partis secundum
suam causam., Meis 8'il veut supprimer ce premied mof,

c'est parce qu'il donne au second un sens d1frérent-
secundum suam causam est une formmle énigmatique. Apres
guelques discussions, on admst en général qu'elle veut
dire: selon sa condition, selon sa situation juridique,
et c'est le sens auquel s'arr8te.Nicolau. Au contrairs,
dans liberali cause, il veut y voir le sens que le mot
a2 pris pear la suite dans les jurisconsultes classiques,
le sens de procdc de liberté, la cause gqui §era1t 1l'ac-
tion au sens procédural modsrne,

Assurément, c'est ainsi gue las mots ont été pris
per les Jurlaocnsaw.ltes, mais i1 est impossible gque
ca s0it le sens primitif et le sens de la formule, si,
comne semblent le démontrer les textes, les mots libe-
rali causa —figuraient dans cette formule, Ils sorit trop
proches, eon effet, & la fois dans le temps et dans le
lieu de la premi.ére formls, secundum suam causam, pour
pouvoir 8tre considérés comme étant d'un sens si dif-
férent, et la suppression arbitraire que fait Nicolau
montre l'impossibilité de les mmintenir & le fois dans
la méme formule et dans des sens si différents. Mais

'est une suppression -arbitraire, et je traduis donc

Source BlU Cujas
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Le qualifica-
tion de 1l'acte

du vindex: vine

dicare, vindie
catio, au sens
primitif du
mots faire la
mnifestation
de force qui
libére,

Identité du
r8le de 1l'ad-
sertor et du
vindex, Assi-
milation des
deux termes
dans les tex=
tes,
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dans les deux cas par condition juridique, Nous exa=
minerons la question de plus prés en étudiant la for=
muls de la revendication et le secundum suam causam
qui s'y trouve,

A mon avis, il s'agit ici de l'affirmstion de
la condition d'honme libre, qui motive les paroles et
les gestes: secundum suam causam, dens la premiére par=
tie, libersli causa dans la deuxiéme partie, doivent
8tre interpré&tés comme étant le fondement d'aprés le=-
quel est faite la procédure, la raison juridigque pour
laquelle elle sst entawde et cetite raison juridigue
c'est la condition de liberté.

Il nous faut msintenant examiner d'aprés les
textes comment est qualifiée l'action de l'adsertor,
quelle est sa nature et sa signification.

Nous voyons d‘'abord que son action est quali-
fide de vindicatio, C'est wne vindicatio comus 1l'ace
te du vindex et comme l'acte du revendiguant. L'ex-
pression technique est vindicare in’ libertatems
D.10.4.12, pr.: De ‘sc exhibendo, quem quis in liber=
tatem vindicare velit, huic actioni lccus esse potests
Celui qui demande qu'on lui représente un esclave sur
lequel il veut faire la vindicatio in libertatem peut
se servir de cette actiom..

Nous trouvens la méme expression dens D.40.2.3.
pr; Cicéron, Pro Flacco, 25; Brutus, 38.212; Trajan,
Lettre & Pline, 10.,66; ou encors, d'une fagon plus
précise: Paul, 40.12,32: Vindicare ex servitute aut
libertinate in ingenuitatem: faire une vindicatic en
ingénuité de la servitude ou de la condition d'affran-
chi,

Comme nous l1'avons fait remarguer pour le vine
dex, lo sens de vindicare me peut pas 8tre le sens
sscond, actif ds revendiquer quelque choss, vindicare
rem, Ce sens est celui que le verbe & pris dans le :
procés en revendication. Pas plus que le vindex de
la manus injectio l'adsertor ne prétend avoir un droit
sur le prétendu esclave, C'est donc le sens primitif
de vim dicere qui est en cause ici: faire la manifes-
tation de force qui libsére,

Le r6le ds 1l'adsertor est done exactement le _
méme que celui du vindex, et cela est confirmé par les
textes, L'adsertor est, & plusieurs reprises, gualie
fié de vindex, tandis que, nous 1l'avons déja fait re-
marquer, jamais la revendiquant n'a été appelb vindex,

Donat, sur Terence (Adelphes, 194), & propos de
la formule: nem ego liberali illem asserc waenu: car
mol je fais l'adsertio avee la main de cet esclave
pour ceuse dg liberté, ou & cause de sa condition de

liberté, dit: Sunt juris verbe a guibus etiam adsere
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tores dicuntur vindices sliemas libertatis. Nam et cau-
sa ipsa liberalis dicitur guae adsertionem in se con=-
tinet libertatis: Ce sont 13 les paroles du dreit, a
cause desquslles les adsertores sont aussi appelés les
vindices-de la liberté d'autrui, car on appelle ainsi
procds de liberté celui qui contient en lui l'affir-
mation de la liberté.

Il ne faut pas oublier que Donat est un auteur
trés postérisur & la loi des XII Tebles, puisqu'il est
du IV® sidcle apres Jésus=Christ' et que le sens des
mots a évolué, Par conséquent, dans cette phrase, cau-
sa liberalis veut dire procés de liberté et adsertio
a purement et simplement le sens moderne du wmot affire
mation de liberté. _

: L'adsertor sest encore qualifié ds vindex dans
d'autres textes littéraires: Séndque, Controversiae,
I.14; Pline, Histoire naturelle, 20,160,

Mais l'action accomplie avee la main pendan¥
qu'il prononce les paroles de la vindicatio, l'actien
qui est gqualifiée ainsi dans la formmle prononcée par
1'adsertor, est désignée, nous 1l'avens vu, par le ter-
me technique adserere manu et de ce verbe vient le
nom d'adsertor,

Nicolau (p. 125) pense que comme pour vindicere
et vindex, le verbe adserers est plus ancien que le
nom adsertor, que l'un vient de 1l'sutre. Plaute, en
effet, emploie fréquemment le mot adserere et il igno=
re le mot adsertor, Cicéron l'ignore aussi, Il appa-
raft pour la premiére fois dens Tite-live, Lo mot vin~- .
dex est plus ancien, mais tous les deux ont été tirés
a4 des dates différentes, mais cependent assez récentes,
des verbes indiquant l'acte a accomplir,

ddserere, dans la langue classique, a pris le
sens d'affirmer, C'est un sens second et généralisé,
Le sens primitif a une portée plus restreinte et plus
précise. 11 indique wn acte accompli avec la main,
Dans les emplois les plus anciens, notamment dans’
Plaute, il est toujours accompagné en effet du complé-
went manu,

Il doit &tre rapproché d'un autre verbe de méme
nature: conserere, qui indique l'action trds voisine
de deux revendiguants, lorsque l'un aprés 1'sutre ils
prononcent les mémes parcles, ils font les wémes gos-
tes, d'une main appréhender 1l'objet & revendiquer, de-
1'autre poser la festuca sur l'objet. Il senible que
conserere indique la concomitance des m®mes gestes,
leur simultandité dans 1s méme but, Adserere signifie-
rait gl?rs que le geste de l'adsgrtor est fait en jux=-
tap?51t10n du premier, & oSté du geste du demandenr et
Qu'il n'a pas la mBue identité et la méms concomytencs.
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Les anciens ne connaissaient pas trés biea la
signification précise, la valeur de ces deux varbes,
AuluLells (Nuits attiques, 20) se demande Ge que si-
gnhifient les 'mots ex jure manum consertum: Manum con=
serere ost, de qua disceptatur, in Pe praesenti, sive
ager, sive quid aliud egt, cum adversario simul ma-
nu prendere et in ea re ommibus verbis vindicare, Con=-
serere manu, c'est s'emparer avec la main en mbue
temps que son adversaire de la chose sur laquells il
y & un litige, sur la chose présente et faire la vin-
dicatio sur cetie chose avec toutes les paroles conve-
nables.

Les auteurs donnent un sens analogue 3 adserers:
Varron, Lingus Latina, 6,64: Adserere manum in liber-
tatem cum prendimus: Jdserere la main vers la liberté
lorsgue nous saisissons.- Festus: Adserere menum est
admovere: assere menum, c'est-d-dire porter la main
en avant,

Etymologie de Les étymologistes modernes (Thesaurus linguse

asserers menum, = latinae, au mot asserere) Ernout et Meillet (Diction-
neire étymologique du latin), au mot serere, préci-
sent la signification en disant: tirer & sei, e&d se,
ad jungere, ad se trahsere. Je pense que, dans cette
préoision, ils se laissent abuser par le sens trop
facile de ad se, Le composé n'est pas en effet ad se
mgis ad et serers.

Ils ne citent pas, sans doute parce qu'ils le
repoussent comme une de ces imaginations délirantes
des étymologistes, le rapprochement qui est feit par
les grammairiens latins, Varron aussi bien que Festus,
entreile verbe serere, qui signifie planter, semer,
oréér, faire naftre, et adserere, Voici 1'étymologie
que propose Festus: Sertorem quidam putant dictum a
prendendo, quia cum cuipiam adserat manum, edicendi
8jus gratia ex servitute in libertatem vocetur adser-

‘ tor. Cum verisimilius sit, dictum, qui sereret quid;
ac potius adsertorem a serendo cepisse nomen, cum ali-
quen serat petendo in libertatem eamdem, qua ipse sit;
id est jungat, quia,frugeg cum seruntur, terrae jugit;
quod totum Verrius &7 OAvwS = introduxit: Quelques-
uns pensent que sertor vient de prendendo, de l'action
de saisir, parce que quand il porte la main sur quel-
qu'un pour le conduire de l'esclavage & la liberté,

il est appeld adsertor. Cependant il est plus vraji-
semblable que ce mot désigne celui qui plante quelgue
chose et que 1l'adsertor a pris son nom de l'action de
planter, car il implante quelqu'un, en le réclamant,
dene la méme liberté que la siemne, c'est-a-dire

qu'il le joint & sa liberté, comme en plantent les

grains on les joint & la terre, Verius Flaccus intro-
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duit tout cela daps son livre, Ssans aucune probabili=- i
te. f
71 est possible gue nous devions nous joindre & |
Hestus lui-mBme ot aux phllologues modeImes pour Accus
gor Verius Flaccus de fenteisie dans sa recherche éty-
mologique. Néanmoins, nous retenons cetts explication, !
beaucoup plus intéressante que ne le croient d "habitu-
de las philologues, qui n'y voient aucun sens spprécias
ble, car méme si alle est fausse, nous nous rappellero
que Verron lui aussi fait venir adserere de serere,
eréer, planter.

Cette étymologie nous permet de constater que
pour Verius Flaccus et pour Varron, comme pour Festus,
il y avait un rapport possible emntre l'acte de celui
qui en plantant crée, fait naftre les végétaux, et
1'acte de 1l'adsertor qui, & notre avis, a ce pouvoir
créateur de liberté. « :

Mais s5i nous nous en tenons & la premiére éty-
molvgie: adserere menum hominem in libertatem, c'est
la goste de la main qui, en se saisissant du prétendu
esclave, Ia conduit vers la liberté,

I1 ne nous est pas posslble d'aller plus loin
et de dire si ce geste ne se complétait pas par l'ac-
tion si carechéristique du vindex, dont le sens est 8i
frappant Vous vous rappelez que le vindex prensit la
main Gu demsndeur poséesur le judicatus et qu'il 1l'en-
levait de la personne du judicatus: judicato menum de=
pollere Rien ne nous permet d'affirmer ici qu'il y
aveit ¥ ce geste cette conclusion, d'autant plus que,
commp nous le verrons, c'sst le préteur qui tlre la

. significetion des gestes accomplis.

La nature de Néanmoins, ¢e que nous savons nous suffit pour

 1'intervention comnnaftre le nature de l'intervention de l'adsertor,

‘de 1'adsertor. Comms le vindex, l'adsertor fait une msnifestation de

Sa portée, force rituelle, exprimée par des paroles et par des
gostes, et comue la manifestation du vindex, celle~cl
est une vindicatio, qui s'oppose a la vindicatio du
denendeur .

Quel est 1'effet de la manifestation de 1l'adser-
tor ? Le nom, le geste, les explications qu'on en don-
rie, montrent que c'est une menifestation qui libére:
adserere in libertatem, Comme le dit Festus, c¢‘'est
ducere ex servitute in libertatem,

Dans quelle mesure cette menifestation est-elle
efficace ? Quel est son effet ? Voild ce que nous &l-
lons examiner dans notre 3éme §, en étudiant les ré=-
gles des vindiciae,.

!
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préteur dit las windiciae en faveur de l'un des deux
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§ 3 = Vindiciae sunt secundum libertatem.

5

Une régle bien connue nous dit, & propos des
vindiciae, qu'elles sont secundum libertatem. Cette
régle a été posée par la loi des XII Tables: Tite-ILi=
va, 3.44.2: Advocati Virginise postulabant ut Appius.
Claudius lege ab ipso lata vindicias det secundum li=-
bertatemn,

Pomponius, D.1.2.2.24: Initium fuisss secessio-
nis dicitur Virginius quidam, qui cum animedvertisset
Appium Claudiuw, contra jus, quod ipse ex vetere jure
in dvodecim Tabulas transtulerat, vindicias filise
suae 8 se abdixisse et secundum eum, qui in servitu=
tem ab eo suppositus petierat, dixisse capturigue amors
virginis oune fas ac nefas miscuisse: On dit que lse
début de la sécession. fut l'oeuvre d'un certain Virgi-
nius qui, lorsquiil dev01la que Appius Claudius lui
avait refusé contre 1'ancien droit qu'il avait lui-
méme recueilli dans les XII Tables les vindiciae de
sa fills et qu'il les avait attribuédes & celui qui
les réclamait en feignant qu'elle soit son ssclave,
et que dominé par 1'amour de la jeunse fille il avait
confondu le juste et llinjuste. »

Quel est le sens de l'expression dlcera vindi-
cias secundum libertatem ? Le sens second que le mot
a pris dans la procédure est l'attribution de la pos=
session provisoire de l'objet en litige: le préteur
décide en quellas mains va rester 1l'objet contesté ‘
Jusqu & ce que le sacramentum ait été jugé et le pro-
cés tranché, Mais c'sst un sscond sens, nous étudis-
rons le sens primitif en examinant le sacramentum,
Le sens est certainewent plus proche de vindicere
et de la wanifestation de puissance, wais pour le mo=
ment le sens approximatif nous suffit. : ;

Dans le procés en revendication ordinaire, le

plaideurs, sans 8tre 1ié par les rdgles de procédure
pour choisir l'un plutBt que l'autre. Celui en faveur
de qui il les dit doit fournir des praedes litis et
vindiciarum, qui se chargent de faire la restitution
de 1l'objet en litige, dans le cas ol le sacramentum
de leur client est déclaré injustum. ;
Dens le procds en liberté, au contraire, le
préteur n'est plus libre de choisir. D'aprds la loi
des XII Tables, il est obligé de se prononcer en fa-
veur de celui dont les vindiciae sont secundum libar-
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tatem, C'est celui-la qui va provisoirement triompher
et a4 qui est remis le prétendu esclave.

Pour étudier les vindicise, nous verrons d'abord
le r6le du préteur dans cette attribution, puis le mo-
ment oll les vindiciae sont attribudes, le moment pré-.
cis ol le préteur se prononce, 1l'effet de cette attri-
bution, et enfin nous déduirons de cette étude la con-
clusion sur la nature juridigue de 1'adsertor.

1° « RBle du préteur dans les vindicire,-

Pour examiner cs r8le, nous avons comme guide le
procés de Virginie, tel que le raconte Tite-Live. Le
récit de Tite.Live, mélengé 4 celui de Denys d'Hali-
carnasse, a 6té interprété de beaucoup de manidres,
L'explication la plus simple et la mailleure & mon
avis est celle de Nicolau (Cause liberalis, p. 191 et
88.). C'est cette explication qui mous guidera dens
ltensemble . : '

8i le magistrat doit attribuer les vindiciae &
celui qui a fait la vindicétio secundum libertatem, il
& wa certain pouvoir d'appréciation dans 1‘'acceptation
de 1l'adsertor. Nous savons pour le vindex qu'il devait
8tre adsiduus pour un débiteur adsiduus et que, par
conséquent, le préteur aveit un examen préalsble de se

s

condition & opérer.

Nous savons asussi que, dans le procds de liber=

. 6, le préteur avait le droit do refuser les personnes

suspectss, comme adsertores: Frag. Vatic. 324: Adser-
tionem non prohibentur suscipere nisi suspecti prae=
tori: I1 n'est pas défendu (que certaines personnes)
entreprennent une adsertio, & moins qu'elles ne soient
suspectes au préteur. : ]

Quand la personne qui était réclamée en servitu-
de était en puissance, c¢elui qui était qualifié pour
6tre adsertor était celui qui avait la potestas sur
elle, le pére de famille, Toute autre personne qui. &
son défaut, voulait entraprendre la défense, devait
paraitre a priori suspecte pour le préteur et pouvait
8tre refusée par lui.

C'est sur cette régle si simple que compte Ap~
pius Claudius pour la réalisation de son mauvais des-
sein, On se souvient qu'il aveit convenu avec son af=-
frenchi, Claudius, que celui-ci revendiquerait Virgi-
nie commne esclave et ne céderait pas & ceux qui deman-
deraient les vindiciae secundum libertatem. Il svait
calculd que l'ahsence du pére Virginius, qui était aw
armées, favoriserait son meuvais dessein. :

Nous avons vu le comuencement de 1'histoire.
Claudius a fait manus injectio sur la jeune fille pen
dant qu'elle passait sur le Forum. Il a déclaré & la
foule qui voulait protester contre la violence,qu'il .

e
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s'agissait d'une action e¢n justice et non d'une vio-
lence et qu'il 1'appelait in jus., Il va donc avec
‘elle vers le decemvir Appius Claudius, suivi de la
foule et 1a il récite sa fable: la jeune fille est
née dans sa maison, d'une de ses esclaves; c'est par
wn vol qu'elle & été transportée dans la maison de
Virginius pour 8tre l'objet d'une supposition de part.
On a donc trompé Virginius et quand celui-ci le saura,
c'est certainement lui qui sera le plus offensé de
cette histoire, Mais en attendant que Virginius puis-
se venir, il est juste aqu'il emméne chez lui la jeune
fille, ¥n somme, puisque Virginius n'est pas 1la pour
qu'on organise la procédure du sacramentum, l'affran-
chi demande que, ayant fait le manus injectio, il
emmdne chez lui la jeune fille en sttendant le procés,
Jusque-13, il inveoque rigoureusement les régles du
droit. Les auditeurs se font les avocats de la jeunse
fille, Ils disent gue le pére viendra le lendemain et
ils demsndent su decemvir deé laisser en attendant les
choses en 1'état: qu'il attende l'arrivée de Virginius
pour commencer le procés et pour pouvoir donner les
vindicise secundum libertatem d'apreés la loi des XII

" Tables. Ils invoquent donc le droit souverain du pré=-
teur de commander et d'attendre pour commencer le pro-
cés, Ils lui demandent de laisser les choses en 1'é-
tat pour ne pas exposer la jeune fille & perdre son
honneur avant de perdre sa liberté: ut rem integram
in patris adventum differats qu'il differe de juger
1'affaire en la laissant en l'état dans l'attente de
1'arrivée du pére.

Appius commence par refuser et avant de rendre
son décret, qui attribuerait la jeune fille & son
affranchi, il veut le justifier, Il dit en effet que
si on veut suivre la loi, il faut la suivre tout en=~
tidére. Dans les procés de liberté, dit-il, tout le mon-
de psut 8&tre adsertor, meis quand il s'agit d'une per-
sonne en puissance, c'est le pére seul qui peut 8tre
adsertor, que par conséquent, pour suivre la loi, il
doit laisser la jeune fills entre les maing de Clau-
dius et qus d'ailleurs celui-ci promet de représenter
son esclave pour le procds. :

La~dessus arrive le grand péare, Numitorius, pro- j
bablement grand pére maternel, et le fiancé Icilius,
Jusqu'ici il a'y avait pas d'adsertor possible. Dans
un discours violent, Icilius prend la défense de Vir-
ginis, en invoquant son titre de fiancé. Il n'est pas
pe sible, de voir dans son discours s'il offre pure-
ment ot simplement d'8tre adsertor, car il semble ton-
jours invoquer avant tout la défense que Virginius
prendra de sa fille,

Source BIU Cujas
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Appius Claudius tente de le repousser et de di-
re qu'il est un défenseur suspect, Ce n'est pas la dé-
fense de Virginie que veut Icilius, dit Appius Clau-
diug, mais c'est un homme turbulent, qui aspire au tri-
bunat et qui veut provoguer une émeute.

Mais devant les instances d'lcilius et 1'émeute
gui commence, il céde provisoirement. Il demande &
son affranchi de renoncer & son droit et d'accepter
qu'il ne rends le décret que le lendemain. A }Marco

laudic petiturum, decederst jure suo vindicarique
puellam in posterum diem patersturs Il demande & Mar-
eus Claudius de céder sur son droit et de consentir a
ne revendiguer la jeume fille que le lendemain. Et
d'ailleurs, ajoute-t-il, 8i 1le pére n'est pas la, il
n'écoutera plus personne.

Mais Claudius insiste pour qu'on accepte sa vin-
dicatio et qu'il donne saes sponsores: Cum instaret as-
sertor puellas, ut windicaret, sponsoresque daret; ce

. que je comprends: Il insiste pour que lui-méme reven-
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digue la jeune fille en étant 1'adsertor in servitu-

tem ot pour gqu'il donne ses cautions. D'ordinaire on

traduit cette phrase comme s'il disait qu'il insisté

pour que lss autres fassemt la vindicatio in liberta=
tem et donnent leur caution,

Le sens premier me paraft préférable, car d'a-
prés Tite~live, Jcilius promet, dit qu'on fera la méme
chose: atque id ipsum agi diceret Icilius, Mais en
méme temps qu'il promet cette contravindicatio, Ici-
lius cherche a prolonger les débats pour gue ses en-
voyés aient le temps d'arriver au camp et d'avertir
Virginius,

Il semble toutefois gue Tite Jive imagineg qu'il
v a eu cependant ce jour-lad un adsertor provisoire, en
attendant que le pére arrive, ot gue par conséquent
le préteur a accepté, contrairement & la régle qu'il
avait indiquée, qu'un autre que le pérs, en attendant
sa venue, fasse l'adsertor: ita vindicagtur Virginia
spondentibus propinquis: st ainsi la vindicatio est
faite au sujet de Virginie, les proches &étant les
gerants (de la représentation de la jeuns fille),

En attendant le lendemein, Appius Claudius en-
vois au camp des émissaires secrets, qui demandent &
ses collégues, lss decemvirs, de ne pas accorder de
congé & Virginius, Mais sa demande perfide arrive
trop tard; le landemain Virginius est au rendez-vous.
11 harengue la foule et se prépare a défendre sa fil-
le-

C'est alors que se produit le coup de. force
d'Appius Claudius, qui renonce & suivre la droit dta-
bli par la loi des XII Tablee, 11 faudrait en effet
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ici permettre 1'établissewent du sacramentum in rem,
et il ne pourrait pas 1'emp8cher, et parce gu'il est
tenu par la loi, de rendre & Virginius sa fille, en
disant les vindiciae secundum libertatem. ;

Augsi, d'aprds la version de Tite.Live, il ne
laisse m8me pas au demandeur le temps d'exposer sa re=
quéte et & Virginius le loisir de répondre: Priusquam
aut ille postulatum perageret aut Virginio responden=~
di daretur locus, Appius interfatur: Appius prend la
parole avant que, ou bien son affranchi puisse dire ce
qu'il demande, ou que le temps fut donné & Virginius
de répondre, et il décide de donner la jeune fille au
deandeur: Decresse vindicias secundum servitutem.

Et ainsi la comédie judiciaire se termine par un
déni de justice. C'est une res atrox, dit Cicérom.
Pomponiug: captus amore virginis omme fas ac nefas
miscuisse: Par suite de son amour pour la vierge, il
a mélangé le fas et le nefas,

Au coup de force répond l'acte de violence de
Virginius qui tue sa fille plutdt gue de la laisser
prendre par Claudius, lorsqu'il s‘avence pour la sai-

A8AT

Dans cette entreprise des historiens romains
d'habiller d'un v8tement juridique 1l'antique légende
de Virginie, il y a des points d'ombre, des parties
difficiles & interpr8ter, surtout si 1'on veut méler
le récit de Tite-Live et le récit de Denys d'Halicar-
nasse, car Denys d'Halicarnasse, qui est grec, con-
nait sans doute moins bien que Titewlive le droit ro-
main, et il obscurcit peut-ftre son récit en s'ins-
pirent, sur quelques points, du droit grec.

Mais cependent il y & quelques traits qui, dans
le récit de TitewLive, apparaissent plus saisissants
et suffissmment certains- s

D'abord la manus injectio par laquelle débute
le procés, ensuite le droit pour le préteur de dis-
cuter 1'adsertor, d'écarter les personnes suspectes,
et lz régle qui lui permst de n'accepter, quand il
stagit d'un alieni juris, que son paterfamilias comme
adsertor. Mais ceci étant vu, la régle se détache .
aussi qu'il n'a pas le droit de choisir entre les
deux parties pour attribuer la possession intérimaire
3 celui qu'il veut, qu'au contraire la loi des XII Ta-
bles 1'oblige impérativement & dire les vindiciae se-
cundum libertatem, & attribuer le prétendu esclave &a
celui qui a proclamé sa qualité d'homme libre, Voici
quel est le droit. :

: - 2° - I1 est assez importunt de déterminer le
moment précis od les vindiciae sont dites par le pré-
teur, selon l'une ou l'autre des parties dans le pro-
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cés en revendication, car, nous allons ls voir, c'est
le point de départ de la liberté du prétendu esclave
pendsnt la durée du procés,

Gaius, IV, 16 nous dit ce moment: il se place
aprés les vindicationes et aprés ls sacramentum pro-
prement dit: postea prastor secundum alterum eorum vine
dicias dicebat, id est interim aliquem possessorem
constituebat, eumgue jubebat praedes adversario dare
litis et vindiciarum, id est rei et fructuum: Ensuite
le préteur disait les vindiciase, selon l'un des deux
plaideurs, c'est-a -dire constituait 1'un des deux, pos-
sesseur provisoirement, et il ordonnait qu'il four-
nisse des praedes litis et vindiciarum, c'est-a-dire
de la chose et des fruits. _

Nous ne chercherons pas a expliquer ici le sens
exact ds ces vindiciae qui, d'aprés Gaius, semblerait
désigner dans le méme texts & la fois la possession
intérimaire et les fruits, Nous ne chercherons pas ‘
non plus & expliquer le r8le et la nature des praedes
litis et vindiciarym. Nous verrons tout ceci en étu=
diemt le sacramentum, Je me contenterai de transposer
la régle pour le proces de liberté,.

Le moment précis ou le préteur donnsit les vin-
diciae secundum libertatem et imposait & 1'adsertor
la fourniture de praedes litis et vindiciarum, se pla-
ce donc au moment ol le sacramentum vient d'8tre fait
par les deux parties, et ce moment ne se confond pas
avec’celui de la litis contestatio, qui marque la fin
de la procédurse in jure, lorsque le juge étant nommé,
le procés organisé, on prend & tennln et 1'on passe A
la procédure in judicio.

Ce n'est donc pas l'organisation de 1l'instance
in jure qui fixe le début de la liberté, c'est préci-

 8ément les vindicime, lesquelles sont déclarédes par. le

préteur selon celui gui & affirmé la liberté.

Quand ‘1s procés de liberté n'est plus plaidé par
la voie du sacramentum, mais dans les formes de la pro-
cédure extraordinaire, ce moment correspond & ce que
l'on a appelé la litis ordinatio, qui est différente
de la litis contestatio, Cette expression figure dans
la procédure extraordinaire, non seulement pour les
procés de liberté, mais pour la querela testamenti
inofficiosi (D. 5.28, pr.; 26.2.26.2) et en matidre
pénale (Code, 9.45,1). Le sens de lis ordinata, ou de
litis ordinatio, nous est donné dans une constitution
d'Antonin ls Pisux (Code, 9.45) et pour un cas spé-
cial, en matiére pénales causa ordinata id est insorip-
tionibus depositis et fidejussore de exercenda lite
praestito: La cause ayant été mise en état, c'est-a-
dire les actes d*asccusation ayant été déposés ot la
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fidejussio au sujet du procés a exercer ayant été four-
nie; ce fide jussor est celui qui donne la garentie
que ‘le procds sera bien exercé par le demandeur,
Pour le procés de liberté en matisre extraor=
dinaire, il faut toujours cu'un adsertor soit normé
et qu'il fournisse des cautions. Nous trouvons dans
le Code Théodosien, 4.8.4; 4.18, 6;4.16, les expres=
sions: adsertionibus jam ordinatis=post adsertionem
at defensionem ordinatam: les adsertiones étant mis
en état - aprds 1'adsertion et la défense mise en é-
tat. :
On sait que l'adsertor a été supprimé par Jus-
tinien et ne figure plus au Digeste. I1 faut toujours
distinguer la lis ordinate de la litis contestata,
Les affets ne sont pas les mémes (D, 38.2.16pr.).

3° - Effets de la constitution du vindex.=

Si nous avons pris le soin de marquer d'une fa=
gon précise le moment ol les vindiciae étaient at-
tribudes secundum libertatem, si nous avons voulu mar-
quer le rapport qui existe entre ces vindiciae secun=
dum libertatem, les praedes litis et vindiciarum et
la litis ordinatio, c'est A cause de la ragle céldbre
qui est lo fondement de ce dernier paragraphe: Paul,
P. 40.12.24: lite ordinata liberali causa liberi loco
hebetur is, qui de statu suo litigat: Le procds étant
en état, celui qui plaide sur son statut est considé-
ré comme étant libre, ’

Cette régle est répétée par Gaius: D. 40.12.25:
Licet wulgo dicatur post ordinatum liberale judicium
hominem, cujus de statu controversia est, liberi loco
esse tamen si sorvus sit,...: Quoiqu'il soit dit par-
tout qu'd partir du moment ol 1'action de liberté est 2
en état, l'homme sur le statut duguel il y a contro-
verse ost dans la situation d'un homme libre, cepen-
dant s'il est esclava,.. :

‘Nicolau, en plusieurs endroits de sa thése, veut
distingwer entre la liberté de fait, dont 1'attribu-
tion des vindiciae secundum libertatem est le point
de dépert, et la liberté fictive de droit qui corres-
pond & cette liberté de fait. La premidre dérive des
XII Tables, la seconde est une extension jurispruden=-
tielle et il ne faut pasz confondre, dit-il, ces deux
sortes de liberté, comme on le fait couramment {voir
p. 15, 181, et 245), : '

A la vérité, je ne puis arriver a saisir 1l'in-
térét, ni méme le sens de cette distinction. J'y vois
seulament une trace de ce que, pour les auteurs mo=
dernes, l'adsertor est comme le vindex un représen-
tant et une caution et gu'alors la condition de li=-
berté du prétendu esclave devient incompréhensible,

i
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Envisagé au point de vue des rdgles du droit scivil,
il eost impossihle de comprendre comment une simple
caution peut rendre libre celui qui ne l'est pas,

En réalité, la loi des XII Tables a posé le
principe de la liberté, ou plus exactement elle a ac-
cepté cette liberté du droit ancien: Jus qued ipse ex
vetere jure in duodecim tabhlés transtiulerat, comwe
nous le dit Pomponius (D.1.2.2.24), précisément au
sujet de ce procés de liberté, et la jurisprudence a
tiré les conséquences de ces principes en donnent des
solutions d'espéces qui appliquent le principe lui-
méme ,

C'est ainsi que Paul dira (D.40.12.24) que puis-
qu'il est libre, l'esclave peut plaider pendant 1'in-
tervalls du procés, Il peut plaider contre les tiers,
soit comme défendeur, soit comme demandeur, et il
peut méme plaider contre son maftre, La situation de
cet esclave prétendu est donc un ammsent paradoxe:
£'il ne peut pas plaider sur la liberté avec son maf-
tre, il pourra plaider sur toutes les autres questions,
puisqu'il est libre.

Cette reégle nous montre le cas qu'il faut fairs
de la raison donnée par Théophile, que 1l'escleve ne
peut pas plaider sur sa liberté, parce qu'on n'a pas

.voulu, s'il est reconnu esclave, qu'il puisse &tre

dans la situation d'avoir plaidé contre son maftre.
Paul expose minutieusement les hypéthéses et

les difficultés qui peuvent naftre de ce fait que

puisgu'il est libre l'esclave peut plaider;, mais que

cependant, & la fin du procés, il est en danger de re-

‘devenir esclave,

De méme, le prétendu esclave peut acquérit,
hériter, posséder; contracter, puisqu'il est libre.

La question de savoir s'il 1s fait pour lui ou pour
son waftre reste en suspens jusqu'd la fin du proces,
car ce résultat final dépend de la sentence.

Gaius, 40.12.25.2, exasmine les questions dif-
ficiles que pcse la possession. Il s'agit de savoir si.
l'esclave étant possesseur continue & conserver la =
possession pour son maftre, ou bien si, pendent cette
période de liberté, le maftre ne perd pas las posses-
sions qu'il avait par 1l'intermédiaire de son esclave.

Fn définitive, le principe posé par la loi des
XII Tables, dans le droit développé de la période
classique, pose une série de difficultés juridiques
que les Anciens ne pouvaient pas apercevoir, les ré-
gles de l'esclavage n'ayant pas été encore développées
Par conséquent le principe de la loi des XII Tables .
orée des difficultés que les Jurisconsultes s'effor-
cent de résoudre, sans cependant 1l'abandamner, car il
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résulte d'uwne loi formelle,

4° - Nature juridique de 1'adsertor.-

Aingi l'action de 1l'adsertor a pour résultat de
rendre libre le prétendu esclave, Voila la régle ca=-
ractéristique qui nous donne la clef de csatte institu-
tion. Il nous faut donc ranger l'adsertor comme le
vindex, et & c6té de lui, dans la catégorie des fonda-
teurs de droit et nous répéterons ume fois de plus que
1l'adsertor est un vestige attardé dans le jus civile du
mécanisme simple de l'ancien droit coutumier.de jus-
tice privée, L'adsertor est comme le vindex wn per-
sonnage qui, par une manifestetion de force rituelle
protdge, défend, fonde le droit, Ici ce droit c'est
la liberté de ses concitoyens. Il réalise cette li-
berté par son rite, il la crée.

Le droit eivil recopnaft la légitimité de cetts
action. Il en accepte la conségquence, mais il veut la
juger. Le magistrat cozntrdlera la 1légelité de l'inter-
vention de lfadsertor. C'est pourquoi dens le proces
de liberté, c'est l'adsertor qui s'opposera au deman-
deur, & l'adsertor in servitutem. Il plaide son pro-
pre procds, oar il soutient le 1légitimité de son ac-
te, comme le vindex: pro se lege agere solebat,

I1 ne faut pas parler pour lui ni de représenta-
tion, ni de cautionnement. Pas plus que le vindex il
n'a promis quoi que cé soit & persomne, & l'origine
de son action il n'y a pas, comme pour les cautions,
une obhgatlon juridique. En faisant 1l'adsertor il
exerce une prérogative de sa oondition, il exerce son
droit de membre du groupe, de citoyen: in his ques as=
serantur in libertatem, dit Tite.live (3,4¢), quia
quivis lege agere posset, id juris esse: pour ocelle
dont on affirme la liberté, parce que n'importe gqui
peut lege agere, ceci est de droit.

Cette funeste idée de cautionnement, & laquel-
le se rattache encore Nicolau, obscurcit & chaque ins~
tent ses développements, Il arrive sans cesse, par
1'analyse des textes, & quelqu'une des conclusions auxe
quelles je m'arr8te ici, mais il est toujours rejeté
vers 1l'explication de droit civil de la caution, par
cette étrange timidité qui lui fait dire: "Je ne fais
pas de pré-histeire", comme 8'il se défendait d'um
péehé, : : .

Sans doute l*effet libératoire de 1'action de
1'adsertor est moins clair et moins évident que l'ac-
tion du vindex, & cause ds son caractére provigoire,
L'action du vindex libadre définjtivement,la siemne ne
libére que pendant 1a durée du procés. Mais cela tient
sens aucun doute a la différence des droits protégés.
Le judicatus est wa homme libre, dmt on n'attague
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pas la condition juridique, mais il est débiteur et
clest & ce titre qu'on veut ls saisir, On congoit
done que, méms si le vindex est obligé de payer & sa
place, sa dette reste éteinte et il reste 1ibéré. Le
créancier préférera avoir le vindex comme débiteur
solvable, plutSt que de se retrouver purement et sim-
plement, & la fin du procés, en face de son débiteur
insolvable. Au contraire, l'esclave est une res. Ce
que veut le maftre en le réclamant, c'est sa res, Le
juge dmnera donc une sanction efficace & son contr6-
le si la condammation de l'adsertor a pour résultat
que la res doit 8tre restituée. Cotte restitutiongele
1o ,est assurée, come dans toutes les actions réelles,

“ par les praedes litis et vindiciarum,
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Enfin, .je trouve dans les procds de liberté une
dernidre régle, qui apporte un appui sérieux a la
thése que je.soutiens ici, c'est la régle exorbitante
d'apréds laguslle ls procds de liberté peut 8tre indée
finiment recommencé: Cicéron, de domo sua, 29.78:
Quin etimm si decemviri sacramentum in libertatem ine
justum judicassent tamen quoties cumque vellet quis
in hoc genere solo rem judicatam referre posse volue=
runt: Méme si les decemvirs (cl'est-i-dire les juges
des procds de liberté) avaient jugé que le sacramen-
tum pour la liberté était injustum, cependant toutes
les fois que quelqu'un le voudra, nos Snciems ont dé-
cidé qu'en cette matiére seule la res judicata pour-
rait 8tre remise en gusstion. : ' \

Martial, Epigrammes, 1,62, vers 8 et 8: Hoc si
ter quaterque clamitaris, impones plagiario pudorem:.
Si tu veux réclamer (sous-entendu la liberté), trois.

fois et quatre fois, tu rappelleras le plagiaire & la:
- pudeur. Le plagisire est le criminel qui tient en cap-

tivité des hommes libres, Ici Martial parle au figuré,
car il s'agit non pas d'hommes libres qui ont été pris
meis de propriété littéraire, et c'est d'ailleurs de
ce vers qu'est venue 1'habitude d‘'appeler plagiat une
contrefacon de 1l'oeuvre d'autrui.

% Justinien, Code, 7.17.1,pr.: Illis legibus quae
dudum et sscunda et tertia vice adsertorias lites exa-
minari prascipiebent: En vertu de ces lois qui pres-
crivaiet autrefois que les procds de liberté soient
examinés et deux fois, et trois fois,

Nicolau fsit remarquer que ter gquaterque, de
méme que l'expression bis et ter, me sont pas des ex-
pressions limitatives, mais veulent dire ipdéfiniment:
Par exempls Virgile, Enéides, 12.155: Ter gquatergue
beati, Le procés de liberté peut donc 8tre engagé un
nombre indéterminé de fois, et Cicéron prouve qu'il
peut 8tre repris méme par le m8me adsertor,.
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Cette régle est en-effet exorbitante du droit
commn Elle est incompréhensible si l'on pense que ce
qui est jugé chaque fois c'est la wlme affaire, & sa-
voir le statut du prétendu esclave qui serait jugé per

" représentant ou par une caution, Cela est contreire &
la fois & 1'effet extinetif de la 1litis contestatioc et
a la régle bis de eadem re ne sit actip; - -

Je n'insiste pas sur les systemes que l'on & es-

sayé de soutenir pour justifier cette régle. Aucun de

ces systémes ns tient devant les critiques, Mais si
nous considérons que, primitivement tout au moins, ce
qui est jugé c'est l'acte m8me de 1'adsertor délivrent
lo prétendu esclave, nous voyons alors que chague fois
il s'agit d'un acte mouveau qui, par conséquent, ne ‘
tombe pas sous la régle extinctive, Par suite, toutes
les fois qulun citoyen est convaincu gqu'un autrs mem~
bre de son groupe est privé & tort de sa liberté, il
lui est loisible de renouveler le geste libérateur.

En définitive, nous nous trouvons en face d'une
ancieme institution de justice privés, qui persiste -
sous le contr6le du préteur, Elle a persisté beaucoup
Plus longtemps que le vindex & cause de son importan- |
ce, car alle n'est ni plus ni moins que le mode de ‘
protection de la liberté des citoyens contre les en-
treprises de l'injustice.

Chapitre X

Le sacramen- Avec ce chapitre, nous abordons 1'étude de la

tum point plus importante des actions de la loi, cells qui con-
central de la  sacre l'autorité judicisire du magistrat, celle gui &
procédure, permis le procéds et qui l'a organisé. La manus injec=

tio, en effet, n'organise pas le conflit, La manus
injectio Judlcatz réglomente l'exercice de la justice
privée. Elle permest que cette justice privée soit exerw
- cée sous le contr8le du megistrat, mais elle 1'arréte
- aussi par un acte symétrique, qui est également un acw
te de justice privée, c'est l'intervention du vindex, '
La manus injectio vocati rend possible le Jjugement,
‘mais ni par l'une, ni par l'autre, le conflit n'est
‘organisé de maniére & ce qu'il puisse @tre tranché.
Cette organisation est 1'office du sacraméntum,

“Source : BIU Cujas s
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aussi ‘le sacrementum est-il le point central de la
pro cédure

Les formes du sacramentum vont nous révéler, par
1eur étude directe, les modes gréce auxquels les XII
Tables ont consacré la justice d'Btat, Mais e)les nous
révéleront sussi 1'état antérieur, Leur caractére si

| frappant nous permet de déduire par hypothése, mais de

fagon assez sfire, le systéme qui a été remplacé par 1a
Justice d'Etat, ce systéme que nous appelons le sys=
téme de la justice privée. Nous trouverons dans 1'étu-
de de cette action, un troisidme exemple qui viendra
confirmer et élargir l'hypothése qui est le soutien
et la clef de toutes nos explications; nous allons
_voir, ici encors, le jeu de manifestations rituelles.
Nous savons que le sacramentum servait & la fois
en matidre réells, quand il s'agissait de revendiquer
la propriété d'une chose, c¢'détait le sscramentum in
rem, et aussi en matidre personnelle, quand on récla-
mait 1'exdcution d'une dette et qu'il s'agissait de
1a faire juger: c'était le sacramentum in personam,
, Le sacramentum est la voie normele de proc édurs,

| qu'on pouvait intenter toutds les fois que la loi n'a-

| vait pas spécialement prévu une autre action: Gaius,
IV,13: "Sacramenti aotio generalis erat; de quibus
enim rebus ut aliter ageretur lege cautum non erat,
de his sacramento agebatur: L'action du sacramentum
étoit l'action générale pour les choses pour lesquel=-
les la loi n'avait pas prévu que l'on intenterait ume
action de la loi d'ime autre menidre, on sgisseit par
le sacramentunm,

Malheureusewent le memuscrit des Institutes de
Gaius comporte uns lacune, 13 ol il expliquait la pro-
cédure du sacramentum in psrsonam jusqu'd la provoca=-
tio au sacrementum, De sorte que nous n'avons aucun
renseignement direct sur cette partie de 1la procédure,
gni serait pourtant si importante pour nous, Nos ex-
plications porteront donc seulement sur le sacramentum
in rem, qui est le seul que nous connaissions bien,

Les textes qui nous an expliquent le mécanisme
sont: Gaius, Institutes; iV.16; Aulu.Gelle, 20, 10
Cicéron, Pvo Murens, 12,36,

Nos explications seront divisées en trois par-
ties, qui nous permettront de suivrs le déroulement de
la procédure, Nous édtudierons la vindicta, puis le sa-
cramentum, st enfin les praedes litis et vindiciarum.
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§ I = La vindicta,

Pour cette premiére partie de la procéddure, Gaius
sera notre guide: Gaius, IV.16: si in rem agebatur,
mobilia quidem et moventia, quae modo in jus adferri
adducive possent, in jure vindicebantur ad hunc modums
qui vindicabat, festucam tenebat; deinde ipsam rem ad-
prehendebat, veluti hominem, et ita dicebat: Hunc ego
hominem ex jure quiritium meum ssse aio secundum susm
causam, Sicut dixi, ecce tibi wvindictam imposui, et
simul homini festucam imponebat; adversarius eadem
similiter dicebat et faciebat; cum utsrque vindicas~
set, prastor dicebat: Mittite ambo hominem; illi mitte~’
bant; qui prior vindicaverat, ita alterum interroga= &
bat: Postulo amne dicas qua ex causa vindicaveris;
ille respondebat: jus feci sicut vindictam imposui,
8i on exergait l'action rélle, les choses mobiliéres,
nomnées ou innommées, qui pouvaient &tre apportées ou
conduites devant le magistrat étaient revendiquées
devant lui de la facon suivante: Celui qui rovendi-
quait tenait la baguette, ensuite il saisissait la cho-
se elle-méme, par exempls l'esclave, et il disait: Je
dis moi que cet esclave est mien d'aprés le droit des
Quirites, selon sa gause, comms je 1l'ai dit, voila que
Je t'ai imposé la vindicte. Et en méme temps, il pla=
gait sur l'désclave la baguette, L'adversaire disait et
faisait semblablement les m8mes choses, Quand 1'un et
1'autre avaient fait la vindicatio, le préteur disaits
tous les deux laissez cet esclave, Bt ils le laissaient,
Le premier qui avait fait la vindicatio interrogeeit
l'autre de cette fagon; Je demande que tu dises pour
quelle cause tu as fait la vindicatio, Celui-ci répon-
dait: j'ai fait 1le.droit de la fagon que J'al 1mposé
la vindicte",

Le déroulement de l'action est clairement indi-
qué, Un premier point, sur lequel je n'insisterai pas,
quoiqu'il soit essentiel, c'est sur la nécessité ds la
présence de la choss, 8i elle est mobiliére, rien de
plus facile, quoique la physionomie du prétoire en
soit rendue vraiment singuliére; la chose est présente,
C'est une condition qui est rendue plus difficils lors-
qu'il s'agit d'un immeuble ou d'un troupesu, Cicéron
et Aulu«Gelle nous indiquent les hésitations de la pra=
tigue. La pratigque a imaginé trois ou guatre solutions
successives,

“Les Cours deDroit” Y Répétitions Ecrites et Orales
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1a premiére, et gqui est sans doute la plus an-
cienne, a été de se tramsporter sur les lieux, parties
et magistrat, pour faire la vindisatio sur place. Mais
comme le dit Aulu.Gelle, 1’augmentation du territoire
romain a rendu cette solutiom peu pratigue,

Une deuxiéme sclution a été de venir devant le
magistrat et de 1la d'appeler chacune des deux parties
& se rendre sur les lieux pour y faire la vindicatio,
et ils y allaient sans 8tre accompagnés du magistrat,

La troisiéme solution, dont se mogue Cicéron, a
été de faire un simulacre de départ et un simulacre
de retour, Le préteur dissit sux parties: Inite viam,
et aussitbt: Redite viam: Allez, et aussitOt : "Reve-
nes",

Le moyen définitif, qui est sans doute le qua=-

| tridme expédient, a été d'apporter une parcelle symbps

 lisant le tout in jure: um morceau de terre, une touf-

/ fe d'herbe prise sur le fonds, une pierre prise sur

la maison, une brebis ou une chévre représentant tout.
le troupeau. Cette solution est domnée par Cicéronm et
per Aulu.Gells et c'est la seule qu'envisage Gaius ;
(IV.17), Vous savez gu'on voit 1& un indice, et um ine

_dice assez sOr & mon avis, que primitivement l'appro-

vriation privée ne portait pas sur la terre, elle por-
tait seulement sur les choses mobiliéres, st j'ajoute:
seulement sur les res -mancipi. Les res nec memeipi,
prineipalemsnt les troupeaux, n'ont pu 8tre l'objet du
sacramentum que guand la notion juridique de propriété
a 4té constitude,

Ceci étant dit, nous étudierons successivemsnt
la formile vindicatoire, la vindicta proprement dite,
et las effets de le vwindicta,

1° - La formule windicatoire,~- Sur ce point,

' mous pouvens encore 8tre bref, car nous avons déja étu

dié la question dans le Chapitre VI, intitulé "Le ri-
tuel créateur du droit", Néemmoins, e'est une questiol
si essentielle, gu'il nous faut y revemir,

Ici, 1e formle qus nous dopne Gaius, et qui sert

| & affirmer le droit dams la vindicatio, est identique-

‘ment le m8me que celle qui sert & la oréer dans la mar
cipation: Gaius,IV, 16, et 1,119: Hue ego hominem
ex jure Quiritium meum esse aio, Cette identité de for
mule pose une €nigme qui jusqu'ici est restée sans
so ution, ear lorsgue le droit eivil est canstitud,
lorsgue la notion de dominium ex jure quiritium est
dégagée, les deux sctes juridiques, maneipatio et sa-
eramentum, ont un but et wn résultet trés différents

~ }'un de l'sutre, Dsns le premier, la formule affirme B

eréation d'un droit de propriété nouveau, en disant:
Hunc ego hominem meum esse aio, 1l'acquéreur affirme g
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1l'ssclave devient sa propriété et que désormais il se=
re son bien, Au contraire, dans le sacramentum, 'le
revendiquant, en disant la m8me formule: Hunc sgo ho=
minem meum esse aio, affirme que cet esclave est sa
propriété parce qu'il 1'a été dans le passé; le passé
est lo garant du présent.,

M, Lévy-Bruhl, dans 1'article que j'ai déja cité:
"La formale windicatoire", qui se trouve dans "Quel=-
ques problémes du trés anciem droit" (p. 95) a fait re-
marquer que cette affirmation du passé n'apparait pas
dens la suite du dialogue., On voit au contraire, par
la suite du dislogue, que l'affirmation du revendie-
quant est une affirmation pour le présent, C'est ce
que marque d'une fagon particulidrement évidente la
phrase de la formule que nous étudionss Jus feci sicut
vindictam imposuis J'ai fait le droit de la msniere
que jlai imposé la vindicte.

Mais eette remarque, si juste qu'elle soit, posse
la difficulté, mais ne la résout pas. Pourquoi l'af=-
firmation de la propriété présente, alors qus o'est
trés évidemmwent la propriété passée qui est invoquée
pour justifier la propriété présente ?

La solution nous est fournie par 1llarticls
Fernand de Visscher: "Maneipium et res mavicipi?. Ceg
actes, manelpatzo st saeramentum, gui sont tous deux
de la mbue épogue, n'ont pas été créés pour acquérir
et pour protéger des droits de propriété. Le dominiwum

1

Aa
L

_ est une notion postérieure, gqui ne s'est précisée

que beaucoup plus tard, Ces astes, qui sont des actes
du droit primitif et préhistorique, cut été congus et
modelés sur une notion plus simple et plus ancienne,
plus primitive elle aussi, le notion de puissance sur
une personnes ou sur un animsl soumis et obéissant & -
celui qui commande . Cette puissance, ¢'est ls manci-
pium, pouvoir de eommandement, créé par l‘acte per aes
ot libram, et c'est aussi la manus eréée par le méme
aete, C'est pour protéger lss puissances damestigues,
toutes les puissences domestiques, que le sacraumntum
a été congu et créé, :
Cette explication est un trait de lumiére, 'Clest

dans notre sujet, 1l'éelair qui déchire la nue, car il
explique dabord pourquoi la formile est la méme dans
ces deux actes. C'est la propridté, notion écalmnique,
se développant sous la proteetion de lois sévéres et .
sous 1l'autorité du magistrat, qui s'sppuie sur le pas-
s8é, powr sa Justlflcatlon. On est propriétaire parce
qu'on 1'a été ot parce qu'on a acquis sa propriété de
gquelquiun,

»- La puissance, au moins dans ss nature prlmltlve,
est une notion plus brutale, On a la puissance sur une

Source : BIU Cujas !
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chose parce qu'on:a cette chose sous la main, C'est le
présent, et le présent seul qui ecompte, Peu importe

la puis sance passée, olle ne vaut rien si elle n'est pa
continuellement recréde, continuellement rénovée,

< Ainsi, soit dans la mancipatio, soit dans le sa=
eramentum, pour eréer la puissence ou pour la défendre
clest la méme affirmtion gui sera faite, llaffirma-~
tion de la puissenece présente. C'est la méme formule
qui, dens les deux cas,indiquera ee présent: Hunc ego
hominemn meum esse aio.

Le méme trait de lumiére illumine la nature st
la signification de l'acte accompli, La méme affirma=-
tion, dans les deux eas, complétée par les gestes, pro-
duire le méme effet, et c'est um effet réalisateur. la
puissanee est réalisée dans le présent, sans qu'il soif
besoin de distinguer entre la eréation proprement dite
ou la réitération de son affirmation,

Néanmoins, cette puissance présente ne se mani-
feste pas sans justification. Ce n'est pas en effet une
pure violence, C'est cette justification que nous trou-
vons, semble-t-il, dans les mots quelque peu énigmati-
ques quil términent la formule vindicatoire: secundum
suam causan,

Llexplication de ces mots a quelque peu embare
rassé les interpr8tes, Causa est un de ces substan-
tifs qui a tellement servi qu'il & pris des acceptions
multiples, entre lesquelles on est embarrassé d'avoir
& distinguer, Néanmoins je crois que nous avons la pos-
sibilité de faire une contre-épreuve permettant d'as=
surer le sens de causa dans notre formule,

On a déja wvu que lorsque le préteur a domné 1l'or-
dre de 1ldcher 1l'objet, c'est-a-dire de cesser la re-
vendication, lorsque le sacramentum est orgaenisé, le
préteur doit dicere vindicias, Gaius, IV.16, pour la .
revendication, nous dit: dicere vindicias secundum
alterum eorum: dire les vindiciae selon l'un des deux.

Pour le procés de liberté, d'aprds Tite.Live
(I11.44), le préteur doit dicere vindicias secundum
libertatem. On & vu que toute 1'affaire de Virginie re-
pose sur le fait que la magistrat doit dire les vindi-
ciae secundum libertatem, tandis qu'Appius Claudius
voudrait pouvoir les dire secundum servitutem,

* Quel que soit le sens que nous reconnaftrons i
vindiciae, le résultat est que la possession de 1'ob-
jet en litige est reconnue & celui secundum quem prae-
tor vindicias dicit, C'est dire qus provisoirement son
droit est reconnu; prcvisoirement la vindicatio gqu'il
vient de faire a produit sone ffet, ,

Dans vindicias dicere secundum libertatem, je
vois la traduction précise de aio meum esse secundum
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suem causam, La causa qui est indiquée, c'est le fon-
dement d'epres lequel l'homme est mien, Ce fondement,
c'est sa condition, c'est sa situation juridique. C'sst
én sffet parce que sa condition sst la liberté, ou par =
ce qu'ells est la servitude., C'est encore parce que
c'est une condition de fils de famille, de femme ma=
ride in manu, et enfin pour toutes lss autres person-
nes ou objets, parce qu'ils sont in mancipio, C'est le
mancipiun qui permet de dire au malftre gqu'ils sont
siens, ;
Lorsque 1l'institution juridique de la propriété
est constitude, la cause de 1l'affirmation, clest le
dominium avec, toutes ses sources, Dans une vindicatio
déterminée, la formule type: secundum suam causam,

est remplacée per l'indication précise de la situa=
tion juridique de l'esclave, en vertu duquel le droit
sur lui est affirmé. : :

2°) La vindicta. La formule vindicstoire, dans
la revendication, se terminse par cevte petite phrases
sicut dixi, ecce tibi vindictam imposui., Remarguez :
que les verbes sont au passé: Comme je l'ai dit, woici
que je t'ai imposé la vindicte.

Le sens de windicta doit 8tre établi, d'autant
plus que ce mot est la victime d'un contre-sens univer=
sel ot admis par tout le monde. L'effet ffcheux de ce
contre-sens est d'obscurcir toute la signification
de l'acte décrit par Gaius.

Ltauteur responseble de l'errour qui a égaré la
doctrine moderne est cet auteur du IV? siscle apres
Jésus-Christ, dont j'ai déja signalé quelques-uns des
méfaits dans notre matidre, c'est Boece, dans son Com=-
mentaire sur Cicéron (Topiques, 2,10). Cicéron avait
écrit: si neque censu, neque vindicta, neque testamen-
to, liber factus est non est liber: Si quelgu'un n's
été fait lidbre, ni par le cens, ni par la vindicte, ni
par le testament, il n'est pas libre, Cicéron cite ici
les divers procédés d'affranchissement, et Boece com=-
mente: Vindicta wvero est virgula quaedam, quam lic-
tor msnumittendi servi capiti imponens sundem servum
in libertatem wvindicabat, dicens quaedam verba solem-
niag Le vindicte est cette sorte de petite bagusette
que le licteur imposait sur l'esclave a affranchir :
pendant qu'il faisait la vindicatio en liberté de cet
esclave en pronongant certaines paroles solemnelles,

C'est cette indication acceptée sans oritique
que l'on transpose purement et simplement dans la
formule indiquée par Gaius. Et pourtant, si l'on ad-
mot, comme on le fait d'habitude, que dans cette for-
mule vindicta veut dire festuca, que ces deux mots sont
des mots rigoureusement inter-chanzeables, on se cone
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damne & faire ume série de contre-sens et i rendre la
formule et son explicetion tout & fait incompréhensi-
bles, !

Voici le contre-sens le plus éclatant. Gaius,
aprds avoir cité la fin de' la formule: sicut dixi,
ecce tibi vindictem imposui, l'explique : et simul
homini festucam imponebat. La formule s'adresse a
1l'adversaire, tibi, et homini désigne l'esclave, Si
1'on weut treduire vindicta par baguetts, comus fese
tuca, ne voit-on pas la contradiction patente: Comme
je 1'ai dit - fait-on dire au texte - woici gqus j'ai
placé sur toi la baguette, et en méme temps il pla=
gait le baguette sur 1'esclave.

Voici une premiére contradiction, ells n'est
pas la seuls.

Comme je 1'ai dit, j'ai placé sur toi la baguet=
te, dit le texte, Mais dans la formule que nous cone
naissons, le demendsur n'e nullement dit cu'il svait

- placé la baguette sur l'adversaire. 11 vient 51mple-
ment d'affirmer que 1lfesclave est sien.

De plus les verbes de cette phrase sont au pase-
sé: dixi, imposui. Ceci indigue une action qui viexnt
d'8tre accomplie, une action du passé, Comment ce pas-
s6 défini peut=il se concilier avec 1'énonciation fore
melle gui suit que le geste était accompli en méme
temps: simul. Ceci est impossible si les paroles ne
font qu'indiquer ls geste.

Pour nous résumer nous dirons: le reven diguant
n'a pas fait ce qu'il a dit s'il prétend avoir mis la
baguette sur l'adversairs. Gaius nous dit gu'il la
met sur l'cbjet. Il ne 1l'a pas fait comms il l'a dit,
car ce qu'il a dit c'est la formule vindicatoire,

~ce n'est pas qu'il impose ou qu'il a imposé la baguet-

‘te. Enfin, il présente son action au passé, alors
gu'selle serait concomitante, Ls geste est fait en m8-

- me temps que les paroles sont dites, et non pas aprés,

On"ne peut sortir de ces contradictions si 1l'on
persiste & prendre Boece pour un commenteteur autori-
sé de Gaius. On remarquera d'sillsurs que Boece ne
commente pas le sacrementium, mais il commente 1l'af-
franchissement par la vindicte., Le sacramentum in rem,
depuis longtemps, n'ést plus usité a 1l'épogue de Boece,
c'est une vleixlerie gui a disparu avec les actions de
lailoi,

M, Henri Lévy-Bruhl (Quelques problémss du trés
ancien droit romain, p. 56 et ss,) a essayé de mon-
trer par guelques bons srguments que 1l'affranchisse-
ment par la vindicte n'est, pas plus gue 1'in jure
cessio, un procés fictif, L'un et l'autre sont des
actes directs, dans lesquels les Anciens ne faisaient

Sourc_e : BlU Cujas
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| - pas intervenir cette idde ds fiction. L'un comme l'au-
tro sont des vindicationes. J'ajoute & mon tour: c'est=
8-dire des manifestations de force rituslles réalisant
le droit, Le magistrat recomnaft et consacre cet ef-
fet créateur, et ici sans jugement, car il n'y a pas
contestation, il n'y a pas de procss, .
Au témoignage de Boece, c'est le licteur du ma-
gistrat qui, & son époque, faisait la vindicatio dans
1'affranchissement., C'est un r6le de pure forme, qui
n'a plus aucune importance réelle. On comprend donc
que l'action du licteur étant une forme veine, dant
on & perdu jusgu'su souvenir de la valeur primitive,
a pu se matériesliser, en quslque sorte, dans son syme
bole le plus apparent, le festuca. D'autant plus gue
dans 1'affranchissement, la baguette est posée sur
ltesclave, et c'est aussi sur l'esclave gue se pro-
duit 1'effet de 1l'acte. Il n'y a plus la dualité d'uwme
vindicta faite sur 1l'adversaire et d'une festuca po=-
sée sur l'objet & revendiquer,
Sens primitif Mais ce sens de baguette est sfirement un sens
du mot vindic- dérivé, un sens second, qui ne peut pas, comme nous 2
ta, Tavis dic~ venons de le voir, 8trs le sens de Gaius. Encore moins
te - la force peut=il 8tre le sens primitif, celui des XII Tables.
dite - impo- | Le sens primitif de vindicta doit 8tre plus conforms
sée & 1'ad- au sens étymologique du mot et plus proche du sens des
versaire. | mots similaires employés & le méme occasion: vindl-
cere, vindicsre, vindicetio et vindicise.

On peut dégager cette signification & la fois
de la comparsison avec ces mots et des indications
qui sont données par le texte méme ol figure vindic~
ta, L'action faite par le revendiquant, décrite par
Gaius, comnme dans le début du sacramentum in rem, est
ume vindicatlo: c'est l'action de vindicare., Gaius
nous 1l'affirme, nous n'avons aucume raison de ne pas
le croire., Imnédiatement sprés avoir domné la formule
vindicatoire et décrit les gestes qui l'accompagnent,
Gadus ajoute: cum utergue vindicasset, et un peu plus
loin: qui prior windicaverat,

L'action du vindex et celle de 1l'adsertor sont,
elles aussi, des vindicationes, Le verbe désignant
cette action est vindicere pour le vindex, dans la
loi des XII Tables, Nous savons gue c'est le seul
exeuple de ce verbs, Plus généralement, et plus tard,
1s verbe est vindicare, Il y a eu une certaine évolu~
tion du mot, qui & été amenée sans doute par ume plus
grande préocision et um souci d'exactitude, Dicers est
en relation seulement avec les paroles; dicare comme
JeuxpvopL -en gree, veut dire montrer et englobe
& la fois les paroles et les gestes Vindicatio, clest
l'action da vindicare, mais c'est un mot beaucoup plus .

Source : BIU Clﬁas
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tardif, Nous n'avons malheureusement pes sur ce point
ls Thesaurus linguase latinae pour nous permettre de
voir & quelle époque ce mot apparaft dans la lengue
latine, Les XII Tables ne le connaissent pas, Il fi-
gure dans Cicéron: de Inventione,I1.,63.101l, Les ju-

_risconsultes classiques l'emploient couramment,

"Nous savons de méme pour l'acte per aes et li-
bram que le verbe mancipare & précédé la qualifica-
tion de llaction, mancipatio, qui n'apparait gu'avec
1'Empire. Le sens, bien entendu, s'est généralisé,
étant largement employé.

Vindicare, aprds avoir désigné le rite du début
du sacrementum, & pris le sens général de revendiquer
et a désigné toute 1l'action en revendication. Dans
cette derniére acception, vindicare a pris un sens ac-
tif: vindicare rem, et non plus ce sens intransitif de
vindicare in re, que nous traduisons, faute 'de mieux,
par faire la vindicatio sur la chose.

Le mot vindicte est plus ancien, puisqu'il fi-
gure non pas dans les XII Tables, mais dans 1l'action
de la loi gui a été composée d'aprés les XII Tables.

A défaut de définition, que nous ne trouvons pas dans

les auteurs, il faut attacher une grande importance
an texte légal dans lequel il figure.

Le demandeur fait la vindicatio, c'est-a-dirse
gu'il prononce la formmle vindicatoire, et en méme

. temps il accomplit les gestes qui l'accompagnent; dfu-

ne main, préemption de l'objet, de 1l'autre, la baguet=

- te est posée sur 1l'objet et il caractérise 1l'action
- qu'il vient d'accomplir, Voila guel est le sens de
' la finale de la formule de l'action en revendication:

: . Source : BIU Cujas

Comme je viens ds le dire, voici que je t'ai imposé
la vindicte, .

Ce qui est défini ici, c'est toute 1l'action;
non pas seulement la geste sur l'objet, mais aussi
je dirais presque surtout, les paroless sicut dixi,
Ainsi par sa menifestation rituelle de vindicatio, le
demandeur a imposé la windicte & son adversaire, Voilad
ce qui est dit expressément,

Cette analyse nous permet de découvrir le sens
de vindicta. Ce sens est conforme & 1'étymologie ac-
ceptée. par tous les auteurs juridiques. Ce qui est
dmposé & l'adversaire, c'sst la vis dicta, c'est la
force dite; disons la force rituelle, la force qui
émene de la vindicatio, la force qui émane de la mani-
festation rituelle des paroles et des gestes. Ce sens
apparaftra d'une fagon plus lumineuse, et plus prou=-
vée, si jfose dire, par le texte lui-méme, quend nous

_dirons que, wn peu plus loin, le revendiquant redou-

ble et parle une deuxiéme fois de sa vindicta, en di=~
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sant : jus fecl sicut vindictem imposui. in imposant
la vindicta, affirme-t-il, il & réelisé le droit, il
a fait le droit,

Distinction an=- Voild ce qui nous pormet de distinguer nettement
tre vindicta et entre vindicta et vindicatio. La vindicetio 'clest 1l'ac-
vindicatio, tion elle-méme de vindicare, le fait de prononcer les
Antériorité formules, de faire les gestes, et la vindicta c'est

du premier au 1t'effet de l'action, c'est l'effet de la vindicatio
second , et son résultat. La vindicta c'est ll'acte lui-méme

créateur de droit.

On congoit non seulement que le mot vindicta
ait pu 8tre plus ancien que vindicatio, de méme que
mencipium a précédé mencipetio. Mais on voit aussi
pourquoi ce mot s'est effacé; pourquoi il ne figure
plus dans les textes classiques., Les effsts et 1la si-
gnification primitive de cet acte ont disparu devant
les conceptions nouvelles, car dans la revendicetion
du droit classique il ne s'agit plus que d'un droit
de propriété préexistant, que l'on affirme, et non
pas que l'on crée devant le magistrat. Ce n'est plus
une puissence qui est réalisée par sa manifestation.

Sens figuré de Imponere &, dens la loi des XII Tables, un sens
imponere (vim figuré. Imposer & l'adversaire la force dite, et non
dictam). pos plecer matériellement une baguette sur lui. Le

méme verbe est immédiatement repris par Gaius, meis
cette fois~ci dans un sens matériel : imposer la ba-
guette sur l'esclave. C'est matériellement poser la
baguette sur lui,
Clest cetts répétition 1mméd1ate du méme verbe,
& la fois dans le sens figuré et dans le sens matériel
qui me peralt avoir abusé les modernes. J'ai demandé
& un philologue de la Sorbomne ce qu'il pensait de
cette répétition. Il m'a dit que non seulement elle
ne lui paraissaeit pas faire difficulté, meis que méme
on pouveit y voir une élégance de Gaius, le verbe étent:
répété deux fois, 1'inélégance, l'impossibilité se-
rait d'employer un seul verbe avec deux compléments,
a la fois dans son sens metérisl et dans son sens fi-
guré, Exemple : Je prends me canne et la fuite., Mais
nous pouvons parfaitement dire : J'impose ma force
& l'adversaire et j'impose la baguette sur l'escla =
Teo
- Un autre sens du mobt vindicte, gui nous est con=
servé par les jurisconsultes classiques, nous donne
une confirmation de plus, Le mot viadiecta, dans le
procés en revendication, nous le trouvons seulement
dans Gaius, dans la formule de revendicetion. Peut-@-
tre est-ce aussi le m8me que nous retrouverons dans
les Fragments de Velerius Probus (76, .Girerd, Textes
p. 219, 8° éd.): V.R.5, vindicta recte competit,
“ Les Cours de Droit” ' : Répétitions Ecrites et Orales

| . v I
" Source : BIPCijhacE DE LA SORBONNE, 3 Reproduction interdite
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Le mot vindicts Mais dens les jurisconsultes de 1'époque de.

richaz les juris= véres, par exemple Paul et Papinien, nous trouvons eme

- consultes clas~ ployé le mot vindicta. 11 est usité en matiére pénale

‘§§QQGB.TGPPQ" dans certalns crimes, par exemple le crime de meurtre

lant le sens ° (Papinien, D.34,9,I7; Paul, 34,9,21),m d'adultdre ( Papinien

- primitif. D, 48,5,37); il est enfin emplcye pour certains délits:
: :  délits d'injure (Papinien, D. 47,I10,33; Peul, 87,6,

. 2,4: Ulpien, D.2,9,5), ou encore violation d'un tom=

beau (Papinien, D.47,12,10.).
Dans ces différents textes, le mot vindicta ne
désigne ni l'action en elle-méme, ni méme l'exercice
de ltaction, ni encore son résultet, o'est-d-dire le
condamnetion . Le mot caractérise l'acte de tirer ven=
‘geance de ces crimes et de ces délits, en exergant
B e Lieetlon établie par la loi ou per le préteur. En
v AN exerqant ltaction, la wvictime obtient un résultat, el-
e reallse sa vengeance, et nous trouvons ici le sens

-prlmltlf que nous avons vu dans le revendicatio : le
v1ndlcta est bien le vestige de la justice privée qui
crée ls droit, mais ce droit doit &tre contr6lé par
le naglstrat La vindicta va donc se trouver enrobée,
e : = si j'ose dire, dans l'action judieiaire,

2=Le simulacre 3°= Consertio manum, simulacre de bataille. Les
~ de bataille = peroles étant dites, les gestes étant accomplis par
gestesconcqr- le, premier revendiquent, 1'adverséire entre en scéne
~ dants des deux & son tour, Gaius (IV,I6): eadem s;mlllter dicebat et
perties avec  faciebat : il faisait semblablement les mémes choses,
la festuca. Cette identité des gestes rituels des deux ad=-
g versalres, c'est quelgue chose de nouvesU, que nous
n'avons trouvé ni chez le vindex, ni mbme chez 1‘'ad-

. sertor. On ne peut savoir & priori laguelle de ces

_ deux manifestations doit 1'emporter sur l'eautre, puis-

qu'elles sont exactement semblables et dans le méme
_ but. Le conflit se trouve donc orgenisé, il faut que

l'une des prétentions soit reconnue. la bomne,
e o C'est alors gue se warque l'intervention du
e magistrat, qui dit sux parties : Mittite ambo hominem
laissez tous les deux l'ssclave.

Le geste concordant des deux parties est fait,
nous l'avons vu, avec une baguette : Gaius (IV, IS,
in fine): Festuca &utem Utebentur quasi hastae loco,
signo quodam justi dominidi; quod maxims su&a esse ere-
debant quae ex hostibus cepissent & On use de la ba-
guette comme & la place d'unse lance,.comme un symbo=
le de proprifté légitime, car on prétendait que les
choses étaient avant tout siennes de par la proprieté
légitime quand on les avait prises &ux ennemis,

. De cette explication de Ga;us, nous pouvons ac-
cepter la premiére partie et penser que la baguette

&vnlt remplacé la lsnce. Mals la seoonde partie n'est

~ Source : BIU Cujas . :
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pas exacte, car, comme nous 1’avons dik, l'adsertor
et l'auteur de l‘affranchissement tiennent la festuca.
Ce n'sst pas pour eux le signe de la propriété 1légiti=-
me, ils ne prétendent pas avoir le propriété, biemn
qu'ils fassent eux aussi une vindiecatio, ;
Do méme cette idée que la propriété la plus 18-
gitime est celle qui a été acquise par oapture sur
1'ennemi. Ce sont des explications qui n'ont rien
dthistorique. Mais 1'pn peut dire qus la lance est le
symbole de la force. Elles est donc 4 se place dans
une menifestation de force. -
Cette réunion des mains et des baguettes sur
ltobjet en litige porte un nom qui lui est donné dans
les XII Tables, g 'est conserere maniim; ou bien manus
correptio : Auluefelle 20,I0: Manum.conserere est, de
qua re disceptatur, in re praesenti cum adverserio si-
mul prendere et in ea re omibus verbis vindicare. :
Conserere manum, c'est se S&iSlr en m8me temps gque
1l'adversaire de la chose sur laguelle il est discuté,
sur la chose présente et faire 1a vindicatio sur cete

‘chose avec toutes les paroles,

Adulw=-Gelle explique ensuite que d'aprés les XII
Tables, cette correptio msnus devait stre faite in’
jure, comme le prouvent les parolesf S5i qui in jurs
manum conserunt.,... si ceux qu1 Jjoignent les malns 3

Il agou te aussi que lorsqut s s'aglssalt d'une :
terre, le préteur et les parties se rendaient sur’ les
lisux, mais comme le sol romain s'agrandlssalt le™
préteur n'y alla plus et les parties , venant in Jus,
étaient appelées de 14 a/faire la correptio manus ot
& aller sur place sans le preteur- ox jure manum con-
certum vocarent: Du tribunal ils appelaient pour g
joindre la main,

Cicéron, Pro Murena (I2) domné 1a formule de
cot appel, lorsque cette cérémonie est devenue un si-
mulacre : Inde ego te ex jure manu consertum voco -
par suite, l&-bes, moi je t'appelle du jus pour join=
dre la mein. L'adverssire répondait : Unde tu me ex
Jjurs manu con8ertum_yocasti inde ego te ravoco : -
Puisque tu m'as appelé de chez le magistrat pour joine
dre la main, per suite je te. rappelle° Et olest alors
que le préteur disait : Inite viem, redite viam,

Conserere manum veut done dlre, d'eprés Aulu.
Gells, joindre , réunir, dens le sens de prendre ep=
semble, La discussion rapportée par Aulu-Gelle entre
grammairiens et jurisconsultes, montre gue les Ro=-
mains éprouvaient sous 1'Empire ung certaine diffi-
culté, comme ngus -momes, pour determlner de facon
précise le sens littéral de conserere manum. Clast
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la méme difficulté qu'ils avaient rencontrée & tradui-
re exactement l%expression adserere manu. Meis le sens
général n'est pas douteux, ce mot désigne le rite d'ap-

- préhension simultanée par les deux parties de la cho=

L'interpréta-~
tion courante
de la vindicatio
. comme un .COR=
bat simulé sus-’
- citant 1l'inter=-
vention du ma-
. gistrat,

/_ Source : BIU Cujas

se sur laguelle on faisait la vindicatio.

~ Aulu=Gelle cite des vers d'Ennius qui rapprochent
le rite d'un combat par le fer, ou plus exactement
qui le distinguent : "non ex jure menum consertum sed
mage ferro rem repetunt”: On réclame la chose non pas
pour joindre la main en partant du prétoire, mais plu=-
t6t on la récleme par 1'épée., Ce qui veut dire : on
réclame la chose non pas par la lutte juridique, mais
par le combat réel.

A la suite de quoi Aulu-Gells oppose la vis cru=-
enta ou solida, qui est la violence pure et simple,

4 la vis civilis ou festucaria, gui est la force ci~
vile ou festucaire.

I1 est bien vrai que conserere & pris le sens
d'en venir aux mains d'assez bonme heurs, puisque Plau-
te l'emploie déje dens ce sens: Plaute, Miles glorio-
sus, III : Contra conserta menu praestringere oculorum
aciem in acie hostibus : Il faut que mon bouclier,
dens la m8lée, éblouisse les regards des ennemis en
ligne de l'éclat de ses fleux. :

Cette comparaison guffit-elle & justifier le
systéme qui est généralement soutsnu au sujet de 1'o-
rigine et de la signification de la vindicatio ? Vous
connaissez ce systéme cette premiére partie du formu=
laire du sacramentum serait la figuration d'une batail-
le représentant 1l'ancien combat réel de la justice
privée. Ce combat figuré eurait été le procéddé gréce
auquel les partles auraient saisi le juge de leur con-
testation. Gréce & ce combat similé, les partiss au-
reient, en guelque sorte, contraint le chef de la cité
& les juger, car en simulant une bataille devant lui,
ils font appel & sa qualité de pacificateur, de ger=
dien de la paix dans la cité, Le magistrat leur don-
ne l'ordre d'abandonner 1'obget, et par 1la il est sal-
si de la question, il doit la juger.

Je vous ai déerit minutieusement le rite , pour .
vous permettre de distinguer qu'il n'y a rien dans ce
rite qui nous contraigne impérieusement & 1'interpré=-
ter comme une comédie de bataille.

Les deux parties tiennent bien une lance & 1a
mein, mais cette lance est posge sur 1'objet, elle
n'est pas tournée contre l'edversaire.

Il y a consertio manuz mais 1'expression n'est
nulle part interprétée par les anciens comme une mé-
16e; comme une bataille de mains, Les mains se joi~-

gnent, elles so posent ensemble, mais sur 1'objet,
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non pes sur #adversaire.

En réalaté, 1'interprétation coursnte s'est
imposée parce que les auteurs, lorsgu'ils envisagent
1'hypothé se de la justice privée, ne prévoient -pas ,
qu'entre la violence matériells, qus 'l'on guppose pri=
mitive, et l'arbitrage du chef de la cité, il ait pu
se placer un systéme lntermedlaire, qu1 n'est ni la
violence, ni le jugemeht.

Plut0t gue de perdre du temps & réfuter directe=
ment cette interprétetion, nous préférons la ruiner
en lui opposant ce systéme intermédisire, qui a l'a=

_ vantage d'expliquer plus simplement, plus complétcment

et plus profondément, les cérémonies décrites, Ces cé=-
rémonies se présentent purement et simplement comme :

‘un rite d'appréhension simultende d'un objet. Clest

une menifestation rituelle de force, ayant pour but
de réaliser un droit, ,
Mais cette double manifestation, & cause de

son caractére de simultandité, ne régle rien. Elle ne
fait qu'organiser le conflit. La suite de la procé=
dure nous apprendra que ce conflit a pu &trs réglé
méme avant l‘arbltrage du magistrat, et sans qu'on
eit df recourir au combat, ,

Vous reconnaissez dans 1'interprétation de la vine

dicaetio par une figure de combat, une interprétation

- qui est due au matérialisme historique, et qui porte

3= Reprise du
dialogue: postu=
lo anne dicas
qua ex cause
vindicaveris.
Sens de qua ex
causa, sa dé-
termination

par la réponse
s Jun Toci,

la trace & la fois de son ingéniosité et de son insuf=-
fisance. ,

3° BEffets de la vindicte.- L'intervention du ma=
gistrat a arrété le conflit. Le rite similtené dlap-
préhension gst démoué par 1l'ordre du magistrat : Mit-
tite ambo hominem,

Le dialogue continue, Le premier gui avait fait
la vindiocatio demende & l'adversaire : postulc enne
dicas que ex caus& vindlcaverls.

Le sens de cette interrogetion n'est pas trés

clair, Pour les interprdtes modernes il y a une diffi-
culté a résoudre. Pour essayer de trouver quelque uti-

1ité 4 cette question, on pense généralement que cau-
sa a ici un sens 4ifférent de celui qu'il avait dans

la premiére partie de la formule. Causa eurait ici

le sens plus moderns de cause juridigue du droit. Ce

' ne serait donc plus la condition juridique de 1l'objet =
. mais la causs du droit du revendiquent; c'est-d-dirs
- 1'acts juridique en vertu duquel ce droit exists. En=

Source : BIU Cuias

tendez par 14, d'aprés les auteurs modernes, la man=
cipation qui l'a rendu propriétaire de l'objet, 1l'hé=-
ritage qui le lui a donné de son pére, ou les autres
cas d'acquisition qui sont ses titres de propriéts,
Cette inlierprétation me parait peu probable pour
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beaucoup de raisons. Il me paralt difficile d'abord
de donner &u mot causa, employd dans la méme formule,
et d'une facon 8i mpprochée deux sens techniques précis
et différents. D'autant plus que le deuxidme sens de
ceuse juridique me parait beaucoup plus moderne -que
le premier.

D'autre pert, et c'est 14 4 mon avis la raison
décisive, & cet®s gquestion posda ne correspondrait
pes la réponse : le revendiquant demanderait & son ad-
versaire de présenter ses titres. Pourquoi introduire
ici cette condition nouvelle, puisqulelle ne sers pes
gatisfaite ; ocar 1'adversa1re se contente de dire,
en guise de réponse, ce qu'il a fait en imposant la

- vindicte.

~ Source : BIU Cujas

_ Si 1'on veut donc trouver & la question un sens
satisfalsant, il faut 1'1nterpreter‘a l'aide de lu
réponse. C'est de le réponse que va venir la solution:
Jus feci 8iocut vindiotam imposui : en imposant la
vindicte j'ai fait le droit,

Sans ‘chercher. davantage » et en nous en tenant
au sens littéral, on peut comprendrs trés simplement
la suite du dialogue. Par ce geste et par ces parolés,

‘le demapndeur a fait la vindicatio; il explique ce qu'il

a fait 3 Sicub dixi ecce tibi vindictsm imposui. Et
malntenant il affirme qu'en imposant la vindicte il

a fait le droit : Jus feci sicut vindictem imposui.

Le dlalogue n'introduxt rien de nouveau, et pour con-
server & la question sa place dans ce didlogue, nous. ne
iui ferons rien dire de nouveau,

Nous donnerons alors & ex gqua causa le sens - -
trés simple, et d'ailleurs trés latin, de pourgquoi, .
pour quel motif, dans quel but, je te demsnde de dire
pourguoi tu as fait 1la Vlndlcatlo ? Voild la questlon
posée et la réponse est : En imposant la v1nd10te,
j'ai réalisé le droit,

Si nous le prenons dans cette acoeptlon trés
simple, le texte apporte lui-m8me une confirmetion
p051t1ve au systéme que je soutiens dans ce cours, car
c'est ce systéme, et lui seul jusqu'd ce jour, qui
peut rendre compte, d'une manidre simple et sefisfai-
sante, du sens primitif de ces formules, du sens
qu'elles pouvaient avoir lorsqu'on les a crébes, et
ce sens, il:y a toutes chances de penser qu'il est
représenté par le sens littérel des mots.

: On pourrait® peut-8tre objsster que cette expli-
cation est trop simple, gue son caractére d'évidence
lui enléve toute sa portée, car au fond ls but de tou-
te formule juridique n'est=il pas de fairé du dro‘t ?
Est-il nécessaire de le dire ? N'est-ce pas ume pwe
ot simple nefvetd, que nous prétons gratuitement aux
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feci et les
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 d'étudier présentement : vindicere, vindex, vindicta,
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vp051t10n ¢ judex, jus dicere, jurisdictio, judicare,
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rédacteurs de ces formules ?

Je remarque que 8i nalvetd i} Vg d&a se repete
continuellement dans la loi des XII Tubles et. dans les
formules qui en sont sorties. Loi et formules repé-
tent 4 satiété qu'elles font du jus,.et chaque Tois
que ces paroles ‘sont prononoees » tette naiveté met
les interprétes modernes & la torture, ils ne savent
comment 1'expliquer. ‘ -

Je crois que l'affaire est assez importante pour
que nous réunissions ici les textes et que nous eg=
seyiorg de leur trouver une explication commune. C'est
la premiére fois, 4 ma connaissance, qu'on tente cet=
te réunion et cette explloatlono

Voici ¢es textes:

XII Tebles, III,I s Aeris confessi rebusque ju=
re judicatis.

V.3 : Uti legassit... ita jus esto. :

VI.I : uti lingua nuncupessit, ita jus esto., Ce
texte est celui qui, seul, a &té &tudié, et qui par
conséquent & soulevé le plus de difficultés,

VIII,I2 : jure casesus esto, : :

Voici maintenant dans les formules : Gaius ,IV,
16 pour le sacramentum, I.II9 pour ik mancipatio : ex
jure gquiritium meum esse aio,

IV.16 : jus feei sicut vindictem imposui.

Et 11 faut encore ajouter l'expression techai-
que par lequelle on désigne le fait que l'onm est de-
vant le magistrat et que les actes que 1l'on y accom-
plit sont des aches juridigues, que l'on fera du droit.
On dit gque l'on va in jus, on dit gue .l'on est in jure;
mot & mot, on va devant le droit, on est devant le
droit, pour dire que l'on est apud praetorem,

Il me semble gque la concaption historigue des
XII Tables que nous avons essayd d'établir, dens le
cours de cette annde, nous permet de tenter une expli=-
cation. Cette explication & son fondement dans la sé-
rie de termes dans lesquels le mot jus entre en com-

judicatum, judicium et judicatio, et ces termes s'op-
posent vigoureusement & cette autre série qui existe
dens les ménes actes, série que nous sommes en train

v1nd;01a, vindiciae, vindicare, vindiocatio,

Si nous retenons la laqon que nous disent 1'en~
semble de ces mots, le jus c'est ce que dit le Juge, :
c'est lui qui dit le droit, qui a la juridictiom, c'est
sur son ordre que l'on juge, qu'est organisé le judi=-
cium, qu'a lieu la judicatio, et enfin c'ést sous son
autorlté qu'est créé le judicabtum,

~J'en conclus que le Jus cfest le. systeme juridi-
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gque qui a &té orgenisé par la cité sous l'autorité du
magistrat. I1 est né avec l'arbitrage de 1l'autorité,
il s'est développé gréice & cet arbitrage, et en ce
sens jug. est synonyme de jus civile : c'est le droit
de la cit$.

Dans le développement infini qu'a pris ce droit,
il a fallu distinguer ses différentes sources, comme
le fait Papinien (D,I,I,7) et distinguer notamment le
droit civil du droit prétorien. Meis le souvenir de
1'unité de cette notion n'est peas perdu , puisque dans
les Topiques (28) Cicéron appelle jus civile méme ce=-
lui qui provient des édits des magistrats : ut si quis
jus ciwvile dicat id esse quod in legibus, senatus con=
sultis, rebus judicatis, juris peritorum auctoriteate,
edictis magistratum, more, aequitate consistat : Et
de méme si quelgu'un dit que le droit civil c'est ce
qui se trouve dens les lois, les sénatus consultes,
les jugements, l'autorité des jurisconsultes, 1'édit
des magistrats, les moeurs et 1'équité.

Dans cette énumération, Cicéron n'oublie aucune
des autorités de la cité de qui peut provenir le
droit, il n'oublie méme pas le censeur et son regimen
morum, Or ce droit civil a été fondé par la loi des
XII Tables, cfest ce que nous avons soutenu en prenant
daventage qu'on ne l'avait fait avent nous, les témoi-
gnages des Anciens au pied de la lettre:

Pomponius, I,I,2 §6 ¢ ex his legibus fluere coe=
pit jus civile : de ces lois le droit civil commenga &
découler,

Tite=Live III, 34,6 : Fons omiis publloi prive=
tique juris : l& loi des XII Tables est la source de
tout droit public et privé.

Les XII Tables ont fondé le droit en consacrant
st en organisant 1l'arbitrage des autorltes de la cité.
Ils ne l'ont pas créé ex nihilo, Il est vraisemblable
que cet arbitrage avait déjd commencé & fonctionner
avant elles et que leur office propre a été surtout
de sanctionner et de généraliser ce qui existait dé-
jé. Néanmoins, le fait seul de cette consécration 8-
tait une grande et féconde innovation.

Les XII Tables ont organisé cet arbitrage en.
utilisant le droit coutumier antérisur. A notre avis,
ce droit coutumier antérieur, ce sont ces manifeste-
tions de force rituells que nous avons essayé de, déga~
ger. Elles forment déjé un systéme juridique, mais :
sutent qu'on peut le savoir, et d'aprds les noms qu'el.
les portent, elles n'étaient pas encore qualifibes de
Jjus, de droit, On pouvait, semble-t-il, agir per aes
et libram, on mettait les choses et les personnes

sous sa main, on pouvait vim dicere, meis ceux qui



(1)

225 DROIZ- ROMATIN APPROFONDI (Doctorat). 225

mettaient en osuvre ce systéms, gque nous appelons dé=
j& un systéme Jurldioue, ne s'étaeient sans doute pas
encore 8levés & une conception générale permettant de

- qualifier tout le systéme d'un mot.

- Le*sacramentum
point central
du proces.

Source : BHU €ujas

Tout au plus a-t-on pu dire que ces menifesta=-
tions, qui étaient feites dans certaines conditions
il était permis de les faire, ou au contraire qu'il
était défendu de les accomplir dens certaines autres
conditions. Ces manifestations, il était fas de les
accomplir, ou nefas, et oc'est le sens primitif de ce
mot, c¢'est-d-dire permis ou défendu par les dieux.

La loi des XII Tables marque la transformetion
qui & été amende par la création de l'arbitrage. En
consacrant le droit coutumier au point de vue du droit
civil, elle er chanpge la nature., C'est ce changement
en quoi consiste 1'innovation que prennent soin d'in=-
diquer loi et formules, Dorémavant les mémes gestes
sont faits, mais ils sont faits ex jure quiritium;
en les faisant on accomplit du droit : jus feci sicub
vindictam imposui,

Toutes ces manifestations sont faites sous le
contr6le et sous la direction du judex, elles sont
faites in jure, ok clest ainsi que’ s'accomplissenx
les actions de la loi des XII Tables.

Si donc la Loi des XII Tables prend un tel soin
de Mindiguer c'est que, & mon avis, dans cette nouvel='
le conception consistait 1'innovation établie par la
loi, Bien entendu, cette interprétation devrait &tre
appuyde par une étude plus compléte des textes. Il
faudreait examiner dans quelle mesure cette interpré-
tation peut s'appuyer sur les conceptions classiques

des jurisconsultes, sur le fas, sur le jus, car ils

ont beaucoup étudié ces termes et recherché leur sens.
C'est une étude dans laguelle nous ne pouvons pas
entrer ici,

§ 2 = Le sacramentum.,

Au moment ol le préteur ordonne sux deux par=-
ties de l#icher 1'objet, les positions sont prises,
les droits sont affirmés, le conflit est organisé, Le
deuxiéme acte de 1l'instence va maintenant montrer
comment le conflit pourra &tre jugé. Ce deuxiéme acte,
c'est le sacrementum.

Reprenons Gaius IV,I6, 14 ol nous l'avons lais-
sé 3 deinde qui prior vindicaverat, dicebat; quando
tu injuris vindicavisti, D aeris sacramento te provo-
co; eadversarius quoque dicebat similiter : et ego te;

“ Les Gours de Droit” : v Répétitions Ecrites et Orales
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5011109% 8l de re M. aeris plurisve agpbatur, D, si
de minorls, L asses sacrementi nominabant, deinde,
eadem sequebantur quae cum in personam ageretur s
Ensuite celui qui avait fait le premier la vindicetion
disait: Puisque tu as fait la vindication & tort, je
te provoque au sacramentum de 500 as d'airain, l'ad-
versaire disait aussi 4 son tour : Bt moi aussi je te
provoque, ceci s'entend & 500 as s'il s'agissait d'une
affaire de mille as ou plus, s'il s'agissait de moins
on fixait un sacramentum de 50 as. Venaient ensuite
les m8mes formalités que dans le sscramentum in per=
sonam,

Nous remarqugrons tout d'ebord en ce qui concer=
ne le jugement & porter sur les deux prétentions com-
tradictoires, que le sacramentum éteit véritablement
le noeud du procés, car tout ce qu'onm sait sur lui,
d‘uno manidre sfire, c'est que le rble du juge chargé
de juger le procés sera de dire si le sacramentum de
chaque 'pleideur est justum ou injustum,

. Cicéron, Pro Domg, 29,78 ¢ Si decemviri sacra-
mentum in libertatem injuatum judioassent : Si les
decemvirs avaient jugé injuste le sacramentum selon
la’ liberté. ‘

Pro-Caecina, 33,97 : Sacramentum justum judioaé
vero s Il aveit jugd le sacramentum juste.

L'opinion généraleest que le juge ne deoidait
pas autre chose, Certains auteurs omt prétendu cepen=-
dent que son role ne s'arrdtait pes 14 et que le juge
condamnait aussi le défendeur & la restitution de la
chose eolle-méme, quand o'était le secramentum du pos-
sesseur- qui était reconnu injustum (Voir par éxempls

‘M, Giffard, Legons de procédure civile ,p. 4I)..C'est
~une controverse cldbrs et difficile, qui repose sur

1tinterprétation d'un texte capitel de Gaius, mais
dont 1'établissement du sens est douteux.

- Gaius, IV, 48, pose pour la procédure formulai-
re, le principe de la condamnation pécuniaire : judex
non ipsem rem condemnat eum cum gquo actum est, sicub
olim fieri solebat, sed aestimeta re pecuniam eum conr
demnat : Le juge me condamne ps & la somme elle-méme
celuil avec qui on plaide, comme il &tait d'usage de
le faire amtrefois, mais la chose étent estimbe, il
condemne & une somme d'argent,

Cette controverse est trop grave pour qu'om
puisse la ‘trancher emn passant., Néanmoins je fersi obse!

- ver que ce texte n 'est pas assez sfir pour permettre

dtaffirmer que le juge du sacramentum avait le pou=
voir de condamner directement .4 la chose elle-méme,

- car s'il avait eu ce pouvoir, d'une part, tout 1'équir

libre de la prooédure serait détruit, et l'on ne ver:
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rait plus quel était le sens du sacramentum. Le com=-
paraison de Gaius nous parait d'eilleurs particulié=
rement mal choisie, car le juge du sacramentum ne con=
damme pes & la chose ni & son estimation, il dit que
le sacramentum est justum ou injustum et par 1lé; gré- .
ce aux preedes litis et vindiciarum, comme nous ullons
le voir, la restitution de la chose elle-méme est as=
surée, :

Le résultat du sacramentum est donc bien la
restitution de la res ipsa, mais la forme que prend
cette action n'est certainement pas le condemnation
par la juge & ume somme d‘argent et elle n'est pas
daventage la condemnation & 1'ipsa res.

~ Quoi qu'il en soit, le sacrementum est le point "
central du procds. Dans la procédure sécularisde des

. sotions de la loi que nous connaissons, le sacramen=

tum est une espéce de pari s les parties déposent, ot -

plutdt promettent un enjeu de 50 ou de 500 as, suivent

1t'importahce de leur affaire. Ils risquent ainsi cet=
te somme pour prouver leur bon droit et celui dont le
sacramentum est déclaré injustum perd son enJeu, qui

est acquis au trésor public.

Le risque est assez louni, si 1'on songe que
pour une affaire de mille as il faut en aventurer 500.
Gaius IV,I3 : Baque actio proinde periculosa erat fal=-
si.... nam qui victus eret, summem sacramenti praeste-
bat poense nomine, aeque in publicum cedebat : Cette
action était perllleuse pour le fénds, car celui qui
succombait payeit & titre de pelne, le somme du sacra=
mentum 6t celle-ci était versée au trésor public,

Les interprétes modernes sont tous d'avis que
cet enjeu, ce pari purement laique n'était pas la
physionomie primitive du sacramentum. Le pari n'est
que le résidu d'une institution dont le caractére
religieux & disparu avec la sécularisetion du droit,
mais l'origine religieuse du sacramentum est attestée
d'une maniére certaine par son nom : sacramentum &
sacro, dit Varron (Lingua Latina, 5,1I80).

Meis en quoi cdns8iste ce caractére religieux ?
L'opinion dominante dens la llttérature du droit ro=
main suit encore l'hypothése émise par Danz ; Der sa-
orele Schutz (P, ISI & 221); cette opinion est notam-
ment suivie par Karlowa :eivilprozess - (p. 14=35);
Cug, Institutions (I,I45), Girard, Menuel (p. IO47).
et beaucopp d'autres. Cependant les nouveaux auteurs
notemment Monier, sont d'un avis différent. :

Le caractére religieux de l'acte primitif rés:—':
derait dans un serment qui aurait été prOnoncé.par

- les parties et soutenu par 1l'enjeu de¢ 50 om 500 as.

I1 parait blen en effet gue l'acte comportait un Bar-
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ment : Festus V° sacramentum : Sacramentum dicitur,
quod jurisjurandi sacratione interposita actum est :
Le sacramentum est ainsi appelé de ce qu'il est accom=
pli en faisant intervenir la consécration du serment.
Girard voit dens ce serment l'essentiel de 1l'ac=-

‘te'et en méme temps le détour gréce auquel la compé-

tence”du magistrat sureit été crébe. C'est, dit-il,
un expédient inventé par 1'ingéniosité privée pour
forcer le roi, chef civil et religieux, & statuer sur
les litiges privés, sous couleur de délits religieux ,
L'une des deux parties a donc nécessairement fait un
faux serment, ce faux serment est une offense & la
divinité; le roi représentant du dieu est obligé de
juger cette offense et de la punir, et voild pourquoi
1'office du juge est de déterminer le sacramentum in-
justum et le sacramentum justum,

Vous reconnsissez ici l'explication favorite de

Girard. Pour lui le caractére spécial de toutes ces

procédures primitives s'explique le plus souvent par
une fiction, par un expédient, par une malice juri-
dique,

J'ajoute que cette explication ne me parait pas
meilleure ici que celle que nous avons deJa rencone
trée ot combattue: Je vois mal les Romains de 1'épo=-
que royale employant le parjure & titre de malice
juridique, A la rigueur pourrait-on 1'admettre pour
le Romain des derniers siscles de la République, que
1'abus des rites a rendu ‘sceptique et, qui par ail=-
leurs est rompu aux subtilités juridiques par la né=-
cessité qu's senti le magistrat de remplacer le droit
ancien formaliste par un droit nouveau d'équité, tout
en ayant l'air de respecter le droit ancien.

Meis au début m8me du droit, au moment ou les
rites ‘ont Ieur valeur sacrée, cet abus sacrildge me
paraft impossible., De plus il est inutile. Comme 1'a
trés bien fait remarquer M, Giffard, dans ses Legons
de procédure civile (p. 30 note 3) 1le magistrat est
déja saisi avant le saoramentum., Quend il a domnné
l'ordre aux deux parties de lfcher 1! objet Mittite
ambo hominem, le magistrat a mis fin 4 le vindiota,il
a pris l'affaire en mains.

Nous pensons donc que, d'aprés le témoignege de
Festus, le sacramentum était accompegné d'un serment,
meis on peut penser que le serment n'était pas tout
le sacrementum primitif, n'en ptait méme pas la partie

. essentielle. Quelques indices 'permettent de le dire

avec une certaine vraisemblance.
D'abord le nom méme de sacramentum, qui n'a pas
pris dans la littérature romaine le sens de serment

judiciaire, Le terme technique du serment fait devent
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le magistrat ést jusjurandum _, Sacramentum a sacro,

dit Varron. Ce n'est que par une sorte de ealembour

que Festus parle de la consécration du serment. Sacra=-

mentum vient en effet de sacrum; sacrum c'est ce qui

est consacré, ce qui appartient aux disux, per opposi= :

tion & ce gwi est profanum, qui appartient aux humeins.
Dans 1l'action définitive que nous décrit Gaius,

' 1'enjeu de 50 & 500 as n'est pes immédiatement versé.

I1 sera payé au trésor public par celui dont le sacra-
mentum est décleré injustum., Le pailement en sera ga-
ranti par les praedes sacramenti, que va fournir cha=-
oun des plaideurs. Meis c'est une transformation :
d'aprés le témoignage de; Verron 1a somme & d'abord
ét8 versése,

Varron, de Llngua lamlna, V; I80 : Ea pecunia,
quae in judicium vénit in’ litibus, sacramentum a sé-
oro. Qui petebat et qui inficisbatur, de aliis rebus
utrique quingenos #ieris ad pontem deponebant, de a=
liis rebus 1tem.oerto alio legitimo numero assum, qui
judicio vicerat, suum sacramentum e sacro auferebat,
victi ad aerarium redibet,

Mommsen (Droit public, III, 74 note 3) pense
gue dans ce texte 11 faut lire pontifloem, au lieu de
pontenm., S5t

Cette somme d’argent qui vient en jugement dens
le prooés est eppelde sacramentum, du nom de ce qui
ost consacré, Le demandetir et le défendeur déposaient
auprés des pontlfes, pour certaines affeires tous
les deux 500 as, pour d'autres affaires un nombre

_d'as fix$ par la loi, Celui qui est vainqueur dans le

jugement retirait son sacramentum de la consécration,
le sacramentum du vaincu allait dans le trésor- public,

Ainsi la somme était déposée effectivement soif
auprds ~des pontifes, si 1l'on admet la correction de
Verron, soit au pont, c! Vesf-d~dire au pont Sublicius,
i 1'on conserve le texte, et les deux choses revien=
nent au méme , car le pont Sublicius était sous la
gerde des pontifes et ¢ 'est méme de ce pont qu'ils
ont tiré leur nom de pontlfex, faiseur de ponts.

Si nous en croyons Varron, le sacramentum c'est
la pecunia, c'est cet ergent qui est un sacrum, et
Festus confirme cette étymologie (p. 34I): sacramentum
8.08 signiflcatquod pgena@-nomine pendltur : Lo sacra=
mentum d951gne l'argent gu1 est payé & titre de pei=
ne,

Voild deux tsmo;gnages dont on ne tlent pas
assez compte lorsqu'on dtt purement et simplement que
saoramentum veut dire serment, Et cet argent a si bien
conservé le caractérs d'une chose oonsacrée aux dieux

: que, alors mBme que 1'action de la loi st devenue pu=

Source : BIU Cujas
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rement lafque, on continue & employer cet argent &

Mais ¢e n'est pas tout. Cet aes sacrum, cette
somme d'argent consacré ne représente pas encors 1'é-
tat primitif, Dans 1l'état primitif, le sacramentum ne
consistait -pas en une somme d'argent, meis en t8tes de
bétail, boeufs ou moutons, Cigéron par'e d'une loi,

. qui serait & peu prds contemporains des XII Tables

et qui aurait trensformé le sacramentum.

De Republica, II,35,60 ¢ De multae sacramento
Spurius Tarpelis et Aulds Aternius consules comitiis
centuriatis tulerunt : Les consuls Spurius Tarpeius
et Aulus Aternius, portérent devant les comices cen=-
turiates une loi au sujet du sacramentum d'amende d'er-
gent, Un peu plus tard, dit le méme texte, la méme
mesure fut étendue & toutes les amendes, qui doréne-
vent ne furent plus, comme par le passé, prononcées
en tétes de mputonset de boeufs, mais transformées
en argent., v :

Voild done 1'état primitif. Ce qui est sacrum, .

ce qui est consacré aux dieux, ce sont les animaux de
sacrifice, bosufs ou moutons. Ils étaient consacrés
aux dieux, c'est-d~dire l'objet d'un sacrificium.
Le mot sacrificium désigne tout acte par lequel un ob-
jet ou un 8tre devenait propriété exclusive de la di-
vinité, secer ou sacrum., Sacrificium veut dire sacrum
facere.

.Clest cet acte qui a donné le nom a toute 1l'ac-
~tiqn. C'est que par ce sacrifice elle atteignait son
point culminant, le point qui apportait la décision.,

I1 faut bien reconnaitre que cette analyse des .
textes nous conduit comme par la 'main & une conjectu-
re qui est susceptible de jeter sur tout le sacramen-
tum une lumidre beaucoup plus profonde que 1'idée de

- germent considéré comme un expédient juridique des=

‘L'j' Source : BIU Cujas

tiné & fixer la compétence du roi. C'est une conjectu=
re , en ce sens que nous ne sommes phs auborisés par
un. texte formel & dire que clest un fait prouvé ,
mais c'est une conjecture extrémement vralsamhlable.
Accompagnéd ou non d'un serment nous faisons
donc la conjecture que le sacramentum primitif était
avent tout un sacrifice. Dans les diverses catégorie’s
de sacrifices usités par les Romsins, nous rangerons’

.celui-ci parmi les sacrifices propitietoires; desti=

-nés 4 attirer la protection des dieux & qui ‘est of=
fert le sacrifice . L'autre grande catégorie do sagri=
fices est le sacrifice .expiatoirs, destlné & apaiser
la colére du dieu,

Dens 1'hypothése de la justice privée, qui gst
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' comme nous l'avons v, celle & laquclie se rallient

tous les auteurs pour expliquer les actions de la loi,
les deux manifestations de force rituelle ont abouti :

- & une impesse, elles sont contradictoires et elles

sont de méme efficacité, puisque 1l'une d'entre elles
n'est 1l'oeuvre ni d'un vindex, ni d'un adsertor, ni
d'un auctor. Il n'y a plus d'issue humaine & la dif-

" Picultéd; ce sera done la divinité que 1l'om invoquera

pour départager. Chacune des deux parties fait appel
au dieu par son sacrifice et le dieu donne sa réponse.
On la trouvera, suivent l'usage universel des sacrifi-
ces romains, dans 1'examen des exta, suivant le rite
de la science étrusque,des haruspices. Les exte ce
sont les viscéres, les entreilles de la victimelgui
vient @'8tre immolée et que 1'on examine suivant les
rdgles pour y trouver la réponse favorable ou défavo-
reble de le divinité. =
Cette conjecture a été émise par M. Henri Lévy-

Bruhl, dens une note de son étude sur la formule vin~

dicatoire (p. I09 note 3, dans "Quelques problémes du
trds anoien droit romein"). GrBce & cette conjecture,
non seulement le systéme de la justice privée forme
un ensemble assez complet de protection du droit, mais
on peut voir comment, sur ce systéme, & pu se dévelop-
per la juridiction d'Etet. La genése de la juridiction
d'Btat est &tablie d'une fagon besucoup plus ration=.
nelle et plus profonde que par 1'hypothdse d'une pro=
cédure juridique & titre d'expédient, Le roi, chef
de 1a cité, est en méme temps le représentant du dieu
protecteur de la cité, il en est 1'interpréte naturel,
clest donc lui qui interpréters le plus souvent les
signes et qui 1lira dans les entrailles de la victime
la réponse divine, - g
Ainsi s'est établis d'une fagon toute naturel=-
le sa compétence juridique. L'instrument est oréé,
i1 suffit d'un certain progréds de la 'raison et de lea
logique juridique pour gue le jugement; change de na-
ture , et au lieu d'Stre basé sur la science des ha-
ruspices, il sera basé sur 1l'examen de ltaffaire el=
le-mdme. A ce moment-ld le droit est créé . La séoula-

risation de la magistrature, 1l'organisation du procés
- suivent les régles des XII Tables ne font que confir-
mer et assurer cette juridiction en la laiciswnt, .

. mais elle conserve la trace éclatante de son origine

Source : BIU Cujés
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§ 3 - Les vindiciae et les praedes }itis

et wvindiciarum,

Nous arrivons au dernier acte de l'instance in
jure : les parties se sont provoquées au. sacramentum,
il feut que celui=-ci soit examind in judicio par le
juge, mais en attendant que va devenir la chose en
litige ? Reprenons notre guide :

Gaius IV,I6: postea prastor secundum alterum
eorum vindieias dicebat, id est interim eliquem pos=
sessorem constituebat, eumque jubebat praedes adver=
sario dare litis et vindiciarum , id est rei et fruec-
tuum alios autem‘praedes ipse prastor ab utroque &cs
cipigbat sacrementi, quod id in publicum cedebat:

. Ensuite le préteur disait les vindiciae selon 1'un des

plaideurs, c'est-i-dire qu'il le constituait posses=-
seur provisoire et qu'il lui ordonnsit de donner des
praedes du litige et des vindiciae, c'est-d-dire de
la chose et des fruits. Le préteur recevait lui-méme
des deux parties des praedes du sacramentum , parce
que celui-ci tombait dens .le trésor public,

Nous remarquons ici aﬁss; gus pour Gaius le
sacramentum c'est bien la somme d'argent,

Nous étudierons d'abord les vindicise et ensui-
te les praedes litis et vindiciarum.

I- Les vindiciae. Il nous reste maintenant &
expliquer e dernier terme de le série que nous avons
vu naitre de vindigére. Vindiciae au pluriel . et vin-
dicia au singulier- sonk employés par les textns. e

D'aprés le passage de Gaius que nous vehons de
oiter, vindiciae aurait deux sens : dicere vindicias
secundum allquem signifierait : attribuer la chose
en litige & 1'un des deux plaideurs, c'est-d~-dire
le constituer possesseur intérimaire, Mais, d‘'aprés
le seconde explication, 1is serait ls chose elle-
méme et vindiciae les fruits, et cette seconde expli-
cation est répétée deux fois : IV, 94 : praedes qui
olim, cum lege agebatur, pro lite et vindiciis, id est
pro re et fructibus, a possessore petitori dabantur:
les praedes pour le litige et les vindiciae, c'est=
d-dire pour la chose et les fruits, étaient données
autrefois lorsqu'on agissait par les actions de la
loi par lo possesseur au demandeur.,

: I1 est difficile, devant cettse répétition, de

dire, comme le fait M, Giffard Q\Leqons de procédure
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civile, p. 39) qus nous sommes en face d'une glose.
Néanmoins on admetlra que vraisemblablement vindiciae
ne peut pas vouloir dire fruits, pas plus que la lis
n'est la res,

La premiére explication est plus dlfficlle a é-
carter, d'autant plus qu'ells est répétée de fagon
concordante par Festus ot attribuée par lui a des su-
torités. Lo texte de Festus est tride gfté et incomplet
il se trouve au mot vindiciae: Vindiciee appellantur
res eae de qmbus controversia est; on esppelle vindi-
cias ces choses sur lesquelles il y a procés.

Puis Festus invoque le témoignage de Cincius:

De quo verbo Qincius sic eit: "Vindicias olim diceban-

“tur illae, quae ex fundo sumptae in jus adlatae erant:

Sur ce mot, Cincius diti: Autrefois on appelait vindi-
cias les choses qui étajent pridés du fonds et gqui
étaient apportées en justiocse,

Bnfin, une phrase trds gftée sur le méme sujet se
termine par ab eo quod vmd:.catur. de ce que la vindi-
catio est faite.

8i 1l'on aceepte cette étymologis, les vindicae
seraient donc les choses elles-mémes sur lesquelles
la vindiceatio a été faite, les choses gui ont été 1'cb-
jet de la vis dicte, Ce sens apparait notamment d'une
fagon caractéristique dans le deuxiéme texte, ol les
vindiciase seraient précisément las parcelles apvortées
en justice prises du fonds.

Cette signification dome un sens d'ailleurs rai- :
gomable. Aussi bien peute-en dire: attribuer les choses
qui. ont été 1l'objet de la vindication, conformément &
l'un des deux pleideurs; de méme gu'on psut dire qus
lews praedes sont les praedes du procés et des choses
oul ont été l'objet de la windiestion,

' Mais si nous en croyons Aulu-Gelle, vindicia, au
singulier, aurait une autre signification., Aulu Gelle,
20,10: Vindicia id est correptic msnus in re atque in

loco praesenti apud prastorem ex duodecim tabulis fie-

bat: la vindicia, ol'est-a=dive L'sppréhension manuel-

le ®st faite sur la chese et sur le lieu mBme, en pré-

senca: du préteur, dlaprés les XI1 Tables, :
Aulu.Gelle vient d&'expliquer que consqrere maaum

" c'est prendre avec la umain, en mfme temps gue l'advar-

saire, et fairs la vindicatio sur la chose avec toutes
les paroles convenables. Om voit que vindicia ew sin=
gul:er aurait le méme sens que vindicstio. Ce terme,
4 mon avis, serait alors la designatlon plus ancienmne
que le mot vindicatio, de l'acte de vindicare.

Faut-il done dire, comme le fait Ernout (D:.ctmn—
naire étymologique de la langue latine, au mot vindex).

«'Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
3, Place de la Sorbonne, 2 Reproduction Interdite

Source : BIU Cuias
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gue ls sens est au singulier de vindicatio et qu'an
pluriel vindiciae désigne les choses sur lesquelles ae
fait la vindicatio ? Ou dire plut6t, comme ., Giffard
(p. 32) que le premier est le sens primitif, et le se-
cond le sens dérivé ? Je laisse 12 question en suspens,
I1. Praedes litis et vindiciarum.- Quoi qu'il en
soit, en disant lés vindiciae, selon 1'un des deux
plaideurs, le prétewr lui remet la possession intéri-
maire de l'objet en litige. 11 sembls, d'aprés la fa

- gon dont Gaius parle: secundum alterum eorum, gque le

préteur n'est pas tenu par wme rdgle impérative dans
le choix de celui auquel il remet la possession.

Depuis Ihering (Fondement ds la protection possass
soire, p. 62), l'opinion treditionnelle est de l'avis
que le préteur a la liberté du choix, Cette liberté
est seulement enlevée au préteur lorsqu'il s'agit d'unm
procés en liberté: il doit dire les vindicias secum~
dwh libertatem, et lorsqu'il s'agit d'um procés avec
le peuple, il doit dire les vindicise secundum popu=
lun, ! ]

Cotte liberté du choix correspond bien au carage
tére primitif que nous reconnaisons & cette actiom,
étant donné que, d'apréds sa structure, elle ne s'oc-
cupe que du présent: du moment que le préteur a écar=-
té les vindictae de 1'n et de 1l'autre plaideurs, au-
om n'a plus de droit & la chose qus l'autre, ils en
sont tous les deux dépossédés,

: Cependant, en remettant 1la chose au possesseur,
le préteur lui ordonne de fournir des prasdes litis
et vindicisrum, Ce sont eux qui doivent assurer la
restitution de l'objet en litige, si le sacramentum
du possessewr est déclaré injustum,.

De m8us, depuis gue 1'enjeu du sacramentum n'est
plus déposé, ce sont des persotnages de m8me nature,
des praedes sacramenti qui assurent le paiement & 1'E-
tat de. 1a somme ds 50 ou 600 as. Tout le monde est
d'accord sur ces deux points: ce sont les praedes qui
usurcnt la restitution,

'Mais 1l'accord est oanplétemant détruit, quand il
s'agit de déterminer le: mécanisme en vertu duguel les
restitutions sont assurées; lorsqu'il s'agit de carac-
tériser la nature juridique des praedes, les auteurs
ne 8'entendent plus. :

C'est que nous avons encore moins de textes pour

eux que powr le vindex et pour 1'adsertor, et ces tex-

tes sont encore moins probants,

I1 est un point sur lequel 1'avis est général.
On admet assez volontiers que le possesseur n'est per=-
sonnellesment obligé a rien, Persannellement, il ne
s'est pas plus engagé & restituer l'objet du litage
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qu'a verser la somme du sacrawentum, il n's rien pro-
wis, Le préteur lui a remis la res, lui a permis do
provoquer l'autre au sacramentum, & condition qu'il
fournirades prasdes., Il vient de le faire, 8i son sa-
oramentum est déclaré injustum, il n'est pas judicatus
pour cela; sa situation ne change pas, il n'est pae =

. plus obligé qu'avant,

Mais que sont ces praedss ? La réponse est en gé-
néral la wéme que pour le vindex et pour 1'auctor: cs
sont des garants, ce sont des cautions, ce sont eux qui
s'engagent & la place du possesseur intérimaire, et
pour lui, & restitusr 1l'objet, & payer le sacramentum,
Mais 1l'acccerd ne va pas plus loin que le principe,
Pour cs qui est de son application, les sysidmes va-
rient avec les auteurs, ot ils sont tout aussi arbi-
traires les uns que les autres, Faute de textes, le
systems dépend de l'ingéniosité de chacwn,

Ce qui vient compliquer et obscurcir la question,
c'est que le droit romain a comu d'autres praedes que
lee praedes 1litis ot vindiciarum et les prasdes Ba=~
cramenti. Tout adjudicataire de marché public, tout
soumissionnaire de travaux pour 1'Etat doit fournir
des praedes. Ceux~ci ont existé plus longtemps que
les praedes litis et vindiciarum; l'usage s'en est
maintenu jusqu'd la fin de 1la Répv.‘;blit’;ne.‘ mais on ne
sait pas plus pour eux que pour les prewjers camment
fonctionnait le mécanisme de 1'institution.

Cl'est ainsi que 1l'on discute sur le point de sa-
voir envers qui les praedes étaient mpgagés. Gaius, &
trois reprises (IV.13,16 et 84) nous dit cue les prag-
des litis et vindiciarum éteient donnds & l'adversaire,
tandis que 18 préteur recevait les praedes sacramenti,
Il y & donec ‘des auteurs qui pensent que 1'engagement
des praedes litis et vindiciarum était un engagement
privé, contracté envers l'sutre plaideur. Mais pour la
plupart des auteurs, 1l'engagement des praedes, m8me '
des praedes litis et vindiciarum, était fourni & 1'Se
tat représenté par le préteur.

Mais le plus grande difficulté vient surtout de

- découvrir l'acte juridique en vertu dugusl le prass est

engagé. On ne peut pas dire qu'il faisait une sponsio,
il est certain qu'il n'en faisait pas, Varron, Lingus
latina, VI, 74: Sponsor et praes et vas neque idem:

le sponsor, le praes et ls vas, ce n'est pas la mSme
chose,

Lorsque, dans la revendzeatzm, la procédure du
sacramentun a été remplacée par la procédurs per spone
sionem, on & oréé uns situation calquée sur cella des
praedes, par wme stipulation, la satisdatio pro prae- .
de litis et vindiciarum., Dens cette satisdatio. le pos=

Source : BIU Cujas
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236 Sacramentum in rem, 236
sesseur promettait la restitution et cette promesse
était garantie par des cautions. Meis c'est une situa-
tion nouvelle, qui est la preuve qu'antérieuwrement il
a'y avait pas de stipulation. _

Et clest ici que nous devons faire intervenir le
seul renseignement positif qui soit donné sur les prae=
des. Il nous est d'asutant plus précieux qu'il e=st uni=-
que. Il est, il est vrai, donné pour les prasdes de
droit public, mais il vaut évidemwent pour les autres,

Varron, Lingue Latina, VI,74: ltaque prass, qui a
magistratu interrogatus, in publicum ut praes siset;

& quo et cum respondet, dicit: "praes", C'sst ainsi
que le praes qui est interrogé par le magistrat, pour
qu'il assume la responsabilité a 1'égard du peuple,
lorsqu'il lui répond lui dit "praes" (je suis ls
praes).

Festus, 223,95 Praes est is qui populo se obli=-
gat, interrogatusque e magistratu si praes sit, ille
respondet: praes: Le praes est celui qui s'ob;ige a
1'égard du psuple; interrogé par le magistrat s'il est
praes, il répond: je suis prass,

Voilad la source des difficultés, mais en mSke
temps, & mon avis, ces textes nous apportent la solu=
tion. Si 1'on ne peut savoir envers gui ni comment
le praes s'engage, c'est qu'd mon avis il ne contrace

" tait aucune obligation; dems cette interrogation et

dens cette réponse, il n'y a pas matisére & ume obli-
gation; le praes ne promet rien, il ne s'engage a
rien, il dit seulement qui il est,

Comme 1'a trés bien vu Perozzi - et il est 1e
8aul - dans un sarticle publié dans les Mémoires de
1'Académie des Sciences de Bologne (1916, p. 68 et
88.) intitulé: "Dalle obligazioni da delitto alle
obligazioni da contratto”, il assume, par cette sinm-
ple déclaration qu'il est le praes, wme condition ju-
ridique qui se présente comme un état persomnel.

Nous connaissons alors sa nature: ls praes est
un personnage du droit prbhlgtorlque, comme le vine
dex, comme 1'adsertor, comme l'auctor. Nous savons quo
1'état d'auctor est révélé, lui aussi par wne inter-
rogation suivie de la réponse: Auctor sum. Le praes
est un de ces persommages préhistoriques. qui ne peut
8tro adapté aux conceptions du droit civil, et qui
survit pendant un certain temps dans ce droit, avant
de disparaftre devant les moyens nouveaux. Il fait par-
tie du groupe des fondateurs de droit. Ce sers lui qui
assumera la charge d'exécuter la volonté du disu
lorsque le sacrifice aura révélé sa volonté, 8i la sa-
c'est lui cui ren=
dra 1l'objet en litige & 1'adversaire, comme 1'adsertor

TN e T ey S
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est celui qui rendra l'esclave a gui il a donné 1la
liberté, Mais on ne peut pas perler pour lui d'exécu=-
ter une obligation, En opérent cette restitution, il
exerce une prérogative, il exerce um droit comme le
vindex et comme l'auctor, comme plus tard le juge en
rendant le jugemsnt.

la création de 1l'arbitrage obligatoire, llinter~
vention du juge et la sécularisation du droit trens-
forrme sa situation, Depuis qu'il y a un juge, il de=
visnt justiciable, 6t sa responssgbilité civile est
créde. A partir de ce moment on peut dire, comme ls dit
Festus, qu'il est obligatus. Il en st de méme de
1'auctor et du vindex: ils sont responsables devant la
justice, donc responsables civilement, meis ce n'est
pas par suite d'un engagement & titre de caution.

Comment est organisée cette responsabilité ?

Quels sont, d'une part, les moyens que donnsit la 1loi
au praes de contraindre 16 possesseur & rendrs 1l'ob-
Jjet et les fruits ? Nous ne le savons pas plus gue
les moyens qu'avait le gagnant du procds de le forcer
& les rendre,

Pour le premier cas, il me semble qu'il n'est pas
plus nécessaire pour lui que pour le vindex de suppo-
ser que la loi lui donnait des moyens de contrainte
contre son client, Il devait les tenir suffisarmment
de sa situation personnelle vis-a-vis de celui-ci,

Les rapports entre le praes et celui & qui il a accor=-
dé son office, pas plus que les rapports entre le vine
dex et le judicatus, ne paraissent avoir été des rape-
ports de droit eivil.

Quels sont les droits, maintenant, que le gagnant
du procés avait contre lui ? Cela encore ne nous est
pas 4it, D'aprés l'opinion comaune, si la restitution
n'est pas effectude par le praer 1ls gagnant a la droit
de faire directement contre lui lsa menus injectio, ;
Ceci est possible, meis rien ne nous ls prouve et le

praes n'est pas un judicatus.
: Ce qui nous intéresse, c'est d'avoir reconnmu en
lui une nature analogue a cells du vindex, de 1l'adser-
tor et de l'auctor et d'avoir apporté une pierre de ;
plus & cet édifice du droit préhigtorigue que nbus nous
efforgons de construire et dont l'assise la plus soli-
de, ne l'oublions pas, reste toujours les vindex.

Notre étude est achevés, au moins en ce qui con-

* osarne les caractéristiques essentielles du sacramentum
que nous désirions mettre en lumidre. L'sction est en
‘état dans la procédurs organisée par les actions de

la loi. I1 ne reste plus qu'a nommer le juge qui va
examiner le fond des chgses, pour dire si le sscramsn-
tun est justum ou injustum,

S
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Gaius nous dit (IV, 15) que le juge n'est pas
normé tout de suite par le préteur, Depuis une loi Pi-
nsria, dont la date est ignoréde, un nouveau délai de
trente jours s'ouvre, au bout duquel les plaideurs re-
venaient in jure. Le juge était désigné, 1'instance in
Judicio é%ait organisés, 1o preuve était apportée au
Jugse de la fagon la plus udderne et la plus raisoma-
ble, sans gue dans cette partie du procés il y ait
trace de formslisre. C'mst une prauve, & mon avis, et
une preuve topiqus, que l'organisation du judicium a
été faito toute entiére par le droit nouveau, par le
droit des XII Tables st n'existait pas avant lui dans
le droit des manifestations rituslles. Le judicium ap-
partient & we conception totalement différente.

‘Chapitre XI

LA JUDICIS POSTULATIO,

Ce chapitre sera trés court, car il nous faut
arriver & l'étude de 1l'auctoritas, qui sera la con-
clusion de tout le cours de cette amée. La judicis
postulatio d'ailleurs, malgré son intérét, n'entre
pas direotement dang les préoccupations qui nous ont
guidés ' jusqu'ici. '

On sait qus le palimpseste de Vérone, aprae les
passages ou était axposé le sacrementum in rem, cam-
tenait une lscune de 48 lignes, par suite de la perte
d'un feuillet. C'éteit dans ce feuillet qu'était ex~
posée la judicis postulatio, On ne connaissait donc
plus guére que le nom de 1l'action, On supposait qu'el-
ls datait des XII Tables, meis on en était réduit a
des conjactures sur la forme de 1'action et sur son
domaine .,

La deécouverte, en 1933, du papyrus du Caire, od
se trouveient. dss psassages nouveaux de Gaius, a chan-
gé cetts situacion, car le papyrus rétablit en partie
ls femillet perdu, 4 1a suite du sacramentum in rem,
Gaius traitmit de le judiecis postulatio, puis de la
condietia, Go passége réoupdéré peut 8tre trouvé dens

_ la Séms édition des textes de Girard (p. 326-a). I1
- donue de: ropseignements précieux et nouveeux,

L. Domine de la judieis postulatio.- Gaius pose
le princips gue la judiois postulatio était employée
toutes les fois que la loi 1'avait ainsi déoidé: Per
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judicis postulationem agebatur, si qua de re ut ita
ageretur lex jussisset, sicuti lex XII tabularum de eo
quod ex stipulatione petitur: on agissait par judicis
postulatio lorsqus la loi avait décidé, & propos d'ume
affaire déterminss, qu'on agirait ainsi. Par exempls,
la loi des XII Tables, su sujet de ce qui est demandé
par stipulation.

“Le sacramentum étsit l'action générals, la judi-
cis postulatio n'ézait employés que dans les cas pré-
vus par la loi. Le texte confirme oe gue l'on pensait,
& savoir que la judicis postulatio existait dens la
loi des XII Tables, wnis la plus grande révélation
qu'a apportée le nouveau texts, c'sst gque la judicis
postulatio é6teit awployée quand on plaidait swr una
sponsio, et méme sur une sponsio de pecunis certa, ou
le sacramentum in psrsmam surait pu serwir, car ls
juge n'a pas besoin de faire ici une estimation, il
suffit qu'il dise gue ls sacrawentum était justwa ou
injustum pour qua lo pecunia certa puisse 8tre rdclse
mée.

Les autres cas d'application de la judicis pos-
tulatio étaient déjk devinés par la doctrine. L'opi=
nion commme, en offet, était gque les actions fami-
liae erciscundse et cowmuni dividundo étaient exercées
jadis par voie de judicis nostulatio. Gaius confirme
expressément cette conjecture: c'est la loi des XII
Tables qui le décide pour la premidre, l'action en
partage d‘'hérédité, et la loi Licinia pour ls partagas
d'indivision,

11, Pormes de }'action.- le moddle de l'actim
nous est donné par Gaius & propos de la sponsio: at=
que res talis fero erat: qui agebat sic dicebat:

%ex sponsione te mihi X milia sestertiorum dare opor-
tore alo: id postulo aias an negas"; adversarius di-
cebat "non oportere"'actor dicebat: "quamdo tu negas,
te prastor, judicem sive arbitrum postulo uti des Ttae-
quo in eo geners actionis sine poena guisque neg:.. - ...
Itague, nominata causa ex qua agebatur, statim arbi-
ter petebatur: Celui qui agissait parlait ainsi: J'af-
firme que d'aprés ta sponsio tu dois me domner 10.000
sesterces, Je demends si tu le reconnais ou si tu le
nies, L'adversaire disait ne pas devoir. le demendour
disait: Puisque tu nies, toi préteur, je te demande

de domner wm juge ou un arbitre. Ainsi dans ce geurs
d'action on pouvait nier sans s'exposer i une poens...,
et ainsi la cauge du droit en vertu de laguelle on a-

gissait étent nommee, llerbitre -§tait demmndé sans dé-

hi. :
(¢ ] rematquera que cette action est causde. Lo cau-
se juridique qui lui domne neissance eet indiquie ox-
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pressément dans la formule: ici c'est la sponsio.

L'exemple donné par la formule comme type d'action est
la stipulation d'une certa pecunia. C'est la nouveauté
la plus considérable apportée par le texte fJamais les

- auteurs m'aursient pu envisager que la stipulation, et

surtout la stipulation certas pecuniase, aurait pu 8-
tre sanctionnée par la judicis postulatio, avant de
1'6tre par la legis actio per condictionem,

Certains asuteurs étaient d'avis que, comme les
textes qus nous avons de la loi des XII Tables ne par=-
laient pas de lg sponsio, la sponsio n'était pas encore
sanctionnéé civilement & 1'époque des XII Tables (Voir
par exemple Girard, Manuel, 1929, p. 516) et Cornil
{Ancien droit, 1930, p. 93) qui dit: "Le sponsor est
une variété ‘de caution qui, vraisemblsblement, n'a
fait son apparition qu'aprés les XII Tables, car dans
les maximes qui sont rattachées & cette loi, il n'y
a gucune allusion & la sponsio”,

Cug (Mdnuel, p. 417, note 1), croyait que la spon=-

#io avait été sanctionmée seulement par la legis ac-

tio per condictionem lorsqu'il s'agissait d'une pe-
cunia certa en vertu de la loi Silia, lorsqu'il s'a-
gissait d'une certa res en vertu de la loi Calpurnia.
Dans cette opinion, come dens celle qui pensait
que 1la stipulation avait pu 8tre sanctionnée par le
sacramentuwn in persconam, on faisait difficulté pour
admettre, dés 1l'époque des actions de la loi, la vali~-
dité de la stipulation d'un incertum, car, disait-on,

1e Juge qui ne se prononce que sur le sacrawentum, ne

pouvait pas reconnaftre la dette d'un incertum.

Cette stipulation, sous la procédure formulaire, éteit
sanctionnée non pas par la condictio, mais par une &c-
tion spéciele, l'action ex stipulatu, qui paraissait
6tre une action nouvelle,

Le témoignage de Gajus léve toute objection. la

stipulation d'un incertum est possible dés les actions
de 1a loi, car dans la judicis postulatio 1'action est
causée, la stipulation est indiqude comme:dang 1'ac-
tion ex stipulatu de la procédure formulaire.
Le fait que le juge est chargé directement d*examiner
les faits rend son office: effectif, mbme dans le cas-
d'incertum, C'sst cet aspsct de la question qui nous
:mtérease le plus,

Nous constatons donec que la loi des XII Tables, 8
c8té des actions oUu elle reste attachée aux enciennes
formes de la justice privée, qu'elle transforme, a
créé aussi des actions d'un type entiérement nouveau,
et qui est le type de la justice moderne,

Ia loi s'effrsnchit du cérémonial, des manifesta=
tion rituelles dss vindicationes, et elle va directe-



(1)

‘Les plus an=-
¢iens témoi-
gnages sur
1'smploi du
mot auctori-
tes dans Ci-
céron (XII T.)

{(Loi Atinia).

et Aulu=Geolle

241 DROIT RGHMAIN APPROFONDI (Doctorat) 241

went au but qui est celui du jus civile$ sur la deman-
de des parties, le wagistrat donne le juge qui sera
chargé sens détour de 1'examen do l'affaire elle-ubus
et qui rendra sa sentence directeuwsnt sur cette affai-
re., L'autorité arbitrale assume franchement son r@le,
et c'est la conception moderne de la justice qui appa-
raft,

Chapitre XII

LYAUCTORITAS DANS LES XII TABLIS,

Ce chapitre sera le dernier du cours, et nous ne
nous écartons pas de notre sujet, car il s'agira enco=
re de l'étude des textes des XII Taebles. Les recher=
ches que nous avons entreprises peuvent seules nous
permettre de retrouver la vériteble nature de 1l'auctor
dens la mancipation. L'auctor est pour nous un person=
nage analogue au vindex, & l'adsertor et aux praedes.
Clest un fondateur de droit.

Nous ne ferons pas ici une étude speciale de la,
mancipation. Nous la Supposons connue, Nous n'en dl—‘ :
rons qua ce qui est nécessaire pour comprendre l'ﬂdc-'
oY

Le mot auctorites figure dans trois textes de Ci=
céron citant les XII Tables, et dans um texte d'Aulu -
Gelle citant la loi Atinia, Voici ces textes:

Cicéron, Topiques, IV, 23: Quoniam usus auctori=
tas fundi biennium est, sit etiem sedium. At in lege
asdes non appellantur et sunt ceterarum rerum, quarum
amuus est usus: Parce que 1l'usus auctoritas du fonds
st d'une durée de deux ans, il en est do m8me des:
maisons. Pourtant la loi ne les nomme pas et elles sont
parmi les autres choses dont l'usage est d'un an.

Pro Caecina, 19;?4, sur le méme sujet: Lex usum
et auctoritaten fundi jubet esse biemnium at utimur
eodem jurs in aedibus quae in lege non appellanturs
la loi ordonne que l'usus et suctoritas du fonds soient
d'une durée de deux ans, mais nous usons pour les mei=
gons du méme droit quo;qu 'elles ne soient pas nommees
par la loi,

De ©fficiis, 1.12.37: Hostis enim apud majores
nostros is dicebatur quem nunc peregrinum dicimus, Ine
dicant XII Tabulis: Aut status dies cum hoste; item-
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que: adversus hostem asterns auctoritas: Liennemi

pour nos anciens, était celui que nous appslons maine
tenant pérégrin, ce qui est indigué dans les XII. Tables
par ces motss "jour pris avec l'ennemi", De méme: "con-
tre l'emsemi autorité éternelle", ;

4° Aulu Gells 17.7.1: Legis veteris Atinias ver-
ba sunt: "quod subreptum erit, sjus rei aeterna auc-
toritas esto", Quis ealiud putet in hisce verbis, quam
de tempore tantum futurc legem logui: Nous trouvons
¢es paroles dens la leoi Atinia: psrce gu'un vol aura
4té fait 1l'auctoritas de cette chose sera éternelle;
gui peanse que dans ces paroles la loi parle d'autre
chose que du temps seulement futur,

Cos textes sont les témoignages de beaucoup les
plus anciens de l'emploi du mot auctoritas. Ce serait
donc dans ces textes qu'il serait de beauccup le plus
jmportant de déterminer le sens du mot, car ce serait
leisens de beaucoup le plus ancien que nous .puissions
en cannaftre. :

La question n'est pas sans difficulté. La discus-
sion a été incessamment reprise, et jemais résolue
d'une fagon gqui ait paru satisfaisante aux successeurs
de l'auteur qui donnait ss solution.,

Deux méthodes s'affrontent., L'une sst la méthode
ancienns, amployés depuis le XVI® sidcle, et qui n'est
pas encore tout & fait abandonnée, puisque des arti=
cles treés rdcents la repremnent, consiste & vouloir
tirer un sens de l'exégése directe de ces textes, en
lss interprétant par eux-m8mes et seulement par eux-
mémes . ;

La seconde méthode, qui 2 pour pére Mommsen, et
comme principaux représentants Paul-Frédéric Girard,
et dernidrement Fernand de Visscher, pour ne pas nom=
mer les sutrss nombreux auteurs qui se sont occupés
de la méme guestion dans le méme esprit, veut détermi-
ner le sens d'auctoritas par la littérature juridique
postérieure et contr8ler si ce sens peut encore per=
matire d'expliguer st d'éclairer nos textes. Cette mé-
thode ne cherche pes la preuve de ce sens dans las
guatre btextes cités; elle se contente de les confron-
ter avec un sens établi par ailleurs,

laguslle de ces deux méthodes doit-slle &tre choi-
sie ? Il ms faut montrer d'abord que la premidre a faif
faillite, et gue cette faillite est définitive. Je
voudrais montrer qu'il est impossible de tirer de nos
textes, ot seulement par eux—xp@mes9 un ssns sfir, quel
qu'il soit.

La seconde méthode est done, a mon avis, la seu=-
le qui peut produire un résultet., En suivant les tra=
ces de Momnsen, de Girard et de de Visscher, il est
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'possible de profiter de leurs coneclusions et on peut

espérer pouvoir les pousser plus loin, dans le sens
d'wme interprétation plus cowpldte de l'auctoritas,

Je ferai donc, dans ce chapitre, d'abord une ori=
tique rapide de la littérature de la question, puis je
técherai de déterminer, d'aprés la msncipation et d'a-
pras les textes, quel est lo sens qu'ont pris aucter
ot auctoritas dans le droit classiqus et quelle a &té
la nature primitive de cetta auctorites, Nous verrons

ensuite si ce sens peut 8tre reconnu dans les textes
des XII Tables,

§ ler - Les textes des XII Tables, dans la

. littérature juridique, depuis le XVIC sidelo.

L'opinion traditionnslle voit dens usus auctori-
tas, ou bien um synonyme d'usucapion, ou bien, dans
auctoritas seul, un synonyme de propriété. Que 1'on
dise possession, propriété, ou encore, comme on 1l'a
fait dernmiérement, autorité sur ume chose, du moment
que 1l'on admet qu'il s'agit d'un droit direct sur umne
chose, droit eppartenant au détemteur de ocetts chose,
on reconnait qu'auyctoritas est un équivalent de droit
de propriété.

Les auteurs responsables de cette interprétatiun,
qui a régné pendant plus de trois siseles, sont deux
illustres humanistes, Guillaume Budé et Robart Estien-
ne, et un non moins illustre jurisconsulte: Alciat,

Les humanistes du XVI® siécle ont enrichi 1'étu-
de du droit romsin de 1'apport de textes 1ittéraires
relatifs aux questions juridiques,

Guilleume Budé, dans ses Amotationes in XXIIX
Pandeotarwa 1libros, dont la pramidre édition ast de
1508, réumit les textes relatifs & 1'auctorites qui,
depuis, interviemment traditionnellement dans le dis-
cussion .

Alciat, dens son Commenteirs du Livre 50 du Di=-
geste, (Titre XVII, loi 117) suit Guilleuwe Budé, Pour
ces deux auteurs, usus uactoritas, ou m8me auctoritas
seul, sont synopymes d'usucapion, Le point de départ
de cette interprétation est le suivant: Cicéron dit:
que llusus auctoritas du fonds est de deux ans d'aprds
la_loi des XII Tables. Or, Justinien (Institutes 2,10)
dit & son tour que l'usucapion du fonds était autre-
fois de deux ans en Italie. Guillaume Budé rspproche
expressément ces deux textes,

Théophile, dans sa Paraphrase des Institutes, dit
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d'uns fagon plus précise que c'est la loi des XII Ta-

bles qui a posé cette rigle, et la découverte du menus-
crit de Vérona, su XIX° siécle, confirme cette indica-
tion historique, car Gaius la donne (Instltutes 11.65)%

On adwet donc, de par ces témoignages, comme un
postulat évident, que Cicéron ne fait que rappeler et
formuler ici la régle de 1l'usucapion, que dans ses
textes il n'est rien dit de plus, mais rien non plus de
moins, que la regle elle-m8me de 1‘usucapion,

Et voila 1l'erreur initiale oqui, & won avis, vicie
toute l'interprétation. Si nous lisons, comms l'exi-
ge la bonne critigue, la contaxte de Cicéron et d'Aulue
Gelle qui entoure le passage cité, nous feisons une
premiére canstatation, ¢'est que rien, dans ce contex-
te, ns peut nous éclairer sur le sens des phrases gque
wous ‘avons citées, blais nous en feisons une seconde,
c'ast que pour tous les quatre , ltauteur n'a pas eu
1'intention de citer uns régle de droit; ce qu'il a
voulu citer ce sont des fragments, des mots de la re-
gla d»s droit et & cause d'un mot, qui n'est méme pas
le mot 1ls plus important de la régle. Par exemple dens
les deux textes ou Cicéron cite usus auctoritas fundi,
clest fundi gqui 1l'intéresse, pour dire que la régls
que la loi des XII' Tables donné pour le fundus-.a été
étondue aux aedesw blen que, la loi n'ait pas c;}é les
agdes .’

Dans adversus hostem aeterna auctqritas, le frag-

 ment est emcore plus évidemment incomplet., C'est le

mot hostis qui intéresse Cicéron, pour dire que pour

‘les majores, hostis signifiait pérégrin,

De méme Aulu Gelle et la loi Atinia, dont il cite
des verba, et non pas les verba, c'est erit qui.1'ine
téresse, il en fait une discussion grammaticale,

C'est donc une supposition gratuite que d'affir-

mer que ces phrases formulent la régle générale de 1l'u=

sucapion, toute la régle, et risn que la régle. D'apres
l'intention des auteurs, ce sont des phrases, ou méme
des mots d'une phrase qui sont cités, Nous admettrons,
bien entendu, que ces mots proviennent de textes qui
étaient en rapport avec la loi d'usucapion, mais on ne
peut dire sans témsrité que ces textes nous domnent la

régle compléte de 1l'usucapion, ni surtout que ces tex-.

tes ne parlent que de l'usucapion,

" Rien ne prouve par conséquent dans les textes BUX~
mlmes qu tauctoritas ne serait pas une institution autre
que 1tusucapion, qui entre en composition avec 1l'usus,
réunie qu'elle est a l'u%uv par un espace de temps de
deux ans,

Alciat ajoute aux autres textes celui du De Offi-

ciise adversus hosten aeterna auctoritas, que Budé a-
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2

vait ignoré ou, probsblement, volontairement omis,

Pour y trouver le mfme sens d'usucapion, il se livre

a une de ces subtilités de lcgique formelle pleine
d'invraiseriblance qui sont fowiliéres 3 1'esprit ju=-
riste, Auctoritas adversus hostem veut dire, d'apres
lui, 1'usucapion a 1l'égard de l'ennemi, par conséquent
l'usucapion en faveur de 1l'ennemi. Le temps de cette
usucapion ast éternsl, cele veut dire qu'elle n'sbouti-
ra jamais, Bt c'est ainsi que la loi des XII Tables
aurait formmlé le défense d'usucaper qui frappe les pé-
régrins!

Cotte invraisemblance n'a pas écheppé & Robert
Estieanne, Il blfme Guillaume Budé et les autres dla-
voir vu dans auctoritas, seulement le synonyme d'usu-
capion, et il y trouve un synonyme de propriété ac-
quise par un mode légitime, que ce soit 1l'usucapion,
que ce soit un autre mode,

Les auteurs du XVI® , du XVII® et du XVIII® sidcle
qui s'ocoupent soit des XII Tables, soit de 1'usuca=-
pion, adoptent, suivant leur humeur et leur auteur,
1'une ou l'autre opinion. Parfois méme ils s'effor-
cent d'amalgemer les dsux.

Les Pandectistes du XIX° siécle examinent la ques=-
tion avec plus de critique st ils y voient alors sur-
tout les difficultés, Il s'efforcent en vain, per des
explications sans cesse changeantes, de les concilier.
La lecture de cette littérature trés abondante entraf-
ne la conviction que cette conciliation est impossi-
ble, que, quelle Gus soit la subtilité d'esPrit des
auteurs, ils n'y sont pas arrivés, ils n'y arriveront
pas tart qu'ils prendront un point de départ faux,

11'serait vain de vouloir chercher & employer la
wéme méthode et & trouver une explication de plus, inu=
tile & ajouter aux autrss. @n ne peut réduire en effet
ces gquatre textes, tous les quatre ensemble, & dire :
qu'auctoritas est symonyme ds propriété, Pour les deux
derniers, cela serait assez facils: quod subreptum
erit, ejus rei suctoritas asterna esto: c'est celui
qui peut 8tre réduit le plus facilement & signifier
propriété, La propriété de la chose est éternelle par-
co qu'il y a eu vol et par conséguent que la loi dé-
fend l'usucapion des choses volées. Cette régle pour-
rait &tre prise pour le formule défendant l'usucapion
des choses volées, &

Déja le second: adversus hostem asterna auctori-
tas, serait moins satisfaisant, mais enfin on pour-
rait adwettre qu'il est le texte défendant aux péré-
grins l'usucapion, s'il était vraisemblable d'silleurs
de penser que la loi des XII Tables a senti la néces=
sité de défendre formellement aux pérégrins de profi-
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tor de cette institution civile qu'est l'usucapion,

Mais il est impossible de rendre compte du wot &
mot dans ce sens de propriété dans les deux autres tex-
toes da Cicéron., Cicéron (Topiques, IV.23): Usue aucto-
ritas fundi biemnium est, I1 y & un remede qui, ici, per
mettrait de faire le mot & mot dans le sens de proprié-
té, ou dans un sens approchant. Ce serait de dire que
usus est un génitif, et alors de traduire l'auctoritas
de 1'usus du fonds existe au bout de deux ans.

Cette interprétation, nous la trouvons déja dens
Bosce., the fois de plus, nous réncontrons cet auteur
& l'origine d'une erreur des auteurs modernes.

Robert Estiemne est de cet avis, Il dit, dans son
article sur auctoritas: puto genetivum esse, Mais cet=
te traduction, déjd rendue peu probable per 1l'accumula-
tion de deux génitifs, devient impossible si 1l'on com=-
pare notre premier texte au second cité par le wéms Ci-
céron, sur le mBme sujet, dans le Pro Caecina: lex u-
sum et auctoritatem fundi biennium esse jubet. Cette
deuxiéme citation apporte la preuve donnée par Ci-
céron lui-méme, qui aveit & sa disposition le texte
des XII Tables, usus auctoritas est symonyme de usus
et auctoritas,

Si usus auctoritas est le texte véritable des
XII Tables, la loi emploie ici cette figure grammati-
cale que l'on sppelle l'asyndéte, c'est-a-dire 1'éli-
gion de le préposition et entre deux mots, C'est une |
figure bien connue dang le droit, ol elle a été souvent
employée: emptio venditio, locatio conductio, usus
fructus, cura potestas. On pourrait en citer d'asutres
examples,

Usus auctoritas biemmium est, est dono comme 8'il
y avait: usus et auctoritas biennium.sunt, Mais alors
auctoritas ne peut pas vouloir dire propriété, car dans
1'usucepion l'usus de la chose dure deux ans.et le
droit de propriété, confirmé par l'usucapion, n'est
confirmé qu'au bout de deux ans. Biennium ne peut pas
vouloir dire ici & la fois: pendant deux ans, et: au
bout de deux ans, 8i nous remarquons que lg mot n'est
donné qufune fois,

Aussi les philologues, qui continuent & a suivre
Robert Hstienne, sans avoir cmsenti jusqu'ici & ‘tenir
compte des difficultés goulevées par les juristes, neé
traduisent pas la phrase, ils 1'1nterprebent

Lo Thesaurus linguse latinae, au mot auctoritas,
interpréte ainsi: "Usus auctoritas fundi", id est auc-
toritas usucapta, "biennium est" id est capitdr per
biennium possessionem: l'auctoritas acquis par llusage
s8t acquis par une possession de deux ens,

Il tombe sous le sens que cette interprétation

Source : BIU Cujas
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n'aest pas une traduction,

La traduction proposéo par le cht1onn&1re de
Bréal et Bailly, et par celui de Goelser, traduction:
acceptée par M, Giffard dans son Précis (p., 374, note 3
est encore plus impogsible. Pour un immeuble, deux ans
de jouissance constitueront le droit de propriété, ou,
comms le dit M, Giffard, l'usage de deux ans confére
autorité sur le fond., :

Est, est par excellence un verbe & sens passif,
qui ne veut pas dire couférer. 8i libre que soit la
place des mots dans la phrase latine, il est tout a
fait arbitraire dams usus suctoritas biemnium est, de
faire de bienniuw 1l'adjectif quelificatif de usus,
de faire d'auctoritas l'attribut et mon le sujet de
est. -
La mBme citation dans le Pro Coscina: usun et
auctoritetem, rend cstte interprétation aussi impossi-
ble que la traduction qui voit dans usus wn génitif,

Nous conclurong que ¥ reégle dit qu'il y a un
usus et wne auctoritas qui durent deux.ans, deux ins-
titutions lides par l'asyndéte et par le fait gu'elles
durent, toutes les deux, deux ans. Nous savons ce que
c'est que 1l'usus., Quant a l'auctoritas, il nous faut
nous efforcer do déterwiner ce qu'elle ast. Mais en
tout cas, ce qu'elle n'est pas, c'est la propriété,

Bt nous sommes d'autant plus certains gue cela ne peut
pas 8tre son sens, qu'auctoritas, dans ls sens de pro=
priété, ne se rencantre nulle part ailleurs dens la
littérature latine., Auctoritas propriété serait un
apax; en soi il est impossible.

Is feillite de cette interprétation & entraing
les auteurs, au milien du XIXme siécle, vers d'autres
chemins .,

Mommsen,dans sa thése , en 1843, de suctoritate
coxmentatio, reprend nos textes Pour lui l'auctorltes_
est la condition de celui qui, parce qu'il a mengipé
ou vendu un ohjet, est obligé de garantir son acqgé—
reur contre l'éviction.

Comme je l'asi dit, dens cette nouvelle opinion. Ia
nature de 1! auctorltas n'est pas cherchée directement
dans nos textes, c'est dans la littératire classique
que l'auctorites est étudide et 1l'on confronte les
textes des XII Tables atvec cette conception,

Parmi les subeurs qui ont suivi Mormsen, Girard
est celui qui & étudié le plus profondément la ques~
tion, dans ses belles études sur l'actio auckaritatis.
sur laz stipulation de garantie, sur la garantie dams
la vente contractuelle et enfin sur 1l'suctorites

et 1l'action auctoritatis., Ces études sont réunies dans

le Deuxiéme Tome de ses Mélanges de Droit Romein, Il &
projoté sur toutes ces questions une lumidre qui.
méme encore maintensnt, sert de puide. En ce qui con-
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cerne 1'auctoritas, son mérite est d'avoir définiti-
vement montré la relation qui existe entre la manci-
pation et 1'auctoritas., Llauctoritss du vendeur nsit
avec la mancipstion, st cette suctorites & pour con-
ségquence que le vendeur doit gerantir 1'acquéreur con-
tre l'éviction. Il est forcé & cette garentie par 1l'ac-
tion dite suctoritatis.

Girard e montré aussi 1'importance qu'avait 1'auc=
toritas dans la mancipation, en détermire nt le nombre
Stonnant de textes recus su Digeste, aprds avoir été
interpolés, qui primitivement s rapportaient a ltave-
toritas., Justinien les a fait interpokr, perce que '
la mancipation et per comséquent 1'auctoritas née de
le mancipetion, avaient disparu du droit.

lMais Girerd domne de l'auctoritas ude délinition
trop étroite, retenu qu'il éteit dans leslimites qu'-
il avait lui-méme assignées & son sujet, qui était 1
auctoritas dans la mancipation,

11 voit dans i'auctorirvas non pes l'obligation
Je garan.ie, usls la gurantie ell -méme que doit don-
ner le vendeur & son acquérsur quand celui-ci est
soumis & une action en éviction. En la definissant
sinsi, il prend un effet de l'auctoritas pour la
cause et il donne une définition qui ne peut s'appli-

. quer aux autres auctoritetes que nous connaissons dans

le doit romsin: l'auctoritas du tuteur, 1'auctoritas pe.
trum, et j'ajouterai 1'auctoritas du pére de famille
dans le merisge. Aucune de ces suctoritetes ne con-
porte de garantie de la part de ceux qui les donnent.

Fernand de Visscher, dans son étude sur le role
de 1'auctoritas dans ‘la man.clpatlon9 a fait faire un
pas décisif & ls question, en l'élergissent. Il & mon-
tré que les textes parlent d'suctor et d'auctorites méen
en dehors des cas ou il sagit de le garsntie, Pour
lui l'auctoritas dans la mancipation est plus qus 1'o-
bligation de garantie, c'est le fondement de l'acte
tout entier et de ses effets juridiques. La propriété d
1tacquéreur toutr entidre est fondée sur un titre
privé, ce titre privé c'est 1llauctoritas du msncipio
dans. L'effet principal est bien évidemment toujours
1l'obligation de garantir contre les tiers, mais 1l'auc-
toritas n'est pas seulement cela, parce qu‘elle con-
porte aussi 1l'obligation de ne rien entreprendre soi-
méme contre le droit que l'on a créé.

De Visscher considére que par sa partlcipatlon
la mancipation, 1'alidnateur a comuencé, par renoncer &
son droit et ensuite a contracté 1'obligation de sou-
tenir et de défemdre le droit nouveau qu'il contri-
bue a créer. ‘

Je considére qu'en disant que 1'auctor est le fon-
dateur du droit de 1l'acquéreur, Fernand de Visscher &

découvert la vraie nature de l'suctoritas, |

\
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Mais il est moins heureux dans la définition qu'il
wdmm.%uvammqw dans les formes mémes de
le manc:Lpata.on9 on ne peut découvrir ni que le vendeur

a fait une renonciation formelle, ni surtout qu'il 8

contracté une obligation., En caractérisant 1'auc-
toritas comme une renoncistion suivie d'une oblige=
tion contractée, de Visscher & donné une def*nitlon qui
ne peut s 'appllque‘ ni & 1%auctoritas patrum, ni & i

liauctoritas tutoris, ni & l'auctoritas patris. C'est
donc encore une définition trop étroite.

§. 2 = Liguctoritas

Nous allons chercher, & notre tour, a détermire 13 

dateur de droit -nature de l'auctoritas. Bien entendu, dans cette re-

scn origine dans
la préhistoire.

cherche, nous nous eppuisrons sur les résultats ac-
quis dens le cours de cette année dans les autres cha-

 pitres de cette étude, puisque nous pensons que l'auc—j

Etymologis du
mot - Rappro=
chement avec
libertas civitas
es ol suffixe
tas désignant
un élément de

la persommalité,

- moks, car ils sont d'une formatiom beaucoup plus

tor fait partie de toute une catégorie de personna-
gesz qu'il est, comme le vindex, comme l'adsertor -
et les prasdes, un fondateur de droit et un personna-
ge sortant du droit pré-historiqus. -
Nous prendrons comme point de départ de cette -
étude la philologie, ou plus exactemsnt son applica=
tion & la formhtion des mots, k morphologie, 2
I - Nature de 1lisuctorites,
Liauctorites, d'aprés les philologues, indique
essentiellement le fait dfétre auctor. (V. Ernout
et Meillet, Dictionmsire étymologique de le lengue .
latine, au mot auctoritas). A
Ce mot appartient au groupe nombreux des substan-
tifs dérivés de substantifs ou d'adjectifs & l'aids
du suffixe tas, tatis, substantifs qui expriment
la qualité, 1'état du sujet. Ces mots sont notaemments
libertas, civitas, societas, potestas, auctoritas, ok
hereditss, dans la langue;;umd;que9 dans leur sems
originaire, le mot libertas caractérise 1!'état du
llber, civ1tas 1'état du civis, societas 1'état

~di socluo et hereditas 1'état de ifheres. Le sens

abstrait que ces mots ont pris per la suite découle
de leur sens concret., Tous ces mots qualifient un
élément de la parsonnallteguridzque de catte person-
nalité qui, dans un temps plus moderne, a été appelée
elle-méme personalitas, e
I1 y @ encore d'autres mots, de méme formation, :
qui, par leur réunion définissent 1' ensemble compiet
de la personnalité mais nous n'indiguons pas ces

récente; tandis que ceux que nous svons cités sont
A & > QL 0
sux-memes tres anciens, comme auckeorites,

« Lég Cours de Droit » Répétitions écrites af orales ‘1
Source : BWJ fi§gsic la Sorbonne, 3 . Reproduction Interdite "‘
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Buctorites doit Stre particulidreient rapproché de

- potestas. Ce rapprochement a été fait dans un texte

célébre, le testement d'Auguste, ol Auguste, pour ca-
ractériser sa position dans la République dit que ®a
otestas n'a pas été su érieure & celle des sutres wa-
glstratsg malﬁaquo pers%nne n's eu dans le RepuﬁigquSa
une auctoritas ézale & la sienne. :

Clest ce texte et la nécessité d'interpréter ex-
actement le sens qu'il domne au mot auctoritas qui ‘
a attiré sur ce mot l'attention des hlstoriens apres
celle desjuristes.

la potestas, clest 1'état de celui qui est potis,
Ce mot vient d'un ancien radical indo-européen, pot,
qui s'est effacé dans l'usage romain devant le plus
grand suceés d'un mot plus récent: dominus, venant
de dominium,

L*auctoritas, de m#me que la potestas, c'est done
un droit, une prérogative attachée & la personne et.
dans le sens juridique & la personne juridique.

C'est bien ainsi que-1'eauctoritas apparait dans l'auc-
torites petrum, dans 1ll’suctoritas tutoris, dams 1°'
auctoritas patris.

L'auctoritas petrum, c'est la prérogative qul est
accordée aux sénateurs patriciens, les patres, en
vertu de laquelle les actes accomplis par les comices
législatifs ou électoraux, lois ou élection des magis=
trats, n'acquiérent leur valeur juridique que de leur
approbation par les patres.

Llauctoritas tutoris, c'est la prérogative du tu=-
teur en vertu de laquells il rend valables les actes
Juridiques accompiis par son pupille et un tiers,

Enfin, l'auctoritas patris;, c'est la ratification
qui est fsite par le pére du meriage accompli par le
fils de famille, :

Dams tous ces cas, l'auctorites est un pur acte
gratuit de puissance, qui n'engendre pas de respon-
sabilité: qui suctor est non se obligat, dit-on du
tuteur. Pour le tuteur; en particulier, il eiit &té
trés naturel que son acte engendrat la garantie, com-
me celui du mancipio dans, Mais 1'évolution juridi-

.que qui g transfarmé la tutelle de puissance en

Source : BIU Cujas

charge s'est produite non pas dans l'auctoritatis
interpositio, mais dans le second procédé de gestion
de la tutelle, la ncgot1orum gestio,

De méme, si l'auctorites patrum n'a jemeis angendﬂ
pour eux de responsabilité, c'est que, par suits @'
une évolution différemte, on a rendu illusoire cette
prérogative en forcant les patres & domner leur auc-
tcrites evant qus l'acte soit acecompii et non plus
aprés,
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Est-il possible de reccrmeitre dans l'auctoritas
‘de la mancipation ce caractére primiti? de pouvoir,
de prerogat:.ve librement exercée ? Je ne puis étudier

dci le mécanisme de ls msncipstion, je rappellerai

seulement que depuu Thering, 1= docirine attache d -
plus en plus d'importance aux forues sulvant lesqueixes

se présente 1l'acte juridigue.

Dans sa forme, ls mancipetion n'apparait pas com-
me un ackte dg transfert . dens lequel un propriéteire
transmet une chose qui lui sppartient & une autre
personne, avec le droit de propriété qu'il a sur
elle, La msncipation est une déclaration unileté-
rale de 1l'acquéreur qui affirme son droit et qui,
par cette manifeststion rituelle, orée son droit. la
portée de cette forme, sa signification véritable ne
nous sont bien apparues que depuis 1'étude de Fernand
de Visscher, Mancipium et resmancipi, parue en 1936 dan
les Studis et documenta Juvis,

Ls mencipstion a été créée, non point pour opé-
rer le transfert de la propriété , notion juridigue
non encore dégagée & 1'époque de cette création, mais
la mancipation & été imaginde pour créer uhe puissen-
ce, le mancipium, ou encore la menus sur le personne
ou la chose sur laquelle le puissant met le msin sn
pronongant les paroles rituslles. Et cette puissance
est créée essentiellement par le manifestation de
force qui en est le signe visible.

A cette action unilatérale s'oppose ngom‘eusement
le role de 1'auctor dans l'acte., la manifestetion se
passe devant lui, sa présence y est indispensable,
puisgn’il en est le fondateur. Mais il ne dit rien,

il ne parle que s'il désire & son tour imposer des
conditions, les legzes mancipi. Mais alorg son inter-
vention prend cette forme de déclaration unilatérale
sans réponse, de manifestation de force qui se suf-
£it & elle-méms, i

La présence, méme silencieuse, & une manifestation
rituelle, est une intervention sctive dans cette ms-
nifestation., Une étude fort int& essante & faire se-
rait celle .de 1l'importance et de la signification
du silence dans les actes rituels, que ce soit des
actes religieux, ou des actes juridigues.

Per sa présence, on peut admettre que 1l'aliéna-
teur renonce & la puissance qufil avait sur la chose.
Cette premiére partie de la deflnltion de M. de Viss='
cher pesut ot‘re, a la rlgueur, acceptde. Mais il ne
s'est engagé & rien, il n'a rien promis, il n'est en-
tré dans aucun lien d'obhgatlon juridique., On ne
peut pas tirer une obligation de son-silence, ,-

Et cette constatetion nous permettre de répondre a

Nt
G
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une objection fort spécieuse opposée par Frantz Leifer:
Manclplum und suctoritas (Sav. Stift. 66.1936,p.164) &
Fernand de Visscher,

Le tuteur, dans 1l'auctorites tutoris, les patres
dans 1'auctorites patrum, ratifient un acte accaompli
par d'sutres personnes, actes ol l'auctor n'est pes
pertie. Ainsi 1'auctoritas apparait comme une inter-
vention dens 1lfacte faite par des tiers, intervention,
‘comme le dit Wlessak, comparable a celle du magistrat

- dans l'scte accompli devent lui, L'addictio du magis-
trat ve servir de fondement & cet acte, meis ce nplest
pes lui qui l'accomplit. Au contraire, dit Leifer, dens
la mancipation, l'auctor est l'une des parties, :

Eh bien] & mon avis, la forme de l'acte montre que
tout au moins dans sa significstion originsire, dens -
la mancipation, lPauctor n'éteit pas une partie au sens
technique du mot, c'est-i-dire une de ces personnes
qui provoquent ou gui prennent les engagements dont
liensemble comstitus 1l'acts juridique. Le caractére
unilatéral de la manifestation montre que le rdle de
l'auctor y était bisn analogue & celui du wsgistrat.
Llacte est fait devent lui, per s2 présence, il le fonde
mais c¢o n'est pas lui qui l'sccomplit.

&% la suite juridique de la mancipation renforce
ce point de vue; tant que le droit créé par la mancipa-
tion n'est pas contesté, l'auctor n'a pas & intervenir

‘intervention Son intervention nfest nécessesire que lorsque le

e 1'auctor droit est menacé, Cette menace prend la forme de 1'actio:

quand le droit en éviction, qui s'exerce par ls revendication, Clest
jst contesté ie sacramentun in rem gui est engegé par celui qui

par k sacremen- réclame 1'objet & 1'ecquéreur.

tum intenté cou- Nous sommes trés peu renseignés sur le réle de 1!

‘tre 1'acquéreur, suctor dans l'action en éviction. Néammoins la formule

la formule de 1! par laquells se menifaste son intervention dams cette
8uctorita s pro=- - sction nous a é6té conservée par Cicéron (Pro Murena, I2)
onceée per ls et par Valerius Probus (IV. 7); quendo in jure te ‘

era ndeur Jfo- conspicio postulc anne far (fiss) auctor: Puisque Jo oo

ument auquel ellet'ispercgois devant le magistrat, je demende si tu es 1’

intervenalt. guctor, ou gi tu te coms titues auctor.

Cette formule était prononcée in jure; cela est
prouvé par le texte lui-méme, et ls texte de Cicéron ep-
porte le preuve qu'ells fa1sa1t partie de la procé-
dure du gacramentum,

G4rard (Mélanges, II p. IS) pense que la formule
était prononcée par 1'acheteur et gqutelle représente
une sommation adressée par lui a son auctor d'inters
venir poyr le garantir, Cette interprétation est une
erreur certaine. La formule n'a pas 1s forme d'une
sommation. Il est invraisemblable de mettre dans la
bouche:de 1'acquéreur ces paroles: Quando in Jjure te

a
L
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coms Ppicio,... 08 n'est pas Hous cette Tormule casuelle
qu'il peut réolamer 1l'intervention de l'suctor, car cs
nfest pas par heserd qu'il le remcontre in jure, 1'suc
tor est certainement venu svec lui. : i
La question est posés par le demsndeur, quand il

voit celui qu'il attague eccompsgné im jure par ume
‘autre personne, ot il demande tout rimplement & cette
personne qui elle est. Ce n'est pes d& cette fagon que
s'engage une action dans laquslle on somse quelqulun
de remplir un engagement, et, d'ailleurs, en tout
cas, ce n'est pas vis-d-vis du revendiquant que le
vendeur serait engapé & &trs 1'auctor.

Cette fagon tout accideatelle-de motiver 1l'inter-

r‘ vention est 1l'indice que lfauctor intervient iibrement,
sans y 8tre juridiquement tenu psr une cbligetion an-
térieure. Cetie forme est donc la suite logique de

| €® que nous avons Tu pour ls mencipation elle-méme,

lA ot il n'y svaeit pes place pour cet engagement, L'auc~

l tor intervient librement, au moins dans la forme, comms
le windex, comme le praes st comme l'adsertor.

De méme, cotte form interrogative montre, comme
pour le praes st pour l= vindex qu'on ne lui demande
pes & quoi il est engagé, On lui demsnde de diire sa
qualité, de dire son état, '

r Chose curieuse: ni pour le vindex, ni pour l'adsertor
et 1 prees, ni pour 1'suctor, les sources ne nous omt
conservé eutre chose que des formules, Aucun autre té-
moignage sur les régies ds leur action, C'est que

| vraigembls blemsnt, pour eux tous, i'sction dans le

: droit primitif consiste essentiellement & prononcer
des formules. Lfsuctor réponds suctor sum, ou auctor

: o Bog

Conjecture ex- Ctest ici que je fais pour ledroit préhistorique

Pliquant 1s ns- la conjecture qui explique ls nature de 1l'auctor dans

tare de 1'auc- le mEwe sens quo 18 nature du vindex, de 1ltadsertor, 5

tor dans le mS- ou méme du prees. Si nous nous plagons dans 1'hypothése

Ys sens que cel-ds la justiceprivée, nous supposons gque 1'ascquéreur, @2e-

lo du vindex ocmpagné de son suctor, commenceit par assurer s& pro~

dans ls stade pridté contre l'adverseire, en Peisant la manifestation
de la justice - de force rituelle qui l'affirme, en faisant une vin-

privée, dicatio, S

: Ltadverseire, §vant de faire la sienne, qui lui

‘ , peruetira d'srriver au sacrauentum seo tournait vers
liauctor, qu'il apercevait & cdté du premier revendi-
guant et il lui demendait de dire s'il se constituait
1'guctor de cette vindicatio. Bt le réponses auctor
Pio, tranchait le débat, C'éteit le menifestation

| rituslle qui fondait le droit de 1'acquéreur.

i C'est ainsi que 1'suctor velidasit la propristé

‘ de son acquéreur, comms le tuteur velide 1'acte du pu-

Pille, comme les patres rstifient les setes du peuplse.

\

\
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Liadvorsaire ne pouvait plus fairve sa vindicatio; il
- é+2it inutile de demender au dieu son appui, puisque Ibn
ﬁ' - ‘avait . dans la persomme de 1l'suctor, un sppui accepté
25 par le droit.
. - g Clest 1ltintervention de l'arbitrage de la cité qui
 la trensformss transforme le jeu des menifestations rituelles en
 tion de ls si- procese Comue il va faire juger le vindex, le magis-
tustion de 1' tret désormsis va faire juger l'1nt9r"ent10n de 1'suc~
‘@uctor comne tor. Aussi faut-il continuer, & partir de maintensnt,
celle du vindex l'organisation du procés par une deuxidme vindicatio.
‘ogr l'organi- et le sacrementum, :
gation de l'ar- Et c'est ainsi que l'organisation de l'arbitrage
bitrage. L'obli-a transformé la situstion de 1l'suctor comme elle &
gation de ga- transformé la situation du vindex. la responsabilité
rantie de . de l'auctor est créée par la loi qui a créé l'sction
1fauctor, auctoritatis su double du prix contre l'auctor, s'il

: ~ ne peut pas effectivement, en prouvent sa propriéts,
prouver celle de son acquéreur. On peut dire désormais
qu'il est obligé & gérantie. Il y est directement
obligé, non pes per une promesse qui, nous l'avons wvu,
n'existe pes dans la mencipation, mais par la loi qui
a créé contre lui une action. Ce n'est donc pas la
nature propre de l'auctoritas qui l'oblige & garantie,
c'est sa trausformetion dans 1'hypothdse de 1'arbitra-
ge du magistrat,

Nous avons dit qu'il n'était pas nécessaire
d'imaginer ioci comme le fait Girerd - qui & eu pour=
tant le mérite de reconnaitre cetté vraie nature de
1tauctorites - que le loi, pour pouvoir atteindre
l'auctor, a 4l supposer qu'il commettait un délit en
vendsnt un bien qui n'était pes & lui. On me retrouve
dans ce soi-dissmt d6lit aucun des traits qui cons-
tituaient le délit primitif, prévu et défini par la
loi. Le législateur a la possibilité de créer une actior
sans avoir & le justifier par une théorie ‘juridique.

En somme, dans le jus civile, la prérogstive
du fondateur de droit dans lo mancipation se transfor-
~me en une resPonsablhte° C'est une évolutién que :
~ l'auctor n'est pes seul & avoir subie , toutes les potes
tates se sont ainsi peu & peu transformees dans un
temps plus ou moins long, de potestas en responsah1*
1lité. Cette transformation est un accident, qui résul-
te du développement du droit et non pes de la nature '
de l'auctoritas,

(3

; IT°- Téxtes sur 1l'suctoritas.- : :
- Le sens de I1 nous faut msintenant passer em revue les tex-
auctor dans les tes que 1'on invoqae d'hsbitude pour appuyer 1'inter-
textss: titre prétation du mot auctvorites. Pour la plupart, ces tex-
{fondement) de tex ont 3té déja versés dans le débat par Guillsumes -
roprlété Budé, Alcist et Robert Estienne, Ce sont deux passa~

Source : BIU Cujas
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ges de Cicéron : Pro Caecins 26.74; De aruspicum
responsis 7,14; Seénéque, Lontrover51ag, 7.6.23. Scag:
vola, D. 13.7. 45 et deux inscriptions C.I.L. 3.1928,
6.8439. Je ne cite pae 'ici les nombreux textes du :
Digeste ol l'auctoritas implique spécialement la ga=
-rantie d'éviction.

Dans ces textes, si on les exemine sans-opinimn
précongue, auctoritas ne signifie pas propriété,
comue l'opinion traditiomnelle le prétend, meis si-
gnifie plus précisément source, fondement, titre de =
propriété émanant de la personne du vendeur clest=~ :
a-dire de l'auctor. £

Sénéque, Controversise, 7.6.23 : Ex tabellis
ewpbionis multi sententiam trahere tempteverunt....
Blandus dixit : relegesmus auctoritatis tabellss : Des
teblettes de la vente, besucoup ont essayé de tirer
un avis .... Blandus dit : lisons les tablettes de
1'auctoritas. ;

Dans cette phrase, pour éviter une fausse in-
terprétation, Blandus conseille de relire 1'acte de
vente, c'est-a~dire l'acte émanant du vendeur, qui
est le titre, le fondement de la propriété. -

Scaevola, D. 13.7.43 : Creditori instrumentum
emptionis tradidit.... petit a creditore ut instrumen-
tum & se traditum augtoritatis exhiberet : Il livra
au créauncier l'acte de vente .... Il demanda au cré-
ancier qu'il représentét l'acte de l'euctorltas qui
lui avait été livré.

Un débiteur ayent donné en gage un terrain, a
Temis 4 son créancier 1l'scte d'acquisition constatant
sa propriété, 1l veut b&tir sur cé terrain. Une con-
troverse d'usage s'éléve, qui ne peut 8tre tranchée
que par l'acte d'acquisition. I1 demande donc su
créancier de représenter 1'instrumentum auctorltatls,
c'est-a-dire l'acte qui contient son titre de proprlé;-i
té.

Les deux inscriptions qui, elles, ne sont pas
encore connues des humsnistes du XVIéme siscle,
nomment des esclaves impériesux, qui sont qualifiés de
ab auctoritatibus. Ce sont des esclaves qui sont pré-
posés a 1ls garde des titres de propriété de l'empe-
reur. On remarquera qu'ils me sont pas préposés a ls
geérde des proprlétes mais de leurs titres.

' Le sens s'est concrétisé, meis il n's pas changé.
Ltauctorites est bien le fondament de la propriété,
le titre privé émanant du vendeur, c'est-a-dirs de
1'auctor. Un de ces esclaves, Epaphroulte o8t appelé
ab auctoritatibus, et il est préposé & la garde des
testaments, Le testateur est donc, dens ce sens, un
auctor, bBien qu'il ne pulase pas etre grevé d'une

\
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Le texte de
Cicérop (de ar.
resp,; sur le
titre juridique
sur lequel
. repose la proe-
~ priété de sa
~ maison., Enumé-
 ration des ti=-
~ tres de proprié-
té de droit

. privé parmi les-

quels la menci-
~ petio (désignée
~ pat ses effets)
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Les deux textes de Cicérom nous retiendroat -
bien davantage, car ils sont un écho lointain, mais
reconnaissable, de la distinction gui, a 1l'époque des .
XII Tables était encore toute vivante, entre le
droit fonde sur l'suctoritas, sur le titre privé, et
le droit fondé sur la 1loi, clest-a-dire sur un titre
'Qubllcc

Cicéron, de aruspicum responsis, 7.14 : Hultae
sunt domus in hac urbe,Patres conscripti, atque hsud
seic, an poenae cunctas jure optimo; sed tamen jure
privato, jure hereditario, jure auctoritatis, jure
fiencipii, jure nexi ¢ Il y e beaucoup de maisons
dens cette ville, peres conscrits, et je ne sais pas
si ce ne sont pes presqué toukes, qui sont fondées
sur un droit excellent sans doute, mais cependsnt sur
le droit privé, le droit de 1'hérédité, le droit de
ltauctoritas, 1e droit du maneipiun et le droit du
NexuL,

Lfopinion traditionnelle considére qu'ici jure
auctoritatis veut dire jure usucapionis. C'est we
conséquence dirscte de 1'opinicn de Guillaume Budé
et d'Alciat, qui sssimilent auctoritas et usucapion.
Cette 1nterprutat10n étome chez les autsurs moder-
nes, qui depuis longtemps~ont écarté cette assimi-
lation. Je dirai qu elle‘persiste chez eux comme um
surgeon gqui s'obstine & vivre sur un arbre qu1 est
mort depuis longtemps.

Girard et Huvelin trouvent & cette 1nterpreta- ‘
tion une justificetion superflclelleo Cicéron, énumé-
rant d'abord le droit héréditaire, puis le jus suctori:
tatig et enfin le jus mancipii, que 1l'on traduit par
droit de la mancipation, n'a pu invoquer, disent ces
auteurs, dans cet ensemble, que le troisiéme wmode
d'acquérir, l'usucapion, et désigner ainsi héritage,
usucapion et mencipation.

Depuis l'article de Fernand de Visscher sur
mancipium et res mancipi9 ltinterprststion de ce tex-
te ne pesut plus, & mon evis, faire 1'ombre d'un doute,
du sioius si l'on accepte dens l'ensemble les conclu-
sions de Visscher,

Cicéron désigne deux sources de ce droit, dfail

.leurs, excellent, dit-il, qu'il appelle le jus priva=-

tum : 1'hérédité et la mencipation. Msis la mencipa-
tion, il ne l'apnolle pes de ce nom, pour le simple

raison que le nom n ‘existait pss encore & l'epoque de

Cicéron. Ne 1'appellant pas atunm ndﬁ’ﬁﬁlque il en
Géteille les effets, Les trois effets caractéristiques
qui découlent de la manclpatlon” et sur lesquels re-
pose son efficacité sont : 1'auctoritas, c'est-a-dire .
le fondement, dans la personne de l'auctor, du droif




(1)
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né de la mancipetion; ls mancipium, c'est-a-dire la

puissance craée par la mencipstion qui. dens la con=
9

ception des contemporains de Cicéron était, dens la
personne des 1'acquéreur, le fondement de sa proprié-
té, et enfin 1le nexum,

Il n'est pas question ici dlalourdir cet expo-
s€, dega suffissamuent lourd, en recherchant ce que
pouveit 8tre le nexum dans la pensée de Cicéron. Je me
contentersi de dire gqu'il est incontestable pour tout
le monde qus ls nexum est un lien qui résulte de la
mencipation et qui visnt en assurer 1'efficacité.

Cette énumsrstion est donc dans la bouche de
Cicéron un synonyus plus fort, plus vigoureux, pilus
caractéristique du dreit né de is mancipation,.

leis il faut ici pour sclairer le texte, comme.
dons tous les autres ces, lire le contexte. Que veut
dire Cicéron dsns cette démonstration ? Cicéron défend,
dans son discours coatrs Claudius, sa maison, Cette
meison a été reconstruits par ordre du Sénet et sux
frais du peupls. Quelque temps supsravent, les intri-
gues de Clodius avsient cbtenu 1'exil de Cicéron st
Clodius aveit fait incendier lo meison de Cicéron et

‘bétir & sa plece un temple, pour que le terrain ne

revienne jamais & son propriétaire. Cependant, au re-
tour d'exil, le Sénat lui avait rendu son terrain et
aveit feit re®étir la msison aux frais du peuple. Et
Cicéron expose alors que la propriété de sa maison &
un titre supérieur & celui de toutes les autres mei-
sons de Rowe, car celles-ci pour la plupart, sinon
toutes, repasent sur un titre pwivé, qui. résulte soit
de 1'héritege, soit de 1l'acquisition par mencipstion,
liais la sienne & un titre public s ce sont les sena=-
tus-consultes et les lois qui lui ont fait restituer
ses proprisgtés,

Assurément, de ces deux titres qu'il oppose ici.
1'un est un titre de circonstance : ce sont les lois
spécisles de la restitution & Cicéron de sa meison,
Wais cette opposition devra-t-elle 8tre prise pour
une théorie de circonstance, une imagination de Cicé~
ron, inventée pour les besoins de sa& cesuse ? On 1l'a
prétendu, Il sersit singulier que dans les circons-
tancas les plus graves de ss vie, Cicéron ait appuyé
son droit sur une pure invention, sans portée. Aurait
elle été capable de persuader ? Bt ce qu'il cherche
est de persuader.

En opposant droit public et droit privé, a propos
de propristé privée, il semble beaucoup plus raisonng-
blse de psmser qu'il fait appel & une conception juri-
dique traditiocnnelle, et qui vit encore dans la cons-
cience juridique. Cette conception traditionnelle, la
Répétitions Ecrites et Orales
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deuxidme texte va nous prouver qu’elle existe et nous
en donher la nature.

Cicéron, pro Caecina, 26. 74 : Quod enim est jus
civile ? Quod neque 1nflpct1 gratia, neque perfringi
potentia neque adulterari pecunia possit; quod si non
modo oppressunm, sed étism desertum sut neglegentius.
adservatun erit, nihil est quod quisquam sese habere
certum, aut a patre accepturum, aut relicturum liberis
arbitretur, Quid enim refert, sedis aut fundum relic-
tum'a patre, aut aliguae ratione habere bene partum si
incertum est, quae lumina tua jure mancipii sint; ea
possisne retinere ? Si parietum communium jus si civili
ac publica lege contra alicujus gratiam teneri non
potest ? Quid inquam prodest, fundum habere, si quae
diligentissime descripte a majoribus jura finium posses

sionum, aquarum, itinerumque sunt, haec pertarbari eli-

quay, ratione commutarique possunt ? Mihi credite; major
heredites unicuique vestrum venit in iisdem bonis, &
jure et a legibus, quem ab iis a quibus ille ipsa bona
nobis relicta sunt. Nem, ut perveniat ad me fundus,
testemento alieujus fieri potest; ut retineam quod meum
factum sit, sine jure civili fieri non potest, Fundus

"a patre relinqui potest; at usucapio fundi, hocest

finis sollicitudinis ac periculi #&itium, non & patre

relinquitur sed a legibus,“iquae ductus, haustus, iter,

actus, @ patre : sed rata suctoritas harum rerum om-
nium ab Jure civili sumitur.

"Qutest-ce, en effet que le qr01t civil 7 Ce que
ne peut fléchir le orédit, ce que né peut briser la
puissance, c¢e que ne peut altérer la corruptlonc Non
geulement si on le détru1t9 mais méme si on s'en écar=
te, ou si on le suit avec neglxgence n#l ne peut plus
compter sur rien de ce qu'il doit recevoir de son
pére ou laisser & ses enfants, A quoi bon posséder une
maison ou un fonds hérité d'un pere, ou legltlmement
acquis de quelque sutre fagon, si vous n'étes pas siir

)
|
I
|

de pouvoir conserver les servitudes de lumiére qui sont

régulidérement & vous de par le dr01t du mancmpium et

si le droit des murs mitoyens ne peut 8tre garanti par
la loi civile et publique contre le orédit d'un adver-
saire! A quoi bon, dis-je, posséder une terre si les
régles de droit deflnles avec tant de soin par nos

ma jores, relativement aux llmltes? 8ux possessions,

aux eaux et aux.chemins, peuvent 8tre de quelque wanieé-
6 boulcversées et modlflees ? Croyez-moi, une héré=
dité supérieure vient & chacun de nous sur ses biens
du droit et des lois, plutot que de ceux par qui ces
biens eux-mémes nous ont 4té laissés. Car pour qu'mn
fonds me revienne, cela peut &tre fait par ls testament
de quelqu'un, mais pour que je conserve ce qui est
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devenu mien, cela ne peut se produire sans le droit
civil, Le fonds peut @tre laissé par le pére, mais
1fusucapion du fonds, c'est-é-dire le fin des soucis
ot des périls des procés n'est pss laissé par le pereD
meis par la loi. Les servitudes dfagueduo:, de pui-
sage, de voies, de chemins sont laissées par le pére,
mais la confirmation de l'auctorites de  toutes ces
choses, est tirée du droit civil".

Ce sont les deux phrases finales qu1 sont habi-
tuellement citées, et encore sont-elles citées s8paré-
ment comme 8i elles se rapportaient & des sujets dif=-
férents .

Je traduis, rats auctorltas par ¢ confirmation
de l'auctorltas” suivant 18 régle bien connue du
participe passé et par application de 1'exemple de la
crammaire latine : Sicilia emissa, qui veut dire : la
perte de ls Sicileo

L'explication de ces deux derniéres phrases ne
peut 8tre convenablement donnée qu'en fonction de
tout le paragraphe et de la suite de la pensée de
Cicéron, C'est pourquoi je 1'ai cité en entier.

L'éloge du droit Ciecéron, dans ce passage de son discours, fait

civil per Cicé=-
ron.

1%éloge du droit civil. Nous savons qu'il attachait
par la suite une trés grande importance & cet éloge..
I1 le dit dans une de ses lettres. Le droit civil gu'il
vente ici, ce sont les rdgles de droit émesnant de la
loi et des jurisconsultes, c'est-a-dire de la loi et
de son interprétation.
I1 oppose ce droit civil au droit de proprlété
sur les fonds fondé sur le titre privé de 1l'hérédité
ot de la mancipation. Oe droit fondé sur: 1'hérédité :
et la manclpatzona il ne l'appelle pas ici jus prive=-
tum, mais c'est bien 's catégorie qu'il a définie de
c¢e nom dans le texte précédent, résultant de ces
deux modes d'acquisition, qui sont 1'hérédité et 18
mancipation,
Quels sont les merites du dr01+ civil? le

mérite qui domine, c'est la cerpitude et B fixité.
le droit civil consacre, définit et protége le droig
privé qui, sans lui, ne servirsit pss & grand chose . ecar
1°- 1e droit civil ne peut pas, comme les. personnes ;
8tre troublé par l'intrigue, brisé psr la puissenece, .
altéré par ls corruption. Gréce &-lui le fonds que
1'on tient d'un pére ou d'une acquisition, on est sir
de pouvoir le conserver.

. @°- C'est encors le droit 01v11 qui & établi
les régles de la propriété, Le fonds viént du pére ou
de 1'aliénateur, mais c'est le droit civil gui déter-
mine 1'8tendue des pouvoirs du propriétsire, et Cicéron
donge comme exemple de cette détermination, la défin§r~

Source : BIU Cujas
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tion qui a été faite avec le plus grand soin par
les msjores des servitudes.

Examinons ici le texte d'un peu plus pres. Nous
y trouverons la preuve que Cicéron prend bien, ccume

‘exemple de droit privé, qu'il oppose an droit civil,

le fonds provenant de l'héritage et de la mancipation
et que, lorsqu'a plusieurs reprises il énumeére les
droits de servitude, il ne les considére pas on eux-
mémes, mais il les prend & titre d'exemples des
droits les plus caractéristiques du propriétaire, et -
par conséquent cette énumération, pour lui, n'est
qu'une autre maniére, moins benale et plus littérai-
re de rspéter ce qu 11 vicent de dire immédiatement
c'est-a-dire de caractériser la propriété.

Quid enim refert sedes aut fundum relictum &
patre, aut aliqua rstione habere bene partum si incer=
tum sit quee lumina tue jure mancipi sint ea possis-
ne retiners ? si parietum communi jus civili ac pu~-
blica lege alicujus gratiem teneri non potest : Qu'im=-
porte la maison ou le fonds laissé par le pére ou
acquis de bonne fagon, de quelque autre maniére, s'il

n'est pas slr que tu pulsses conserver les servitu-
des de lumidre qui sont & toi de par le droit du mén-
cipium, si le droit des murs mitoyens ne peut étre ‘
maintenu par le droit civil et la lqi publique contre ¢
le crédit de quelquos-uns ? i

Ce texte est souvent cité par les auteurs gui |
traitent des servitudes. Il y fait difficulté pour coux
qui, suivant 1'habitude invétérée de la glose juridi-
que, n'y prennent seulement que ce qui est dit des 1
servitudes, sans chercher dans le contexte le sens
général des paroles. y

Que signifient alors ces serv1tudes de jour qui l
sont acquises jure mancipii, que 1'on traduit biem :
entendu par le droit de la mancipation ? Ce sens fait ?
difficulté en lui-méme, car les servitudes de jour !
sont des servitudes urbaines, par conséquent des res |
nee manc:.p:.e Ce n'est donc pas par le droit de lo man- |
cipation qu'elles ont pu 8tre scquises et maintenuss, .

On pourrait voir facilement, avec un peu d'at-
tention, que ce qui appartient par le droit du menci-
pium au propriétaire, ce n'est pss la servitude, abs-
traction faite du fonds, meis c'est le fonds, dont une
des qualités est d'avoir des servitudes de lumidre,

Le droit de servitude n'est cité ici que corme une

cons é6quence de la propriété, comme un exemple des
droits du propriétaire, et c'est pour Cicéron une fagon
plus littéraire de répéter ce qu'il vient de dire, de
parler des sedes ou du fundus qu1 Sux appartlennent
& leur propriétaire jure mancipi.

I
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& trois reprises Cicéron, per élégance de siyle,
reproduit son balancement de phrase : il oppose pro-
priété & propriété, mais pour ne pes répéter les memes
mots il désigne la seconde fois la propriété par un
attribut les plus carsctéristiques, les servitudes
urbaines et les servitudes rustiques,

Et on remsrquera que dans ces trois énumératioms,
Cieéron, toujours par élégance de style, ne reépéte pas
purement et simplement et platement les exemples de
servitudes qu'il vient de donmer. Il en donne dfautres,
ou il les désigne d'une sutre maniére.

KMais - et c'est alors la deuxiéme observetion
que nous permet ce texte, - puisque jure maneipii -
s'applique au fonds, c'est la preuve que le droit sur
le fonds, dans 1l%esprit de Cicéron, résulte d‘une
mancipation, soit que le fonds ait été acquis et bien
acquis bene partum, directement par une mancipation,
soit que le jus mancipii vienne du pére & travers

1'hérédité.
La propriété 3°~ La troisidme raison de la supériorité du
vient du pére droit civil donnde par Cieéron est celle qui nous
ou de 1l'alié- intéresse le plus. C'est celle qui résulte des trois
neteur: sed derniéres phrases et en particulier deg# deux dernide
rata auctoritas res, qui soit celles qui nous intéressent.
sbe lege. Le fonds vient du pére, dit Cicéron, mais l'usu-

capion du fonds qui confirme le propriété, qui met
fin aux difficultés des proces per la preuve simple
qu'elle procure, c'est la loi qui la donne. Et il :
répdte une deuxiéme fois la méme idée sous une autre
forme : aquaeductus haustus iter actus & patre, clest-
&-dire, suivant la figure de style réitérée : la pro-
priété, le fonds, symbolisé dans ses attributs, vient
du pére, Iei encore, suivant 1'exemple répété, c'est-
a~dire du pére ou de 1'aliénateur. La propriété vient
de l'auteur : sed rata auctoritas an jure civilig
mais la conflrmatlon de l'auetoritas wvient du dromt
eivil,

L'auctoritas de qui ? Il est clair qu'il s'agit
de l'auctoritas du‘pere ou de 1l'aliénateur, qui est
confirmée par la loi & l'aide de 1'usucepion,

Le balancement de 12 pensée en manifeste le
sens par sa répétition s le droit civil apporte danms
la possession des fonds la certitude et lz fixité,
car la propriété est fomiée sur un titre privé, héré-
dité ou mancipetion, mais la loi en assure la conser=
vation, Ia propriété est fondée sur un titre privé,
mais c'est le droit civil qui determine 1'étendue de
cette propriété., La propriété est fondéde sur le titre

l prive de l'auvetoritas, mais c'est la loi qui confirme
8e titre privé per l'ususspion,
| %

i“ “Source : BIU Cujas
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Dans cette troisiéme supdriorité du jus civile
sont déterminés les rapport® qui existent entre l'auc-
toritas et l'usucapion. Nous y voyons comment, au
bout du délai £izé par la loi, le titre privé fondé
sur la personne ds 1l'auctor est remplacé par un titre
civil fondé sur la loi & l'aide de 1'usucapion.

Nais qu'est-ce que ce droit civil que vante
Cieéron % Quel est lo modéle qu'il déerit et qu'il a
sous les yeux ? Il n'est pes douteux, & mon avis, qu'il
stagit ici de la lci des XII Tables et de son inter=-
prétation. La loi dec XII Tables, en effet et 1l'in-
terprétation cfest, en effet, le jus civile par excel=
lence, Et nous avons une preuve directe ¢ ce sont
les majores, dit Cicéron, qui ont fixé les regles
de la propriété, et en particulier déterminé les ser=
vitudes avec le plus grand soin, Quend un jurisconsulte
romain parle des majorss et du jus civile, il entend
désigner par la la loi des XII Tables et son inter-
prétation, Et, en fait, rien n'est plus exact, car
la loi des XII Tables s'est particulierement occupée
de la réglementation de la propriété des fonds et '
de 18 réglementation des servitudes,

D'autre part, c'est l'avis universel des juris-
consultes que le but et le principal mérite de la loi
des XII Tables est d'asvoir apporté daums le droit la
certitude et la fixité,

Meis alors'il doit nous €tre permis de préciser
daventage. Non seulement nous pouvons dire que le
troisiéme motif de supériorité du jus civile est un
commentairs de la loi des XII Tables, mais il nous est‘
permis d'indiquer I8 régle des .XII Tables qui est S
cormentée ici, et cette rdgle c'est celle que nous
connaissons ¢ Usus auctoritas biennium est, Il est cé
tain, én effet, que Cicéron connaissait la ragle; 1
meis nous pouvons dire encore, d'une menidre plus pré=
cise, qu'il est certein qu'il "L'avait dans llesprit
lorsqu'il composeit son couplet sur le droxt ciyil; 4
car il vient de citer ls régls dans ce méne discours,
Pro Caecina, quelques paragraphes supsravant, I1 la ]
cite au § 19,54 et nous sommes au § 26.74.

Vous vous souvensz qu'il reléve dans ce texte
gue la loi ne parle que de l'usus auctorites fundi
et que cependant on applique la régle aux aefies, Une
preuve supplémentaire, s'il en éteit besoin, que ce
rasségesdu § 19 était bien encore dans sa té@te dems
son cormenteire au § 26, c'est qu'il prend soin, ici
encors, de répeter $ qui enim refert sedes aut fundum
religtum a pstre. P
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'§. 3 - L'auctoritas et 1a loi des XII Tables, |

Nous pouvons maintenant revenir & nos textes des
XII Tables et de la loi Atinia, et examiner dans quel-
le mesurs ils supportent 1'interprétation d'auctori=
tas que nous venons de donner, Il ne sfagit pas de
savo;r sils lui apportent une preuve supplémentaire;
nous avons VU que par eux-mémes ils sont 1ncapables
de fournir une preuve quelle qu'elle soit de 1l'inter-
prétation du mot. Notre ambition est plus modeste :
cos textes sont-ils conciliables avec lie sens que
nous avons donné d'auotoritas, car, bien entendu; s®il
n'était pas possible de les concilier, cette interpreé-
tation serait stirement fausse.

I.- La question ne se pose pas pour les deux
premilers Car le texte de Cicéron que nous venons
d'expliquer n'est, & notre -avis, gquéd le commentaire
de la régle qu'il a donnde deux fois : Topiques,4.23 s
"Quoniem usus auctoritas fundi biennius est, sit etism
sedium". At in lege aedes non appelantur et sunt Ca g
terarum rerum omnium quarum annuus est usus : Parce
que l'usus auctoritas du fonds est de deux ans, il en
est de méme des meisons; mais dens 18 loi los meisons
ne sont pas nommées, elles sont des autres choses dont-
1'usus est d'un an,

‘Pro Ceecine, 19,54 : Lex usum et alictoritatem
fundi jubet esse biennium, At utimur sodem jure in ae-
dibus, quae in lege non appel tantawx 1o loi ordonne que
1'usus et l'auctorltas du foncs solent de deux ans,6 mais

‘ious suivons le méme droit dans les malnons qui ne

sont pas noumdes par la loi,

On a coutwme'de restituer ainsi le texte de la
loi des XII Tables : usus auctorites fundi Yiennium
est.... caeterarum rerwm omnium.,,. amuus est usus 3
1'usus auctoritas du fonds est de deux ans, l'usus de
toutes les autres choses est d'un an,

Catte restitution est, & mon avis, une erreur
certaine, Le rapprochement des deux textes de Cicéron
nous permet seulement dfaffirmer que ld loi des XII

Tables disait ¢ usus auctoritas fundi biennium est.

Le reste est ume réflexion de Cicéron. Rien ne nous
permet de dire que cette réflexion est fondée sur la
suite de la regle. La loi des XKI Tables parlait, sans
aucun doute, & un endroit quelconque, de coeterae res,
et d'un usus annuus, mais il est arbitraire dtaffirmer
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que ce soit 4 la suite et en composition avec les pre=
midres paroles. Cette composition, elle est 1' ceuvre
de Cicéron, et olle est motivée par sa réflexion &
propos du fundus. Meis, éclairée par le commentaire
qu'en a donné Cicéron la régle : auctaritas fundus -
biennium est & un sens complet et qui se sufflt a
lui-méme.

Nous acceptons sans doute tous les témoignages
de Cicéron, de Gaius et de Justinien, qui sttestent
que l'usucapion a été créé par la loi des XII Tables,
Je leisse non résolus la question de savoir, si déja
dens le droit coutumier antérieur a la. loi Hes XII
Tables, ls possession, pour peu qu'elie dure, est
déja un titre que l'on peut invoquer, liais la nouveauté
amenée per la loi des XII Tables & dfi consjster &
eréer ce que seule une loi peut détermineﬂ}aveo préci-
sion g un délai fixe s deux ans, wn an.

Cette usucapion éteit-elle déjé qualifiés usuca=
pro, ou la loi des XII Tables ne parlait-elle que de
1l?usus ? Nous ne pouvons rien en savoir. la fagon dont
parle Cicéron semble nous prouver que dans 1'établis=
sement de ce délei, et 1a ou la loi a éppose les immeu-
bles aux sutres choses, elle park it de l'usus des
coeterse res, qu1 était d'un an.

Ia loi a di donc dire que l'usus des irmeubles
devait durer deux ens, tendis que l'usus des coeterae
res devait durer un an. C'est 14 la régle générele
pour les immeubles et pour toutes les autres choses,
sans distinguer la fagon dont elles sont venues entre
les meins du pessesseur scpuel, Le possession sera con=
firmée par un titre public, lorsqu'elle eura dure
deux ans, ou un an,

Mais si cette loi genérale est posée par 1z loi,
il y a une adaptation & prévoir entre le jus ¢ivile

snouveau et le droit coutumier sncien, car, pour ce

qui est des res mancipi, le droit coutumisr fondait
ie droit du mancipium que 1l'on avait sur la res sur un
titre privé, sur 1l'auctoritas, sur la personne de 1l'a=~
liénateur, et ce droit était acquis par le mencipetion,
par conséquent immédiatement ex jure quiritium, dés que
ls chose était dsns la possession de son possesseur.
Quelle sera donc 1l'utilité de ce titre privé
en face du titre public ? Comment va-t-il se compor ter
en face de l'usucapion ? lLa réponse est donnée par ls
loi qui organise le doubles régime : usus suctoritas
fundi biennium est. Pendant les deux ans nécessaires
pour. acquérir le titre public, ls fonds sere, comme
le dit trés bien Fernand de Visscher, sous le régime
de 1l'usus et de l'suctoritas; le pouvoir de feit
de cslui qui posséde sera garanti ex jurs quiritium,
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non pas encore par la loi, mais par l'auctoritas de
1l'suctor. Au bout de deux ans, comme 1'explique Cicé-
ron, l'auctoritas sera remplacéeper le titre public

de l'usucapion : finis sollicitudinis ac periculi
litium. Voild. le régime de la propriété du fundus, tel
qu'il est établi per la loi des XII Tables, et une
interprétation postérieure l's étendu aux aedes, puis-
que, corme nous ls dit Cicéron encors, la loi des XII
Tables ne parlait pas des 2edes.

11

- la deuxieéme régle des XII Tables est plus dif-
ficile é expliquer; son explication ne peut &tre que
conjecturale, car aucun autre texte ne permet un re-
coupement qui llassure.

Adversus hostem aeterns auctoritss. Ce gue l'on
doit affirmer préalablement, c'est que dans la méms
loi, esuctoritas ne peut pas avoir deux sens différmnts.
C'est la méme institution qui,ici, & une durée -de
deux ans et qui, la, est qualifiée d'éterneile., Dans
certaines circonstances la loi des XII Taplies a senti
la nécessité de prolonger le délasi. C'est ce qu'indi-
que cette loi, lorsqu'elle dit s
n2 auctoritas,

Dans quel sens ce délei est-il prolonge ? Pernend
de Visscher construit 1'hypoth®se de la fagon suivan-

2
C

te ¢ Tout d'abord, auctoritas adversus hostem montre
bien qu'il sfagit d'une circonstance ou 1'auctoritas
doit 8tre invoquée contre l'hostis, donc dens un
litige contre lui. D'autre part, si ltauctoritas doit

8tre invoquée, c'est que 1'usucepion ne peut pas 1'6-
tre. I1 faut donc supposer que le propriétaire romain

a été dépossédé avant d'avoir accompli son délai de
prescription. Il ne peut plus usucaper, mais il a été
dépossédé par un pérégrin, Or, le pérégrin, lui non

plus, ne peut pas usucaper,-quel que soit le délai, Le
Romain pourra revendiquer contre le pérégrin, mais ¢~?

il lui faudra invoquer l'suctoritas de son aysnt-cause
pour prouver sa propriété, puisqu'il ne peut pés la
prouver par l’usucaplono Dans ce cas, la durée de
1'auctoritas n'est plus de deux ans, et elle est
indéfiniment prolongée.

L'explication ést simple; je ne dirai pas qu'elle
est pleinement satisfaisante, car elle suppose des -
conditions qui paraissent blen exceptionnelles pour
avoir motivé une regk qui se présente comme une régle
générale,

I1 feut admettre, en effet
fait une-ecquisition, en a 6té dépossédé asvant le dé-
lai d'usucapion. Mais il faut surtout admettre qu'il
en & 6té dépossédé dans des conditions contraires au
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droit, dans des conditions irréguliséres, et par un
pérégrin. Cl'est donc une hypothése trés perticuliére
et anormale dans le régime habituel des propriéiés.
De plus, il faut supposer que la condition des =
pérégrins , sujets de Rome et vivant avec un statut b
régulier sur le territoire romain, est assez dévelap-
pée pour avoir motivé une régle des XII Tables, qui
d'ailleurs serait la seule. Cebte situation du péré="
grin n'est-elle pas envisagée trop tot dans 1l'his=
toire de Rome ? Ce pérégrin peut-il &tre encore autre
chose qu'un client ? Sens doute, pour conserver &
cette régle un semblant diutilité, les jurisconsultes
ont pu dire que, par 1l'hostis, 18 loi désigne ces pé=
régrins' sujets, llais ce sens est bien douteux, pour
1'épogue méme de la loi. :
lMomms'en est d'avis que ce pérégrin est celui qui
suo jure utitur. Ce nl’est donc pss le sujet de Rome,
ayant déja des droits dans la ville de Rome, mais c'est
1'étranger qui vit sous la loi de sa cité. A 1'époque
des ZII Tables, c'est le voisin, le voisin qui est <
1'étranger et qui est 1l'ennemi, qui ne jowit d‘auwcun =
droit dans la cité de Rome, s'il n'a pas su assurer
un droit gui lui est particulier, soit par un traitsé
avec un Romein et c'est ls clientéle, soit per un
traité spécial entre Rome et sa ville., Cet hostis,
clest le Volsque, c'est 1'HEque, c'est 1'Btrusque, le
citoyen de Veiss, avec qui périodiguement, tous les
printemps ; le Romain engage des batailles,

Cet étranger vient razzier les moissons et les
troupeaux sur le sol romain, Les Romains le lui ren=.
dent bien aussi: eux-mémss vont faire du butin de moig=
sons et de bétail sur le sol de 1tétranger, '

Sont=-ce la les seuls rapports que 1l'on peut con-
cevoir avec 1'ennemi ? Non; périodiquement on traite
avec lui; on conclut des tréves, d'une durée plus ou
moins longue, et ces tréves sont lfoccasion de regle=
ments, de réclamations et de restitutions. Ces régle=.
ments sont jugés par des jurés, qui ont été 1l'origine
des institutions plus permanentes des jurys de recupé-‘l
rateurs. i

C'est sans doute de l'organisation de ces arbi=
trages entre Romeins et hostes que sub81ste ce frag- «
ment de régle : Status dies cum hoste 3 jour pris avee
l'ennemi, fragment qu:L9 vous vous le rappe]ezP ést don=
né par Cicéron en méms temps que celui que nous étu-
dions . &

Devant ces jurys de récupérateurs se-réglent les

estitwtions, notamment les restitutions:de res man=
cipi enlevées, soit par le Romain a l'étranger, soit
per 1féty anger au Romsin, Quelle qu'ait été 1la durés
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des hostilités et la date de prise du butin, le Romain
ne peut pas plus invoguer on sa faveur 1l'usucapion

que 1'ennemi ne le peut contre lui, car non seulement
l'usucapion est une loi du jus c1v1leq mais son appli=
cation serait contraire eu principe méme de 1'établis-
sement de ces arbitrages.

Par conséquent dans ces réglements avec l'ennemn.3
lfauctoritas est aeterna, Pour faire la preuve contre
l'ennemi qui réclame, que la héte réclamée n'est pas
un butin pris sur lui, mais une res mancipi légalement
possédée per le Romein, il est obligé d’invoquer 1'auc-
toritas de son auteur, méme si sa possession a duré
plus d'un an,

Pour les fonds, il parait plus difficile de
trouver une hypothése, et une hypothése sussi prati-
que, wais cette difficulté ¥ient surtout, & mon avis,
de ce que nous sommes imbus de nos idées modernes,
d’apreés lesquelles les frontiéres sont rigoursusement

1%auctoritas tantdélimitdes entre les Etets, Is nationalité d'une terrse

ne peut 8tre norm lement, dans un Etat civilisé, 1'ob-
jet d’une controverse juridique douteuse, Il n'en é-
tsit certeinement pas de méme entre les Romains et
leurs voisins, L'indécision des limites pouvait donc
amener des procés en restitution, et ici encore 1l'u-
sucapion ne pouvait servir de preuve, il fallait re-
courir a 1'auctoritas, :

I1 y @ une régle qui deveit rendre plus fréquents
encore ces recours & l'suctorites, Ia mencipation d'un’
fonds, nous l'avons vu, pouvait &tre feite hors de
la présence de la terre. Un témoignage historique de
1liépoque d'Annibsl prouve qu'il était d'usage de mam=
ciper les terres méme lorsqu'elles éteient temporaire-
went en possession de l'ennemi. Lorsqu'Annibal campait
aux portes de Rome, il apprend avec coldre et inquiés
tude que les Romsins sont si convaincus de leur victoi=
re définitive, que la terre méme sur laquelle était
plantée sa tente venait d'&tre mancipée & Rome et
l'ecquéreur l'avait scquise pour le méme prix que si
elle avait été au pouvoir des Romsins.

Dans ce cas, liauctoritss ne durait pas seuka- ;
ment deux ans, mais indéfiniment, jusqu'a ce que 1fu=-
sucapion soit de nouvesu possible,

III.~ Il ne me reste plus le temps d'étudier
le quatridme texte, celui de la loi Atinia : Quod su-
breptum erit ejus rei aeterns auctoritas esto,

Malgré les objections, je crois que ce texte
s¢ laisse réduire & une explication gssez smmple 3 1e
vol empéche gue les choses volées puissent 8tre usu-
capées. Le propriétaire dépossédé ne peut plus usucaper
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mais on ne peut pas usucaper contre lui. Si donc le
bisn volé lest encore sous le régime de l'auctoritas,
ce régime ne cessa pas au bout de deux ens, il se
prolonge indéfiniment, tant que le vice de furtivité
nfest pas abrogé.

De ces quatre textes, il n'y a que les deux pre-
miers dont 1l'interprétation soit garsntie par une
contreepreuve, par le rapprochement avec le commentai=
re de Cicéron (Pro Caecina, 26.74). En eux-mémss, ils
ne sont pas essez explicites; Ils ne peuvent pas, de
quelque fagon qu'on les retourne, fonder un sens indu=
bitable. Il nous suffit donc d‘'avoir montré qu'ils ne
répugnent pas & &tre interprétés, si on donne & suc-
toritas le sens qu'ils ne pourraient fonder, meis
qu'ils ne contredisent pas ce sens étant par silleurs
défini par un recours & toute ls littérature romei-
neo

Conclusion. - Nous en avons terminé avec le cours de cette
année. Vous pouvez voir que 1'auctoritas rentre tres
bien dans la catégorie de ces notions que nous nous
somues efforcés de préciser. Chacune -des institutions
que nous avons étudiées, suivant chaque cas, s'est
trouvée éclairée par la conjecture, avec plus ou moins
de force probente, sous la conduite du vindex, qui -
est en quelque sorte le chef de file et le gerant. Les
autres fondeteurs de droit se sont dressés du fonds
du passé, sous une lumidre inégale.

D'autres fondateurs pourraient sans doute trou-

/ ver place & coté de ceux-1a, et s'il n'y en avait

qu'un peut-Stre pourrasit-on objecter qu'imeginer son
role dens les conditions ol nous l'avons fait n'est
w'une bizarrerie sans fondement., Il est donc de

tc¢é&s grande importance de montrer qu'ils forment un
groupe, ce qui change la perspective et donne une as=-
gurance précieuse de leur existence.

Ce que cette étude a apporté de nouvesu, ¢ est
la mise en lumidre de ce droit primitif des manifes=
tations de force rituelle. Cette découverte a été
rendue possible par 1l'application de la méthode histo-:
rique & l'interprétation des actions de la loi,

Cotte méthods, vous 1l'avez vu, consiste & re-

i venir aux textes, les sounettre 4 un examen nouveau,

: & en rechercher l'interprétation littérale, sans se

laisger iuwpressionner par les gloses sous .es ﬁlles

ils ont été comme étouffés,

Ce travail m'a demsndé beauooup de peine et de
refle:;ion° Vous en avez suivi le développement da
semaine en semaine. Il n'emt pad ferminé, car chacun

Source : BIU Cujas
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des points que nous avons examinés ici doit &tre re-
pris pour €tre confronté de nouveau avec les textes
et eavec la littérature, de manidre & pouvoir &tre
présenté au public savant, sous une forms un peu
différente d'un cours.

Je voudrais gue ce cours ait été pour vous une
initiation & ls méthode scientifique, dont vous con=-
serviez le souvenir, quelle que soit la carriere
future gue vous entreprendrez,

Cours terminé d'imprimer le 5 Mai 1939.

Source : BlIU Cujas
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