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Explication des passages de droit privé contenus dans les oeuvres de Cicéron
L'antiquité, si fertile en maîtres dans l'art de penser et d'écrire, a-t-elle produit un génie plus élégant, plus souple et plus fin que Cicéron? A-t-il même jamais existé un écrivain aussi pur et aussi aimable, sachant unir avec autant de bonheur l'agrément du style a l'énergie de la pensée? Nous nous contenterons de citer un littérateur dont les décisions font loi. M. Yillemain, dans ses Études de littérature ancienne et étrangère (p. 48, édit. Didier, 1854, Notice sur Cicéron), s'exprime ainsi : « Ce grand homme n'a rien perdu de sa gloire en traversant les siècles^ il reste au premier rang comme orateur et comme écrivain ^ peut-être même, si on le considère dans l'ensemble et dans la variété de ses ouvrages, est-il permis de voir en lui le premier écrivain du monde-, et quoique les créations les plus sublimes et les plus originales de l'art d'écrire appartiennent à Bossuet et a Pascal, Cicéron est peutêtre l'homme qui s'est servi de la parole avec le plus de science et de génie, et qui, dans la perfection habituelle de son éloquence et de son style, a mis le plus de beautés et laissé le moins de fautes. «
Il n'est donc pas surprenant que Cicéron ait toujours pu le privilège d'attirer l'attention des littérateurs et des esprits cultivés. Dès le xvi'' siècle, a cette époque de la renaissance des
éludes sur l'antiquité, il fut l'objet de travaux importants, et, aujourd'hui encore, il a conservé le don de captiver et même d'enthousiasmer un certain nombre de personnes qui croient, avec raison, que son génie vivra et sera goûté tant qu'il y aura une société civilisée où les lettres occuperont la place qui ne saurait leur être enlevée impunément.
Cet écrivain offre, en effet, une mine inépuisal)le à celui qui veut l'étudier avec le soin et l'intérêt qu'il mérite.
Comme orateur, il partage avec Démosthène le sceptre de l'éloquence antique. Il a retracé, dans d'admirables Traités, les préceptes de cette science si difficile, et, dans ses Discours, il les a mis en pratique. Doué au suprême degré du talent oratoire, le plus beau et en même temps le plus dangereux que la Providence puisse départir h l'homme, il sut l'apprécier à sa juste valeur, et il nous a laissé, entre plusieurs, ce passage qu'il n'est pas inutile de rappeler à une époque où quelques esprits semblent se donner le triste plaisir de dénigrer l'art de la parole, comme si l'éloquence n'était pas aussi un des instruments dont la Providence s'est constamment servie pour maintenir le monde dans les voies de la vérité et de la justice.
Dans son Traité De natura Deorum (liv. 2, N° o9), Cicéron s'écrie : « Jam vero domina rerum cloquendi vis, quam est prœclara, quamque divina? Quœ priminn efficil ut ea quœ ignoramus, discere, et ea, quœ scimus, alios docere possimiis. Deinde hac cohortamur, hac persuademus, hac consolamur affliclos, hac deducimus perlerritos a timoré, hac gestientes comprimimus, hac cupiditates iracundiasque reslinguimus. Hœc nos juris, legum, urbium societate devinxit; umc a vita immani et
FERA SEGREGAMT. »
Veut-on le considérer comme simple littérateur? Jamais auteur a-t-il rendu des hommages plus élevés et mieux sentis aux lettres, dont il comprenait toute la puissance? « Bœc sliidia, dit-il, adolescentiam alunt, senectutem objectant, secundas res ornant, adversis perfugium ac solatium prœbent; deJectant domi, non impediunt foris; pernoctant nobiscum, peregrinan-
m tur. rusdcatilitr. » El quand il assistait aux (leinièrcs convulsions de la république romaine, retiré a Tusculuni, au milieu de ses méditations, ne laissait-il pas échapper ce cri de l'àmc fatiguée des luttes politiques : « Quid est enim duhhis olio litlerato. »
Comme moraliste, il nous a laissé ces immortels Traités que la légèreté de notre enfance a souvent dédaignés, mais que notre âge mûr goûte avec avidité et sait apprécier a leur juste valeur. Que n'a-t-on pas dit des Traités de l'Amitié et de la Vieillesse, et de son sublime ouvrage sur les Devoirs. Est-il sorti de l'intelligence d'un homme qui n'était pas éclairé par la vive lumière du christianisme quelque chose de plus parfait?
Cicéron nous a transmis une foule de maximes morales. Si elles sont insuffisantes pour mettre l'homme a même de lutter avec avantage contre les mauvaises passions qui viennent sans cesse l'assaillir, au moins sont-elles une excellente préparation pour l'élever vers une sphère plus haute, et il faudrait, à ce propos, citer tout le Traité De Officiis. Comme le chrétien peut s'inspirer de ces belles paroles du païen, dans son ouvrage De SenecluCe : <( Quo propius ad morlem accédant, quasi terram videre videur, aliquandoque in portum ex longa navigatione esse veniurus... Bac vita discedo tanqiiam ex hospilio, non tanquam ex domo : commorandi enim nalura diversorium nohis^ non habilandi lociim dédit (1). O prœclarum diem. quum ad illud divimim animorum concilium cœlumque proficiscar, quumque ex hac iurbaet coUuvione discedam. » Et ces maximes si vraies : <( Libidinosa elenim, et intemperans adolescenlia effœtum corpus tradit senectuli. » Ailleurs : « Luxuria vero quum omnis œtati turpis, tum senectuti fœdissima est. )>
Mais, dira-t-on peut-être, il n'est pas bien sûr que Cicéron
(1) « ruts enim fidelibus, Domine, vita mutatiir, non tolUtur, et dissoluta tcrrestris hujus habitationis domo, œterna in cœlis habitatio comparatur. » (Préface des Morls, Riluel parisien.)
croyait a l'immorlalilé tle l'âme-, et sans ce dogme, quelle pouvait être la base de la morale qu'il enseignait?
Il est vrai que dans son discours Pro Cluenlio Avilo. il traite la croyance a ce dogme consolateur et aux peines et récompenses de l'autre vie de vieilles rêveries. Mais ailleurs, dans ses ouvrages philosophiques, il paraît pleinement convaincu du dogme platonique d'une vie future . Nous venons d'en avoir la preuve par les citations précédentes-, il suffirait d'ailleurs d'invoquer le célèbre songe de Scipion.
C'est le cas de se rappeler l'aveu naïf que Cicéron fait luimême dans ce même discours Pro Cluenlio Avito : « Sed errai vehemenler, si quis in oralionibiis nostris quas in judiciis habuimus, auctorilales nostras se habere arhilralur. Omnes enim illœ oraliones, causarum et temporum sunl, non hominiim ipsorum ac palronorum (1). »
Aussi, dans ses Philippiques , il ne craint pas de parler des supplices qui attendaient aux enfers les soldats d'Antoine, et des récompenses qui devaient être le partage de leurs adversaires dans le séjour des hommes de bien.
Cicéron a, du reste, subi le sort de tous les génies de l'antiquité. Leurs croyances religieuses ont toujours été très-vacillantes, et les vérités les plus élémentaires que nos enfants connaissent, étaient ou ignorées ou obscurcies par ces grands hommes. C'est la une preuve irréfragable de la vérité de notre religion et de la faiblesse du rationalisme moderne; car si les génies antiques, livrés aux seules forces de la raison, sont tombés si bas, les modernes peuvent-ils se flatter d'échapper a ces chutes? On peut consulter sur ce point l'ouvrage de Mg"" Aflre, de respectable mémoire : « Introduction philosophique à l'étude du Christianisme, •» et spécialement le chapitre ainsi intitulé : (c L'expérience prouve que le rationalisme n'a pu sauver les dogmes de la religion naturelle au sein des nations païennes. »
(l) Le passage entier est très-curieux à lire.
I)e quelque côté que l'on se tourne, il n'est pas d'idées que ce génie si varié n'ait abordées. Dans certains Traités, il a retracé la subtile philosopliie des Grecs, et ailleurs, dans ses ouvrages De Lcgibus et De Republica. il a su s'élever aux plus hantes questions politiques et sociales.
Ses lettres enfin, dont il ne nous appartient pas de louer le style si admiré par les littérateurs, ses lettres sont les véritables mémoires du temps. Que de détails précieux ne renl'erment-elles pas pour l'historien ! On y voit, en effet, l'âme inquiète et agitée de Cicéron balancer sans cesse entre César et Pompée; et pour nous autres, contemporains aussi de révolutions, ces luttes intérieures, retracées avec tant d'art et d'abandon, nous offrent un piquant attrait. Malgré nous, notre pensée ne peut s'empêcher de se reporter sur certains de nos politiques modernes qui, eux aussi, ont tour-a-tour encensé Pompée, César et Brutus.
Au surplus, la versatilité de Cicéron peut être excusée. Où était, a celte époque, le grand principe d'ordre et d'autorité auquel pût se rattacher par un lien énergique l'âme du grand citoyen? Il aimait, il est vrai, la liberté de Rome, ses institutions républicaines-, il était modéré en politique, mais il voulait aussi que l'on s'occupât de lui, et sa vanité l'excitait a jouer un rôle au milieu des agitations de son pays.
Ses Lettres nous le représentent toujours fier de ce qu'il a fait pour la république romaine , mais n'ayant pas constamment un caractère a la hauteur de son génie. En les parcourant, on s'explique parfaitement bien que l'habileté du vieux politique ait été un jour en défaut.
Cicéron a donc été lu, relu, fouillé, et toujours on a trouvé dans ses œuvres des richesses inépuisables. Mais le jurisconsulte a-t-il été envisagé par les littérateurs? Non. A quoi cela tient-il? Il faut répondre sans hésiter : a la séparation malheureuse qui existe entre les études littéraires et les études^ juridiques. Le littérateur a l'habitude de considérer le Droit comme une science de chicane et de procédure, et il croit
qu'il serait au-dessous de lui de se livrer ii l'élude, même superficielle, de celle science qu'ont illuslrée lanl et de si i^M'auds génies. Il serait jjresquc tenté de dire comme un des interlocuteurs du Traité De Oratore : le légiste n'est qu'un vendeur d'actions, un charlatan de formules, un homme qui fait la guerre aux mots.
D'un autre côté, nos jurisconsultes n'onl pas tous suivi la voie tracée par l'école du xvi'' siècle, qui avait su allier l'étude des lettres antiques à celle du Droit.
Voici, en effet, ce qu'on lit dans V Histoire du Droit Romain de M. Giraud (p. 282) : « A la connaissance de ces littératures étrangères, les jurisconsultes romains joignaient la cullure de leur littérature indigène. A la différence de ce qui se passe chez nous, où les hommes de lettres sont complètement étrangers aux hommes de loi, et réciproquement, où toute couleur littéraire dans une œuvre de Droit est proscrite comme une damnable légèreté, et où toute connaissance de la législation est en horreur aux hommes de lettres, la littérature et le Droit se prêtaient, a Rome, un mutuel secours et un réciproque appui, au très-grand profit de l'une et de l'autre. »
Sans doute les jurisconsultes ne sont pas actuellement aussi étrangers aux lettres que le ferait supposer le passage précédent. Il nous suffit de citer, entre autres, le savant doyen de la Faculté de Paris qui, dans des leçons si substantielles que nous avons entendues, savait éclairer les Commentaires de Gains par des rapprochements puisés dans les œuvres de Cicéron. Les diverses publications qu'il a données (1) servent à montrer que le jurisconsulte peut unir la pureté et l'énergie du style avec la connaissance approfondie du Droit.
Maintenant, on nous permettra de retracer la manière dont
(1) Voy. notamment Commentaire sur la Dot el explication du litre De jure dotium. — Exposé des principes généraux sur la propriété et ses principaux démembrements, etc.
nous avons été amené a donner rexpiication des passages de Droit privé conlcnus dans les œuvres de Cicéron.
Nommé, en 18o3, professeur titulaire de Droit Romain prés la Faculté de Droit de Rennes, un de nos premiers soins lïit de lire les œuvres du grand orateur. Nous vîmes bientôt que ses ouvrages renferment beaucoup de textes importants pour le jurisconsulte qui s'occupa de l'étude du Droit Romain, textes, du reste, généralement mal saisis dans les diverses traductions que nous pûmes consulter. Nous conçûmes dès lors le projet de donner l'explication analytique et exégétique de ces divers passages. C'est cet ouvrage que nous publions.
Mais une première question se présente d'abord. Cicéron était-il jurisconsulte? Ses ouvrages peuvent-ils être consultés avec sécurité? Et d'abord, était-il jurisconsulte? La moindre réflexion suffît pour adopter l'affîrmative. Comment, en cfiet, croire que ce grand homme, qui était allé a Athènes pour s'inspirer de la philosophie et de la littérature grecques, ait négligé la science du Droit, qui était une science indigène, nationale ^ la science du juste et de l'injuste, du Droit divin et humain, comme dit Ulpien.
La lecture de ses ouvrages, et particulièrement des Topiques, donnerait un démenti a ceux qui ne voudraient pas reconnaître dans Cicéron un écrivain connaissant parfaitement la science du Droit.
Aussi M. Giraud (Histoire du Droit Romain, p. 26) dit-il : (( Parmi les écrivains latins, celui qui a le plus d'importance, dans l'intérêt du Droit Romain, c'est Cicéron. »
Mais ses ouvrages peuvent-ils être consultés avec pleine et entière sécurité? M. Giraud continue : « l\ faut distinguer cependant ses écrits ex professa de ses plaidoyers, où le Droit est quelquefois ébréché dans l'intérêt du client^ toutefois, son discours pour Cécina est une source estimée, d'autant plus qu'elle est presque unique sur le sujet. Ses livres les plus précieux, pour le Droit, sont ses Topiques, son Traité des Lois, celai
des Devoirs, et le Traité de la République, qu'a exhumé d'un long oubli la sagacité prodigieuse de M. l'abbé Mai. Regrettons que les portions de ces ouvrages , qui sont du pur Droit Romain, aient été si imparlailement traduites en notre langue. Un de nos premiers écrivains, M. Villemain lui-même, n'a pas été affranchi à ce sujet de reproches, exprimés avec trop d'âpreté peut-être, mais quelque peu fondés en vérité. »
De ce passage il résulte que les Discours ne sont pas toujours l'expression d'une doctrine exacte, et nous aurons l'occasion de le répéter quelquefois dans le cours de notre travail, surtout a l'occasion des discours Pro Publio Quintio, Pro Cœcina et Pro Tiillio. Ce sera le cas de se rappeler l'aveu que l'orateur fit dans sa défense de Cluentius Avitus, et que nous avons cité plus haut.
Nous conviendrons en outre que les textes n'ont pas toujours la précision des grands jurisconsultes romains. Pour n'en citer qu'un exemple, le texte sur la Gentilité, dans lequel Cicéron prétend donner une définition complète qui ne laisse plus rien à désirer, n'a pas résolu le problème, qui semble même encore être insoluble. D'autres fois, ils ont un certain vague qu'il est difficile de saisir ^ mais presque toujours le langage est celui de l'orateur qui a étudié cette langue juridique, cette langue des affaires qui exige une étude approfondie, et souvent même Cicéron a toute la précision du jurisconsulte.
Sa lecture est donc surtout précieuse et même nécessaire pour ceux qui s'occupent de Droit Romain. Il nous a laissé des documents importants en ce qui concerne l'organisation de la famille romaine, la substitution pupillaire, les actions, et certaines parties du Droit dont le manuscrit de Gains est venu compléter l'explication.
Puis, pour le jurisconsulte et l'historien, quelle étude intéressante que celle de tous ces passages 1 Cicéron vivait a une époque de transition : le vieux Droit Romain formaliste, rigoureux, étroit, œuvre de l'aristocratie romaine et révélé seu-
leraeul aux initiés, couimciiçail a êlre divulgué. Les jurisconsultes réliuliaient, le professaient en s'inspirant de la philosophie stoïcienne et du Droit naturel. Or, qui plus que Cicéron a contribué a faire sortir le vieux Droit des langes dans lesquels il était renfermé? N"a-t-il pas été le précurseur des Papinien, des Paul et des Ulpien, celui qui a professé que le Droit prenait sa source dans la plus intime philosophie, « ex inUma philosophia jus haurilur; » qui dans son Traité de la République, remontant à la loi naturelle, autrement dit, au Droit fondé sur la pure raison, s'exprimait ainsi : « Est quidem vera lex, recta ratio, naiurœ congruens, diffusa in omnes, constans, sempilcrna; quœ vocet ad officium juhendo , vetando
a fraude deterreat Huic legi nec obrogari fas est. neque
derogari ex hac aliquid licet, neque tota ahrogari potest; nec vero aut per senatum, aut per populum solvi hac lege possumus; neque est quœrendus explanat&r aut inierpres ejus alius, nec erit aîia lex Romœ, aîia Athenis ; alia nunc, alia posthac : sed et omnes gentes et omne tempore una lex, et sempiterna, et immutabilis continebit ; unusque erit communis quasi magisler et imperator omnium Deus, ille legis hujits inventor ,' disceptator , lator ; eut qui non parebit, ipse se fugiat, ac naturam hominis aspernatus, hoc ipso luet maximas pœnas, etiamsi cetera supplicia, ([uœ putantur, effugerit. »
Le jurisconsulte et le littérateur doivent donc avoir un grand intérêt à connaître les passages de Droit contenus dans les œuvres de Cicéron. Avec notre ouvrage, le premier en aura de suite la connaissance, sans être obligé de se livrer à de longues recherches^ le second, qui serait arrêté dans la lecture de l'orateur romain par des passages de Droit, pourra consulter l'explication que nous en donnons. Des Discours entiers (notamment Pro Publio Quintio, — Pro Roscio comœdo, — Pro Cœcina, — Pro Tullio) échappent aux littérateurs, et cependant ils donnent une idée de la vigueur d'argumentation et de la profonde habileté de ce génie si multiple.
Mais reste une objection. Cicéron, dira-t-on, ne croyait pas h la science du Droit, et il prisait fort peu le talent du jurisconsulte. Les plaisanteries si lines, si i)iquantes, dans son discours Pro Murena. le prouvent (voy. p. 328 et suiv.). « En trois jours, dit-il, je serais jurisconsulte. » Or, ce qui s'apprend en trois jours ne saurait être décoré du nom de science.
La réponse à cette objection a été faite par le regrettable professeur de Droit Romain de la Faculté de Droit de Toulouse, par M. Benecli {Revue de Législation, année 1853). Cet auteur, dont les études tendaient a expliquer les classiques par le Droit Romain, et qui a même donné un travail important sur les poètes satyriques, a bien restitué à Cicéron sa véritable pensée.
Dans le discours Pro Murena, son client était un liomme de guerre, l'accusateur un jurisconsulte. Les besoins de la cause exigeaient que le jurisconsulte fût déprécié au profit du guerrier, aussi le défenseur de Murena n'y manqua pas. Il accomplit sa tâche avec une finesse de pensée et d'expressions qui nous ont prouvé bien souvent que Cicéron méritait d'être goûté, surtout en France.
Actuellement, que l'on parcoure le discours Pro Cœcina, et la, dans une autre défense, on verra Cicéron se livrer a des appréciations tout opposées. En réponse a son adversaire qui avait critiqué le Droit civil et les jurisconsultes, il dira : « Nam qui jus civile contemnendum putat, is vincula revellit non modo judiciorum , sed eliam utililatis vitœque communis — nihil esse in civitate tam diligenter quam jus civile retinendum — quid est enim jus civile? Quod neque inflecti gratia, neque perfringi potentia, neque adullerari pecunia possit, ; quod si non modo oppressum, sed eliam desertum, aut negligentius adservalum erit, nihil ut quod quisquam sese habere certum, aut a pâtre accepturum, aut relicturum liberis arbilretur. »
Et dans son Traité De Oratore, alors qu'il était affranchi des nécessités de la cause, quelles paroles ne met-il pas dans la
bouche (le Crassus, auquel il semble avoir voulu donuer l'avantage sur ses interlocuteurs (1)P Parlant des lois, il s'exprime ainsi (liv. l""", N" 43) : <( Ex his enim et dignitatem maxime expetendam, videmus, quum verus, justus, atque honestus labor honoribus^ prœmiis, splendore decoratur; vilia aiilem Jiominum, alque fraudes, damnis^ ignominiis, vincuUs. verberibus, exsiliis, morte mulldntur ; et doçemur non infmilis, concerlationumque plenis disputalionibus, sed auctoritdte, nutuque îegiim, domitas habere libidines, coercere omnes cnpidUates, nostra tiieri^ ah alienis mentes, oculos, manus abstinere. »
Au N" 4i, après l'éloge de la loi des XII Tables : « Fremant omnes licet! Dicam quod sentio : bibliothecas nec hercule omnium phiîosophornm xinus mihi videtur XII Tabularum libellus, si quis fontes et capita viderit, et auctoritatis pondère et ntilitalis ubertale superare; » Cicéron parle ensuite de l'amour de la patrie, et il ajoute : « Cujus primum nobis mens, mos, disciplina, nota esse débet; vel quia est patria, parens omnium nostrum, vel quia tanta sapientia fuisse in jure constituendo putanda est, quanta fuit in his tantis operibus imperii comparandis. »
Que l'on veuille bien remarquer que, dans son Traité De Oratore, Cicéron se représentait le type de l'orateur dont il fait une si belle description, qui répond aussi à de certaines accusations si communes de nos jours (N" 4G) : « Non enim causidicum nescio quem, neque proclamatorem, aut rahulam hoc sermone nostro conquirimus, sed eura virum, qui primum sit ejus artis antistes. cujus quum ipsa nalura rnagnam homini facultatem daret, tamen esse Deus putabatur, ut et ipsum, quod erat hominis proprium, non partum per nos, sed divinitus ad nos delatum videretur ; cleinde. qui possit, non lam caduceo, quam nomine oratoris orna tus, incoïumis, vel inter hostium
(1) C'est du moins l'observation de M. Andrieux. (Note 28, p. 227, édition Panckouckc;
xn
lela. versari; tum. qui scelus fraudemque nocenlis possit dicendo subjicerc odio civium, supplicioque constrinqere ; idemque ingenii prœsidio innoccndam judkiorum pœna Jiberare ; idemque languenlem lubentemque populum aui ad Deinn excitare. mil ab errore deducere, aut inflammare in improbos, aut incitalum in bonos, miligare ; qui denique. qnemcumque in animis hominum molum res et causa postulet, eum dicendo vel excitare possit, vel sedare. »
C'est à cet orateur que Cicéron impose l'étude approfondie du Droit civil, et Ton viendrait soutenir qu'il avait un profond dédain pour cette science!
Enfin, s'il restait quelque doute à cet égard, nous dirions : le moraliste qui, dans un de ses Discours, a pu nier l'immortalité de l'âme, alors que dans ses Traités il a fait une magnifique description de ce dogme consolateur, peut bien expliquer la conduite de l'orateur qui avait tourné en ridicule le talent du jurisconsulte Servius Sulpicius, qu'il exalta plus tard dans ses Philippiques.
C'est donc un point qui nous paraît acquis : Cicéron connaissait la science du Droit, il l'appréciait à sa juste valeur^ aussi nous a-t-il laissé de belles peintures de la puissance du Droit civil et du talent des jurisconsultes. Enfin, il fut le précurseur de la grande et belle époque de la jurisprudence romaine.
Nous n'avons envisagé ses œuvres qu'au point de vue du Droit privé. Deux motifs nous ont empêché de l'étudier sous le rapport du Droit public. D'abord, nos connaissances sur ce point sont beaucoup trop superficielles, puis nous n'aurions pu expliquer Cicéron par le Droit Romain et les jurisconsultes de Rome-, ce sont, au contraire, ses ouvrages qui doivent être directement consultés, pour dissiper les obscurités qui planent sur le Droit politique de cette nation.
ISous devons dire maintenant quelque chose de l'ordre que nous avons suivi dans notre travail.
Dans un ouvrage qui n'a d'autres mérites . si toutefois
il en a. (jut' la palienœ el les recherches quil a nécessitées, nous avons été obligés de procéder souvent par renvois; or, les Topiques nous ont semblé être le Traité qui contenait le plus de Droit, et il nous eût paru fâcheux d'en scinder lex- [ilicalion, en renvoyant a chaque instant le lecteur à d'autres ouvrages. Nous avons donc cru devoir commencer par les Topiques, après quoi nous avons atordé les Discours, les divers Traités, et enfin les Lettres. L'ordre et les divisions nous ont paru, du reste, avoir une importance secondaire. Quant au numérotage, nous nous sommes conformé a l'édition Panckoucke, en ajoutant les numéros admis dans d'autres éditions.
Nous navons pas la prétention d'avoir exploité une idée nouvelle. Dès le xvi'' siècle, Hotman commentait Cicéron, et de nos jours Keller a publié trois dissertations remarquables, sur trois discours du grand orateur romain-, mais ces œuvTcs ne peuvent être saisies que par un jurisconsulte, et Hotman est encore, même pour celui-ci, fort difficile a comprendre. D'ailleurs, tous les vieux auteurs écrivaient avant la découverte des Commentaires de Gaius, qui a eu lieu en 1816.
Nous serions largement récompensé, si notre travail pouvait exciter les professeurs distingués que renferme la France, tant dans l'instruction secondaire que dans l'instruction supérieure, à cultiver davantage la science du Droit Romain qui, avec la littérature latine, est l'image la plus fidèle de la civilisation de cette nation, d'où la nôtre a été formée en grande partie. 11 ne faut pas se le dissimuler, l'Allemagne, sous ce rapport, a laissé la France bien loin derrière elle. Gaius est inconnu aux littérateurs français (1), et cependant, depuis 1816, quelle lumière la découverte de l'ouvrage original de ce juris-
fl) Nous devons faire une exception pour une remarquable introducUon de M. Am6dée Thierry dans son ouvrage sur la Gaule, sous l'administration romaine. L'on y trouve une exposition substantielle et exacte des progrès du Droit Ruinain.
lonsulle n'a-l-elle pas jeté sur les matières de Droit Romain, auxquelles Cicérou fait des allusions fréquentes.
rour([uoi les littérateurs, et surtout les professeurs de littérature, ne s'astreindraient-ils pas à suivre les cours de Droit Romain qui sont actuellement de deux années, et dans lesquels le professeur peut donner un développement suflisant pour la connaissance de la législation romaine. Espérons que cette excellente division des cours, introduite en 1853, sera maintenue^ et l'on finira par comprendre que s'il est utile de faire contracter aux étudiants l'alliance du droit et des lettres, il doit être aussi nécessaire aux littérateurs qui étudient les monuments de l'antiquité romaine d'avoir une notion au moins sui)erficielle de cette législation qui fut une œuvre originale, indigène et non d'emprunt, comme le furent sa littérature et sa philosophie. D'ailleurs, est-il possible de connaître l'histoire d'un peuple, si l'on ne connaît pas sa législation?
Avant de terminer cette introduction, on nous permettra de payer la dette de la reconnaissance. Nous la devons, avant tout, a nos professeurs de la Faculté de Droit de Paris, qui nous ont inspiré le goût d'une science dont l'étude nous a déjà procuré bien des moments agréables. Nous mentionnerons particulièrement notre professeur de Code Napoléon, M. Bugnel, qui, par sa méthode si simple, nous a, pendant nos années d'étudiant, aplani les difficultés d'une science par elle-même fort ardue : nous n'oublierons ni M. Pellat, le savant doyen de la Faculté de Droit de Paris, ni M. du Caurroy, a la mémoire duquel nous devons un souvenir tout particulier.
Nous serions ingrat si nous omettions de remercier nos deux collègues et amis, M. Hue, professeur de Code Napoléon à la Faculté de Droit de Rennes, et M. Bodin, professeur de Droit Romain près la même Faculté. Leur complaisance et leurs observations, toujours accueillies, nous permettent d'offrir au public un ouvrage qui ne sera peut-être pas jugé trop mauvais
pour le l'oiul cl pour la forme. Us pourront, dans ce cas, revendiquer une bonne |)art du succès. Nous devons aussi des remerciemenls tout spéciaux a notre ami et collègue M. Veron Duverger, professeur de Code Napoléon a la Faculté de Paris. Il a bien voulu jeter un coup d'œil sur notre manuscrit et nous encourager par ses précieux suffrages.
TOPIGA.
Les Topiques forment un traité dans lequel Cicéron expose une méthode d'argumentation. Cet ouvrage est dédié à Trébatius, jurisconsulte et ami de l'auteur. Cicéron fait souvent réloge de Trébalius, auquel il a adressé plusieurs lettres remarquables parles passages juridiques qu'elles renferment. Pomponius, jurisconsulte lui-même, qui écrivait sous Marc-Aurèle, avait composé un ouvrage intitulé De Origine Juris; cet ouvrage, curieux surtout pour l'histoire externe du droit, nous est parvenu en partie. Dans le Digeste, au livre l^r, titre 2, la loi 2 renferme un long fragment extrait de l'ouvrage de Pomponius. Parlant des jurisconsultes contemporains de César, il dit au § 45 : Fuit eodem tempore et Trehatius, qui idem Cornelii-Maximi auditor : « A la même époque existait Trébatius, qui fut le disciple de Cornélius-Maximus. » L'autorité de Trébatius comme jurisconsulte était considérable, et il eut l'honneur d'avoir pour élève l'illustre Labéon, chef de l'école Proculéienne, ainsi appelée du nom de Proculus, disciple lui-même de Labéon (voy. § 47). Pomponius dit en parlant de Labéon : « Institutus est aiitem a Trebatio. » Au § 45, ce même jurisconsulte nous apprend que Trébatius était plus Eabile {peritior) qu'un autre jurisconsulte appelé Cascellius, mais moins éloquent que ce dernier. Quant à un autre jurisconsulte nommé Offilius, il était, dit Pomponius, utroque doctior. Enfin, il paraît qu'au temps de Pomponius plusieurs ouvrages de Trébalius existaient encore; mais, ajoute le jurisconsulte, minus freqiientantur, « ils sont moins lus, » ce qui tenait pro-
bablemciîl au progn'-s de la jurisprudence romaine qui avait du les faire vieillir. Quoi qu'il en soit, Trébalius est souvent cité dans le Digeste. Dans ses Inslilutcs (livre 2, litre 25), Juslinien nous donne un exemple de l'aulorilé de ce jurisconsulte.
Il s'agissait de savoir si linslilulion nouvelle des codicilles devait être accueillie : « dicilur, dit Justinicn, autem Augustus convocassc prudentes inter quos Trcbatium quoqxic, cujls tl>c auctor.iTAS MAMMA ERAT, ct quœsîsse an posset hoc recipi^ nec absonans a juris ralione codicillorum usus esset. »
Juslinien ajoute que Trébalius fit entrevoir l'ulililé qu'il y avait à rendre les codicilles obligatoires.
Les Topiques contiennent de nombreux passages de droit, et les fragments que Cicéron présente conime modèles sont empruntés, en grande partie, à la science du droit; cela se conçoit, puisque cet ouvrage était dédié à un jurisconsulte.
N" 2. (n" 9.) — Cicéron veut donner une idée de divers arguments, et il cite trois exemples, tous Irois empruntés au droit : : 1» Jus civile est, œqiiitas constituta Us, qui ejusdem civitatis sunt^ ad res suas obtinendas ; ejus autem œquitatis utilis est cognitîo; utilis est crgo juris civilis scientia. « Le droit civil est l'équité formulée en préceptes, pour que ceux qui font partie de la même cité puissent obtenir ce qui leur appartient; la connaissance de celle équité est utile, donc la science du droit civil est utile. »
Ce passage, facile à saisir, demande cependant une explication.
Les jurisconsultes Romains divisaient le droit privé en droit des gens et en droit civil. Le droit des gens était celle portion du droit privé , commune au peuple romain et aux autres nations. Le droit civil était, au contraire, celte portion du droit privé résultant des institutions romaines et spéciale aux citoyens romains. Gains commence ainsi ses Instilutes (Comm. l^r^ § jerj ; « Omnes populi qui legibus et moribus rcguntur, partim suo proprio, partim communi omnium hominum jure utuniur : nam quod quisque populus ipse sibi jus constituit , id ipsius proprium est tocaturque jus civile, quasi jus proprium ipsius civitatis. Quod vero naturalis ratio inter omnes liomines constituit , id apud omnes populos perœque custoditur vocaturque jus gcntium, quasi quo jure omnes génies utuntur. Populus itaque Romamis, partim suo proprio, partim communi omnium hominum jure utitur. »
Quant au jus civile, il se subdivisait lui-même en droit civil proprement dit et en droit prétorien : le premier était rigoureux, strict, souvent contraire à l'équité; le second, à l'inverse, était basé sur les principes de l'équité, car le préteur était toujours naturali œquitate motus : au temps de Cicéron, la législation romaine s'inspirait déjà du droit des gens, qui n'était, au fond, que ce que nous appelons aujourd'hui droit naturel; et Cicéron pouvait déjà dire que le droit civil était l'équité formulée pour les membres de la même cité , parce qu'à son époque , le préteur puisait largement dans le droit des gens, et Cicéron, par le mot jus civile, comprenait aussi la législation émanée de l'influence prétorienne.
Cicéron continue (n» 2 et n» 10) : « Si neque censu, neque vindicta, nec testamento liber factus est, non est liber; neque est ulla earuin rerum; non est igitur liber. » « Si l'esclave n'a été affranchi ni par le cens, ni par la vindicte, ni par testament, il n'est pas fibre; aucun de ces modes d'affranchissement n'a eu lieu, donc l'esclave n'est pas libre. »
Au temps de Cicéron, pour qu'un esclave fût libre et citoyen romain, il fallait une double condition : 1° le maître devait avoir sur l'esclave affranchi le dominium ex jure quiritium; 2» l'affranchissement devait avoir été effectué par un mode dit solennel. Or ces modes solennels étaient le cens, la vindicte et le testament.
Pour comprendre la première condition, il est nécessaire de savoir que les choses [res] se divisaient en res dites mancipi, et en res dites nec mancipi : les premières, pour que la propriété fût transférée d'un citoyen romain à un autre, devaient avoir été l'objet d un mode civil d'aliénation ; et parmi ces modes civils figurait la mancipatio, dont les formes sont décrites par Gains (Comm. l«^r, § 119). On les disait res mancipi pour res mancipli, choses susceptibles d'être mancipées. Les autres choses étaient dites nec mancipi, parce qu'elles n'étaient x)as susceptibles de cette mancipation. Elles étaient aliénées par un mode du droit des gens que l'on appelait traditio^ et qui consistait à livrer simplement la possession de la chose à celui qui voulait acquérir. Quant au mot mancipatio, il dérivait de mami capere, saisir par la main, parce que celui qui jouait le rôle d'acquéreur devait prendre à la main la chose ou une partie de la chose qu'il voulait acquérir. Si c'était
un meuble, il le prenail en réalité ; si célail un immeuble, il pouvait n'en prendre que la représentation, une tuile de la maison, une motte du fonds de terre, par exemple. Maintenant, quelle était la raison d'être de ces formes? Pourquoi tels objets étaient-ils plutôt mancipi que d'autres? Ce> questions sont l'objet de vives discussions parmi les érudils; elles ont donné lieu à diverses solutions : nous nous bornerons h renvoi er aux auteurs qui ont présenté des conjectures plus ou moins heureuses (1). Ce sont là des questions dont la solution est impossible, puisqu'il faudrait connaître les origines les plus reculées de la législation romaine, et l'histoire de Rome n'offre sur ce point que des incerliludcs.
Quant au catalogue des res mancipi, il est parfaitement connu. Ulpien d'une part (Règles d'Ulpien, § 1 du titre 19), et de l'autre Gaius (Comm. l^r, § 120; Comm. 2, § 15 et 16), donnent des res mancipi une énumération qui est limitative. Ce qu'il y a de certain, c'est que l'esclave était res mancipi. Pour en devenir propriétaire ex jure quiritium, c'est-à-dire, pour en acquérir la propriété du droit civil, dite propriété quiritaire, il était nécessaire de l'avoir reçu après avoir accompli les formes solennelles de la mancipatio.
Quel droit avait sur l'esclave celui auquel on l'avait simplement livré? A l'origine, il n'avait aucun droit, car un seul domaine existait, le iJominium ex jure quirilium. Seulement, comme il avait reçu l'esclave de quelqu'un qui avait l'intention de l'aliéner, il le possédait, et si sa possession se prolongeait pendant un an, à l'expiration de ce délai, il avait acquis le domaine quiritaire par cet usage prolongé : c'était ce que l'on appelait usucapio fcapere iisuj. Dans l'intervalle, c'est-à-dire, pendant l'année, le possesseur était ainsi exposé à être dépouillé, et privé de l'esclave, son droit n'étant pas sanctionné par le jus civile.
(l) Voy. Bloadeau, Chrestoinathic, p. 195. — Cet auteur analyse les divers systèmes présentéâ par les auteurs, tels que Gibbon, PuCfendorf, Hugo, etc.; — Ortolan, Inst. expliquées, 3" édit., tome 1<=S p, 338; — de Fresquct, Traité élémentaire de droit romain (1^"^ vol., p. 21.3). — Voy. surtout pour l'exposé des principes M. Pellal, Principes généraux de la propriété (p. 11. 2'^ édit,).
Mais les préleurs , plus lard , rcconnurenl à cùlé du domaine qulrilaire uuc propriélé que l'on peul appeler du droil des gens, et qu'ils qualifièrent d'in bonis; d'où les commenlalcurs ont fait le domaine bonilaire. Celui qui avait reçu l'esclave par la Iradilion avait donc tout de suite Y in bonis; il était garanti par des voies juridiques que lui fournissait le droit prétorien, et il arrivait à la propriélé ex jure quiritiutn au bout de l'année de possession. Dans l'intervalle, celui qui avait voulu aliéner l'esclave, et qui l'avait livré, conservait le dominium ex jure quiritium; mais les préteurs s'étaient arrangés pour faire cesser le conflit qui s'élevait naturellement entre celui qui avait le dominium ex jure quiritium et celui qui avait Vin bonis. Le premier ayant voulu aliéner, ayant lui-même livré la chose, devait, d'après l'équité, succomber dans cette lutte, et c'est ce qui avait lieu; aussi avait-on fini par décider que le tradcns qui n'avait pas employé les formes de la mancipatio pour la res mancipi conservait le jus quiritium, mais nudum, nu, dépouillé de tous ses avantages.
Gains expose ces principes de droit dans son Commentaire 2, § 40 et 41 : — § 40. Sequitur ut admoneamus, apud peregrinos quidem unum esse dominium, itaque ut dominus quisque sit aut dominus non inteUigatur. Quo jure etiam populus romanus olim uicbaiur; aut enim ex jure quiritium unusquisque dominus erat, aut non intelligebatur dominus : sed postca divisionem accepit dominium^ ut alids
POSSIT ESSE EX JURE QUIRITIUM DOMIINUS, ALIUS IN BOMS HABERE
— § 41. Nam si tibi rem mancipi neque mancipavero neque in jure cessero, sed tantum tradidero, in bonis quidem fuis ea res effîcietiir, ex jure quiritium vero mea permanebit, donec tu eam possidendo usucapias : semel enim impleta usucapione, proinde pleno jure incipit, id est, et in bonis et ex jure quiritium tua res esse, ac si ea mancipata vel injure cessa esset (1).
Mais si celui qui avait Vin bonis avait en réalité la propriété utile avec ses attributs, il ne pouvait cependant, s'il s'agissait d'un esclave, lalTranchir et en faire, ni un citoj'^en romain, ni même un homme libre, un tel afifranchissement, d'après le droit civil, étant nul. En un mot, pour créer un citoyen romain, il
(l) Nous allons avoir l'occasion de dire ce que Gaius entend parla cessio in jure.
fallait avoir sur l'esclave affranchi une propriclé reconnue par le droit des quirites, le dominium ex jure fjuiritium; il fallait avoir avec raffranchi des rapports reconnus par le droit civil des Romains, or Vin bonis ne constituait que des rapports admis par le droit des gens.
A cette première condition nécessaire pour que l'esclave affranchi fût libre, s'en joignait une seconde qui nous ramène au texte de (iiccron ; il fallait que le dominus ex jure quiritium eût employé un des trois modes solennels dont parle Cicéron.
1° Le cens [census). — Ulpien, dans ses Règles (titre l^r, § 8), nous enseigne en quoi consistait la formalité du cens : « Censu, dit-il, manumittehanlur olim, qui lustrali ccnsu Romœ jussu dominorum inter cives romanos censum profitebantur. » Lors du recensement qui se faisait tous les cinq ans, l'esclave, avec la permission de son maître, se faisait inscrire sur les tablettes du cens, parmi les citoyens romains.
2» La vindicte [vindicia). — Pour comprendre cette forme sur laquelle les littérateurs se sont singulièrement mépris, il faut remonter aux principes qui régissaient la cessio in jure. La cessio in jure était l'abandon d'un droit fait devant le magistrat sous la forme d'un acquiescement à la revendication dirigée contre celui qui acquiesçait. Je m'explique : le droit de propriété est garanti de plusieurs manières; entre autres sanctions que peut réclamer le proi>riétaire, figure l'action dite en revendication (rei vi>dicatio).
A Rome, le propriétaire traduisait devant le magistrat, c'est-àdire, in jure [jus désignant le lieu, le tribunal, où on disait le droit jus dicebatur), l'individu qui détenait la chose objet de son droit. Les parties étant en présence du magistrat, le demandeur qui se prétendait propriétaire disait, en désignant la chose : Aïo HANC REM ESSE MEAM EX JURE QUIRITIUM : Je prétends quc cette chose est à moi, d'après le droit des quirites ; le magistrat se tournait du côté du défendeur, et lui demandait : An tu coîvtra aindicas? Et toi, contre revendiques-tu? Si le défendeur contredisait le demandeur, il y avait litige, et le magistrat, dès le temps de Cicéron, rédigeait une formule, véritable mandat écrit par lequel il appelait le jwdea; à trancher la controverse. Le judex qui était un citoyen romain examinait le procès et statuait sur le litige; les parties élaienl alors in judicio.
Si ail contraire, le défendeur convaincu que les prélcnlions du demandeur élaienl justes, avouait le bien fondé de la demande en revendication , il y avait aveu devant le magistrat (m jure] ; le procès était terminé, le magistrat n'avait plus qu'à constater le droit fdicereju?)^ et on disait confcssiis injure pro judicato hahelur. Celui qui avait avoué in jure, devant le magistrat, était considéré comme s'étant jugé lui-même.
Ce que nous disons de l'action en revendication de la propriété pouvait aussi se dire de toute action en revendication d'un de ces droits que Ion appelle réels, comme l'usufruit, l'usage, etc.
Ces principes menèrent les parties à user de cet aveu fait devant le magistrat pour opérer la translation de propriété d'une res inancipi ou nec mancipi. Le propriétaire qui voulait aliéner et celui qui voulait acquérir allaient tous deux d'accord devant le magistrat. Celui qui voulait jouer le rôle d'acquéreur disait en imitant les formes de la revendication : Aio hanc rem esse meam ex jure quiritium; le magistrat se tournait vers le propriétaire qui voulant aliéner jouait le rôle de défendeur, et lui demandait : An iti contra vindicas? Naturellement le propriétaire interpellé n'opposait aucune résistance à la demande du revendiquant, avec lequel il était d'accord, et le magistrat disait le droit [addicebat] ; la propriété .était dès lors transférée, et transférée par la cessio in jure.
Gaïus (Comm. 2, § 24), s'exprime ainsi . « In jure cessio autem hoc modo fit apud magistratum fopuli romani , relut Prœlorem vel apud Prœsidem provinciœ : is cui res in jure ceditur, rem tenens ita dicit : HUNC ego komiiNEM ex jure quiritium meum esse aio ; deinde postquam hic vindicaverit, Prœtor interrogat eum qui ccdit, an contra vindicet; quo negante aut tacente, tune ei qui vindicaverit eam rem addicit »
Ulpien (titre 19 , § 9 et 10 de ses Règles) dit : In jure cessio quoque communis alienatio est et mancipi rerum et nec mancipi. Quœ fit per très personas, injure cedentis, vindicantis^ addicentis. — § 10. Injure cedit dominus, vindicat is cui ceditur. addicit Prœtor. »
Revenons actuellement à l'affranchissement par la vindicte (vindicta). Le procès qui s'élevait sur la question de savoir si un individu était libre ou esclave, s'appelait causa liberalis. Si l'individu dont l'état était en question en fait était esclave, on disait
qu'il revendiquait sa iiberlé, vindicabat se in libertatem; si au contraire, en fait il était libre, on disait de celui qui le revendiquait comme esclave, que vindicabat in servitutem. La causa liberalis était soutenue au nom de celui qui se prétendait libre par un adsertor libertatis, par un champion de la liberté. L'esclave ne pouvant figurer en justice, celui sur l'état duquel il y avait doute devait être représenté par cet adsertor. L'adsertor libertatis traduisait donc devant le magistrat le prétendu maître de l'esclave, et l'esclave étant présent, il disait :. Aie hune hominem esse liberum ex jure quiritium; le magistrat se tournait vers le défendeur et lui demandait : An tu contra vindicas? Si le défendeur ne résistait pas, le magistrat appliquait le principe confessus in jure pro judicato habetur^ disait le droit, et déclarait que l'individu était libre; si au contraire, le défendeur résistait, il y avait litige, et la cause était renvoyée devant un judex qui prononçait sur le fond de l'affaire.
Le maître qui voulait aff"ranchir son esclave s'entendait avec un homme libre qui jouait le rôle d'adsertor libertatis : accompagnés de l'esclave que l'on voulait aff'ranchir, ils se rendaient devant le magistrat, et simulant le procès sur la liberté, l'adsertor libertatis prétendait que cet individu était libre ; le maître ne contredisant pas, le préteur déclarait que cet esclave était libre; il y avait alors afl'ranchissement par la vindicta, et ce n'était au fond que la cessio in jure du droit de propriété dominicale faite par le maître de l'esclave.
Ulpien dit en effet (Règle 1, § 7) : « Vindicta manumittuntur apud magistratum.^ velut prœtorem, consulem, proconsulem. » Le magistrat était, comme le disait Gaius (voy. plus haut, page 7), tantôt le préteur à Rome, tantôt le président dans les provinces.
Mais pourquoi appelait -on ce mode d'affranchissement vindicta? Gaius va encore nous montrer l'origine de cette expression.
La première procédure qui fut en vigueur à Rome fut celle des actions de la loi. Cette procédure se distinguait par des formules rigoureuses que les plaideurs devaient prononcer sous peine de perdre leur procès. Ainsi, Gaius (Comm. 4, § 11) nous cite l'exemple d'un plaideur qui prétendait que l'on avait coupé ses vignes : il se servit du mot vites au lieu d'employer le mot ar-
bores qui était le mol consacré par le texte de la loi des XII Tables; il perdit son procès.
Comment expliquer un pareil résultat? L'histoire seule peut donne r la raison de cette apparente singularité.
A répoque de la loi des XII Tables, les patriciens dominaient encore; seuls ils occupaient les hautes dignités de la république; c'était parmi eux que se recrutait le corps sacerdotal. Or, les pontifes étaient les seuls qui, à cette époque, étudiassent le droit; eux seuls étaient consultés; ils avaient renfermé la science juridique dans un certain nombre de formules qui n'étaient connues que des initiés, et c'était un moyen très-sûr de tenir les plébéiens sous la dépendance du patriciat, puisque le plébéien était obligé d'aller consulter le pontife patricien.
Ce ne sont pas là de simples conjectures; le jurisconsulte Pomponius (dans la loi 2 au Digeste, De origine juris, § 6) s'exprime ainsi : < Dcinde ex his legibus, eodem tempore fere, actiones compositœ sunt, quibus inter se homines disceptarent : qiias actiones ne populus proiit vellct, instituer et certas solcnnesque esse volucrunt : et appcllatur hœc pars juris legis actiones, id est, légitimes actiones, et ita eodem pêne tempore tria hœc jura nata sunt : leges Dnodecim Tabularum : ex his fluere cœpit jus civile ; ex iisdem legis actiones compositœ sunt. Omnium tamcn harum et interpretandi scientia, et actiones apud collegium pontificum erant (1). »
Parmi ces actions de la loi, se présentait l'action dite sacramenti , ainsi nommée parce que chaque plaideur déposait une certaine somme qui était destinée aux sacra publica ; celui qui gagnait son procès reprenait la somme consignée, on disait alors que le sacramentum était justum. Celui qui perdait le procès perdait aussi la somme déposée, son sacramentum était dit injustum.
Gains nous décrit dans son Commentaire 4, § 16, les formes compliquées de l'action sacramenti , quand on revendiquait un droit de propriété. On y voit, entre autres choses, que chacune des parties était munie d'une baguette ffcstucaj, et Gains dit : M Qui vindicabat festucasi tenebat, deinde ipsam rem apprehendebat velut hominem , et ita dicebat , hunc ego hominem ex jure quiri- TiUM MEUM ESSE Aïo sccundum suam causam, sicut dixi, ecce tibi
(1) Voir aussi Cicéron, Pro Murena, n»* 11 et 12,
viNDiCTAM imposui; cl simul hoinini festucam imponebat. Adversdrius eadem similitcr diccbal et faciebat. » Ainsi, chacune des parties, munie de la bagucUe, prononçait ces paroles solennelles et frappait la chose revendiquée de celte baguette.
Que signifiait cette baguette? Gaius, même paragraphe, nous le dit de la manière la plus claire. « Festuca aulcm xttebanlur quasi haslœ loco, signa guodam jiisti dominii; quia maxime sua esse credebanl quœ ex liostibus cepissent. Unde in centumviralibus judiciis hasta pra'ponitur. » Ainsi, cette baguette était le symbole de la propriété; les Romains regardaient la conquête comme le titre le plus légitime d'acquisition, et cette baguette représentait le javelot du soldat romain, qui fit acquérir à Rome l'univers entier.
Qu'était la cessio in jure, sinon l'ancienne action de la loi appelée action sacrarnenti ; maintenue même sous l'empire d'une autre procédure , dans un acte que l'on appelle extra judiciaire ou de juridiction gracieuse, parce que les parties qui se présentaient devant le magistrat étaient d'accord. Cette cessio in jure^ quand il s'agissait de l'affranchissement d'un esclave, prenait alors le nom spécial de vindicta, et ce à raison de la baguette dont Vadsertor libertatis était armé dans ce procès fictif où il revendiquait la liberté; rien donc de plus simple à concevoir que cet affranchissement vindicta. Le mot vindicta en était venu à désigner la baguette dont était armé le revendiquant, qui vindicabat in libcrtatem. M. Giraud (Droit français au moyen âge , ch. 4 A. 2, 1er vol., page 311) dit très-bien : « Le nom même de la manumissio per vindictam indique à nos esprits une origine tirée de la vindicatio in libcrtatem, à moins qu'on ne préfère admettre l'opinion peu probable de ceux qui la faisaient dériver d'un esclave appelé vindicius. »
Au lieu de cette explication, les littérateurs en ont donné une autre.
Voici en effet la note que nous trouvons dans une des excellentes traductions de Cicéron : « Il y avait, dans l'ancienne législation romaine, trois manières d'affranchir les esclaves : ou par le cens quand un esclave, par l'ordre ou avec le consentement de son maître, était inscrit sur le rôle du censeur; ou par la baguette vindicta^ lorsque le maître conduisait l'esclave devant le consul ou le préleur, et que celui-ci touchait avec une petite
baguelle la lèle de Tesclavc, en disanl : « Je déclare que cet homme est libre, jure qnihtium; » ensuite le maître donnait un léger soufflet à l'esclave, le prenait par le bras, le faisait tourner vivement en tout sens, et le lâchait ensuite brusquement, pour lui marquer qu'il avait la liberté d'aller où il voudrait. C'est ce qu'on voit dans Perse, v. 79 :
Verterit hune dominus; momcnlo (iirbiiiis, exil Marcus Dama.
Et plus bas, V. 89 :
Vindicla postquam meus a prœtore recessi. »
Il est évident que le dernier vers du satirique ne prouve rien pour cette version. On peut très-bien traduire « après que par suite de la vindicte, j'ai quitté le préteur, maître de moi. » L'autre vers est plus obscur, mais il est difficile de bâtir un système d'affranchissement sur ce seul passage : peut-être, après tout, le mailre faisait-il pirouetter l'esclave , mais ce n'était pas là une forme exigée par la procédure; et d'ailleurs cela ne rend pas compte de l'expression vindicta, tandis que Gains est aussi explicite que possible.
Dans la traduction Panckoucke (tome 5, p. 290), on lit : « Ou par la baguette vindicla, lorsque en présence du maître le préteur louchait avec une petite baguette la tête de l'esclave, en disant : « Je déclare que cet homme est libre, jure quiritium. y> Le traducteur se trompe; c'était Vadsertor libertatis qui touchait de la baguette l'esclave en disant : « Aio hune hominem esse liberum ex jure quiritium. » Quelquefois Vadsertor libertatis était un licteur du magistrat.
C'est ce qui a trompé d'autres littérateurs : ainsi, on lit au mot vindicta, dans le dictionnaire Quiclierat (page 1275) : « Baguette dont un licteur touchait la tête de l'esclave, pendant que le préleur prononçait la formule d'affranchissement. »
M. Michelet, dans un livre assurément plus poétique que juridique, dans ses Origines du droit français (p. 120) dit : « L'homme libre par la paille (festuca liber) était le serf affranchi. Plus lard,
il semble que la paille ail grandi; c'est une baguelte dont le licleur louche la Icle de Tesclave. » Puis l'auleur cite Boelhius dans son Commenlaire sur les Topiques de Cicéron.
Voici, en ollet, ce que dil Boelhius : « Ernt etiam pars altéra adipisccmlœ liberlaiis, quœ vindicta vocabalar. Vindicla vero est virgula quœdam, quam Victor manumittendi servi capiti iinponens, ewndem servuin in libertatem vindicahat, dicens quœdam verba solennia, atque idco illa virgula vindicta vocabatur. »
Mais Boece écrivait à la fin du v^ siècle ou au commencement du vi^, alors que probablement le licleur jouail le rôle d'adsertor libertatis, et tout son passage se rapporle parfaitement à celui de Gains. Juslinien supprima la nécessité de Vadserlor libertatis ; la vindicta tomba en désuétude et fut remplacée par un autre mode solennel, raffranchissement in sacrosanctis ecclesiis.
Cicéron signale enfin, comme troisième mode d'affranchissement solennel, le testament [testamentum] : en effet, le testament devait être fait calatis comitiis, devant les comices réunis (voy. Gaius, Comm. 2, § 101). L'affranchissement était dès lors fait suivant un mode solennel, car le testament était une loi : uti Icgassit.... disait la loi des XU Tables, ita jus esto. »
Ainsi, à l'époque de Cicéron, faule d'avoir été affranchi par une personne qui eut sur lui le dominiiim ex jure quiritium, ou de l'avoir été par un mode solennel, l'esclave ne figurait pas parmi les hommes libres , et en droit restait esclave; mais Gaius nous apprend que le préteur en fait le maintenait dans l'état d'homme libre. Voici en effet ce que nous lisons (Comm. 3, § 56) : i Olim ex jure quiritium servos fuisse, sed auxilio prœtoris in libertatis forma scrvari solitos. » L'esclave vivait comme un homme libre et mourail comme un esclave; il y avait, il est vrai, d'autres modes d'affranchissement, mais qui n'étaient pas solennels et qui ne conféraient pas la liberlé à laffranchi; seulement, s'ils avaient été employés, le préteur lui donnait une liberté de fait pendant sa vie; ces modes étaient l'affranchissement entre amis ou par lettre, etc.
Si l'on en croit certains auteurs, dès l'an de Rome 671, c'està-dire alors que Cicéron avait 24 ans, parut la loi Junia INorbana, qui décida que les esclaves affranchis par des maîtres qui ne rempliraient pas les deux conditions voulues, ne seraient pas citoyens
romains, mais seraient libies et auraient lu condition sociale des Latins coloniaires. On les appela dès lors Latins juniens; Latins à cause de leur position sociale, Juniens à cause de la loi Junia qui leur avait donné cette position. Gains, dans le Commentaires, § ôfi, ajoute : « Postea vero pcr legem Juniam eos omnes quos Prœtor in libertate tncbatur, liberos esse cœpisse, et appellatos esse Latinos Junianos : Latinos ideo, quia (ex eos liberos perinde esse voluit^ atque si essent cives romani inqcnui, qui ex urbe Roma in Latinas colonias deducti, Latini coloniarii esse cceperunt; Junianos ideo, quia per legem Jitniam liber i facti sunt, etiamsi non cives romani. »
Cette loi améliora considérablement la position de ces affranchis, car il leur était très-facile, étant Latins, d'arriver à la cité romaine. On peut consulter sur ce point Ulpien, Règles, litre 3. — Ce jurisconsulte indique les faveurs dont jouissait le Latin, et les moyens faciles à l'aide desquels le titre de citoyen romain pouvait lui être conféré. (Voir aussi Gains, Comm. 1er, | 28 à 35.)
Après la loi Junia Norbana, toujours d'après ces auteurs, vint la loi /Eiia Sentia rendue sous Auguste (l'an 757 de Rome), Elle décida, entre autres choses, que pour être citoyen romain, l'affranchi devrait avoir 30 ans, parce que sans cela il n'offrait pas assez de garanties; cl (laius, qui écrivait sous Adrien et Marc-Aurèle, résumait ainsi les conditions nécessaires pour que, de son temps, l'affranchi fût citoyen romain (Comm. l^r, § 17) : u J^am in cujus persona tria hœc concurrimt, ut major sit annorum triginta, et ex jure Quiritium domini, et justa ac légitima manumissione liberetur, id est, vindicta aut censu aut testamento, is civis Romanus fit; sin vero aliquid eorum décrit, Latinus erit. »
Celle triple condition pour être citoyen romain subsista jusqu'à Juslinien, qui l'abolit dans ses Inslilutes (livre l^r, lit. 5, § 3): « Nullo nec œtatis manumissî, nec dominii manumissoris, nec in manumissionis modo discrimine Jiabito, » en décidant que tous les affranchis seraient citoyens romains, titre du reste de peu de valeur, au vi« siècle, pour des habitants de Conslanlinople.
D'autres auteurs, au contraire, placent la loi Junia Norbana après la loi .^Elia Sentia, en l'an 772, sous le règne de Tibère. — Voici, à cet égard, la note que l'on trouve dans les Instilutes de Justinien expliquées par M. du Caurroy (tome 1er, 7e édit., p. 57) : « La loi .^lia Sentia portée pendant le règne d'Auguste, l'an de
Home 757, sons le cotisulal d'/Elius Calus et de SexUus Salurninus, 86 ans après la loi Junia Norbana, que l'on placerait mal à propos sous le consulat de Junius Silanus et de Norbanus Balbus, en l'année 772. Le texte de Gaius (1. Inst. 29, 30, 31, 66, etc.; 3. Inst. 73 cl7't), prouve rantériorilé de la loi Junia sur la loi JEWa. Sentia; il faut donc reporter la première au consulat de Junius Norbanus , et à l'an de Rome 671. »
Les textes que cite M. du Caurroy nous font incliner pour son opinion, mais le passage de Cicéron ne lui est pas aussi favorable, car Cicéron écrivait ses Topiques en 710, à Tàge de 63 ans, c'està-dire 39 ans après l'apparition de la loi Junia Norbana; or, d'après cette loi, les affranchis étaient libres, car ils avaient la position sociale des Latins. Il faudrait admettre que Cicéron se reportait au droit qui était en vigueur dans sa jeunesse, c'est-àdire avant 671. — Ce point de l'histoire du droit romain nous parait donc fort obscur.
No 2. (N'> 10.) Cicéron donne un troisième exemple : « Cum lex assiduo vindicem assidiium esse jubeat, locupletem jubet locupleti; locuples enim est assiduus, ut ait Mlitis, appellatus ah asse dando. »
« La loi ordonne qu'il se présente un vindex assiduus pour un assiduus; elle ordonne donc que le riche fournisse un vindex riche. Car celui qui est assiduus est riche, et il est ainsi appelé, comme dit ^Elius, de ce qu'il peut donner l'as. »
Ce passage est une allusion à la loi des XII Tables. Dans la première Table, cette loi célèbre organisait la procédure à suivre contre celui qui était appelé en justice [in jus vocatio). Cette procédure est un reflet de la barbarie de l'époque. Elle permettait au demandeur de saisir le défendeur et de l'entraîner de force [obtorto collo) devant le magistrat, mais elle ajoutait : « Assiduo vindex assiduus esto; proletario quisquis volet vindex esto. » Le vindex était un champion qui promettait de prendre la défense de la partie citée et de se présenter à sa place. Festus dit (V» vindex] : « Vindex ab eo quod vindicat quominus is qui prensus est ab aliquo teneatur. » La loi des XII Tables permettait donc à la partie citée de ne pas comparaître en justice, à condition d'offrir un vindex; mais le riche devait offrir un vindex riche qui pût offrir des garanties, si le demandeur obtenait une condamnation; quant au
prolélaire, le premier venu pouvait être son vindex. Cicéron nous indique Télymologic du mol assidmis [ab asse dando).
Plusieurs manuscrits portent le mot lex Mita Sentia. Boece, dans son Commentaire, maintient ces expressions. Mais il y a là une erreur évidente, car la loi JElia Sentia est postérieure à (jicéron, et, en outre, le texte de la loi des XII Tables que nous venons de rapporter est dotmé par Aulugelle dans ses Nuits Attiques. Dès le xvi^ siècle, Lambin avait cru devoir supprimer les mois jE lia Sentia; il avait été taxé de témérité. Aujourd'hui le doute même n'est plus permis.
N« .3. (N" 12.) « Si compascuus ager est, jus est compascere. » <( Si un champ est en pâturage commun, on a le droit d'y envoyer les troupeaux paitre en commun. » Cicéron suppose qu'il y a doute entre deux voisins sur la question de savoir s'ils peuvent envoyer paître leurs troupeaux sur un champ • il répond, en donnant l'exemple d'un argument tiré des conjugués : si ce champ est compascuuSj il s'ensuit qu'ils ont le droit d'envoyer les troupeaux paître en commun. Compascuus répond un peu à ce que l'on appelle la vaine pâture.
N» 3. (No 13.) « Quoniam argentum omne mulieri legatum est, non polest ea pecunia, quœ numerata domi relicta est, non esse legata; forma enim a génère, quoad suum nomen retinet, nunquam sejungitur; numerata autem pecunia nomen argentt retinet; legata igitur videtur. »
Cicéron veut présenter ce qu'il appelle un argument de genre. « Puisque tout l'argent a été légué à la femme, il n'est pas possible que l'argent comptant laissé à la maison ne lui ait pas été légué; car l'espèce ne se sépare jamais du genre, tant qu'elle garde le même nom. Or, l'argent comptant conserve le nom d'argent, il a donc été légué. »
N» 3. (No 14.) Cicéron veut actuellement faire un argument d'espèce. « Si ita Fabice pecunia legata est a viro, si ea uxor ma- TERFAMiLiAS ESSET ', si ea îu manum non convenerat, nih.il debetur. Genus enim est, uxor : ejus duce formœ; una, matrumfamilias earum, quœ in manum convenerunt ; altéra, earum, quœ tantummodo uxores habentur : qua in parte quum fuerit Fabia^ legatum ei non videtur. »
« Un mari a légué de l'argent comptant à Fabia : Si cette femme
ÉTAIT MÈRE DE FAMILLE -, SI Fabia n'était pas sub manu mariti, rien ne lui est dû. En effet, le genre, c'est Vuxor, et il y en a deux espèces: l'une se compose des mères de famille qui ont fait la conventio in mamtm, l'autre de celles qui sont simplement uxores. Comme Fabia faisait partie de cette dernière espèce, le legs ne lui est pas dû. »
Ce passage, très-important, a donné lieu a de singulières méprises de la part des littérateurs. Exposons d'abord les principes tels qu'ils résultent des Institutes de Gaius.
Les Romains reconnaissaient deux droits de puissance : l'un des maîtres sur les esclaves, la puissance dominicale; l'autre du père de famille sur ses enfants, la puissance paternelle, patria po- TESTAS. La première était du droit des gens, la seconde était proprium civium romanorum. A côté de la première se présentait une puissance analogue, le mancipium. Ceux qui étaient in mancipio étaient servorum loco^ des quasi-esclaves (voy. Gaius, Comm. 1er, § 116 à 118. — § 138 à 141). A côté de la puissance paternelle s'en présentait une autre également analogue; la manus conférée au mari sur sa femme. La femme était par rapport au mari loco filiœ, une quasi-fille de famille.
Comment s'acquérait cette puissance appelée manus? Écoutons Gaius (Comm. l^r, § 108) : Nunc de his personis quœ in manu nosira sunt : quod et ipsum jus civium romanorum est. « Parlons, dit Gaius, des personnes qui sont in manu, ce droit est propre aux citoyens romains. » On voit de suite que la manus, comme la patria potestas, était une institution essentiellement réservée au civis romanus. — § 109. Sed inpotestate quidem et masculi et feminœ esse soient, in manum autem feminœ tantum conveniunt. « Les personnes du sexe masculin et du sexe féminin sont soumises à la potestas, mais les femmes seules tombent m manum. » — § 110. Olim itaque tribus modis in manum conveniebant : usu, farreo, coemptione. « Autrefois, la manus conventio résultait de Tusage, de la confarréation, de la coemptio. » — § 111. Usu in manum conveniebat quœ anno continuo nupta perseverabat : nam velut annua possessione usucapiebaîur, in familiam viri transibat, filiœque locum. obtinebat. Itaque lege Duodecim Tabularum cautum erat, si qua nollet eo modo in manum mariti convenire, ut quotannis trinoctio abcsset, atque ita usum cujtisque anni interrumperet ; sed hoc totum jus partim legibus
sublaliiin est. ixirliin ipsa dcsnetudine oblitcruium csl. » La i'tmme qui, pendant une année conlinue, perse vérail dans le mariage (dans la cohabitation commune, voilà ce que veut dire Gaius), tomliait in manum ; elle était usucapée [capere «su), pour ainsi dire, par une possession annale; elle passait dans la famille de son mari et j^ tenait la place d'une ûUe. La loi des XII Tables avait établi (jue la femme qui ne voudrait pas être soumise à la manus pourrait s'absenter trois nuits chaque année, et de celle façon, chaque année, elle interrompait l'usage. Mais ce droit, en partie a été abrogé par les lois, en parlie est tombé en désuétude. »
Arrêtons-nous un instant sur ce premier moyen, à l'aide duquel le mari obtenait la manus.
La loi des Xll Tables faisait figurer parmi les modes d'acquérir la propriété, l'usucapion, dont nous avons déjà parlé plus haut (page 4). On acquérait ainsi, usu par l'usage, une chose dont on n'était pas propriétaire au moment où on commençait à la posséder (1). Quelle devait être la durée de la possession ? Le texte de la loi des XII Tables portait : « fundi hiennio; cœterœ res anno usucapiuntor . » 11 décidait donc que l'on devait posséder un fonds de terre deux ans et les autres choses un an. Aux fonds de terre on assimila les maison.^, ainsi que nous l'apprend Cicéron lui-même (voy. infra]^ mais les autres choses restèrent soumises à la possession d'une année, au bout de laquelle, si on avait rempli les conditions voulues, on était dominus. Or, parmi ces choses figurait la femme, qui pouvait être usucapée par une possession annale ; seulement, elle avait la faculté dinteiTompre celle possession par une absence de trois nuils; il y avait alors iisin^patio. (( Usurpatio, dit le jurisconsulte Paul (loi. 2, De usucapionibus, liv. 41, tit. 3 au Digeste), est nsucapionis inlerruptio. Oratores autem usurpatiomm frequentem usum vacant. » La femme qui évitait ainsi de tomber in manum, était unie à son mari par ce que l'on est convenu d'appeler un mariage libre, mariage dans lequel la femme était indépendante.
Cl) Je n'ai pas besoin de faire observer que la propriété csl un droit jus, et que la possession est le fait à l'aide duquel on exerce ce droit; or, il peut arriver que le fait soit séparé du droit, c'est-à-dire, que celui-là possède qui n'est pas propriétaire.
Ce mode d'acquérir la inanus^ qui esl 1" indice d'une grande rudesse dans les mœurs, était tombé en d('"suélude au temps de Gains. Mais en était-il de même au temps de Cicéron ? Il ne paraît pas qu'il eut complètement disparu si l'on s'en réfère à un passage de son discours pro Flacco, N" 34. Là, il se demande si une femme était tombée in manum, usu par l'usage. Il est cependant permis de croire que ce mode était peu en rapport avec les mœurs déjà relâchées de la Rome républicaine, mœurs qui tendaient à multiplier le mariage libre.
Gaius continue, § 112 : « Farreo inmanum conveniunt per quod-
dam genus sacrificii in quo farreus panis adliibetur ; iindeetiam
confarreatio dicilur : sed complura prœterea Jiujus juris ordinandi gralia ciim cerlis et solemnibiis verbis, prœsentibiis decem testibus, aguntiir et fnmt. Quod jus etiam nostris tcmporibus in usu est : nam Flamines majores, id est, Diales, Martiales, Quirinales, sicut reges sacrorum, nisi sint confarreatis nuptiis nali, inaugurari non videmits. "
« On tombe m manum mariti par la confarreatio. C'est une espèce de sacrifice dans lequel on emploie un pain de froment, d'où la cérémonie s'appelle confarreatio. Beaucoup d'autres cérémonies ont lieu avec des paroles précises et solennelles en présence de dix témoins. Ce droit est en usage de notre temps, car les grands flamines, c'est-à-dire les prêtres de Jupiter, de Mars, de Quirinus, comme les rois des sacrifices, ne peuvent être revêtus de ces fonctions que s'ils sont nés d'époux unis par la confarreatio. n
11 existe beaucoup de controverses à propos de la confarreatio. Ainsi, on ne connaît pas au juste les cérémonies que Gaius ne croit pas devoir indiquer (1). On soutient que ces cérémonies qui, dit-on, venaient des Étrusques, étaient réservées aux seuls patriciens ; mais on répond que ni Cicéron, ni Gaius, ni Ulpien, ni aucun des jurisconsultes anciens ne justifient cette solution. D'ailleurs, depuis longtemps, le sacerdoce était communiqué aux plébéiens ; quant aux paroles qui devaient être prononcées, on prétend que le mari disait ego sum caius, je suis le maître, et la
(L) Voy. ces cérémonies décrites par Polhicr, Pandecles de Juslinien, {). 22 et 23, 1" volume (éUilion LatrulTe).
i'cmme ego sum cura, je suis la scrvanle. Ce qui parait ccrlain, c'est que, outre la potestas que le mari acquérait sur sa femme, la confarrcatio rendait aptes aux fonctions sacerdotales les enfants issus de parents confarreati (Gains le dit positivement). Ces enfants élaient appelés patrimi et matrimi.
Que devint la confarreatio ? Elle était une cérémonie empruntée à un vieux culte; et à la fin de la république romaine, le scepticisme avait déjà fait de rapides progrès. D'un autre cùlé, comme on l'a dit tout à l'heure, les mariages libres tendaient à se propager, et, dés lors, les femmes ne se souciaient pas d'accomplir les formalités de îa confarreatio pour tomber sous la marins de V^wv mari.
Cet état de choses rendait le recrutemeut de certaines fonctions sacerdotales très-difficile ; aussi, sous Tibère, on transigea. C'est Tacite qui, dans ses Annales (liv. 4, n» 16), nous l'apprend : « Pour nommer, dit-il, le grand flamine Dialis, on choisissait trois patriciens nés de parents farreali, et l'on élisait l'un d'eux. Mais ces mariages étaient devenus rares, parce que, d'abord, les cérémonies de la confarréation étaient difficiles, et surtout parce que la manus faisait sortir la femme de la puissance paternelle. Alors, une loi décida que la femme du grand flamen Dialis ne serait in manu que ad sacra, que, du reste, elle serait dans la position des autres femmes. »
Jusqu'à cette loi, la femme qui tombait in manum mariti quittait sa famille et les sacrifices de cette famille pour entrer dans celle de son mari, loco filiœ, sous sa manus, et dès lors elle n'était plus sous la potestas de son père. Pour qu'un pareil résultat pût se produire, le père de famille qui mariait sa fille devait consentir à la manus^ et il arrivait, comme le dit Tacite, qu'il ne voulait pas l'autoriser dans la crainte de voir sa potestas s'évanouir.
Mais on décida que dorénavant, la confarreatio ne ferait plus acquérir au mari la manus avec tous ses effets, que la femme serait seulement dans la famille de son mari quoad sacra; de cette façon, on put avoir encore des époux confarreati^ et dès lors le recrutement du sacerdoce fut assuré.
(iaius (Comm. 1er, § isgj confirme le témoignage de Tacite. On lit dans ce paragraphe, un peu incomplet, le passage suivant : « Mulier quœ in manum convenit, nisi cocmptionem fecerit, potestate
parentis non liheratur, relut flaminica Dialk, nam id senadisconsulto confirmalur , quo ex auctoritat Maximi et Tuheronis, caveiur ut
hœC QUOD AD S.VCRA TANTUM VIDEATLR IN MANU ESSE, QUOD VERO AD CyETEllA PERINDE HABEATUR ATQUE SI IN MANUM NON CONVENISSET. »
On voit qu'au lemps de Gaius, la confarrcatio. bien amoindrie quant à ses effets, subsistait encore pour les mariages, d'où devaient naître ceux qui étaient appelés à remplir les fonctions du sacerdoce.
Restait une troisième manière pour la femme de tomber sous la manus de son mari; c'était la coemptio. Écoulons Gaius (Gomm. 1^'", § 113) : Cocmptione in mamim convcniunt pcr mancipaiioncm id est per quamdam imaginariam vendilionem, adhibitis non minus quam quinque testibus civibus romanis puberibus, item libripende, prœter mulierem, eumque cujus in manum convenit. »
La coemptio, dont Cicéron parle encore assez souvent, était la mancipatio, vente solennelle de la femme, faite au mari, soit par le père de famille, soit par la femme elle-même. Seulement, Gaius (Comm. l^r, § 123) nous apprend que les paroles employées dans la coemptio étaient différentes de celles usitées dans la mancipalion, et que dès lors la femme ne tombait pas dans un état analogue à celui des esclaves; elle n'était pas in mancipio, servorum loco; elle était de suite in manu mariti loco filiœ, sans passer dans l'état transitoire du mancipium. Boece, dans ses Topiques, enseigne que la coemptio était réciproque. Voici comment il s'exprime : « Coemptio vero ccrlis solemnitatibus peragebatur , et se se in coemendo invicem interrogabant^ Vir ita , an millier sibi materfamilias esse vellet , illa respondebat telle; item millier interrogabat , an vir sibi paterfamilias esse vellet, ille respondebat velle. »
La femme pouvait donc se trouver in manu mariti de trois façons ; usu, confarreatione, coemptione. Elle était alors, dit (cicéron, materfamilias, et Gaius (Comm. 1"', § 114) ajoute que l^ manus avait eu lieu matrimonii causa. Au temps de ce jurisconsulte, la coetnptio était seule en vigueur avec tous ses effets primitifs.
Gaius va plus loin : il enseigne aussi que la femme pouvait se donner en coemptio à son mari, fiduciœ causa (Comm. 1, § 114), Alors la femme se vendait à son mari-, mais en même temps elle convenait avec lui qu'il dissoudrait la mamts; le mari devait
alors émanciper la icmmc, en vcrlu de te coiilral dil de fiducie (fiducia, confiance)] de celle façon, elle devenail sui juris^ et avait son mari pour luleur (voy. infra , livre 1^"^ , N" 7. De finibus bonorum et malorum). Dans celte hypothèse, elle pouvait, sans divorcer, contraindre son mari à l'émanciper, tandis que si la manus avait eu lieu matrimonii causa, elle ne pouvait le forcer à dissoudre la manus sans envoyer le repudium dkoriii. {Voy. Gains, Conim. 1", § 137, in fine.)
Mais que la manus eût lieu matrimonii ou fiduciœ causa, la femme était toujours loco filiœ quant à son mari; Gaius (1, § 115'') dit en effet : « Licet autem mulier fiduciœ causa cum viro suo fecerit coemptionem. niJiilominus filiœ loco incipit esse; nam si omnino qualibet ex causa uxor in manu virl sit, placuit eam jus filiœ nancisci. »
Comme on le voit, d'après le passage de Cicéron, la femme qui a contracté un mariage est dite uxor, c'est le terme générique. Pour avoir le nom de mater familias^ il faut, dit Cicéron, qu'elle soit in manu mariti; dès lors, il résulte de ce texte seul que le mariage et la manus sont deux choses tout à fait distinctes, et que l'une n'entraîne pas l'autre ; il n'y a pas manus sans mariage , mais il peut y avoir mariage sans manus. Ce passage, à lui seul, aurait du éclairer les littérateurs, et ne pas les faire tomber dans une erreur qu'ils ont répétée à l'envi les uns des autres.
Ainsi, l'un des plus célèbres dit : « Le mariage se contractait de trois manières, savoir : par la confarréation, par l'usage, par la coemption. La confarréation était Le mariage se contractait par l'usage, lorsque le mari et l'épouse avaient habité constamment ensemble pendant un an, au bout duquel la femme était acquise par droit de prescription (mol incorrect) (1), uxor usucapta, à celui avec lequel elle avait habité-, elle ne dépendait de l'époux que pendant la durée du mariage (Aulugelle, 3, 2), et n'avait pas droit à sa succession (nouvelle erreur). Le mariage par coemption exigeait certaines solennités. C'était une espèce de marché réciproque , et l'homme et la femnle se donnaient l'un à
(1) L'usucaition et ia picscriplion étaient des institutions tout à fait distinctes.
raulre une pelile pièce de monnaie. On y employait aussi des formules consacrées par les lois romaines. Le mari demandait à celle qu'il épousait : « Voulez- vous être ma femme et mère de famille? » Elle répondait : « J'y consens. » Elle demandait à son tour : " Voulez-vous être mon époux et père de famille? » Le mari répondait : « Je le veux. » On mettait ensuite la main de la femme dans la main de celui qui l'épousait-, de là, peut-être, l'expression convenire in manum. (Boece, Commentaire sur les Topiques j Nonius, 12, 50) (t), La femme, en vertu de cette alliance , passait sous la puissance du mari , faisait partie de sa maison, et se trouvait, à sa mort, comprise dans sa succession. (Nous n'avons vu nulle part , dans le droit romain , que la femme in manu fit partie de la succession de son mari ; peut-être l'auteur a-t-il voulu dire qu'elle était héritière sienne, sua, et succédait au premier degré en concurrence avec les enfants issus du mariage.) Il ne faut pas attacher aux mots latins matrona et materfamilias le sens que nous donnons, en français, aux mots qui les rappellent; c'étaient deux titres de distinction. Le premier se donnait, en général, aux femmes légitimes de condition libre. J^e second s'accordait à l'épouse après le mariage par coemption , postquam in manum convenerat, parce qu'elle était appelée à partager avec son mari les soins domestiques et la conduite des esclaves. Pour celle qui n'était que simple épouse, matrona, on disait in matrimonium convenire. Voir les jurisconsultes.
L'erreur capitale de cette note est de confondre le mariage et la manus. Revenons donc sur ce point.
On reconnaissait à Rome deux unions légitimes, c'est-à-dire, admises par le droit. L'une s'appelait juslœ nuptiœ. Entre autres conditions, il fallait que les deux époux fussent citoyens romains, ou s'ils étaient latins ou pérégrins, qu'ils eussent obtenu \epts
(1) J'en demande pardon au traduclcur; mais Boece ne dit pas que les parties se demandaient : Voulez-vous être ma fommc, voulez-vous être mon époux f nous avons transcrit le passage. Elles se demandaient seulement : Voulez-vous être materfamilias, voulez-vous être palcrfamilias? ce qui est tout différent. Car pour que ces questions eussent lieu, il fallait que les interrogateurs fussent déjà vir cl uxor. Quant à l'expression manus, elle désigne la puissance poleslas. La femme est sub manu mariti.
conmibii [C,;mis, i, § ôG. — Ulpicii, Ilèglos, Ul. .3, § -2 el 4). Ce dernier jurisconsiille dil, § 2 : Jtisium matrimomum est, si tnter eos qui nuptias contrahunt, connubiuin sit. — § 4. Connubium habent cives 7'oinani cumcivibus romanis; cum latinis milcm et peregrinis, iTA SI co.xcESSLM SIT. i Si \cs j US lœ nuptiœ avaient eu lieu, l'époux prenait le nom de vir, la femme celui d'uxor; elle était sur le pied de l'égalité avec son mari, et le jurisconsulte Modestinus (livre 23, tit. 2, De rilu nuptiarum) définissait ainsi les justes noces : « Nuptiœ sunt conjunclio maris et feminœ consortium, omnis vilœ, divini et humani juris communicatio. »
Comment se contractaient ces justes noces? Il existe, sur ce point, une controverse entre les commentateurs du droit romain. Les uns (1) enseignent que les justes noces se contractaient so/o consensu. D'autres (2), que le consentement ne suffisait pas, mais qu'il fallait que la femme fût deducta in domum mariti, c'est-àdire livrée et conduite dans la maison conjugale. Mais tous ceux qui ont étudié le droit romain sont d'accord pour reconnaître que ni l'usus, ni la confarreatio, ni la coemptio, n'étaient nécessaires pour constituer les justes noces.
Une des conséquences des justes noces était que le mari [vir) pouvait acquérir sur sa femme [uœor] la mamts. Mais pour que cette manus fût acquise au mari, il fallait qu'il intervînt un des trois événements que nous venons de rappeler, autrement la femme était uœor, mais, comme dit Cicéron, n'était pas materfamilias ; il y avait ce que l'on appelait le mariage libre. Gaius vient confirmer le passage de Cicéron : il traite des conditions des justes noces au Comm. l^r, § 56 et suivants; puis au § 108, après avoir traité de la patria potestas, il passe à la manus, puissance analogue à la puissance paternelle.
On peut cependant conjecturer que peut-êlre, au temps de la loi des XII Tables, les justes noces devaient être souvent accompagnées ou suivies de la manus; mais, au temps de Cicéron, les femmes s'efforçaient de se soustraire à cette puissance et se réfugiaient dans le mariage libre, de sorte que les mœurs de
(1) Voy. M. du Caurroy (1" vol., p. 79 et 80, 7« édition, Inst. expliquées).
(2) M. Ortolan (l" vol. p. 195, 3" édition, Inst. expliquées).
Rome n'ofiiuionl que deux exlrcmes : ou lenlier assujélissemenl de la femme à son mari, ou son enlière indépendance.
A côlé des justes noces se plaça, plus lard, une aulre union reconnue par la législalion romaine; c'était le concuhinat, mot qui ne doit pas réveiller les idées que nous y allachons aujourd'hui. Le concubinat était le mariage du droit des gens, une espèce de mariage de la main gauche : la femme n'avait pas le rang de son mari, elle n'était pas nxor, elle n'avait pas mérité ce que les jurisconsultes appelaient Vaffectio maritalis. Le concubinat avait divers effets communs avec les justes noces, mais la manits ne pouvait s'ajouter à une pareille union, et les mots vir et uxor étaient réservés aux justœ nuptiœ. On voit donc combien Cicéron est exact dans le passage qui nous occupe, et combien a été grande l'erreur commise par les littérateurs. Cette erreur a été encore augmentée par M. Michelet dans son Histoire romaine (tome \", pages 181 et 182). « Pour que la femme tombe dans la main de l'homme, le jeune Camille Etrusque, le ciimerum, le gâteau, Tas offert aux lares, ne sont plus nécessaires, comme dans la confarreatio ; pas davantage la balance et l'airain, qui dans la coemptio livraient la fiancée par une vente. Le consentement et la jouissance (mot profane), la possession d'une année suffiront désormais, et bientôt ce sera assez de trois nuits (ïrinoctium usuRPATio). » L'auteur a cru que trois nuits suffisaient pour usucaper la femme et acquérir la manus, tandis que, tout au contraire, ces trois nuits d'absence étaient un moyen d'interrompre lusucapion {usurpatio est interruptio possessionis) .
Dans l'édition Panckoucke, on répète très-fréquemment l'erreur commune. Dans la traduction des Topiques (p. 291, 5^ vol.), on lit ce qui suit : « On distinguait à Rome l'épouse par usage, uxor i(su capta, de l'épouse par coemplion, matcrfamilias. Dans le premier cas, il suffisait que le mari et la femme eussent habité constamment ensemble pendant un an. Dans le second, l'union se faisait avec plus de solennité : le mari demandait à celle qu'il épousait ; Voulez- vous être mère de famille ? Lorsqu'elle avait répondu : J'y consens, elle passait sous la puissance du mari, viri conveniebat in manum. Ce mariage était appelé de coemption, et la femme avait le litre de mère de famille. » Ce passage est inexact et incomplet : ce que nous avons dit
précède m incMit le prouve. Pcul-èlre Boece, dans son Commenlairc sur les Topiques, esl-il la cause de ces erreurs qui se sont perpéluces jusqu'à nos jours (1). Voici, en effet, ce qu'on y lit : « Uxoris spccies stint duœ, una matrum familias, cillera usu, sed communi gcneris nomine uxores vocantur . . . mater vero familias esse non poterat nisi quœ convenisset in manum, hœc autem erat species nuptiarum. Tribus ncmpe modis uxor habebatur, usu^ farreationc, coemptione : sed confarreatio solis pontificibus conveniebat. Quœ in manum per coemptionem convenerat, hœc materfamilias vocabatur ; quœ vero usu tel farreationc^ minime. »
Boece avance donc d'abord que l'on était uxor de trois manières : usu, farreatione, coemptione. Or, ceci est contraire aux textes de Gaius et d'Ulpien. Puis il ajoute que la materfamilias était seulement celle qui avait employé la coemptio. Rien ne justifie cette seconde explication, car Cicéron dit que la materfamilias est celle qui convenit in manum, et Gaius ajoute (§ 110, Comm. lei") : « Olim itaque tribus modis in manum conveniebant : usu, farreo, coemptione. »
On s'explique facilement l'erreur de Boece. Il écrivait au vc siècle, peut-être au commencement du vf, à une époque où l'institution de la manus était tombée en désuétude ; on voit même qu'il parle de Vusus et de la confarreatio, comme en parlait Gaius. L'usus depuis longtemps n'existait plus, la confarreatio était réservée aux pontifes, et, dès lors, suivant Boece, on n'était materfamilias que lorsqu'il y avait eu coemptio. Mais au temps de Cicéron il n'en était point ainsi.
On doit comprendre que les traductions se ressentent de ces erreurs. Ainsi, on Ut dans l'une d'elles : « Si donc elle (la femme) ne lui était pas unie par la coemption, il ne lui est rien dû (c'est
l'erreur de Boece) l'une est celle des mères de famille unies
par ces rites et ces formalités. » Tous ces détours sont pris pour ne pas traduire in manum convenerant. — Nous en dirons autant de la traduction Panckoucke (5^ vol., p. 225), qui traduit in manum convenerat par ceux-ci, unie par la coemption (2).
(1) Voy. M. Troplong, Revue de Législation, l. 21, année 1844, p. 129.
(2) On nous permettra de citer, comme offrant un excellent résumé des principes sur la manus, la thèse de M. Léon Sauvé, docteur en droit de la
N" 3. (N" 15.) Cicéroii veul présenter un argiimcnl lire de la siraililude. « Si adcs eœ corrucrunt. vitiumve fecerunt, quarum ususfructus legatns est. hcres restituere non débet, nec reficere, non magis, guam scrvum restituere, si is, cujus ususfructus legatus est, dépérisse t. n
(I Si des maisons dont on a légué l'usufruit viennent à périr ou à menacer ruine, l'héritier n'est tenu ni de les rebâtir, ni de les réparer, pas plus qu'il n'est tenu de procurer un nouvel es«;lave si celui sur lequel l'usufruit avait été légué venait à mourir. »
Ce passage contient une allusion aux principes juridiques qui régissent les rapports d'un nu-propriétaire et d'un usufruitier. Le nu-propriétaire n'est point un débiteur de l'usufruitier, il est seulement tenu à le laisser jouir ; l'usufruitier n'a que le droit de demander uti frui sibi licere. Dès lors, si la chose soumise au droit d'usufruit vient à périr, le nu-propriétaire n'est pas tenu de la remplacer, la chose périt pour l'usufruitier. L'article 607 du code Napoléon, porte : « Ni le propriétaire, ni l'usufruitier, ne sont tenus de rebâtir ce qui est tombé de vétusté, ou ce qui a été détruit par cas fortuit. »
Il n'en serait pas de même d'un propriétaire dans ses relations avec son locataire ou son fermier. Il est débiteur et tenu de faire jouir, prœstare uti frui. Dès lors, si l'objet du bail périt ou est détérioré, le propriétaire, pour avoir droit au prix du bail, doit réparer ou reconstruire (1).
N» 3. (No 16.) Cicéron veut présenter un argument tiré de la différence : a Non, si uxori vir legavit omne argentum, quod suum csset, idcirco, quœ in norninibus fucrunt, legata sunt : tnultum enim differt, in arcane positum sit argentum, an in tabulis debeatur. n
« Parce qu'un mari a légué à sa femme tout son argent, il ne s'ensuit pas qu'il ait légué les créances qu'il peut avoir. Il faut,
Faculté de Rennes. — Ces Ihèses de doclorat sont très -souvent d'excellentes monographies, et pour notre compte nous ne trouvons pas au-dessous de nous de les consulter.
(1) La note de M. Victor Leclerc (p. 336, ô"^ vol.) n'est point exacte. Le passage des Instit. de Justinien, que signale l'auteur, a trait à un autre ordre d'idées.
en eft'et, bien dislingiier si largenl csl renfermé dans une caisse ou s'il est dû par suite de rinscriplion sur les registres. »
Ce passage contient une interprétation d'un legs, interprétation bien facile à saisir. On distingue l'argent comptant de l'argent dû. ((ui forme ce que l'on appelle une créance. L'argent comptant était dit in arcd dans le coffre-fort, dans la caisse. La créance s'appelait nomen, parce que le nom du débiteur était porté sur les registres [tabulœ] du créancier (1).
N» 3, (N» 17.) Cicéron veut présenter un argument tiré des contraires : « Aon débet ea muUe)\ cui vir bonorum suorum usuinfructiim legavit, cellis vineariis et oleariis plents relictis, putare id ad se pertinere; tisus enim, non abusus legalus est : ea sunt inter se contraria. »
" Cette femme, à qui son mari a légué l'usufruit de tous ses biens, ne doit pas croire qu'elle a le droit de disposer des celliers remplis de vin et des magasins remplis d'huile, on lui a légué usus et non abusus; or, ce sont là des choses contraires entre elles. )>
Pour bien saisir ce passage, il faut remonter aux droits du propriétaire et à ceux de l'usufruitier.
Le dominium ou droit de propriété consiste dans le jus utendi, fruendi et abutendi. Uti se servir d'une chose, c'est employer la chose à un usage qui puisse se renouveler. Ainsi, se servir d'un cheval, c'est lui faire traîner des fardeaux; frui, c'est percevoir les produits de la chose, et notamment les produits qui peuvent se renouveler, que l'on appelle fruits. Les fruits sont naturels, quand ils sont le produit spontané de la terre-, les fruits sont industriels, quand ils sont le résultat du travail de l'homme, les moissons, par exemple; les fruits sont civils, quand ils sont produits non pas ex re, mais occasione rei; par exemple, les loyers d'une maison, les intérêts d'une somme d'argent, ce sont des fruits qui proviennent d'une convention juridique. Abuti, c'est fairede la chose un usage qui ne puisse plus se renouveler. Ainsi, c'est transformer la chose, défricher un bois et en faire une terre arable ; c'est détruire la chose, par exemple, démolir une maison; enfin, c'est l'aliéner,
(1) Voir sur les regislres tenus par les citoyens romains, infra, le discours pro Roscio comwdo.
■- 28 — rem suam alienam facerc, car ici l'usage ne peut plus se renouveler pour celui qui aliène (1). On voit que abusus est pris par opposilion à usus; il y a usus quand l'usage peul se renouveler, et abusus quand l'usage ne peut plus se renouveler. Le propriétaire a donc le droit d'user de la chose, d'en percevoir les produits, et il a ï abusus. Il est maître, dominus.
L'usufruitier a seulement jus utendi fruendi : il a ce que l'on appelle un démembrement de sa propriété, car la propriété est un droit complexe composé de trois éléments. L'usufruitier a deux de ces éléments, tisus et fructus^ mais il n'a pas abusus; il n'a pas même le droit de percevoir tous les produits de la chose, mais seulement les fruits, c'est-à-dire, les produits qui peuvent se renouveler; ainsi, le trésor appartient au nu-propriétaire et non à l'usufruitier, parce que le trésor ne se renouvelle pas.
Ceci posé, il est certaines choses qui, par leur nature, ne sont susceptibles ni ô.\isus ni de fructus; ce sont les choses qui se consomment primo usu qui, dès le premier usage, sont détruites; de sorte que ces choses sont susceptibles d' abusus et non d'usus. Tels sont, par exemple, pour en revenir à CAcéron et à son texte, les tonneaux de vin et les amphores d'huile ; l'on ne peut en jouir salva substantia, en en conservant la substance. L'usufruitier ne peut, par l'usage qu'il en fera, que les absorber, et alors il y a abusus et non usus. Ces choses ne sont donc pas susceptibles d'usufruit. Et par suite, comme le dit Cicéron, un mari a légué à sa femme l'universalité de ses biens en usufruit, ce legs ne saurait comprendre les choses qui ne sont pas susceptibles d'usus., mais seulement d'abuius, car on a légué usus et non abusus.
Plus tard un sénatus-consulte, rendu probablement sous Tibère, décida que le legs portant sur des choses quœ ipso usu consumuntur recevrait son exécution, en ce sens que le légataire serait propriétaire de ces choses, mais qu'il s'engagerait à restituer des choses de pareille quantité et qualité, ou bien leur valeur en argent si le testateur les avait estimées. La restitution devait avoir lieu aux époques auxquelles finit ordinairement l'usufruit, par exemple, lors de la mort de l'usufruitier. Le légataire devait, en outre, fournir une caution à riiéritier. Voici, en effet, ce que
(l) Voy. M. reliât, p. 1 et suiv-, Du Droit de propriété, 2^ édit.
dit Ulpien (Règles, lit. 24, % 27) : « Senatusconsullo caulum est ut, etiam si earum rerum quœ in abusu continentur, ut puta vini^ oki, tritici, usnsfructus legatus sit, legatario res tradanlur, cautionibus interpositis de restituendis eis cum nsusfructus ad legatarium pertinere desierit. »
On appelle ce legs, legs d'un quasi-usufruit ; mais, comme dit Justinien (liv. 2, lit. 4, Instit., § 2) : « Senatus non fecit quidem earum rerum tisumfriictum fnec enim poterat) sed per cautionem QUASI usuMFRucTUM constituit. » L'article 587 du code Napoléon consacre la doclrine romaine. Mais il faut toujours dire que le légataire est vraiment propriétaire, car la nature des choses s'oppose à ce qu'il y ait usufruit. Seulement Cicéron nous apprend que, de son temps, pareil legs n'eût amené aucun résultat.
IVo 4. ^>jo ig j Cicéron veut présenter un argument tiré des dépendances fab adjunctisj : « Si ea inulier testamentum fecit, quœ se capite nunquam deminuit, non videtur ex edicto prœtoris secundum cas tabulas possessio dari; adjungitur enim, ut secundum servorurn, secîindum exsulum, secundum pueruJorum tabulas possessio videatur ex edicto dari. »
« Si une femme qui n'a jamais subi de capitis diminutio a fait un testament, le préleur ne peut pas donner la possession de biens secuniHm tabulas; autrement il devrait la donner à propos du testament des esclaves, des exilés, des enfants. »
Ce passage demande plusieurs explications très-importantes : et d'abord, quelle était à Rome la position de la femme? Elle pouvait être sous la puissance de son père ou sous celle de son mari (s'il y avait manus), elle était alors alieni juris, fille de famille. Elle n'avait rien en propre, et, par conséquent, ne pouvait faire de testament; car pour tester, il fallait avoir une familia, c'est-à-dire, un patrimoine dont on pût disposer. La femme pouvait, à l'inverse, être indépendante ou sui juris, elle était alors en tutelle perpétuelle et ne pouvait faire son testament sans que le tuteur donnât son autorisation [auctoritas) . Le tuteur était souvent son agnat, ou son patron si c'était une affranchie; cet agnat et ce patron étaient héritiers , d'après la loi des XII Tables, de sorte qu'ils avaient intérêt à ce que la femme ne disposât pas par testament des biens auxquels ils étaient appelés ab intestat. La tutelle était donc organisée dans leur intérêt.
el il dépendait du lu leur de donner son auctoritas ou de la refuser. Celle lutello était aussi organisée dans un but politique, car les familles patriciennes dominaient alors, et maintenaient ainsi les biens dans les familles, en en perpétuant la splendeur. Nous verrons ce que l'on entendait par agnals. 11 suffit, pour le moment, de savoir qu'ils représentaient la famille aristocratique.
A côté des tuteurs dits légitimes, vinrent se placer des tuteurs testamentaires et des tuteurs désignés par le magistrat. Ils devaient aussi donner leur auctoritas, notamment, pour que le testament fût valable. Mais déjà, du temps de Cicéron, le magistrat les forçait à donner cette auctoritas. Ces tuteurs n'étaient plus sérieux; dans son discours pro Murena (N» 11, infra) l'orateur se moque des jurisconsultes qui ont inventé des tuteurs qui sont sous la puissance des femmes.
La tutelle légitime demeura sérieuse. L'agnat, le patron, et, avec le patron, le père qui avait émancipé sa fille, restèrent libres de donner ou de refuser Vauctoritas au testament de la femme. Mais, sous Claude, les agnals abusèrent probablement de leur droit qui n'était plus dans les mœurs, et on abrogea la tutelle légitime des agnals sur les femmes. (Voy. Gains, Comm. l^r, §157.)(i)
Au temps de Gains, les tutelles légitimes du patron et de l'ascendant émancipateur étaient donc seules sérieuses. Voici, en eff'et, ce que dit Gains (Comm. l*"'^ § 192) : « Sane patronorum et parentum legitimœ tutelœ vim aliquam habcre intelliguntur, eo quod hi
neque ad testamentum faciendwn auctores fieri coguntur. » Et
dans le § 190, il s'exprimait ainsi : « Feminas vero perfectœ œtatis in tutela esse, fere nuUa pretiosa ratio suasisse videtur; nam quœ vulgo creditur, quia levitate animi plerumque decipiuntur, et œquum erat eus tulorum auctoritate régi, magis speciosa videtur quant vera. Mulieres enim quœ perfectœ œtatis sunt, ipsœ sibi negotia tractant, et
IN QUIBUSDAM CAUSIS DICIS GRaTIA TUTOR INTERPONIT AUCTORITATEM
suam; s^pe etiam invitus auctor fieri a Prjetore cogitur. »
(l) Tout le monde est d'accord pour admettre que la Lex Claudia supprima la tutelle des agnats sur les femmes âgées de douze ans, c'est-à-dire, pubères. Mais quid à l'égard des femmes impubères? La question est controversée.
Ulpien (lit. 11 des Règles, § 1) dit que les femmes étaient en tutelle « proptcr sexus inflrmilatem, et propler forensium rerum igno' rantiam. » Mais déjà Gaius regardait ces motifs comme plus spécieux que fondés. Cette tutelle, répétons-le, était une institution politique de la Rome primitive, institution qui tendait à disparaître tous les jours.
Le jurisconsulte Gaius nous indique le moyen que la femme employait pour substituer à son tuteur légitime un tuteur dont lautorité ne fût plus que nominale. Il dit en effet (Comm. 1er, g 114J ; „ Potcst aulem coemptîonern facere nmlier non soliun ciim marito suo^ sed etiam cum extranco. Quare aut matrimonii causa facta coemptio dicitur, aut fiduciœ causa : quœ enim cum marito suo facit coemptionem , ut apud eum filiœ loco sit, dicitur matrimonii causa fecisse coemptionem; quœ vero alterius rei causa facit coemptionem cum viro suo^ aut cum extraneo, ve- LUT TCTEL^ EViTAND^ CAUSA, dîcitur fiduciœ causa fecisse coemptionem. — § 115. Quod est taie : si qua velil qxios habet tutores reponerc^ ut alium nanciscatur, iis auctoribus coemptionem facit; deinde a coemptionatore remancipata ei cui ipsa velit, et ab eo vindicta manumissa incipit eum hahere tulorem a quo manumissa est : qui tutor fiduciarius dicitur. » « Cela se passe ainsi : si la femme veut laisser de coté ses tuteuis et en obtenir un autre, elle fait la coemptio avec leur auctoritas (c'est-à-dire elle obtient Vauctoritas de ses tuteurs légitimes, et se vend dans les formes de la mancipatio à un individu appelé cocmptionator acheteur, puis le coemptionator la remancipe (la revend dans les formes de la mancipatio) à la personne que la femme désigne (la femme tombe dans le mancipium de cette personne; elle est quasi esclave, servorum loco). Mais affranchie par la vindicte, elle a pour tuteur celui qui l'a affranchie, et on le nomme tuteur fiduciaire (1). » Ce tuteur prenait donc la place du tuteur légitime. On l'appelait fiduciaire, à cause du contrat de fiducie qui intervenait lors de la coemptio d'abord, et ensuite lors de la remancipatio faite par le coemptionator au tiers désigné par la femme. Ce tiers ne pouvait garder la femme in mancipio; le coemptionator au-
(1) Pour mieux saisir ce passage, voir infra, n'> 7, De finibus bonorum et malorum.
rail agi coiUre lui, el l'eiil forcé à lafifranchir par la viiidicle. Quant aux pouvoirs du tuteur fiduciaire, ils étaient purement nominaux, et dès lors, s'il se refusait à donner son auctoritas, le préteur pouvait l'y contraindre. La femme pouvait donc plus facilement faire son testament. Ce n'est pas tout : Gaius nous révèle encore un autre cas , où la femme pouvait se dormer en coemptio, fiduciœ causa (Comm. 1", § Ho''), et dit : << OUm eliam teslamenû faciendi gratta fiduciaria fiebal coemptio : tune enim non aliter fcminœ testamenii faciendi jus habebant, exceptis quibusdam pcrsonis, quam si coemptioncm fecîssent r émancipai œque et manumissœ fuissent ; sed hanc necessitatcm coemplionis faciendoe ex aiictorilate divi Jladriani senatus remisit. »
La loi des XII Tables ne supposait pas que la femme qui ne pouvait aborder les comices pût tester (le testament se faisait alors calalis comiitis, devant les comices du peuple). On présume qu'un texte accordait ce droit à la femme affranchie, du moins si elle avait V auctoritas de son patron. Alors les jurisconsultes trouvèrent un moyen indirect de placer la femme dans la position d'une affranchie. En se donnant en coemptio^ elle était remancipée par le coemptionator ^ tombait in mancipio (servorum locoj, de celui qui l'achetait, et affranchie par la vindicte, elle était sous la tutelle fiduciaire. Elle obtenait ainsi la position d'une affranchie, et par suite le droit de tester. Ce point de droit était encore en vigueur à l'époque de Cicéron.
La position de la femme sut juris étant ainsi expliquée, il faut actuellement examiner ce que l'on entendait par capiiis diminutio. Le citoyen romain avait ce que l'on appelait son status, mot qui ne peut se traduire dans notre langue sans donner lieu à des inexactitudes. Ce status était triple. On disiinguait le status : 1" libertatis, 2» civilalis, 3» familiœ. Le Romain figurait dans la corporation des hommes libres, dans la corporation des citoyens, et enfin il comptait parmi les membres d'une famille. S'il était réduit en esclavage, il perdait d'abord le status libertatis, et, par voie de conséquence, les status civilalis et familiœ. Il y avait ce que l'on appelait maxuia capitis diminutio. S'il perdait sa qualité de citoyen, il conservait le status libertatis, mais était déchu du status civilalis, et, par voie de conséquence, du status familiœ. Il y avait alors major ou média capitis diminutio.
S'il perdait seulement sa qualité de membre de telle ou telle famille, il y avait déehcance du status familiœ, et parlant mi- MMA CAPiTis DDnxLTio. H conscrvait alors les status libertatis, et civitatis. Paul s'exprime ainsi dans la loi 11, Z>e capite miiiulis (au Digeste, liv. 4, tit. 5) : « Capitîs diminutîonis tria gcnera sunl ; maxima, média, mînîma. Tria enim snnt, qucc hahcmuSy liberlatem, civilatem, fandliam. Jgilur, cum omnia hœc amillimus, hoc est, libertalem, et civitatem et familiam, maximam esse capitis diminulionem : cum vero am'itlimus civitatem, libertatem relinemus : MEDIAM esse capitis diminulionem : cum et libertas, et civilàs reiinetur, familia tanlum mutalur, minimam esse capitis diminulionem constat. »
D'où venait le rnot capitis diminution On en a donné des explications assez bizarres; voici celle qui est aujourd'hui généralement adoptée. Caput désignait l'ensemble des droits qui compétaient à un homme libre, à un citoyen romain, au membre de telle ou telle famille; c'était une espèce de capital juridique; on était alors privé de son caput, soit comme homme libre, soit comme citoyen romain , soit comme membre de telle ou telle famille, et il y avait grande, moyenne et petite capitis diminutio (on dit : tniiiutus capite, comme on dit minulus honoribus). On voit donc que le mot capitis diiniriutio ne peut être traduit, ou il faudrait dire capitis diminution comme on dit usucapion (1).
Parmi les événements qui entraînaient la minima capitis diminutio, figurait la coemplio de la femme. Était- elle sui juris sous la tutelle de ses agnats, la coemptio brisait son status familiœ; elle n'avait plus de relations civiles avec ses agnats, elle tombait pour un instant in mancipio de celui qui l'achetait, devenait alieni juris : puis affranchie, elle se trouvait former à elle
(1) Voy. M. Pollat, De ta Propriété, 2^ édit., p. 84 en note.
On a dit aussi que le mot caput venait du système suivi quant à la perception des impôts. Chaque citoyen romain avait son chapitre {caput) où il était porté parmi les hommes libres et les citoyens; s'il perdait les droits de liberté ou de cité, son caput était rayé, il était mimitus capite. Pair analogie, les jurisconsultes ont supposé que l'on était rangé dans le chapitre ouvert à telle ou (elle famille. Si on changeait de famille, on était alors privé de ce caput.
seule une nouvelle famille en redevenanl suijuris, avec un nouveau slaliis fam'diœ. Elle avait donc acquis nolammenl le droit de lester avec VauctorUas de son tuteur fiduciaire, et ce droit était la conséquence de la mînîma capiùs dhnimiiio qu'elle avait subie. Gaius (Comm. l"^"", § 162) dit en eflfet : « Minima capilis diminutio est, cum el civilas et libertas relinetiir, sed status hominis commutaiiir : quod accidil in his qui coeinptionem fac'iunt. »
Avant de revenir sur le passage de Cicéron qui demande toutes ces explications, disons quelques mois de l'institution prétorienne appelée possession de biens.
Le droit civil avait établi un système de succession testamentaire et cib intestat. L'appelé en vertu du droit civil se nommait héritier [hercs ., de herus ., maître), et la succession hereditas. Mais le droit civil, qui avait son point de départ dans la loi des XII Tables, était très-rigoureux et souvent même contraire à l'équité. Après avoir énuméré les principes de l'hérédité ab intestat d'après la loi des Xll Tables, Gaius (Comm. 3, § 18) nous dit : « Hacienus lege XII Tabularum finilœ sunl inieslatorum hercditates; quod jus qiieniadmodum strictum fuerit, palam est intelligere, » et § 25, Comm. 3 : « Sed hœ juris iniquilales edicto Prœtoris emendatœ sunl. i
Le préteur organisa parallèlement au droit civil un système de succession qu'il appela possession de biens. L'appelé à cette succession était le possesseur de biens, c'est-à-dire, celui qui s'était fait envoj^er en possession des biens du défunt en vertu de l'édit du préteur. Or, le préteur tantôt confirmait le droit civil en déférant la possession de biens à celui qui déjà venait à l'hérédité jure avili; tantôt corrigeait la rigueur de ce même droit, en appelant des personnes repoussées par le jus civile; tantôt enfin suppléait aux lacunes du droit civil en déférant la succession à des personnes qui n'étaient pas comprises dans les catégories dressées par le jus civile.
Parmi ces possessions de biens figuraient des possessions de biens testamentaires et d'autres ab intestat. Les premières étaient conformes aux tablettes sur lesquelles était inscrit le testament, et dites secundum tabulas, ou contraires à ces mêmes tablettes, et dites contra tabulas. La possession de biens secundum tabulas était souvent donnée à des personnes repou?sées par le droit civil.
Éludions mainlcnanl Gains : au § 118 du Comm. 2, ce jurisconsulte rappelle d'abord, que le testament de la femme sui juris, pour être valable, doit être fait ctun lulorîs auctorilale : « Observandmn prœlcrca csl, ut, si mul'ier quœ in tnlela sU^ facial teslamcnlum, intore auctore faccre debeal : alioquin imitililer jure c'ivUi teslahititr. s Dans les § 119 et 120, Gains retrace les principes du droit prétorien. D'après le § 119, si le testament était revêtu seulement des formes exigées par le préteur, quoiqu'il fût nul, jure cïvUi, le préteur accordait la possession de biens secundum tabulas à Ihéritier institué; et d'après le § 120, une constitution d'Antonin- Ic-Pieux avait trouvé moyen, à l'aide d'une forme de procédure, d'assurer gain de cause définitif à cet héritier institué qui recevait la possession de biens du préleur. Mais, ajoute Gains (§ 121) : t An autem et ad ea lestamenia feminarum qnœ sine tutoris auctorilale fecerint, Jiœc conslilulio perlineat, videb'imus. » Il se demande donc si cette conslilution d'Antonin-le-Pieux donnera gain de cause irrévocable à cet héritier institué, appelé dans un testament fait par la femme sine tutoris aucloritate. Le testament de la femme pouvait être nul pour deux motifs : 1° la femme avait testé avec Vauctoritas de son tuteur, sans suivre les formes voulues par le droit civil ; dans ce cas, pas de difficulté, le préteur accordait à l'héritier institué la possession de biens secundum tabulas. Toutefois cet envoi en possession pouvait n'être que provisoire, parce que l'hérilier ab intestat pouvait, en dernière analyse, enlever le bénéfice accordé à l'héritier institué, par l'édil du préleur. Gaius dit en effet (§ 119) : « Et si nemo sit ad qucm ab intesiato jure lecjiiimo ■perlineat herediias, velui fraler codent paire nalus, aut patruiis, aut fratris filius, ila polerunt scripli heredcs retinere hereditatem. » Mais la conslilution d'Antonin, qui permit au possesseur de biens de retenir d'une manière définitive la succession déférée par le droit prétorien, s'appliquait au testament fait par la femme avec Vaucloriias de son tuteur.
2" La femme pouvait encore avoir fait un testament sans Vauctoritas de son tuteur. Le préteur donnait alors la possession de biens secundum tabulas, si le testament était revêtu des formes prétoriennes ; mais il y avait doute sur la question de savoir si la constitution d'Antonin s'appliquait à ce cas, et si le triomphe du possesseur de biens était provisoire ou définitif (§ 121).
Enfin, Gaius enseigne (§ 122) que la possession de biens secundum tabulas n'clait pas donnée à l'hérilier insUlué dans le leslament d'une femme qui avait testé sans Vauctoritas de ses tuteurs légitimes. '< Luquimur aiitem., dil-il, de his sc'dicet feminis quœ non in legiiima parentium aiit palronorum tiiiela sunt, sed de liis quœ allcrius çjencris tutores hahenl, qui ctiam inviti coguntur auctores fieri; alioquin parenlem et patronum, sine auctorilate ejiis facto iestamenlo, non summoverî palam est. » Gaius ne parle pas des agnals, on en sait le motif. De son temps, la tutelle dos agnats n'existait plus. Le préteur, du reste, ne donnait jamais la'possession de biens à un individu qui, d'après le droit civil, n'avait pas la capacité d'être institué héritier. Ulpien (loi 12, § l«r^ De bonorum possessionibus au Digeste) dit : « Ubicumque îex, vel senatus, vel consiitulio capere heredilalem prohibet., et bonorum possessio cessât. » Ainsi , pour être institué valablement héritier , il fallait être citoyen romain; le préteur n'eut point accordé la possession de biens secundum tabulas à un pérégrin institué héritier.
Ces principes exposés, revenons au texte de Cicéron; il est actuellement facile de le comprendre.
D'abord, dit-il, si la femme n'a jamais subi de capitis dimînulio et qu'elle ait fait son testament, le préleur n'accordera pas la possession de biens secundum tabulas. Ceci est tout à fait conforme au § 115", Comm. lei-, de Gains. Ce jurisconsulte enseigne que, avant Adrien, pour avoir le droit de faire son testament, il fallait que la femme se fût donnée en coemplîo, c'est-àdire, comme nous l'avons démontré, eût subi la capitis diminutio. Elle avait alors un tuteur fiduciaire, et quand même elle eût testé sans Vauctoritas de ce tuteur, l'héritier institué, ainsi que nous venons de le voir, eût pu demander la possession de biens secundum tabulas.
Puis, Cicéron ajoute que cette même possession ne sera pas accordée à l'héritier institué dans le testament d'un esclave, d'un exilé, c'est-à-dire, d'un banni qui n'était plus citoyen romain, et enfin d'un enfant. Pour faire un testament valable, il fallait premièrement être citoyen romain et père de famille (autrefois le testament se faisait dans les comices, calaiis comitiis); ensuite il fallait avoir non-seulement la jouissance, mais encore l'exercice du droit, c'est-à-dire, pouvoir mettre le droit en mouvement.
Ainsi, un impubère sni juris cl ciloj'cn romain, avail bi(n la jouissance, mais il n'avait pas l'exercice du droit de tester. Dans tous ces cas, par analogie du principe rappelé plus haut, le préteur méconnaissait aussi le testament de cet esclave, de ce banni et de cet enfant.
Le Commentaire do Boecc, sur ce passage, n'est pas exact : d'abord il contient une erreur, en ce qu'il signale la deporlalîo comme un exemple de niaxima capitis diminulio , tandis que la deportatio ne faisait encourir que la média capitis diminulio; Boece enseigne aussi que la femme ne pouvait faire de testament sans être tombée in manu marili, ce qui est une erreur profonde, car la femme étant alors loco filiœ, fille de famille, n'avait plus rien à elle, et dès lors ne pouvait faire de testament. La convenlio in manum mariti^ bien loin de lui donner le droit de tester, le lui enlevait.
M. Victor Leclerc, dans la no!e 14 (p. 336, tome 5^, 2^ édit.), rappelle l'avis de Boece, et ajoute que ce passage se rapporte à la coemption fiduciaire et s'explique par le § 115 de Gains, qui est même rapporté in extenso.
N» 4, (No 19.) Cicéron présente un argument tiré des antécédents : î Si viri culpa faclum est divorlium, elsî millier nunlium remisit, iamen pro liberis manere nihil oportet. »
« Si le divorce a eu lieu par la faute du mari, quoique ce soit la femme qui ait envoyé la répudiation, il ne faut pas cependant que le mari garde quelque chose pour les enfants. »
Ulpien (dans ses Règles, tit. VI, De dotibus) enseigne qu'en cas de divorce, le mari doit restituer la dot à sa femme. Mais il a le droit d'opérer plusieurs rétentions sur la dot (voy. § 9) ; parmi ces causes de rétentions figurent les enfants. Voici ce que dit ce jurisconsulte : î Propter libéras retenlio fil, si culpa mulieris aut palris cujus in poteslate rsf, divorlium faclum sit. Tune enim singulorum liberormn nomine sexlœ relinentur ex dote; non plures tamen quam très. Sexlœ in retenlione sunt, non in petitîone. »
M. Pellat (textes sur la dot, p. 17) donne le motif de cette décision : « La rétention propler liber os a lieu quand le divorce est arrivé par la faute de la femme ou du père sous la puissance duquel elle se trouvait. Le mari, sur qui continue de peser une partie des charges du mariage, l'éducation cl l'entretien des en-
— :i8 — fanls, conserve ainsi une p;irlio de la dol qui élail deslinée à subvenir à ces charges, cl qui remplirait encoie celle deslinalion sans la faute de la femme ou du beau-père qui a amené la dissolution du mariage.
Celle rétention est d'un sixième pour chaque enfant; mais elle ne dépasse jamais trois sixièmes, quel que soit le nombre des enfants.
Elle a un double but, savoir : de punir la femme à qui est imputable la rupture du mariage, et d'mdemniser le mari des charges que lui laisse cette rupture qui ne peut lui être imputée. 11 n'y a pas ici uniquement intention de punir la femme ; car, malgré sa faute, elle ne perdra aucune partie de la dot sil ne reste pas au mari des charges dont il faille l'indemniser. Il n'y a pas non plus seulement intention d'indemniser le mari, car bien que la rétention soit proportionnelle, dans une certaine limite, au nombre d'enfants dont il demeure chargé, elle ne lui est accordée qu'autant qu'il y a eu faute de la part de la femme. »
Le passage de Cicéron prouve que si le mari était en faute, ([uand même la femme envo^ ait la répudiation [iVunùus était un messager qui portait au mari le iibellum divorlii], le mari n'avait pas le droit d'opérer la rélention propter liberos.
Ce point est encore confirmé par un texte de Papinien,qui forme le § 121 des fragments de droit découverts au Vatican. € Non ah eo culpa dissociandi matrimonii procedit, qui minlium divorlii misil, sed qui discidii necessilalem inducil. » « La faute d'avoir dissous le mariage ne procède pas de celui qui a envoyé le message de divorce, mais de celui qui a amené la nécessité de celle séparation. »
Boece, sur ce passage de Cicéron, cite d'abord un texte du julisconsulle Paul, extrait du second livre de ses Instilutes, au titre De dotibus : s Si divorlium est vialrimonii, et lioc sine culpa mulieris faclum est^ dos intégra repelelur. Quod si culpa mulieris facium est divorlium, in singulos liberos sextapars doits a marilo retinclur, usque nd mediam partem dunîaxat dolis. » Et Boece ajoute : « Fado 'njitur divoriio conlenditur : an dolis pars pro liberis, apud vinon debeat
permancre Al si viri culpa factum csl divorlium, video, mulic-
rem dolis parte non posse mulctari, cliam si prima repudii nunlium inisit. Quod enim antecessil ul viri culpa fierit divorlium, id
non permiilil, ut dotis pars mulicri perçai, quamvls prima repiid'ù nimlium m'illal. Non cnim qnlapr'ms Ubellum repiid'à viinliavii, dolia parle mulctauda csl, sed absolvenda polius daynno, qnod non sua factnm est, scd viri culpa divorlium. »
Du reste, le mari pouvait convenir qu'il opérerait la rétention propicr libcros, même si le divorce avait lieu par sa faute; c'est ce qui semble résulter des ^^ 106 et 107 des fragments du Vatican. (Voy. Comm. sur la dot, M. Pellat, page 20.)
Enfin, on remarquera qu'Ulpien donne au mari le droit de retenir; mais s'il a rendu toute la dot à sa femme, il ne peut plus agir pour obtenir les sixièmes auxquels il avait droit. On lui donnait une arme défensive, le droit de rétention, mais non une arme offensive, V action.
PS" 4. (>'o 20.) Cicéron cite un argument tiré des conséquents : a Si muUer, quum fuisset nupla cum eo, quicum conmibium non csset^ nuntium remisil; quoniam qui nati sunt, patrem non sequuntur, pro liber is nianere nihil oportet. » « Si une femme unie à un homme, avec qui elle n'avait pas le droit de contracter de justes noces, a envoyé la répudiation, comme les enfants qui sont nés ne suivent pas le père, rien ne doit rester pour les enfants. »
Nous avons déjà dit que Ton reconnaissait à Rome deux unions licites : les justes noces , puis le concubinat. Pour qu'il y eût justes noces, il fallait que les époux eussent le jus connubii qui, d'après Ulpien, est uxoris ducendœ facultas (Règles, titre 5, § 3), c'est-à-dire, le droit de prendre une femme à titre d'uxor. (Voy. plus haut, page 22.)
Les enfants issus des justes noces suivaient la condition de leur père au jour de la coneeption : ceux, au contraire, issus du concubinat , suivaient la condition de leur mère au jour de la naissance. Ulpien (§ 8, du titre 5 de ses Règles) dit : « Connubio intervenienle liberi semper palrcm sequuntur; non intervcniente connubio matris condilioni accedunt. »
Cicéron suppose que la femme a envoyé le message de répudiation : le mari n'avait pas donné lieu au divorce, c'est ce qu'il faut supposer; il aurait donc eu droit à la rétention propler libéras ; mais il n'y a pas juslœ nupluc, partant pas de dot, car dos sine malrimonio esse non polcsl; et, d'un autre côté, les enfants ne se rattachent pas au père, puisqu'ils suivent la condition de leur
mère el non celle de leur père; celui-ci na ])as d'enfanls cl, par suite, pas de reteniio.
Ce passage de Cicéron fait voir que sil n'y avait aucun motif de divorce, le premier des époux qui le provoquait était considéré comme entraînant la dissolution du mariage par sa faute; et dès lors, si le mari avait une conduite irréprochable et que la femme divorçât, le mari avait le droit, si le mariage était valable, d'opérer la rétention propler tiberos.
i\o 4. (>lo 21.) Cicéron jirésente un argument tiré des choses qui répugnent entre elles, a refuçpumlihus : « Si palerfamilias uxori ancillarum usiimfnicliim legavit a fdio , neque a secundo herede legavit, morluo fdio mulier usumfruduvi non amitlet : quod enim semel teslamenlo alicui dalum est, id ab eo inviio, cui datum est, aufcrri non polest : répugnai enim recle accipere, et invitum reddere. » « Si un père de famille a légué à sa femme l'usufruit de ses femmes esclaves, et qu'il ait imposé le legs à son fils institué héritier, sans l'imposer au second héritier (c'est-à-dire, au subsiilué), quand même le fils viendrait à mourir, la femme ne perdrait pas son droit d'usufruit; car ce qui a été donné par testament ne peut plus être enlevé au légataire malgré lui ; il répugne, en effet, que celui qui a le droit de recevoir puisse être forcé à rendre. »
On appelle héritier celui qui succedit in universum jus quod defuncius habuit, c'est-à-dire, qui succède à tous les droits et à tous les devoirs du défunt; il est, comme on dit, le représentant du défunt : aux yeux du droit, Théritier et le défunt ne font qu'un; il n'existe pas entre eux de solution de continuité.
Les Romains tenaient essentiellement à avoir un héritier de leur choix; aussi l'héritier testamentaire l'emportait, à Rome, sur l'héritier de la loi, dit héritier ab intesinl. Ce principe était gravé dans ce passage de la loi des Xll Tables, qui n'était que l'expression des mœurs romaines : « Uli legassit super pecunia tulelave suce rei ita jus esto. » « La loi que le citoyen romain aura portée sur son patrimoine et sur la tutelle de ses enfants, sera le droit. » Ainsi, le testament prenait la place de la loi elle-même.
Parmi les dispositions testamentaires figurait d'abord l'institution d'héritier : elle était capul atque fundamenlum fulius testamenti. Non-seulement cette instiUilion devait être contenue dans
le leslament, mais même elle devail être en lèle du leslameul, et loulcs les disposUions tcslamentaires écrites avant elle eussent été nulles.
Le legs était considéré comme un prélèvement sur l'hérédité dclibalio heredhatis ; \(i légataire ne succédait ni aux créances ni aux dettes du défunt; il n'était pas le représentant de ce défunt; ce qu'il prenait était autant de moins que Tliériticr recueillait de l'hérédité.
Les héritiers, dits externes, devaient faire adition d'hérédité (iVe ad heredhatem) ^ c'est-à-dire, manifester leur intention d'être héritiers; s'ils venaient à mourir avant cette manifestation de volonté, l'institution était caduque. Le testateur courait donc la chance, même après avoir institué un héritier, de mourir ^èHntestat, si l'institué refusait l'hérédité ou s'il mourait avant d'avoir fait adition. Mais en multipliant les institutions et les subordonnant les unes aux autres, on augmentait par là même la chance d'avoir un héritier testamentaire : ainsi, le testateur disait : « Primus hères eslo : — Si Primus hères non erït, tune Secundus hères esto : — Si Secundus hères non erit, tune Tertius hères eslo. » Comme on le voit, Primus est institué héritier : si Primus ne veut pas ou ne peut pas faire adition d'hérédité, Secundus est appelé à cette hérédité ; et enfin, si Secundus la refuse, Tertius peut se porter héritier. Le testateur avait l'habitude de mettre à la fin du testament, au dernier degré, un de ses esclaves qui était héritier nécessaire, malgré lui, sive velit, sive kolit, et les jurisconsultes romains nous apprennent que les testateurs insolvables employaient ce moyen de s'assurer un héritier sous le nom duquel les biens du défunt étaient vendus, et, de cette façon, ils évitaient l'infamie qui se serait attachée à leur mémoire. (Voy, Gains, Comm. 2, § 134.)
Ces héritiers, institués au second et au troisième degré, s'appelaient substitués. La substitution était donc une institution d'héritier subordonnée à une autre institution. On distinguait deux substitutions : la vulgaire^ celle dont nous venons de parler : elle était ainsi appelée parce qu'elle se faisait fréquemment [viilgo fil) ; puis la substitution pupillaire, celle à laquelle Cicéron fait allusion.
Le pupille était l'individu impubère stù juris, c'est-à-dire,
— M — qui u'éUiil pas sous la puissance d'un aulre ciloycn; il élait en lulcUu. Pour l'aire son leslanient il fallait être pubère \ si l'on venait à mourir encore impubère, on mourait nécessairement intestat. Ainsi, un père de famille instituait son fils héritier, et, prévoyant le cas où le fils mourrait avant lui, il lui substituait un autre héritier; ce substitué ne venait pas à l'hérédité si le fils survivait à son père, car le fils de famille était aussi héritier nécessaire. Si donc celui-ci devenu sui juris mourait ensuite intra pubertalcm^ étant encore impubère, il avait pour héritiers ceux qui étaient appelés par la loi des XII Tables-, il mourait donc inévitablement sans héritier testamentaire.
On permit au père qui voulait éviter ce résultat, de substituer au fils institué héritier, non-seulement pour le cas où il décéderait avant son père, mais même pour celui où il viendrait à mourir intra puberiatem; de sorte que le substitué recueillait l'hérédité du père 1° si le fils mourait avant ce dernier, 2" s'il mourait après avoir recueilli son hérédité, mais étant encore impubère, et par suite avant d'avoir pu faire son testament. La formule de cette substitution, dite pupillaire, se trouve dans Gaius (Comm. 2, § 179) : « Titius filins meus mihi hères esto si filius meus mihi hères non erit, sive hères erit et prius moriatur quant in suant lulelam veneril, Seius hères esto. » « Que Titius mon fils soit mon héritier, si mon fils n'est pas mon héritier (c'est-à-dire, s'il meurt avant moi), ou bien s'il est mon héritier, mais qu'il meure avant d'être arrivé à la puberté, alors que Seius soit héritier. » Seius est le substitué pupillaire. et il est appelé secundus hères, le second héritier du testateur. Cicéron, du reste, en d'autres passages de ses ouvrages, nous a laissé des textes importants sur cette substitution pupillaire.
On remarquera que c'était là une conséquence de la puissance, paternelle, qui allait jusqu'à permettre au père de faire le testament pour son fils soumis à sa puissance.
Maintenant, voici ce que suppose Cicéron : le père de famille a légué l'usufruit de femmes esclaves à sa femme : son fils est institué héritier et chargé du legs [legari ab herede veut dire non que le legs est fait par l'héritier, mais que le legs lui est imposé), la femme recueille le legs, puis le fils meurt inira puberiatem, c'est-à-dire, avant d'être sorti de tutelle; le substitué [secundus hères) vient recueillir l'hérédité du père, il ne
liourra enlever le legs à la femme, quoique le leslaleur nait pas imposé formellement ce legs au second hérilier. D'après un principe qui avait prévalu dans la législation romaine, les legs imjjosés au fils et au substitué pupillaire ne faisaient qu'une seule et même masse qui grevait l'hérédilé du père ; de là des conséquences qu'il est inutile de retracer.
N» 4. (N° 22.) Cicéron présente un argument tiré des causes eflicienles : « Onmibiis est jus parielem dïreclum ad parielem communem adjungere, vel solidum, vel fornicalum ; al si quis, in paricle communi demuiiendo, damni infecti promîserii, non dcbebit prœslare, qnod fornix vïtii fecerit : non cnim ejus vilîo, qui demolitus est, damnum faclum est, sed ejus operis vitio, qnod ila œdificalum est, ul suspendi non posset. » i Tous ont le droit d'appuyer sur un mur commun dans sa longueur un mur plein ou voûté; mais si quelqu'un, en démolissant le mur commun, a donné la caution damni infecti, il ne devra pas payer le dommage qui arriverait par suite de la ruine de la voûte, car le dommage n'a pas eu lieu par la faute de celui qui a démoli, mais bien par suite de la faute du constructeur qui a bàli le mur de façon à ce que la voûte était mal soutenue. »
Qu'entendait-on par la caulio damni infecti? Il était de principe, à Rome, que si la chose d'aulrui me causait un préjudice, j'avais contre le propriétaire de cette chose une action en dommagesintérêts [quanti inierest) ; mais le propriétaire pouvait se soustraire aux conséquences de cette action en abandonnant la chose qui avait causé le délit ; c'est là ce que Ton appelait faire Vabandu}i voxal. Ainsi, la maison de mon voisin tombait sur la mienne et me causait du dommage; le voisin se libérait en abandonnant les matériaux, réparation illusoire, comme il est facile de s'en convaincre.
Le préleur, dans son édit, donna à la personne menacée le droit de traduire le voisin injure devant le magistrat, et d'exiger de lui la promesse formelle de réparer la totalité du dommage, sans pouvoir ftiire l'abandon noxal. Le voisin devait faire celle promesse dans les formes de la stipulation, c'est-à-dire, en répondant à rinterrogation du demandeur, (lelui-ci disait : « Me promettez-vous la réparation de la totalité du dommage qui sera causé'! » Et le voisin devait répondre : « Je le promets. )> La personne
menacée avait reçu la caulîo damni infecù [cautio, c'esl-à-dirc gararilic de cavere. — Damni bifecti id est, damnum nondum facium. Si le dommage avait été causé, il eût été trop tard pour réclamer cette cautio).
Si le voisin ne voulait pas donner celle garanlie, le préleur prenait des moyens énergiques qui sont retracés dans le Digeste, au liv, 39, lit. 2, De damno înfeclo.
Cicéron suppose que le démolisseur a donné au propriétaire du mur appuyé sur le mur commun la caulio damni infecti. 11 ne sera pas responsable, dit-il, si la chute du mur provient, non de la démolition, mais de la mauvaise construction. Le construcleur devait prévoir que le mur commun viendrait à être démoli. Il résulte même de la loi 12 Communi dividundo au Digeste (liv. 10, lit. 3), que l'un des co-propriélaires du mur commun a le droit d'exiger la démolition, si cette démolition est indispensable.
]\o 4 (]\o 23.) Cicéron cite un argument d'après les effets : «î Quum mulier vîro in manum convenit, omnia, quce mulieris fuerunl, viri fiunt dotis nomine. » Lorsque la femme tombe in manum mariii., tous les biens de la femme appartiennent au mari, à titre de dot. »
Une femme sui juris se marie et tombe in mamun mariti, usa, confarrealione, ou coemptione ; elle devient aiieni juris, et est considérée comme la fille de son mari, loco fdiœ. Dès lors elle n'a plus rien à elle, et tous ses biens apparliennenl au mari, qui csl le père de famille, or le père de famille est seul dominas. Ulpien le définit : s Is qui in domo domimum habet. i Ces biens, ajoute Cicéron, sont chez le mari à titre de dot. La femme sera dorénavant un instrument d'acquisition pour son mari.
Comment devra-t-il restituer la dot? Devait-il mêm.e la rcslituer? M. Pellat (textes de la dot, p. 334), à propos de ce texte de Cicéron, enseigne que les documents manquent sur ce point.
No 4_ (]\fo 23.) Qui prouve le plus prouve le moins. « Si in urbe fines non reguntur, nec aqua in urbe arccalur. » « Si la loi ne donne pas dans une ville l'action fimum regundorum, à plus forte raison ne donne-t-elle pas dans la ville l'action aquœ pluviœ arcendœ. »
Cicéron parle de deux actions admises dans le droit romain, et d'abwd de l'action finium regundorum. On appelait fines un espace de cinq pieds qui, d'après la loi des Xll Tables, devait cire main-
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Icmi entre les héritages ruraux. Cet espace n'était pas susceptible d'être acquis par usucapiou. Dirksen a restitué ainsi le passage de la loi des XU Tables : « Spaliuni quinquc pedum [quod vacuum inlcr duos agros cral ad acccssxnn et circumduclum aralrîj nsucapcre jus non csto. » Quand les voisins n'étaient pas d'accord sur la limite àes fines, on en venait à l'action finium regundorum, véritable action en bornage. Cicéron en parle, notamment dans son traité De legibiis (>>" 21 du livre l^r) ^ c'est aussi dans le même sens qu'il a intitulé un de ses traités : De finibus bonorum el malorum.
Quant à l'action aquœ pluviœ arcendœ, il en est traité au Digeste, liv. 39, tit. 3. Ulpien (dans la loi l^e, principiuniy et § l^r) nous dit : « Si eut aqua pliivia damnuni dabît, aclione aquœ pluviœ arcendœ averlelur aqua. Aquavi pîuvîam dicimus, quœ de cœlo cadit aique imbre excrescil : sive per se liœcaqiia cœleslis noceat, ut Tubero ail.^ s'ive cum alia mixia sit. v « Si l'eau de pluie cause un dommage, elle sera détournée par l'action aquœ pluviœ arcendœ. Nous appelons eau de pluie, celle qui tombe du ciel et s'accroît par la pluie, soit que cette eau nuise par elle seule, comme le dit Tuberon, soit qu'elle se mêle à une autre. » Au § ler, le même jurisconsulte ajoute : « Hœc autem actïo locum kabet in damna nondum facjo ; opère tamen jam facto : hoc est, de eo opère ex quo damnum limetur. Toticns que locum habet, quoliens manu fado opère AGRO AOUA NOCiTUKA EST : id cst, cum qtùs manu feceril, quo aliter fîueret, quam nalura sofcret; si forte immlltendo eam aut majorem fecerit, aut cilatiorem, aut vehementioi-em : aut si comprimendo redundare effecit. Quod si nalura aqua noceret, ea actione non con- (inelur. »
« Cette action s'applique à un dommage non encore causé, pourvu que les travaux soient déjà exécutés, c'est-à-dire, les travaux qui font craindre le dommage. Elle est admise toutes les fois que l'eau de pluie doit nuire à un champ à l'aide des travaux qui ont été exécutés, par exemple, si l'homme a détourné l'eau de son cours naturel ; si en la faisant couler, il a rendu son cours plus rapide, plus prompt, et la masse de Tcau plus abondante; ou bien si, au contraire, en construisant une digue il l'a fait refluer : si le dommage causé par l'eau de pluie est naturel, cette action n'est pas applicable, j On voit, d'après ce texte, que l'eau
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de pluie devait èlre laissée à son cours naturel ; c'est ce que répèle l'arlicle GIO du code Napoléon : « Les fonds inférieurs sont assujettis envers ceux qui sont plus élevés, à recevoir les eaux qui en découlent naturellement sans que la main de l'homme y ait contril)ué. — Le propriétaire inférieur ne peut point élever de digue qui empêche cet écoulement. — Le propriétaire supérieur ne peut rien faire qui aggrave la servitude du fonds inférieur. »
Revenons à Cicéron. L'action fimum regundorum plus importante, dit-ii, que l'action aquœ pliiv'iœ arcendœ, n'est pas donnée dans la ville, donc cette dernière sera exclusivement réservée aux héritages ruraux.
I\o 4. (No 23.) Cicéron, à l'inverse, présente un argument d'après lequel qui prouve le plus prouve le moins [a furiiorï], et il ajoute qu'il suffit de renverser l'exemple précédent; puis, dit-il, qui prouve une chose, la prouve par une chose pareille (a pari) : 1. Quoniam usiis auctoritas fundi bicnnium est, s'il clîam œd'min ; al in lege aides non appellanlnr, et sunl cœterarum reriim omnium, quarum annnus est iisus. Valeal œqiiïlas, quœ paribus in causis paria jura desideral. » i Puisque l'usage, pour acquérir la propriété des fonds de terre, doit être de deux ans, qu'il en soit ainsi des maisons; mais la loi des XII Tables ne parle pas des maisons, et elles figurent parmi les autres choses dont l'usage doit durer un an. Mais l'équité doit l'emporter, et elle veut que dans des causes identiques on applique des principes identiques. »
La loi des XII Tables portait : « fundi biennio; cœterœ res anno îisiicapiuntor. » On sait que l'usucapion est l'acquisition de la propriété de la chose d'autrui par une possession prolongée pendant un certain temps (voJ^ plus haut, p. 4 et 17). La loi des XII Tables avait fixé le délai de deux ans pour un fonds de terre et d'un an pour les autres choses. Les édifices étaient compris dans la dénomination générale des cœterœ res, mais Cicéron nous apprend que, d'après l'équité, on assimila les maisons aux fonds de terre.
Quant au mot auctoritas, il voulait dire que celui qui avait l'anclorilas était à l'abri de tout danger, de toute éviction; ainsi, ces mots usus auctoritas veulent dire que par l'usage prolongé d'une chose on arrivait à conquérir Vauctoritas sur cette chose, c'està-dire la propriété [dominium], et dès lors on n'avait plus rien à craindre de la part de l'ancien propriétaire. C'est dans le même
sens quf la loi dis XH Tables coiilenail ce lexle célèbre : « Ad~ versus lioslem œlerna nuclorilas eslo. " « Conlre l'ennemi, e'csl-àdire conlre rélranger, le citoyen romain sera toujours propriétaire. » Les droits ne seront jamais communiqués à 17tos</s.
N" 4. (N" 24.) u Quumam P. Scœvola id solum esse ambitus œdium dixerii, qnod, pariclis connnimis tegendi causa, lecîum projiceretur, ex quo in leclum ejiis, œdes qui proiexisset, aqiia defîucrei^ id libi jus Vider i. *
Ce passage est assez obscur. C'est à Boece que nous allons en emprunter l'explication.
l>c pourtour d'une maison [ambilus] est la portion de terrain que ce pourtour peut englober. Scévola enseignait qu'il s'étendait jusquà la partie couverte par la projection du toit. Comme on le voit, ambilus désigne ce que nous appellerions le chemin de ronde ; le tour d'échelle.
Il est évident, ajoute Boece, que les toits doivent être plus étendus que les maisons, afin que les eaux puissent tomber plus loin. Voici l'espèce sur laquelle fut consulté Scévola. Un individu voulait couvrir un mur commun, on demandait s'il avait le droit de couvrir. Scévola répondit qu'il avait ce droit, pourvu qu'il eût soin de faire couler les eaux sur ses toits et non sur ceux du voisin, qui p'est pas obligé de supporter celte servitude. Cicéron ajoute, en s'adressant à Trébatius, que cette décision, appuyée de l'autorité du jurisconsulte Scévola, doit être admise {id libi jus videri).
N» 5, (N°* 26 et 27.) « Definiiionnm aiitem duo sunl gênera prima : iinum cariim rerum, quœ sunt ; allernm earum, quœ intelliguniur. Esse ea dico, quœ ccrni langive possunl^ ul fundum, œdes, parielem, sùUicidium, mancipium, pecîidem, supelleclilem^ peniis, cetera; quo ex qenere quœdam inlerdum nobis definicnda sunl. Non esse rursus ea dico, quœ tangi demonslrarive non possunl, cerni lamen animo, atque intelligi possunl : ul, si iisucapioneni, si tulelam, si gentem, si aqnanonem, definias. » « Les définitions ont deux espèces principales ; l'une comprend les choses qui existent réellement, l'autre s'applique aux choses qui sont saisies par l'intelligence. Existent réellement celles qui peuvent être touchées et vues, par exemple, un fonds de terre, des maisons, un mur, une gouttière, un esclave, un troupeau, des meubles meublants, des provisions
de bouche et autres. Parmi ces objets, quelques-uns doivent être définis. N'existent pas en réalité les choses qui ne peuvent ni être touchées, ni désignées, mais que l'esprit peut ^aisir et comprendre, par exemple, si on définit i'usucapion, la tutelle, la gens, l'agnation. »
Cicéron fait allusion à une division des choses en corporelles quœ tangî possunt, et en incorporelles quœ in intelleclu consistunt. Cette division était admise par les jurisconsultes romains, ainsi que le prouve Gains, Comm. 2, § 12, 1.3 et 14.
Parmi les expressions mentionnées par Cicéron, deux seules mériteraient une explication, ce sont les mots gens et agnalio, mais tous les deux se retrouveront tout à l'heure, dans un texte important, (Pour le mot usucapion, voy. p. 4).
N» 5. (No 28.) Définition par énumération des parties. « Si quis jus civile clic al id esse, qiiod in legibus, senalusconsuUis, rébus judicalis, jurisperïlorum auclorilate, edictis magislraluum, more, œquitaie consistai. »
« Si l'on disait que le droit civil résulte des lois, des sénatusconsultes, des sentences des juges, de l'autorité des jurisconsultes, des édits des magistrats, de la coutume, de l'équité. »
Cicéron énumère les sovirces du droit civil. Reprenons-les en y ajoutant les explications des jurisconsultes romains. D'abord, la loi lex : en principe, elle se divisait en lex proprement dite et en plébiscite. Gains, Comm. l^»', § 3, définit ainsi la lex : « Lex est, quod populns jubet atque conslituiL » Justinien ajoute (liv. ler, tit. 2, § 4) : ï Lex est quod populus romanus, senalorio magistratu inlerroganle, veluli consiile, constitiiebat. » Un magistrat de Tordre des sénateurs, un consul, par exemple, proposait au peuple réuni dans les comices î)ar centuries le projet de loi. 11 employait la formule Rogo vos., quiriies, velitis jubeatis. Justinien ajoute : « Nam appellatione populi univei^sï cives significantur, connumeratis eliam patrlciis et senaloribus . » (Voy. aussi Gains, § 3, loc. cil).
Le plébiscite postérieur à la lex^ et qui fut une source du droit civil, depuis le triomphe des plébéiens, est défini par Gains (Comm. 1er, § 3) : « Plebiscilum est, quod plebs jubet alque constituii. î Justinien ajoute [loco citalo) : « Quod plebs, plebeio magistratu inierrogante, veluli tribiuw, constilucbat. Gaius continue ainsi : Plebs aulem a populo eo dislal, quod populi appellatione universi
cives sionificaulur, connumcrath etinm patriciis; plebis aiitem appcllatione sine patriciis cives significantur. Unde oinn palricii diccbant plebiscitis se non teneri, quia sine auctoritale eorum facta csscnt : scd postea Icx Horiensia lala est, qua caulum est ut plchiseita universum populum tcnerent; itaque co modo legibus exœqiiala sunt. »
A la fin de la république romaine et même au commencement de Icmpire, il intervint un grand nombre de plébiscites. Ils étaient alors désignés sous le nom de leqes ; aussi Cicéron n'établit-il aucune distinction entre la Jex et le plébiscite.
Le sénatus-consulte est, d'après Gains fj 4) : « Quod senatusjubet atque constituit. » Cicéron Itî signale parmi les sources du droit privé, et cependant Gains ajoute : « Idque legis vicem oblinet^ quamvis fuit quœsitum. » Au temps de Cicéron, on ne rencontre pas de sénalus-consultes sur le droit privé, mais ils se multiplièrent sous l'empire à partir de Tibère, alors que, sous cet empereur, comme dit Tacite : « comilia e eampo ad patres translata. » A l'époque de Cicéron, le Sénat était un conseil de haute administration : il l'appelle ailleurs : « Summinn populi romani consilium. — Consilium piiblîcum. — Consilium reipublicœ sempîternum. »
Rébus judicatis désigne l'autorité résultant des jugements, ce que nous appelons aujourd'hui la jurisprudence. Mais ce n'est là qu'une autorité doctrinale. Ainsi, la loi oblige sans distinction tous les ciloj'ens; c'est un prœceptum commune. Une sentence n'oblige légalement que les parties qui sont en cause : de là le principe de droit : « Res intcr alias judicata aliis neque nocet ncque prodest. » Mais la sentence peut être invoquée dans une cause identique, comme autorité de doctrine.
Jurisperitorum auctoritas ; c'est l'autorité des jurisconsultes. Pomponius (loi 2, De Origine juris, tit. 2, liv. l^r, au Digeste) l'appelle disputatio fori. Voici ce que dit ce jurisconsulte : •< Bœc disputatio et hoc jus quod slne scripto vemt, compositum a prudentibus est. )> Gains (Comm. l^r, § 7) et Justinien (liv. 1^"^, tit. 2, § 8, désignent cette source sous le nom de responsa prudentium. Des institutions importantes du Droit Romain lui ont du leur origine. Comme la précédente, elle faisait partie du jus non scriptum., c'est-à-dire, du droit : s Quod usus comprobavit : nom diuturni mores consensu utentium comprobati legem imitantur. » Il est vrai qu'il y a controverse sur la question de savoir si les responsa
pnukntium faisaient partie du dr^il étril ou plulùldu droit non écrit; mais il parait certain que, du temps de Cicéron, la disputatio fori ne devait être comprise que dans le jus non scriptum.
Edictis magistraluum. Les magistrats du peuple romain, et notamment les préteurs, avaient le jms cdiccndi , c'est-à-dire, le droit de rendre des cdits obligatoires pour tous. Le préteur, naturali œquitate motus, avait fait pénétrer l'équité dans la législation romaine, et, comme nous l'avons vu, sa mission était triple. Aussi Papinien (loi 7, § 1, tit. l'-»-, liv. 1"-, Digeste) dit-il : « Jus prœtorium est, quod prœtores introduxerunt, adjuvandi, vel supplendi^ vel corrujcndi jnris civilis gratia, j)^opter utilitalem publicam : quod et honorarium dicitur, ad honorem prœtorum sic nominatum. » C'est là un des points les plus intéressants de la législation romaine-, car on peut dire, sans être taxé d'exagération, que le droit prétorien est l'une des sources les plus abondantes de notre législation moderne. A Rome, on rencontre le dualisme entre le droit civil proprement dit, qui est maintenu en théorie, comme une institution vieille et digne de respect, et le droit prétorien , qui est le droit pratique, et finit par supplanter le droit civil. Les préleurs sont des législateurs qui suivent, pas à pas, les progrès de la civilisation et des idées nouvelles, et donnent satisfaction aux intérêts légitimes que le droit civil ne protège pas encore. On l'a dit avec raison : ils font sans cesse dans le droit des révolutions pacifiques.
A l'origine, les magistrats, et notamment les préteurs, n'avaient que le pouvoir judiciaire et exécutif; ce ne fut que plus tard, et après avoir tâtonné, qu'ils exercèrent le pouvoir législatif, et que leurs édits devinrent une source abondante du droit privé (1).
fl) « Il faut écarter toute idée que les préleurs aient jamais eu le pouvoir législatif per prius, pour parler le langage des commentateurs, c'est-à-dire, directement et dans le sens propre. » Boucbaud, Mémoire de l'Académie des inscriptions et belles-lettres, 41« volume, page 80. Cet auteur admet que, dès l'origine, le préteur avait le droit de rendre des édits, viais sans faire de nouvelles lois, sans abroger les anciennes. Nous ne serions peut-être pas de cet avis, nous penserions que le préteur n'avait pas dès l'origine \e jus edicendi. (Voir, du reste, pro Cccina infra).
Voici ce que dil (iaius ((iomm. 1»"', § G; sur ce poinl : u Jn.< aulcm eJiccndi habent inagistratns populi romani; sed ainiiUssimnin jua est in cdictis duorum prœtorum, urbani et peregrini, quorum in provinciis jurisdictiimetn prœsides earum habent; item in cdictis œdilium curulium : quorum jtirisdictionem in provinciis populi romani quœstores habent; nam in provincias Cœsaris omnino quœstorcs non mittuntur, et ob id hoc edictum in his provinciis non proponitur. » Ce passage indique les magistrats qui avaient le jus edicendi.
Cicéron, en citant les édits des magistrats parmi les sources du droit civil, prend les mots jus civile dans un sens général, par opposition à droit des gens, jus gentium (1), tandis que le mot jus civile est pris dans un sens moins large, par opposition à jus honorarium.
Enfin, Cicéron signale encore les mœurs et l'équité parmi les sources du droit civil, mais du droit civil non écrit. Ainsi la substitution pupillaire, dont nous avons parlé plus haut, découlait des mœurs [moribus].
N» 5 (rs'o 28). « Ahalienatio est ejus rei, quœ mancipi est, aut traditio alteri nexu. aut in jure cessio, inter quos ea jure civili fieri possunt. » « L'aliénation est, ou la tradition accompagnée de la mancipation, de la chose mancipi à un autre, ou la cessio in jure intervenue entre ceux qui peuvent la faire, d'après le droit civil. »
Aliéner, c'est rem suam alienum facere : faire que sa chose devienne chose d'aulrui. Nous avons déjà dit que les choses se divisaient en res mancipi ou res nec mancipi. Cicéron ne parle que des premières (voy. leur énumération, Ulpien, tit. 19, § 1 de ses Règles, et Gains, Comm. ler^ § 120; Coram. 2, § 15 et 16). Elles étaient susceptibles de mancipation, et pouvaient être aliénées dans les formes solennelles de la mancipatio [voy. Gains, Comm. lf=f, ' § 119). La cessio in jure, décrite également plus haut, page 7, était un mode général d'aliénation pour les choses mancipi et nec mancipi. Ulpien (Uègles, tit. 19, § 9) dit : « In jure cessio quoque communis alienatio est et mancipi rerum et nec mancipi. » Mais pour figurer dans la mancipatio, comme dans la cessio in jure, il fallait être citoyen romain, ou avoir, en ce qui concernait la mancipatio,
(1) C'est aussi le point de vue de Gaius et de Justinicii.
le jus commerça. Ulpien (Règles, lit. 19, § 4 el 5) dil : « Mancipatio loctm habet inier cives Romanos et Latinos colonarios: Latinosque Junianos, eosgue peregrinos quitus commercium datum est. — Commcrcinm est emendi vendendique invicemjus. »
Cicéron dit donc que l'aliénation des choses mancipi a lieu par la mancipalion et la cessio injure, pourvu que ces formalités in- IcM'viennent entre personnes capables d'y figurer.
Il reste à expliquer les mots « traditio alteri nexu. » Le mot neœus ou ncxum, qui avait différents sens, doit être, dans ce passage, pris dans celui indiqué par V'arron : » Nexum est omne quod per œs et libram gerifur in quo sunt mancipia. » Ainsi, nexu est, pour Cicéron, synonyme de mancipatione. C'e.<t alors une expression primitive et générique qui désigne tous les actes civils qui s'accomplissent au moyen de l'emploi réel ou fictif de la pesée per œs et libram, par la pièce d'airain et la balance (voy, formes de la mancipatio, Gaius, 1, § 119 cl suivants). Boece dit positivement : « Nexus est quœdam jtiris solemnitas, quœ fiebat eo modo quem in institutionibus Gaius exponit. » Puis, Boece transcrit successivement les passages de Gaius sur les formalités de la mancipatio et sur celles de la cessio in jure. Comme le fait remarquer ce commentateur qui, dans cet endroit, a toute l'exactitude d'un jurisconsulte romain, la tradition d'une chose mancipi., sans le nexum, ne transférait pas la propriété ; pour que l'aliénation fut consommée, il fallait qu'elle fût accompagnée de la mancipation. 11 n'en faudrait pas conclure que la mancipation renfermât toujours la tradition, c'est-à-dire, la mise en possession; cette conséquence est démentie par Gaius lui-même (Comm. 2, § 204, et Comm. 4, § 131). Enfin, on n'oubliera pas que celui à qui une chose mancipi avait été simplement livrée, acquérait sur cette clioseYin bonis. (Voy. p. 5.) (1)
No 6. (No 29.) Cicéron donne l'exemple de définitions : « Hereditas est pecunia. — Commune adkuc : multa enim gênera sunt pecuniœ. Adde quod sequitur : — quœ morte alicujusad quempiam pervenit.—Nondum dejînitio est : multis enim modis sine hereditate teneri inortuorum pecuniœ possunt. Unum adde verbum^ — jure. — Jam a
(1) Je dois (lire que ce passage est mal traduit par les auteurs que j'ai coiisullés.
communilak res disjuncta videbitur, ut sit cœplicata definilio sic : — Ilereditas est pecunia, quœ morte alicujus ad qucmpiam pervenerit jure. — Nondum est satis : adde, — nec ea aut Icyata testamento, aut possessione relenta : — confectum est. »
€ Lhércdilé est un bien ou de l'argent. — Ce caractère est commun, car il y a plusieurs espèces de biens. Ajoutez ce qui suit : — qui parvient à quelqu'un par suite de la mort d'une personne. La définition n'est pas complète, car, sans être héritiers, nous pouvons avoir les biens de personnes mortes. Ajoutez un seul mot, — en vertu de la loi, — déjà la chose se distingue de celles qui ont un caractère commun, et la définition se développe ainsi : — L'hérédité est un bien qui nous arrive par suite de la mort dune personne, et ce en vertu de la loi. — Cela ne suffit pas, il faut ajouter : — et qui n'a été ni légué par testament, ni retenu par suite de la possession que Ion avait : — la définition est complète, n
Le mot hereditas a différents sens, comme le mot succession. Le jurisconsulte Gains (loi 24, De verborum significatione, au Digeste, liv. 50, tit. 16) dit : « Nihil est aliud hereditas, quam successio in universum jus quod defunctus habuit. s « L'hérédité, c'est la succession à tous les droits du défunt. » Sous ce point de vue, le mot hereditas désigne le droit de succéder au défunt , et de le représenter -, est héritier celui qui est appelé au nomen juris. Dans un autre sens, hereditas désigne la masse des biens. C'est ce que veut dire Cicéron : hereditas est pecunia.
Que veut dire pecunia ? Hermogenien (loi 222, De verb. signif.. Digeste, tit. 16, liv. 50] dit : « Pecuniœ nomine non solumnumerata pecunia; sed omnes res, tam soli, quam mobiles, et tam corpora, quam jura contïnentur. » « Pecunia désigne non-seulement l'argent comptant, mais toutes les choses, soit mobilières, soit immobilières, les choses corporelles comme les droits. » Dans ce sens, pecunia est synonyme de hona. « Bonorum appellatio sicut hereditatis, universitatem quamdam ac jus successionis, et non singulares res démonstrat, » dit la loi 208 du même titre. C'est dans ce sens que Cicéron dit hereditas est pecunia, ce qui est difficile à traduire dans notre langue, à moins de dire : l'hérédité est un ensemble de biens.
Il faut ajouter : « qui noils arrive par la mort de quelqu'un. »
Cela ne suffil pas, dil avec raison Cicéron, car on peut avoir les biens d'un défunt de plusieurs autres manières que par une hérédité, par exemple, comme dit Boece, si quelqu'un est tué à la guerre et dépouillé. 11 faut donc ajouter : en vertu de la loi. En effet, l'hérédité est dévolue, soit par la loi testamentaire, soit par la foi des XII Tables. Enfin, il peut se faire qu'à raison de cette loi du testament on recueille des biens du défunt à titre de legs, ou que l'on soit nu-propriétaire d'un bien dont le défunt avait l'usufruit et que l'on reprend après la cessation de l'usufruit; donc, pour donner une définition complète, il faut mentionner que les biens ne sont pas dévolus en vertu de ces circonstances.
Cicéron emploie les mots possessione rctenta, parce que le nupropriétaire possède la chose malgré la jouissance de l'usufruitier ; c'est pourquoi, si ce dernier meurt, le nu-propriétaire reprend les choses en vertu même de la possession qu'il avait retenue. Telle est, du reste, l'explication que donne Boece et que répète M. Victor Leclerc. (P. 279, 5^ vol., 2^ édit.)
No 6. (No 29.) Autre modèle de définition : « Gentilcs sunt, qui inter se eodem nornine sunt. — Non est saiis. — Qui ab ingenuis oriundi sunt. — Ne id quidem salis est. — Quorum majorum nemo servitulem servivit. — Ahest eliam nunc : — Qui capite non sunt deminuti. — Hoc fartasse satis est. Nihil cnim video Scœvolam, pontificem., ad hanc definitionem addidisse. » « Les gentils sont ceux qui portent le même nom. — Ce n'est pas assez. — Ce sont ceux qui, en outre, sont nés d'ingénus. —Cela ne suffit pas; — dont aucun des ancêtres n'a été esclave; — ce n'est pas tout; — qui n'ont pas subi la capitis diminutio. En voilà peut-être assez, car je ne vois pas que le pontife Scévola ait rien ajouté à cette définition. »
Celte définition complète, suivant Cicéron, n'a pas empêché les savants et ne les empêche pas de discuter encore tous les jours sur la gentilité. On ne sait pas au juste ce qu'était la gens, ce qu'étaient les gcntiles.
Gains traitait cette matière dans son Commentaire l«r, à propos de la tutelle. La loi des XII Tables déférait l'hérédité, d'abord aux héritiers siens, c'est-à-dire, aux enfants qui étaient sous la puissance du défunt, puis aux agnats, puis, enfin, aux gentils. Voici son texte, qui était contenu dans la table V^ : « Si intestato moritur, cui
suHs hères nec sil, adgnatus proxiinus familiam habeto. Si adfjnaius ncc escit, gentilis familiam nancît or. » Or, la tulelle était organisée parallèlement à l'hérédité. L'agnat héritier de rimpubère sui juris, était son tuteur, parce qu'il était son héritier; après l'agnat, venait le gentilis, héritier et tuteur. Ainsi, un père de famille mourait laissant deux enfants sous sa puissance, un âgé de 25 ans, l'autre de 10 ans; tous deux devenaient suijtiris, etétaient, comme nous allons le voir tout à l'heure, agnalsl'un de l'autre; mais l'enfant de 10 ans était impubère, et dès lors sous la tutelle de son frère, qui était aussi son héritier. S'il n'avait point eu de frère ni d'autre agnat, il eût été sous la tutelle de son gentilis. Mais quel était ce gentilis ? Là est la question.
Gains, au Conim. 3, à propos de l'hérédité ab intestat, nous dit (§ 17) : « Si milliis agnatus sit, eadem lex XII Tabularum gentiles ad hereditatem vocat. Qui sint aiitem gentiles, primo commentario retulimus, et cum illic admomierimus totum gentilitium jus in desuetudinem dbiisse, supervacuum est hoc quogue loco de ea re curiosius tractare. »
La partie du manuscrit où Gaius traitait de la genlilité n'a pu être reproduite, et dès lors, le problème est resté tel qu'il était avant la découverte des Instilutes de Gaius.
Pour le Comprendre, il faut d'abord bien connaître ce que Ton entendait par agnation, agnats, et ensuite revenir à la définition donnée par Gicéron. On nous pardonnera les déta'ils dans lesquels nous allons entrer, ils nous paraissent indispensables.
Les agnats sont définis par Gaius (Gomm. l^r, § 156) : « Sunt autem agnati per virilis sexus personas cognatione juncti, quasi a pâtre cognati, velati frater eodem pâtre natus, fratris fdius neposve ex eo, item patruus etpatrui filius et nepos ex eo. At hi guiper feminini sexus personas cognatione junguntur, non sunt agnati, sed alias naturali jure cognati : itaqiie inter avunculum et sororis filium non agnatio est, sed cognatio ; item amitœ, materterœ filius non est mihi agnatus sed cognatus, et invicem scilicet ego illi eodem jure conjungor, quia qui nascuntur patris, non matris familiam scquuntur. » Nous traduisons : « Les agnats sont ceux qui sont unis par des personnes du sexe masculin, c'est-à-dire cognats par le père, par exemple, le frère né du même père, son fils et le fils de ce dernier, et, pareillement, l'oncle paternel, son fils et le fils de ce
dernier. Les personnes unies par le sexe féminin ne sont point agnats, mais cognais d'après le lien naturel; c'est pourquoi, entre un oncle et le fils de sa sœur, n'existe pas d'agnalion, mais le lien naturel de la cognation; de même, le fils de ma tante paternelle, le fils de ma tante maternelle n'est point mon agnat, mais mon cognât, et je lui suis uni par le même lien, car les enfants qui naissent suivent la famille de leur père et non celle de leur mère. »
Pour bien saisir l'agnation, il faut remonter à la constitution même de la famille romaine.
A sa tête se présentait le patcrfamiUas , le père de famille. Il avait sous sa puissance, sub potcstate, d'abord ses esclaves ; puis ses enfants, sans distinction, issus des justes noces, fils ou filles; parmi ses petits-enfants, les fils et filles de ses fils, et non les enfants de ses filles; parmi ses arrière-petits enfants, les fils et filles de ses petits-fils , et non les enfants de ses petites-filles. Les enfants ne suivaient pas la famille de leur mère, mais bien la famille de leur père : Patris non mairis familiam sequuntur. Ainsi, Paul, père de famille, avait sous sa puissance son fils Primus et sa fille Prima; Primus contractait des justes noces avec Secunda; les enfants issus de cette union étaient sous la puissance de Paul leur aïeul paternel. Prima se mariait avec Secundus; les enfants issus de ces justes noces n'étaient pas sous la puissance de Paul leur aïeul maternel, car ils ne suivaient pas la famille de leur mère, et ils étaient sous celle de Secundus leur père, ou du père de leur père, de leur aïeul paternel, s'il y avait un aïeul paterfamilias.
Le mot familia primitivement désignait un ensemble d'alieni juris, sous la puissance du paterfamilias qui seul avait le dominium in dotno. Écoutons Ulpien (loi 195, liv. 50, lit. 16 au Digeste) : « Jure proprio familiam dicimus plures personas, quœ sunt siib unius potcstate, aut natura, aiit jure suhjectœ, utputa pairemfamilias, maircmfamilias, filiumfariiilias, filiamfamilias, quique deinceps vicem eorum sequuntur, ut puta nepotes et neptes, et deinceps. Pater aulem familias appellatur, quiindomo dominium habet : recleque hocnomine appellatur, quamvis filixim non habeat; non enim solam personam ejus^, sed et jus demonstramus . Denique et pupillum patremfamilias appellamus. »
<( Dans un sens propre , sous le nom de familia , nous désignons plusieurs personnes qui sont sous la puissance d'un seul, ou par la nature, ou par le droit; par exemple, nous disons le père de famille, la mère de famille, le fils de famille, la fille de famille, et ceux qui les suivent, comme les pelits-fils elles petitesfilles. On appelle père de famille celui qui a le domaine dans la domus; et on lui donne à bon droit ce nom, quoiqu'il n'ait pas de fils; car c'est le droit que nous voulons démontrer, et non pas la personne que nous avons en vue. »
Ce texte nécessite quelques explications. D'abord, on pouvait tomber sous la puissance du père de famille, soit natura, soit jure; natura, quand l'enfant était issu des justes noces -, jure, quand il était uni au paterfamilias par les liens civils seulement. Ainsi, un père de famille, se donnant en adoption, consentait à cesser d'être indépendant et sui juris, pour tomber sous la potestas d'un autre père de famille; il y avait ce que l'on appelait adrogation, et l'adrogé était dorénavant alieni juris, sous la puissance du père adrogeant, il était fils de famille jure. De même, un fils de famille était donné en adoption par son père naturel à un père adoplif, il restait alieni juris; mais, à partir de l'adoption, il était fils de famille du père qui l'avait adopté, l'était jtire et non natura-; enfin, la femme sui juris accomplissait une des formalités qui faisaient acquérir la manus au mari (voy. plus haut , p. 16), elle était loco filiœ, le mari était paterfamilias, et il avait le droit de la puissance paternelle sur la femme jure et non natura. Ainsi, comme on le voit, la constitution de cette première famille romaine était toute civile : d'un côté, le père de famille pouvait avoir sous sa puissance des enfants qui ne lui étaient pas unis par les liens du sang ; et de l'autre, il n'avait pas sous cette puissance ceux qui lui étaient unis par les liens du sang, comme les enfants de sa fille qui n'étaient pas dans la famille de leur mère.
La mère pouvait être mater familias, mais fut-elle sui juris, elle n'avait jamais sous sa puissance ses enfants; toujours ceux-ci tombaient sous celle de leur père. Aussi Ulpien disait-il de la femme, qu'elle était familiœ suœ caput et finis (loi 195, § 5, liv. 50, tit. 16 au Digeste).
Remarquons encore que le jurisconsulte appelle père de famille,
][>atcrfamilias, celui qui n'avait aucun enfant sous sa puissance, et même qui ne pouvait en avoir, comme le pupille qui, étant impubère, ne pouvait contracter de justes noces. C'est que le mot paterfamilias voulait dire celui qui n'était sous la potestas d'aucun autre citoyen romain, qui était indépendant, qui était sut juris. qui avait le dominiurn, qui était propriétaire, et, sous ce rapport, on pouvait être père de famille en naissant; ainsi, les enfants issus du concubinat suivaient, comme nous l'avons dit (p. 39), la condition de leur mère au moment de la naissance. Comme la mère ne pouvait avoir la potestas, ils étaient donc sui juris et pères de famille dès leur naissance; mais, dit Ulpien, jus et non personam demonslramus.
Complétons encore ceci par un texte du même jurisconsulte. Ulpien (loi 4, au Digeste, liv. 1, tit. 6, De his qui sui vel alieni juris sunt) dit : « Civium romanorum quidam sunt patresfamiliarum : alii fdiifamiliarum , quœdam matresfamiliarum , quœdam filiœfamiliarum; patresfamiliarum sunl, qui sunt svm potestatis, sive pubères, sive impubères; simili modo matresfamiliarum. Filii et filiœfamiliarum, qui sunt in aliéna j)ofestate.
Nam qui ex me et uxore mea nascitur.^ in mea potestate est, item qui ex filio meo et uxore ejus nascitur, id est, nepos meus et neptis, œque in mea sunt potestate, et pronepos, et proneptis, et deinceps cœteri. »
On remarquera que le mot materfamilias avait changé d'acception dans l'intervalle qui s'était écoulé entre Cicéron et Ulpien. D'après Cicéron, materfamilias désignait la femme qui était m manu mariti (p. 15) ; Ulpien, parce mot, désigne, au contraire, la femme sui juris, indépendante, qui est captit atque finis familiœ.
Revenons à l'agnation, A la mort ù.vi paterfamilias, les enfants du premier degré devenaient tous sui juris, tous pères de familles et chacun tête d'une nouvelle famille, mais ils étaient reliés entre eux par le lien de l'agnation.
Ainsi, un citoyen romain avait sous sa puissance deux fils et une fille et les enfants de ses fils. A sa mort, ses deux fils et sa fille étaient sui juris; les deux fils avaient la puissance paternelle sur leurs propres enfants, et la fille sui juris seule n'avait pas la potestas, comme nous l'avons dit tout à Theure. Mais tous trois, les deux fils et la fille, étaient agnals entre eux, car ils étaient
parcnis pcr virilis sexus cognationcm ; ils descendaienl du même père.
Llpien nous dit (loi 195, De verb. signif., liv. 50, lit. 16, § 2) : B Cum paterfamUias moritur, quotquot capita ei subjecta fuerunt, singulas familias incipiunt liabere : singuli cnim patrumfamiliarum
nomen subeunt Communi jure faniiliam dicimus omnium ad-
gnatorum : nam et si, patrefamilias mortuo, singuli singulas familias habent : (amen omncs, qui sub unius potestate fuerunt, recte ejusdem familiœ appellabuntur, qui ex eadem domo et gente proditi sunt. »
<< Lorsque le père de famille meurt, tous ceux qui ont été soumis à son pouvoir commencent à avoir des familles propres ;
tous prennent, en effet, le nom de pères de famille Dans un
sens plus général, nous appelons famille tous les agnats; car, bien ([u'à la mort du père chacun d'eux ait une famille, cependant tous ceux qui ont été sous la puissance d'un seul font partie de la même famille, comme ayant fait partie de la même domus et de la même gens. »
La famille agnatique était donc plus considérable que celle dont nous nous occupions tout à l'heure , car elle comprenait plusieurs pères de famille, plusieurs famillei individuelles réunies par un lien commun plus général, le lien de l'agnation. Mais on voit , d'après les textes d'Ulpien et de Gains, que pour faire partie des agnats, il fallait avoir été ou pu être sous la puissance de l'auteur commun, et avoir été ou pu être membre de la même
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Ainsi, Gains nous dit : sont agnats les parents unis par les générations de mâles : cognati per virilis sexus cognationem conjuncti, et il donne les exemples guivants : le frère consanguin est agnat avec son frère consanguin; tous deux sont nés du même père et tous deux ont été sous sa puissance. Le frère utérin n'est pas agnat avec son frère consanguin, car il n'a pas suivi la famille de sa mère, mais celle de son père ; il n'a donc jamais été sous la puissance de son aïeul maternel. Autre exemple : l'oncle paternel était agnat avec le fils de son frère consanguin, car tous deux eussent été sous la puissance de l'aieul ; le neveu a suivi la famille de son père et ^on père était sous la puissance de l'aïeul concurremment avec son frère consanguin, oncle paternel de celui dont il s'agit. Au contraire, la tante maternelle n'est point
agnate avec le fils de sa sœur, parce que ce fils suit la famille de son père et non celle de sa mère; il n'a donc pas élé et il n'a pu être sous la puissance de son aïeul maternel, concurremment avec sa mère et sa tante maternelle qui ont été sous cette puissance. Autre exemple : les enfants ne sont point agnals avec leur mère, car leur mère, que nous supposons suijuris, est dans une famille distincte de celle de leur père, et ils suivent la famille de leur père et non celle de leur mère.
Ces exemples, empruntés au texte même de Gaius, prouvent que des relations agnatiques n'existaient entre des citoyens romains que s'ils avaient été ou s'ils avaient pu être membres de la même familia, c'est-à-dire, s'ils avaient été ou pu être soumis à la puissance du même paterfamilias ; autrement, ils ne pouvaient être agnats entre eux , n'ayant jamais fait partie de la même familia, et l'agnalion n'était rien autre chose que cette même familia étendue et développée lors de la mort du chef de famille.
Cette famille agnatique était toute civile. Elle pouvait être constituée par suite de l'adrogation, de l'adoption et de la manus. En effet, si un citoyen romain sui juris, se donnait en adrogation, ou si un alieni juris était donné en adoption, ils tombaient jure sous la puissance du père adrogeant ou du père adoptif , concurremment avec les enfants issus des justes noces-, il étaient donc dans la même familia. Si le chef venait à mourir, l'enfant adoptif et l'enfant issu des justes noces étaient des pères de famille, des sui juris, unis entre eux par les liens de l'agnalion. De même, si la femme tombait in manu mariti, elle était loco filiœ, quasi fille de son mari et sœur de ses enfants-, à la mort de son mari, elle devenait sui juris, et était agnale de ses enfants.
Les textes confirment ces doctrines. Gaius (Comm. 3, § 10) nous dit : « Vocantur autem agnati, qui légitima cognatione juncti sunt : légitima autem cognatio est ea quœ per virilis sexus personas conjungitur. Itaque eodem pâtre nati fratres agnati sibi sunt, qui etiam consanguinei vocantur; nec requiritur an etiam matrem camdem habuerint. Item patruus fratris fllio, et invicem is illi agnatus est. Eodem numéro sunt fratres patrueles inter se, id est , qui ex duobus fratribus progenerati sunt, quos plerique etiam consobrinos vocant. » « On appelle agnats ceux qui sont unis par une parenté légitime. La parenté légitime existe entre ceux qui sont joints par
dis personnes du sexe maseulin. Des frères nés du même père, que Ion appelle consangu'nis, sont ap,nals entre eux. De même de l'oncle paternel dans ses rapports avec son neveu, fils de son frère. Les fratres palrueles, nés de deux frères que l'on appelle aussi cousins, sont agnats. »
Enfin, au § 14 du même Conim. 3, Gaius dit encore : « Sororisf aulcm nobis loco est etiam mater aut noverca, quœ per in manum convenfionem apudpatrem nostrum jura filiœ nancta est. » » Est au lieu et place d'une sœur, la mère ou la marâtre qui, par la conrenlio in manum, a acquis auprès de notre père les droits d'une fille. »
La famille naturelle d'où rcsullail la cognation, comprenait tous les parents descendant les uns des autres, ou d'un auteur commun , sans distinguer ceux qui descendaient par les mâles de ceux qui de&cendaient par les femmes. L'agnation, au contraire, ne comprenait que les parents descendant par les mâles; la transmission du nom peut donner une idée de l'agnation romaine. Partout où nous rencontrons en France le nom de famille, nous pouvons dire, sauf une restriction que nous ferons tout à l'heure, qu'à Rome il y aurait eu agnation.
La cognation avait des effets importants, même d'après le droit civil , mais elle ne conférait ni l'hérédité ni la tutelle. La loi des XII Tables, par des motifs aristocratiques qu'il est facile de comprendre, avait réservé ces faveurs importantes à la famille agnatique, dont elle prrpéluait ainsi la splendeur. Cette famille fut successivement ruinée par les réformes du droit civil, du droit prétorien, et, plus tard, par les constitutions impériales du Bas-Empire. Enfin Justinien l'abolit d'une manière définitive dans sa Novelle 118, alors qu'il édicta un système successoral, uniquement basé sur les liens du sang.
Le lien de l'agnation était détruit par la capitis diminutio, qu'elle fût maxima, média ou minima. (Nous avons déjà expliqué ces expressions, p. 32.)
La minima capitis diminutio suffisait pour faire perdre l'agnation. Ainsi, un père de famille mourait laissant deux enfants qui, tous deux, étaient sous sa puissance, ils devenaient agnals; l'un d'eux se donnait en adrogalion et passait sous la puissance et dans la famille de son père adrogeant; il était capite minutus
et, dès lors, le lien de l'agnalion étail brisé, car 1 on ne pouvait appartenir simultanément à deux familles. Il devenait, au contraire, agnal avec les membres de la famille du père adrogeant. De même si l'un des fils de famille avait été ou donné en adoption, ou émancipé, ou, enfin, si la femme mariée s'était donnée en coemptio, l'agnation, lien civil, était dissoute par la capilis diminutio. (Voy. Gaius, Comm. 1er, § i62.)
La cognation était-elle détruite par la capitis diminutio? Gaius répond (Comm. 1er, § 158) : » Sed agnationis quidem jus capitis diminutione perimilur, cognationis vcro jus non commutatnr, quia civilis ratio civilia quidem jura corrumpere potest, naturalia vero non potest. »
Malgré cette assertion, Justinien, reproduisant la doctrine des jurisconsultes romains (§ 6, liv. l^i, tit. 16, Institutes), nous apprend que la maxima et la média capitis diminutio faisaient perdre le jus cognationis. Mais il est facile de concilier Gaius et Justinien. Gaius se plaçait au point de vue du droit naturel et disait que, malgré la capitis diminutio, la cognation subsistait; mais Justinien, envisageant le droit positif, faisait remarquer que les effets civils de la cognation étaient détruits par la perte de la qualité d'homme libre ou de citoyen romain, parce qu'il y avait alors ce qu'on appelle la mort civile.
Mais la minima capitis diminutio ne faisait perdre que le status familiœ et l'agnation, et ne portait aucune atteinte au droit de la cognation. « Si minima capitis diminutio interveniat^ manet cognatio. » (Justinien, loco citalo.)
Comment arriver à une définition exacte de l'agnation ? — Celle de Gaius « cognati per virilis sexiis cognationem cunjuncti, » est trèsbonne, à la condition d'ajouter : « et qui non sunt capite minuti. » En effet, le fils émancipé comme le fils resté sous la puissance sont nés du même père, et cependant ils ne sont pas agnats, parce que l'un d'eux, l'émancipé, a été capite minulus.
Il vaut donc mieux dire avec Ulpien : que sont agnats ceux qui, en supposant l'auteur commun vivant, seraient sous sa puissance. »
Quant H la transmission du nom qui, disions-nous, représente l'agnation, elle pourrait encore induire en erreur, car le fils émancipé conserve son nom de famille.
Après celle longue digression, qui nous a paru nécessaire, revenons au problème que soulève le lexle de Cicéron.
Suivant Cicéron, les gentils sont soumis à quatre conditions : 1" ils porlent le même nom, 2" ils sont tous nés d'ingénus, 3" aucun de leurs ancêtres n'a été esclave, 4° aucun d'eux n'a élé capite minulus.
On voit de suite que deux de ces conditions sont communes à Tagnalion et à la gentililé, ce sont la première et la dernière. Les agnats portent aussi le même nom, et l'agnation comme la gentilité, est détruite par la capitis diminutio; mais les deux autres conditions peuvent ou ne pas se rencontrer ou se rencontrer dans l'agnation.
Elles peuvent ne pas se rencontrer, disons-nous ; en effet, pour être agnat, il n'est pas nécessaire d'être né d'ingénu, c'est-à-dire, d'un père qui n'a jamais été esclave. Ainsi, un esclave était affranchi, devenait sui juris et chef d'une nouvelle familia; il contractait des justes noces, avait des enfants; à sa mort, ses enfants étaient agnats, et cependant ils étaient nés d'un libertinus et non d'un ingenuus; voilà donc des agnats qui, d'après la définition de Cicéron, ne pouvaient être gentiles. En outre, les agnats pouvaient être nés d'un père ingénu et ne pas satisfaire à. la troisième condifion. Ainsi , un ciloyen romain était esclave, puis affranchi, contractait de justes noces et avait un fils unique; ce fils unique se mariait à son tour et avait plusieurs enfants. A la mort du père, tous ces enfants étaient agnats, et ils étaient nés d'un père qui n'avait jamais été affranchi, qui était ingénu, mais ils n'étaient pas gentiles, car leur grand-père avait élé esclave.
Là n'est donc pas le problème, puisqu'on voit parfaitement que l'agnation peut exister dans des circonstances où n'existe pas la gentilité.
Mais ces deux conditions peuvent aussi se rencontrer dans l'agnation. Ainsi, supposons un descendant des grandes familles de Rome, un Scipion, si l'on veut : il se mariait, avait des enfants; à sa mort, tous ses enfants étaient agnats, et réunissaient les quatre conditions qui, suivant Cicéron, constituent la gentililé. Ils portaient le même nom, étaient nés d'ingénus, leurs ancêtres
uvaicnl toujours élé libres; enfin, ils u avaienl pas subi de capitis diminulio.
Dès lors, quel est le vérilable cachet distinclif de l'agnation et de la genlilité? Quel est le critérium à l'aide duquel on fixera le point où finira l'agnation et où commencera la gentilité? C'est ce problème qui parait insoluble et qui est livré à la dispute des érudits; et nous disons d'avance qu'il est insoluble dans l'état actuel des documents que nous possédons ; si la solution en était possible, elle ne donnerait pas lieu h tant de recherches et de controverses, qui sont du domaine de l'érudition proprement dite.
Nous nous bornerons donc à l'exposition succincte des systèmes que nous connaissons, en nous contentant aussi d'exposer les arguments contraires que l'on fait valoir. On ne trouvera pas mauvais que nous fassions l'office dun simple rapporteur.
Premier système. — La gens se composait des familles entre lesquelles la communauté de nom révélait une origine commune; mais la trace de la généalogie étant perdue, il était impossible de constater l'existence des liens d'agnation.
Ce système s'appuie sur un texte où Cicéron, parlant de Servius Tullius, dit : « régnante meo gentili. » (Quest. Tusculanes, liv. 1er, no 16, infra.)
On rejette ce texte comme contenant une simple plaisanterie, et d'ailleurs, des droits aussi importants que ceux d'hérédité et de tutelle ne pouvaient être dévolus à des personnes qui réunissaient la circonstance insignifiante de porter le même nom, surtout quand on réfléchit que la parenté naturelle était écartée par la loi des XII Tables. De plus, les gentiles étaient appelés en masse comme les agnats, et il fallait dès lors établir des degrés entre eux. Enfin, dans ce système, qu'eût fait la capitis diminutio qui, suivant Cicéron, détruisait la gentilité?
M. Ortolan caractérise très-bien ce sj^slème, en disant : « Cette opinion est sans contredit la plus superficielle : opinion de littérateur plutôt que de jurisconsulte. »
Deuxième stjstême. — Voici comment le résume M. Ortolan, qui du reste le combat (p. 31, 2^ vol., 3^ édit. Inslitutes de Juslinien expliquées) : « La gens a été primitivement une agrégation politique de diverses familles patriciennes, étrangères l'une à l'autre
par les liens du sang et de la puissance palernelle, mais unies politiquement en une sorte d'association civile sur une division territoriale de la ville particulière à chacune d'elles, formant ainsi une sorte d'unité politique, dans un quartier commun, sous un nom commun, avec un culte privé et des sacrifices communs (sacra gentilitiaj , et une participation commune, c'est-à-dire prise ensemble, comme en un seul corps, aux fonctions politiques de la cité. Le nombre de ces gentes est clos et arrêté, fixé par la Constitution elle-même. Ce sont précisément les trois tribus et les curies dont nous parle l'histoire romaine, qui contiennent en leur sein cette division. Chaque tribu est composée de dix curies, chaque curie de dix gcntcs; de sorte qu'il y a en tout cent gentes dans chaque tribu, trois cents dans toute la cité. Les comices par curies (comitia curiata) ^ont ceux où se trouvent convoquées, dans les trente curies qu'elles composent, ces agrégations, ces gentes patriciennes qui y votent chacune comme une seule unité, le suffrage s'y donnant, non par individu, mais par gens. »
Plus loin, M. Ortolan ajoute : « Les affranchis et les clients des patriciens, attachés en quelque eorte au patron, font avec lui partie de la gens à laquelle celui-ci appartient; ils sont aussi les geniîles "des membres divers de cette gens; ils participent aux droits de la gentilité, mais sans droit de voler dans les
curies » Enfin, on signale « des gentes secondaires (de la
bourgeoisie, de la commune, de la municipalité), dont l'agrégation n'est pas reconnue, comme gens, sous le rapport de la constitution politique, mais qui n'en existent pas moins avec les droits de la gentilité entre leurs membres. »
Ce système a été développé par M. Niebuhr dans son Histoire Romaine (2^ vol., traduction de M. de Golbery) : M. Giraud, aujourd'hui professeur de Droit Romain à la Faculté de Droit de Paris, l'a reproduit et fortifié dans un article inséré dans la Revue de Législation (p. 38 et suiv., 27^ vol., année 1846). L'auteur s'efforce surtout d'établir que la gentilité constituait une famille civile et politique, une espèce de clan comme les clans d'Ecosse, dont le célèbre romancier nous a donné une idée dans Waverley. La définition de Cicéron, dit-il, n'exige pas l'identité d'origine, elle n'exige que l'identité de nom.
L'opinion de M. Niebuhr el de M. Giraud a été allaquée d'abord dans la Revue de Législation elle-même (28^ vol., année 1847, p. 5 et suiv.) par M. Troplong, qui résume ainsi le système de M. Giraud : « La gens romaine n'était pas, comme on Ta trop souvent répété, une association de famille. Sortie du même tronc et unie par le lien d'une commune origine, la gens reposait sur un tout autre principe; elle n'était qu'une agrégation toute politique de familles étrangères les unes aux autres et réunies seulement par des rapports municipaux et religieux. » M. Troplong rappelle ensuite les arguments que M. Giraud avait empruntés à la législation grecque, et termine en disant : « Voilà le résumé de la dissertation de M. Niebuhr; c'est absolument le système de M. Giraud. Ce dernier surpasse seulement son devancier par la clarté, la logique, l'abondance des précieux détails et l'heureux enchaînement des idées. »
Pour combattre ce système, M. Troplong s'efforce, à l'aide de nombreux textes, d'établir que les gcntilcs devaient avoir une origine commune. Il est vrai que Cicéron ne le dit pas dans sa définition qu'il emprunte au jurisconsulte Scévola, mais tout le monde est d'accord pour reconnaître qu'il y a un sous-entendu dans cette définition. Quel est ce sous-entendu? C'est la question.
M. Ortolan (loco citatoj repousse également le système de MM. Niebuhr et Giraud par les textes qu'invoque M. Troplong. C'est d'abord celui du grammairien Feslus : « Geniilis dicitur et ex eodem génère ortus et is qui simili notnine appellatur; ut ait Cincius : Gentiles mihi sunt qui meo nomine appellantur. » Varron (De lingua latina, 7, 2), voulant indiquer la filiation des mots, dit : « Ut in homines sunt agnationes et gentilitates, sic in verbis : ut enim ab jEmilio homines orti, yEmilii ac gentiles. »
Enfin, c'est le texte d'Ulpien que l'on invoque (voir la loi que nous avons citée plus haut) : « Omnes qui sub unius potestate fuerunt recte ejusdem familiœ appellabantur, qui ex eadem domo et GEXTE proditi sunt. »
M. Troplong termine ainsi : « La définition de Scévola, dans quelque système que ce soit, demande un complément. Il est impossible que le nom à lui seul décide des droits de famille les plus précieux. Il faut derrière le nom quelque chose qui prouve que l'homonymie n'est pas un accident fortuit.
MM. Niebuhr el Giraud veulent que ces rapports nécessaires, qui complètent le lion de gentilité indiqué par le nom, soient des rapports politiques unissant systématiquement les gentiles, abstraction faite de tonte consanguinité. Je soutiens, au contraire, avec Cujas, lleineccius, Pothier, que la gens avait pour base la descendance d'un même tronc (1). »
Troisième système. — Ce système a été exposé par M. Laferrière dans son Histoire du Droit Civil de Rome et du Droit Français (p. 78 du !"• vol., et appendice du 2^ vol., p. 521).
11 consiste à prendre à la lettre les mots d'IIlpien : « qui sub unius yotestate fuerunt, » et à ne reconnaître pour agnats'que ceux qui ont été effectivement sous la même puissance. Gentiles seraient ceux qui auraient pu être, mais qui n'ont pas été sous la même ■potestas, par suite de la mort du père. Ainsi, deux fils sub patria potestate se mariaient et avaient des enfants; l'aïeul vivait encore; les cousins- germains étaient agnats, car ils étaient tous en réalité sous la puissance de l'aieul ; mais celui-ci mourait, les cousinsgermains agnats se mariaient, leurs enfants étaient gentiles entre eux.
Autre exemple. — Deux fils devenus sui juris par la mort de leur père se mariaient et avaient des enfants. Ces cousins-germains étaient entre eux gentiles; si l'aïeul commun avait vécu, ils eussent été agnats.
On a répondu victorieusement à ce système : que ces circonstances devaient se présenter fréquemment du temps de Gaius; comment donc ce droit était-il tombé en désuétude? De plus, pourquoi exiger que les ancêtres n'eussent pas servi? Ainsi, un esclave avait été affranchi, il se mariait, avait des enfants et mourait. Ses enfants sui juris, nés d'un père affranchi, se mariaient à leur tour et avaient des enfants. Ces enfants étaient-ils agnats ou gentiles? D'après ce système, ils ne seraient ni l'un ni l'autre. Ils n'étaient pas agnats, car ils n'avaient jamais été sous la puissance de leur aïeul; ils n'étaient pas davantage gentiles, car l'aïeul avait été esclave. Qu'étaient-ils denc?
(1) Dans cet ailiclc, M. Troplong cite le texte de Cujas, et prouve que JM. Giraud avait eu tort de compter le grand jurisconsulte parmi ses partisans. M. Giraud a reconnu son erreur (p. 242, même année 1847, 28«^ vol.)
Quatrième système. — Il consiste à limiter Tagnalion au septième degré, au-delà duquel aurait existé la gentilité. (Voy. M. Doraenget, Instilules de Gaius traduites, p. 230 et suiv.)
Ce système, qui n'a pas eu d'écho, est contraire à un texte des Inslitutes de Juslinicn (§ 5 du livre 5, titre 3), où l'on voit que l'agnat a droit à l'hérédité et si dccimo gradu sit; or, il est constant que le dixième degré est indiqué exempli gratia, et qu'il n'y avait aucune limite à l'agnation, tandis que la cognation était limitée au septième (même paragraphe). D'ailleurs, s'il en eût été ainsi, cette institution de la gentilité serait-elle tombée en désuétude?
Cinquième système. — Ce système a été enseigné par M. Ortolan, professeur à la Faculté de Droit de Paris (2^ vol., p. 34, Institutes expliquées, 3e édit.).
Cet auteur prend pour point de départ un texte de Cicéron [De îegibusj, où le philosophe cite les trois parentés : Vagnatio, la gens et la cognatio, et enseigne que l'homme est uni à Dieu par cette triple parenté.
Il ajoute : « La famille a lieu pour tous les citoyens sans exception ; patriciens ou plébéiens , de race ingénue ou affranchie, peu importe. Nous savons qu'elle est fondée sur une base toute civile, la puissance; que le lien qui forme l'agnation entre ses membres, c'est le pouvoir 'paternel ou marital qui les unit ou qui les unirait tous sous un chef commun, si le chef le plus reculé de la famille vivait encore.
« La gens n'a pas lieu pour tous les citoyens; l'idée de la clientèle et de l'affranchissement est indispensable, à notre avis, pour bien comprendre cette relation du droit quiritaire. La gens a lieu seulement pour ceux qui sont d'origine perpétuellement ingénue, dont aucun des aïeux n'a jamais été en une servitude ou clientèle quelconque, qui par conséquent se forment à eux-mêmes, de génération en génération, leur propre généalogie [gens). Quant aux familles actuellement ingénues, mais dont un des ancêtres, si reculé qu'il soit, a été, soit client d'un patricien, soit esclave, elles n'ont pas une généalogie propre-, elles doivent leur vie, leur génération civile à la race de patronage ou d'affranchissement dont elles ont pris le nom et les sacra, qui est véritablement, dans la cité, leur noyau générateur, leur gens. Ainsi, les membres de la
famille d'origine perpëluellement ingénue sont à la fois, entre eux, (ignals et genlils; ils sont, de plus, les gentils des membres de toutes les familles de clients, ou de toutes les familles dérivées que leur gens a produites, par affranchissement, à une époque quelconque, et à qui elle a donné son nom et ses sacra. Ces derniers ont (les gentils, mais ils ne le sont de personne. Ils portent le nom, ils participent aux sacra de la gens à laquelle ils se rattachent, ou dont ils émanent; il peut être permis de les déposer dans la sépulture de cette gens, mais ils n'ont certainement pas la qualité de gentils, ni les droits d'hérédité ou de tutelle attachés à celte qualité,
« Quant à la cognation, de même que la famille, elle a lieu pour tous les citoyens, sans distinction. »
L'auteur, plus loin, s'exprime ainsi : « Voyons ce que comprend la gens dans les diverses agnations qui la composent ou qui en dépendent :
« l» D'abord, et au-dessus de toutes ces agnations, la famille ou agnation d'origine perpétuellement ingénue, franche, à toute époque, de toute clientèle et de toute servitude, noyau générateur, qui est à soi-même sa propre généalogie, qui forme celle des autres, et qui leur donne à toutes son nom avec ses sacra. C'est là la gens,' ses membres sont entre eux à la fois agnats, gentils et cognais, et, en outre, ils sont les gentils de tous les membres des diverses agnations rattachées par clientèle à la leur, ou dérivées par affranchissement de la leur, et ayant pris son nom et ses sacra.
« 2° Au-dessous de ceiie gens, comme dérivant d'elle, comme en ayant reçu l'existence civile avec son nom et ses sacra, toutes les familles ou agnations actuellement ingénues, mais qui sont provenues, à une époque quelconque, d'un affranchissement opéré par la gens. Les membres de ces diverses familles ou agnations, sont entre eux, chacun dans sa famille respective ., agnats et cognats; mais tous ont pour gentils les membres de la gens, noyau générateur d'où, ils sont issus civilement.
« 30 Probablement aussi, les familles ou agnations issues des clients, attachées par ces liens de clientèle à la gens suprême, dont elles ont reçu le nom et les sacra, chacun de ceux qui les composent a pour agnats tous les membres de sa famille respective, et pour gentils tous ceux de sa gens. »
S'il fallait nous prononcer pour l'un ou l'autre de ces systèmes, nous dirions sans hésiter que le second et le cinquième peuvent seuls soutenir la discussion, et nous inclinerions pour le dernier par plusieurs motifs. D'abord, M. Niebuhr enseigne que le titre et les droits de gentils appartenaient aux affranchis et à leurs descendants; or, la définition de Cicéron exige que pour être (jcntilis^ aucun ancêtre n'ait été esclave; de plus, M. Ortolan ne viole aucun des textes, ni celui de Cicéron, ni celui de Festus. Enfin, il serait vraiment extraordinaire que la gentilité ne se rattachât pas au système de clientèle pratiqué, à l'origine de Rome, par les patriciens vis-à-vis des plébéiens; et si nous ignorons quels étaient les rapports juridiques qui existaient entre le client et le patron, c'est que cette institution de la clientèle, déjà bien amoindrie à la fin de la république romaine et du temps de Cicéron, devait être tombée en complète désuétude à l'époque de Gaius.
11 nous reste à reproduire le passage de Boece, qui n'est que la paraphrase de la définition de Cicéron.
(( GenlUes etenim sunt^ qui eodem nomine inter se sunt, ut Scipiones, Bruti et cœteri, — quid si servi sunt'i Num ulla gentilitas servorum esse potest? minime. Adjiciendum igitur : qui ab ingenuis oriundi sunt. — Quid si libertinorum nepotes civium Romanorum eodem nomine mmcupentiir ? Num gentilitas ulla est? ne id quidem. Quoniam ah anliquitate ingenuorum gentilitas ducitur, addatur igitur : quorum majorum ncmo servitutem servivit. — Quid si pcr adoptionem in alterius familiam transeat ? Tune etiam si ejus gcntis ad qitam migravit, nomine nuncupetur, licet ah ingenuis, et ab ei$ ortus parentibus sit , qui nunquam servitutem servierint , tamen quoniam in familia suœ gentis non manet, ne in gcntilitate quidem manere potest. Addendtim igitur est, neque capite sunt deminuti. «
Quelques traductions portent : « qui ah ingenuis oriundi sunt, » <( qui sont nés de parents libres. » Un affranchi lihertinus donnait le jour à des enfants nés d'un père libre, mais non d'un père ingénu. L'ingénuité est la liberté, mais la liberté innée, acquise de la naissance, « qui statim ut natus est liber est, hic ingénus est. » L'affranchi était libre, mais il avait été esclave, « ajusta servitute manumissus est. »
jN'oT. (Nt>31.) « Si quis jus in Icgem, morem, œquitaiem, dividat. »
— Tl —
Ce passage a élé expliqué plus haul : il faut distinguer le droil écrit cl le droit non écrit, jus scriptiim et jus non scrlptum.
N" 7. (N" 32.) Cicéron parle du jurisconsulte Aquilius Gallus, son collègue dans la prcture en 687, et son ami, « collega et familiaris meus. »
Pomponius, dans la loi 2 , De origine juris (Digeste, liv. 1«>", lit. 2, § 42), nous apprend qu' Aquilius fut disciple du grand pontife Quinlus Mucins Scévola, et qu'il eut à son tour pour disciple le jurisconsulte Servius Sulpicius, qui, dit-il (§ 43), m causis orandis primum locum aut pro certo post Marcum Tullium ohtineret. » Plusieurs institutions juridiques furent introduites par Aquilius Gallus.
No 8. (No 33.) Dans l'énuméralion des parties, dit Cicéron, il faut n'en omeltre aucune : Ut, si partiri velis tutelas, inscienter facias, si ullam prœtermittas. At si stipulationum aut judiciorum formulas parliare, non est vitiosum, in re infinita prœtermittere aliquid. » « Si vous voulez énumérer les tutelles, vous avez tort d'en omettre quelqu'une. Mais si vous voulez énumérer les stipulations ou les formules d'actions, vous pouvez, dans une chose aussi étendue, en omettre quelques-unes. »
Les jurisconsultes romains n'étaient pas d'accord sur la division des tutelles (voy. Gains, Comm. 1"-, § 188). Quinlus Mucius enseignait qu'il y avait cinq genres de tutelle, Servius Sulpicius trois, et Labéon deux; d'autres en augmentaient le nombre; mais il était facile d'énumérer toutes les tutelles; la controverse ne roulait que sur une question de méthode.
Qu'entend-on par stipulation ? La stipulation est un contrat qui se formait par demande et par réponse. Les Romains parlaient du principe qu'ordinairement la convenlion seule ne donnait pas au créancier le droit de poursuivre le débiteur en justice. Us disaient que le pacte nu ou convenlion (duorum vel plurium in idem placitum consensus) n'engendrait pas d'action, « pactum nudum nullam parit actionem. » Celui qui s'était porté débiteur n'était tenu que naturaliter et non civiliter; il pouvait se refuser à prester ce à quoi il s'était engagé.
Pourquoi en était-il ainsi? Cela tenait d'abord à une cause historique. Au temps de la loi des Xll Tables, on n'était débiteur que si certaines formalilcs avaient élé accomplies; le droil, à l'o-
rigine des sociclés, esl toujours malcrialisé. Ensuite, la simple convention n'indiquait pas suffisamment de la part du débiteur la volonté de s'obliger; elle pouvait avoir été faite à la légère, et il fallait que son attention se reportât sur l'obligation qu'il voulait contracter. Si le créancier, s'adressant au débiteur, lui disait : « Promittis ne rnihi centum? » « Me promettez-vous cent? » et que celui-ci répondit : « Promitto; » « Je le promets; » il y avait ce que l'on appellait stipulation (1). Juslinien (titre 15, 3e livre des Inslit.) dit : « Vcrbis ohligatio contrahitur ex interrogatione et responsione; » « l'obligation est contractée verbis, à l'aide d'une demande et d'une réponse. » Le créancier a, par suite, action contre le débiteur, il peut le traduire en justice; on dit que le pacte n'est plus nudum, mais qu'il est revêtu du vêtement de la stipulation. La convention qui préexistait a pris la forme de la demande et de la réponse, et est devenue une stipulation.
Dans un pays où l'écriture était peu en usage, la stipulation avait, en outre, l'avantage de préciser les conventions des parties et d'éviter le vague. Il n'était aucune convention qui ne pût se ployer à cette forme et ne put être traduite dans une demande et une réponse. Aussi devait-elle être très-fréquente, et Juslinien (§ 3, lit 18 du liv. 3, Inslit.) a raison de dire qu'il y a autant de stipulations conventionnelles qu'il y a de contrats « Quarum totidem gênera sunt quot, pêne dixerim, rerum contrahendarum. »
C'est avec non moins de raison que Cicéron dit qu'on ne peut les énumérer.
« Judiciorum formulas, » ajoute Cicéron. On sait (voy. plus haut p. 8) qu'à Rome exista d'abord une procédure rigoureuse, celle des actions de la loi; puis, au temps de Cicéron, était en vigueur la procédure formulaire, dont le cachet distinctif consistait dans une formule ou mandat écrit que le magistral délivrait au demandeur, et avec lequel il allait devant le judex : ce judex était, comme on l'a vu, un citoyen romain appelé à trancher le litige. On disait de la première partie, de l'instance qui s'accomplissait devant le magistrat, qu'on était in jure (le mot jus désignait l'en-
(1) On n'est pas d'accord sur l'étymologie du mot. Voir M. Ortolan, Inst expliquées, t. 2, p. 132 et 131, 3"^ édit.
droit où siégeait le magistrat); de la seconde partie, qu'on était injudicio.
La formula délivrée par le préteur ou le président de la province (1) engendrait un droit que l'on appelait actio, droit qui consistait à poursuivre devant le judex ce qu'on prétendait être dû ; et là devant le judex avait lieu l'instance appelée judicium : la filiation des idées est donc facile à saisir. La formula était palpable, visible, elle tombait sous les sens, elle donnait le droit appelé actio ^ que le jurisconsulte Celsus définissait : « jus pcrsequendi in judicio, quod sibi debitur » Muni de ce droit qui résultait de la formule, le demandeur allait devant le judex.
L'effet fut souvent pris pour la cause, et judicium et actio devinrent synonymes. Au lieu de dire : j'ai telle action qui me donne le droit d'agir in judicio, on dit : j'ai un judicium^ pour dire j'ai une action, j'ai une formule d'action (2).
Par ces mots judiciorum formulas, Cicéron veut donc désigner les formules d'actions que le magistrat pouvait délivrer, et qui, étant innombrables, ne pouvaient être énumérées.
Les traducteurs rendent cette expression par celle de « jugements. » On voit combien ils se trompent.
N" 8. (N" 36.) Cicéron veut prouver qu'on tire beaucoup d'arguments de rétymoîogie : « Ut quum quœritur, Posiliminium quid Bit {non dico, quœ sint poslliminii; nam id caderet in divisionem, quœ talis est : postliminio redeunt hœe, homo, navis, mulus clitellarius, equus, equa quœ frena recipere soletj : sed quum ipsius postliminii vis quœritur, et verbum ipsum notatur. In quo Servius noster, ut opinor, nihil putat esse nolandum, nisi post ; et liminil'm illud productionem esse verbi vult, ut in fimtdio, legitimo, ^editïmo, non plus esse timum, quam in meditullio, tullium. Scœvola autem,^ publii filius, junctum putat esse verbum, ut sit in eo et post et limen : ut, quœ a nobis alienata sunt, quum ad hostem pervenerint, et ex sua tanquam limine, exierint, dein quum redierint post ad idem limen, postliminio videantur rediisse. Quo in génère etiam Mancini causa
(1) Le magistrat de la province tenait des assisses conventus, où il délivrait les formules d'actions aux plaideurs. {Voy. Verrines, 2, 29; — Let. 20i^, ad. Att.
(2) Voy. Du Caurroy, Inst. cxpliq., p. 343 du 2« vol., ?« cdil.
defendi potest, postliminlo rediissc : dcditum non esse^ quoniam non sit rcceptus. Nain neque deditionem, neque donationem sine acceptione intelligi posse. »
Avant de traduire et d'expliquer Cicéron, exposons, en partie du moins, la théorie du postliminium. Cette matière est particulièrement traitée dans le tit. 15 du liv. 49 au Digeste, intitulé : De captivis et de postUminio^ etc.
Le citoyen romain fait prisonnier à la guerre était esclave des ennemis; fit servus hostium (Gains, Comm. 1", § 129). 11 était capite minutus. S'il parvenait à rentrer dans sa patrie, il était censé n'avoir jamais été captif, en vertu d'une fiction que l'on appelait j?os//mmmOT [jure posilmînii). Pendant sa captivité, ses droits étaient donc en suspens, pcndebant jura. Était-il père de famille? Gaius nous dit {loco citato) : t Pendet jus liberorum propter jus postliminii, quia hi qui ab hostibus capti sunt, si reversi fuerint, omnia pristina jura recipiunt : itaque reversus habebit liberos in poteslate. s Le captif, de retour, reprenait ainsi la puissance paternelle, qu'il était même censé n'avoir jamais perdue. 11 reprenait aussi tous ses autres droits, et notamment ses droits de propriété.
Pomponius, dans la loi 5 (liv. 49, tit. 15, au Digeste), extraite d'un Commentaire de ce jurisconsulte sur un ouvrage de Quintus Mucius Scévola, nous révèle des détails curieux sur les conditions nécessaires pour qu'il y eût lieu au postliminium :
« Postliminii jus competit aut in bello^ aut in pace. » « 11 y a droit au postliminium, soit dans la guerre, soit dans la paix. » — § l^r. In bcllo, cum hi qui nobis hostes sunt, aliquem ex nostris ceperunt, et intra prœsidia sua pcrduxcrunt : nam si eodem bello is reversus fuerit, postliminium habet, id est, perinde omnia restituuntur ci jura, ac si caplus ab hostibus non esset : antequam in prœsidia perducatur hostium, manet civis : tune autem reversus intelligitur^ si aut ad amicos nostros perveniat, aut intra prœsidia nostra esse cœpit.
« Pendant la guerre, alors que nos ennemis ont pris l'un des nôtres et l'ont conduit dans leurs retranchements : car s'il s'échappe dans la même guerre, il a le droit de postliminium, c'est-à-dire, tous ses droits lui sont restitués, comme s'il n'avait pas été captif de l'ennemi : avant d'être arrivé aux retranchements des ennemis, il est toujours citoyen; et il est censé de
retour quand il est parvenu chez un peuple ami, ou dans nos relranchemenls. »
§ 2. « In pace quoque postliminium datum est : nmn si cum gente aliqua ncqxie amicitiam, neque hospiiium, nequc fœdus amicitiœ causa factuin habcmtis : hi hostcs quidcm non sxint : quod autem ex nostro ad eos pervenit, illorum fit : et liber homo noster ah cis captus servus fit et eorum. Jdemque est, si ah illis ad nos aliquid perveniat. Hoc quoque igitur casu postliminium datum est. »
:< Il y a lieu encore au jus postliminii pendant la paix : si nous n'avons aucun lien d'amitié , d'hospitalité , aucun traité d'amitié avec une nation, ses membres ne sont point nos ennemis (il s'agit des nations barbares] • mais ce qui nous appartient, et leur parvient, devient leur propriété; l'homme libre pris par eux devient leur esclave; et il en est de même si nous nous emparons de quelque chose qui leur appartient ; dans ce cas, il y a encore lieu au postliminium. i
Pomponius, dans ce texte, a en vue les nations avec lesquelles Rome était en guerre perpétuelle, comme celles qui habitaient au-delà du Rhin. On remarquera que le postliminium s'appliquait, par réciprocité, à l'ennemi capturé par les Romains. S'il revenait dans son pays, il était censé n'avoir jamais été captif.
§ 3. « Captivus autem, si a nobis manumissus fuerit, et pcrvenerit ad suos, ita demum postliminio reversus intelligitur^ si malit eos sequi, quam in nostra civitate mancre : et idco in Aitilio Regulo, quem Carthaginicnses Romam miserunt, responsum est, non esse eum postliminio reversum : quia juraverat Carthaginem reversurum, et non habuerat animum Romœ remanendi. Et ideo in quodam interprète Menandro, qui, posteaquam apud nos manumissus erat, missus est ad suos, non est visa necessaria lex, quœ lata est de illo, ut maneret civis Romanus. Nam site [animus ei fuisset remanendi apud suos, desineret esse civis : sive animus fuisset revertendi, maneret civis : et ideo lex esset supervacua. »
« Le prisonnier affranchi par nous, s'il revient chez les siens, ne sera censé jouir du postliminium que s'il aime mieux demeurer parmi eux que de rester dans notre cité; et par ce motif, il fut répondu qu'Altilius Regulus, envoyé à Rome par les Carlhag'uiois, n'était pas revenu en vertu du postliminium, parce qu'il avait promis sous serment de revenir à Carlhage, et qu'il n'avait
pas l'intenlion de demeurer à Rome. Quant à un cerlain interprète, nommé Ménandre, qui, après avoir été affranchi par nous, fut envoyé vers les siens , on ne voit pas en quoi était nécessaire la loi qui lui maintenait la qualité de citoyen romain ; car, de deux choses l'une : ou il voulait rester chez les siens, et alors il cessait d'être citoyen romain-, ou bien ayant l'esprit de retour, il conservait la qualité de citoyen, et dès lors la loi était inutile. » Ce texte prouve que pour invoquer le jus postliminii ^ il fallait que le romain ou l'ennemi qui brisait ses fers revint dans sa patrie avec l'intention d'y rester [cum animo remanendi). Aussi Regulus ne jouit-il pas du jus posîliminii ; de là ces vers d'Horace :
Fertur pudicse conjugis osculum,
Parvosque natos, ut capitis minob,
A se removisse et virilcm
Torvus humi posuisse vultum.
(Ode 5, liv. 3).
Regulus est de retour à Rome, mais il est toujours servus hostium, car il n'a pas animus remanendi; aussi Horace dit-il que Regulus est capite minor (sur la capitis diminutio, voy. p. 32).
Joignons encore la loi 12 du même litre : — Le jurisconsulte romain nous révèle une de ces coutumes qui eurent pour effet de créer la meilleure milice du monde.
« 7/1 bello postliininiinn est, in face autcm his, qui bcllo capti erant, de quitus nihil in pactis crat comprehensum, qnod ideo placuisse Servies scribit, quia spem revertendi civibus in virtute bellica inagis quant in pace^ Romani esse voluerunt : vcrum in pace qui pervene- 7^unt ad alteros, si bellum subito exarsisset, corum servi cfpcitintur, apud quos jam hostes sno facto deprehcnduntur : quibus jus postliminii est tam in bello, quam in pace : nisi fcedere cautum fuerat, ne esset liis jus postliminii. »
« Le postliminium a lieu pendant la guerre. 11 a lieu pendant la paix, à l'égard de ceux qui ont été faits prisonniers pendant la guerre, et pour lesquels les traités ne contiennent aucune clause d'exclusion, car Servius enseigne que les Romains ont voulu que les citoyens eussent l'espoir de retour fondé plutôt sur leur courage que sur la paix. »
' Le jurisconsulte veut dire que les traités de paix contenaient souvent la clause que les Romains, faits prisonniers et rendus par l'ennemi, ne jouiraient pas du postliminium. On craignait que les soldats ne se laissassent faire trop facilement prisonniers, dans l'espoir de recouvrer, quand la paix serait signée, tous leurs droits par suite da jus poslliminii.
Le jurisconsulte ajoute : « Mais pendant la paix, ceux qui sont allés chez d'autres peuples deviennent, si la guerre vient tout à coup à s'élever, les esclaves de ceux qui les retiennent comme captifs; ils ont le droit de postliminium et pendant la guerre et pendant la paix, à moins que le traité ne déclare qu'ils ne jouiront pas de ce droit. »
D'après ce texte, il fallait une déclaration formelle dans le traité, car ces Romains n'avaient pas été pris à la guerre, et ils n'avaient été que victimes d'une déclaration tout à fait imprévue.
Ce jus postliminii s'appliquait, en outre, aux choses prises à la guerre. Le citojen romain en perdait la propriété qu'il recouvrait, si elles étaient reprises sur l'ennemi-, il était alors censé en avoir toujours été propriétaire.
Ainsi Marcellus, dans la loi 2 du til, 15, liv. 49 au Digeste, nous dit, que ce droit s'appliquait aux navires longis et onerariis, mais non aux barques de plaisance. Il ajoute, § l^r : « Equus item, aut equa freni patiens, récif itur postliminio : nam sine ciilpa equitis proripere se potuerunt. »
Mais les armes et les vêlements ne jouissaient pas du postliminium : pris par l'ennemi, ils appartenaient au Romain qui les reprenait, et non à leur ancien maître; car, dit Marcellus (§ 2) et Pomponius (loi 3) : « Nec sine flagitio amittuntur. » Il y a honte pour le soldat à perdre ses armes et ses vêtements.
Revenons à Cicéron : il commence par dire, qu'il ne s'occupe pas des objets auxquels s'applique le postliminium, « car ce serait tomber dans la division qui consiste à dire : le droit de postliminium s'applique à l'homme, aux navires, aux mulets de bat, aux chevaux, aux juments qui portent le frein. »
Il s'étend ensuite sur la discussion qui s'était élevée entre deux jurisconsultes, sur l'élymologie du mol iJostliminium. Servius Sulpicius voulait que post (après) déterminât la signification du mot , et il ne voyait dans liminium qu'une addition dont la
langue romaine lui offrait daulres exemples. Quinlus Mucius Scévola voulait, au contraire, que le mot provînt de post et de Irmen, comme si la chose, après avoir franchi le seuil de la patrie, revenait à Rome, en passant de nouveau par le même seuil.
L'interprétation de Scévola est adoptée par Justinipn, dans ses Institutes, § 5 du lit. 12 du liv: l«r : « Bictum est autcrn fosiliminium a limine et post. Unde eum qui, ah hostibus captus, in fines nosiros postea pervenit, postliminio reversum recte dicimus; nam limina sicut in domibus finetn quemdam faciunt, sic et imperii finem limen esse veteres volnerunt. H'mc et limes dictus est^ quasi finis quidam et terminus; ab eo postliminium dictum, quia eodem limine revertebatur, quo amissus fuerat. »
A la fin, Cicéron rappelle le trait du consul Mancinus, qui avait conclu avec les Numantins une paix honteuse, que le sénat romain ne voulut pas ratifier. Livré aux Numantins, il fut renvoyé; et Cicéron ajoute qu'il revint à Rome jure postliminii.
Nous ferons observer, que les jurisconsultes contemporains de Cicéron discutaient sur la question de savoir si le transfuge jouissait du postliminium. Voici ce que dit, à cet égard, Modestinus (loi 4, liv. 49, tit. 15 au Digeste) : « An qui hostibus deditus reversus^ nec a nobis receptus, civis Romanus sit, intcr Brutum et Scavolam varie tractatum est ? et consequens est , ut civitatem
NON ADIPISCATUR. »
Quant à Mancinus, ayant été accueilli par les Romains, il était redevenu citoyen, suivant Cicéron, jure postliminii. Il est vrai qu'une décision du sénat l'avait privé de cette qualité, mais les Numantins n'ayant pas voulu l'accepter comme otage, il ne put être considéré comme ayant cessé d'être citojen romain; car, dit Cicéron, il fallait que le peuple ennemi acceptât la proposition du sénat ; comme pour qu'il y ait donation , il faut que le donataire accepte l'offre du donateur. Si, au contraire, les Numantins eussent accepté Mancinus, il n'aurait pu recouvrer jure postliminii, la qualité qui lui avait été enlevée par le sénat.
N» 9. (N» 38), « Si aquam pluviam eam modo intelligeremus, quam imbri collectam vidercmus; veniret Mucius, qui, quia conjugata verba essent pkivia et plucndo, diceret.^ omnem aquam oportere arceri, quœ pluendo crevisset. » Et plus loin (N» 39) : « Aqria pluvia ultimo génère ea est, quœ de cœlo veniens crescit imbri; sed propiore loco, in
(}uo quasi jus arcendi continetury genus esl, aqua pluvia noccns; ejus gencn's fornuv, loci vith, et manu noccns : quorum altéra jubclnr nh arbitra cocrceri; altéra nonjiibctur. »
« Si vous disiez que par eau de pluie on désigne celle qui vient des nuages, viendrait Mncius qui , parce que le mot pluie dérive de pleuvoir, soutiendrait qu'il ftiut réprimer toute entreprise faite sur l'eau qui s'augmente par la pluie. » « L'eau de pluie, dans le sens le plus général, est celle qui vient du ciel et s'accroît ])ar les orages; mais dans un sens plus spécial, celui qui désigne le droit que Ton a de réprimer les entreprises faites en matière d'eau, on indique toute eau de pluie qui cause des dégâts. Les espèces de ce genre sont les dégâts qui viennent du vice des lieux, et ceux qui proviennent du travail de l'homme. Dans ce dernier cas, l'arbitre peut contraindre à détourner; dans le premier, il ne le peut pas. »
Nous avons parlé plus haut (p. 44) de l'action dite aquœ pluviœ arcendœ, et les textes des jurisconsultes romains expliquent la pensée de Cicéron. Nous avons vu, en effet, que cette action s'appliquait à toutes les eaux pluviales, soit à celles qui tombaient directement du ciel, soit à celles qui se mélangeaient à d'autres; enfin, le dommage n'était réprimé que s'il provenait du fait de l'homme.
Quant au juge, il portait alors le nom d'arbiter, d'arbitre.
No 9. (No 40.) « Si dolus malus est, quuum aliud agitur, aliud simulatur. » « Il y a dol quand on fait une chose, et qu'on feint d'en faire une autre. »
Dans la loi 1, § 3 [De dolo malo, au Digeste), le jurisconsulte Ulpien nous apprend que Ton distinguait le bon dol et le mauvais dol . « Veteres dolum, etiam bonnm dicebant, et pro solertia hoc nomen accipiebant : maxime, si adversus hostem latronemve quis machinetur. »
N» 10. (No 42.) « Si tutor fidem prœstare débet, si socius; si, oui mandaris; si, qui fiduciam acceperit : débet etiam procurator. » « Si le tuteur, si l'associé, si le mandataire, si celui qui a reçu une chose avec le contrat de fiducie doivent prester la bonne foi, il doit en être de même du procureur. »
Qui fiduciam acceperit : Ces mots méritent une explication. Souvent, à Rome, l'on transférait la propriété d'un objet à un
citoyen romain, à condition que le nouveau propriétaire retransférerait la propriété de ce même objet à l'ali('nateur, quand tel ou tel événement aurait lieu. L'aliénation s'opérait par une mancipation qu'accompagnait le contrat de fiducie [fiducia, confiance). Le nouveau propriétaire s'engageait à rétrocéder la propriété à l'aliénatcur, et il devenait dès lors débiteur de la chose qu'il avait acquise, comme celui qui l'avait aliénée en était créancier.
Cette opération avait lieu particulièrement dans deux circonstances : 1» quand un débiteur remettait à son créancier un objet qui servait de gage à la créance. Le débiteur mancipait un esclave, par exemple, à son créancier; celui-ci s'engageait en même temps à rémanciper l'esclave quand le débiteur aurait acquitté la dette. C'était le contrat de fiducie; il avait reçu la fiducie, comme dit Cicéron [fiduciam accipere] .
2° Un déposant transférait la propriété d'un objet à un dépositaire, et celui-ci s'engageait à relransférer la propriété au déposant, dès la première réquisition-, le contrat de fiducie accompagnait encore la mancipation.
Gains (§ 60, Comm. 2) dit : « Scd cum fiducia contralntiir, aut cum creditore pignoris jure, aut ciim amico, quod tutius nostrœ res apud eum essent, » « On fait le contrat de fiducie avec le créancier à titre de gage, ou avec un ami, afin que ce qui nous appartient soit plus en sûreté chez lui. »
Le premier cas est très- facile à saisir; le second est plus obscur , car on comprend peu ce dépôt dans lequel le déposant aliène la chose déposée. Mais Boece peut nous éclairer \ voici ce que dit ce commentateur : « Fiduciam vero accepit cuicumque res aliqua mancipatur, ut eam mancipatam remancipet : velut si quis tempus duhium timens, amico potentiori fiindum mancipet, ut ci cum tempus quod suspcctum est prœterierit, reddat. Hœc mancipatio fiduciaria nominatur, idcirco, quod restituendi fides intcrponiiur. »
C'est un déposant qui, craignant les mauvais jours, les proscriptions, transfère la propriété à un ami puissant, et vient lui redemander l'exécution de ses engagements, quand le danger est passé.
L'on traduit donc mal ces mots : qui fiduciam acceperit par ceux-ci : un fidéicommissaire. Le fidéicommis était une autre institution par laquelle un testateur chargeait son héritier de res-
tiliier l'hércdilé , une parlie de 1 liérédilé ou un objel individuel à un liers appelé tidéicommissaire ; celui qui élail chargé de celte resUlution s'appelait fiduciaire.
Procurator désigne le mandataire, et notamment, celui qui doit défendre un citoyen romain, en justice : procuralorad litcs. Cicéron dit donc que ce procuralor doit se conformer à la bonne foi, à l'équité comme un tuteur, un associé, un mandataire ordinaire, et celui qui a reçu à titre de fiducie. En effet, ces diverses personnes sont, k un certain point de vue, des mandataires.
Pour bien comprendre le passage de Cicéron, il faut savoir aussi que, dans la législation romaine, on distinguait les contrats de bonne foi des contrats de droit strict. Dans les premiers, le juge statuait ex bono et cequo, et les parties étaient astreintes à tout ce qu'exigeait l'équité. Dans les seconds, au contraire, le juge ne statuait que d'après la rigueur du droit civil. Les contrats de tutelle, de société, de mandat, de fiducie, étaient tous de bonne foi. (Voy. infra, n» 17.)
No 10. (No 43.) « Quemadmodum, si in urbe de finibus controversia est, quia fines magis agrorum videntur esse, quam urbis, finibus regundis adigere arbitrum non possis : sic, si aqua pluvia in urbe nocet, quoniam res iota magis agrorum est, aquœ pluviœ arcendœ adigere nonpossis arbitrum. »
Ce passage a déjà été expliqué par ce que nous avons dit, p. 44.
N" 10. (N" 44.) « Crassus in Curiana causa excmpUs plurimis usus est, agens de eo, qui testamento sic heredem instituisset, ut, si filius natus esset in decem mensibus, isque mortuus prius, quam in suam tutelam venisset; secundus hères hereditatcm obtineret. » « Crassus, dans la cause de Curius, allégua plusieurs exemples. Il était question d'un testateur qui avait institué un héritier, à condition que si un fils lui naissait dans les dix mois qui suivraient son décès, et que ce fils vint à mourir avant d'être arrivé à la puberté, le second héritier obtiendrait l'hérédité. »
Cicéron suppose une substitution pupillaire. La femme du testateur est enceinte ou supposée telle ; le testateur institue son fils, que l'on appelait postume; puis, prévoyant le cas où ce fils mourrait intra pubertatem, il lui substitue un autre héritier appelé secundus hères. Nous avons vu ce que l'on entendait par substitution pupillaire (p. 41). Cicéron, dans plusieurs parties de ses
ouvrages, reviendra sur celte cause, et nous verrons que la question à juger fut celle-ci : l'enfant du testateur ne vint pas à naître, l'héritier institué en deuxième lieu, pour le cas où le fils mourrait intra pubertatein, pouvait-il réclamer l'hérédité du père? La difficulté venait de ce que, d'après les termes du testament, il n'avait été institué que si un fils naissait.
Dans les dix mois, dit Cicéron, parce que le fils n'était légitime qu'à la condition de naître dans les dix mois de la mort de son père. C'est encore la disposition de l'art. 315 du Code Napoléon, car trois cents jours sont l'équivalent des dix mois du calendrier républicain.
IN» 10. (N" 45,) « Finge mancipio aliquem dédisse id, quodmanci- •pio dari non potest : num idcirco id ejus factum est, qui accepit? aut num is, qui mancipio dédit, oh eam rem se ulla re obligavit? » « Supposons que quelqu'un a mancipé ce qui n'est pas susceptible de mancipation, est-ce que l'objet est devenu la propriété de celui qui l'a reçu? Est-ce que celui qui a mancipé a pu s'obliger en quoi que ce soit à propos de cette chose? »
On a dit plus haut (p. 3) : que les choses res se divisaient en mancipi et nec mancipi. Ces dernières n'étaient pas susceptibles de mancipation, et dès lors cet acte n'était pas un mode d'en transférer la propriété. Ce principe explique le passage de Cicéron : ce que l'on a fait est nul et ne peut produire aucun effet; quod nullum est nullum producit effectum.
No 11. (No 46.) « Non, qnemadmodum quod mulieri debcas, recte ipsi mulieri, sine tutore auctore, solvas : ita quod aut pupillœ, aut pupillo debeas, recte possis eodem modo solvere. » « De ce que si l'on doit à une femme, on peut régulièrement lui payer sans Vauctoritas de son tuteur, il ne s'ensuit pas que l'on puisse ainsi payer régulièrement à un pupille ou à une pupille ce qu'on peut leur devoir. »
L'obligation civile qui unit le créancier à un débiteur est définie par le Droit Romain : vinculum juris, un lien de droit qui donne au créancier le droit de poursuivre en justice le débiteur ; ce lien est délié fsolviturj quand ce dernier accomplit l'obligation, car solvere c'est prœstare rem debitam. C'est l'idée que réveille le mot- paiement, qui désigne la prestation par le débiteur de ce qu'il peut devoir. Ainsi la dette est de 100 écus : payer, sol-
vere, c'est prcster 100 cous- la dclle est d'un cheval : payer, solvcrc, c'est preslcr le cheval -, la dette consiste à faire un portrait : payer, solvcrc, c'est faire le portrait.
La femme pubère était en tutelle perpétuelle (p. 29). Elle pouvait aliéner les res nec mancipi seule, sans son tuteur. La créance était une res nec mancipi; donc, en recevant son paiement, elle acquérait Fa chose payée et perdait sa créance. Le débiteur était pleinement libéré. Mais le pupille ou la pupille ne pouvaient aliéner ni les res mancipi, ni les res nec mancipi sans Vauctoritas de leur tuteur; si le débiteur payait, l'impubère en tutelle acquérait l'objet paj'é, car il pouvait acquérir et rendre sa position meilleure sans Vauctoritas du tuteur; mais il gardait sa créance, qu'il ne pouvait aliéner seul. Il s'ensuivait que le débiteur qui avait payé l'incapable, était obligé de payer une seconde fois. Toutefois, si le pupille s'était enrichi, le débiteur avait le droit jure prœtorio, en vertu de l'équité, de repousser la nouvelle demande du pupille, jusqu'à concurrence de ce dont ce dernier s'était enrichi. Ainsi, un pupille est créancier de 100, le débitevir le paie sine tutore auctore. Sur celte somme, le pupille dépense 50 en prodigalités, il place 50; d'après le droit civil, le débiteur est tenu de payer une seconde fois 100; mais, d'après le droit prétorien, il n'est tenu- que de payer 50.
Écoutons Gaius (Comm. 2, § 83, 84 et 85) : « At ex contrario res tam mancipi quam nec mancipi mulieribus et pupillis sine tutoris auctoritate solvi possunt, quoniam meliorem conditionem suam facere iis etiam sine tutoris auctoritate concesswn est. » Ainsi, la femme et le pupille acquèrent les choses mancipi ou nec mancipi qui leur sont payées, parce qu'ils peuvent améliorer leur condition, et qu'il est toujours avantageux de se porter acquéreur.
« Itaque si debitor pecunium pupillo solvat, facit quidem pecuniam pupilli, sed ipse non liberatur^ quia nullam obligationem pupillus sine tutoris auctoritate dissolvere potest, quia nullius rei alienatio ci sine tutoris auctoritate concesswn est; sed tamen si ex ea pecunia locupletior factus sit, et adhuc petat, per exceptionem doli mali summoveri potest. ï
« Si donc le débiteur paie unç somme d'argent au pupille, le pupille devient propriétaire de l'argent; mais le débiteur n'est pas libéré, parce que le pupille ne peut éteindre une obligation
sans Vauctoritas de son lulcur, car on ne lui a concédé ni le droit d'aliéner une res mancipi, ni celui d'aliéner une res nec mancipi, sans Vauctoritas de son tuteur. Si cependant il s'est enrichi et qu'il vienne à réclamer de nouveau, il sera repoussé par l'exception de dol. » La fin veut dire qu'il y a dol de la part du pupille enrichi à venir réclamer de nouveau ce dont il s'est enrichi; et, dès lors, le débiteur lui opposera un moyen de défense appelé exception de dol^ moyen fourni par le préteur. (Nous reviendrons sur ce point.)
« Mulieri vero ctïam sine tutoris auctoritate recte solvi potest; nam qui solvit liberatur obligatione, quia res nec mancipi, a se dimittere mulier et sine tutoris auctoritate potest. » « On peut payer régulièrement à la femme sans Vauctoritas du tuteur, et celui qui paie est libéré, car une femme peut aliéner une res nec mancipi sans Vauc^ toritas de son tuteur. »
Gaius confirme donc le passage de Cicéron.
No 12. (N» 50.) Cicéron rappelle l'argument tiré des dépendances, et les conséquences que l'on devrait admettre : « Si statuissemus, ex edicto secundum cas tabulas possessionem dari, qiias is instiluisset, cui testamcnti factio nulla csset. » « Si nous établissions que, d'après l'édit du préteur, la possession de biens doit être donnée à l'héritier institué, qui n'avait pas faction de testament. »
Voy, p. 29 rexplication de ce passage. Ajoutons que le mot factio testamenti avait deux sens. Dans un premier que nous' avons vu précédemment (à l'endroit cité), avoir faction de testament, c'est pouvoir faire son testament, condcre tcstamentum, c'est la faction active; ainsi un étranger, un enfant, etc., ne peuvent faire leur testament. Dans un second sens, avoir la factio testa ■ menti veut dire pouvoir être institué héritier; c'est la faction de testament passive. Ainsi, le pérégrin ou étranger ne pouvait être institué héritier; il n'avait la faction de testament ni activement, ni passivement ; l'impubère, au contraire, pouvait être institué héritier, quoiqu'il ne pût pas tester.
Cicéron nous enseigne donc que le préteur, bien que corrigeant souvent le droit civil, ne pouvait donner la possession de biens secundum tabulas, à une personne qui ne pouvait être instituée héritière.
N» 13. (No 53.) Modèle d'arguments. « Quum hoc sumseris, pecu-
niam numeratani mulkri deberi, cui sit oinnc argenlum legalum, uirum hoc modo conclitdas argumentum : — Si pccunia signala, argcntum cst^ legata est mulicri : c»t auteiu pcciiniu signala argenlum : Icgata igilur; — an illo modo : — Si numérota pecunia, non est legata; non est numerata pecunia argcntum : est aulem numerata pecunia argentum : Icgala igilur est; — an illo modo : — Non et Icgalum argentum est, et non est legata numerata pecunia : legatum autem argentum est : legata igilur numerata pecunia est. »
« Quand vous aurez entrepris de prouver qu'une femme à laquelle tout l'argent a été légtié, a droit à l'argent monnayé, vous pourrez conclure ainsi : si l'argent m.onnayé est compris dans l'argent, il a été légué à la femme; or, l'argent monnayé est compris dans l'argent, donc il a été légué; — ou bien : — si l'argent monnayé n'a pas été légué, alors l'argent monnayé n'est pas compris dans l'argent; mais l'argent comprend l'argent monnayé, donc il a été légué; — ou bien enfin : — alors l'argent n'a pas été légué, et l'argent monnayé n'a pas été l'objet du legs; mais l'argent a été légué, donc l'argent monnayé a été légué, (Voy. la p. 15.)
N" 17. (I\o 66.) « In omnibus igilur nsjudiciis, in quibus, ex fide BONA, est additum; ubi vero etiam, ut inter bonos bene agier; in primisque in arbitrio rei uxoriœ, in quo est, quid ^quius, melius, parati esse-debent. Illi enim dolum malum, illi fidem bonam, illi œquum^ bonum, illi quid socium socio; quid eum, qui negotia aliéna curasset, ei, cujus ea negotia fuissent ; quid eum, quimandassct, cumve, cui mandatum essel, alterum alleri prœstare oporteret, quid virum iixori, quid uxorem viro, tradiderunl. »
Cicéron a dit précédemment, que les affaires privées qui offrent le plus grand intérêt, lui paraissent reposer sur la sagacité des jurisconsultes, et il ajoute : « Dans toutes ces formules où l'on voit ex fide bona, même dans celles où l'on rencontre ut inter bonos bene agier ou agilur, et surtout dans l'action rei uxoriœ. où l'on trouve quid œquius melius, ils doiv^ent se tenir sur leur garde. Ces jurisconsultes ont défini le dol, la bonne foi, le juste, le bon, les obligations réciproques des associés, du gérant d'affaires et de celui dont les affaires ont été gérées, du mandant et du mandataire, du mari et de la femme. »
Pour saisir ce passage très-important, il faut se rappeler que les jurisconsultes romains distinguaient deux classes de con-
liais, les conlrals de bonne foi el ceux de droit striet. Sous Ja procédure rormulaire, la formule délivrée au demandeur retraçait la nature du droit que ce dernier invoquait : s'il se prétendait créancier en vertu d'un contrat de bonne foi, cette formule, avec laquelle il se présentait devant le judex, indiquait que la cause devait être jugée ex fdc hona.
Gains (Comm. 4, § 47) nous donne une de ces formules dans l'action de dépôt, contrat de bonne foi : « Judex esto •, quod Aulus Agerius apud Numerium Negidilji mensam argenteabi deposuit, QUA de RE AGiTLR. « Cette partie était appelée la démonstration, parce qu'elle indiquait qua de re agilur. Le juge voyait le fait qui avait fait naître le procès. » Quidquid ob eam rem Numerium jNegidium Aulo Agerio dare facere oportet ex fide bo.na ejus. » Cette seconde partie de la formule appelée intentio en était la partie fondamentale, celle où le demandeur posait ses conclusions, « qua actor dcsidcriiim suum concludit. t On voit que le juge devait apprécier les obligations de Numerius Negidius d'après la bonne foi. Enfin, la dernière partie, appelée condemnatio, était ainsi conçue : « Id judex Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato ; si non parct absolvito. » Ici le magistrat donnait au juge le pouvoir de condamner et d'absoudre : condamnation si les prétentions du demandeur étaient bien fondées, absolution si elles étaient mal fondées. La condamnation était toujours pécuniaire, c'est-à-dire, que le juge condamnait à une somme d'argent. Parmi ces contrats de bonne foi figuraient : 1° la société, 2" le mandat, 3° la gestion d'affaires. 11 y a gestion d'affaires quand un individu est absent, et que, ses affaires ayant besoin d'être administrées, un tiers auquel il n'a pas donné mandat, s'immisce dans la gestion. Étaient encore de bonne foi, 1« l'action fiduciœ dont nous avons parlé plus haut (p. 89) ; la formule portait ut inter bonos bene agitur; 2» l'action rei uxoriœ donnée à la femme pour obtenir la restitution de sa dot; la formule portait alors quidquid œquius mclius. Le juge avait dans cette action un pouvoir d'une latitude bien plus grande que dans les actions bonœ fdci ordinaires (1).
Parmi les nombreuses conséquences qui résultaient de ce que
(1) Yoy. M. Pellat, Comm. de la Dot, p. 51.
I action élait de bonne foi, et que le juge devail slalucr ex bono et œquo, nous n'en signalerons qu'une seule, qui fera comprendre le texte de Ciccron.
Si le défendeur est, à son tour, créancier du demandeur, et créancier en vertu du même contrat, ex eadem causa, il peut, pour être moins condamné, invoquer l'obligation du demandeur.
II y a lieu à ce que Ton appelle la compensation, crcditi et dcbiti inter se contributio.
Ainsi, un associé a profilé des choses de la Société et a retiré un profit que l'on peut évaluer à 100; mais, d'un autre côté, il a dépensé 50 pour les affaires de la Société. Poursuivi par son coassocié, il demandera au juge de compenser les 100 qu'il doit avec les 50 qui lui sont dus, et de n'être condamné qu'à 50, c'està-dire, à la différence. Ou encore, un mandataire doit 100 à son mandant, mais il a avancé 50 dans son intérêt; poursuivi par l'action de mandat, il demandera à n'être condamné qu'à 50. Même résultat pour le negotiorum gestor, débiteur de celui dont il a géré les affaires et créancier ex eadem causa, pour la même cause, en vertu de la gestion d'affaires; ou enfin pour le mari dans ses rapports avec la femme qui demande la restitution de la dot.
Mais pour que le juge puisse admettre celte compensation, il faut que la créance opposée par le défendeur, procède, disonsnous, ex eadem causa. Je suis créancier de Paul de 100, j'accepte son mandat, et je deviens, comme mandataire, son débiteur de pareille somme. Paul me poursuit et me réclame ces 100; je ne puis lui opposer les 100 qu'il me doit en vertu d'une autre cause, et non en vertu du mandat. Tel était l'état du droit au temps de Cicéron, et Gains nous le confirme au § 61 de son 4^ Commentaire : « In bonœ fidei autem judiciis libéra -potestas permitti videtur judici, ex bono et œquo œstimandi quantum actori restitui debeat; in quo et illud continetur, ut habita ratione ejus quod invicem actorcm ex eadem causa proestare oportet, in reliquum eum cum quo actum est, condemnare. » Puis, dans le § 62, il cite comme action de bonne foi les actions negotiorum gestorum, mandati, pro socio, fiduciœ.
Pourquoi la compensation résultait-elle du principe , que l'action était de bonne foi? Parce que, comme le dit un jurisconsulte romain, i melius est non solvere quam solutum repetcre. * i Mieux
vaut ne pas payer, que de répéter ce que l'on a payé. » 11 n'est pas juste que le défendeur soit obligé de désintéresser le demandeur, pour répéter de suite, en qualité de créancier, une partie de ce qu'il a payé. Cicéron, et plus tard Gaius, enseignent donc que dans les actions de bonne foi qu'ils énumèrent, le juge doit apprécier les obligations récii)roques des parties.
Quant au mot judiciis, il désigne, ainsi que nous l'avons déjà dit (p. 7-2), Tinslance engagée devant le jiidcx, mais il indique aussi la formule même délivrée par le magistrat. Ainsi, cette formule était désignée sous le nom de formula, ou d'actio, ou de judicium, et même, comme on le voit dans noire passage, par le nom d'arbitrium. Dans les actions de bonne foi, le juge portait le nom d'arhiler, à raison de ses pouvoirs, qui lui permettaient d'arbitrer les condamnations ex bono et œquo.
Arbitriiim rei uxoriœ désigne donc l'action rei iixoriœ, dont la formula portait les mots quidquid jequius melius. On confondait souvent la cause et l'effet.
Voici ce que dit Boece relativement à l'action rei uxor'iœ : « Est aulem judicium rei uxoriœ, quolies post divorlium de date contentio est. Dos enim licet malrimonïo conslanle in bonis viri sit, sed tamen in uxoris jure, et posl divortiiim velut res uxoria peli potesl. Qiiœ quidem dos inlcrdiim 1ns condilionibus dari solebal, ut si inter virum uxoremque divorlium conligissel, quod melius œquius esset, apud virum remaneret, reliquum dotis restiluereiur uxori, id est, ut quod in dole judicatum fuisset melius œquius esse, ut apud virum manerel, id vir sibi retineret : quod vero non esset^ melius œquius apud viruin
manere, id uxor post divorlium reciperet
nam, si viri culpa divorlium faclum est, œquius melius est nihil apud virum tnanere. Si muiieris est culpa œquius melius est sextas retinere. »
Boece commence par dire que l'aclion rei uxoriœ est donnée à la femme, pour obtenir la restitution de sa dot après le divorce. Le mari, pendant le mariage, est propriétaire de la dot , mais la femme n'est pas étrangère à cette dot, comme dit un jurisconsulte romain (loi 75, De jure dolium, liv. 23, tit. 3 au Digeste) : (( Quamvis dos in bonis marili su, tamen muiieris est. » Et M. Pellat (Comment, de la dot, page 377) développe ainsi la pensée du jurisconsulte romain : « Quoique la femme, pendant le mariage
u ail poinl présenlement la propriété des choses dotales, elle a une dot.
H Cet avantage d'èlrc dotée ne consiste pas seulement en ce qu'elle a une créance conditionnelle , éventuelle, pour la restitution de la dot; elle en retire un émolument actuel, puisque les fruits des biens dotaux sont appliqués aux besoins communs, aux dépenses du ménage, aux charges du mariage, par conséquent employés dans son intérêt et à son profil, tout autant qu'au profit du mari. »
Aussi, ajoute Boece, elle réclame sa dot comme res uxoria^ et de là le nom d'action rei uxoriœ.
Quant à la fin du passage , il suflit , pour le comprendre , de se reporter à la p. 37.
Une excellente traduction porte : arbitrio rei uxorle, dans les arbitrages sur les droits de la femme; il vaut mieux dire dans ïarbitrium ou dans l'action rei uxoriœ. C'est également à tort que l'on traduit les mots negotiorum gestorum par ceux-ci : lintendant et celui qui l'a chai^gé de ses affaires; ce qui est le caractère propre de la gestion d'affaires, c'est que le gérant s'immisce dans la gestion à l'insu du maitre dont l'affaire est gérée.
No 21. (N" 82.) « Cum quœritur, a naturane jus profectum sit, an ab aliqua quasi conditione hominum et imctione. j
« Lorsqu'on demande si le droit dérive de la nature ou s'il est le résultat de conditions ou de pactes établis entre les hommes. »
On voit que les questions sur l'origine du droit ne sont pas nouvelles.
No 24. (No 91.) « Judicii finis est jus : ex quo etiam nomen. » c( Le but de tout judicium est le droit, de là le nom dejudicium. » On divisait les instances devant le juge, en deux : le^judicia proprement dits et les arbitria; dans les premières, le juge s'appelait judcx, et devait statuer d'après le droit strict et appliquer le jus; dans les secondes, il portait le nom d'arbitcr et devait statuer ex bono et œquo.
C'est à tort que l'on traduit judicii par jugement.
No 25. (No 96.) i Nam hoc persiiicuum est, non magis in legibus, quam in testamentis, in stipulationibus, in reliquis rcbus, quœ ex scriplo aguntur, possc controversias easdem cxistere. »
« Il est évident que ces sujets de controverse peuvent exister
non-seulement dans les lois, mais encore dans les Icslamenls, les slipulations el autres questions qui se constatent par écrit. »
La stipulation était, avons-nous dit (p. 71), un contrat qui se formait verbis. Mais la preuve de ce contrat pouvait être faite par un écrit que l'on appelait mstrumentum, el Cicéron suppose qu'il existe une controverse sur l'écrit appelé à constater la stipulation.
PRO SEXTO ROSGIO AMERINO.
Je place le disours pro Roscio Amerino avant celui pro Publio Quinlio, en me conformant à l'édition Panckoucke.
Sextus Pioscius avait été assassiné, pendant la nuit, dans une des rues de Rome; quel était le meurtrier? on l'ignorait. Chrysogon, affranchi par le dictateur Sylla et son favori, acheta les biens de Uoscius. Ces biens, qui avaient une grande valeur, lui furent adjugés pour une somme minime. Il fit accuser ensuite Sextius, de la ville d'Amérie, fils du défunt, d'avoir été le meurtrier de son père. Erucius, et deux parents du jeune homme, l'accusèrent de parricide; Cicéron fut son défenseur.
N» 9. (N» 26.) « Quumque id ita futurum T. Roscius Capîto, qui in decem legalis erat, adpromiUeret. » « Comme T. Roscius Capito, qui faisait partie des dix députés, s'était porté adpromissor. n (Voy. sur V adpromissor infra, n» 7, pro Publio Quinlîo.)
No 29. (X» 80.) Cicéron, pour repousser l'accusation de parricide dirigée par Erucius contre Roscius, argumente de la manière suivante : il faut que Roscius ait commis le meurtre, soit par lui-même, soit par la main d'hommes libres, soit par des esclaves. Or, aucune de ces suppositions n'est acceptable. L'accusateur soutient qu'à cette époque, les assassinats étaient fréquents et impunis. Mais « quid ais'i Vulgo occidebantur. Per quost et a quibus? Nonne cogitas, te a sectoribis hue adduclum esse? Quid postcal Nescimus, per isla tempora, eosdem fere sectores fuisse collorum, et bonorum'f »
Pour bien saisir ce passage, et le jeu de mots que fait Cicéron, il faut savoir ce qu'en droit, on entendait par seclio et seclor. La
.secùo clail la venle failc, par l'Élal, des biens d'un de ses débiteurs insolvables, ou des biens confisqués. Celle venle élail faile en bloc, el le scclor ou adjudicalaire n'acquérait pas seulement des objets individuels, mais l'ensemble du patrimoine et des droits du citoyen dont les biens étaient mis en vente (1). Celui-ci élail censé mort civilement, et le sector prenait sa place comme succédant in universum jus. Cicéron et son annotateur Asconius, nous apprennent que souvent le scclor prenait des associés avant de se rendre adjudicataire.
Gains (Comm. 4, § 146) dit : « llem et qid publica bona emerit, ejusdem conditionis interdiclum proponilur qnod appellalur sectoriiim, QuoD sectores voca>tur qui publica bona merca>tur. î Le préteur, dit Gaius, donne un interdit à celui qui achète les biens vendus par l'État. Cet interdit était analogue à celui dont il parlait au § 145, et s'appelait sectoriiwi, de seclores. nom de ceux qui achetaient ces sortes de biens.
Nous verrons plus loin ce que Ton entendait par interdit. Il suffit de savoir, pour le moment, que c'était une voie juridique donnée par le préteur, notamment aux seclores.
Le même jurisconsulte (Comm. 3, § 154) enseigne que la société était dissoute dans le cas où l'un des associés avait subi la confiscation [pubUcalio]. ï Si bona publice aut privatim venierint, solvitur socielas. »
La loi 65, § 12 (au Digeste, Pro socio, liv. 17, tit. 2), du jurisconsulte Paul, porte : « Publicaûone quoque distrahi societatem dïximus, qnod videlur speclare ad universorum bonorum public alionem , si socii bona publicentur : n.vm, cum in ejus locum alius succédât, pro MORTUO habetur. s Paul enseigne bien que la seclîo bonorum entraînait une espèce de mort civile.
Varron {De re ruslica, 2, 10) signale la sectio comme un moyen d'acquérir le dominium ex jure quiritium.
(1) Ces biens étaient vendus sub hasta, à l'encan, par le ministère du crieur public (prœco). On dressait une pique, symbole de la propriété (voy. supra, p. 10, où nous avons cité le passage de Gaius). L'acquéreur était dit sector ou manccps (voy. le n" 8 de ce discours). Le mot manceps, comme là mancipatio, rappelle la conquête {capere mamt), qui était le titre le plus légitime de l'acquisition de la propriété.
Cicéron répond donc à Erucius. -< On tuait partout, dites-vous? Mais quels étaient les assassins? qui les excitait? Oubliez-vous que ce sont les sectores qui vous ont poussé jusqu'ici? Ne savons-nous pas que ce sont les mêmes hommes qui, à cette époque, étaient tout à la fois sectores collonim et bononnn^ c'est-à-dire, qui coupaient nos tètes et se rendaient adjudicataires de nos biens? »
D'où venait le nom de sectores? Asconius, dans son Commentaire sur les Verrines (2^ action, livre 1^^^ no23}, dit : « Sectores aulem dicti sunl qui spem lucri sui secuti, bona condemnatorum seviel aiictionabantiir , proque lis pecuniam pensilabant sîngulis, ac post ea pre compendio suo singulas quasqne res pecunia populo venditabant. » Ces adjudicataires revendaient en détail et coupaient ])ar lot ce quils avaient acheté en bloc. Le même auteur en donne une autre élymologie (Verres, 1, 20) : « Seclorem dicit œstimalorem redemploremque bonorum damnaii atque proscripti, qui SECUTCS spem œsthnationis suce bona omnia auclione vendit et semel infert pecuniam tel œrario vel sociis. » Suivant cette opinion , sector viendrait donc de sequi, suivre.
N" 36. (N° 103.) Cicéron ajoute : « Quum de bonis et de cœde agatur, teslimonium dicturus est is, qui et sector est, cl sicarius; hoc est, qui et illorum ipsorum bonorum, de quibus aghur, emptor et possessor est, -et eum hominem occidendmn curavil, de cujus morte quœritur. »
Ce passage est expliqué par ce que nous venons de dire; sector et sicarius, c'est toujours le même jeu de mots.
On rencontre souvent dans ce discours cette expression sector. II est inutile de revenir sur ce point.
N» 38. ÏS° 111.) » In privatis rébus si qui rem mandatam non modo maliliosius gessisset, sui quœstus ant commodi causa, verura etiam negligenlius, eum majores summum admisisse dedecus existimabant. Itaque mandati constilulum est judicium, non minus turpe, quam furti : credo propterea quod^ quibus in rébus ipsi interesse non possnmus, in his, operœ nostrœ vicaria, fuies amicorum supponitur , etc. »
Celui qui succombait dans certains procès était noté d'infamie et perdait son exislimatio. L'infâme était frappé de certaines incapacités, soit dans l'ordre politique, soit dans Tordre civil. Ainsi, 1" celui qui était déclaré infâme ne pouvait plus voter dans les
— 9i — assemblées du peuple, ni cire élevé à une fonclion publique; 2" le préteur déclara, dans son édil, que les infâmes ne pourraient pas postuler en justice pour autrui ; 3° sous Auguste, les ingénus qui épousaient une femme notée d'infamie étaient privés de certains avantages que pouvaient recueillir les époux (1).
Le mandataire qui était condamné pour n'avoir pas accompli son mandat était noté d'infamie, comme celui qui avait été condamné pourvoi. Ceci nous est attesté par Gains, Comm. 4, § 182 : « Quibusdam pidiciis damnali ignominiosi fmnl : vclut
fiirti mandaii > Aussi, Cicéron dit-il : « Jlaque mandali
constitulum est judicium non minus turpe quarn furli. » Quant au sens du mot judicium, il veut dire aclioUy formule, instance. (VoJ^ p. 72.)
No 38. (Nos 39 ou 112.) « Ergo idcirco turpis hœc culpa est, quod duas l'es sanclissimas violai, amiciliam et fidem : nam neque mandat quisquam fere, nisi amico; neque crédit, nisi ei, quem fidelem p'itat. »
Ce passage, et tous les lieux communs que Cicéron débite à ce propos, peuvent cependant expliquer au jurisconsulte qui étudie le Droit Romain pourquoi la législation romaine était si sévère pour le mandataire. Il est permis de rapprocher ce passage de Paul (loi l^e, § 4, au Digeste, Mandali vel contra, liv. 17, tit. 1") ; « Mandalum, nisi gratuilum, nullum est : nam originem ex officio, atque amicilia trahit, s
No 39. (^o 113.) 4 Jn minimis rébus, qui mandatum negkxeril,
turpissimo judicio condemnelur necesse est... » plus loin. « In
minimis privatisque rébus etiam negligentia mandali in crimen judiciumque infamiœ vocalur »
Tout cela est expliqué. Il en est de même de ce que Cicéron ajoute, quelques lignes plus loin : « Nonne, si ex eo negotio tanlulum in rem suam convertisse t, damnatusper arbitrum, et remreslitueret, et honestalctn omnem amilterel ? »
Dans toute cette partie, Cicéron emploie l'argument a fortiori.
No 40. (No 116.) « In rébus minoribus socium fallere, turplssimum
(l) Voy. Ulpien, Règles, lit. 16, § 2. — On peut consulter sur les conséquences de l'infamie, et sur les circonstances qui la produisaient, M. de Fresquet, Traité élémentaire de Droit Romain, 1" vol., p. 204.
est Rec(e igîtur majores eum, qui sochnn fefelisset, in virorum
bunorum numéro nun pularunt haberi oportere. »
Celui qui était condamné comme associé vis-à-vis de son associé, était aussi noté dinfamie (voy. Gaius, Comm. 4, § 182). Le jurisconsulte mentionne l'action pro socio donnée à l'un des associés contre son coassocié. Ceci tenait aux hautes idées de moralité que les Romains avaient adoptées. Us voulaient que des associés se regardassent comme des frères. Ulpien, loi G3 au Digeste, Pro socio (liv. 17, tit. 2), nous dit : « Socîelas jus quodammodo fraternilatis in se habet. »
No 43. (No 126.) « Ut eorum bona veneant, qui proscripti sunt; <jf«o in numéro Sex. Roscius non est : aut eorum, qui in adversa- RiORUM PR.ESIDIIS occisi SUNT. » La sectio ou vente en bloc du patrimoine avait lieu en différents cas; notamment, on vendait ainsi les biens des proscrits et de ceux qui avaient été tués dans les rangs ennemis. [Junge, Philip. 2, ch. 26, infra.)
PRO PUBLIO QUINTIO.
Voici le résumé de celle affaire, résumé qu'il esl imporlanl de connailre, pour saisir les nombreux passages juridiques qui se trouvent dans ce discours.
Névius obtint d'un préleur, appelé Burrhienus, Tenvoi en possession dans les biens de Publius Quinlius, le client de Cicéron. Celle missio in possessioncm avait été accordée à Névius, en vertu de redit du préteur. Cet édit la donnait aux créanciers d'un débiteur qui, étant absent, n'avait laissé personne pour le défendre en justice [qui absens non defendebatur \ voir pour les développements, infra^ n» 6). Il paraît que Quinlius se trouvait dans celte situation prévue par l'une des clauses de l'édit.
De retour à Rome , Quinlius réclama ses biens qui étaient détenus par Névius. Celui-ci demanda à son adversaire une caution appelée satisdatio judicatum solvi (voir infra, n° 7). Si la satisdatio était fournie , Névius devait restituer les biens , puis agir, à raison de sa créance, comme demandeur, contre Quinlius : la caution garantissait les condamnations qui atteindraient ce dernier.
Mais Quinlius soutint que les biens n'ayant pas été possédés trente jours, conformément à Tédit du préteur, la satisdatio judicatum solvi ne devait pas être fournie.
Dolabella ordonna à Quinlius, ou de donner cette satisdatio, et de rester dès lors défendeur -, ou de se porter demandeur, et de prouver que les biens n'avaient pas été possédés , d'après les termes de l'édit prétorien. Celte demande dut être intentée à
l'aide de la procédure per sponsionem (voir infra, n» 8). QuiiiUus préféra suivre ce dernier parli et confia sa défense à Cicéron. Hortensius élait chargé de celle de Névius.
Le jurisconsulte Aquillius élait le judex de cette affaire.
N" 2. (N"s 6, 8, 9.) a Priinum magnitudo periculi summo timoré homincm afficit, quod unojudicio de fortunis omnibus decernit. » « Il n'envisage qu'avec effroi la grandeur du péril , dans une instance qui va décider de toute sa fortune. » « Nam qvAd hoc iniquius, aut indignius, C. Aquilli, dici aut commemorari potcst, quam me, qui caput alterius , famam foriunasque defendam , priore loco causam dicere? « « Car, Aquillius, peut-on citer rien de plus injuste, de plus inique, que de me voir forcé, moi qui défends le caput d'un autre citoyen , sa renommée, sa fortune, de porter le premier la parole? » i Id accidit prœtoris iniquitate et injuria : primum, quod, contra omnium consuctudinem, judicium prius de probro, quam de re, maluit fieri; deinde, quod ita constituit id ipsum judicium, ut reus, antequam verbum accusatoris audisset, causam dicere cogeretur. »
Avant de traduire, expliquons le grief de Cicéron. L'envoi en possession des biens d'un débiteur pouvait être suivi de la vente de ces mêmes biens [emptio bonorum) . Cette vente faisait encourir l'infamie au débiteur exproprié ; il était même, jusqu'à un certain point, capite minutus (sur cette expression, voy. p. 32 et suiv.), autrement, comme le dit Keller (p. 77) dans son excellent travail sur le discours qui nous occupe, ce débiteur éprouvait la média capitis diminutio, perdait la qualité de citoyen quant aux droits politiques, mais tout en conservant ses droits privés, salvo tamen privato civium jure (1).
D'après Cicéron, Névius devait intenter l'action sur le fond de l'affaire [de re), sans que Publius fût forcé de donner la satisdatio judicalum solvi, et il reprochait amèrement à Dolabella d'avoir placé Quintius dans l'alternative, ou de fournir cette satisdatio en restant défendeur, ou de se porter demandeur dans une cause où il s'agissait de son honneur; car il devait prouver que ses biens n'ayant pas été possédés conformément à l'édit du préteur, il
(1) L'auteur cite dans ce sens Bethmann-Holweg, — Niebuhr, — Savigny, — Sliéber.
Le travail de M. Keller est en latin (Turici, 1842).
n'avait pas encouru l'infamie. Cicéron disait donc, tout à l'heure, « que celte instance devait décider de la fortune de Publius, » « qu'il était obligé de porter le premier la parole dans cette (t affaire où il s'agissait du taput de son client. » (Voir sur l'expression caput, p. 32.)
11 ajoute : i Cela est arrivé par suite de l'injustice et de l'iniquité du préteur; d'abord, contrairement à l'usage de tous ses collègues, il a préféré former une instance où il s'agit de l'honneur de Quintius [de probro, allusion à l'infamie attachée à Vemptio bonorum), plutôt que de faire juger le fond de l'affaire [quam de re); ensuite, il a réglé la procédure de telle façon, que celui-là qui devrait être défendeur est oblige de plaider sa cause avant d'avoir entendu les paroles de son accusateur. »
Nous aurons l'occasion de rechercher si les reproches de Cicéron étaient bien fondés, (Sur le sens du mot judicium, voy. p. 73.)
No 3. (No 11.) On rencontre l'expression paterfamilias (voy. Topiques, p. 58). Nous avons décrit l'organisation de la famille romaine; nous savons que père de famille désigne is qui in domo dominium habet.
No 3. (No 13.) « Qua in re ita diligens erat, quasi ii, qui magna fide 'societatcm gérèrent, arbitrium pro socio condemnari solerent. ><
Cicéron représente Névius, associé avec Caius Quintius, frère de Publius , comme puisant dans la caisse commune , pour augmenter sa fortune privée. « Il se conduisait, dit-il, comme si ceux qui administrent une société avec fidélité avaient coutume d'être condamnés par l'action pro socio : » arbitrium pro socio (voir sur le sens de ces expressions, Topiques, no 17, p. 88). On dit, tantôt actio pro socio, tantôt judicium pro socio, tantôt enfin arbitrium pro socio. Le juge de l'action pro socio s'appelait arbitre, et l'action arbitrium, parce que l'action était de bonne foi, et le juge statuait comme arbitre, ex fide bona, ex bono et œquo (1).
No 4. (Nos 15 et 17.) On trouve les expressions nominibus, tabulis. Nous les expliquerons bientôt à propos du discours pro Roscio comœdo. Traduisons -les : la première par créances, la seconde par registres.
(1) Voir Hotman, édit. 1600, 3<^ vol., p. 775.
N" 5. (No 18.) « Quasi domi nummos haheret, ita constituit Scapulis se daturum. »
Cicéron parle ici du pacte de conslilut. Celait un pacte par lequel le débiteur, ou un tiers pour le débiteur, prenait jour afin de payer le créancier (voy. Instil. de Justinien, liv. 4, lit. 6, § 9). Ce pacte était sanctionné par le préteur et non par le droit civil. La législation romaine contenait le dualisme du droit prétorien et du droit civil. Le préteur, comme nous Tavons vu (Topiques, n" 5, p. 50), tantôt confirmait, tantôt suppléait, tantôt enfin corrigeait le droit civil.
Or, ce droit partait du principe que la simple convention, le simple pacte [duoriim vel plurium in idem placitum consensus) ne pouvait engendrer une action; il fallait, du moins en thèse générale, que quelque chose vint s'ajouter au consentement (ce quelque chose pouvait être la forme interrogative et responsive appelée stipulation, voy. Topiques, n» 8, p. 71). Cela tenait, comme nous l'avons vu (p. 71), à des motifs historiques, et aussi à cette idée que la volonté n'était pas assez sérieuse, tant qu'elle n'avait pas revêtu certaines formes, ou bien tant que l'une des parties n'avait pas exécuté la convention. Le pacte nu [nudum pactum] engendrait, il est vrai, une obligation naturelle, mais le créancier n'avait pas une action pour contraindre son débiteur à satisfaire à cette obligation-, celui-ci pouvait ainsi se soustraire à l'accomplissement du pacte. (Voy. Top., p. 71.)
Le préteur, dans certains cas, donnait une action au créancier ; et notamment, le pacte de constitut était sanctionné à l'aide de l'action constitutœ pecuniœ, parce que, disait-on, grave est fidem f altère (loi i'^^, Constit. pecun., au Digeste, liv. 12, tit. 5). Si donc le débiteur convenait avec son créancier de le payer tel jour {constituebat se soluturum)^ le créancier pouvait, jure prœtorio, poursuivre le débiteur. Mais un pareil pacte fait par un banquier, argentarius, eût été obligatoire, même jure civili.
D'après Cicéron, son client ajoutant foi aux promesses de Névius, et « croyant avoir de Targenî chez lui, prit jour avec les Scapula pour faire le paiement, c'est-à-dire, fit avec eux le pacte de constitut. »
Dans ce passage, Cicéron parle aussi de Yauctio qui ne devait pas être confondue avec la sectio, dont nous avons parlé
plus haut (p. 92). Elle n'embrassait pas une masse de biens, mais elle portait sur des objets particuliers qui étaient vendus aux enchères. Le plus souvent, elle s'appliquait, non pas à des ventes faites par le fisc, mais à des ventes volontaires ; elle avait lieu après l'apposition d'affiches {proscriptio) .
N" 5. (N" 22.) « Itaque ex co tempore res esse m vadimonium cœpit. Qimm vadimonia sœpe dilata essent, et quum aliquantum temporis in ea re esset consumpiiim, neque guidquam profectum esset; venit ad vadimonium Nœvius. »
Quand, devant le préteur, l'affaire ne pouvait se terminer le jour même de la comparution, les parties se promettaient réciproquement de se représenter à jour fixe ; celte promesse était connue sous le nom de vadimonium. On appelait vades les personnes qui se portaient caution de l'exécution du vadimonium (î).
Vas - vadis, veut dire caution. — Gaius parle du vadimonium au Comm. 4, § 184. — Varron [De lingua latina] dit : « Vas appeîlatus qui pro altero vadimonium promittebat . »
Horace dit aussi dans ses Satires (liv. l^r, satire l""», vers 11) :
Ille DATis VADiBUS qui rurc cxtraclus in urbem csl, Solos feliccs viventes clamai in urbc.
« Les parties, dit Cicéron, n'ayant pu s'accorder, on en vint au vadimonium, c'est-à-dire, que les deux adversaires durent se promettre réciproquement d'ester en justice, et garantir cette promesse par des vades ou cautions. On remit de jour en jour à faire ces vadimonia (si l'une des parties ne comparaissait pas, la caution [vas) était poursuivie); mdds çn^rx ad vadimonium venit Nœvius. »
Cicéron confirme la remarque faite par M. Bonjean (Traité des actions, 1^^ yo\,^ p, 453) : « Le vadimonium, dit cet auteur, n'est autre que la cautio in judicio sistendi, c'est-à-dire, la promesse, diversement garantie, de se trouver à jour fixe devant le magistrat, soit que cette promesse intervienne extra jus, au moment de Vin jus vocatio^ soit qu'elle intervienne injure, après une première comparution devant le magistrat. »
(1) Yoy. Bonjean (Traité des actions, l" vol., p. 375 et 453, 456, 457),
N" 6. {N" 23.) « Se jam ncqxie vadari amplius, nequc vadiinoniwn promillere. »
Névius répondil qu'il n'avait plus désormais d'intérêts à débattre avec Publius, et, dès lors, il ne réclama plus des vades (des cautions) qui lui garantissent la promesse que ferait Quintius de se rendre devant le magistrat (vadari) ; et de son côté, il n'était plus tenu, ajoutait-il, de prendre le même engagement à l'égard de Publius Quintius, et de le faire garantir par des cautions fvadimonium promilterc) .
Cicéron ajoute : i Ilic, qnum rem Gallicanam cuperct reviscrc, hominem in prœsentia non vadatur : ila sine vadimonio disccdilur. »
« Publius, désirant aller visiter les biens qu'il avait en Gaule, ne réclame pas de vadimonium^ et on se sépare, de part et d'autre, sans vadimonium. » Puis, ajoute encore Torateur, avant de partir pour la Gaule, vadimonia difjert, il obtient remise temporaire des promesses qu'il a pu faire d'ester en justice : c'est ce que l'on appellerait aujourd'hui obtenir des remises de causes.
Même n» 6. (N» 25.) Pendant l'absence de Publius, Nevius convoque des témoins : « Veniunt fréquentes : testificatur isle, P. Qlixtilm non stitisse, et se stitisse. » « Ils arrivent en grand nombre, et Névius les prend à témoins qu'il a accompli son obligation, qu'il s'est rendu devant le magistrat [se stitisse)^ tandis que Publius a contrevenu à sa promesse [non stitisse). » Névius, en d'autres termes, invoque un prétendu vadimonium. Il résulte aussi du passage que les banquiers [argentarii] jouaient un certain rôle, et que c'était auprès de leurs comptoirs que les parties devaient ordinairement se retrouver, parce que c'était là que l'on constatait le défaut (1).
Après cela, Névius « postulat a Burrhieno prœtore, ut ex edicto ■ bona possidere liceat. » « Il demande au préteur Burrhienus, qu'en vertu de son édit, il puisse posséder les biens de Publius Quintius. »
Pour bien saisir ce passage, et même tout le discours, il faut avoir une idée sommaire de l'institution romaine appelée emptio bonorum, institution dont parle Gaius, Comm. 3, § 77 et suivants.
La législation moderne a sur les droits des créanciers des idées
(1) Ilotman, cdit. 1600, 3« vol., p. 779 et 780.
qui n'élaiciit pas celles du Droit Komaiii primitif. Dans notre droit actuel, la personne qui est obligée oblige tous ses biens actuels et tous ses biens à venir (art. 2092 du Code Nap.). Tous ses biens sont le gage commun de ses créanciers (art. 2093). Les créanciers ont le droit, si le débiteur ne paie pas, de les faire vendre en justice et de se faire payer sur le prix. Ce n'est que dans des cas exceptionnels que les créanciers ont le droit de se saisir de la personne de leur débiteur et d'exercer la contrainte par corps. La liberté individuelle est le principe qui régit cette matière (art. 2063 du Code Nap.).
Telle n'était pas la législation des XII Tables. A cette époque, les créanciers n'avaient qu'un seul droit d'exécution, celui de saisir la personne du débiteur [manus injecHo) . Le débiteur qui ne payait pas était réduit en esclavage (1), et, s'il y avait plusieurs créanciers, ils pouvaient se partager le corps de leur débiteur (2).
Cette législation rude et grossière faisait une exception en faveur de l'État-, l'État créancier avait le droit de saisir les biens du débiteur insolvable et de les faire vendre en bloc. C'était la sectio bonorum, dont nous avons parlé précédemment à })ropos du discours pro Roscio Amerino.
Les préteurs s'emparèrent de l'idée émise par le Droit civil, et permirent aux créanciers de saisir les biens du débiteur et de les faire vendre en masse. Celui qui offrait aux créanciers le prix le plus élevé était proclamé adjudicataire [addiclio). 11 était désigné sous le nom de emptor bonorum, et l'ensemble de l'opération s'appelait emptio bonorum. L'exproprié était censé mort civilement. Comme le sector, ïemptor bonorum était aussi un successeur universel, seulement il succédait jure prœtorio, tandis que le sector succédait jure civili.
Voici les détails précieux que Gaius nous a laissés sur cette institution; au Coram. 3, § 77, il s'exprime ainsi : '< Vidcamus autem et de ea sticcessione quœ nobis ex emptione bonorum competit. § 78. Bona autem veneunt aut vivorum aut mortuorum : vivorum,
(1) Nous aurons l'occasion de développer ce point.
(2) Voir III« lable. — Il résulle des discussions qui ont eu lieu sur ce leste •. « Tertiis nundinis partes secanto; si plus inimtsve sccuenint, se fraude
csto, » que le texte ne doit pas être pris au flguré.
relut eoruiH qui fraudationis causa latilant, ncc absentes ihfcnduntur; item eonun qui c.r h'fje Julia bonis ccdunt; item judicatorum post tempus quod cis partim lege XI J Tabularum partim cdicto Prœtoris ad expediendam pecuniam tribuitur. Morluorum bona veneunt, vchU eorum qiiibus certum est neque heredes neque bonorum possessores neque ullum alium justum successorem existere. »
Vctnptio bonorum s'appliquait donc aux biens des personnes vivantes comme à ceux des personnes mortes. On vendait les biens des premières quand elles se cachaient pour ne pas répondre à une demande en justice (fraudatiGnis causa)', ou bien, lorsque, étant absentes, personne ne se présentait pour les défendre [nec absentes defenduntur). Le demandeur était dans l'impossibilité d'obtenir ce que l'on appelle un jugement par défaut, ce moj'en étant inconnu à la procédure romaine. Il fallait que les deux parties fussent en présence, pour que le magistrat pût organiser la procédure, rédiger la formule (voy. p. 72), et renvoyer les parties devant le judex. Dès lors, les droits du créancier étaient paralysés si le débiteur se cachait ou s'absentait. Pour remédier à cet inconvénient, le préteur introduisit la missio in possessionem c'est-à-dire, le droit pour le demandeur de se faire envoj'^er en possession des biens du défendeur. Cet envoi en possession pouvait être suivi de la vente de ses biens.
Gains ajoute, que l'on peut vendre le patrimoine de celui qui, d'après la loi Julia (rendue sous Auguste), a fait cession de biens. Cette cession était un bénéfice accordé au débiteur malheureux et de bonne foi, qui pouvait abandonner tous ses biens à ses créanciers. Par cet abandon, il évitait la manus injectio du Droit civil, et en outre il n'encourait pas l'infamie attachée à ïcmptio bonorum.
Enfin, si, après un délai accordé tant par la loi des XII Tables ([ue par l'édit du préleur, l'individu condamné par une sentence n'exécutait pas le jugement, le préleur faisait vendre les biens. La loi des XII Tables portail : « Aeris confessi rebusque jure juDiCATis TRiGiNTA DiES JLSTi suNTO. » Ccs trente jours étaient dits pisti dies. C'était une armistice légale accordée à celui qui avait avoué la dette [aeris confessi), ou qui avait été condamné (rébus jure judicatis) ; accordée, disons-nous, pour qu'il pût désintéresser son créancier. Après ces trente jours, il y avait lieu, d'après le
Droit civil, à la manus injcctio^ et, d'après le Droit prétorien, à l'emptio bonorum^ à la vente du patrimoine.
Gains ajoute que l'on vend les biens des personnes mortes quand elles décèdent sans héritier appelé par le Droit civil, sans possesseur de biens, c'est-à-dire, sans successeur appelé par le préteur, et enfin sans successeur reconnu parla loi ijustuspossessor).
Au § 79, le jurisconsulte retrace la procédure de Vemptio bonorum. S'agit-il des personnes vivantes, leurs biens devaient être possédés pendant trente jours; si, après les trente jours, le saisi ne se représentait pas ou ne satisfaisait pas son créancier, le préteur permettait de les faire vendre après apposition d'affiches [tune proscribi). Les créanciers se réunissaient et choisissaient un syndic [magistrum] qui avait pour mission de faire procéder à cette vente. On rédigeait un cahier des charges [Icx bonorum vcndendorum) . Enfin après un nouveau délai de trente jours, les biens étaient définitivement adjugés à celui qui offrait le prix le plus élevé [ernptor bonorum) (1).
Même procédure pour les biens des personnes mortes; seulement les délais étaient plus courts, car, dit Gaius (§ 79) : » Illa ratio est, quia de vivis curandum erat, ne facile bonorum venditiones paterentur. »
Dans celte voie d'exécution forcée, il fallait distinguer la missio in possessionem prononcée par le préteur; la possessio réalisée par les créanciers; la proscriptio ou apposition des afiiches; la venditio, ou vente au plus offrant et dernier enchérisseur au profit duquel le syndic prononçait Vaddictio.
Au temps de Cicéron, les débiteurs insolvables étaient exposés à la manus injectio et à Yemptio bonorum. Gaius nous donne
(l) Voir, pour de plus grands détails, M. Orlolan finslil. expliq. , 2c vol., p. 102, 3"= édit.); ils sont empruntés à la paraphrase grecque de Théophile, l'un des rédacteurs des Instilutes. — Voir aussi le Mémoire couronné par la Faculté de Droit de Paris : Des voies d'exécution sur les biens des débiteurs tant dans le Droit Romain que dans le Droit Français, par M. Jules Tambour, docteur en droit. Ce lauréat, qui promettait à l'enseignement du Droit un professeur distingué, est mort au moment où il venait de recevoir la juste récompense de ses travaux. (Voy. Ic"" vol. p. 136 et suiv.) — Voir enfin le travail de Kcller sur Publius Quintius, p. 69 et suiv.
(Comm. 4, § 21 cl suiv.] des détails sur la manus injecliu, voie d'exécution dont rorigine était dans la loi des XII Tables, et qui consistait dans la main mise sur la personne même du débiteur. Elle dut nécessairement tomber en désuétude en présence de l'emplio botwrum, voie moins rigoureuse et plus utile aux créanciers, qui atteignaient plus sûrement leur but, en faisant vendre les biens de leur débiteur.
L'emplio bonorum disparut à son tour de la législation romaine. Sous le Bas-Empire, les créanciers pouvaient faire saisir les biens soit individuellement, soit en masse; toutefois la vente avait lieu non plus en bloc, mais en détail, comme cela se pratique de nos jours.
Revenons à Cicéron. Névius soutenait que Publius Quintius, en ne se rendant pas devant le magistrat, avait manqué à sa promesse. Publius était absent; alors Névius réclama la missio mpossessionem, puis jmss«7 bona proscrihi; il fit afficher la vente des biens. Mais Publius Quintius avait laissé pour procureur [procurator] Alphenus, son ami. Celui-ci se présenta en faisant connaître sa qualité [denunciat se se procuratorem esse) ; il s'efforça de repousser l'application de l'édit, car si Publius était absent, il était défendu, et il ne tombait pas sous le texte qui portait : nec absentes defenduntur.
No 7, (No 28.) « Expulsus atque ejectus e prœdio Quintius
confugit ad C. Flaccum imperatorem. » Nous verrons que celui qui avait subi la dejectio d'un fonds de terre qu'il possédait pouvait demander au préteur l'interdit unde vi. (Voy. Discours pro Cccina.)
N" 7. (N" 29.) i< Iste postulabat, ut procurator judicatum solvi satisdaret. »
Ceci mérite une assez longue explication. Que signifie le mot satisdatio que l'on trouve assez souvent dans les ouvrages de Cicéron ? Pour bien comprendre la satisdatio, il faut se rappeler ce que l'on entendait par stipulatio (voy. Topiques, n» 8, p. 71). Quand le débiteur avait promis [spondes ne — spondeo); des tiers, c'est-à-dire, des personnes autres que le stipulant et le promettant venaient garantir cette dette, en promettant de désintéresser le créancier si le débiteur ne le satisfaisait pas; ces garants étaient dits sponsorcs, fidepromissorcs , fidejussores , suivant la formule employée. Ainsi, le créancier disait à Paul :
Et lu SPONDES ne, vel fidepromittis ne, vcl fidejubes ne ccntum quce Primus mihi débet ? Si Paul répondait : Spondco, il élail sponsor ; fidepromitto, il était fidepromissor ; fidejubeo, il était fidejxissor. Le créancier avait alors deux débiteurs : un débiteur principal [reus], un débiteur accessoire [adpromissor]^ il y avait satisdatio : on disait donc du reus ou débiteur principal qu'il donnait la satisdatio (satisdabat); et du créancier, que satis accipiebat. Satisdare peut se traduire par donner caution, parce que, en Droit Français, le mol caution a un sens spécial qu'il n'avait pas en Droit llomain. Ce mot caution correspond à satisdatio, tandis qu'à Rome, cautio (caverc) désignait une garantie quelconque.
Expliquons maintenant les règles applicables à ceux qui représentaient un citoyen en justice.
Sous la première procédure, celle des actions de la loi, ce n'était que dans des cas tout à fait exceptionnels que cette représentation pouvait avoir lieu (Gaius, Comm. 4, § 82). Cet obstacle fut levé sous la procédure formulaire; aussi Gaius dit-il dans le paragraphe précité : « Nunc admonendi sumus, agere posse quemlibet aut suo nomine, aut alieno : alieno, veluti cognitorio, procura- TORIO. y>
Le cognitor était constitué, à l'aide de paroles solennelles, par l'une des parties en présence de l'autre. Peu importait la présence ou l'absence du cognitor. (Voy. Gaius, Comm. 4, § 83.)
Le procurator était constitué sans paroles solennelles, et même en l'absence de l'adversaire. (Gaius, Comm. 4, § 84.)
Le cognitor représentait complètement la partie qui l'avait désigné [merito domini loco habetur, dit Gaius, Comm. 4, § 97) ; ce qui était jugé contre le cognitor ou à son proût, était jugé contre le maître ou au profit du maître; ce dernier pouvait s'emparer du jugement, comme on pouvait l'invoquer contre lui. Ceci résultait de ce que le mandat du cognitor était certain , puisqu'il était donné devant le magistrat, en présence des deux parties.
Le procurator, dans le principe, ne représentait pas le mandant. Celui-ci ne pouvait invoquer le jugement rendu au profit de son procurator, et on ne pouvait l'invoquer contre lui, s'il avait été rendu contre le procurator. De là, entre autres conséquences, la suivante : celui qui plaidait contre un procurator avait intérêt à ce que ce dernier lui garantit que le maître [dominus litis], ou
le mandaiil, rulificiail le jugemenl [ratam rctn duininwn hahiluruin). Prenons nn exemple qui fasse bien saisir noire pensée, Primus avait un procès contre Secundus; Primus était le demandeur, Secundus le défendeur. Primus était représenté par Tertius, son procHrato7\ La prétention de Primus, soutenue par son procureur, pouvait être déclarée mal fondée. Si Secundus n'avait demandé aucune garantie à Tertius le proairator^ voici à quoi il s'exposait : Primus renouvelait le procès, et Secundus n'avait pas le droit d'objecter qu'il y avait chose jugée [res judicata). Son adversaire répondait : ce qui a été jugé à l'égard de mon procurator, n'a pas été jugé à mon égard. Secundus était donc exposé à plaider de nouveau, et peut-être même à succomber dans celle nouvelle instance, sans avoir un recours en garantie contre qui que ce fût. Si, au contraire, il avait eu soin de requérir de Tertius la promesse que Primus ratifierait la chose jugée; alors, attaqué par Primus, qui ne voulait pas ratifier, Secundus réagissait contre Tertius, qui s'était obligé à lui procurer cette ratification, et il lui réclamait des dommages et intérêts pour ne pas avoir accompli sa promesse. A son tour, Tertius, mandataire de Primus, demandait à ce dernier une indemnité, en alléguant (ce qui était un principe du mandat) que lui, mandataire, ne pouvait souffrir de l'exécution du mandai; de sorte que les instances suivantes pouvaient naître : première instance entre Tertius , procurator de Primus, et Secundus sur le fond de l'affaire; deuxième instance entre Primus et Secundus, également sur le fond de l'affaire; troisième instance de Secundus contre Tertius, tendant à obtenir des dommages-intérêts , basés sur l'intérêt que pouvait avoir Secundus à ce que Tertius fil ratifier le jugement par son mandant; quatrième instance de Tertius contre Primus, à l'effet d'obtenir du mandant une indemnité ; et comme, en définitive, Primus souffrait de celte évolution de procédure, il est probable qu'en pratique, il n'agissait pas lorsque son procurator avait donné la caution ratam rem domimim habiturum.
Comme le cognitor représentait le mandant, cette caution était inutile; la chose jugée avec le cognitor étant censée jugée avec le mandant, qui, par suite, ne pouvait renouveler le procès.
Plus lard , on distingua le procurator presentis du procurator absentis. Le premier étant uislitué devant le magistrat , par la
parlic présente, avait un mandat certain ; il représentait entièrement le mandant, et était dès lors dispensé de promettre ratam rem dominum habilurum. Cette garantie continua d'être exigée du procurator absentis , c'est-à-dire , de celui qui avait été constitué par un absent-, il pouvait avoir un mandat, mais rien ne prouvait que ce mandat n'eût pas été révoqué depuis le jour où il avait été constitué. (Voir à cet égard, fragments découverts au Vatican, N<«317, 331, 332, 333.)
Cette distinction, entre le procurator presentis et le procurator absentis, est postérieure à Gains, et par conséquent elle n'existait pas du temps de Cicéron. II parait même résulter de certains passages de cet auteur, que la faculté de se faire représenter par un cognilor ne fut d'abord qu'exceptionnellement permise (voy. Rhétorique, n» 13, liv. 2). Mais toujours est-il que le cognitor fut le premier représentant admis en justice. Cicéron dit {Pro Roscio comœclo, np 18) : « Alteri nemo potest (il s'agit de la représentation en justice), nisi qui cognitor est factus. »
Jusqu'ici, nous avons supposé que le procurator agissait comme demandeur. Gaius nous apprend en outre que celui qui se présentait au nom d' autrui, comme défendeur, devait toujours satisdare. Voici ce que dit ce jurisconsulte (Comm. 4, § 101) : « Ab ejus vcro parte cum quo agitur, siquidem alieno nomine aliqiiis intcrveniatj omnimodo satisdare débet, quia nemo alienœ rei sine satisdatione defensor idoneus intelligitur. Sed siquidem cum cognitore agatur, dominus satisdare jubetur ; si vero cum procuratore, ipse procurator. »
Ainsi, que l'on fût cognitor ou procurator, si l'on jouait le rôle de défendeur, le demandeur avait toujours le droit de réclamer la satisdatio; seulement, dans un cas, le mandant {domimis litis) devait la fournir; dans l'autre, cette obligation incombait au procurator lui-même.
Sur quoi était fondée cette décision? Le cognitor ou le procurator pouvaient être revêtus d'un mandat dans leur propre intérêt. Ceci se présentait souvent dans la jurisprudence romaine; nous en donnerons un seul exemple : Primus, créancier de Secundus, avait dans son patrimoine cette créance qu'il vendait à Tertius, que l'on appelle ccssionnaire ; celui-ci ne pouvait s'adresser directement au débiteur Secundus, qui n'était point son obligé; mais il se faisait nommer cognilor ou procurator de Primus, puis, au nom
de Primus , comme son mandalaire , il allaquail Sccundus qui devait payer. Mais Tcrlius avait un mandat dans son propre intérêt, et, dès lors, il n'était pas tenu de rendre compte au mandant. On disait qu'il était cognitor ou procurator in rem suam. Si le cognitor était constitué m rem suam, il était soumis à l'effet du jugement; par exemple, s'il avait été condamné comme défendeur, il devait exécuter la sentence, toutefois le demandeur ])Ouvait craindre que le cognitor poursuivi ne lui oi)posât qu'il n'était pas cognitor in rem suam, mais seulement le reiirésentant du dominus litis. D'un autre côté, le maître soumis à l'action judicati, résultant du jugement, pouvait alléguer que, le cognitor étant cognitor in rem suam, il ne devait pas être atteint par les poursuites dirigées contre lui. Dans cette position, le demandeur ne savait à qui s'adresser, ou bien il était obligé de soutenir un nouveau procès. Pour éviter ce danger , il pouvait réclamer du cognitor, ou du procurator, une satisdatio; car le principe était : nemo aliénée rei sine satisdatione defensor
IDONEUS INTELLIGITUR.
Quelle satisdatio devait fournir le défendeur? Le § 317 des Fragments du Vatican, répond : la satisdatio judicatum solvi. Ces mois judîcatum solvi, veulent dire payer, acquitter le jugé. Le défendeur deva-it promettre trois choses : 1» qu'il satisferait à la chose jugée, et que, notamment, il acquitterait la condamnation; 2» qu'il se présenterait constamment en justice pour défendre ; 3" qu'il ne commettrait aucun dol. Le jurisconsulte Ulpien dit en effet (loi 6, liv. 46, tit. 7, Digeste) : « Judicatum solvi stipulatio très clausulas in unam collatas hahet : de rejudicata, de re defendcnda, de dolo malo. d Ces promesses étaient garanties par un fidéjusseur. Le demandeur avait donc deux débiteurs : le débiteur principal {reus)^ qui était ici le cognitor ou le procurator, jouant le rôle de défendeur; puis le fidéjusseur, débiteur accessoire.
Cela posé, que veut dire Cicéron? Névius demandait que Alphenus, le procurator, fût tenu de donner la satisdatio judicatum solvi. Alphenus était défendeur; il avait repris, nous dit Cicéron (no 6), un jeune esclave appartenant à Publius Quintius, et il avait dit : « Si quid agere velit, judicio defendere. » « Si Névius veut agir, je suis prêt à me porter défendeur, d Mais Alphenus répondait, qu'il
•n'était pas juste que le procuralor donnât une satisdatio, alors que le défendeur ne serait pas tenu de la fournir, s'il comparaissait lui-même. « Ncgat Alphemis^ œqimm esse, proctiratorem satisdare, quod reus satisdare non deberet, si ipse adesset. » Reus veut dire tantôt le défendeur, tantôt l'intéressé, celui cujus de re agitur, c'est une contraction.
La prétention d'Alphenus était-elle bien fondée? Evidemment non, car il était prociirator; et Gaius a bien nettement posé le principe : « Nemo alienœ rei sine satisdatione defensor idoneus intelligitur. t> Ce principe était en pleine vigueur au temps de Cicéron, ainsi que cela résulte d'un texte que nous rencontrerons plus tard {Verres, action 2^, liv. 2, n» 24). Mais, répondait Alphenus : Publius présent ne serait pas obligé de donner cette satisdatio.
Névius pouvait répondre victorieusement : Je ne vous demande pas la satisdatio comme si j'avais possédé les biens de Publius Quintius ; je vous la réclame parce que vous êtes procurator. Keller met parfaitement en lumière (pages 114 et suiv.) ce point important. L'auteur fait remarquer, qu'au moment où Alphenus se présenta, Névius n'avait point encore possédé les biens de Publius (les paroles de Cicéron le prouvent). Le préteur avait prononcé l'envoi en possession, et Névius s'efforçait de prendre la possession réelle et effective, quand Alphenus parut en qualité de procurator. Alphenus ne pouvait donc s'appuyer sur les droits de Publius Quintius, pour se refuser à donner la satisdatio.
Aussi, après avoir combattu plusieurs auteurs, et notamment Hotman, Keller [termine cette savante discussion en ajoutant : « Recte prœtorem decrevisse, quum jvdicatum solvi Nœvio actori satisdare Alphenum procuratorem juberet. »
Les tribuns du peuple intervinrent (1), et la contestation, dit Cicéron, se termina par la promesse d'Alphenus, que Publius se représenterait aux ides de septembre : « Ut idibm septembribus P. Quintium sisti Sex Alphenus promitteret. »
No 8. (No 29). « Venit Romam Quintius; vadimonium sistit. »
(1) Sur l'inlervention des tribuns dans les procès civils , voir de Savigny, 6^ vol., p. 493, traduction Guénoux. — Voir aussi M. Giraud (Journal de l'Instruction publique, 26 mars 1856); — Bonjean, Traité des Actions (2'' vol., p. 511 et 512); — et Keller (pro Publîo Quintio), p. 139 et suiv.
— lit —
« Quinlius arrive à Rome, il obcil au vadimonium donné par Alphcnus. »
No 8. (N"* 30 el 31.) Nous avons vu que la procédure de Vemptio bononim était divisée en deux phases : pendant la première, les créanciers possédaient les biens de leur débiteur, à litre de gage (ctistodiœ catisa) ; pendant la seconde, ils poursuivaient la vente des biens. Jusqu'à cette vente, le débiteur saisi pouvait prendre avec le créancier ou les créanciers saisissants tout accommodement quelconque, transiger, payer, et s'affranchir ainsi des effets de la saisie. 11 lui était permis, ou de se faire défendre par un procurator, ou de se défendre lui-même; mais Ulpien (loi 33, § 1er, Dg relus auct. judic. possid., liv. 42, tit. 5, au Digeste) nous apprend, que le débiteur ou son procurator devaient donner la satisdatio judicaium solvi. Voici le texte de ce jurisconsulte : « Defendcre debitorem sicut anteqitani hona ejus possiderentur, licet; ita post bonorum quoque possessionem ejus, site ipse sui, sive alius defensionem ejus suscipiat, débet satisdare : ut salisdatione interposita judicium accipiatur, et a possessione discedatur. » Gaius (Comm. 4, § 102) signale également parmi les personnes suspectes qui devaient donner la satisdatio, celles dont les biens avaient été possédés par leurs créanciers : « Cujusve bona a creditoribus possessa proscriptave sunt. »
Les créanciers qui avaient possédé remettaient les biens soit au procurator, soit au débiteur lui-même, mais on leur donnait la satisdatio judicatum solvi, c'est-à-dire, qu'en échange des biens possédés, ils obtenaient la promesse du débiteur ou du procurator qu'il figurerait dans linslance, et paierait la somme à laquelle il serait condamné. Cette promesse était garantie par des fidcjusseurs; voici, en effet, les derniers mots du texte précité : « Ut satisdatione interposita judicium accipiatur, et a possessione discedatur. »
Revenons à Cicéron. Névius, pendant dix-huit mois, ne demande rien [niliil petit), il se repose [qmescit)\ puis : « A Cn. Dolabella denique prœtore postulat, ut sibi Quintius judicatum solvi satisdet, ex formula, quod ab eo petat, cujus [et non quoniam
ejus) (1), EX EDICTO PR^ETORIS, BONA DIES XXX POSSESSA SINT. » « Né-
(1) Voy. Keller, pro Quintio, p. 4; ces mots quod ab eo petat cujus, etc., sonl les termes mêmes de l'édit.
"vius réclame au préleur Dolabella, la satisdalio judicatum solvi^ que doit lui fournir Quinlius, d'après l'édil qui est ainsi conçu : Du moment où il agit contre celui qui a possédé les biens pendant trente jours, en vertu de Védit du préteur. » Hotman restitue le texte de la manière suivante : « Quod ah eo petetur, cujus ex cdicto prœtoris Romani bona dies xxx possessa erunt, ejus rei nomine judicatum solvi satisdare jubebo. »
Cicéron continue : « Non recusabat Quintius, quin ita satisdare juberet, si bona possessa essent ex edicto. » « Quintius ne refusait pas de donner cette satisdatio^ mais il y mettait la condition que les biens eussent été possédés d'après Tédit. »
Que fit Dolabella? « Jubet P. Quintium aut satisdare, aut sponsionem cum S ex. Nœvio facere : si bona sua ex edicto P. Burbhiem
PRyETORIS DIES XXX POSSESSA NON ESSENT. a
La stipulation, dont nous avons parlé plus haut (voy. p. 71), à l'origine, devait être faite dans une forme spéciale : spondes spondeo. Les citoyens romains pouvaient alors seuls participer à la stipulation, qui était du Droit civil et non du Droit des gens. Au temps de Cicéron, elle avait déjà été étendue aux pérégrins, et tous, sans distinction, citoyens romains ou pérégrins, pouvaient s'obliger sous cette forme. Néanmoins, la formule spondes spondeo conserva son caractère primitif, elle demeura exclusivement réservée aux citoyens romains, tandis que les autres peuples durent en emprunter une autre. Gaius dit, en effet (Comm. 3, § 93) : Cl Sed hœc quidem verborum obligatio, dari spondes? spondeo, propria civinm Romanorum est; ceterœ vero juris gentium sunt. »
A l'époque de Cicéron, quand deux personnes discutaient sur l'existence d'un droit ou d'un fait, le demandeur stipulait du défendeur une certaine somme d'argent, si tel droit existait ou si tel fait avait eu lieu. Ainsi, le demandeur disait : « Spondes ne mihi centum aureos si homo quo de agitur meus est ex jure quiritiuml » « Me promettez-vous 100 sous d'or si l'esclave dont il s'agit est à moi d'après le droit des Quirites? » Ou bien, comme dans l'affaire de Quintius : « Spondes ne mihi centum. aureos si bona mea non ex edicto prœtoris triginta dies possessa sint? > « Me promettez-vous 100 sous d'or, si mes biens n'ont pas été possédés 30 jours, en vertu de l'édit du préteur? » C'était la sponsio. Le demandeur se faisait ensuite délivrer une formule par laquelle il
réclamait les 100 sous d'or (nous parlerons de celte formule dans le discours pru Iloscio comœdo); mais le juge ne pouvail condamner le défendeur que si le demandeur prouvait, soit qu'il était propriétaire , soit que ses biens n'avaient pas été possédés d'après 1 edit du préteur. La procédure était donc organisée jtcr sponsionem, à l'aide d'un pari (voir infra, notamment in Verrem, action 2e, liv. 1, n" 45). Le demandeur qui triomphait pouvait ensuite invoquer la sentence contre le défendeur. La sponsio n'était qu'un moyen détourné d'amener le judex à statuer sur le fond de l'affaire. Nous aurons l'occasion de revenir sur ce point.
Dolabella ordonna donc à Quintius, ou de donner la satisdatio judicatum solvi, ou de faire la sponsio suivante avec Névius : « Me promettez-vous tant, si mes biens n'ont pas été possédés trente jours, en vertu de l'édit du préteur? » (11 faut si — non (1).)
Dolabella permit d'abord au client de Cicéron de reprendre ses biens et de donner la satisdatio judicatum solvi, en promettant de défendre à l'action que INévius voulait intenter contre lui. Cette promesse devait être garantie par un sponsor on une caution. Publius répondit, que ses biens n'avaient pas été possédés trente jours, en vertu de ledit prétorien, et que, dès lors, il ne devait pas être tenu de fournir cette saiisdalio (2). Alors Dolabella décida que Publius ferait avec Névius la sponsio suivante : « Quintius. Si nONA MEA EX EDICTO P. BuRRHIENI PRJJTORIS DIES XXX POS-
(1) Voy. Kellcr, pro Quintio, p. 3, et p. 28 et suiv.
(2) Ulpien, dans le texte cité p. 111, ne dit pas que le créancier fût obligé de posséder trente jours, pour réclamer cette satisdatio; mais ce texte peut avoir été interpolé. Si Gaius, au Comra. 4, § 102, ne parle pas de ce délai, il le mentionne au Comm. 3, § 79, et il est probable que de son temps, comme de celui de Cicéron, il fallait que le créancier eût possédé le temps voulu, c'est-à-dire, trente jours, pour imposer au débiteur l'obligation de fournir la satisdatio judicatum solvi. — Cette possession, après le délai, était dite : possession conforme à l'édit; on sous-entendait pendant trente jours. Ce point est mis en lumière par Keller, p. 106 et suiv.; il cite les paroles mêmes de Cicéron dans ce discours. Avant les trente jours, le débiteur pouvait repousser le créancier et jouer le rôle de défendeur, sans qu'on requît contre lui la satisdatio judicatum solvi. En tout cas, il est indubitable qu'il en était ainsi à l'époque de Cicéron.
SESSA NON SINT II-S TU N/EVI D.VRE SPONDES? NaVÎUS : SPONDEO. »
Quinlius devait se porter demandeur, et prouver que ses biens n'avaient pas été possédés pendant trente jours, conformément à redit; la procédure per sponsionem était organisée.
Mais les amis de Quintius, qui l'assistaient, repoussaient la décision de Dolabella. « Demonstrabant de re judicium fieri oportere, ut 'Gut uterque, inter se, aut muter satisdaret; non necesse esset famam alterius in judicium venire. » « Ils établissaient que l'instance devait s'engager d'abord sur le fond de l'affaire [de re judicium fieri) ; que, ou tous les deux devaient donner la satisdatio, ou que ni l'un ni l'autre ne devaient y être astreints; qu'il n'était pas nécessaire que la réputation de Tune des parties fût soumise à une instance. »
« Clamahat porro ipse Quinlius, sese idcirco noUe salisdare, ne videretur judicasse, bona sua ex edicto possessa esse ; sponsionem porro si istiusmodi faccret, se, id quod nunc etenit, de capite suo -priore loco causam esse dicturum. »
Les avocats de Quintius et Quintius lui-même répondaient à 1 alternative imposée par le préteur Dolabella, que l'obliger à donner la satisdatio, c'était le forcer à reconnaître que les biens avaient été possédés pendant trente jours, en vertu de ledit du préteur, or, c'était positivement ce qui était en litige. Dun autre côté, contraindre Publius Quintius à stipuler tant de Névius si ses biens n'avaient pas été possédés d'après l'édit, c'était lui imposer le rôle de demandeur dans linslance. En effet, il était, d'après la sponsio, créancier de Névius si les biens n'avaient pas été possédés pendant trente jours, en vertu de l'édit. 11 devait donc, comme tout créancier, prouver son droit, et, dès lors, établir que celte possession ne s'était pas réalisée, pour en conclure que Névius lui devait le montant de la sponsio ; c'était l'obliger à porter le premier la parole dans une affaire où il s'agissait de sa réputation, où il défendait son coput. (Sur cette expression et celle de capitis diminutio, voir Topiques, N» 4, p. 32; c'est une allusion à l'infamie qui résultait de Yemptio bonorum, voJ^ p. 97.)
Dans l'exorde, Cicéron avait déjà dit (N*^ 2) : « ... Quum me qui caput alterius, famam fortunasque defendam, priore loco causam dicere. »
Dolabella, ajoute Cicéron (et il profite de l'occasion pour at-
laquer les palriciens) : « Aul salisdare, aul sponsionem jnhel facere. » n Dolabella ordonne de l'ournir la satisdalio, ou de faire la sponsio. »)
N" 9. (N" 32.) « ConUirbatus sanc disccdit Quintius : neqiie mirum, cui hœc optio tam misera, iainque iniqua daretur, ut atit ipsc se capitis damnaret, si satisdedisset ; aut causam capitis, si sponsionem fecissct, priorc loco diceret. »
C'est toujours la même idée : s'il donne la satisdalio, il se reconnaît capite minutus, car les biens ont été possédés trente jours; s'il fait la sponsio, il prend le premier la parole, alors qu'il s'agit de savoir s'il est capite minutus; défendeur, la conduite du préteur lui a imposé le rôle de demandeur.
Enfin, « sponsionem facere maluit; » <( il aima mieux faire la sponsio. » « Ex sponsu egil; » n il agit en justice en vertu de la sponsio qu'il avait faite (sur l'action délivrée înfra pro Roscio comœdoj. » « In hoc summa judîcii, causaque totaconsistit. » Cicéron dit à Aquillius lejudex : « Voilà toute la cause, savoir si les biens ont été possédés par Névius. »
Il ajoute : « Judicium esse, C. Aquilli, non de re pccunaria, scd de fania fortunisquc P. Quintii vides. Quum majores ita constituerint, ut qui pro capite diceret, is posteriore loco diceret; nos, inaudita criminatione accusatorum, priorc loco causam dicere intelligis. »
« Vous voyez, Aquillius, que l'instance [judicium) roule non pas sur une simple question pécuniaire, mais sur la réputation et la fortune de Quintius. Nos ancêtres ont décidé que celui qui parlerait pour le caput d'un autre citoyen romain aurait le dernier la parole; vous voyez que, sans avoir entendu l'accusation, nous sommes obligés de plaider les premiers. »
Ici finit la narration et Cicéron va commencer l'argumentation. Mais, avant de passer outre, demandons-nous si ces reproches étaient bien fondés; et d'abord, à quel moment l'infamie étaitelle légalement encourue? Suffisait-il d'une possession de trente jours pour que le débiteur fût frappé de l'ignominie légale, ou bien devait-on attendre que la vente des biens eût lieu?
Keller (p. 100 et suiv., § 6), en s'appuyant sur plusieurs textes, et notamment sur ce discours de Cicéron, et en faisant même la part de l'emphase déclamatoire, enseigne que l'infamie légale était encourue du moment où les créanciers avaient possédé
— ilO —
les biens pendant trente jours, et avaient apposé les affiches pour la vente [possessa, proscriptavc siint). Il n'était pas nécessaire que la procédure fût arrivée à la période de la vcndilio bonorum (voir notamment infra, n" 15). Keller eût pu également citer, à l'appui de son opinion, le § 102 du Comm. 4 de Gaius, où ce jurisconsulte cite parmi les personnes suspectes, non pas celles dont les biens sont vendus, mais celles dont les biens sont possessa, proscriptave.
M. Jules Tambour (mémoire déjà cité, p. 181) dit aussi : « L'envoi en possession, au cas de défaut du débiteur, paraît notamment avoir porté une a^sez forte atteinte à Vexistîmatio (voir le sens de cette expression rnfra, n" 15); c'est du moins ce qu'on peut conclure des expressions dont se sert Cicéron dans son plaidoyer pour Quintius, dont le but est de faire déclarer la nullité d'un envoi en possession. Selon lui, dans le procès, c'est la fama tle son client qui est engagée; c'est là une causa capilîs (chap. 8, 9, 13, 14, 15). Il dit même, au chap. 15 : « Cujus bona ex edicto possidentiir, hujus omnis fama et cxistimatio cum bonis simul possiâelur. » Je veux bien qu'on ne prenne pas ces expressions à la lettre, et qu'on fasse la part de l'exagération oratoire; cependant, il est difficile de ne pas supposer qu'un certain déshonneur résultait de l'envoi en possession, j
Mais, comme le fait remarquer Keller (p. 106 et suiv.), cette ignominie légale, cette capitis diminutio (voy. p. 97 svpra), ne devait être encourue que par une possession de trente jours, car si le débiteur pouvait avant ce délai ressaisir ses biens, et, sans donner la satisdatîo judicatum solvi, forcer le créancier à agir contre lui, à plus forte raison, ne devait-il pas encourir la perle de son cxislimatio, et cette espèce de capitis diminutio.
Cicéron avait donc raison de dire que, si son client était vaincu dans le procès sur la sponsio, procès engagé devant Aquillius, il serait noté d'infamie, car il devait en résulter inévitablement que ses biens avaient été possédés le temps voulu. Le danger qui menaçait Publius Quintius, était vrai au fond, seulement Cicéron le grossissait encore dans la forme.
Mais Dolabella pouvait-il agir autrement qu'il n'avait fait? Lui était-il loisible dobliger Névius à rendre les biens, sans que Publius donnât la satisâatio judicatum solvi? Du moment où Névius
soutenait avoir possédé pendant trente jours, Dolabella ne pouvait prendre ce parti, contraire aux principes rappelés dans les textes de Gaius et d'Ulpien. (Voy. p. 111.)
Toutefois, les deux adversaires n'étaient pas d'accord sur le fait de la possession pendant les trente jours, et telle était la véritable question du procès.
Le préteur pouvait en connaître lui-même, entendre des témoins, s'éclairer de toutes manières; puis prononcer, ou que Publius serait oblige de fournir la satisdatio, parce que les biens avaient été possédés d'après l'édit , ou , qu'il reprendrait ses biens, sans la donner, sauf à répondre à l'action intentée ultérieurement par Névius, Mais la lecture de ce discours prouve que la cause était fort embrouillée, et à raison de ses occupations, Dolabella devait préférer le renvoi de la contestation à un judcx. Keller (p. 19) fait môme observer qu'au premier abord, Névius paraissait devoir l'emporter, et il en conclut que Publius Quintius devait se féliciter d'avoir tout le temps nécessaire pour défendre sa réputation et sa fortune devant Aquillius.
Dolabella devait donc appeler le juclex à statuer préjudiciellement sur la question qui divisait Névius et Quinlius. Plus tard, les préteurs soumirent ces contestations au judex, sous la forme d'une action dite in factuin, parce que le juge était appelé à trancher une pure question de fait. La formule était probablement ainsi conçue : « Judex, pr^jldicio querito an bona publii quintii
XXX DIES POSSESSA NON SINT EX EDICTO PR^TORIS BURRHIENI
Le juge se serait borné à constater si, en fait^ les biens avaient été possédés ou non, pendant les trente jours, et conformément à l'édit du préteur. Si la réponse eut été affirmative, Névius, muni de cette sentence préjudicielle (1), fût revenu devant Dolabella, pour lui demander d'en tirer les conséquences, et d'intimer à son adversaire la dation de la satisdatio judicatum solvi. Si, au contraire, la réponse eût été négative, Publius fût rentré dans la possession de ses biens, sans fournir cette satisdatio.
(1) La judex avait rendu non un judicium avec condamnation ijécuniairc, mais un simple prœjudicium sans condamnation. La partie qui triomphait se bornait à en déduire les conséquences dans une autre instance.
Mais, au temps de Cicéron, ces actions m facium préjudicielles lie paraissent pas encore avoir été introduites dans la procédure romaine, et, comme nous l'avons dit (voy. p. 112), la question devait, pour être soumise au judex, à l'aide d'une formule, se présenter sous l'aspect d'une obligation et d'une question de droit. 11 devait y avoir lieu à la procédure per sponsionem.
Dolabella pouvait agir de deux façons : Névius stipulait de Publius Quintius, une certaine somme déterminée, « si ses biens AVAIENT ÉTÉ possÉdés trente jours en vertu de Védit du préteur. » « Si
BOXA TLA EX EDICTO BuERHIEXI PR.ETORIS DIES XXX POSSESSA SINT. »
Dans cette situation, Névius était demandeur; il se faisait délivrer la formule voulue [condictio certi, voy. infra, pro Roscio comœdo). Devant le judex, il devait établir qu'il était créancier de la somme promise, et dès lors prouver [onus probandi incumbit illi qui agit) que les biens avaient été possédés, en vertu de l'édit, pendant trente jours, car il était créancier si, c'est-à-dire, sous cette condition. Le juge, en condamnant Quintius, prononçait-il en faveur de Névius; celui-ci retournait devant Dolabella, et muni de cette sentence préjudicielle, il réclamait de son adversaire la satisdatio judicatum solvi. Quintius eût été obligé de la fournir, car il était implicitement jugé que les biens avaient été Tpossédés ex edicto prœtoris; et de plus, il encourait l'infamie, ainsi que nous l'avons vu tout à l'heure. Le juge était-il contraire à Névius; Quintius, absous reprenait ses biens sans autre obligation.
Quintius pouvait, au contraire (et c'est ce qu'avait décidé Dolabella) , stipuler tant de Névius « si ses biens n'avaient pas Été POSSÉbÉs trente jours, en vertu de l'édit du préteur. » « Si bon a me a
EX EDICTO p. BlRRHIEXI PR.ET0RIS DIES XXX POSSESSA NON SINT. »
Dans cette position, il était demandeur, et se faisait délivrer la même formule que précédemment. Devant le judex, il devait prouver son droit de créance en établissant que les biens n'avaient pas été possédés, en vertu de l'édit, pendant trente jours, car il était créancier si, c'est-à-dire, sous cette condition. Le juge prononçait-il contre lui, en absolvant Névius; celui-ci agissait, comme tout à l'heure, en s'emparant de la sentence préjudicielle. Quintius obtenait-il, au contraire, une condamnation, il en requérait l'application devant Dolabella , et rentrait dans ses biens.
Mais Névius absous, Quinlius élail nolé d'infamie; car, il élail jugé implicitement que ses biens avaient clé possédés Ironie jours, en vcrlu de l'édil prélorien.
Celle procédure per sponsioncm, permise à Dolabella , élail même nécessaire. Que la sponxio fut faite par Névius ou par Quinlius, que l'un ou l'autre fût demandeur ou défendeur, les conséquences étaient les mêmes si Quinlius succombait; toujours l'infamie ralteignail et il perdait son exislimaiio.
Mais Cicéron reproche amèrement à Dolabella de lui avoir imposé le rôle de demandeur (t).
Ce reproche était mal fondé, les choses n'étant pas enlières. ÎVévius possédait, en vertu de Tédit du préteur Burrhienus; Quinlius était demandeur; il luttait contre les faits, et dès lors il devait, dans la sponsio^ jouer le rôle de stipulant, et, dans le procès, celui de demandeur : à lui donc incombait le fardeau de la preuve.
Les amis de Publius avaient proposé que Névius et Quinlius donnassent tous deux satisdatio, ou bien que le procès s'engageât sur le fond de l'affaire [de rc), sans qu'elle fût donnée.
Le premier parti sauvait l'honneur de Quinlius, car celui-ci ne donnait plus seul la satisdatio en vertu de l'édit du préteur sur la missio m posslssioncm ; mais il eût été arbitraire et contraire au droit introduit par le préteur lui-même.
Quant au second parti, il eût violé ce même édit qui, suivant les textes que nous avons cités , imposait au débiteur , après une possession de trente jours de la part du créancier, l'obligation de fournir la satisdatio judicatum solvi. (Voir enfin sur tous ces points Kellcr, pages 1 et suiv., où cet auteur démontre que Cicéron invoquait de mauvais arguments.)
Après ces amères critiques, l'orateur entre dans l'examen du procès. Le pideoc Aquillius était appelé à connaître de la formule probablement ainsi conçue, en vertu de la sponsio qui avait été faite : « Aquillius judex csto. Si paret Nœvium Puhlio Quintio H-S darc oportere, judex condemna , si non paret absolve. »
(1) Sponsioncm facere. Ces mois s'entendaient toujours de celui qui devait stipuler et jouer le rôle de demandeur. (Voy. Keller et les nombreux textes qu'il cite, p. 30 et suiv.)
t< Aquillius sois juge : s'il appert que Névius doive H-S à Publius Quinlius, condamne; sinon, absous. »
Mais pour que Ncvius dût la somme, Cicéron devait prouver que les biens n'avaient pas été possédés trente jours, en vertu de ledit; aussi commence-t-il celle preuve de la manière suivante :
No 10. (N" 36.) « Negamus, te bona P. Quintii, Sex. Nœvi, possedisse ex edicto prœtoris. In eo sponsio facta est. » « Nous soutenons, Névius, que vous n'avez pas possédé les biens de P. Quinlius, en vertu de l'édit du préleur. La sponsio a été faite sur cette question. »
Cicéron divise ensuite son argumentation : 1" aucun motif ne permettait à Névius de réclamer la missio m possessionem ; 2» la possession n'a pu avoir lieu en verlu de ledit; 3" Névius n'a pas possédé.
Cicéron consacre à la première partie, depuis le N" 11 jusqu'au N» 18 inclusivement. Du N" 11 au N» 14, il s'efforce de prouver que Névius n'était créancier de Quinlius, ni en vertu de la société qui avait existé entre eux, ni à raison d'autres relations particulières.
N» 11. (No 38.) Cicéron reproche à Névius de n'avoir élevé aucune réclamation, alors qu'étant en Gaule, il voyait tous les jours Publius Quinlius. <t Moritur C. Quinlius, qui tibi, ut ais, certis nominibus grandem pecuniam debuit. » Notnen signifie créance; on la désigne ainsi, parce que le nom du débiteur était inscrit sur des registres [tabulœ). Cicéron veut donc dire : « Que C. Quinlius meurt, lui qui, comme vous le prétendez, vous devait une forte somme d'argent d'après des créances certaines, ou, comme nous dirions, d'après des titres certains. »
N-' 12. (No 41.) s In Gallia agi non potuit? At et in provincia jus dîcebatur; et Romœ judicia fiebant. » « Névius dira-t-il qu'on ne pouvait agir en Gaule? Mais, répond l'orateur, le droit était dit dans les provinces, et les instances judiciaires avaient lieu a Rome. » Dans les provinces, les présidents remplissaient les fonclions du préteur et délivraient les formules aux parties. Cela s'appelait /ms dicere; dire le droit, c'était exercer un acte de juridiction .
No 13. (Nos 43, 44, 45.) « Ne in civitate s'il?... Ne numeretur inter viros? » Ce sont des allusions à l'ignominie légale qui atteignait
le débileur exproprie. Il en est de même du passage suivanl : « At neque C. Aquiltius de capite allcrms libenter judicat, et Q. Horiensius contra caput non didicit dicere. » Nous ne reviendrons plus sur ce point.
Cicéron continue : « Pecuniam petit; negamus deberi : judicium fiât statim; non recusamus. » « il demande de l'argent, nous soutenons qu'il ne lui en est pas dû; que l'instance ait lieu de suite, nous ne nous y refusons pas. » Sur le mot judicium, voir p. 72. Il veut dire : que la formule soit délivrée.
« Si veretur, ut res, judicio facto, parata sit ; judicatum sohi safis accipiat : quibus a me verbis satis accipiet, iisdem tpse, quod peto, satisdet. » « S'il craint que, la formule délivrée, l'affaire ne soit pas prête à recevoir sa solution, qu'il reçoive la satisdatio judicatum solvi (voy. plus haut, p. 109). Mais en même temps qu'il recevra cette satisdatio, qu'à son tour il me la donne pour ce que je réclame. »
« Possumus petitoris personam capere, accusatoris deponere. » — On est censé parler de Névius. « Ne pouvons-nous pas prendre le rôle ordinaire d'un demandeur {petitor) et laisser celui d'accusateur? » Névius répond : « Imo, inquity abs te satis accipiam; ego autem tibi non satisdabo. » « Je recevrai de vous la satisdatio, mais je n'en donnerai pas. »
N. 14, (No 46.) « Qui inter tôt annos ne appellarit quidem Quintium, quum potestas esset agendi quotidie; qui^ quo tempore primum maie agere cœpit, in vadimoniis differendis tempus omne consumpserit ; qui postea vadimonium quoque missum fecerit, hune per insidias vi de agro communi dejecerit; qui, quum de re agendi, mtllo récusante^ potestas fuisset, sponsionem de probro facere malucrit; qui, quum revocetur ad id judicium, unde hœc nata sunt omnia, conditionem œquissimam repudiet : fateatur, se non pecuniam, sed vitam et sanguinem petere. »
« Celui qui durant tant d'années n'a rien réclamé à Quinlius, alors que tous les jours il avait le pouvoir d'intenter l'action ; qui, à l'époque où il a commencé à agir de mauvaise foi, a passé tout son temps à différer les vadimonia; qui, après avoir fait remise du vadimonium, a chassé Quintius, par violence et par ruse, du domaine commun ; qui, alors que personne ne s'y opposait, avait le pouvoir de plaider sur le fond de l'affaire, et a pré-
féré faire une sponsio honteuse {sponsio de prohro; c'est encore une allusion à l'infamie qui s'attachait à Vcinptio bonorum)-^ qui enfin, alors qu'il est ramené à cette instance, source de toutes les autres, répudie les conditions les plus équitables; qu'il avoue donc celui-là qu'il veut non de l'argent, mais la vie et le sang de Quintius. »
Cicéron, loin d'établir que Névius ne fût pas le créancier de Quintius, se borne à constater que Névius n'a rien réclamé, pendant un certain temps, ni à Pubiius, ni à son frère Caius. Aussi Keller dit-il (p. 174) : « Quœ omnis argumentatio quam invalida sit algue caduca, ncminem opinor rei judiciaria: mediocriter quidem perilum latebil. »
L'orateur aborde ensuite la deuxième objection que l'on faisait à son client. On lui reprochait d'avoir déserté le vadimonium et de s'être placé sous les termes de l'édit : nec absens defendittir : il répond à ce point du N» 15 au N» 18.
N» 14. (N» 48.) « Quid igitur demonslral? Vadimonium sibi ait esse descrtum. » « Il soutient que Quintius ne s'est pas conformé au vadimonium. »
N" 15. (Nos 48, 49 et 50.) Remarquons d'abord les expressions M ad vadimonium non venerat; > « il avait contrevenu au vadimonium, » et cette pensée de Cicéron : « Pccuniam si cuipiam fortuna ademil, aut si alicujus eripuit injuria; tamen, dum exislimatio est intégra, facile consolalur honestas egestatem. »
« Si l'on a été dépouillé de ses biens par la fortune ou l'injustice de quelqu'un, tant que Yexislimatio est intacte, on est facilement consolé de celte pauvreté par le sentiment de l'honnêteté. »
h'cxistimatio est définie au Digeste (loi 5, § 1er, De extraord. cognit., liv. 50, tit. 13) : « Existimatio est dignitatis illœsœ status, legibus ac moribus comprobatus, qui ex delicto nostro, auctoritate legum aut minuitur, aut consumitur. »
Cicéron peint ensuite l'ignominie, l'espèce de mort civile [funus] qui s'attachait au débiteur dont les biens étaient possessa
proscriptave « Ergo hercule, cujus bona ex edicto possidentur ^
hujus omnis famà et existimatio cum bonis simul possidetur : de
quo libelli proponuntur (allusion aux afiiches qui indiquaient
la vente), inagislri fiunt et domini constituuntur (on nomme des syndics qui indiquent les conditions de la vente , qui agissent
comme maîtres!. Puis il traite les bonornm emplorcs de carniftceSr de bourreaux. » De notre temps, on a dit des loups-cervicrs, des vampires, des vautours. Tout ce passage est déclamatoire.
N» 16. (N"s 51 , 52 et 53.) Cicéron s'eiforce d'établir que l'on n'a recours à l'cmptio bonorum que dans des cas très-rares , à la dernière extrémité; que le préteur ne donne Faulorisation de procéder à la vente des biens qu'en connaissance de cause : « Prœtores, ut considcrate fierct, comparaverunt . Viri boni, quum palam fraudantur (allusion à ceux qui fraudatioms causa latitaist : voir Gaius, § 78, Comm. 3, cité plus haut, p. 102). Quum experiundi potestas non est (absentes non defenduntur, disait Gaius). Timide tamen et pcdetentim istnc descendunt, vi ac necessitate coacti, inviti, multis vadimoniis desertis, sœpe illusi ac destituti. »
Cicéron, pour faire ressortir la conduite de Névius, suppose que ce dernier objecte que « Publius Quintius, ad vadimonium non venit. » Mais, reprend l'orateur : c'était un parent, un associé; Publius était toujours prêt à vous répondre; et enfin Cicéron lui reproche d'avoir, au même instant où l'on ne faisait pas honneur au vadimonium [vadimonium non sit obitum), conçu le projet de dépouillep Publius Quintius.
No 17. (Nos 54 et 55.) L'orateur dépeint ce que devait faire dans des circonstances pareilles, un parent, un associé. Nous nous contenterons de citer les passages qui sont expliqués par tout ce que nous avons dit précédemment : « Vadimonium mihi non obiit quidam socius et affinis m,eus, quicum mihi necessitudo vêtus, controversia de re pecuniara recens intercedit : postuîone a prœtore, ut ejns bona mihi possidere liceat? »
Est-ce que tous ces beaux sentiments sont censés me regarder? s'écrie Névius : « Et quemadmodum natus, et quo pacto educalus sim, memini : vêtus est : De scurra multo facilius divitem, quam patremfamilias fieri posse. » « U est plus facile de rendre un bouffon riche, que d'en foire un bon père de famille. »
N» 18. (Nos 56^ 57^ 58^ 59,) Névius est censé ajouter : « Aon dubitavi, inquit, quum vadimonium desertum esset, bona proscribere. » ï Je n'ai pas hésité à faire mettre ses biens en vente, puisque le vadimonium éiaXt \ 10] é. » Improbe, répond Cicéron « Si vadimonium omnino tibi cum P. Quinlio nullum fuit? » " Si vous n'avez jamais fait de vadimonium avec P. Quintius. » « ... At etiam-
si desertum vadimonium esset; » << et quand même le vadimonium aurait été violé. » « Tamen, in ista postulatione et proscriptione bonorum, improbissimus repcriebare. »
« Ais esse vadimonium desertum. j» Mais dès son retour à Rome, Quintius vous a demandé de lui indiquer le jour où, suivant vous, il avait fourni le vadimonium. « Quo die vadimonium istuc factum esse diceres. » Aux nones de février, avez-vous répondu. En vous quittant, Quintius s'efforça de se rappeler le jour où il avait quitté Rome pour la Gaule; il consulta ses éphémérides, et reconnut qu'il était parti la veille des calendes de février. S'il était à Rome aux nones de février, nous ne soutiendrions plus qu'il n'avait pas promis le vadimonium. « Causœ nil dicimus, quin tibi vadimonium promiserit. »
Cicéron cite des témoins qui attestent la vérité des allégations de Quintius; puis, dit-il, les lettres de Quintius devront être comparées cum adstipulatore tuo. Nouvelle expression juridique, qui mérite une explication.
Quelquefois, à un stipulant principal (voir sur la stipulation et ses formes p. 71), venait s'adjoindre un autre stipulant, qui stipulait la même chose, et qui, comme le créancier principal, avait le droit de poursuivre le débiteur. Le débiteur pouvait payer l'un ou l'autre, et se libérer par ce paiement. On appelait ce second stipulant adstipulator . Dans ses rapports avec le créancier principal , Vadstipulator était un mandataire qui devait lui rendre compte de ce qu'il avait touché.
Quand et pourquoi intervenait Vadstipulator? On a vu que deux systèmes de procédure avaient été successivement en vigueur dans le Droit Romain : le premier celui des actions de la loi, le second celui de la procédure formulaire. Nous avons déjà dit que sous le premier (p. 106), l'on ne pouvait se faire représenter en justice que dans des cas tout exceptionnels. Cela était très-embarrassant pour le citoyen romain, qui, voulant s'absenter, avait besoin d'un mandataire chargé de surveiller les affaires et de défendre les droits de cet absent. Aussi, il s'adjoignait un ami qui stipulait accessoirement avec lui, et, de cette sorte, le mandataire adstipulator avait le droit de poursuivre le débiteur, en son nom, puis il rendait compte au stipulant principal.
Probablement, Névius prétendait avoir un adstipulator qui
avait slipulé avec lui le vadimonium ^ et vis-à-vis duquel Publius Quintius séUit aussi obligé. Cicérou dit donc, que l'on pourra confronter les lettres avec les propres aveux de Vadstipulaior. Mais a-t-il bien prouvé que son client n'avait pas manqué au vadimonium? Kcller (p. 174 et 175) ne le pense pas. Névius, interrogé sur le jour du vadimonium^ avait pu se tromper-, d'ailleurs, les faits rapportés plus haut par Cicéron, les reproches qu'il adresse à Névius, ses injures, les conseils d'humanité qu'il lui donne, semblent démontrer qu'à cet égard il n'était pas bien sûr de sa défense.
N" 19 (N"s 60 et 61.) L'orateur romain arrive à la seconde partie de son argumentation. H s'est efforcé de prouver qu'il n'y avait pas lieu de requérir la missio in possessionem ; il va actuellement soutenir que la possession n'a pu avoir lieu en vertu de ledit. Cette seconde partie s'étend du N» 19 au N» 27. Et d'abord, du N" 19 au No 22, il prétend que son client n'était dans aucun des quatre cas prévus par Tédit. a Recita edictum : Qui fraudationis causa la- TiTARiT. Non est is Quintius ; nisi si latilant, qui ad negotium suum, relicto procuratore, proficiscuntur. Cui hères non exstacit. Ne is quidem. Qui exsulii causa solum verterit. Dici hoc de P. Quintio non potest : Qui absens judicio defensus non fuerit. >
« iJonnez lecture de l'édit du préteur : celui qui se cachera par suite de fraude; cela ne s'applique pas à Quintius, à moins que ceux qui vont à leurs affaires après avoir constitué un procureur, ne soient considérés comme se cachant. Celui qui na pas d'héritier; ces mots ne regardent pas Quintius. Celui qui pour s'eœiler a quitté son pays; on ne saurait l'appliquer à Publius Quintius. Celui qui absent n'est pas défendu dans l'instance. »
On voit que Cicéron reproduit ici les causes de la missio in possessionem, telles que Gaius les indiquait plus tard. (Voy. plus haut, p. 102.)
11 continue : « Quo tempore existimas oportuisse, Ncevi, absentem Quintium defendi, aut quo modo? Tum, quum postulabas, ut bona possideres ? Nemo affuit : neque enim quisquam divinare poterat, te postulaturum ; neque quemquam attinebat id recusare, quod prœtor, non fieri, sed ex edicto suo fieri jubebat. Qui locus igitur absentis defendendi procuratori primus datus est ? Quum proscribebas? Ergo affuit; non passus est; libellos dejecit Sex. Alphenus;
qui primus erat officii gradus, servatus est a procuratore summa cum (Itligentia. »
« Quand et comment croyez-vous, Névius, qu'il eut fallu défendre Publius Quintius absent (1)? Lorsque vous demandiez la possession de biens, personne ne se présenta, car personne ne pouvait deviner qne vous la réclameriez ; et, d'ailleurs, qui pouvait la repousser? Le préteur n'ordonnait pas que la possession de biens eût lieu, mais qu'elle eût lieu en vertu de son édit. Quand donc, pour la première fois, le fondé de pouvoirs a-til eu occasion de défendre l'absent? Lorsque vous aflichiez les biens? Alphenus s'est présenté alors; il n'a pas souffert que ces affiches subsistassent; il les a déchirées. Cette première obligation du procureur, il l'a remplie avec le plus grand zèle, i
« Debere tibi dicis Quintium : procurator negat. Vadari vis : promittit. In jus vocas : scqiiitur. Judicium postulas : non récusât. Quid aliud sit absentem dcfendi , ego non intelligo. » « Vous dites que Quintius est votre débiteur, le procureur le nie; vous voulez qu'il donne \e vadimonium ., il promet; vous l'appelez in jus, c'est-àdire, devant le tribunal du préteur, il vous suit -, vous demandez une formule d'action [judicium postulas), il ne refuse pas l'instance. Si ce n'est pas là défendre un absent, je n'y entends plus rien. »
N" 20. (No 63.) « Postulabam, inquit, ut satisdaretur . Injuria posiulabas. lia jubebare. Recusabat Alphenus. Ita; verumprœtor decernebat. Tribuni igitur appellabantur. Hic, te, inquit^ teneo; non est istud judicium pati, neqne judicio defendere, quum auxilium a tribunis petas. »
« Je demandais , dit-il , que le procureur donnât la satisdatio [judicatum solvi); mais vous le demandiez, contrairement aux règles du droit [injuria — contra jus) (2). — Mais on vous l'ordonnait. — Alphenus s'y refusait. — Mais le préteur le voulait. — Aussi réclamait-on l'intervention des tribuns (voir sur ce point, plus haut, p. 110). — Ici, dit-il, je vous liens. Ce n'est point
(l) Keller {pro Publia Quintio, § 2, p. 44 et suiv.) fait voir que Névius invoquait seulement contre Quintius le chef de l'édit relatif aux absents, en argumentant de ce que son adversaire avait déserté le vadimonium.
(i) Voy. plus haut, p. 110. La prétention de Névius était bien fondée.
accepter l'instance, ni se défendre, que de réclamer le secours des tribuns. »
Plus loin, l'on rencontre les mots « fatelur vadimonium promisisse, judicium quin acciperet m ea ipsa verba, quœ Nœvius edcbat^ non récusasse. » « Il avoue que Alphenus a promis le vadimonhim, a accepté la formule ou l'action, dans les termes mêmes que proposait INévius. »
Editio actionis était l'acte de la procédure, dans lequel le demandeur indiquait au défendeur l'action qu'il entendait réclamer. Cette déclaration avait lieu injure, devant le magistrat.
No 21 (Nos 66^ 67^ gg.j Cicéron continue à soutenir que son client avait été défendu par Alphenus. Celui-ci atteste, dit-il : « Se paraium esse omni recta atque honesta ratione defendere, quod petat, non deheri; se judicium id, quod cdat, accipere. » « 11 est prêt à établir par toutes les voies régulières et honnêtes , que ce que demande Névius n'est pas dû, et il accepte l'action que désignera ce dernier. »
(I Fit, rcbus omnibus integris, neque proscriptis , neque possessis bonis., ut AlpJienus promittat Nœvio, sisti Quintium. Venit ad vadimonium Quintius. »
(( Les choses étant encore entières, les biens n'étant ni affichés, ni possédés, Alphenus a promis que Quintius esterait in jure; Quintius a été fidèle au vadimonium. »
Plus loin : « Qualis is fuerit, si modo abscntem defendebat per jus, et per magistratum, nihil ad rem arbitror pertinere. »
« Quelles que fussent les qualités du procurator, du moment où il défendait Quintius absent, devant le magistrat (per jus — per magistratum). Le reste n'a pas d'intérêt. »
N» 22. (Nos 71^ 72 et 73.) Quid hoc tempore Quintio staluendum estt oui neque magistratus adhuc œquus inventus est, neque judicium redditum est usitatum ; non conditio, non sponsio, non denique ulla tmquam intercessit postulatio, mitto œqua, verum ante hoc iempus ne fando quidem audita. »
« Que faut-il donc dire de Quintius? 11 n'a pu encore rencontrer un magistrat équitable : on n'a pas délivré l'action usitée [judicium ou formule) ; il a été soumis à des conditions, à des sponsiones {voy. p. 112), à des demandes, je ne dirai pas seulement injustes, mais inouïes jusqu'alors. »
(( Causam capitis dicas, oportet. » « H faut que vous plaidiez sur celte cause, ou le caput est en jeu. » « Quintiiis qui de capite decernit. » « Quinlius qui combat pour son caput. » (Voy. le sens de celte expression, p. 32.)
« Quare aut doceas oporlet , Alphenum nefjasse se procuratorem esse, non dejecisse libellos, judicium accipere noluissc; aul^ quum hœc ita facla sint, ex edicto te bona P. Quintii non possedisse concédas. »
« Vous devez donc prouver qu'Âlphenus n'a pas déclaré être procureur, qu'il n'a pas arraché les affiches, qu'il a refusé la formule d'action \ ou si le contraire a eu lieu, il faut bien convenir que les biens de Quinlius n'ont pas été possédés conformément à l'édit du préteur. » Ncvius invoquait seulement, avonsnous déjà dit, la clause de l'édit : « Nec absentes defenduntur. » L'avocat de Quinlius n'a pas répondu à cet argument. Alphenus, pour être procuralor, devait donner la salisdalio judicaliim solvi (voy. p. 110). L'appel à l'intervention des tribuns ne constituait pas la défense de Quinlius (ce point est mis en lumière par Keller). Alphenus n'avait donc pas défendu.
Dans les nos 03 et 24, Cicéron soutient que si les biens avaient été possédés par Névius, en vertu de l'édit, les autres créanciers se seraient réunis à lui, pour les faire vendre; or, celte réunion n'a pas eu lieu; dès lors, conclut-il, Névius n'a pas possédé les biens de Quinlius en vertu de l'édit prétorien.
No 23. (Nos 73^ 74 et 75.) « Etenim si ex edicto possedisti, quœro, car bona non venierint; cur céleri sponsores et credilores non convcnerinl. »
« Si vous avez possédé en vertu de l'édit, je vous le demande, pourquoi les biens n'onl-ils pas été vendus? pourquoi les autres sponsores et les autres créanciers ne se sont-ils pas réunis? » Sponsores désigne les tiers qui s'étaient portés cautions de Quinlius ou de son frère, et qui avaient recours contre lui, comme la caution qui a payé le créancier a recours contre le débiteur, dont elle a payé la dette.
« Neque tamen quisquam învenlîis est iam insignîie împrobus, qui violare P. Quinlii exislimationem absentis auderet. »
« Nul ne fût animé d'une telle méchanceté, qu'il osât porter atteinte à Vexistimatio de P. Quintius » (voy. plus haut, p. 122). Névius seul se présenta, dit l'orateur; et il ajoute : « Ubi erant
eteri credilores'l den'tque hoc lempore ubi stintl quis est, qui fraulalionis causa laiuisse dicall quis, qui absenlem defensum neget esse ^ujw/ium? \evio invenilur. »
« Où étaient les autres créanciers? Ace moment, où sont ils? )ui soutient qu'il s'est caché par fraude? Qui donc n'avoue pas [ue Quintius absent a été défendu? On ne trouve personne. »
« In hujustnodi sponsionem testes dare oportebat ex eo numéro, mi hœc dicerent : Vadimouiiini mihi deseruit; me fraudavil; a me wminis ejus, quod infiùalus esset , diem pelivil : ego experiri non )olui; lalilavit, procuratorem nullum reliquiî. Horum nihil diciur. 1)
« Dans une sponsio de cette espèce, ^évius devrait fournir des émoins venant dire : Il a déserté le vadimonium, il m'a trompé; iprès avoir nié la dette [nomen], il a réclamé un terme pour payer diem petere] : je n'ai pu agir, il s'est caché, il n'a laissé aucun >rocureur. Mais personne ne tient ce langage. »
Névius pouvait répondre : Ordinairement, le créancier en- "oyé en possession possède pendant trente jours, et, après ce lélai, les autres créanciers sont convoqués, pour s'entendre sur es mesures à prendre à l'effet de parvenir à la venditio bonorum. Jans notre affaire, alors que j'étais envoyé en possession, j'ai conienli, sur l'invitation des tribuns du peuple, à me contenter de la :)romesse d'Alphenus, qui m'assurait que Quintius se présenterait 1 Rome, aux ides de septembre, et, de plus, Alphenus m'avait ■>romis le vadimonium au nom de son ami (voy. p. 110). J'ai donc irrété la convocation des créanciers; toutefois, malgré le vadinonium, malgré l'intervention des tribuns , j'ai continué à posséier, je n'ai différé que la vente des biens.
Keller ajoute (p. 179), que dans une affaire qui donnait lieu à tant de difficultés, il n'est pas étonnant que les autres créanciers lient hésité à se montrer, après avoir préféré en attendre l'issue.
No 24. (N'o 76.) Troisième argument de cette deuxième partie
le la défense. Après avoir dit : « Ergo hœc duo quœro cur bona,
]uœ ex ediclo possklebat, non vendiderit; deinde, cur ex toi creditorihua aliis ad islam ralionem nemo accesserit. » Cicéron ajoute plus loin : (I Emisli bona Sex. Alpheni, L. Sulla dictalore vendenle ; socium iibi in hujus bonis edidisti Quintium. Plura non dico. Cum eo tu voluntariam socielatem coibas , qtti le in lieredilaria societate
fraudarall et cum judicio tuo comprobabas, quem spoliatum fama fortunisque omnibus arbhrabare? »
On "a vu plus haut, Pro Roscio Amerino, p. 92, que la société était dissoute quand l'un des associés était soumis à Vemptio bonorum. « Cum privatim bona venierint solvitur socielas. »
Cicéron dit à Névius : Vous avez acheté les biens d'Alphenus, et, pour cette acquisition, vous vous êtes associé Quinlius. Vous avez donc reconnu que les biens n'avaient pas été possédés pendant trente jours, en vertu de l'édit, car vous avez désigné comme associé celui que vous prétendez être frappé d'infamie, et qui ne pouvait jouer ce rôle si ses biens avaient été possessa et proscripta.
il est étonnant, dit Relier (p. 180 et 481), que Névius eût formé une société avec celui dont il possédait les biens. N'est-il pas plus probable que, lors de celte acquisition, Névius cita Quinlius comme son associé (il l'avait été auparavant), et le fil inscrire sur les registres publics, où était consigné le nom de l'adjudicataire? On remarquera qu'il s'agissait d'une vente faite par suite de confiscation. Névius se serait porté seclor, et Quintius eût figuré comme sa caution. (Voy. p 92 sur le seclor.)
Cicéron ne dit pas positivement que Névius forma alors une société avec Quinlius : a Socium tlbi in hujus bonis edidisti Quintium. » Telles sont ses expressions. Au surplus , l'orateur glisse sur ce fait.
Il passe donc à un autre argument qu'il traite aux n°^ 2.5 et 26.
Névius, si on le croyait, se serait mis en possession avant d'avoir demandé au préteur celte missio in possessionem : et il tâche de prouver cette thèse par le calcul des dislances qui séparent Rome de la Gaule.
N» 25. (No 79.) Cicéron suppose, par ironie, qu'un courrier eût pu partir de suite du tribunal du préteur. « Statîm de jure aliquis cucurrerit. » 11 parle aussi de la dejeclio qu'avait subie son client. (Voir le discours Pro Cecina).
N" 26. (Nos 81, 82 et 83.) h An, antequam postulasti^ ut bona possidères, misisti, qui curarenl, iil dominas de suo fundo a sua familia vi dejiceretur'i
« Avez-vous, Névius, avant d'avoir demandé l'envoi en possession, dépéché des messagers qui fissent chasser Quinlius de
son domaine, par la main de ses esclaves? » Familia d(''signe aussi une réunion, un groupe d'esclaves. (Sur la vi dejecùo, voir Pro Cecina et Pro Tullio.)
Cicéron reproche à Né vins sa précipilalion. «< Millisinjussuprcetoris : quo consiliu? Jussurum sciebas. Quid'l qnum jussisset , tum
millere nonne paieras? Postutaturus eras. Quando ? post dies xxx
Prœlor jussisset. Opinor, si vellet, si valeret, si jus diceret, si nemo recusaret, quin ex ipsius decreto et satisdare, et judiciiim acciperc vellel. n
« Vous vous mette/, en possession sans Tordre du préteur. — A quel dessein? — Mais vous saviez que le préteur ordonnerait la missio in possessionem. — Quoi, ne pouviez-vous pas attendre qu'il Teùt ordoimée? — Mais vous deviez la demander. — Quand? —
Après trente jours Oui, je vois; le préleur l'eût ordonnée s'il
l'avait voulu, s'il s'était bien porté, s'il avait dit le droit, si personne ne s'était opposé en donnant la saiisdaiio, et en acceptant l'instance en son propre nom. »
Allusion à la salisdatio judicaium solvi, que devait donner le prociiralor du défendeur (voy. plus haut, p. 109.) « Alque hœc perinde loquor, quasi ipso illo tempère^ quum te prœlor jussisset ex ediclo possidere, si in possessionem niisisses, dcbueris aut potueris P. Quintium de possessione delurbare. » « Je parle comme si, dans le temps où le préteur vous permettait de posséder, en vertu de son édit, vous eussiez dû ou pu légalement déposséder Quintius. »
Mais Cicéron reconnaît lui-même que Névius s'était mis en possession, trois jours après que le préteur avait ordonné la missio in possessionem. ÏNévius était donc dans son droit; il avait pu prendre les devants, afin que Quintius n'eût pas le temps de se soustraire à cet envoi en possession, en enlevant les esclaves, les meubles, et en ne laissant que les immeubles. Quant à Flaccus, magistrat romain qui était en Gaule, dont Cicéron fait l'éloge, il avait pu blâmer la conduite de Névius, parce qu'il ne connaissait pas le décret du préteur (voy. Kellcr, p. 184). C'est le cas d'appliquer la maxime : « Plus est in re quam in existimatione. » Névius agissait à ses risques et périls.
Dans le N» 27, Cicéron s'efforce d'établir que l'édit défendait à Névius de chasser Quintius, et que, dès lors, il n'a pas possédé conformément à l'édit-, ce qui, suivant lui, eût suffit pour assurer
le triomphe de Publius, quand même il eût élé absent sans être défendu, quand même il eût abandonné le vadimonium.
N» 27. (Nos 84 et 85.) « Prœlor te quemadmodum possidere jussitl opinor ex ediclo. Sponsio quœ in verba facta esll si ex EDiCTO PR.ETOBis noNA P. QuiNTii possESSA NON sixT. Redeomus ad cdictnm. Jd quemadmodum jubet possidere ? Num qiiid est €ausœ, C. Aquilli, quin, si longe aliter possedil, quam prœtor edixil, isle ex ediclo non possèdent, ego sponsione vicerim'i Nihil opinor. Cognoscamus edictum : qui ex edicto meo in possessiONEM VENERINT. De te loquitur, Nœvi, quemadmodum tu putas; ais enim te ex ediclo venisse : libi, quid fadas, définit; te instituil ; libi prœcepta dut : eos ita videtlr in possessione esse opor-
TERE. Quomodo? QLOD ibidem RECTE CUSTODIRE POTERUNT, ID IBIDEM CL'STODIANT; QUOD non POTERDNT, ID AUFERRE ET ABDUCERE LICEBIT.
Quid tuml domlxlm, înquit, iNvnu3i detrudere non placet. Eum
ipsiim, qui fraudandi causa lalilel; eum ipsum, quem judicio nemo defendat; eum ipsum, qui eum omnibus crediloribus suis mate agat, invilum de prœdio detrudi vetat. Proficiscenli libi in possessionem prœtor ipse, Sex Nœvi, palam dicil : ita possideto, ut tecum simul
POSSIDEAT QUINTIUS; ITA POSSIDETO, UT QuiNTIO VIS NE AFFERATUR.
Quid? tu id quemadmodum observas! mitlo illud dicere, eum, qui non laiiiarit, cui Bomœ domus, uxor, iiberi, procurai or esset; eum^ qui tibi vadimoniîim von deseruissel ; hœc ojnnia mitto : illud dico, dominum expulsnm esse de prœdio; domino a familia sua manus allalas esse anie suos lares familiares. »
<i Comment le préteur a-t-il autorisé h posséder? D'après son édit, je pense. Dans quels termes la sponsio a-t-elle été faite? Si les biens de P. Quintius n'ont pas élé possédés d'après l'édil. Revenons à l'édit. Quelle possession aulorise-t-il? N'est-il pas évident, Aquillius, que si Névius a possédé contrairement à l'édit du préteur , il n'a pas possédé d'après l'édit, et que je l'emporte dans la sponsio [sponsione vincere s'applique au demandeur qui gagne son procès) ? — Oui, certes, — consultons l'édit : ceux qui se mettront en possession d'après mon édit. —Vous prétendrez, Névius, que l'édit s'applique à vous, car c'est en vertu de lui que vous avez pris possession ; mais il vous indique ce que vous devez faire, il vous le prescrit, il vous donne une règle de conduite : Ceux-là devront prendre possession de la manière suivante. Comment? Ce qu'ils pourront garder, qu'ils
le gardent dans le lieu inémc; ce qu'ils ne pourront pas garder, qxi'il leur soit permis de l'enlever. Quoi, enfin? Il n'est pas permis de dépouiller un propriétaire malgré lui. Celui-là même qui se cache par fraude, que personne ne défend, qui se compoi te mal à l'égard de tous ses créanciers, celui-là môme ne peut èlre chassé de son domaine malgré lui. Névius : le pn'teur vous dit d'une manière claire, alors que vous partez pour prendre possf ssion : Possédez de façon que Quintius possède avec vous; possédez de façon qu'aucune violence ne soit faite à Quintius. Quoi? Comment observez-vous les commandements du préleur? Je ne veux pas rappeler ce que vous avez fait à l'égard de celui qui ne se cachait pas, qui avait à Rome, sa famille, sa femme et ses enfants, qiïi avait laissé un procureur, qui n'avait pas oublié le vadimoniitm; j'en omets beaucoup, mais je dis seulement : un propriétaire a clé expulsé de son domaine, des actes de violence ont été commis contre lui par ses esclaves, en présence de ses dieux lares. »
Ce passage est expliqué par ce que nous avons dit précédemment; il indique bien le véritable caractère de la missio in possessionem. Les créanciers n'avaient qu'une possession custodiœ causa, comme surveillants et gardiens. L'envoi en possession ne dépouillait le débiteur ni de la propriété, ni de la possession légale; il ne donnait ^ux créanciers que la détention des biens du débiteur. Celui-ci n'avait plus V administration de ses biens. C'est ce qui résulte des termes mêmes de l'édit, ainsi qu'ils sont rapportés par Cicéron. Le débiteur n'était privé de la propriété et de la possession légale que lors de la vente. Pendant les délais, jusqu'au jour de celte vente, le droit prétorien protégeait les créanciers à l'aide d'un interdit spécial, ne vis fiât et qui in possessionem missus est (il en est traité au Digesle, liv, 43, lit, 4) Assurément donc, la missûy in possessionem ne donnait pas à Névius le droit de faire subir une dejectio à Quintius, mais s'ensuivait-il que Névius n'avait pas possédé les biens en vertu de l'édit? Évidemment, non. Comme dit Relier (p. 185), l'argument de Cicéron équivaut à celui-ci . « Celui qui a une femme ne doit pas vivre en concubinage avec la femme d'autrui. I' a vécu en concubinage, donc il n'a pas de femme. » D'ailleurs, le judex devait rechercher seulement si les biens avaient été possédés trente jours, en vertu de l'édit; la formule était conçue d'une manière générale, sans acception de personne
— 13i — {in rem); et si de plusieurs créanciers, l'un eût agi contrairement à l'édit, il ne s'en serait pas suivi que les biens n'eussent pas été possédés. Il va sans dire que Quinlius avait action contre Névius, pour la dejectio qu'il avait subie. (Voy. Keller, loco citato.)
Cicéron soutenait, en troisième lieu, que Névius n'avait pas possédé. Ce passage manque.
Nos 28 et 29. (N"» 85 à 90.) Cicéron résume son argumentation. Bornons-nous à citer les passages suivants : « Quo in loco conditionem tuli, si vellet pecuniam petcre, P. Quintium judicatum solvi satisdatumm, dum ipse, si quid peteret, pari conditione uteretur. » « Je lui offris alors de recevoir deQuintius la satisdatio judicatum solvi, pourvu qu'à son tour il donnât à Quintius la même satisdatio, pour le cas où celui-ci aurait quelque chose à réclamer. »
Plus loin : « Docui, quum desertum esse dicat vadimonium, omnino vadimonium nullum fuisse. » « J'ai prouvé que, tandis qu'il soutient que le vadimonium a été oublié, il n'y a pas eu en réalité de vadimonium. t
« Omnino autem bona possessa non esse constitui : qaod honorwn possessio spectetur non in aliqua parte, sed in universis, quœ teneri ac possideri possint. »
Possidere signifie détenir une chose, avec l'intention de se comporter comme propriétaire [animo domini). Deux choses constituent la possession, d'abord le fait de la détention, puis ïanimus. Par exemple, le voleur possède parce qu'il a l'intention de se comporter comme propriétaire de la chose. 11 a Vanimxis, seulement, il est de mauvaise foi.
Tenere. c'est détenir sans avoir Vanimus domini. Ainsi un fermier, un locataire détiennent la chose livrée, sans la posséder, parce qu'ils n'agissent pas comme propriétaires.
Le patrimoine d'un débiteur se compose de choses corporelles (esclaves, animaux domestiques, etc.) qui peuvent être possédées; mais on y rencontre aussi des créances contre d'autres personnes. Ces créances sont choses incorporelles [pira] qui ne peuvent être possédées, puisque l'idée de possession ne se conçoit pas sans celle d'une mainmise sur une chose. Paul (loi l»"e, De adquirenda vel amittenda possessione .^ Digeste, liv. 41, tit, 2) dit : ii Possessio appellata est à sedibus, quasi positio : quia naturalitcr tenetur ab eo, qui ei insistit. » Cicéron dit donc ; « J'ai élabh que les biens n'a-
vairnt pas été possédés. La possession de biens s'élond, non pas à une partie seulement, mais à l'intégralité des choses qui peuvent être détenues ou possédées. »
L'endroit où l'orateur développait la troisième partie est perdu : mais, d'après son résumé, pour soutenir que Névius n'avait pas possédé, il se fondait sur la nature de la missio in possessionem qui embrassait l'intégralité du patrimoine ; or. disait-il, Névius ne s'est pas emparé de plusieurs choses qu'il énumère dans le N° 29.
Toutefois, ici encore, l'argument faisait défaut. Le créancier envoyé en possession n'était pas obligé de se mettre en contact avec tous les objets appartenant à son débiteur; il n'était pas tenu de les appréhender tous successivement; il suffisait qu'il se constituât gardien de l'ensemble du patrimoine (p. 133), et qu'il le détînt comme une universitas dont on n'est pas obligé de saisir toutes les individualités. D'ailleurs, le débiteur avait intérêt à ne pas contraindre le créancier à opérer une mainmise sur tous les objets. Enfin Névius, comme on l'a vu, avait voulu détenir toutes les choses de Quintius, mais Alphénus s'y était opposé, et il avait cru, dès lors, devoir être plus modéré dans l'exercice de ses droits.
Cicéron lui-même, dans le N» 31 (N» 98), représente Névius comme possédant les biens de son client, au point que « illum in suis paternis bonis dominari videret, ipse fliœ nuhili dotem C07ificere non posset. » a Quintius voit Névius établi en maître dans les domaines de ses pères; il lui est impossible de constituer une dot à sa fille en âge de se marier. » (Voy. Keller, p. 187 et suiv.)
Nos 30 et 31 . (N"s 91 à 99.) Péroraison du discours. « Horribile est causam capitis dicere ; horribilîus, priore loco dicerc. » Nous avons répondu à cette plainte (p. 119). {Sur le mot caput, voy. p. 32.)
Cicéron gagna-t-il sa cause? La question est controversée parmi les érudils (voir résumé de Keller, p. 168). Toutefois, ce dernier auteur nous paraît avoir bien démontré la faiblesse des arguments de Cicéron. Nous avons suivi ce travail remarquable. Après tout, un ;ivocat peut gagner une mauvaise cause et en perdre une bonne. Mais la vigueur d'argumentation, la méthode, l'abondance même un peu exubérante et parfois déclamatoire, devaient faire présager à Hortensius un rival qui devait b'ienlôt l'éclipser.
PRO ROSGIO GOMOEDO.
Ce discours est incomplet, et cependant, tel qu'il nous est parvenu, il offre un grand intérêt pour l'étude du Droit Romain.
Un nommé C. Fannius Cherea, ayant acheté uir esclave appelé Panurge, avait chargé Boscius de le former dans son art, à condition qu'il serait commun entre eux, et qu'ils partageraient le gain qu'on en retirerait, quand il serait instruit. Roscius en fit un bon acteur. Panurge fut tué par Flavius de Tarquinies. Fannius, de concert avec Roscius, dont il se porta le cognitor (voy. p. 116), se chargea de poursuivre le meurtrier imprudent (par l'action legis Aqtdliœ]. Mais Roscius transigea avec Flavius, pour sa part, et en reçut une terre de la valeur de cent mille sesterces, selon Fannius. L'année d'après, Pisou étant désigné comme arbitre, Roscius remit à Fannius, pour ses soins et parce qu'il avait été cognitor, une certaine somme d'argent, à condition que celui-ci partagerait avec lui ce qu'il pourrait obtenir de Flavius. Mais Fannius attaqua Roscius, comme s'élant fait payer au nom de la société, et lui devant en conséquence la moitié du prix de ce domaine. Nous verrons quelle fut la défense de Cict'ron.
11 faut commencer par se faire une idée exacte des obligations littérales, ou des obligations que les Romains contractaient, entre eux, à l'aide de registres. Ce point obscur, avant la découverte des Institutes de Gaius, a été un peu élucidé depuis 1816.
On sait que, en principe, les Romains n'admettaient pas que la simple convention engendrât une obligation (voy. p. 7'2); ils voulaient, en général, du moins, qu'à la simple convention vînt
s'ajouter quelque chose qui indiquât la volonté sérieuse de s'obliger. C est ainsi qu'ils exigeaient, dans certains cas, la forme interrogaiive et responsive, c'est-à-dire, la stipulation (voy. plus haut, p. ~-2.. En d'autres cas, l'écriture venant s'ajouter à la convention et étant consignée sur des registres tenus ad hoc, l'obligation naissait, et le créancier avait une action contre le débiteur. Il y avait alors une obligation non plus simplement naturelle, mais bien civile, parce qu'à la convention était venue s'ajouter l'écriture, fait générateur de cette obligation. (Les jurisconsultes romains disaient, dans ce cas, qu'il y avait causa civili,^, la cause civile.)
Prenons un exemple afin d'être mieux compris. Primus disait à Secundus : Je m'engage à vous donner 10 sons d'or; Secundus acceptait ce simple pacte , suffisant pour le constituer créancier naturel de Primus qui était dès lors obligé naturaliler; mais afin que Primus le devînt civiliter, et que par suite Secundus pût agir contre lui, il fallait quelque chose de plus ;
11 fallait qu'à la convention vinssent s'ajouter une interrogation et une réponse. Secundus disait : Me promettez-vous 100 fproinittis ne mihi centumlj Je promets, répondait Primus. Cette forme était la causa civilis qui, jointe à la convention, produisait l'obligation civile, et Ton disait qu'il y avait obligation verbale ou stipulation.
Ou bien encore Primus, après ce pacte, consentait à être porté sur les registres de Secundus comme débiteur. Si Primus figurait sur les registres de son créancier comme débiteur de 10 sous d'or, l'obligation était contractée liiteris. A la convention était venue s'ajouter l'écriture, qui était ici la causa civilis de l'obligation. Il y avait obligation civile, et non plus seulement naturelle.
D'un autre côté, quand la stipulation ou quand la consignaiion sur les registres du créancier avait eu lieu, le débiteur ne pouvait se refuser à acquitter l'obligation, en alléguant que la véritable cause pour laquelle il Tavait contractée ne s'était pas accomplie. Du moment où la forme existait, il était obligé, sans que le juge eut à se préoccuper de la question de savoir comment et pourquoi cette forme avait été emploj'ée. Ainsi, Primus voulait emprunter 10 sous d'or à Secundus ; celui-ci consentait à les
prêter, mais il commençait par stipuler les 10 sous d'or, ou bien, du consenlemenl de Primus, il portait ce dernier sur ses registres comme débiteur de cette somme. Primus était obligé dans le premier cas verbis, dans le second lilteris. Plus lard, Secundus refusait de remettre les 10 sous d'or. Primus était- il tenu? Oui, d'après le Droit civil ; car l'obligation était contractée en vertu de la forme. Le juge devait se préoccuper de la question de savoir si l'on rencontrait la stipulation ou l'écriture consignée sur les registres, et non de celle de savoir comment l'obligation avait été contractée. Dans ces cas, on peut dire que l'obligation était civile et non naturelle, car il était contraire au droit naturel, qui n'est que l'équité, que Secundus fût tenu, alors qu'il ne s'était obligé qu'en vue de la numération des espèces, numération qui ne lui avait pas été faite.
Du reste, le Droit prétorien (prœtor naturali œquitate motus) donnait des moyens de défense que nous rencontrerons plus tard, et qui tendaient à paralyser l'action intentée par le créancier, action fondée jure civili.
Revenons aux registres. Les registres, au temps de Cicéron, étaient très-exactement tenus par les Romains, qui se distinguaient par leur esprit d'économie et de régularité. Asconius nous dit : « Moris autem fuit, umimquemque domesticam rationem sibi totius vitœ suœ per dies singulos scribere, ex qua appareret, quid quisque de reditibus suis, quid de arte, fœnore lucrove sepos^lissct quoquo die, et quid idem sumtus damnive fccisset. Sed postquam, obsignandis litteris reorum, ex suis quisque tabulis damnari cœpit, ad nostram memoriam tota hœc vêtus consuetudo cessavit. » (Comm. sur Verres, action 2, liv. \^\ § 23.)
Ces registres domestiques s'appelaient codices ou tabula;. Les créances et les dettes y éla'ient consignées. Ils étaient probablement tenus en partie double, et contenaient la colonne de l'actif et CfUe du passif (le doit et Vavoir). Ainsi, Piimus prêtait 100 écus d'or à Secundus ; il inscrivait cette somme comme pesée à Secundus. On disait, en conséquence : pecunia lata est expensa. — Expensum ferre. La mention était portée sur le codex depensi., à la colonne qui établissait le débet (le doit) de Secundus le débiteur, et par là même cette colonne indiquait Vavoir de Primus le créancier. Si, de son coté, Primus empruntait 100 écus d'or à Terlius,
par exemple, il consignait sur son codex celte somme comme reçue; on disait : pccunia accepta lata est. — Acceptum ferre. La mention était portée sur le codex accepti, à la colonne qui établissait le débet de Primus, et par là même constituait Vavoir de ses divers créanciers. Si Primus avait reçu le paiement des 100 écus d'or prêtés à Secundus, il en eût porté la mention au codex accepti. Si enfin, on suppose un banquier [argentarim], il y avait alors des comptes courants, et le même individu figurait sur le codex, à la colonne du débet {depensi)^ et à celle de Vavoir {accepti). Ce mécanisme est facile à saisir.
Pline le naturaliste semble dire que ces registres étaient tenus en partie double. Parlant de la fortune, il s'exprime ainsi : « Huic omnia expensa, huic otnnia feruntur accepta : et in tota ratione (le livre de comptes) mortalium, sola utramque paginam facit. »
On disait aussi, quand une obligation était consignée sur le registre, qu'il y avait un nomen [nomen facere, — nomina facere). On voit bien actuellement l'étymologie de ce mot nomen, désignant une créance, parce que le nom du débiteur était porté sur le codex.
Il ne fallait pas confondre avec les tabulœ ou codices, ce que Cicéron, dans son discours pro Roscio comœdo, appelle les adversaria, les brouillons qui contenaient des notes sans ordre, et indiquaient les opérations de chaque jour (espèce de livre-journal). Au bout du mois, les notes devaient être reportées avec ordre sur le codex. Celui-ci, rédigé avec un grand soin, avait un caractère national (il était spécial aux citoyens romains), et aussi un caractère tout à la fois domestique et religieux. Il avait enfin une grande autorité en justice.
Avant de revenir à Cicéron, étudions le jurisconsulte Gaius. Les registres, tels qu'ils existaient du temps de Cicéron, tombèrent en désuétude, et Asconius nous en a donné le motif. On y recherchait des moyens d'accusation. Au temps de Gaius, ils ne contenaient plus la relation de tout ce qui s'était passé à l'égard du patrimoine, mais ils servaient encore à constituer l'obligation littérale. Il parait aussi, d'après des textes insérés au Digeste, que' les argentarii, qui, entre autres fonctions, exerçaient celle de banquiers, tinrent encore ces registres pendant longtemps.
Gaius on traite au Comm. .3, § 128 et suiv. ^ 128, 129 et 130 :
— liO —
« Litteris ohligatio fd veluti in nominibus iranscripticiis. Fit autem nomen transcriplicium duplici modo, vel a re in personam, tel a persona in personam. — A re in personam transcripiio fit, veluti si id qnod ex emptionis catisa aut condxiclionis aut societatis mihi debeas, id expensum tibi tulero. — A persona in personam iranscriptio fit, veluti si id quod mihi Titius débet, tibi id expensum tulero, id est, si Titius te delegaverit mihi. »
.1 f.'obligalion littérale a lieu dans les 7iomina transcripticia. Ce nomen a lieu de deux manières : ou dune chose envers une personne [a re in personam), ou d'une personne envers une personne [a persona in personam). Il y a transcription d'une chose envers une personne, par exemple, si ce que vous me devez par suite d'une vente, d'un louage ou d une société, je vous le porte comme pesé [expensum tibi ttile^-o). »
Voici l'exemple que suppose Gains : Primus me doit 100 parce qu'il m'a acheté un cheval, ou par suite d'un louage, ou d'une société que nous avons formée ensemble; je porte cette créance de 100 à la colonne de l'avoir {accepti)\ je mets : centum Primo acceptum, emptionis, ou conductionis, ou societatis causa; puis à la colonne du débet (depensi), j'ajoute : centum Primo expensum. De cette façon, Primus me doit toujours 100, seulement il ne me les doit plus comme vendeur, locataire ou associé, mais bien en vertu d'une obligation littérale, du nomen transcripticium, c'est-àdire, de la créance transcrite. 1! y a ce qu'on appelle, en Droit, novation. « Novatio, dit le jurisconsulte romain, est debiti prioris in aliam obligationem transfusio aîque translatio. » Nover, c'est éteindre une obligation première, et la remplacer par une nouvelle obligation. Ainsi, j'ai porté sur mes registres Primus comme m'ayant payé 100 qu'il me devait; mais comme, en réalité, je n'ai rien reçu, de suite j'ai reconstitué sur ces mêmes registres une obligation à mon profit. (Nous verrons, traité de ofpciis. infra, liv. 3, ÏNo \%^ l'intérêt que l'on pouvait avoir à nover ainsi une ancienne obligation, et à la remplacer Y>ar une obligation litteris.)
Caius continue : « La transcription a lieu d'une personne à une personne; par exemple, si ce que Titius me doit, je le porte en votre nom comme pesé [tibi id expensum tulero)., c'est-à-dire, si Titius vous a délégué à moi. »
Voici 1 hypothèse prévue par le jurisconsulte : Titius me doit
100; au lieu de me payer, il indique Mevius comme voulant bien se porter débiteur en son lieu et place. Je consens à libérer Titius et à prendre dorénavant Mevius pour seul et unique débiteur. Cette opération se fera de la manière suivante : je porterai à la colonne de l'avoir [acccpti] centum acccptum a Titio, et à la colonne du debcl [depensi] centum expensum Mœvio. Titius n'a rien payé, mais, par suite de mon consentement mentionné sur les registres, il est libéré, et à sa place Mevius, qui a consenti à donner les 100 et que j'ai accepté pour débiteur, sera obligé Utteris, en vertu de la mention portée sur le codex.
Cette opération constituait encore une novation. Comme précédemment, l'obligation dont Titius était tenu envers moi était éteinte et remplacée, sans que j'eusse reçu le paiement, par une nouvelle obligation, celle dont était dorénavant tenu Mevius; d'un autre côté, comme Titius m'avait indiqué Mevius, que celuici avait consenti, que je l'avais accepté, l'opération portait le nom de délégation [si Titius te delegaverit mihi). « Delegare, dit un jurisconsulte romain, est vice sua alium, reum creditori dure. » Titius est le délégant; moi, créancier, je suis le délégataire, et Mevius est le délégué.
On remarquera que, dans les deux cas, le débiteur était tenu Utteris, et, comme on l'a déjà dit, le juge avait à examiner seulement, si la mention avait été consignée sur le codex, et si elle l'avait été du consentement du débiteur.
Gaius, § 131, continue : « Alia causa est eorum, nominum quœ arcaria vocantur : in his enim rei non litterarum obligatio consistit, quippe non aliter valet, quam si numerata sitpecunia; numeratio a%item pecuniœ rei, non litterarum facit obligationem. Qua de causa rccte dicimus, arcaria nomina nullam facere obligationem, sed obligationis factœ testimonium prœbere. »>
« Il en est autrement des nomina, que l'on appelle arcaria. Dans ces cas, l'obligation ne consiste pas dans l'écriture, car l'obligation ne vaut que si l'argent a été compté, et la numération des espèces seule constitue l'obligation. C'est pourquoi nous disons avec raison, que les nomina arcaria ne constituent pas une obligation, mais qu'ils sont seulement la preuve d'une obligation préexistante. »
Développons avec soin la pensée du jurisconsulte.
Les registres pouvaient contenir la mention des sommes comptées et pesées, ainsi que déjà nous l'avons supposé. Ainsi, Primus prétait 100 sous d'or à Secundus : ce qui obligeait ici, c'était la numération des espèces et la datio [pecunia data, c'est à-dire, que l'argent est transféré en propriété). Primus portait au codex depensi (au débet de Secundus) centum Secundo depensum. La créance [nomen] existait; mais ce qui la constituait, ce n'était pas l'écriture portée sur les registres, c'était la numération des espèces qui obligeait jure naturali, récriture n'intervenant que comme f rente de cette numération. La créance était dite arcarium nomen, parce qu'elle provenait du coffre-fort où l'on avait puisé les écus, et non de l'écriture. Au contraire, dans les § 129 et 130, il n'y avait pas eu de numération des espèces ; le créancier, d'après le consentement de son débiteur, avait porté sur ses registres expensum Titio cenlum, et Titius était tenu en vertu de cette écriture [litteris). — Dans le § 131, l'écriture ne constituait qu'une preuve de l'obligation , preuve que le débiteur pouvait combattre-, dans les § 129 et 130, l'écriture faisait naître l'obligation, le droit lui-même, et si le débiteur avait consenti à être porté sur les registres, il était tenu, quand même il n'eût rien reçu. C'était la créance appelée par excellence nomen. Alors l'on devait dire : nomeu facere, faire une créance, la créer, la fonder par récriture.
Gains l'appelle nomen transcripticium. Pourquoi? On en a donné deux motifs. Les uns ont dit, que la mention était transcrite du brouillon [adversaria] sur le registre domestique [codex] ; d'autres, que ces mots étaient la conséquence de la novalion qui s'opérait, soit a rc inpersonam, soit a persona in personam. Gaius dit en eff"et : transcriptio fit, etc.
Ce jurisconsulte ne parle du nomen et de l'obligation littérale, que comme dun moj'en de faire novalion. Cependant, si les codices ne contenaient plus la mention de toutes les opérations relatives à la res familiaris d'un citoyen romain, leurs fonctions n'étaient pas réduites, au temps de Gaius, qui écrivait sous Adrien, à celle d'opérer novation. D'abord, ils contenaient la preuve des sommes prêtées et reçues, et les argentarii surtout durent continuer à en faire usage (il y avait alors arcarium nomen) . Ensuite, on devait quelquefois s'obliger litteris, sans qu'il y eût novalion. Ainsi,
Primus voulail faire donation de 100 sous d or à Secundus; pour qu il y eût obligation, il fallait, on l'a déjà dit, autre chose que la simple convention. Si Primus consentait à être porté sur les registres de Secundus, comme ayant reçu 100 sous d'or et les devant, l'obligation était contractée liltcris : il suffisait que, du consentement de Primus, Secundus portât au codex depensi : ExPE>siM CENTLM Primo. L'obligation lilteris portait alors le nom d'expensi-latio. On voit l'origine de cette expression.
Cette manière de constituer une obligation à l'aide des nomina transcripticia fut toujours réservée aux citoyens romains, tandis que la stipulation, qui dans l'origine avait été aussi réservée aux citoyens romains, fut ensuiteétendue aux pérégrins, en modifiant la formule elle-même (voy. p. 112). Vexpensilatio, manière de constituer l'obligation litteris, conserva donc son caractère national et ne fut ni étendue aux pérégrins, ni rendue susceptible de clauses que comportait la stipulation.
Gains, § 132, dit encore : « Unde proprie dicitur, arcariis nominibus etiam peregrinos obligari, quia non ipso nomine^ sed mimeratione pecuniœ obligantur : quod genus obligationis juris gentium est. » « Les pérégrins peuvent être obligés par un arcarium nomen (c'est-àdire, qu'un citoyen romain peut invoquer contre un pérégrin ses registres pour établir qu'il est son créancier en vertu d'un prêt d'argent), car ce n'est pas le nomen ou l'écriture seule qui oblige, mais bien la numération des espèces, et ce genre d'obligation est du droit des gens. »
Les pérégrins pouvaient, en effet, être obligés en vertu du mutuum contrat du droit des gens, qui consiste à transférer la propriété d'une somme d'argent, par exemple, à condition que l'emprunteur rendra pareille somme au prêteur [mutnum quia ex meo tuum fit).
Mais le pérégrin pouvait-il être obligé par les nomina transcripticia, par ïexpensilatio proprement dite? C'est-à-dire, s'il consentait, sans rien recevoir, à être porté sur les registres d'un citoj'cn romain, était-il tenu jure civili? Gains répond, § 133 : « Transcripliciis vero nominibus an obligentur peregrini meriio quœrilur, quia quodammodo juris civïlis est talis obligatio : quod Nervœ placuit, Sabino autem et Cassio visum est, si a re in personam fiât
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nomen transcriptichim, etiam feregrinos ohligari; si vero a persona in ■pcrsonam, non obligari.
Les deux sectes de jurisconsultes étaient en désaccord (1). Nerva le Proculéien était absolu : dans aucun cas, suivant lui, on ne pouvait invoquer contre un pérégrin le nomen transcripticium, qu'il eût consenti à être porté débiteur sur les registres au lieu et place d'un citoyen romain [a persona in personamj ^ ou que, débiteur en vertu d'un contrat du droit des gens (d'un mutuum, par exemple), il eût bien voulu être inscrit sur les registres et nover son obligation du droit des gens par une obligation du droit civil [a rc in personam). Dans ces deux cas, Tobligation, suivant les Procuiéiens, ne pouvait produire aucun effet- mais au second, les Sabiniens pensaient que la novation était valable. Dans cette circonstance, ils s'étaient donc relâchés de la rigueur des principes.
Toutefois il existait pour les pérégrins un mode spécial de s'obliger par récriture. Gains dit en effet, § 134 : a Prœterea litteranim obligatio fieri videtur chirographis et sijngraphis, id est, si guis debere se aut datunun se scribat, ita scilicet, si eo nomine stipulatio tion fiât : guod genus obligationis propriiim peregrinorum est. » « L'obligation littérale parait résulter des chirographa et des syngraphœ, c'est-à-dire, si quelqu'un écrit qu'il doit ou qu'il donnera tant, il est obligé; bien entendu que l'on ne suppose pas que la stipulation a eu lieu. Ce genre d'obligations est propre aux pérégrins. »
Quelle différence existait entre les chirographa et les syngraphœ? Asconius [in Verrem, 2^ action, N» 36) répond : i Inter sijn-
graphas et cœtera chirographa hoc interest, chirographa (xeip
«foacpo)) ab una parte servari soient; syngraphœ (ctuv vpacpw) signatœ iitriusque manu, iitrique parti servandœ traduntur. » Ainsi, le chirographum ne comprenait qu'un exemplaire émané et signé de la partie obligée; les syngraphœ s'appliquaient aux écrits signés des diverses parties, et remis, en exemplaires différents, à chacune d'elles.
(1) Au temps d'.\ugnste, les jurisconsultes romains s'étaient partagés en deux écoles : l'école Sabinienne et l'école Proculéienne.
Il est probable que les Romains, ayant conservé pour eux les nomina proprement dits, ou Ye.rpensilatio, reconnurent pour les pérégrins, et notamment pour les Grecs, les chirographa et les sijngraphœ; et, comme dit Gains, par cela seul que le pérégrin s'était reconnu débiteur sur un de ces écrits, il était tenu, sans que le créancier fût obligé de prouver la numération des espèces; en un mot, ces écrits constituaient l'obligation, et n'étaient pas seulement la preuve dune obligation préexistante (1). Gaius dit en effet : « Scilicet si eo nomine stipulatio non fiât. » Ce qui veut dire que, s'il y avait eu stipulation, le pérégrin eût été tenu verbis, et l'écrit eût seulement servi de preuve; tandis que, s'il n'y avait pas eu stipulation, il aurait été obligé litteris.
Gaius parle encore de Vexpensilatio dans le Comm. 3, § 137 et 138. — § 137. « Item in his contractibus aller alteri obligatur de eo quod alterum alteri ex bono et œquo prœstare oportet : cwn alioquin in verborum obligationibus alius stipiiletur, alius promittat , et in nominibus alius expcnsum ferendo obliget, alius obligetur. »
Le jurisconsulte signale les différences qui existent entre Vexpensilatio ou la stipulatio d'une part, et d'autre part, les quatre contrats que l'on appelle consensuels, parce qu'ils se forment par le seul consentement , et qui sont de bonne foi (vente , louage, société, mandat). « Dans ces contrats, dit-il, chacune des parties est obligée réciproquement l'une envers l'autre à ce qui doit être preste d'après l'équité, tandis que dans les obligations verbales l'un stipule, l'autre promet, et dans les nomina l'un est créancier en mentionnant la pesée {expensum ferendo)., l'autre est obligé. »
Voici la pensée du jurisconsulte. Dans les quatre contrats précités, les deux parties étaient réciproquement créancières et débitrices l'une de l'autre, et ces obligations étaient de bonne foi, tandis que dans la stipulatio et dans Vexpensilatio un seul était obligé, un seul était créancier, et les contrats étaient de droit strict. Ainsi, prenons la vente : l'acheteur devait son prix, le vendeur devait livrer la chose vendue. Ces contrats étaient et sont
(1) Nous adoptons l'opinion de M. Ortolan (Inst. expliq.). Cet auteur a donné un excellent Traité sur les Obligations littérales. (Voir p. 21G et suiy., 2e vol., 3« édit.)
encore appelés synallagmatiqucs ('tuv «XXaYy.a). Au conlraire, dans la stipulation et Yexpensilatio, celui-là seul qui avait stipulé ou fait ïeocpensilatio était créancier-, l'autre partie était débitrice, sans être réciproquement créancière. Ces contrats étaient et sont encore appelés unilatéraux.
§ 138. « Sed absenti expensum ferri potest, etsi verbis obligaiio cum absente contrahi non possit. » On pouvait porter l'argent comme pesé à un absent, c'est-à-dire, l'absent pouvait être obligé litteris, par ïexpensilatio. La stipulatio, au conlraire, consistant dans des paroles, ne pouvait avoir lieu qu'entre présents.
Revenons maintenant à Cicéron.
N° 1. (N"s 1 et 2.) On sait que Fannius Cherea se prétendait créancier de Roscius-, à l'appui de sa demande, il invoquait ses registres. Cicéron répond ironiquement : « 7s scilicet vir optimus, et singulari fide prœditus^ qui, in suo judicio, suis tabulis, testibus uti conatur. Soient fere dicere^ qui per tabulas hominis honesti pecuniam expcnsam tulerunt : Egone talem virum corrumpere potui, ut mea causa falsum in codicem referret? Exspecto, quant mox Chœrea hac oratione utatur : Egone hanc manum, plenam perfidiœ, et hos digitos meos impellere potui, ut falsum perscriberent nomen? Quod si ille suas p7~oferet tabulas, proferet siias quoque Roscius : erit in illius tabulis hoc nomen; at in hujus non erit. Cur potins illius, quam liujus, credetur? Scripsisset ille, si non jussu hujus expensum tulisset'i Non scripsissct hic, quod sibi expcnsum ferri jussisset? Nam, quemadmodum turpe est scr ibère, quod non debeatur; sic improbum est, non referre ^ quod debeas : oeque enim tabulœ condemnantur ejus, qui verum non retulit; et e/ws, qui falsum perscripsit. »
« C'est cet excellent homme, doué d'une bonne foi sans égale, qui, dans sa propre affaire, veut se servir de ses registres comme de témoins. Ceux qui invoquent une expensilatio [pecuniam expensam tulerunt) en s'appuyant sur les registres d'un homme honnête, ont coutume de dire : ai-je donc pu corrompre un tel homme, de façon à ce que, dans ma propre cause, il énonçât faussement sur Fon codex qu'il y avait eu pesée (falsum in codicem referet)? Cherra, je m'y attends, va tenir ce langage : quoi, celte main pleine de perfidie, ces doigts ont pu être excités à inscrire une fausse créance (falsum nomem perscribere) ? S'il montre ses registres, Roscius produira les siens; cette créance sera sur les ta-
blettes de Chcrea, elle ne sera pas inscrite sur celles de Roscius; pourquoi ajouter foi aux siennes et non pas à celles de mon client? Mais, dira-t-il, aurais-je fait cette inscription, si je n'avais, du consentement de Roscius, porté l'argent comme pesé {si non jussu ejtis expens^im tnlissety^ Roscius répondra : n'aurais-je pas aussi reporté cette inscription sur mes registres, si je vous avais permis de la porter sur les vôtres? (Cicéron veut dire que Roscius eût porté sur ses registres comme acceptum, ce que Cherea, de son consentement, eut porté sur les siens comme expensum). Car s'il est honteux de mentionner sur ses registres ce qui n'est pas dû, il est contraire à la loyauté de ne pas relater ce que l'on doit {non referre qiiod debeas) \ il faut condamner les registres de celui qui ne rapporte pas la vérité (c'est-à-dire, qui n'inscrit pas ce qu'il doit : qui verum non reiulit)^ et ceux de celui qui y consigne des choses fausses. »
Le raisonnement de Cicéron se réduit à ceci ; Cherea invoque ses registres pour prouver qu'il est créancier de Roscius, mais ses registres seuls ne peuvent faire foi, il faut qu'une mention pareille se trouve sur les registres de Roscius, prétendu débiteur; or elle ne s'y trouve pas; donc les registres de Fannius ne prouvent rien. (Nous reviendrons tout à l'heure sur ce point.)
No 1. (Nos 2, 3 et 4.) « Si tabulas C. Fannius accepti et expensiprofert suas, in stiain rem, suo arbitratu scriptas; qiio minus secundum illum judicetis, non recuso. Quis hoc f rater fratri, quis par eus filio tribuit, ut, quodcumque retulisset., id ratum haberet? ratum habebit Roscius? profer : quod tibi fuerit persuasum, huic erit persuasum; quod tibi fuerit probatum, huic erit probatum. Paullo ante a M. Perpenna P. Saturii tabulas poscebamus : nunc tuas, C. Fanni Chœrea, solius flagitamus, et, quo minus secundum eas lis detur, non recusamus. Quid ita non profers? Non confiât tabulas? Imo diligentissime. Non refert parva nomina in codices? Imo omnes summas. Levé et tenue hoc nomenl H- S ccci333 sunt : quomodo tibi tanta pecunia extraordinaria jacet? quomodo H-S ccciD3D in codice accepti et cxpensi non suntl Proh dii immortales! essene quemquam tanta audacia prœditum, qui, quod nomen referre in tabulas timeat, id petere audeat? quod in codicem injuratus re ferre noluit, id jurare in litem non dubitet? quod sibi probare non possit, id persuadere alteri conetur! »
Cicéron fait à son adversaire les concessions suivantes : « Si
Fannius produit son codex accepti et depcnsi rédigé à sa guise, dans sa propre affaire, juges, je consens à ce que vous prononciez votre sentence d'après cette production. Un frère at-il jamais concédé à un frère, un père à son fils, qu'il reconnaîtrait comme fondées toutes les mentions que son frère ou son fils porterait sur ses registres? Eh bien, Roscius les ratifiera. Produisez : vous croyez qu'il vous doit, il le croira de même; ce qui sera prouvé pour vous le sera pour lui. Tout à l'heure nous demandions à Perpenna les registres de Saturlus; maintenant, Fannius, nous réclamons les vôtres seuls, et nous voulons bien que le procès soit jugé d'après ces registres. Mais pourquoi ne les produisez- vous pas? — Il n'a pas tenu de registres, — mais il les tient avec grand soin. — Il ne mentionne pas les créances de peu de valeur {parva nomina), — mais il les mentionne toutes; d'ailleurs, cette créance est-elle donc si faible et de si peu d'importance? Il s'agit de 100,000 sesterces (1) : comment une pareille créance est-elle omise? Comment 100,000 sesterces ne sont-ils pas portés sur le registre de l'avoir et du débet {codex accepti et depensi). 0 dieux immortels! est-il un homme si audacieux, qu'il ait l'impudence de réclamer une créance qu'il n'a pas portée sur ses registres? Ce qu'il n'a pas voulu porter sur son codex alors qu'il n'y avait pas de serment à prêter, il n'hésite pas à le réclamer en prêtant serment en justice. Ce qu'il n'a pas pu se persuader, il s'efforce de le persuader aux autres. »
Cicéron avance donc que Roscius consent à se reconnaître débiteur par la seule inspection des registres de Cherea. Mais, ajoute-t-il, les registres de l'adversaire ne mentionnent pas la créance qu'il réclame, et ceci est très-extraordinaire, car il tient ses registres avec soin, il y mentionne les moindres créances, et celle-ci est de 100,000 sesterces.
i\'o 2. (N°s 5, 6 et 7.) Fannius est censé répondre : « Nimium dto, ait, me indignari de tabulis : non habere se hoc nomen in codice
(1) Nous prenons les chiffres qui sont indiqués dans l'édition Panckoucke, sur laquelle nous avons fait notre travail. Nous avons fait tous nos efforts pour nous procurer l'édition d'Orelli, qui, nous a-t-on dit, est très-exacte; mais ces efforts n'ont pas été couronnés de succès : nous n'avons pu la trouver à Rennes. Voy. aussi Ilotman (édit. 1600, 3"^ vol., p. 863).
accepti et expensi relalum confitetur ; scd in adicrsariis palere contenait. »
« C'est trop vite vous indigner, dit Fannius, au sujet de mes registres. Il avoue, ajoute l'orateur, qu'il na pas relaté cette créance dans son codex accepti et dcpensi, mais il soutient qu'elle résulte des brouillons [adversariis) . »
Cicéron répond : « Usque eone te diligis, et magnifiée circumspicis, ut pccuniam non ex tuis tabulis, sed ex adversariis petas? Suum codicem testis loco recitare, arrogantiœ est : suarum perscriptionum et littirarum adversaria proferre non amentia est? Quod si eamdem vim, diligentiam^ auctoritatemque habcnt adversaria, quam tabulœ; quid attinet codicem instituerez conscribere? ordinem conservare? memoriœ tradere litterarum vetitstatem? Sed si, quod adversariis nihil credimus, idcirco codicem scribere instituimus ; quod etiam apud omnes levé et infirmum est, id apud judicem grave et sanctum esse ducetur? QvAd est, quod negligentcr scribamus adversaria? quid est, quod diligenter conficiamus tabulas? qua de causal quia hœc sunt menstrua., illœ sunt œternœ; hœc delentur statim, illœ servantur sancie; hœc parvi temporis memoriam, illœ perpetuœ existimationis fidem et religionem amplectuntur ; hœc sunt dejecta^ illœ in ordinem confectœ. Itaque adversaria in judicium protulit nemo : codicem protulit, tabulas recitavit. n
« C'est porter bien loin l'amour de soi-même et se regarder avec complaisance, que de réclamer de l'argent, non pas en invoquant ses registres, mais ses brouillons. Citer son propre registre en témoignage, c'est de l'arrogance; mais produire ses brouillons, des notes raturées et surchargées, c'est de la folie. Si la même force, la même valeur, la même autorité est attribuée aux brouillons et aux registres, à quoi bon tenir des registres? à quoi bon conserver, maintenir l'ordre des opérations, y consigner dans de vieilles notes ce qui pourrait s'oublier. Mais on n'ajoute aucune foi aux brouillons, et par suite on tient un registre : ce qui est ]>our tous un témoignage léger et de peu de valeur, deviendra-t-il un témoignage grave et élevé pour un juge? Pourquoi tient-on les brouillons avec négligence? Pourquoi, au contraire, les registres sont-ils rédigés avec soin? Pourquoi? Parce que les brouillons ne doivent durer qu'un mois; les registres, au contraire, sont éternels; les uns sont immédiatement détruits, les autres con-
serves religieusement ; les uns ne gardent les souvenirs que pour peu de temps, les autres attestent à perpétuité la bonne foi et la loyauté- les uns sont jetés avec confusion, les autres sont mis en ordre. Personne ne produit en justice les brouillons, mais on produit ses registres, on donne connaissance de ses tablettes. »
Ce passage est précieux , en ce qu'il nous indique la valeur juridique des adversaria sur lesquels Gains garde le silence.
i\'" 3. (.\°* 7, 8 et 9.) « Tu, C. Piso, tait fide, virtute, gravitate, mtctoritate ornatus, ex adversariis pecuniam fêter e non auderes. Ego, quœ clara sunt consuetudine , diutius dicere non debeo. lllud vero, quod ad rem vehementer pertinet, quœro : quam pridem hoc nomen, Fanni, in adversaria retulisti? Erubescit ; quid respondeat, nescit; quid fingat extemplo, non habet. Sunt duo menses jam, dices. Tamen in codîcem acceptum et expensum referri debuit. Amplius sunt sex menses. Cur tamdiu jacet hoc nomen in adversariisl Quid si tandem amplius iriennium est? quomodo, quum omnes, qui tabulas conficiant, menstruas pêne rationes in tabulas transférant, tu hoc nomen triennium amplius in adversariis jacere pateris ? Utrum cetera nomina in codicem accepti et expensi digesta habes, an non? Si non, quomodo tabulas confias ? si etiam, quamobrcm, quum cetera nomina in ordinem referebas, hoc nomen triennio amplius, quod^ erat inprimis magnum, in adversariis relinquebas? Nolebas sciri, debere Roscium : cur scribebas? Rogatus eras, ne referres : cur in adversariis scriptum habebas? »
« Vous-même, Pison (c'était le juge de l'afifaire), vous qui êtes doué de loyauté, de vertu, de sagesse et de considération, vous n'oseriez pas vous appuyer sur des brouillons pour réclamer de l'argent. Pour moi, je ne dois plus dire des choses qu'un usage constant rend évidentes. Mais, Fannius, je vous demanderai ce qui a un trait direct à l'affaire. Depuis quand avez-vous porté cette créance sur vos brouillons? — 11 rougit, il ne sait que répondre, il ne sait ce qu'il pourra feindre. — Depuis deux mois, dira-t-il. — Mais il a dû la reporter sur le codex accepti et depensi (de l'avoir et du débet). — 11 y a plus de six mois. — Mais pourquoi cette créance est-elle restée inscrite sur vos brouillons? Que sera-ce donc, s'il y a plus de trois ans qu'elle y est demeurée? Comment, tandis que tous ceux qui tiennent des registres y reportent exactement les comptes qui ont à peine un mois de date, vous
avez omis d'y référer celle créance pcndanl plus de Irois ans! Vos aulres créances sont-elles donc reportées ou non sur votre codex accepti et depensi? Si elles ne le sont pas, comment tenezvous voire registre? Si, au contraire, elles y sont inscrites avec ordre, comment avez-vous pu laisser s'écouler plus de trois ans sans y reporler une créance qui était des plus importantes? Vous ne vouliez pas, direz-vous, que l'on apprît que Roscius était votre débiteur-, mais alors, pourquoi le mentionner? On vous avait prié de ne pas porter celle dette sur le registre {non referres): mais alors, pourquoi la relater sur vos brouillons? »
Cicéron avertit que, d'après le témoignage de Fannius, il va prouver que Roscius ne doit rien. Mais avant de le suivre, il faut donner quelques explications nécessaires :
Nous avons dit que pour qu'il y eût obligation litteris [expensilatio), i° l'accord des deux volontés, entre le créancier et le débiteur, était indispensable -, 2" le créancier devait porter sur ses registres le nom du débiteur, après le consentement de ce dernier. Ainsi, Primus offrait de donner 10 à Secundus; celui-ci acceptait l'offre, il y avait simple pacte [nudum pactum) ; Primus consentait ensuite à être inscrit sur le registre de Secundus, comme débiteur de 10. Secundus inscrivait au codex depensi : expensum decem Primo. Prinjus était tenu litteris, autrement dit, par Yexpensilatio. Ces deux conditions étaient également indispensables. Mais fallaitil, en outre, que Primus eût indiqué sur son propre registre (codex accepti) qu'il était débiteur, en mettant la mention suivante : ACCEPTUM CENTUM A SeCUNDO?
Cette question a fait l'objet de nombreuses dissertations, et l'on a invoqué, de part et d'autre, les textes que nous venons de transcrire (1). Pour l'affirmative, on a cité ce passage dans lequel Cicéron dit, qu'il faut examiner le registre de Roscius et le comparer à celui de Fannius, ce qui semblerait supposer que ce qui était porté à l'actif, sur le registre du créancier, devait être consigné au passif sur celui du débiteur.
Pour la négative, on répond : il est incontestable que le prétendu créancier devait prouver deux choses : 1" que la créance était portée sur les registres, et qu'il y avait expensilatio ; 2» que
(1) On peut consulter notamment M. Ortolan {loco citato).
celle expensilatio avail eu lieu du consenlement du débiteur (aulrement, on se sérail fait des litres à soi-même). Pour administrer la première preuve, il suffisait au créancier de produire son codex; mais cela ne suffisait plus pour la seconde, il fallait l'établir par tous les moyens possibles, et notamment par la confrontation des registres du débiteur. Si celui-ci avait porté cette dette à son passif fcodex acceptij, plus de doute; mais, dans le cas contraire, le créancier perdait-il nécessairement son procès? Telle est la question que Cicéron semble résoudre négativement.
Si Roscius eût dû mentionner sur son registre la dette alléguée par Cherea, et que l'écriture, sur le codex de Roscius, eût été la condition sine qua non de cette dette, la prétention de Fannius fût tombée d'elle-même, et n'aurait pas réclamé l'argumentation de l'orateur romain. Si, au contraire, l'apport du registre seul du créancier avait suffi, pourvu que la mention eût eu lieu du consentement du débiteur, on comprend les arguments dont se servait Cicéron. II voulait établir que cette créance, n'ayant pas été portée sur les registres de Roscius, devait être considérée comme fausse, alors qu'elle existait seulement sur ceux de Fannius Cherea. 11 paraît même résulter des N^^ 1 et 2, que l'habitude était de consigner les créances sur les registres de tiers qui servaient pour ainsi dire de témoins. Cicéron , dans le N» 1, signale l'usage où est le demandeur d'invoquer les registres d'hommes honnêtes; et dans le N" 2, il parle des registres de Saturius , le défenseur de Cherea , qu'il demandait à Perpenna , l'un des assesseurs du juge Pison, et cela dans l'intérêt de Roscius, 11 n'y avait rien d'impossible à ce que les banquiers qui se trouvaient autour du Forum inscrivissent sur leurs registres les prêts qui se faisaient entre citoyens (1).
Abordons actuellement un autre ordre d'idées, avant de revenir aux passages du discours qui nous occupe.
On sait que, du temps de Cicéron, on plaidait par formules (voy. Topiques, N» 8, p. 72) ; on sait aussi que la formule était un mandat écrit conféré au judex, mandai qui donnait pouvoir de con-
(1) Hotman (édit. 1000, 3'' vol., p. 853 et 854) pense même qu'il faut lire : « Paulo ante M. Perpenna, C, Piso, argentarii tabulas poscebamus. » Voy. aussi p. 101, pro Publia Quintio.
damner ou d'absoudre, suivant que les prétenlions du demandeur étaienl vérifiées ou non vérifiées [si paret condcmna — si non paret absolve). Enfin, les pouvoirs du juge étaienl plus ou moins considérables, suivant que raclion était de bonne foi ou de droit strict (voy. Topiques, N" 17, p. 85). La formule de l'action de bonne foi était rédigée d'une manière incertaine ; nous la rappelons : « Qum-
QUID PARET AlLUM AgERIUM NuMERIO NeGIDIO DARE FACERE OPOR-
TERE EX FIDE BO\A EJLS; JLDEX coNDEMXA. i» Le demandeur n'y précisait aucun droit fixe, déterminé {quidquid faret) .
Si l'aclion était de droit strict, la formule pouvait être conçue de trois manières différentes :
Première manière. Le demandeur réclamait au défendeur une somme d'argent déterminée, centum aurcos. La formule portait : « Si paret Aulubi Agerium Nujierio Negidio cextum alreos dare oportere; judex ce>tum aureos coxdemna : si non paret, absolve. »
Deuxième manière. Le demandeur réclamait une chose déterminée autre que de l'argent : ainsi, telle quantité de blé, — d'huile, etc.; — tel esclave, — tel cheval noir; la formule portait : « Si paret Aulum Agerium Numerio Negidio centum modios tritici optlhi, ou stichum servum, — ou centum amphoras OLEi dare oportere; judex quanti ea res erit CONDEMNA : SI
NON paret , absolve. »
Troisième manière. Le demandeur réclamait une chose indéterminée ; par exemple, il prétendait que le défendeur lui devait un esclave, ou un cheval in génère (au choix du débiteur); la formule était ainsi conçue : « quidquid paret Aulum Agerium Numerio Negidio dare facere oportere; judex, etc. «
Ces trois formules, sous la procédure formulaire, portaient le nom de condictiones. La première a été appelée : condictio certi de certa pecunia ; la seconde : condictio certi de omni certa re; la troisième : condictio incerti.
D'où venait ce nom de condictiones? Gains nous l'enseigne dans son Commentaire 4, § 18 : n Et hœc quidem actio proprie condictio vocabatur; nam actor adversario denuntiabat, ut ad judicem capiendum die XXX adesset. »
« Sous l'empire de la procédure des actions de la loi, dit-il, nous appellions condictio une action dans laquelle le demandeur
faisait une dénonciation, en sommant le défendeur de comparaître à trente jours, pour que le juge fût nommé, i
Justinien (dans ses InsUtutes, liv. 4, tit. 6, § 15) ajoute : « Condicere enim est demmtiare, prisca lingua. » Condicere, mot qui avait vieilli dans la langue latine, signifiait : faire une dénonciation, ajourner son adversaire.
Caius dit encore (même paragraphe) : « Nunc vero non jyroprie condictionem dicimus actionem in personam esse, qua intcndimus dure nobis oportere; nulla enim hoc tempore eo nomine denuntiatio fit. » « Maintenant, nous appelons improprement condictio une action personnelle (m personam), par laquelle nous prétendons que notre adversaire doit nous transférer la propriété de quelque chose [dare, signifie transférer la propriété). Improprement, dit-il, car, sous la procédure formulaire, il n'y a pas de denuntiatio. » Justinien reproduit [eod. loco) la pensée de Gains.
Voilà l'élymologie du mot condictio. Mais pourquoi les actions rédigées, comme on l'a vu plus haut, sous la procédure formulaire, s'appelaient-elles condictiones ?
Gains (§ 19, Gomm. 4) dit : n Hœc autem legis actio constituta est per legem Siliam et Calpurniam : lege quidem Silia certœ pecuniœ; lege vero Calpurnia, de omni certa re. » « Cette action de la loi fut introduite par la loi Silia, et ensuite par la loi Calpurnia. La loi Silia décida que celui qui réclamerait certam pecuniam, une somme d'argent déterminée, devrait intenter la condictio, et la loi Calpurnia rétendit à quiconque demanderait tout autre objet certain et déterminé. »
Plus tard, sous la procédure formulaire, on continua de donner le nom de condictiones, mais improprement, à l'action par laquelle on réclamait une chose certaine. On l'appela condictio certi, et les commentateurs ont pu la décomposer en deux condictiones : la première, condictio certi de certa pecunia, en souvenir de celle introduite par la loi Silia; la seconde, condictio certi de omni certa re, en souvenir de la loi Calpurnia. Enfin, le nom de condictio fut étendu aux actions par lesquelles on réclamait un objet incertain et indéterminé, en vertu d'un contrat de droit strict, et on dit alors condictio incerti.
Toutes ces condictiones avaient un caractère commun. Elles étaient des actions de droit strict. Le juge conservait le nom de
jttdeœ. Il ne pouvait apprécier les moyens de la demande et de la défense que stricto jure^ autrement dit, d'après les principes rigoureux du Droit civil; il ne pouvait pas les apprécier, ex bono et œquo, comme dans une action de bonne foi. De là des conséquences nombreuses qu'il serait inutile de développer.
A côté de ce caractère commun, chacune de ces condictiones avait des effets particuliers et distincts, qui apparaissent pour la plupart, à la simple lecture de la formule.
1" Condictio certi de ccrta pecunia. Vintentio de la formule contenait une somme d'argent fixe, centum aureos; la condemnatio précisait également une somme d'argent déterminée. De là une double conséquence.
Première conséquence. Le juge ne devait condamner le défendeur, que si le demandeur était créanc'ier de 100. Mais que décider si celui-ci était créancier de 50? Pouvait-il condamner son adversaire à 50? Non, c'eût été changer la formule : elle était impérative {judicem formula includit (1) ). Le juge était dans Talternative de condamner si le demandeur était créancier de 100, ou d'absoudre s'il en était autrement-, que si donc il était créancier de 50, comme 100 ne lui étaient pas dus, le juge devait prononcer Tabsolution. Ces principes sont certains. Gaius, § 53, Comm. 4, dit : « Si quis intentione plus complexus fnerit, causa cadit, id est, rem perdit. » « Si quelqu'un demande dans Vintentio plus qu'il ne lui est dû, il perd son procès [causa cadit). » Il encourait ce que l'on appelait pte |)efï<ï'o, et si, plus tard, le demandeur avait voulu renouveler le procès, il eût été repoussé comme ayant déjà déduit son droit en justice [res injudicium deducta est).
Deuxième conséquence. La condemnatio était certa. Fixée à 100, le juge ne pouvait, sans prévariquer, dépasser ces limites. Il devait donc condamnera 100, ou prononcer l'absolution; c'était tout ou rien. Gaius (§ 50, Comm. 4) dit en effet : i Certœ pecunice, in ea formula qua certam pecuniam petimus; nam illic ima parte formulée ita est : jldex Nljierilm Negidium Aulo âgerio sestertium X mieux coxdemxa; si >o>' paret, absolve. » Et § 52, il ajoute : i Débet autem judex attendere., ut cum certœ pecuniœ condemnatio posita sit, neque majoris, neque minoris summa petîta condemtiet, alioquin litem
(1) Principe pose par Sénèqiie, De Bçncficiis, 3, 7.
SUAM FACiT. » Il faisait le procès sien, s'il ne se conformait pas aux termes de la formule, c'est-à-dire, il était personnellement tenu envers l'un ou l'autre des plaideurs qui le prenait à parti, et lui demandait des dommages-intérêts; car, dit Gains (§ 57, Comm. 4) : « Constringitur autem condemnationis fine quam judex egredi non potest. »
Ajoutons que dans la condictio certi de certa pecunia, une peine venait atteindre le plaideur téméraire, qu'il fût demandeur ou défendeur. Gains (Gomm. 4, § 171) dit : « Ex quibusdam causis
sponsionem facere permittitur sed certœ quidem creditœ pecuniœ
tertiœ partis. »
Développons ia pensée du jurisconsulte. Le demandeur réclamait 60. Il disait au défendeur : Me promettez-vous 20 (1/3 de 60, SPONDESNE BnHi viGiNTi) si je triomphe? Celui-ci répondait : Je le promets (spondeo). Telle était la sponsio tertiœ partis. Si le défendeur succombait, il était condamné à payer 60 -j- 20 = 80.
De son côté, et afin que les parties fussent sur le pied de l'égalité, le demandeur devait promettre 20 au défendeur s'il venait à succomber dans sa demande. Celui-ci demandait : Et vous, me promettez-vous 20 si tous réclamez à tort 60? Je vous les promets, disait le demandeur. Cela s'appelait la restipulatio [stipulatio en sens inverse de la sponsio). Si le demandeur succombait, le défendeur était absous et le premier condamné à 20, montant de la restipulatio. C'était la peine infligée au plaideur téméraire.
2° Condictio certi de omni certa re. D'après l'inspection de la formule (voy. plus haut, p. 153), on voit que Vintentio est certa, mais que la condemnatio est incerta (quanti ea res erit, condesina). Sous la procédure formulaire , la condamnation consistait toujours en une somme d'argent; le juge devait ramener la valeur des objets réclamés à une somme pécuniaire. Gaius (Gomm. 4, § 48) dit en effet : « Omnium autem formularum quœ condemnationem habent, ad pecuniariam cestimationem condemnatio concepta est. » Dès lors, si le demandeur était créancier de 50 mesures de blé, le juge devait condamner à la valeur de ces 50 mesures de blé, d'où la formule : quanti ea res erit, condemna.
Mais Vintentio était certa (si paret quinquagenta tritici optimi MODios DARE oportere). G'est pourquoi, si le demandeur récla-
mail plus qu'il ne lui était du, il encourait la plus pétition, il perdait son procès [causa cadebat). Si le créancier de 25 mesures eu demandait 50, le défendeur était absous.
La sponsiio pénale n'avait pas lieu pour cette condictio certi.
3° Condictio incerti. Cette action avait une inteniio conçue d'une manière incertaine (quidquid paretJ, et une condemnatio également incertaine (quami ea res erit condemna). Le demandeur ne précisant pas ses conclusions, on ne pouvait dire qu'il avait demandé plus; dès lors, il n'encourait pas la plus pétition.
Nous devons actuellement, toujours pour faire saisir les passages de Cicéron que nous allons reproduire, indiquer trois sources principales d'où découlaient les condictiones . Ces trois sources étaient le mutuum, la stipnlatio et Vexpensilatio.
Le mutuum est le prêt dit de consommation. L'emprunteur doit restituer au préteur des objets égaux, en quantité et en qualité, à ceux qui lui ont été prêtés (voy. plus haut, p. 143). Si de l'argent avait été remis, on disait qu'il y avait eu pecunia data, c'est-àdire, de l'argent transféré en propriété à l'emprunteur par le prêteur. Si l'on avait stipulé de l'argent, on disait qu'il y avait pccunia stipulata [promit tis ne mihi centnml — Promitto). Si enfin, d'après le consentement du débiteur, le créancier avait porté le nom de ce dernier sur ses registres, comme ayant reçu de l'argent, on disait qu'il y avait pecunia expensHata, argent pesé [centum Tilio expensum, mention portée sur le codex depensi). L'argent pouvait donc être ou pecunia data [mutuum), ou pecunia stipulata {stipnlatio), ou pecunia expensilata [expensilatio) .
Voici comme les auteurs rendent compte de la filiation de ces diverses opérations juridiques. Aux temps antiques de Rome, la monnaie n'existait pas, ou du moins elle consistait dans le poids des métaux et non dans le nombre et le signe ; on était alors obligé de peser l'argent que l'on prêtait. Toute obligation devait se contracter par la pièce d'airain et la balance, per ces et libram. — Gains (Comm. i^^, § 122) dit en effet : « Ideo autem œs et libra adhibetur, quia olim œreis tantum nummis utebantur, et erant asses dupondii , semisses et quadrantes , nec ullus aureus ml argenteus nummus in usu erat, sicut ex lege XII Tabularum intelligere possumtcs; eorumque nummorum vis et potestas non in numéro erat, sed
in pondère nummorum item qui dabat pecuniam prœsentem, is
tnm non numerabat eam, sed appendebat. >»
Celte opération dut tomber en désuétude quand la monnaie, mieux frappée, permit de la compter. On fit alors le mutuum, en remettant l'argent de la main à la main, et on dit qu'il y avait pecunia data, argent transféré en propriété par la datio.
Dès les temps primitifs, en même temps qu'intervenait la pesée per ces et libram, étaient prononcées des paroles solennelles qui accompagnaient cette pesée {nuncupatio). Plus lard, on se contenta de prononcer ces paroles, et on tint la pesée pour accomplie. Ce fut l'origine de la stipulatio [stipis veut dire argent, d'après le grammairien Feslus), latio stipis. L'argent est censé pesé, pecunia stipulata est (1).
Il y eut expensUatio, quand l'argent fut tenu pour pesé et dû non plus en vertu des paroles, mais en vertu d'un écrit. On dit alors : expensi latio — pecunia expensa lata est — pecunia accepta lata est.
La stipulatio et V expensUatio sont donc des dérivés de la pesée per œs et libram; et dans les trois cas, il y a pecimia data — stipulata — expensi lata ; — contrai de droit strict, et action de droit strict, la condictio.
La stipulation, qui avait pris naissance sur des sommes d'argent, s'étendit à tout autre objet, même à des objets indéterminés, mais V expensUatio ne porta jamais que sur des sommes d'argent. Aussi, dans l'affaire que plaidait Cicéron, il s'agissait de 100,000 sesterces, que Fannius réclamait à Roscius.
Revenons à Cicéron. N» 4. (N^s 10, 11, 12 et 13.) i Pecunia tibi debebatur certa, quœ nunc petitur per judicem, in qua légitimes partis sponsio fada est. Hic tu si amplius (H-SJ nummo petisti, quam tibi debitum est , causam perdidisti : proptera quod aliud est judicium , aliud arbitrium. Judicium est pecuniœ certœ; arbitrium incertœ. Ad judicium hoc modo venimtis, ut totam litem aut obtineamus, aut amittamus; ad arbitrium hoc animo adimus, ut neque nihil, neque tantum, quantum postulavimus, consequamur. Ejus rei ipsa verba formulée testimonio sunt. Quid est in judicio? directum, asperum, simplex:Si PARET H-s IDDD DARi OPORTERE. Hic, nisi planum facit. H- S iddd ad libellam sibi deberi, causam perdit. Quid est in arbitrio ? mite, moderatum : Quantum ^quius, melius, id dari. llle tamen confitetur
(1) Nous devous dire que cette étymologie est contestée. (Voy. M. Ortolan, 2e vol., 3e édit., p. 134, Instil. expliq.)
plus se petere, qxuim dehcatur ; sed salis superquc haberc dicit^ quod sibi ab arbitra tribuatur. Itaque aller causœ confidit, aller difidit. »
d On vous devait une somme déterminée , vous la réclamez actuellement auprès d'un judcx; la sponsio a été faite pour la part légale (1/3). Si vous avez demande un sesterce de plus que ce qui vous est dû, vous avez perdu votre cause, car autre chose est un judicium, autre chose est un arbitrium. Le judicium porte sur une somme d'argent déterminée; Varbilrium sur une chose incertaine. Nous abordons un judicium, de façon à gagner ou à perdre le procès en entier; dans Varbilrium, nous pensons non succomber entièrement, mais obtenir une partie de nos réclamations. Les paroles mêmes de la formule attestent ce que j'avance. Que Irouve-t-on dans \e judicium? Il est précis, simple, sévère : s'il appert qu'il faille transférer la propriété de 50,000 sesterces. Si vous n'établissez pas d'une manière évidente que l'on vous doit 50,000 sesterces, vous perdez votre cause. Que rencontre-t-on dans un arbitriuml La formule est douce et modérée. Il faut que l'on accorde ce qu'il y a de plus équitable. Dans ce cas, le demandeur avoue qu'il demande plus que ce qui lui est dû, mais il déclare qu'il sera satisfait de ce que l'arbitre lui attribuera. L'un a confiance dans sa cause, l'autre s'en défie. »
Combien le langage de Cicéron est-il exact et conforme aux ï)rincipes que Gaius a formulés plus tard. Fannius intentait la condictio certi de ccrla pecunia; l'action était de droit strict, soumise à un judex, et constituait un judicium, c'est-à-dire, une instance où le juge avait des pouvoirs limités. 11 y avait eu la sponsio du tiers [legitimœ partis) ; et enfin, si Fannius demandait plus qu'il ne lui était dû, il encourait la plus pétition [causa cadebat, — causam perdebat). — Avec quelle élégance l'orateur fait-il ressortir les différences qui existaient entre l'instance soumise à un judex [judicium], et celle déférée à un arbitre qui avait des pouvoirs plus étendus [arbitrium. Topiques, N» 17, p. 88;. Le langage de Cicéron est celui du jurisconsulte (1).
Il continue : « Qiiœ quum ita sint, quœro abs te, quid ita de hac pecunia^ de his ipsis H-S iddd, de tuarum tabularum fide com-
(l) Les traduclions rendent louiours judicium par jugement. La sponsio legitimœ partis n'est pas comprise.
promissum feceris, arbitrum sumps^eris, quantum œquius et melius sit, dari, repromittive, si parerct? Quis in Itanc rem fuit arbiter? Utinam is quidem liomœ esset! Jîomœ est. Utinam adesset in judicio! Adest. Utinam sederet in consilio C. Pisonis! Ipse C. Piso est. Eumdemne tu arbitrum et judicem sumebas? eidem et infinitam largitionem remittebas, et eumdem in angustissimam formulam sponsionis concludebas? Quis unquam ad arbitrum, quantum peiiit, tantum abstulit? nemo : quantum enim œquius esset sibi dari, petiit. De quo nomine ad arbitrum adisti, de co ad judicem venisti. Ceteri quum ad judicem causam labefactari animadvertunt , ad arbitrum confugiunt; hic ab arbitra ad judicem venire est ausus : qui quum de hac pecunia, de tabularum fide arbitrum sumpsit, judicavit, sibi pecuniam non deberi. »
Compromissum. — Cicéron parle du compromis, ou convention par laquelle les parties convenaient de soumettre leur procès à des arbitres, et non à des juges qui leur avaient été assignés par le sort. Pour sanctionner la décision des arbitres, les parties se promettaient réciproquement de payer une peine, si l'une d'elles contrevenait à la sentence arbitrale. Ainsi, Primus disait à Secundus : Me promettez-vous tant , si vous contrevenez à la sentence des arbitres? Secundus promettait, et adressait à Primus la même demande, qui était suivie de la même réponse; de là l'expression compromis, dont la racine est cum promittere.
« Cela étant, dit Cicéron, je vous demande, Fannius, pourquoi vous avez fait un compromis à propos de cet argent, de ces 30,000 sesterces, et de la fidélité de vos registres? Pourquoi vous avez pris un arbitre pour déterminer la somme qui devrait, d'après l'équité, vous être remise ou promise [dari repromittive)? Quel fut donc votre arbitre dans cette affaire? Plût aux dieux qu'il fût à Rome! Mais il s'y trouve. Plût aux dieux qu'il figurât dans l'instance [judicium] ! Mais il y figure. Plût aux dieux qu'il figurât parmi les assesseurs de Pison! Mais c'est Pison lui-même. Le preniez-vous donc, tout à la fois, <;omme arbitre et comme jmdex? Vous lui remettiez un grand pouvoir, et en même temps vous l'emprisonniez dans la formule si étroite de la sponsio. Qui donc a obtenu d'un arbitre tout ce qu'il demandait? Personne. En effet, il a demandé ce qui devait lui être donné d'après l'équité. La créance que vous avez soumise à un arbitre, vous l'avez portée devant un judex. Les autres, dès qu'ils s'aperçoivent que leur
cause, soumist; a im jmlex, va être perdue, se hâtent d'avoir recours à un arbitre. Fannius a osé quitter l'arbitre qu'il a choisi pour aller trouver un judex, lui qui, en prenant un arbitre à propos de cette somme et de la fidélité de ses registres, a jugé luimême quelle ne lui était pas due. »
Enfin Cicéron continue : « Jam duœ partes causœ sunt confectœ : annumerasse sese ncgat; expensum tulisse non dicit, quum tabulas non récitât. Beliqutim est, ut stipulatum se esse dicat : pncterea enim, quemadmodum certain pecuniam petere possit, non reperio. Stipulatus es? uhi? quo die? qxio temporel qno prœsente? quis spopondisse me dicit? nemo. »
« Deux points de la cause sont désormais bien établis : Fannius reconnaît n'avoir pas compté l'argent; il avoue qu'il n'y a pas eu expensilatio {expensum tulisse non dicit)., puisqu'il ne le prouve pas par ses registres. Il peut encore soutenir qu'il y a eu stipulation, car je ne vois pas quel autre moyen il pourrait invoquer pour réclamer une somme fixe. Vous avez stipulé, dites-vous : où? quel jour? à quel moment? en présence de qui? Qui soutient que j'ai promis? Personne. »
No 5. [N^^ 14 et 15.) « Hic ego si finem faciam dicendi, satis fidei et diligentiœ meœ., satis causœ et controversiœ, satis formulai et sponsioni, satis etiam judici fecisse videar, cur secundum Roscium judicari debeat. Pecunia petita est certa; cum tertia parte sponsio facta est. Hœc pecunia necesse est, alt data, aut expeksa lata, aut sti- PULATA siT. Datam non esse Fannius confitetur; expensam latam non esse, codices Fannii confirmant; stipulatam non esse taciturnitas testium concedit. »
« Si je terminais ici mon plaidoyer, il me semble que j'aurais assez fait pour l'acquit de ma conscience et Faccomplissement de mon devoir, pour la cause et le procès, pour la formule et la sponsio, enfin pour le juge, en démontrant que l'on doit rendre la sentence en faveur de Roscius. On demande une somme d'argent certaine, la sponsio du tiers a été faite (Gaius, voy. Comm. 4, §171). Nécessairement celte somme a été ou transférée en propriété, ou expensilée, ou stipulée faut data, aut expensilata, aut stipulata, voy. plus haut, p. 157). Fannius avoue qu'elle n'a pas été transférée; ses registres attestent qu'elle n'a pas été expensilée, et le silence des témoins établit qu'elle n'a point été stipulée. »
Quelle précision dans ce langage, et quelle vigueur d'argumentation ! Ces beautés échappent nécessairement à ceux qui ignorent le droit romain; ainsi, dans l'édition Panckoucke, on traduit stipulata par reconnaissance de la dette.
i Qiiid ergo est? quod et reus is est^ cui et ■pecunia levissima, et existimatio sanctissima fuit semfer; et judex est is, qiiem nos non minus bene de nobis cxistimare , quam secundum nos judicare velimus; advocatio ea est, quam, propter eximium splendorem, ut judicem unum vercri debcamus : perinde ac si in hanc formulam omnia judicia légitima, omnia arbitraria honoria, omnia officia domestica conclusa et comprehensa sint, perinde dicemus. llla superior fuit oratio necessaria, hœc erit voluntaria : illa adjudicem, hœc ad C. Pisonem: illa pro reo, hœc pro Roscio : illa victoriœ, hœc bonœ existimationis causa, comparât a. x
Voici la pensée de l'orateur : il veut d'abord écarter tous les soupçons qui pourraient s'élever contre son client. Il désire que Roscius ait l'estime de l'assemblée et de son juge, et il s'exprime ainsi. « Nous traiterons cette question d'honneur comme si toutes les formules de droit strict [judicia légitima), toutes les actions honoraires [honoraria arbilria, actions prétoriennes, actions d'équité), tous les devoirs de la société étaient compris et rassemblés dans cette formule. î Ce qui veut dire : Fannius réclamait une somme déterminée -, la formule délivrée par le préteur était une condictio certi; j'ai prouvé que l'argent n'avait été l'objet ni d'une datio, ni d'une expensilatio, ni d'une stipulatio, cela me suffirait sans doute. Cependant, je veux bien consentir à voir dans cette formule une action qui renferme toutes les autres, même celle de bonne foi, et j'entreprends de défendre Roscius jusqu'au bout, afin qu'il ne perde pas la moindre parcelle de son existimatio. Et il ajoute : « Je m'adresse donc non plus à un judex, mais à Pison-, je ne parle plus pour un défendeur, mais pour Roscius; j'ai parlé d'abord pour sa cause, actuellement je parlerai pour défendre son existimatio. » (Sur Vexistimatio, voir p. 112.)
N" 6. (No 16.) « Pecuniam petis, Fanni, a Roscio : quam? die audacter et aperte. Vtrum quœ tibi ex societate debeatur? an, quœ ex liberalitate hujtis promissa sit et ostentata? quorum alterum est gravius et odiosius; alterum levius et facilius. Quœ ex societate debeatur?
Quitl ais'f Jfoc jnm ncque leviter fcrendum est, neque negligenter ilefendendum. Si qua cnim stint privata judicia swnmœ existimationis, et pêne dicam ca^pilis, tria hœc sunt, fiduciœ, tutelœ, societatis. JEque cnim perfidiosHm et nefarium c.s<, fidem frangere, quœ contînet vilam; et jntpillum fraudare, qtii in tntclam pervenit; et socium fallere, qui se in negotio conjunxit. »
« Fannius, vous demandez de l'argenl à Roscius. Quel argent? dites-le franchement et ouvertement. Cet argent vous était-il dû par suite de la société formée avec votre adversaire (voir le sommaire; Fannius avait été associé de Roscius), ou bien celuici vous avait-il promis et indiqué cette somme à titre de libéralité? Je vois dans le premier cas, un fait plus grave et plus odieux \ dans le second, quelque chose de moins important et de plus simple. Une somme due en vertu de l'association , que dites-vous? On ne peut prendre à la légère cette allégation, on ne peut se défendre sur ce point avec négligence. S'il y a des instances privées où Vcxistimatio, je dirais presque le caput, est en jeu, c'est dans les trois actions de fiducie, de tutelle et de société. Il est également perfide et criminel de violer la foi jurée, qui est le lien des hommes (action fiduciœ)^ de frauder un pupille qui est en tutelle et de tromper celui qui, dans une affaire, s'est asspcié avec nous. »
Nous savons que l'action pro socio est de bonne foi, qu'elle constitue un arbitrium^ et que celui qui succombe est noté d'infamie (voy. p. 85 et 95). Nous savons aussi ce que l'on entend par action fiduciœ (voy. p. 79). Celte action et celle de tutelle notaient d'infamie : la première, le fiduciaire qui ne restituait pas la chose confiée à sa bonne foi ; la seconde , le tuteur prévaricateur. (Voy Gaius, Comm. 4, ^ 182. 11 cite les actions fiduciœ. — tutelœ, — pro socio.)
Quant aux mots caput et capitis diminutio, nous nous bornons à renvoyer aux Topiques, n" 4, p. 32.
Dans le reste du N" 6, dans le N« 7 et une grande partie du N» 8, Cicéron établit qu'il est impossible que Fannius ait été trompé par Roscius, et, à ce propos, il entre dans des personnalités d'un goût fort contestable, qui dépassent de beaucoup celles que l'on se permettrait au barreau actuel.
Fin du N" 8, et N" 9. (24, 25 et 26) « Quid ego nunc illa dicam.
guœ vobis in mentem venire certo scio? Fraudahat te in societaie Roscius. Sunt jura, sunt formulée de omnibus rébus constitutœ^ ne quis in génère injuriœ, aut ratione actionis errare possit. Expressœ sunt enim ex vniuscujusque damno, dolore incommoda, calamitate, injuria, publicœ a prœtore formulœ, ad quas privata lis accommodeiur .
Quœ quum ita sint, cur non arbitrum pro socio adegeris Q. Roscium, quœi'o. Formulam non noras? Notissima erat. Judicio gravi experiri nolcbas'( Quid ita'f propter familiaritatem vetereml cur ergo lœdisl Propter integritatem hoininis? cur igiiur insimulasf Propter magnitudinem criminis ? Itane vero ? quem per arbitrum circumvenire non passes^ cujus de ea re proprium erat jtidicium, hune per judicem condemnabis, cujus de ea re nullum est arbilriuml Quin tu hoc crimen aut objice, ubi licet agere; aut jacere noli, ubi non oportet. Tametsi jam hoc tuo testimonio crimen sublatum est. Nam, que tu tempore illa formula uti noluisti^ nihil hune in societatem fraudis fecisse ostendisti. Fecit pactionem. Num tabulas habet, an non? si non habet, quemadmodum pactio est? si habet, cur non nominas? »
«< Ajouterais-je des réflexions qui cerlainement vous sont venues à l'esprit? Roscius, votre associé, vous fraudait; mais les droits sont prévus, mais les formules sont établies pour toutes les causes, et personne ne saurait se tromper dans le genre d'injustice qu'il reproche, ni dans l'action qu'il doit intenter. Les formules sont rédigées par le préteur avec publicité, pour le dommage, la peine, les privations ou les injures que chacun endure , et l'instance privée est instituée conformément à ces formules.
« Puisqu'il en est ainsi, pourquoi, je vous prie, n'avoir pas poursuivi Roscius par l'action pro soc/o [arbitrum pro socio, p. 88)? Ne connaissiez-vous pas la formule? Elle était très-connue. Vous ne vouliez pas agir ainsi, dites-vous, parce que des conséquences sévères étaient attachées à celte action (allusion à Tinfamie prononcée contre le défendeur qui succombait). Quoi! était-ce à cause de voire ancienne amit'ié? — Pourquoi alors attaquer sa réputation? — A cause de son intégrité. — Pourquoi l'accuser? — A cause de la grandeur de son crime. — Cela est-il vrai? Celui que vous ne vouliez pas poursuivre devant un arbitre qui est le véritable juge de celte action, vous le ferez condamner par un judex qui n'a aucun des pouvoirs de l'arbitre. Mais produisez
voire accusalion devant le juge qui doil eu conuailro, ou bien n'en parlez pas devant celui qui est incompétent. Elle tombe même par votre propre témoignage. Du moment que vous n'avez pas employé la formule voulue, vous avez démontré que Roscius n'avait commis aucune fraude dans la société. Mais il a fait, dites-vous, une transaction fpactioncm^ voir le sommaire). Roscius a-t-il, oui ou non, des registres? Si les registres n'indiquent pas la transaction, quelle est-elle? S'ils l'indiquent, pourquoi ne pas la faire connaître? »
Cicéron en revient à reprocher à Fannius de n'avoir pas intenté l'action pro socio qui permettait à l'arbitre de tenir compte des fraudes commises par Roscius, tandis que le judex de la condictio certi était dominé par les termes de la formule.
Toutes les actions, dans la procédure romaine, étaient parfaitement déterminées ; les formules étaient rédigées et publiées par le préteur dans V Album (endroit où siégeait le magistrat, et dont les murailles étaient blanchies). Il y avait lieu, devant ce dernier, à Veditio actionis, et il délivrait la formule demandée. La partie qui se trompait d'action perdait son procès. Aussi Cicéron dit-il : « expressœ sunt publicœ prœtore formulée, ad quas privata lis accommodetur. » Il reproche dès lors à Fannius d'avoir intenté la condictio au lieu d'avoir réclamé l'action pro socio, action qui devait être donnée à l'un des associés contre son coassocié.
Ce passage est précieux pour le jurisconsulte qui s'occupe du Droit Romain. Quelques auteurs soutiennent que celui qui était créancier en vertu d'un contrat de bonne foi pouvait, dans tous les cas, intenter à son gré soit une action de bonne foi, soit une action de droit strict. Cette opinion, qui nous a toujours paru contraire aux principes de la procédure romaine, a encore contre elle ce passage de Cicéron, puisque l'orateur reproche à Fannius d'avoir intenté non pas l'action pro socio, mais bien celle de droit strict, la condictio, et, dans la première partie de son plaidoyer, il a eu soin de dire qu'il avait gagné sa cause, en prouvant qu'il n'y avait eu ni daiio, ni stipulatio, ni expensilatio (1), et que dès lors la condictio était mal fondée.
(l) Il ne faudrait pas cependant croire que ce fussent là les sources uniques de la condictio.
Cicéroii continue : « Die nunc Roscium abs te petisse, ut fami-
liarem smim sumeres arbilrum : non petiit. Die pactionem feeisite. ut {
absolveretur : non pepigit. Quœre, quare sit absolutus ? Quod erat ' summa innocentia et intcgritate. »
« Soutenez maintenant que Roscius votis a prié de prendre son j
ami pour arbitre; mais il ne l'a pas demandé. Dites que Roscius ,
a fait une transaction pour être absous, mais il n'en est rien. ] Pourquoi donc a-t-il été absous? Parce que sa conduite était innocente et à l'abri de tout repioche. »
L'orateur répond ainsi aux arguments de Fannius, qui soute- '
nait, entre autres choses, que Roscius avait transigé lors de la ' première instance, et qu'il devait accomplir les clauses de la transaction.
Il reprend ensuite : « Quidenim faetum est? Venisti dormim ultro \
Roscii. satisfecisti ; quod temere commisisses in judieium ut demm- ' tîaret rogasti, ut ignosceret; te affuturum negasti; debere tibi ex societate nihil, clamitasti : judici hic denuntiavit ; absolutus est. »
« En effet, que s'est-il passé? Vous êtes allé spontanément chez '
Roscius, vous lui avez donné satisfaction; pour qu'il vous par- •
donnât, vous l'avez prié de déclarer au juge que vous aviez in- i
tenté votre action avec témérité; vous avez refusé d'assister à !
cette déclaration; vous avez déclaré hautement qu'il ne vous j
était rien dû en vertu de la société. Roscius a dénoncé tous ces j
faits au juge, et il a été absous. » !
Puis l'orateur termine ainsi : « Tamen fraudis ac furti mentio-
nem facere audes? Perstat in impudentia. Pactionem enim, inquil, j
mecum fccerat. Idcirco videlicet ne condemnaretur. Quid erat causœ, <
cur metuerety ne condemnaretur? Res erat manifesta; furtum erat \
àpertum. j> !
« Cependant, vous osez parler de fraude et de vol ; vous per- j sistez dans votre impudence. Il avait fait, dit Fannius, une trans- I action. — Sans doute, pour éviter une condamnation. Mais pourquoi la craignait-il? — La chose était évidente, le vol était ma- ; nifeste, » est censé répondre Fannius. i
La narration de ce discours n'a pas été retrouvée. De là une j
certaine obscurité qui plane sur ces raisonnements (voy. cepen- i
dant le sommaire et le résumé que nous donnons infra, d'après j
Hotmail). Toutefois, on peut conjecturer que Fannius soutenait I
que, dans une première instance, Roscius avait transigé pour éviter une condamnation infamante.
Du N» 1 au N» 4, Cicéroii a établi que la condictio était mal fondée; du N» 5 au N" 10, il veut bien considérer son client comme poursuivi en vertu de l'action pro socio, et s'efforce de démontrer qu'il ne devait rien comme associé; et il s'appuie sur l'aveu même de Fannius qui avait intenté la condictio. Il répond aussi aux objections que faisait ce dernier.
No 10. (Nus 27, 28, 29 et 30.) « Panurgus, inquit, fuit Fannii : is fuit ei cum Roscio communis. » « Panurge (voy. le sommaire), dit-il, était à Fannius, et il devint ensuite commun à Fannius et à Roscius. »
Saturius, avocat de Fannius, disait que Roscius était devenu propriétaire de l'esclave sans bourse délier. Cicéron répond que Panurge n'avait de valeur que celle que Roscius lui avait donnée en l'instruisant dans l'art dramatique, art dans lequel il excellait, au dire de l'orateur. 11 en conclut que Panurge, en réalité, appartenait à Roscius. Cet argument était plutôt d'un avocat que d'un jurisconsulte. Saturius avait tort de dire que l'esclave appartenait à Fannius seul, comme Cicéron n'aurait pu juridiquement soutenir que l'esclave fût à Roscius seul. Il y avait eu société : Fannius avait apporté son capital, c'est-à-dire, le corps de l'esclave, et Roscius son industrie.
N» 11. (No 32.; Après un incident sur le talent de Roscius, Cicéron continue : « Panurgum, inquit, hune, servum communem, Q. Flavius Tarquiniensis quidam interficit : in hanc rem, inquit, me cognitorcm dedisti. Lite contestata, judicio damni injuria constituto, tu sine me cum Flavio decidisti. ï
« Panurge, cet esclave commun, dit Fainiius, a été tué par un certain Flavius de Tarquinies. Vous m'aviez, ajoute-l-il, constitué cognitor dans cette affaire ; puis, après la litis contestatio, alors que la formule de l'action damni injuriœ était délivrée, vous avez transigé sans moi avec Flavius. »
On sait ce qu'il faut entendre par cognitor (voir Pro Publia Quintio, N" 7, p. 106). Fannius prétendait que Roscius l'avait choisi pour cocjnilor.
Lite contestata. Sous l'empire des actions de la loi, la procédure était orale. Elle se divisait en deux périodes; l'une qui s'accom-
plissait devant le magistrat fi7i jure); l'autre, devant le judex fin judicio.
Il était important de bien déterminer le mode d'après lequel le litige serait plus tard conduit devant \e judex ; aussi les parties prenaient des témoins qui pouvaient, au besoin, fournir la preuve orale. « Contestari litem, dit Festus, dicuntur duo aut phires quod, ordinalo judicio, ulraque pars dicere solet testes estote. »
C'est dans ce sens qu'Horace [Satire, liv. l^r, 9*^ in fine), au moment où il se croit délivré de son fâcheux, est pris à témoin par le nouveau venu
Licet antestari? — ego vero, Oppono auriculam : rapit in jus
les parties louchaient l'oreille comme siège de la mémoire.
Sous la procédure formulaire , procédure écrite, la litis contestatio avait lieu au moment où le préteur délivrait la formule qui renvoyait les parties devant \e judex. C'était un des instants les plus importants de la procédure formulaire (1). Entre autres effets, elle établissait, entre le demandeur et le défendeur, l'obligation de subir le judicium, et de se soumettre à la sentence que le juge devait prononcer.
11 est évident, du reste, que l'expression était détournée de sa signification primitive.
Fannius reprochait donc à Roscius d'avoir transigé avec Flavius, alors qu'il l'avait pris, lui Fannius, pour cognitor. La litis contestatio avait eu lieu, ajoutait-il, et par conséquent l'instance était liée avec Flavius de Tarquinies.
Judicio damni injuriœ constituto. L'an de Rome 468 (286 av. J.-C.) était intervenu un plébiscite célèbre appelé lex Aquilia, Ce plébiscite prévoyait, d'une manière générale, le dommage causé à la chose d'autrui , injuria , c'est-à-dire , non conformément au droit. 11 était divisé en trois chefs : le premier, le seul qui eût trait à la cause actuelle, prévoyait le meurtre de l'esclave d'autrui, commis mjMn'a, c'est-à-dire, au moins par imprudence. Si, au
(1) On peut consulter M. Bonjean, Traité des Actions, p. 473 et suiv., 1" vol.
contraire, on avait défendu sa vie contre l'esclave, alors celui-ci eut été tué jure, car le droit naturel permet à l'homme de veiller à sa conservation. L'auteur du dommage était condamné à la plus haute valeur que l'esclave avait eue dans l'année, et non pas seulement à celle qu'il avait au moment du meurtre. (Voy. Gaius, Comm. 3, § 210, 211 et 214.)
La formule délivrée était ainsi conçue : Si pauet damnum DECiDËRE OPORTERE ; s'il appert qu'un tel doive transiger à cause du dommage. Cette rédaction, empruntée à la formule de l'action de vol (voy. Gaius, Comm. 4, § 37 et 45), venait probablement de ce que, d'après la loi des XII Tables, le dommage causé devait être réparé au moyen d'une transaction.
Judicio damni injuriée constituto, veut donc dire que la formule de l'action de la loi Aquilia ayant été délivrée , Roscius avait transigé avec Flavius, sans le concours de Fannius. Remarquons les expressions cum Flavio decidisti; elles sont en rapport avec les termes mêmes de la formule : si paret damrMm decidere oportere.
Des traductions portent : judicio damni injuriœ constituto, le dédommagement était fixé par le préteur. Judicium veut dire formule. (V'oy. p. 73.)
Cicéron, dans le reste du discours, va établir que Roscius avait le droit de transiger pour sa part, qu'en fait, c'est ce qui a eu lieu, que Fannius lui-même l'a reconnu, et que ses droits étant intacts, rien ne l'erapéche d'agir contre Flavius.
N« 12. (Nos 34 et 35.) D'abord, dit l'orateur, la transaction n'offrait que peu d'avantages à Roscius; et d'ailleurs, « quid ad te? tuam partem dimidiam, quemadmodum vis, décide. » « Qu'est-ce que cela peut vous faire? Transigez sur votre moitié comme vous l'entendrez. »
Mais, répondait Fannius : <( de tota re, inquit^ decidisti. » « Vous avez transigé pour la totalité. »
« Ergo hue universa causa deducitur, utrum Roscius cum Flavio de sua parte, an de tota societate fecerit pactionem. Nam ego Roscium, si quid communi nomine tetigit. confiteor prœstarc debere socïetati. Societatis, non suas lites redemit, quum fundum a Flavio accepit. Quid ita? satis non dédit, amplius a se neminem petiturum. Qui de sua parte decidit, reUquis inlegram relinquit actionem : qui pro sociis transigit , satisdat , neminem corum postca petiturum. Quid? it
Flavio sibi cavere non venit in menieml nesciebat videlicet Panurgum fuisse in socielate? Sciebat. Nesciebat Fannium Roscio esse socium? Prœclare : nam iste cum eo litem contestatam habebat. Cur igitur décida, et non restipulatur, neminem amplius petiturum? cur de fundo decidit, et judicio non absolvitur? cur tam imperitc facit, ut nec Roscium stipulatione alliget, neque a F annio judicio se absolvat? »
« Toute la cause se réduit donc à savoir si Roscius a transigé avec Flavius, pour sa part seulement, ou dans l'intérêt de la société. Je suis le premier à reconnaître que si Roscius a touché quelque chose, au nom de l'association, il doit le prester à son associé. Vous dites que Roscius, alors qu'il recevait un domaine de Flavius, a transigé, non pour sa part, mais au nom de la société : pourquoi alors n'a-t-il pas donné à Flavius la satisdatio, que dorénavant on n'adresserait plus à ce dernier aucune réclamation {amplius à se neminem petiturum)? L'associé qui transige pour sa part maintient aux autres associés le droit d'agir; celui qui transige pour les associés donne la satisdatio qu'aucun autre associé n'intentera désormais des poursuites. Quoi! Flavius n'a pas pensé à réclamer la satisdatio? Il ne savait pas que l'esclave Panurge appartenait à la société? — II le savait. — 11 ne savait peut-être pas que Fannius était associé de Roscius? — 11 ne pouvait l'ignorer, car c'était avec Fannius qu'il y avait eu litis contestatio. Cependant, il transige, et il ne restipule pas que dorénavant personne ne lui adressera une réclamation. Pourquoi abandonne-t-il son domaine et ne se fait-il pas absoudre, alors qu'il est poursuivi par Fannius? Comment agit-il avec tant d'impéritie, qu'il ne lie pas Roscius par une stipulation, et qu'il ne se fiiit pas absoudre dans l'instance intentée par Fannius? »
Nous n'avons rien à dire sur la satisdatio et la restipulatio (voir p. 155 et 156). Mais, pour bien comprendre ce passage, il faut se rendre compte de la situation juridique de deux associés , alors qu'un dommage, tel que celui causé par Flavius, était arrivé à la chose sociale.
Le jurisconsulte Ulpien (lois 19 et 20, Ad legem Aquiliam, Digeste, liv. 9, tit. 2) dit : « Sed si communem servum occiderit quis, Aquilia teneri eum, Celsus ait. Idem est et si vulneraverit. Scilicetpro ea parte, pro qua dominus est, qui agat » Chacun des associés étant copropriétaire pour une portion de l'esclave commun , était créancier
des dommages intérèls pour la part corrcspondanle à son droil. Ainsi, l'un d'eux, copropriétaire pour 1/2, était créancier de 1/2, et pouvait agir contre l'auteur du dommage, dans les limites de son droit.
S'il transigeait pour sa part, il est évident qu'il n'avait rien à remettre à son coassocié qui conservait l'intégralité de ses droits. Mais si la transaction avait eu lieu dans son intérêt et celui de son associé, ce dernier avait deux partis k prendre : ou bien il pouvait ratifier l'opération et agir par l'action pro socio, pour demander à son coassocié de lui en communiquer le résultat; ou bien il pouvait laisser de côté cette transaction, et agir contre l'auteur du dommage pour sa part. En effet, la transaction étant intervenue entre l'un des associés et le débiteur, ne pouvait lier l'autre associé qui y était resté étranger, celui-ci pouvait donc la repousser comme res intcr altos acla. Dans ce cas, le débiteur, qui avait transigé pour le tout, prenait ses précautions. Il se faisait donner la satisdatio amplius a se neminem petiturum, par l'associé qui transigeait, et s'il était inquiété par l'autre associé, il réagissait alors, par l'action esc stipulato. contre celui avec lequel il avait traité, et lui demandait des dommages-intérêts, en se fondant sur ce qu'il n'avait pas fait ratifier par son coassocié la transaction , ainsi qu'il l'avait promis.
Cicéron, pour établir que Roscius n'a traité que pour sa part, invoque cette circonstance, que Flavius n'a pas réclamé la satisdatio aînplius a se neminem petilurum, et que par suite il n'a pris aucune précaution contre l'action de Fannius, et il ajoute : « Est hoc primum et ex condilione juris, et ex consuetudine cautionis, gravissimum et firmissimum argumentum. » « Voilà un argument grave et puissant, puisé dans les règles du droit, et dans les garanties que l'on a l'habitude de réclamer. »
L'un des associés pouvait, il est vrai, agir pour le tout, mais il fallait qu'il fût établi cognilor ou procurator par son associé (voy. p. 106); alors il agissait partie en son nom propre, proprio nomine, partie au nom d'autrui, alieno nomine. On a vu que Fannius avait été établi cognilor par Roscius.
N" 13. (Nos 37^ 38 et 39.) Cicéron invpque le propre témoignage de Fannius, pour établir que Roscius n'a transigé que pour sa part : « Crituinaiio tua quœ est? Roscium cum Flavio pro societate
(iecidisse. Quo temporel Abhinc annis iv. Defensio mea qiiœ est ? Roscium pro sua parte cum Flavio transegisse. Repromillis tu abhinc trienniuni Roscio. Quîd? recita istam restipuîalionem clarius. »
« En quoi consiste votre accusation? Vous soutenez que Roscius a transigé avec Flavius dans l'intérêt de la société. A quelle époque? — Depuis quatre ans. — Quelle est ma défense? — Roscius a transigé pour sa part avec Flavius. Il y a trois ans que vous avez promis [repromittis] à Roscius. Quoi? Donnez connaissance de cette 7-estipulatio. ?. Roscius était le stipulant, et Fannius le promettant.
« Quid enim restipuîatio clamai! Quod a flavio abstulero, par-
TEM DIMIDIAM INDE RoSCIO ME 50LUTURUM SPOXDEO. TuU VOX CSl,
Fanni. Quid tu auferre potes a Flavio, si Flavius nihil debell Quid hic porro nunc restipulatur, quod javiprîdem ipse exegit? quid vero Flavius tibi daturus est, qui Roscio omne quod debuit dissolvit? cur in re lam veteri^ in negotio tam confecto, in societate dissoluta, nova hœc restipuîatio interponiturl Quis est hujus restipulationis scriptoj-l testis'f arbiler'i quis'i tu, Piso. Tu e7nm Q. Roscium pro opéra, pro labure, quod cognitor fuisset, quod vadimonia obisset, rogasti, ut Fannio daret H-S ccciddd, hac conditione, ut^ si quid ille exegisset a Flavio, partem ejus dimidiam Roscio dissolveret. Satisne ista restipuîatio dicere tibi videtur aperte^ Roscium pro se decidisse. >
» Que porte la restipuîatio? Je promets de remettre à Roscius la moitié de ce que j'obtiendrai de Flavius. Voilà vos paroles, Fannius. Que pensez-vous obtenir de Flavius, s'il ne doit rien? Quoi! Roscius stipule ce qu'il a déjà reçu! Quoi! Flavius vous remettra ce qu'il a déjà remis à Roscius pour se libérer! A quoi bon cette nouvelle stipulation, dans une chose aussi ancienne, dans une affaire si complètement terminée, dans une société dissoute! Quel en est le rédacteur? le témoin? l'arbitre? Vous, Pison. Pour désintéresser Fannius de ses soins, de ses travaux, parce qu'il avait été cognitor, qu'il s'était soumis à plusieurs vadimonia, vous avez prié Roscius de lui payer 15,000 sesterces (1), sous cette seule condition, que si Fannius obtenait quelque chose de Fla-
(1) Des éditions portent 100,000 sesterces; Hotman faisait remarquer que ce chiffre était exagéré, et que Roscius ne pouvait a\oir remis à Fannius tout ce qu'il avait touché de Flavius.
vins, il en remcllrait la moitic à Roscius. Celle slipulalion ne monlrc-l-elle pas dune manière évidente que celui-ci a Iransigé pour lui seul? »
On voil que, d'après Ciccron, Roscius ayant transigé pour sa part, le rôle de cognitor donné à Fannius était expiré, le mandat était révoqué, seulement Pison pria Roscius de donner un honoraire ou indemnité à son associé. [Vadimonia, voy. p. 100.)
L'orateur continue ; « At enim forsilan hoc tibi venïat in menlem, repromissîsse Fannius Roscio, si quid a Flavio exegissel, ejus partent dimidiam; sed omnino exegisse nihil. Quid? tu non exilum exactionis^ sed iniliurn repromissionis speclare debes; neque, si ille persequi noluit, non, quod in se fuit, judicavit, Rosciiini suas, non societalis lites rcdemisse. Quid? si tandem planum facio, post decisionem velerem Roscii, post repromissionem recenlem hanc Fannii, H-S ccci3D3 Fannium a Q. Flavio Panurgi nomine abstulisse ; îamen diutius illudere viri optimi existimalioni, Q. Roscii, audebit? »
« Peut-être avez-vous pensé que Fannius a promis à Roscius la moitié de ce qu'il obtiendrait de Flavius; mais, direz-vous, Flavius n'a rien remis. N'importe. Vous devez considérer non pas l'issue de la poursuite, mais l'origine de la promesse ; et si Fannius n'a pas voulu poursuivre, il n'en a pas moins reconnu que Roscius avait transigé pour sa part seule, »
Cicéron va plus loin : il veut établir que Flavius a remis à Fannius 100,000 sesterces.
No 14. (N"s 40, 41, 42, 43). « Paullo ante qiicerebam, id quod vehementer ad rem pertinebal, qua de causa Flavius, quum de tota lite faceret paciionem, neque satis acciperet a Roscio neque judicio absolverelur a Fannxo. Nunc vero, id quod mirum et incredibile est, requiro, quamobrem, quum de tota re decidisset cum Roscio, H-S ccci3aD separatim Fannio dissolvitl Hoc loco, Saturi, quid pares respondere, scire cupio : ulrum omnino Fannium a Flavio H-S ccci333 non abstulisse'? an alio nomine et alia de causa abstulisse? Si alia de causa, quœ ratio tibi cum eo intercesseratl nulla. Addictus eral tibi? Non. j>
« Je demandais tout à l'heure, et certes cela avait trait à la question, pourquoi Flavius, alors qu'il transigeait sur la totalité du procès, n'avait pas reçu satisdatio de Roscius, ou n'avait pas élé absous dans l'instance dirigée par Fannius (voy. p. 171). Maintenant je demande, chose étonnante et incroyable, alors qu'il
avait transigé avec Roscius pour la totalité, comment il payait, d'un autre côté, iOO,000 sesterces à Fannius? Je voudrais bien savoir, Saturius, ce que vous vous apprêtez à répondre : nierezvous que Fannius ait reçu cette somme de Flavius? ou bien direz-vous qu'il l'a reçue en vertu d'une autre créance [alio nomine), et à un autre titre? Si c'est à un autre titre, quel compte aviez- vous avec Flavius? Vous était-il addiclusl Non. »
Addictus, nouvelle expression juridique. La loi des XH Tables portait : « Aeris confessi rebusque jure judicatis Iriginla dies jusli sunlo. >
Le débiteur qui avouait la dette devant le magistrat (in jure), ou qui était condamné, avait trente jours, pendant lesquels il pouvait rechercher les moyens d'acquitter la condamnation [dies jusli). Âulugelle qualifie ces trente jours d'armistice légal (quoddam juslilium, — juris quœdam interstilio). Après le délai expiré, le créancier pouvait amener le débiteur devant le magistrat, et opérer la manus injectio. i Post, continue la III^ table, deinde manus injecùo esto; in jus ducito. » Gaius (Comm. 4, § 21) nous a conservé les paroles de la manus injectio. Le débiteur ne pouvait repousser cette mainmise (manum depellerej, il était traité comme esclave de fait; s'il avait des contestations à élever, il ne pouvait plus agir comme un homme libre; il lui fallait un vindex, c'està-dire, un champion qui prît son fait et cause ; faute d'un vindex et faute de satisfaire le créancier, il était, par déclaration du préteur, attribué {add'tctusj au demandeur, qui l'emmenait dans sa maison comme prisonnier.
La loi des XII Tables réglait le poids de ses fers et la nourriture qui devrait lui être donnée.
Avant Vaddiclio, le débiteur poursuivi éiaitjudicatus, — adjudicatus. Quelle était la position sociale de ïaddiclus'i Quintilien nous dit (liv. 7) qu'il était toujours libre, et que si ïaddictio cessait, il était ingenuus. « Erant in servitule sed non servi. >
La loi des XII Tables donnait 60 jours au créancier et au débiteur addictus, pour faire une transaction. Pendant ce délai, ce dernier devait être conduit devant le magistrat, dans le comilinm, par trois jours de marché consécutifs, de neuvaine en neuvaine, et là on proclamait la dette pour voir si quelqu'un voulait l'acquitter. Après ce délai, le débiteur était vendu comme
esclave {irans Tiberim). S'il venait à êire affranchi, il figurait non plus parmi les ingénus, mais parmi les affranchis.
S'il y avait plusieurs créanciers, la loi des XII Tables portait : f Terliis iiundinis parles secanto. » Les créanciers pouvaient couper le débiteur en morceaux, et il paraît, comme nous l'avons déjà dit, que ces expressions avaient une signification réelle et non pas figurée, comme l'ont supposé plusieurs érudits.
Fannius soutenait qu'il n'avait rien touché de Flavius. Cicéron allègue, au contraire, qu'après la récente stipulation de Roscius fpost recenleni slipulationemj, Flavius avait remis cette somme de 100,000 sesterces à Fannius, et il invoque le témoignage non du demandeur (petitor), ou du défendeur (reus), mais de Cluvius, qui avait été juge dans cette affaire.
Dans les Nos 15 et 16, Cicéron fait voir combien est grande la valeur du témoignage donné par Cluvius, On rencontre ces expressions juridiques (N^^ 16-48) : » Ipsa mîlii veriias manum injecit ; » c'est une allusion à la manus injeclio dont nous venons de parler.
A la fin du N» 16 (N» 49), on trouve le mot nuntius, que l'on peut traduire par messager. (Voy. p. 38.)
]\o 17 ^Nos 51^ 52, 53.) Enfin, dit l'orateur, pourquoi Roscius, s'il a suborné Cluvius, ne lui fait-il pas dire que Flavius a payé 300,000 sesterces, puisque, d'après la stipulation, il devait en avoir la moitié ; « qumn ex restipulalione pars ejus dhnidia Roscn essell n
Cicéron suppose enfin qu'on lui concède que Roscius n'a transigé que pour sa part ; mais , dit-on , il doit communiquer le résultat à son coassocié. Il répond : « Qiiœro enim, potuerilne Roscius ex socielate suam parlem petere, necne? Si non poluit, quemadmodum abslulit? si potiiit, quemadmodum non sibi exegil'i Nam quod sibi petïlur^ cerle alleri non exigilur. An ita esï? si, quod tiniversœ sociclatis fuisset, pelisset; quod tum redacium essel, œqualiter omnes pariirentur : nunc, quum petieril, quod suce partis essel; non, quod abslulit^ soli sibi execjii'} »
'( Je demande si, d'après le contrat de société, Roscius a pu ou non demander sa part? S'il ne l'a pu, comment a-t-il obtenu cette part? S'il l'a pu, pourquoi n'a-t-il pas pris ce qui lui revenait? car ce que l'on demande pour soi, on ne le demande
— i76 — certes pas pour un autre. Eh quoi! s'il eût réclamé ce qui appartenait à l'association , tous partageraient également ce qui aurait été obtenu, et maintenant qu'il a demandé ce qui le concernait, il n'a pu, dit-on, enlever ce quil réclamait pour lui seul. »
N" 18. (N"s 54, 55, 56.) « Quid interest inler eiim, qui per se /itigat, et qui cognilor est dalus ? Qui per se lilem contestalur, sibi soli petit : alleri nemo polesl, nisi qui cognilor est faclus. liane vero? cognitor si fuisset tuus, quod vïcisseï judicio, ferres tiium. Suo nomine pctiit; quod abslulit^ sibi, non libi exegit. Quod si quisquam petere potesl alteri, qui cognitor non est factus ; quœro, quid ita, quum Panurgus esset inlerfectus, et lis contestata ciim Flavio damni injuria essel, tu in eam litem cognitor Roscii sis factus : quum prœseriini ex tua oratione, quodcumque tibi peter es, huic peteres; quodcumque tibi exigeres, id in societatem recideret. Quod si ad Roscium nihil pervenirel, quod tu a Flavio abslulisses, nisi te in stiam lilem dedisset cognilorem ; ad le pervenire nihil dcbel, quod Roscius pré sua parte exegii, quoniam luus cognitor non est factus. Quid enim huic rei respondcre poleris, Fanni'i Quum de sua parte Roscius transegit cum Flavio, actionem libi tuam reliquil, an non'i Si non reliquil, quemadmodum H-S ccciddd ab eo poslea cxegisli ? si reliquit, quid ad hoc petis, quod per te persequi et pelere debes? »
« Quelle différence y a-t-il entre celui qui plaide pour luimême et celui qui plaide comme cognitor 'i Celui qui fait la liiis contestalio en son nom demande pour lui seul ; personne ne peut demander au nom d'aulrui s'il n'est cognitor : cela est certain. Si Roscius avait été votre cognilor, ce qu'il eût obtenu par le jugement, vous le prendriez comme vous appartenant; mais il a intenté sa demande en son nom , ce qu'il a gardé, il l'avait demandé pour lui. Si quelqu'un peut réclamer -au nom d' autrui, sans être cognitor, je vous le demande, pourquoi, alors que Panurge avait été tué et que la lilis contestalio avait eu lieu sur l'action damni injuria avec Flavius, pourquoi avez-vous été désigné comme cognilor de Roscius? D'après votre discours, tout ce que vous demandiez pour vous, vous le demandiez pour lui; tout ce que vous deviez toucher, vous deviez le verser en société. Si Roscius ne devait avoir une partie de ce que Flavius paierait, qu'à la condition de vous désigner comme cognitor, rien de ce que Roscius a touché pour sa part ne doit vous être remis, car il n'a
point éU' volro cognilor. Que pouvtz-vous répondre à cela, dites, Faiinius? Alors que Uoscius a transigé pour sa part, vous a-l-il laissé ou non votre aelion? S'il ne vous l'a pas laissée, pourquoi avez-vous obtenu de Flavius 100,000 sesterces? S'il vous Ta laissée, pourquoi venir demander à Roscius ce que vous pouvez, demander et obtenir par vous même. »
L'argumentation est ici l'ondée sur les principes que nous avons déjà exposés. On se rappelle que le coçjnitor est le représentant de celui qui lui a donné mandat (voy. p. 106). Aussi Cicéron dit-il à Fannius, que si Roscius eût été son cognilor, tout ce qui eût été attribué à Roscius lui eût appartenu. Sur la litis conteslalîo, voy. p. 167).
Remarquons aussi ces expressions : « AJteri nemo potest, n'isi qui cognilor esl faclus. » [Jiinge supra, p. 108).
L'associé agit pour sa part, proprio nomine, et pour celle de son coassocié, cognilorio nomine (voy. p. 171). Or, dit l'orateur à Fannius, si vous n'avez pu poursuivre Flavius au nom de Roscius que parce qu'il vous avait établi cognilor, pourquoi voulez-vous que Roscius ait poursuivi en votre nom, dès lors qu'il n'était pas votre cognilor?
Cicéron 'continue : » SimiUima enini el maxime gemina socielas hcredilalis csl. Qucniadmodum socius in socielale habei parlent; sic hères in heredilatc habel parlem. Ul hères sïbi soli, non coheredibus petit; sic socius sibi soli, non sociis petit : et qucniadmodum ulerque pro sua parte petit, sic pro sua parte dissolvil; hères ex sua parle, qua heredilatem adiit; socius ex ea, qua societaleni coiil. »
« La société ressemble à une hérédité. De même que dans une société, l'associé n"a droit qu'à sa part; de même dans une hérédité, l'héritier n'a droit qu'à la sienne. L'héritier intente la demande pour lui seul, et non pour ses cohéritiers; l'associé réclame pour lui, et non pour ses coassociés. Chacun demande sa part, chacun éteint la dette pour sa part; l'héritier, pour sa part héréditaire; l'associé, pour celle qu'il a dans l'assoc'iation. »
En thèse générale , celui auquel une hérédité était déférée devait faire adition d'hérédité. {Ire ad heredilatem; en d'autres termes, manifester son intention d'être héritier.)
L'hérédité était un nomen juris, une masse juridique qui renfermait 1" des choses corporelles, 2" des créances, 3" des dettes.
Quant aux choses corporelles, chaque iiérilier élail copropriélaire, suivant sa part héréditaire, des esclaves, des maisons, des fonds de terre compris dans l'hérédité, mais copropriétaire d'une manière indivise, c'est-à-dire, de 1/2, de 1/4 de chaque molécule constitutive de ces objets. Cette copropriété finissait par un partage, qui donnait à chaque héritier une portion divise et déterminée des objets héréditaires, à la place d'une portion indivise et indéterminée.
Quant aux créances et aux dettes , la loi des XII Tables les divisait elle-même entre les héritiers , de telle façon que chacun d'eux avait des portions distinctes de ces créances, ou devait des portions distinctes de ces dettes. Ainsi, Paul étant mort , laissant, par exemple, deux héritiers , Primus et Secundus, Primus était créancier d'une moitié de chaque créance, débiteur de la moitié de chaque dette, et de même de Secundus. Leurs droits étaient indépendants, leurs obligations distinctes, et ce que l'un faisait ne pouvait compromettre les droits de son cohéritier, chacun agissait pour sa part.
La loi 6 au code, familiœ erciscundœ (liv. 3, tit. 36), porte : « Ea qiiœ in nominibus sunl non recipiunt divisionem : cum ipso jure in porùones hcreditarias ex lege Duodecim Tabularum divisa sint. » « Les créances et les dettes ne sont pas susceptibles de partage, car elles sont divisées de plein droit par la loi des XII Tables. » Ce même principe est encore en pleine vigueur aujourd'hui. (Art. 1220, C. N.;
C'est donc avec raison que Cicéron compare la position d'un associé à celle d'un cohéritier. Tous deux pouvaient soit agir, soit transiger pour leur part, sans que ces actes pussent porter atteinte aux droits des cohéritiers ou coassociés (1).
Cicéron termine ainsi : « Qiiemadmodum suam partem Roscius suo nomine condonare poiuit Flavio, ut eam tu non peteres : sic, qnum execjil suam partem, et tihi integram pelitionem reliquit, tecum partiri non débet; nisi forte tu, perverso more, quod hujus esl^ ab alio exlorquere non potes, huic eripere potes. Perstat in sentenlia Salurius : quodcumque sibi pelai socius, id societalis fieri. Quod si ita
(1) Hotmail avait déjà fait remarquer que rargumentalion de Cicéron étail fondée.
est; qua, malum! slulùtia fuit RosiiuSf qui ex jurispcriiorum cons'Uio et auclorilale restipiilarelur a Fannio d'iligentcr, ut^ quod is exegissel à Flavio, dîmidiam partem sibi dissolveret : siquidem, sine caulione et repromissione, nihilomimis id Fannius socieiali, Jioc est, Roscio dchehai'f »
c De même que Roscius pouvait donner sa part à Flavius et que vous ne pouviez rien réclamer sur cette part, de même, quand Roscius a exigé la sienne, il vous a laissé le droit d'agir, et il ne doit pas partager avec vous ce qu'il a obtenu, à moins que, contrairement à tous les usages, vous ne puissiez enlever à Roscius ce que vous ne pourriez obtenir d'un autre. Saturius persiste dans son avis : tout ce que réclame Tassocié doit être communiqué à la société. S'il en est ainsi, quelle fut la folie de Roscius, qui, d'après l'avis de jurisconsultes, a stipulé soigneusement de Fannius, que celui-ci lui remettrait la moitié de ce qu'il obtiendrait en poursuivant Flavius, alors que sans caution, sans promesse, Fannius devait cette 1/2 à la société, c'est-à-dire, à Roscius. »
Si l'un des associés s'était seul porté créancier, il eut agi seul contre le débiteur, et dans ce cas, son coassocié non créancier du tiers aurait eu l'action pro socio pour se faire tenir compte de sa part dans la créance sociale. C'était le principe qu'on invoquait au nom de Fannius.
Mais si la créance était née de suite au profit et sur la tête des deux associés, comme dans l'espèce (voy.plus haut, p. 170), alors chacun d'eux agissait pour sa part, leurs droits étaient indépendants, et il n'y avait rien à communiquer, du moment où l'un des coassociés n'avait touché que sa part.
Ici finit le texte du discours pro Roscio comœdo. On n'a ni l'exorde, ni la narration, ni la péroraison.
L'absence de la narration a dîi jeter quelques obscurités sur ce discours. Holman (5" vol., édit. 1600, p. 851 et 852) résume trèsbien la cause, en empruntant la méthode d'argumentation que l'orateur romain recommande dans ses Traités sur l'éloquence. Il s'exprime ainsi (nous traduisons) : « Fannius appelle Roscius devant le magistrat, et demande au préteur une formule certaine relative à 50,000 sesterces; il obtient la condictio certi et se fonde sur ce que l'associé doit communiquer à ses coassociés
tout ce qu'il a pu obtenir; Roscius ayant obtenu 100,000 sesterces, lui en doit donc 50,000.
Cicéron démontre que l'associé, à moins d'être cognilor, ne peut réclamer la part de son coassocié, et à plus forte raison transiger sur cette part. Fannius l'a reconnu, puisqu'après la transaction faite par Roscius il n'en a pas moins poursuivi Flavius, et qu'il a promis à Roscius la moitié de ce qu'il obtiendrait, et même il a reçu 100,000 sesterces de Flavius. Mais, dès le principe, Cicéron prétend que l'action a été mal intentée. On ne réclame pas une somme incertaine à un judex. Fannius a avoué que celte somme était incertaine, car il s'est adressé d'abord à un arbitre; or, auprès d'un arbitre, on ne demande qu'une somme incertaine. La prétention [inientioj est : Vous me devez 50,000 sesterces pour les motifs que je viens d'exposer; la réponse est : Je ne les dois pas-, la question est : Les 50,000 sesterces sont-ils dus? Le défendeur allègue les motifs suivants : J'ai transigé en mon nom et non pas pour la société; le demandeur répond : Mais ce qu'un associé obtient, il ne l'obtient pas pour lui seul, il l'obtient pour la société. La discussion roulera donc sur la question de savoir si un associé ne peut transiger avec un débiteur de la société que dans l'intérêt de la société, ou s'il le peut dans son intérêt exclusif. »
Ce résumé prouve que les littérateurs eussent pu utiliser les notes données par Hotman dès le xvi^ siècle. M. Keller n'y a pas manqué.
Il nous semble que la cause plaidée par Cicéron dans l'intérêt de Roscius était bonne et fondée en droit.
VERRINES. (I
In Q. CyEClLiUM DiviNATio. — L'objct de ce discours était de faire obleuir à Cicérou la préférence sur Céeilius, pour diriger l'accusation contre Verres,
N» 3. (Nos 7^ 8^ 9^ 10.) — Nous signalerons ce passage comme offrant de l'intérêt pour l'histoire de l'organisation judiciaire. On sait que le pouvoir de juger fut vivement disputé entre les sénateurs et les chevaliers. Mais en l'année 684 de Rome, intervint la loi Aurélia (du nom de Aureliiis Colla), qui partagea le pouvoir judiciaire entre les sénateurs, les chevaliers et les tribuns du trésor.
N» 4, (N°s fl et 12.) (( Quorum causa judicium de pecuniis repelundis csl conslilulum. » Allusion à la loi Calpurnia qui, en l'an 605 de Rome, sur la proposition du tribun Calpurnius Pison, avait institué un judicium publicum contre les concussionnaires. Dans ces judicia publica, pouvait agir quivis ex populo. Ceci lient au droit criminel.
Parlant des Siciliens, Cicéron dit : « Me defensorem calamilatum suarum, me ullorem injuriarum, me cognitorcm juris sui., me ac~ torem causœ totius esse voluerunt. » (Sur le cognitor, voy. p. 106.) Le cognilor était le représentant de celui qui avait donné mandat [loco domini est, dit Gaius).
(l) Les Verrines conliennenl plus de droit public que de droit privé. On peut consulter la Thèse latine de M. Darcsle, docteur en droit, docteur éslellres, et aujourd'hui avocat à la Cour de Cassation; elle est intitulée : De forma et condilionc Siciliœ provinciœ romanœ. M. Darcstc a mis à profit les documents que Cicéron lui offrait.
Plus loin, sadressant à Céciliiis, il ajoute : (i Si id audebis dicerc. quod C. Verres, cui te inimicum esse simulas, maxime exislimari vull. Siculos hoc a me non pelisse; 'primum causam inimici lui sublevabis, de quo non prvEJUDICIum, sed plane judicium jam factum pntaiur, quod ita percrebuit, Siculos omnes actorem suœ causœ contra illius injurias quœsisse. »
Il y avait prœjudicium quand, par la formule, le préteur donnait au juge mandat de trancher une question provisoire, sans lui donner l'ordre d'en tirer de suite les conséquences. Ainsi , un citoyen romain prétendait avoir les droits de puissance paternelle sur un autre citoyen, le préteur chargeait le juge d'examiner si un tel était fils de famille. C'était là un prœjudicium, parce que le juge pouvait reconnaître l'affirmative, sans condamner le défendeur, ou bien admettre la négative, sans l'absoudre. La formule indiquait le véritable caractère du prœjudiciiim. « Judex esto —
PR.EJUDICIO QUERITO AN MeVIUS LuCII TiTII SIT FILILS. »
On n'y rencontrait pas la partie appelée condemnatio , qui conférait au juge le pouvoir de condamner ou d'absoudre, suivant que les prétentions du demandeur étaient fondées ou non fondées (voy. Gains, Comm. 4, § 44). Le demandeur se réservait le droit de s'appuyer sur le prœjudicium pour arriver au judicium proprement dit, par exemple, en réclamant les acquisitions faites par ce citoyen déclaré préalablement fils de famille. (Voir autre exemple de prœjudicium, Pro Publio Quintio, p. 117 )
Cicéron dit donc à Cécilius : « Si vous osez dire ce que Verres, dont vous feignez d'être l'ennemi , voudrait bien faire croire , à savoir, que les Siciliens ne m'ont pas chargé de leurs intérêts, vous viendrez au secours de votre ennemi contre lequel a été rendu non pas un prœjudicium , mais bien un judicium, quand on a su que les Siciliens me réclamaient pour être leur défenseur [actorem], et me sollicitaient pour demander réparation de ses injustices. Si vous, son ennemi, vous osez nier ce que lui Verres n'ose pas nier, quelque danger que ce fait puisse lui causer, prenez garde que l'on ne vous accuse d'exercer vos inimitiés avec trop de bonté. »
N° 17. (Nos 55^ 56^ 57. j Cécilius se plaignait d'une injustice que Verres avait commise contre lui. Cicéron veut établir qu'il est l'ami caché de Verres, et il repousse ce prétendu motif d'ini-
niili«'\ en se livrant à une de ces narralions donl abondent les Verrines.
Agonis, dit-il, est une affranchie de Vénus Érycine, elle demeure à Lilybée. Avant la questure de Cécilius , elle était riche. Ayant eu à se plaindre d'un des capitaines de la Hotte d'Antoine, qui voulait lui enlever des esclaves, elle avait invoqué un privilège conféré aux personnes vouées au service de Vénus ; elle avait déclaré que sa personne et tous ses biens appartenaient à cette déesse. Alors, dit l'orateur : « Ubi hoc quœstori Cœdlio, viro optimo et homini œquissimo, nuntiatum est; vocari ad se Agonidem jubet : judicmm dut statim, si pareret, eam, se et sua Veneris esse, dixisse : judicant recuperatores id, quod necesse erat; neqiie enîm erat cuiquam dubium, quin illa dixisset. Iste m possessionem bonorum mulieris mittit; ipsam Veneri in servittitem adjudicat: dcinde bona vendit; pecuniam redigit. »
« A peine Cécilius le questeur, homme doué de bonté et de justice, apprend-il cette nouvelle, qu'il ordonne qu'on fasse venir Agonis; il délivre de suite la formule fjudicium dut statim). La question était de savoir s'il apparaissait (si pareret) qu'Agonis eût dit que sa personne et ses biens appartenaient à Vénus. Les récupérateurs jugent, ce qui était inévitable; car il n'était pas douteux qu'elle -«ût prononcé ces paroles. Cécilius envoie prendre possession des biens d'Agonis, l'adjuge comme esclave à Vénus, il vend ensuite son patrimoine, et en fait de l'argent. •> (Voy. sur la procédure formulaire supra, p. 72.)
Cicéron raconte ensuite, avec une profonde ÏTonie, que Verres cassa la décision de son questeur, mais qu'il sut s'emparer de la plus grande partie des biens de celte femme flanquam aliquo Circœo poculo, factus est Verres).
Qu'entend-on par rccupcratoresf En ajournant la réponse, disons de suite qu'il faut dire récupérateurs, et non pas commissaires., comme le font des traducteurs.
N» 20. (N" 65.) « Etenim quum lex ipsa de pecuniis repetxmdis sociorum atque amicorum populi romani patrona sit; iniquum est, non eum legis judidique actorem idoneum maxime putari, quem. actorem causœ suœ socii, defensoremque fortunarum suarum potissimum esse voluerunt. »
De ce passage facile à comprendre, les commentateurs ont
— iHï —
conclu que l'action rcpelundarum pouvait être intentée par un citoyen pour un pércgrin, quoiqu'on principe, sous la procédure des actions de la loi, on ne pût se faire représenter en justice. (Voy. p. 106.)
In ViinREM PRIMA ACTio. N" 4. (N" 12.) Cicéron adressant de sanglants reproches à Verres, dit : « Cujus prœlura urbana. œdiutii sacrarum fuit publicorumque operum depopulatio ; simul in jure dicundo, honorum possessionumquc^ contra omnium imtilula, addictio, et condonatio. » « Pendant sa prclure urbaine, il ruina les édifices sacrés et les travaux publics. En disant le droit, il attribua et donna les possessions de biens contrairement à toutes les règles. »
Le préteur exerçait le pouvoir judiciaire, il disait le droit (jtis dicebat — juris dictioj, et sous la procédure formulaire , il délivrait la formule aux parties.
Le préteur avait aussi le pouvoir exécutif, et à ce titre, il avait l'imperium, le droit d'administrer, de faire la police, de contraindre à l'exécution de ses édits. L'envoi en possession rentrait plutôt dans Vimperium du préleur que dans la jiirisdictio. Ulpien (loi 4, De jurisdict.. Digeste, liv. 2^, tit. 1") dit : << In possessionem mittere magis est imperii qiiam jurisdictionis. »
On a vu des exemples d'envois en possession dans le discours Pro Publia Quintio.
Contra omnium instituta. La préture était annale. Le préteur entrant en fonctions publiait la manière dont il rendrait la juslice et les actions qu'il délivrerait. Dans l'origine, il avait le droil de changer son édit, même dans l'année de la préture. Mais cette faculté ayant dégénéré en abus, l'année 687 de Rome, 67 ans avant J.-C. et postérieurement aux concussions de Verres, la loi Cornélia défendit aux préteurs d'opérer, dans leur édit, aucun changement pendant l'année de leur magistrature. L'édit fut appelé perpétuel, par opposition à ce qui se passait auparavant.
Mais rien n'empêchait le préteur entrant on charges de substituer de nouveaux principes à ceux de son prédécesseur. Toutefois, cela ne devait pas être de sa part un pur caprice. On voit que Cicéron reproche à Verres d'avoir exercé soit la jurisdiciio, soit Vimperium co>tra ommum insthuta. Plus tard, Adrien donna à Salvius .Iulianus, célèbre jurisconsulle et préteur, la mission de
codifier le Droit prriorien, el nous avons eu ainsi la législation prétorienne qui l'orme la partie la plus importante du Droit liomain.
N" 6. (N" 16.) » Ut primuin c provincia rediit, redemptio est hujtts judicii fada (jrandi pccunia. » « Dès qu'il fut revenu de la province, il voulut racheter celte instance pour de fortes sommes d'argent. » Plus loin : « Reminciata est tota conductio. » « Tout le louage fut rompu. » Quand on faisait marché avec un entrepreneur, les jurisconsultes romains disaient que l'on donnait à bail un ouvrage à faire [locatio operis faciendi), et que l'entrepreneur le prenait à bail [conductor opcris facicndi). Celui-ci s'appelait aussi redemptor; il recevait la mcrccs au lieu de la payer au locator ou bailleur, comme le fait ordinairement le conductor ou preneur. Il était intervenu, dit Cicéron, un louage dans les intérêts de Verres, mais ce louage (conductio) fut rompu. (Voy. Verres, act. 2^, 1", N°50).
|\o 11 (^}o 34.) „ Il répond à Hortensius : « Tua ratio est, ut secundum binos ludos mihi respondere incipias; mea, ut ante primos ludos comperendinem. » « Votre intention est de commencer à me répondre après les deux jours de fête, la mienne est de nous ajourner (coTOperendmem) avant les premiers jeux, n
Gaius (Comm. 4, § 15) parle de la comperendinatio dans le passage suivant : « Post ea tamen quam judex datus esset, comperendinum diem, ut ad judiccm venirent, denuntiabant. » « Après que le juge avait été indiqué, ils faisaient la comperendinatio, c'est-à-dire, ils s'ajournaient à comparaître devant le juge. » Compérendiner, c'est donc s'ajourner mutuellement. Asconius disait : <( Comperendinatio est ab utrisque litigatoribus invicem sibi denuntiatio in perendinum diem. t>
In Verrem actio secunda lib. 1. — Dans celte action, Cicéron attaque tout à la fois la questure, la lieutenance el la préture de Verres.
N"5. (N" 13.) Sur le sens du mot cognilor (voy. p. 106), l'orateur se sert d'une expression plus forte que procurator, parce que le cognilor loco domini est.
N" 7. (N" 20.) Il dit que Verres a été si accablé, si écrasé par ces témoins venus de la ville et de la province, que tous l'ont regardé comme un homme condamné, et non pas seulement
ajourné : « Nemo istum comperendinatum , sed condemnatum judicaret. »
N" 9. (N» 26.) Celte expression comperendinatum, — comperendinatio. se rencontre dans ce passage : c Adimo enim comperendinatum. I) « Je vous enlève, direz-vous, le bénéfice de l'ajournement.» « Terum, ut opinor, Glaucia primus tulil, ut comperendinaretur reus; » « mais Glaucia, le premier, je pense, a décidé que l'accusé serait ajourné. »
N» 19. (No 52.) « Contra quœstorem sectoremque pugnare. »
" Au lieu de vous défendre contre les accusateurs, les juges verront que vous vous défendez contre le questeur et le sector. »
Quand l'Etat confisquait les biens, il envoyait en possession les questeurs du trésor. Le sector (voy. p. 92, discours Pro Roscio Amcrino) était l'adjudicataire de ces biens vendus par l'Etat. — Celte confiscation ou publicatio bonorum avait lieu à la suite d'un judicium publicum.
N» 23. (Nos 60 et 61.) Cicéron accusait Verres, d'avoir pillé les temples des Dieux et d'en avoir dérobé les statues ; il ne les a pas achetées, disait l'orateur; et il reprenait : « Haheo et istius, et patris ejus accepti tabulas omnes; quas diligentissime legi atque digessi : patris, quoad vixit; tuas, quoad ais te confecisse. Nam in isto, judices, hoc novum reperietis. Audimus, aliquem tabulas nunquam confecisse; quce est opinio hominum de Antonio falsa : nam fecit diligentissime : verum sit hoc genus aliquod minime probandum. Audimus, alium non ab initio fecisse, sed ex tempore aliquo confecisse : est aliqua etiam hujusce rei ratio. Hoc vero novum et ridiculum est, quod hic nobis respondit, quum ab eo tabulas postularemus : usque ad M. Terentium et C. Cassium consules confecisse; postea destitisse.» » J'ai les registres de son père et les siens, où est consigné son passif [tabulas accepti, voy. développement Pro Roscio comœdo , p. 138) ; je les ai lus, je les ai relevés avec le plus grand soin : ceux de votre père, jusqu'au jour de sa mort; les vôtres, jusqu'au moment où, d'après vos paroles, vous avez cessé de les tenir. Car, juges, vous rencontrerez ici un fait nouveau. Nous entendons dire qu'un individu n'a jamais tenu de registres; celle opinion générale, en ce qui louche Antoine, est erronée, puisqu'il les a rédigés avec le plus grand soin : en tout cas, une pareille conduite ne saurait élre approuvée. Nous apprenons
aussi qu'un aulre individu n'en a pas d'abord tenus, puis que quelque temps après il en a rédigés. On peut, il est vrai, trouver des motifs à une telle conduite. Mais ce qui est étrange, ce qui est ridicule, c'est la réponse que Verres nous a faite quand nous lui demandions ses registres : il les avait tenus, disait-il, jusqu'au consulat de M. Terentius et de C. Cassius, mais ensuite il avait cessé. y>
Cicéron ajoute : « Horum enim temporum, in quibus nunc versor, habeo tabulas, et tuas, et patris. Plurima signa pulcherrima, plurimas tabulas optimas déportasse te, negare non potes : atquc utinam ncges! Unum ostende in 'tabulis aut tuis aut patris tut emptum esse; vicisti : ne hœc quidem duo signa pulcherrima, quœ nunc ad impluvium stant, quœ multos annos ad valvas Junonis Samiœ steterunt, habes quomodo emeris; hœc, inquam, duo, quœ in œdihus tuis sola jam sunt, quœ sectorem exspectant, relicta ac destituta a cœteris signis. »
« Peu importe, j'ai vos registres, j'ai ceux de votre père. Vous avez rapporté de superbes statues, de beaux tableaux-, vous ne pouvez le nier, et plùt au ciel que vous eussiez l'audace de le nier! Montrez un seul de ces objets porté sur vos registres comme acheté, et vous avez gain de cause : ces deux belles statues qui sowX. actuellement dans votre cour, et qui ont été si longtemps à Samos, devant la porte du temple de Junon, vous ne pouvez dire comment vous les avez achetées; ces deux statues, dis-je, sont seules dans votre maison et privées de leurs compagnes, elles attendent le sector (voy. sur celte expression, p. 92, Pro Roscio Amerino). » Cicéron veut dire que Verres devant être condamné, les statues attendent l'adjudicataire.
N" 36. (Nos 90, 91, 92 et 93.) Il accuse ensuite Verres d'avoir dépouillé le fils d'un certain Malleolus, dont il était tuteur : « Nam, quum pupilli Malleoli tutor esset, in bona ejus impetum fecit. i>
Parlant des richesses du père de Malleolus : « Prœterca pccunias occuparat apud populos, et syngraphas fecerat (voy. sur les syngraf)hœ, p. 144), Cicéron fait bien ressortir que le père était créancier en vertu du mutuum (data pecunia) et en vertu de l'écriture {syngraphas fecerat). On ne peut que traduire : « Il avait fait des ^yngraphœ. »
Verres vendit loiis les biens de Malleolus après avoir pris en nalure ce qui lui convenait, et la vente, suivant son adversaire, produisit 2,500,000 sesterces. « Nullani Uitcram pupillo, nullam iitatri l'jus, nullam tutoribus reddidit. » « Il ne rendit aucun compte ni à son pupille, ni à sa mère, ni à ses tuteurs. » Il faut supposer que Malleolus avait d'autres tuteurs, ou que Verres avait été remplacé dans la tutelle.
Enfin : » Multis cfflagitalui^ aliquando dixil IJ-S decies : deinde in codicis extrema cera nomen infimum in flagitiosa litura fecit : expensa Chrysogono servo H-S sexcenta millia accepta pupillo Malleolo retulit.
Qnomodo ex decies H-S sexcenta sint facta; quomodo Chrysogono
expensa lata sint; cur id nomen infimum, in lituraque sit, vos existimabitis. Tamen H-S sexcenta millia quum accepta retulisset, H-S quinque millia soluta non sunt. Homines, posteaquam reus factus est, alii redditi, alii etiam nunc retinentur; neculia omnium vicariique retinentur. »
« Après des instances réitérées, il dit avoir touché 1 ,000,000 de sesterces, et à la fin de son registre il inséra une dernière créance avec une coupable rature [in extrema cera nomen infimum in flagitiosa litura 'fecit); il porta comme pesés à l'esclave Chrysogon 600,000 sesterces qu'il avait portés comme reçus de son pupille. »
Arrêtons-nous un instant. Voici la pensée de Cicéron : Verres s'est décidé à porter la créance de son pupille en dernier lieu (infimum nomen), et avec une rature criminelle [in flagitiosa litura] il a changé le chiffre de cette créance, et l'a inscrite à la fin du registre. Il avait porté 600,000 sesterces à Vavoir de Malleolus sur le codex accepti [accepta pecunia lata est, voy. p. 139), et ensuite sur son codex depensi il les a portés comme pesés à l'esclave Chrysogon.
Quel était cet esclave? Appartenait-il à Malleolus ou à Verres? Suivant Asconius et Hotman, les registres attestaient que Verres avait reçu, au nom de Malleolus, 600,000 sesterces, et que Verres les avait remis à Chrysogon, esclave de lui. Verres. D'après d'autres, ce Chrysogon était l'esclave de Malleolus , il avait été chargé de liquider les droits de son maître, comme son dispensalor. Verres avait porté au débet de son pupille [codex depensi) les mômes 600,000 sesterces qu'il avait portés à Vavoir {codex accepti)] ce qui, on définitive, neutralisait la doUe dont il s'était
loconuii debileui, car Chrysogon, en réalité, n'avait rien rocu. ^Voy. édit. Panckoucke, t. 7, note 131, p. 271.)
Cicéron continue : <« Comment un million s'est-il trouvé réduit
à 600,000 sesterces? Comment ces sesterces ont-ils été portés
comme pesés à Chrysogon? Juges, vous estimerez pourquoi cette créance se trouve inscrite à la fin du registre, au milieu des ratures, et pour quel motif, après avoir inscrit 600,000 sesterces comme reçus fqmim accepta retiilisset), il n'en a même pas payé 5,000 (1). Quant aux esclaves, dès qu'il fut accusé, il rendit les uns, retint les autres, et conserva les pécules de tous, ainsi que leurs vicaires. »
Peculium, — vicarii, — deux expressions qui demandent une explication. Le peculium était une portion du patrimoine du maître, que celui-ci confiait à l'administration de sou esclave. Le maître profitait amsi de l'intelligence de ce dernier, il resta'it propriétaire du pécule, et l'esclave l'administrait sous son contrôle. Le jurisconsulte romain définit ainsi le pécule (loi 5, § 4, de Peculio, au Digeste, liv. 15, lit. 1") : Peculium quod servus domini permissu separatum a ratiordbus dominicis habet. » « Le pécule est le patrimoine que l'esclave a par permission de son maître, et qui est séparé des comptes de ce dernier. » Sous le rapport jur'idique, il y avait alors deux patrimoines distincts, entre lesquels existaient des comptes réciproques.
On appelait vicaire l'esclave qui faisait partie du pécule confié à un autre esclave. Ainsi, j'avais confié un pécule à Stichus, et Stichus avait Pamphyle dans son pécule. Stichus était l'esclave ordinaire [ordinarius servusj, et Pamphyle était le vicaire [vicarius servus) .
L'orateur dit donc que Verres eut soin de garder les pécules confiés aux esclaves, ainsi que leurs vicaires.
No 39. (N"s 99, 100, 101 et 102.) Cicéron attaque les comptes de Verres, et soufient que Dolabella, son préteur, avait été obligé de payer ce qui manquait à ces comptes, alors que Verres était questeur.
On trouve d'abord l'expression nomina ou créances, puis : « Quod minus Dolabella Verri acceptum refulit, quam Verres illi expensum
(1) « Suivant Hotman, il faut lire : quingenta, 500, ■>
tulerit, H -S quingenla tri gin ta quinque millia; et quod plus fecil Dolabella Verrem accepisse, quam iste in suis tabulis hahuit, H-S duccnta triginta duo millia; et quod plus frumenti fecit accepisse istum, H-S decies et octingenta millia : quod tu, homo castissimus^ aliud in tabulis habebas. »
« Dolabella a porté sur son registre, comme les ayant reçus de Verres, 535,000 sesterces de moins que Verres n'a porté sur le sien, » et il ajoute : « Dolabella affirme que Verres a reçu 232,000 sesterces de plus que ne portent ses registres, et que cet honnête hom-me a reçu 1,080,000 sesterces de grains de plus que ne l'indiquent ces mêmes registres. »
Cicéron s'empare donc des griefs de Dolabella, et dit à Verres : Dolabella a porté sur son registre, à votre avoir [codex accepti), une somme qui est inférieure à celle que vous, Verres, avez porté sur le vôtre au débet de Dolabella [codex depensi). Cette allégation était un grave reproche adressé à Verres, Celui-ci se constituait ainsi créancier de 535,000 sesterces qui ne lui étaient pas dus. Ce n'est pas tout : Dolabella, sur son codex depensi^ c'est-àdire, au débet de Verres, avait mentionné une somme que celui-ci avait réduite sur ses registres au codex accepti, c'est-à-dire, à l'avoir de Dolabella \ de sorte qu'il s'était aussi constitué débiteur d'une somme inférieure à celle qu'il devait; enfin, il avait dissimulé le montant du froment qu'il avait reçu (rapprocher ces textes du discours Pro Roscio comœdo, p. 138.)
On remarquera que, dans tous ces passages relatifs aux registres, les codices n'apparaissent que comme des instruments de preuve, soit d'une vente, soit d'une numération d'espèces. Ils ne constituent pas l'obligation littcris, V expensilatio proprement dite. (Voy. loco citato.)
Cicéron continue d'accuser Verres. De là, dit-il, vos richesses : « Hinc ratio ciim Q. et Cn. Postumis Curtiis, multis nominibus, quorum in tabulis iste habet nulhtm. » « De là, ces nombreuses créances provenant des comptes que vous avez établis avec Q. et Cn. Postumius Curtius, et aucune d'elles n'est portée sur vos registres. »
L'orateur reproche à Verres d'avoir distribué de l'argent, afin d'arriver à la préture; puis il dit en l'apostrophant : « Homo stultissime et amentissime, tabulas quum conficeres, et quum extraordinariœ
pecuniœ crimcn subterfuyere velles; satis te elapsurum omni suspicione arbitrabare, si, quibus pecuniam credebas, iis eœpensum non ferres, neque in ttias tabulas ullum nomen re ferres, quum tôt tibi nominibus acceplum Curtii referrent? Quid proderat tibi, te expensum illis non tulisse'i An tuis salis tabulis te causam dicturtnn existimasti. »
« Homme rempli de sottises et de folie, alors que vous teniez vos registres et que vous vouliez échapper à l'accusation de brigue, pensiez-vous pouvoir échapper à tout soupçon, si ceux auxquels vous prêtiez de l'argent n'étaient pas portés sur votre registre comme ayant reçu la pesée [iis expensum non ferres) , et si vous ne portiez aucune créance sur vos registres, alors que les Curlius rapportaient sur les leurs tant de créances comme vous étant acquises [Tôt tibi nominibus acceptum Curtii re ferrent). »
Voici la pensée de Cicéron : Verres ne portait pas sur ses registres [codex depensi) les sommes qu'il prétait, mais ceux auxquels elles étaient remises les mentionnaient sur leur codex accepti. Aussi termine-t-il en disant : « Que vous servait de ne pas porter les sommes comme pesées? Pensiez-vous que la chose serait jugée sur la seule inspection de vos registres? »
No 41. (Nos 105 et suiv.) En l'an de Rome 585 (169 avant J.-C.) parut un plébiscite célèbre, la lex Voconia, ainsi appelée du nom du tribun Voconius. Entre autres dispositions, cette lex en contenait une , d'après laquelle une femme ne pouvait être instituée héritière dans le testament d'un citoyen romain qui était porté sur les tables du cens, comme ayant une fortune de plus de 100,000 as (voir Tite-Live, liv. 41, N" 34, et Gains, Comm. 2, § 274). La lex Voconia était une loi somptuaire, comme la lex Oppia qui l'avait précédée.
« JP. Annius Asellus mortuus est., C. Sacerdote prœtore. Js, quum haberet unicam filiam, neque cexsus esset ; quod eum natura hortabatur, lex nulla prohibebat., fecit., ut fdiam bonis suis heredem insiitueret. Hères erat filia : faciebant omnia cum pupilla, legis œquitas, voluntas patris, edicta pratorum, consuetudo juris ejus, quod erat tum, quum Asellus est mortuus. »
Cicéron, se fondant sur ce que le père ne s'était pas fait porter sur les tables du cens {censns non esset), soutenait que la fille était valablement instituée héritière.
No 42. (Nos i07, 108 et 109.) D'abord, continue-t-il, le testa-
meut d'Aniiiiis élait valable : " Jure, legibus, aucloritule omnium, gui cunmkhanlur, lestamenlum P. Annius feceral, non improbuni, NON INOFFICIOSUM, non inhumamim : quod si ita fecisset; tamen jwst illfun morlcm nihil de testamento illms novi jun's comtilul oporteret. »
« Annius avait fait un testament conforme à la probité, à ses devoirs, à l'humanité, et même, s'il n'en eût point été ainsi, le testament ne pouvait être annulé par une jurisprudence établie depuis la mort du testateur. »
Ce mot mofficiosum demande une explication importante : la loi des XU Tables (V^ Table) avait un texte ainsi conçu : « Uti
LEGASSIT PATERFAjMILIAS SUPER PECUNL\ TLTELAVE SI' JE BEI, ITA
JUS ESTO. » (Ce texte est rapporté par Cicéron, liv. l^r de la Rhétorique, n" 13, infra). « Ce que le père de famille statuera sur son patrimoine et sur la tutelle de ses enfants sera le droit. » Les enfants étaient la chose du père [sna res)^ et le père pouvait leur désigner un tuteur testamentaire, qui était préféré à tous autres.
Quant au patrimoine, le père de famille pouvait en disposer comme bon lui semblait. Il instituait héritier son fils, ou bien, en le passant sous silence, conférait Thérédité à un étranger. Son testament était toujours une loi : ita jus esto.
Plus tard, les prudents pensèrent qu'il était contraire à l'équité de permettre à un père de famille de faire un testament valable, sans parler de ses enfants. Us décidèrent donc que le testateur qui avait un fils sous sa puissance devait ou l'instituer héritier ou l'exhéréder nommément ; Titius filius meus hères esto ou EXHERES ESïO {\oy. Gaius, Comm. 2. § 123). Le testament qui ne contenait ni l'institution d'héritier, ni l'exhérédation du fils, élait nul, injustum, et il restait tel, quand même le fils serait venu à mourir avant son père testateur. (Cette doctrine avait été l'objet dune controverse entre les deux sectes de jurisconsultes, les Sabiniens et les Proculéiens ; mais l'avis des Sabiniens prévalut, ainsi que l'atteste Justinien dans le liv. 2, tit. 13, de ses Institutes. Les Proculéiens pensaient que, cette formalité ayant été introduite dans l'intérêt du fils seul, la validité du testament devait être maintenue, et qu'il ne devait être déclaré nul que si le fils survivait au père.)
QuaiU uux lilltis ou petits-fils, le défaut d iiislilution d'héiilier ou d'exhérédation ne rendait pas le testament nul [injusliDu). D'après (Jaius (Comm. 2, § 124), ils avaient seulement le droit de réelamer une partie de la succession paternelle.
Les prudents espéraient que le père de famille qui se laisserait aller facilement à oublier son fils, reculerait devant la formalité odieuse de l'exhérédation. Pour appuyer leur doctrine, ils feignirent que le fils était copropriétaire avec son père, à la mort duquel il était censé reprendre l'administration des biens communs. Ils en conclurent que le père devait, pour l'exclure de Ihérédité, la lui enlever d'une manière formelle. La logique eût exigé que le fils restât héritier, mais les prudents n'osèrent aller jusqu'à cette conséquence.
Les pères de famille finirent par s'astreindre à cette nouvelle formalité. Mais les prudents, qui voulaient assurer aux enfants une portion au moins de la succession paternelle, décidèrent que l'enfant exhérédé sans motif aurait, pour attaquer le testament et en faire prononcer la nullité, une action d'injures, dite : qucrela inofficiosi testamenti. Dans ce cas, le testament était bien recte quidem factum, conforme aux règles du droit, mais ikofficiosuM, contraire à raffeclion paternelle, non autem ex officio pietatis (Instit. de Justinien, liv. 2, lit. 18). Si l'enfant triomphait, le testament était entièrement cassé, et toutes les dispositions qu'il contenait étaient annulées.
D'après le passage de Cicéron, il parait que de son temps la querela inojficiosi testamenti était introduite tout récemment dans la jurisprudence romaine.
Plus tard, pour éviter celte querela, le père dut laisser le quart de ses biens à ses enfants. Ce quart s'appela la quarte légitime; c'est l'origine de la réserve que le Droit Français maintient aux enfants sur les biens de leurs ascendants.
Cicéron reproche ensuite à Verres d'avoir violé le principe que les lois n'ont pas d'effet rétroactif : « Voconia lex te videiicet delcctabat'l imitatus esses ipsum illum C. Voconium, qui lege sua hereditatem ademit milli neque virgini, neque mulieri; sanxit inposterum, qui post eos censores census esset, ne quis heredem virginem, neve mulierem faceret. »
« La loi Voconia vous faisait plaisir. Vous eussiez dû imiter
Voconius lui-même, qui n'enleva l'hérédilé à aucune vierge, à aucune femme; il décréta seulement, pour l'avenir, que celui qui serait porté sur les tables du cens par les censeurs qui succéderaient à ceux en exercice, ne pourrait instituer héritière ni une vierge, ni une femme. »
(( Qui plurimum tribuunt edicto, prœtoris edictum legem annuam dicunt esse. Tu edicto plus complecteris, quam lege. Si fincm edicto prœtoris afferunt kalendce januarii, cur non initium quoque edicti nascitur a kalendis januarii? an in eum annum progredi nemopoterit edicto, quo prœtor alius futurus est; in illum, quo alius prœtor fuit, regredietur? »
« Ceux qui donnent le plus d'autorité à l'édit du préteur disent que l'édit est une loi annale. Vous, vous embrassez dans votre édit plus que la loi; si les calendes de janvier mettent fin à l'édit, pourquoi ne prendrait-il pas seulement naissance à ces mêmes calendes? Si le préteur ne peut empiéter sur l'année où il doit avoir un successeur, comment pourrait-il rétrograder vers l'année où un autre était préteur ? »
Sur l'édit du préleur, voy. p. 184.
No 43. (Nos 110, 111, 112.) « Ac si hoc juris non unius causa hominis edixisses, cautius composuisses. Scribis : Si QUis heredem FECiT, FECERiT. Quid sî plus Icgarit, quam ad heredem, heredesve perveniat, quod per legem Voconiam ci, qui census non sit, licet? Cur hoc, quum in eodem génère sit, non caves? Quia non generis, sed hominis causam verbis amplecteris : ut facile appareat, te pretio esse commotum. »
« Si vous n'aviez pas rendu cet édit dans l'intérêt d'un seul homme (de l'héritier qui devait recueillir l'hérédité à défaut de la fille), vous l'eussiez composé avec plus de soin. Vous écrivez : Si quelqu'un a institué ou instituera héritier. Mais s'il a légué une quantité plus grande que celle qui sera recueillie par l'héritier ou les héritiers, ce qui est permis par la loi Voconia à celui qui n'est pas porté sur les tables du cens, pourquoi n'avoir pas prévu ce qui est du même genre? Parce que vous avez en vue, non pas un principe, mais une cause particulière. Il est évident que vous avez été gagné à prix d'argent. »
Cette môme lex Voconia contenait une autre disposition, d'après laquelle un testateur ne pouvait pas faire des legs qui
vinssent à dépasser ce qui resterait aux héritiers. (VoJ^ Tite-Iàve, loco citato, et (iaius, Comm. 2, § 226.)
Il ne fallait pas confondre l'institution d héritier et les legs. L héritier était seul tenu des dettes coaime représentant du défunt, et cependant les legs pouvaient absorber toute Thérédité, de sorte que l'héritier, ayant en perspective mane nom^n heredis. comme dit Gaius (Comm. 2, § 224), et de plus, craignant d'être astreint au paiement de dettes considérables, refusait de faire adilion d'hérédité. Alors le testament croulait tout entier avec toutes les dispositions qu'il renfermait, car rnstitutio heredis est cajmt et fundamentam tothts ieslamenti, dit encore le même jurisconsulte (Comm. 2, § 229) ; ce qui donnait lieu à l'hérédité ab intestat.
On voulut remédier à cet inconvénient qui choquait les mœurs des Romains. En effet, ils tenaient à honneur d'avoir un héritier de leur choix. Entre autres remèdes, intervint celui de la lex Voconia qui assurait quelque chose aux héritiers. Mais, comme le fait remarquer Gaius, il fut impuissant, car le testateur pouvait tellement multiplier les legs, qu'il ne restait presque rien à l'héritier. En l'année 714 de Rome (40 avant J.-C), intervint la lex Falcidia, nouveau plébiscite, qui assura à l'héritier testamentaire le quart de l'hérédité contre les légataires. (Voy. Gaius, Comm. 2, § 227.)
Cicéron reproche donc à Verres d'avoir rédigé son édit sans reproduire toutes les dispositions de la loi Voconia, reproche assez peu fondé du reste, car Verres devait se contenter de reproduire le chef qui avait trait à l'affaire en question.
L'orateur continue : « Nnnc est ejusmodi edictum, ut quivis intelligat, non populo esse scriptum, sed P. Annii secundis heredibus. » « Tout le monde comprendra que cet édit n'a pas été rédigé pour tous, mais pour les seconds héritiers d'Annius. » Ces seconds héritiers étaient les substitués. (Voy. supra, p. 41.)
« Nam post te prœtorem multi testamenta eodem modo fecerunt : in his nuper Annia. Ea de multorum propinquorum sententia, pecuniosa mulier,[quod censa non erat, testamento fecit heredem fdiam. »
« Après votre préture, beaucoup ont fait leur testament, entre autres, Annia. Sur l'avis de ses proches, cette femme riche, n'étant point portée sur les tables du cens, institua sa fille comme héritière. »
N** 44. (N"s 113 et 114.) « Quibuscum vivi hona nostra partimur, lis prœtor adimere, nobis mortuis, bona fortunasque poteriVi nec PETiTioNEM, inquit, ^EC POSSESSIONEM DABO. »)
« Ceux avec lesquels nous partagerons nos biens pendant noire vie, le préteur pourra leur enlever ces biens après notre mort. Je n'accorderai, dil-il, ni la petitio, ni la possession de biens. »
Petilio hereditatis désignait l'action délivrée à celui qui se prétendait héritier d'après le droit civil.
La possession de biens était déférée par le préteur à celui qui était appelé à la succession d'après le droit prétorien, et non d'après le droit civil. (Voy. supra, p. 34.)
Cicéron reproche donc à Verres d'avoir dit ouvertement qu'il refuserait ces voies juridiques à la fille d'Annius Asellus.
Plus loin : » Posteaquam jus prœtoriitm constitutum est, semper hoc jure usl sumus : si tabulœ testamenti non proferrentur, tum, uti proximum quemque potissimum heredem esse oporteret, ita secundum eum possessio darctur. Quare hoc sit œquissimum, facile est docere : sed in re tam usitata satis est ostendere, omnes antea jus ita dixisse, et hoc vêtus edictum translatitiumque esse. »
« Après que le droit prétorien a été établi, nous avons toujours admis que si l'on ne produisait pas les tablettes du testament, la possession devait être attribuée par le préteur au plus proche héritier ab intestat. 11 serait facile de démontrer que cette décision est de toute justice, mais il suffit d'avertir que les préteurs ont toujours dit le droit de cette façon, et que cet édit est ancien et transîatitinm. »
On appelait translatitium l'édit fondé sur la tradition, et reproduisant les dispositions contenues dans ceux des préteurs précédents.
De tous ces passages relatifs à l'hérédité d'Annius Assellus, il faut rapprocher Montesquieu , Esprit des Lois, liv. 27, « La loi Voconienne, dit-il, fut faite pour prévenir les trop grandes richesses des femmes. Ce fut donc des successions considérables qu'il fallut les priver, et non pas de celles qui ne pouvaient entretenir le luxe. La loi fixait une certaine somme qui devait être donnée aux femmes qu'elle privait de la succession
« La loi Voconienne était faite pour régler les richesses, et non
pas pour régler la pauvreté; aussi Cicéron nous dil-il, quelle ne slaluait que sur ceux qui élaienl inscrils dans le cens.
« Ceci fournit un prétexte pour éluder la loi. On sait que les Romains étaient extrêmement formalistes , et nous avons dit que l'esprit de la république était de suivre la lettre de la loi. 11 y eut des pères qui ne se firent point inscrire dans le cens, pour pouvoir laisser leur succession à leur fille : et les préteurs jugèrent qu'on ne violait point la loi Voconienne, puisqu'on n'en violait point la lettre.
« Un certain Annius Asellus avait institué sa fille unique héritière : il le pouvait, dit Cicéron ; la loi Voconienne ne l'en empêchait pas, parce qu'il n'était point dans le cens. Verres, étant préteur, avait privé la fille de la succession. Cicéron soutient que Verres avait été corrompu, parce que, sans cela, il n'aurait point interverti un ordre que les autres préteurs avaient suivi. »
N» 45. (Nos 115^ iiQ et 117.) Nouveau grief adressé à Verres : Minucius quidam mortuus est ante istum prœtorem : ejus lestamentum erat nullum : lege hereditas ad gentem Minuciam veniebat. Si habuisset iste edictum, quod ante istum et postea omnes habuerunt, j)ossessio Minuciœ genti esset data. Si quis testamento se heredem esse arbitraretur, 'quod tum non exstar et, lege ageret in hereditatem : aut, pro frœde litis vindiciarum quum satis accepisset, sponsionem facerct; ita de hereditate certaret. [Hoc, opinor, jure et majores nostri, et nos semper usi sumus. »
« Un certain Minucius vint à mourir avant la préture de Verres -, il ne laissa pas de testament : l'hérédité , d'après la loi des XII Tables, devait être déférée à la gens Minucia (voir Topiques, No 6, p. 64 et suiv. sur la gens et la gentilité). Si Verres eût rendu l'édit que les préteurs ont promulgué avant et après lui , la possession eût été déférée à cette gens. Si quelqu'un se prétendait héritier testamentaire en vertu d'un testament encore inconnu, il devait agir par l'action de la loi {lege) en pétition d'hérédité, ou bien, après avoir reçu la satisdatio pro prœde litis et vindiciarum, faire la sponsio, et c'est ainsi que le procès sur l'hérédité devait s'engager. Nos ancêtres et nous-mêmes, nous en avons toujours usé ainsi. »
Sous l'empire de la procédure des actions de la loi , les parlies qui se disputaient une hérédité la revendiquaient dans les
formes de l'action sacramcnti (voy. ces formes infra, discours Pro' Cecina, et Gaius, Comm. i, § 16). l.e préleur désignait le possesseur intérimaire qui devait jouer le rôle de défendeur. Il lui ordonnait de promettre au demandeur de restituer les objets héréditaires et les fruits perçus pendant l'instance. Cette promesse était garantie par une caution , et le tout s'appelait prœs litis et vindiciarum. Gaius dit, en effet, dans ce M6 : « Eumqiie jubebaf prœdes adiersario dare litis et vindiciarum, id est, rei et fructuum. » Prœs, prœdis est un mot qui, comme irts, vadis, indiquait un répondant ou une caution. Cette garantie portait sur la restitution de la chose [litis) et des fruits [vindiciarum).
La procédure formulaire ne remplaça pas brusquement celle des actions de la loi , la transition fut ménagée. On commença par renvoyer au judex , à l'aide de la formule, les procès dans lesquels le demandeur se prétendait créancier. La formule était ainsi conçue : Si paret dare oportere (voy. plus haut, p. 153, Pro Roscio comœdo). Dare oportere, indiquent l'idée d'une obligation, d'un lien [vinculum juris), qui unit le défendeur au demandeur.
Les questions dans lesquelles s'agitait un droit de propriété continuaient d'être soumises au tribunal des centumvirs, et on procédait, devant eux, dans les formes de l'action de la loi.
Mais bientôt on trouva moyen de leur enlever ces questions, en les déguisant sous une question d'obligation. Ainsi, Primus et Secundus se prétendaient propriétaires d'un esclave -, Primus disait à Secundus : « Si homo, quo de agitur, ex jure Quiritium meus est, sestercios xxv mimmos dare spondes? » Secundus répondait : « spondeo. » Primus était donc créancier de 25 sesterces si l'esclave lui appartenait, et dès lors il était créancier conditionnel. La question de propriété était ainsi transformée en une question d'obligation. Il se faisait délivrer une formule qui renvoyait les parties devant le judex; celui-ci , pour reconnaître que Secundus était débiteur de 25 sesterces, devait nécessairement examiner si Primus était propriétaire de 1 esclave, et par suite, pour trancher la question d'obligation , il était contraint de rechercher qui était propriétaire. Aussi Gaius dit-il (Comm. 4, § 93) : « Pcr sponsionem vero hoc modo agimus : provocamus adversarium tali sponsione, si fwmo quo de agitur, ex jure Quirttium
meus csl. aeslerlioa xxv nummos dare spondes? dcindc formulam edimus qua intendimus sponsionis summam nobis dari oportcrc ; qna formula ita demum vincimus, si probaverimus rem nostram esse. »
Gaius ajoute (Comm. 4, § 94) que, de son temps, la sponsio n'était pas pénale, mais préjudicielle : « Non tamen hœc summa sponsionis exiijitur; nec enim pœnalis est sed prœjudicialis ; » elle n'avait lieu que pour soumettre la question de propriété au juge, (( et propter hoc solum fit utpcr eam de re judicetur. » Aussi, le défendeur qui avait promis les 25 sesterces ne les payait pas s'il succombait, et ne les restipulait pas du demandeur, c'est-à-dire, ne lui faisait pas promettre, à son tour, 25 sesterces s'il se prétendait à tort propriétaire : « Unde etiam is cum quo agitur, non restipulatur . » (Voy. le discours Pro Roscio comœdo, p. 156.)
Enfin, le défendeur donnait la satisdatio pro prœde litis et vindiciarum. Gaius (Comm. 4, § 91) dit en effet : « Si vcro per sponsionem, illa quœ appellatur pro prœde litis et vindiciarum. »
II est facile de voir que ce mode de réclamer un droit de propriété per sponsionem était une transition ménagée entre le système des actions de la loi et la procédure formulaire. La sponsio rappelait l'ancienne somme que le plaideur téméraire devait payer au pontife (dalà, le nom de sacramentum) . Seulement, cette sponsio était fictive (1). En outre, de même que dans faction sacramenti, la question à juger semblait être seulement de savoir si le sacramentum était justum ou injustum (voy. p. 9), de même dans la revendication per sponsionem on semblait ne vouloir faire statuer (jue sur la question de savoir si le défendeur paierait le montant de la promesse qu'il avait faite. Quant à la satisdatio pro prœde litis et vindiciarum. , elle était la même que celle qui se donnait dans l'action sacramenti. Gaius ajoute (§ 94) : « Ideo autem appellata est pro prœde litis et vindiciarum stipulatio, quia in locam prœdium suc-
(1) Il est probable qu'à l'origine, la sponsio était sérieuse, et que le défendeur reslipulait du demandeur (voy. Keller, Pro Publio Quintio , p. 10). Cet auteur fait très-bien voir pourquoi la sponsio finit par devenir préjudicielle, et pourquoi la rcstipulatio tomba en désuétude). La sponsio pénale et la rcstipulatio furent maintenues dans certains cas. (Voy. notamment Pro lioscio comœdo, p. 156.)
cessit, quia pUm cum lege agebalitr, pro Ute et vindiciis, id est, pm re et fructibus, a possessore petitori dabantur prœdes » (1).
On pouvait donc, alors qu'il s'agissait d'une hérédité , la réclamer soit par action de la loi devant le tribunal cenlumviral , soit par la formule devant le judeœ de la procédure formulaire, et dans ce cas, le demandeur devait faire la sponsio après avoir reçu la satisdatio pro prœde litis et vindiciarum. C'est ce que dit Cicéron : « Lege ageret in hereditatem, » c'est le premier parti; ou bien ; « Pro prœde litis et vindiciarum cum satis accepisset sponsionem faceret. » C'était le second.
L'orateur parlait donc le langage exact du jurisconsulte {junge Pro Publia Quintio, p. 112). Les traducteurs n'ont pas bien saisi ce passage.
Asconius , dans son Commentaire , dit : « Lis vindiciarum est cum litigatur de ea re apud prœtorem, cujus incertum est guis debeat esse possessor; et ideo, qui eam tenet, satisdat pro prœde litis vindiciarum adversario suo, quo illi satisfaciat, nihil se deterius in possessione facturum de qua jurgium esset. Rursus sponsione ipse provocatur ab adversario certœ pecuniœ, aut œstimationis, quam amittet, nisi sua sit hereditas de qua contendit.' [Xsconïus semble dire que le défendeur perdait le montant de la sponsio qui eût été pénale. Il est probable que dans l'origine elle était en effet pénale, mais au temps de Gaius elle était devenue préjudicielle.) Prœdes ergo dicuntur satisdatores locuplctes pro re de qua apud judicem Us est; ne interea qui tenet, diffidem causœ, possessionem deteriorem faciat, tecta dissipet, excidat arbores et culta deserat. »
D'après Cicéron, Verres devait accorder la possession de biens à la gens Minucia, et l'héritier qui invoquait un testament, dont le préteur n'avait pas eu connaissance, était obligé d'intenter la pétition d'hérédité contre le possesseur de biens. Que fit Verres? H rédigea, dit l'orateur, un édit en vue de la cause. « Ex edicto
UrBANO : SI DE HEREDITATE AMBIGITLR ; SI POSSESSOB , SPOKSIONEM
(1) Sous l'empire des actions de la loi, le prœs ou la caution répondait au magistral du paiement du sacramentuin {prœdes sacramenti) , ou à la partie de la restitution de la chose el des fruits {prœdes litis et vindiciarum). Varron (De lingua latiiia, 5-7) disait : « Prœs qui a magistratu interrogatus in publicum ut prœstet; a quo, cum rcspondet, dicilur prœs. »
.>oN FACiET. » « D'après ledit du prcHeur Urbain, si le litige s'élève relativement à nne hén'dité et qu'il y ait un possesseur, celui-ci ne fera pas la sponsio. » Cela était contraire aux principes que nous venons d'exposer, et d'après lesquels le possesseur des objets héréditaires devait donner la satisdatio pro prcede litis et vindiciarum et faire la sponsio (1). Mais Verres connaissait le possesseur, et il avait rendu cette décision en sa faveur.
« Quid id ad prœtorcm, uter possessor sit? Nonne id quœri oportet, ittrum possessorem esse oporteat? Ergo quia possessor est, non moves possessione ; si possessor non esset, non dares. »
<t Qu'importe au préteur de savoir lequel est possesseur? Ne doit-il pas rechercher lequel a le droit de posséder? Vous ne lui enlevez pas la possession parce qu'il possède, et s'il ne possédait pas, vous ne la lui donneriez point. »
11 faut bien distinguer, en effet, le fait de la possession du droit de posséder. Verres, connaissant celui qui en fait possédait, décida qu'il ne devait pas faire la sponsio, c'est-à-dire, répondre à l'interrogation du demandeur qui se prétendait héritier. 11 l'appelait possessor. Mais la question était de savoir si ce dernier avait le droit de posséder; en d'autres termes, il était possessor; mais avait-il le jus possidendi? Tel était l'objet du litige. Verres ne pouvait maintenir ainsi en possession celui auquel il n'eût pas eu le droit de la déférer.
« Jam hoc ridiculum est : Si de hereditate ambigetur, et tabulée TESTAMENTI OBSIGNAT.E NON 3II1VUS MULTIS SIGNIS, QUAM E LEGE OPORTET, AD ME PROFERENTUR ', SECCNDUM TABULAS TESTAMENTI PO-
TissiMUM HEREDiTATEM DAB0. Hoc translatitium est : sequi illud
oportet, SI TABULEE TEST.VMEXTI NON PROFERENTCR. Quid ait? Se et
daturum, qui se dicat heredem esse. Quid ergo inierest, proferantur,
(i) Faccre sponsionem. Dans ce numéro, celle expression désigne lanlôl le rôle (lu slipulanl, lanlôl celui du proraetlanl. Ces derniers mois : « si possessor, sponsionem non faciet, » signifient que le possesseur ne devait pas promeltrc, car c'était au non possesseur à se porter stipulant et demandeur. (Voy. p, 119 supra, et Keller, Pro Pubïio Quintio, p. 32. Nous avons eu tort de dire que ces mots désignaient toujours le stipulant ; nous eussions du dire le plus souvent.)
nccne'f si protulerit; uno signo ut sit minus, quam ex lege oportet , non des possessioncm : si omnino tabulas non proferet, dabis. »
« Ce qui suit est lisible : Si on conteste sur une hérédité, et que les tablettes du testament revêtues des cachets exigés par la loi soient produites, je donnerai la possession de biens, secundum tabulas, à l'héritier testamentaire. Ceci est conforme aux anciens édits [translatitium). Il ajoute : Si les tablettes du testament ne sont pas produites. Mais que dit Verres? qu'il donnera la possession de biens à celui qui se prétendra héritier. Qu'importe, alors, que les tablettes soient ou non produites? Si on les produit et qu'il y ait un cachet de moins que la loi ne l'exige, vous ne donnerez pas la possession de biens, et si on ne les produit pas, vous la donnerez. »
Nous avons vu ( Topiques, N^ 4, p. 34 ) que le préteur avait organisé un système de succession parallèle à celui du Droit civil. Il donnait, entre autres, la possession de biens secundum tabulas à l'héritier testamentaire-, mais, à défaut de testament, il devait appeler l'héritier ab intestat. Or Verres, au dire de son accusateur, était obligé de donner la possession de biens au gentilis de la gens Minucia, car il n'y avait pas de testament [nullum erat testamentum). Cependant, un prétendu héritier testamentaire qui n'avait pas produit de testament et qui avait pris possession de la succession, ne fut pas astreint à faire la sponsio. Verres maintint ainsi en possession celui auquel , suivant les termes mêmes de son édit, il ne pouvait la donner faute de produire un testament, et redit la refusait même à celui qui en aurait invoqué un auquel la moindre formalité eût manqué.
Le gentilis de la gens Minucia devait, au moins, pouvoir intenter la pétition d'hérédité contre ce prétendu héritier testamentaire qui avait pris possession. Mais Verres avait rendu son édit après avoir été corrompu, et, du reste, il n'eut point d'imitateurs, ajoute Cicéron.
Dans son édit rendu en Sicile, il se conforma à celui de ses prédécesseurs.
N» 46. (No 118.) « Iterum enim jam quœro abs le, sicut modo in illo capile Anniano de mulierum hereditatibus, nunc in hoc de heredilatum possessionibus : cur ea capita in edictum proilnciale transferre
nolucris? Ulniin digniores hommes exislimasti eus, qui habitabant in provincia, quam non, qui ivquo jure uleremur ? an aliud Romœ œquum est, aliud in Sicilia? Non enim hoc potest hoc loco dici, mulla esse in provinciis aliter edicenda : non de hereditalum quidem possessionibus, non de mulierum hereditatibus. »
« Je vous demande de nouveau pour les possessions des hérédités ce que j'ai déjà demandé, à propos de la succession d'Annius, pour les hérédités des femmes. Pourquoi n'avez-vous pas transporté ces décisions dans Tédit provincial? Les provinciaux sont-ils donc plus dignes que nous de suivre la justice? L'équité est-elle donc différente en Sicile ou à Rome? On ne saurait dire qu'il faut rendre d'autres édits dans les provinces, car cela ne s'applique certes pas aux hérédités des femmes ni aux possessions héréditaires. »
No 47. (Nos 123 et 124.) Nouveau grief contre Verres. « P. Trebonius viros bonos et honestos complures fecit heredes; in his fecit suum libertum. Is A. Trebonium fratrem habuerat proscriptum : ei quum cautum vellet, scripsit, ut heredes jurarent, se curaturos, ut ex sua cujusque parte ne minus dimidium ad A. Trebonium fratrem illum proscriptum perveniret. Libertus jurât. Ceteri heredes adeunt ad Verrem : docent, non oportere se jurare; facturos esse, quod contra legem Corneliam esset, quœ proscriptum juvari vetaret. Impétrant, ut ne jurent : dat his possessionem. Id ego non reprehendo : etenim crat iniquum, homini proscripto, egenti, de fraternis bonis quidquam dari; at aie libertus, nisi ex testamento patroni jurasset, scelus se facturum arbitrabatur . Ilaque ei Verres possessionem hereditatis negat se daturum, ne posset patronum suum proscriptum juvare; simul ut esset pœna, quod alterius patroni testamento obtemperasset. Bas possessionem ei, qui non juravit : concedo : prœtorium est. Adimis tu ei, qui juravit : quo exemplo? Proscriptum juvat. Lex est; pœna est. Quid ad eum, qui jus dicit ? »
« P. Trebonius institua pour héritiers plusieurs hommes vertueux et estimés. Parmi eux était un de ses affranchis. Le testateur avait un frère, A. Trebonius, qui était proscrit. Voulant lui assurer un sort, il écrivit dans le testament que les héritiers prêteraient serment qu'ils feraient en sorte de remettre au proscrit au moins la moitié des biens. L'affranchi prête ce serment. Les autres héritiers viennent trouver Verres; ils prouvent qu'ils
ne doivent pas le prêter; ils agiraient, disent-ils, contrairement aux prescriptions de la loi Cornclia, qui défend de secourir les proscrits. Ils obtiennent de ne pas prêter serment, et Verres leur donne la possession. Je ne lui en fais pas un reproche ; il était inique qu'un proscrit, qu'un malheureux pût recevoir quelque chose des biens de son frère (c'est une ironie) . Mais cet affranchi pensait commettre un crime s'il ne prêtait pas le serment. Verres déclare qu'il ne lui donnera pas la possession, afin qu'il ne puisse venir au secours de son patron qui est proscrit; et, en même temps, il le punit d'avoir suivi la volonté indiquée dans le testament de son autre patron. Vous accordez la possession H celui qui n'a pas prêté serment, c'est bien : c'est conforme au Droit prétorien. Mais vous l'enlevez à celui qui a prêté serment. Pourquoi? — Il favorise un proscrit. La loi existe, la peine est formelle. — Mais cela regarde-t-il celui qui dit le droit? »
Cicéron veut dire qu'étant magistrat dans une affaire civile, le préteur n'avait pas à appliquer une peine. Il devait, ou refuser la possession à tous, parce que le testament était contraire à la leœ Cornelia, ou bien l'accorder à l'affranchi. Ajoutons que si le testateur avait imposé un serment à son héritier, on en faisait remise à ce dernier, pour ne pas le placer dans l'alternative, ou de refuser l'hérédité, ou de prêter serment pour être héritier, sauf ensuite à le violer.
No 48. (Nos 125 et 126.) Afin de comprendre ce nouveau grief, il est nécessaire d'exposer quelques principes du Droit prétorien.
D'après la loi des XII Tables, l'affranchi qui faisait son testament pouvait, comme tout citoyen romain , instituer héritier qui bon lui semblait, « uti legassit, i ta jus esto. » Il pouvait omettre son patron, et celui-ci n'avait pas le droit de se plaindre. Mais les préteurs décidèrent que le patron qui ne serait pas institué héritier aurait le droit de demander la possession de biens pour moitié, si toutefois l'affranchi n'avait pas d'enfants (Gains, Comm. 3, § 40 et 41). De celte manière : < Prœtoris edicto hœc juris iniquitas emendata est. »
« Stilpicius Olympus fecit heredem M. Octavium Ligurem. Ligur hcrcditatem adiit : possedit Sacerdote prœtorc, sine ulla controversia.
Potttaquam Verrez, mufjiitrntum iniit; ex edicto iitiuf, quod edictum Sacerdos non haOueral. Sulptcii patront filin .ie.rtnm j,nrt(-m hf^rcditaii* ab Ligure peter e ccepit. •
« Sulpicius Olj-mpus institua pour héritier Octavius Ligur [û faut supposer, comme on va le voir, que Sulpicius était affranchi!. Ligur fit adition d'hérédité sur cette eïpression, V07. p. 41). Il posséda 1 hérédité sans aucune difficulté sous la préture de Sacerdos. Ensuite Verres devint préteur. D'après un de ses édits, qui n'existait pas sous Sacerdos, la fille du patron de Sulpicius vint réclamer à Ligur le 1/6* de l'hérédité. '»
Jusqu'alors, les préteurs n'avaient accordé ce droit qu au papatron et non à la fille du patron. rV'oy. Gaius, Comm. 3, § 46.; « Dicebat ùte. ni$i cum muliere decideretur, in po$sesiionem se ire jussurum. L. Gellius causam Liguris defendebat : docebat, edictum ejMS non oportere ad hereditates talere, qua ante eum prcftorem cetUssent; si hoc tum fuiaet edictum, fortaèêe Ligurem hereditaiem aditurum non fuisse. »
« Verres déclara que si on ne transigeait avec cette femme, il l'enverrait en possession. L. Gellius était le défenseur de Ligar : il démontrait que ledit ne pouvait s'appliquer à des hérédités ouvertes avant sa préture; si cet édit avait existé alors, peut-être Ligur n'eùt-il pas fait adition d'hérédité. -^
Verres demanda a Ligur une part de cette hérédité, de sorte que, dit son adversaire, tous ceux qui seront héritiers devront prendre le préteur pour cohéritier.
Nt- 49. iN» 128. Cicéron accuse Verres de s'être livré a des exaclioDS dans l'entretien des édifices publics. Comme ceci tient plutôt au droit public et administratif, nous nous contenterons d'expliquer quelques passages : u Dixit Q. Tadius, Homo familiariisimus patrie istim, non alienm a mctrig ejug génère et nomine; tabulas protulit. quibus pecuniam se dédisse ostendit. Recita nomina Q. Tadii. Recita testitnonium Q. Tadii. \e tabulis quidem Q. Tadii, nec testimonio credetur? Quid igitur in judiciis sequemur! quid est aliud, omnibus omnia peccata et maleficia concedcre, nisi hoc, hominum honestissimorum testimoniis et tirorum bonortim labulis non crederel »
€ >"ous avons le témoignage de Tadius. homme très-lié avec le
père de Verres [istius). H est de la famille de sa mère et porte son nom. 11 a produit ses registres qui attestent qu'il a donné de l'argent. Faites les connaître [nomrna. voy. Pro Roscio lomœdo. p. 138). Faites connaître le témoignage de ïadius. N'ajouterat-on pas foi et aux registres et au témoignage de Tadius? Quelle règle suivrons-nous alors dans les instances [judiciis). Mais c'est autoriser tous les méfaits, tous les délits, que de ne pas croire les registres et les témoignages des hommes de bien, des hommes les plus vertueux. »
No 50. (Nos 130, 131 et 132.) On trouve l'expression « Qnum L. Octavius, C. Aurelius, consules, œdes sacras locavissent. »
Les jurisconsultes romains distinguaient trois espèces de louage.
1» Locatio rerum. C'était un contrat par lequel une personne appelée locator s'engageait à faire jouir d'une chose une autre personne appelée conductor, moyennant quoi celle-ci s'engageait, de son côté, à payer un salaire [merces). Ainsi, je donne à bail une maison, je suis le locator ou bailleur; celui qui prend à bail est le conductor ou preneur.
2o Locatio operarum. Le locator s'engageait à procurer ses services au conductor qui payait la merces. Ainsi, un ouvrier loue ses services pour labourer mon champ ; l'ouvrier est le locator, je suis le conductor.
3° Locatio operis faciendi. C'est le louage d'une œuvre à confectionner : la chose louée est ici un optis, qui n'existe pas. Ainsi, un architecte s'engage à me bâtir une maison sur mon terrain, je suis locator. Je loue l'œuvre à faire, l'architecte la prend à bail, il est le conductor, et, chose remarquable, le locator paie la merces et le conductor la reçoit.
Nous verrons souvent Cicéron, exact dans les termes de jurisprudence, faire allusion à la locatio operis faciendi : ainsi, dans ce passage, les consuls (1), en donnant les temples à réparer, jouèrent le rôle de locatores des réparations, et non de conductor es; aussi l'orateur dit-il : locavissent et non conduxissent.
Le signe distinctif de la locatio operarum et de la locatio operis faciendi consistait en ce que, dans le premier cas, il n'y avait
(1) Hotman pense qu'il faut lire les censores.
pas une œuvre nouvelle qui résultât du louage; tandis qu'il eu était autrement dans le second cas où Ion rencontrait Vopmi faciendum .
Plus loin : « 7*! casii pupilli Junii tutnr erat Uslamtnto palriii. » Le premier tuteur était celui nommé dans le testament du père, car le testament, dans les idées romaines, tenait toujours le premier rang.
N» 52. (]\o 137.) Cicéron représente les amis du pupille que Verres veut dépouiller, obligés d'aller trouver Chélidon, sa concubine : « Veniunt, ut dico, ad Chelidonem. Domus erat pUna : nova jura, nova décréta, nova judicia petebantur. « Mihi det possessionem : mihi ne adimat : in me judicium ne det : mihi hona addicat. » Alii nummos numerabant; alii tabulas obsignabant : domus erat non meretricio conventu, sed prœtoria turba referta. »
« Ils arrivent, je l'ai dit, vers Chélidon. La maison était pleine : on réclamait de nouveaux droits, de nouveaux décrets, de nouvelles formules (Judicia). — Qu'on m'envoie en possession; — qu'on ne m'enlève pas la possession; — que l'on ne délivre pas de formule d'action [judicium) contre moi; — que l'on m'adjuge les biens. — Les uns comptaient de l'argent, les autres signaient sur les registres : la maison ne ressemblait pas à celle d'une courtisane, mais on se serait cru au tribunal du préteur. »
L'ironie amère de ce passage est facile à saisir, d'après toutes nos précédentes explications.
N» 54. (No 142.) L'orateur reproche à Verres d'avoir empêché les tuteurs de se rendre adjudicataires des réparations, au nom de leur pupille.
On appelait redemptor celui qui prenait l'entreprise des réparations publiques (voy. p. 185). Il devait fournir des garanties, soit des cautions appelées prœdes, soit des biens qui étaient hypothéqués au profit de lEtat (prœdia). S'il ne satisfaisait pas aux conditions qui lui étaient imposées, l'État faisait vendre les biens donnés en garantie par le redemptor ou par ses cautions, et l'adjudicataire s'appelait prœdiator. Gains parle du prœdiator au Comm. 2, | Gl (1).
(1) Voy. M. Pellat, Du gage et de Vhypolhèque, traduction de Schilling,
Oicéron dil donc : « Ubi illa cotisueludo in bonis prœdibus, prœdiisque vcndundis, omnium consulum, cemorum, prœlorum, guœstorum denique, ut optima conditione sit is, cuja res sit, cujum periculum ? n
« Qu'est devenu, alors que l'État avait de bonnes cautions [bonis prœdibus, voy. p. 207; on eût dit autrefois une caution idoine) et des biens donnés en gage qu'il pouvait vendre, l'usage que suivaient toujours les consuls, les censeurs, les préteurs, en favorisant celui qui était le plus intéressé, qui courait le plus de danger? n
IL Locatur opus id, quod ex mea pecunia reficiatur : ego me refecturum esse dico : probatio fuluro est tua, qui locas : prœdibus et prœdiis populo cautum est. »
« On donne à bail l'ouvrage qui doit être réparé de mon argent. Je soutiens que je puis le réparer ; vous qui donnez à bail, vous procéderez à l'examen. Le trésor public est assez garanti par les cautions et par les biens que j'ai donnés en gage (prœdibus et prœdiis populo cautum est) .
N» 55. (N"* 143 et 144.) Même raisonnement et même expression : « Populo cautum prœdibus et prœdiis. » Elle vient d'être expliquée. Plus loin : « In tabulas enim retulisti. » « Vous l'avez porté sur vos registres. »
N" 56. (No 146.) « Qui redemerit, satisdet damni infecti ei,
QUI A VETERE REDEMPTORE ACCEPERIT
« Celui qui se portera redemptor devra donner la satisdatio damni infecti à celui qui a reçu le bail de l'ancien adjudicataire. » Damni infecti veut dire dommage futur [damnum nondum factum, voy. Topiques, N» 4, p. 43).
Rabonius tuteur était le nouvel adjudicataire; il s'était entendu avec Verres, et Cicéron ajoute que l'édit du préteur est une plaisanterie, car Rabonius, dit-il, se donnera à lui-même satisdatio (sur ce mot, voy. p. 105) . « Deridet, quum sibi ipsum jubet satisdare Rabonium. » Rabonius, tuteur du pupille, ne pouvait, en effet, se promettre à lui-même qu'il réparerait le dommage que pourrait occasionner l'entreprise des travaux.
N" 57. (Nos 149 et 150.) II s'agit toujours de la même affaire. Cicéron reproche à Verres d'avoir été complice de Rabonius, et de n'avoir jamais procédé à la réception des travaux :
« Posteaquam reuii fartiis est, primo negabal opus in acccptum referre posse : quum instarct Rabonius, in me causam confercbat, quod tum codicem ûbsignassem. Petit a me Rabonins, et amicos allegat : facile impctrat : istc, quicl agcret, nesciebat. Si in accepium non retulisset, pulabat se aliquid defensionis habiturmn. Rabonium porro inlelh'gebat rem totam esse patefactitrum : lamcisi , quid poterat esse apertius, quam nunc est, ut uno minus teste haberct Rabonio? Opus in acceptum retulit quadriennio post, quam dicm operi dixerat. »
« Verres, étant accusé, soutenait d'abord qu'il n'avait pu menlionner sur ses registres la réception des travaux. Rabonius insistant, Verres s'en prenait à moi, parce que j'avais saisi ses registres. Rabonius me les demande, il me fait parler par ses amis, il en obtient facilement communication. Verres ne savait plus que faire. Jl espérait qu'il pourrait se ménager un moyen de défense en ne mentionnant pas sur les registres la réception des travaux. Il sentait bien que Rabonius déclarerait tout; et d'ailleurs, même en l'absence du témoignage de Rabonius, quel fait pouvait être plus évident? II a mentionné sur ses registres la réception de l'ouvrage quatre ans après l'époque qu'il avait fixée. »
Verres, dit Cicéron, a écarté les adjudicataires par les conditions qu'il avait imposées. Rabonius, son complice, les a acceptées sans doute, mais il a terminé Touvrage quand il a voulu, et Verres n'a jamais procédé à la réception des travaux , ce qui est une preuve de sa complicité. C'est en vain qu'il voudrait s'appuyer sur l'omission que l'on rencontre dans ses registres , pour soutenii' qu'il n'avait aucun intérêt dans cette affaire. Cicéron suppose que Verres avait dit : La preuve que je n'étais nullement intéressé, c^est que je n'ai pas reçu les travaux que je pouvais recevoir.
Plus loin se trouve l'expression prœdibus acceplis, des cautions étant reçues (voy., ci-dessus, p. 207). Enfin a recita nomina Raboniif » « donne lecture des registres de Rabonius. »
Le grief de Cicéron contre Verres consistait à lui reprocher de n'avoir pas permis aux tuteurs du pupille de se rendre adju-r dicataires des réparations à faire, ou que Verres prétendait devoir être faites. Suivant l'orateur, les droits de l'État étaient suffisamment garantis par les cautions et les héritages qui avaient été remis en gage {bonis prœdibus et prœdiis vendnndis). Rien ne s'oppo»
sait à ce que Jiinius fils, le pupille, fil faire ces réparalions à ses frais et à meilleur compte. Mais Rabonius son tuteur, le nouvel adjudicataire, était complice de Verres; de là l'iniquité de ce magistrat.
Nous hasardons ces explications, car ce passage ne rentre pas dans les principes de droit privé qui nous sont connus.
In Verrem actio secunda, lib. 2. — N» 11. (N» 28.) On trouve les expressions capul (voy. p. 32), existimatio (voy. p. 122). On ne saurait les traduire.
N° 12. (Nos 30 et 31.) » Diibium nemini est, quin omnes omnium pecuniœ positœ sint in eorum potestate, qui judicia dant, et eorum^ qui judicant; quin nemo nostrum possit œdes suas, nemo fundum, nemo bona patria obtinere, si, quum hœc a quopiam vestrum petita sint, prœtor improbus, cui nemo intercedere possit, det, qiiem velit, judicem; judex ncquam et levis, quod prœtor jusserit, judicet. Si vero illud quoquc accedet , ut in ea verba prœtor judicium det , ut vel L. Octavius Balbus judex, homo et juris et officii peritissimus , non possit aliter judicare; si jiidicium sit ejusmodi : L. Octavius judex
ESTO : SI PAHET, FUNDUM CaPENATEM, QUO DE AGITUR, EX JURE QuiRI-
ïiuM P. Servilii esse, neque is fundus Q. Catulo restituetur : non necesse erit L. Octavio judici cogère P. Servilium Q. Catulo fundum rcstituere, aut condemnare eum^ quem non oporteat? Ejusdemmodi totumjus prœtorium, ejusdemmodi omnis res judiciaria fuît in Sicilia per triennium. Verre prœtore. »
« Personne ne doute que nos fortunes ne dépendent de ceux qui délivrent les formules et de ceux qui rendent les jugements : personne de nous ne peut obtenir ses maisons, ses fonds de terre, les biens de ses pères, si alors que ces choses sont réclamées, un préteur malhonnête auquel personne ne peut s'opposer (1), désigne le judex qu'il lui plaira, et si ce judex, faible ou sans conscience, juge suivant la volonté du préteur. Si, de plus, ce préteur délivre une formule telle que L. Octavius Balbus judex, homme très-instruit dans le droit et dévoué à ses devoirs, ne pourra juger autrement; si la formule, par exemple, est ainsi rédigée : Que
(1) A Rome, on pouvait en appeler aux tribuns du peuple (voy. page 110), mais il n'en était pas de même dans les provinces. Voy. Asconius sur ce passage.
ï^ucius Octaviu:^ soit judex. S'il appert que le fonds Cupénate dont îl e'agit est d Servilius d'après le droit des Quirites, et que ce fonds ne soit pas restitué à Q. Catulus.... Lucius Octavins ne devrait-il pas conlraindrc Servilius à restituer le fonds à Catulus, ou condamner celui qui ne devrait pas être condamné? C'est ainsi que pendant trois ans, sous la préture de V^errès, furent traités en Sicile tout le Droit prétorien et tout ce qui avait rapport aux formules. »
Pour bien saisir le raisonnement de Cicéron, il faut se reporter à ce que nous avons dit Pro Roscio comœdo, p. 155; nous avons, notamment, signalé le principe : Judicem formula includit.
L'adversaire de Verres fait donc remarquer que le préteur pouvait délivrer telle formule que bon lui semblait; et si le judex était faible et sans conscience, il jugeait comme le voulait le préteur (cela se présentait surtout dans les actions de bonne foi, dont la formule, très-élastique, prêtait à l'arbitraire). Souvent même le juge le plus savant et le plus honnête était dominé par la formule. Comme exemple, Cicéron cite une formule très-précieuse pour le jurisconsulte : c'est celle de l'action en revendication du droit de propriété, que Gains appelle formula petitoria. Quand Octavius aura reconnu, dit Cicéron, que les choses appartiennent à Servilius, il devra les faire restituer à Catulus, qui n'est pas le propriétaire ; sinon , il condamnera celui qui ne devrait pas être condamné. On voit que la formule obligeait lejudex à commettre une iniquité, en lui imposant le mandat impératif de faire rendre à Catulus le fonds qui appartenait à Servilius.
Gains (Comm. 4, § 91) enseigne qu'il y avait deux actions en revendication, l'une pcr sponsionem, l'autre per formulam petitoriam. La première a été expliquée ci-dessus (p. 198); elle fut, comme nous l'avons vu, une transition entre la procédure des actions de la loi et la procédure formulaire, un moyen de soumettre au judeœ une question de propriété, à l'aide d'une formule qui présentait à juger une question d'obligation. Mais déjà, du temps de Cicéron, on en était arrivé, d'après ce passage, à soumettre directement la question de propriété au judex, déjà on agissait per formulam petitoriam.
Gains (Comm. 4, § 92) dit : « Petitoria autem formula hœc est qua actor intendit rem suam esse; » et au § 41 (Comm. 4), le jurisconsulte donne Vintentio de la formule : « Si paret hominem ex
JUBE QumiTiUM Al'LI Ageiui esse. » On voit que Yintcntio (partie de la formule où le demandeur posait ses conelusions) était conforme à celle de Cicéron.
Celui-ci est plus complet que Gaius, mais il ne donne pas encore la formule tout entière. La voici tout à fait complète, en laissant de côté l'hypothèse que suppose l'orateur : « Octavius judex ESTO — intentio — si pareï, fundum Capenatem, quo de agiiur,
EX JURE QUIRITIUM P. SeRVILII ESSE, NEOUE IS FUNDUS ARRITRIO TUO
restituetur; — condemnatio — judex condemna quaati ea res
ERIT : SI NON PARET, ABSOLVE
Cette action était dite arbitraire, parce que, comparée à d'autres, elle avait un caractère spécial. Ordinairement, une fois les prétentions du demandeur vérifiées, le judex devait condamner pécuniairement le défendeur. Ainsi, la amdiclio certi (voy. pluhaut, p. 153) portait : « Si paret Nujierium Negidium Aulo Agerio sestercium decem millia dare oportere, judex Numerium Negidium Aulo Agerio sestercium decem millia condemna : si non paret, absolve. )' L'intcntio étant vérifiée, la condemnatio devait s'ensuivre. Mais dans la formula petitoria la condamnation était subordonnée à une double condition : 1» il fallait que le demandeur prouvât qu'il était propriétaire, « si paret rem esse, etc.; » 2° une fois cette preuve faite, le juge ordonnait au défendeur de restituer l'objet revendiqué, «< neque ea res, etc. » Si le défendeur restituait, il était absous, sinon il était condamné pécuniairement. L'ordre que donnait le juge de restituer s'appelait jussus ou arbitrium : de là le nom d'action arbitraire.
Ce jussus devait-il être exécuté manu militari, c'est-à-dire, par la force, de telle façon que le défendeur qui avait la chose revendiquée fut obligé de la remettre au demandeur?
L'opinion la plus accréditée est qu'au temps d'Ulpien la manus militaris existait, mais qu'elle n'avait pas lieu du temps de Gaius, et à plus forte raison quand Cicéron écrivait les Verrines(l).
Gaius dit en effet (Comm. 4, § 48) : « Omnium autem formularum quœ condemnationem habent, ad pccuniariam œstimationem condemnatio concepta est : itaque etsi corpus aliquod petamus, velut fundum,
(1) Voy. M. Pcllat , De la propriété, sur la loi 68 De rei vindicatione, p. 308 et suiv.
mancipium , vcslcin, aurum, argentum, judex non ipsam rem con- DEMNAT EUM CL'M Quo ACTUM EST, sicut oUm (.'iclion de la loi) fieri solebat, sed ^stimata re pecumam eum condemnat. »
Mais, dira-t-on peut-être, Cicéron s'exprime ainsi : « Non necesse erit L. Octavio judici cogère Puhlmm Servilium Q. Catuto fundum RESTiTUERE, ttut condemnarc eum, qucm non oporteat? » Il semble donc que ces expressions indiquent l'idée d'une restitution forcée, imposée par le judcx. On répond avec M. Pellat [loco citato), qu'elles peuvent désigner aussi une contrainte indirecte. En effet, le juge ordonnait la restitution, et si le défendeur ne voulait pas restituer, il déférait le serment au demandeur, qui fixait lui-même le montant de la condamnation pécuniaire. Le défendeur étant ainsi à la merci du demandeur, avait tout intérêt à obtempérer au jussus du judcx.
Faisons une dernière remarque. Il paraît que la question d'hérédité qui portait sur un ensemble d'objets, et non sur une res singularis, comme l'action en revendication, était encore, à l'époque de Cicéron, soumise, soit à la procédure des actions de la loi, soit à la formule per sponsionem (voy. p. 198). Probablement la formula petitoria n'avait pas encore été étendue à la petitio hereditatis.
N» 13. (Nos. 32 et 33.) Verres, suivant son adversaire, a bouleversé toutes les règles : « Quod civis eum cive ageret, aul eum judicem, qucm commodum erat, prœconem, aruspicem, medicum suum dabat; aut, si legibus erat judicium comiitulum, et ad civem suum judicem vénérant, libère civi judicare non Ucebat. » « Quand un citoyen agissait contre un citoyen, il désignait pour juge, suivant son avantage, son héraut, son aruspice, son médecin ; ou si l'instance [judicium, p. 72) était déterminée par la loi et que les parties vinssent devant le judex, il n'était pas permis au citoyen de juger avec liberté. »
N» 24. (Nos 59 et 60.) Cicéron accuse Verres d'avoir ordonné la missio in possessionem contre un nommé Epicrate.
« Insimulant hominem fraudandi causa disccssissc; postulant, ut hona possidere liceal. Debebat Epicratcs nuUum nummum nemini : amici, si quis quid petcret, judicium sepassuros; judicalum solvi satisdaturos esse dicebant. »
(I Ils (les adversaires) accusent cet homme de s'être enfui pour
ies frauder. Ils demandent qu'il leur soit permis de posséder ses biens. Épicrate ne devait rien ; ses amis déclaraient que s'il devait quelque chose ils soutiendraient l'instance*, Us ajoutaient qu'il» donneraient la salisdatio judicalum solvi. »
Nous avons dit que le procureur d'un absent devait donner celte salisdatio. (Voy. Pro Publio Quintio, N" 7, p. 105.)
N» 25. (N" 60.) « Actionem ejus rei postulant. Amici reciisare, ne quod novum judicium, ne qua ipsius cognitio, illo absente, de exisPimatione cjus constitueretur . » « Ils (les adversaires) demandent une action contre lui à raison de ce fait. Les amis d' Épiera te refusent, ne voulant pas, disent-ils, qu'une nouvelle instance où son exislimatîo est engagée soit intentée pendant son absence. » Sur l'existimatio^ p. 122.
<c Amici Epier atem defendere destiterunt; iste Epicratis bona Bidinos omnia possidere et sibi habere jussit. »
a Les amis cessèrent de défendre Épicrate; Verres envoya en possession de ses biens les Bidiniens. » (Voy. sur la missio in possessionem, Pro Publio Quintio, p. 101 et suiv.)
N» 26. (Nos 63 et 64.) Cicéron montre le préteur Metellus, ordonnant la restitution contre les judicia rendus sous la préture de Verres.
Parmi les institutions prétoriennes, l'une des plus remarquables était la reslitutio in integrum. Le préteur, dans certains cas, restituait en connaissance de cause [cognita causa) contre des actes valables, jure eivili. 11 cassait l'acte, le réputait nul et non avenu, et remettait les parties au même et semblable état qu'elles étaient auparavant. 11 exerçait alors un pouvoir extraordinaire, et faisait, notamment contre les jugements, ce que fait aujourd'hui la Cour de Cassation qui casse et annule des sentences ayant l'autorité de la chose jugée.
N» 27. (No 66.) Cicéron parle d'abord des compromis (voy. p. 160), puis il ajoute : « Quodque judicium secundum Heraclium de compromissis factum erat, quod civis Centuripinus inter duos cives judicasset , id irritum jussit esse; eiimque judicem falsum judicasse judicavit; in senatu ne esset^ locis commodisque publias uti vetuit; si quis eum pulsasset, cdixit, sese judicium injuriarum non daturxim. » « Une sentence arbitrale avait été rendue en faveur d'IIeraclius Ver^rès annula ce qu'un citoyen de Centorbe avait jugé entre deux
riloj'ens, el décida qu'il avait rendu un mauvais jugement; il défendit à Heraclius de se présenter au sénat et dans les lieux publics; il déclara dans son édit que si quelqu'un venait à le pousser, il ne donnerait pas l'action d'injures. »
Le citoyen qui en injuriait un autre, et qui, par exemple, le frappait corporellement, était tenu de l'action d'injures. (Voy. Gains, Conim. 3, § 220 et suiv.)
N» 43. (Nos 106, 107.) Il est souvent question du cognitor. (Voy, p. 106).
No 59. (No 144.) On y rencontre le mot locare dans le sens signalé plus haut, (p. 206). Donner à bail un ouvrage à confectionner.
No 70. (No 170.) Il s'agit d'un certain Carpinatius, favori de Verres, qui vendait les faveurs qu'il pouvait obtenir du préteur, et l'on s'adressait à lui, dit Cicéron, presque autant qu'à Timarchide, autre favori du préteur.
Carpinatius avait même sur Timarchide l'avantage qu'il prêtait à intérêt à ceux qui venaient le trouver.
« Nam, quas pecunias Us ferebat expensas. quibuscum contrahebat; aut scribœ istius, aut Timarchidi, aut etiam ipsi isti re ferebat acceptas. Idem prœterea pecunias istius extraor dinar las grandes suo nomine fœmrabatur.
« Car les sommes qu'il portait comme pesées à ceux avec lesquels il contractait, il les reportait sur ses registres comme reçues du scribe de Verres , de Timarchide ou de Verres lui-même. 11 prêtait en outre, à intérêt et en son nom, les sommes importantes qui appartenaient à cet homme. »
Sur son registre, Carpinatius faisait figurer au débet de ceux avec lesquels il contractait {codex depensi) les sommes qu'il leur remettait, et il les reportait à l'avoir [codex accepti), soit des favoris de Verres , soit de Verres lui-même. Quelquefois même il faisait l'usure avec ces sommes et en son nom, (Voy. sur les registres, Pro Roscio comœdo, p. 138.)
No 76. (No 186.) (( Nunc ad sociorum tabulas accepti et expensi, quas removere honeste nulle modo potucrunt, et ad amicum tuum Carpinatium revertemur. »
« Revenons maintenant aux registres de l'avoir et du débet
\^uccepti cl dcpenst^ des associes, que l'on n'a pu honnèlemcni ccarler, et revenons aussi à volrc ami Carpinalius. »
In Verrem actio secunda, lib. 3. — N" 7. (N^ 16.) Cicéron rappelle des reproches déjà adressés à Verres : « Scio, te Romœ^ quum "prœtor esses, cdiclo tuo possessiones fiereditatum a suis ad aliénas , a primis heredibus ad secundos, a legibus ad libidinem tuam translidisse : scio, ic edicta superiorum omnium corrcxisse, et possessiones liereditalum non secundum eos, qui proferrent, sed secundum eos^ qui dicerent testameniiim faclum, dédisse, n
« Je sais qu'à Rome, pendant voire préture, votre édit a transféré la possession des hérédités, des siens aux étrangers, des héritiers du premier degré à ceux du second degré, que voire caprice se substituait aux lois. Je sais que vous avez corrigé les édits de vos prédécesseurs et que vous avez déféré les possessions des hérédités, non pas à ceux qui produisaient un testament, mais à ceux qui prétendaient qu'il y en avait un. »
On appelait héritiers siens, les héritiers qui au jour de la mort du défunt étaient sous sa puissance paternelle.
N» 10. (No 24.) On trouve l'expression addictos. (Voy. p. 174.)
N» 11. (Nos 27 et 28.) « Quum in his rebtts omnibus publicanus pctitor ac pignerator, non ereptor neque possessor soleat esse. »
Gaius (Comm. 4, § 28) nous apprend qu'une loi (le nom est illisible dans le manuscrit) autorisait le publicain à exercer la pignoris capio ou saisie d'un gage sur les débiteurs des impôts. Cicéron dit donc : « Dans ces affaires, le publicain a l'habilude de réclamer et même de saisir des gages {pignerator), mais il ne dépouille pas le débiteur, et même ne s'empare pas de la possession. » Le créancier gagiste n'avait que la détention et non la possession légale animo domini. (Voy. p. 134.)
On rencontre les expressions judicium r couper atorium — recupcratores, qui sont souvent reproduites dans ce discours.
Qu'entendait-on par recuperatores? — Les recnperatores étaient des juges auxquels le magistrat, à l'aide d'une formule, renvoyait la connaissance des affaires. Ils différaient des judices en ce qu'ils étaient plusieurs, tandis que le judcx était seul. On suppose que Vunus judex ne pouvait être donné que pour les procès entre citoyens. Mais, quand les relations entre les Romains cl les péré-
grius dcvinrcnl plus frcqucnlcs, on srnlil le besoin d'avoir une aulorilé spéciale pour juger les conleslalions qui s'élevaienl enlre les ciloyens et les étrangers. Ces juges de nouvelle espèce furent précisément les rccupcra tores. Leur nom venait de ce qu'ils étaient le plus souvent chargés de faire opérer des restitutions. 11 est positif, au reste, qu'ils jugeaient comme Vunus judex, d'après les instructions contenues dans une formule rédigée par le magistrat. Dans la suite, l'institution des récupérateurs fut étendue aux différends entre citoyens. Les jurés inscrits sur les listes décurialcs de Piome avaient seuls le titre de judices; les jurés provinciaux étaient tous nommés recuperalores (1), Le grammairien Festus disait : » Rcciperatio est, quum inter civitates pcregrinas Icx convenit ut res prioatœ reddantur singulis recupercnturque. »
Recuperatorhun judicium veut donc dire instance soumise à des récupérateurs, et non jugement en restitution, ou jugement par commissaires, comme disent des traducteurs. Sur le sens du mot judicium^ \oy. supra, p. 72.
Des N"» 13 et 14 on peut conjecturer que si le demandeur et le défendeur étaient en désaccord sur le choix du juge, le magistrat devait recourir à la voie du sort.
On rencontre dans ces numéros l'expression judicium, employée pour désigner la formule délivrée par le magistrat, ou l'instance engagée devant le judex. (Voy. p. 72.)
On y trouve aussi le mot edictum repentinum, qui signifie ledit modifié par le préleur pendant l'année de sa magistrature (voy. p. 184). Quant au mot recuperalores, voy. ci-dessus, p. 216.
N" 15. (N" 38.) Sur l'expression vadimonium, voy. p. 100-, il ne faut pas la traduire.
N" 16. (N" 41.) Codicis lilurœ, ratures sur le registre. (Voy. p. 188.)
N^ 22. {iN'° 55.) »< Xenonis Meneni, nobilissimi hominis, uxoris fundus erat colono locatus : colonus, quod decumanorum injurias ferre non poterat, ex agro profugerat. Verres in Xenonem judicium dabat illud suwn damnatorium de jugcrum professione. Xeno ad se pcrtinerc negabat : fundum elocatum esse dicebat. Dabat iste judicium, si pa-
(1) Voy. Bonjcan, Traité des Actions, ler vol., p. 378. — De Frèsquct, 2<= vol., p. 3<.»'J. — Ortolan, 2" vol., p. 402, 3» cdit.
RERET, jugera ejtis fundi esse plura, qiiam colonus essel professus; lum uti Xeno damnaretur. Dicebat ille, non modo non arasse se, id quod satis erat, sed nec dominum ejus esse fundi, nec locatorem ; uxo~ ris esse; eam ipsam suum negotium gerere; ipsam locavisse. »
t Xénon est un des hommes les plus considérés de Mena. Sa femme avait donné à bail son fonds à un colon. Le colon, ne pouvant souffrir les injustices des décimateurs, s'était enfui. Verres donnait action contre Xénon pour le faire condamner comme ayant fait de fausses déclarations. Xénon répondait que le domaine ne lui appartenait pas, qu'il était donné à bail. Verres délivra l'action dont la formule était conçue, en ce sens que s'il paraissait que le fonds eût une contenance plus considérable que le colon ne l'avait déclarée, Xénon fût condamné. Ce dernier répondait, que non-seulement il n'avait pas fait valoir cette terre (ce qui suffisait), mais qu'il n'en était pas propriétaire, qu'elle appartenait à sa femme qui Tavait donnée à bail, et qui avait fait sa propre affaire, i
On remarquera qu'il s'agit ici de la locatio rerum (voy. plus haut, p. 206). Le colonus était le conductor d'un domaine rural. Le conductor d'une maison s'appelait inquilinus. Enfin, on voit un de ces exemples où, à l'aide d'une formule, Verres pouvait persécuter un individu. Elle pouvait être ainsi conçue : Recuperato- RES suNTO. Si paret hujus fdndi Titiani jugera esse plura quam
COLONUS PROFESSUS EST, TUNC XeNONEM CONDEMNANTO.
N» 28. (No 69.) Les habitants d'Agyrone voulaient résister aux exactions de Verres qui les menaçait, dit Cicéron, de leur donner des récupérateurs tirés de sa cohorte, ou de sa meule.
« Quœrebant, quœ in verba recuperatores daret. Respondebat, SI PARERET, ADVERSUS EDICTUM FECISSE : quŒ in judicio dicturum esse dicebat. »
I Ils se demandaient dans quels termes Verres désignerait les récupérateurs. Il répondait : S'il appert qu'ils ont agi contre l'édit. C'est ainsi, disait-il, qu'il rédigerait la formule. »
II est évident qu'ils étaient condamnés d'avance ; car leur condamnation était subordonnée à la violation de ledit qui était une iniquité de Verres-, mais, judicem formula includit. (Voy. p. 155.)
No 38. (No 86.) Cicéron représente Verres envoyant des décimateurs qui sont ses complices, et qui se livrent à des injustices
nombreuses. Enlre autres, il cite Diognotus son esclave, qui avait reçu de grandes sommes d'argent.
« Hic Diognotus, qui ex 'publicis vectigalibus tanta lucra facit, vicarium nullum habet, nihil omnino peculii. »
« Ce Diognotus qui, avec les impôts publics, réalise de si grands bénéfices, n'a ni vicaire, ni pécule » (voy. p. 189). Cicéron veut prouver qu'il travaillait ainsi pour son maître.
N" 57. (No 132.) Apostrophe adressée à Verres : « Quidl quum palam Syracusis, te audiente, maximo conventu P. Rubrius Q. A'pronium sponsione lacessivit, Ni Apromds dictitaret, te sibi in decums ESSE sociL'M : hœc te vox non pcrculit? non perturbavit? non, ut capiti et fortunis tuis prospiceres, excitavit? Tacuisti : sedasti etiam lites illorum; et sponsio illa ne fieret, laborasti, »
« Quoi! lorsqu'à Syracuse, en votre présence, devant une assemblée nombreuse, P. Rubrius défia Apronius par une sponsio ainsi conçue : 5* Apronius na pas dit que Verres était son complice dans la perception des dîmes; cette parole ne vous a pas frappé, elle ne vous a pas troublé, elle ne vous a pas engagé à prendre garde à votre fortune et à votre caput? Yous avez gardé le silence, vous avez même apaisé la querelle, et vous vous êtes efforcé d'empêcher la sponsio. »
Sur la sponsio et la procédure |)er sponsionem (p. 112 et 198), sur le sens du mot caput, voy. p. 32.
No 58. (Nos 133 et 135.) « Quid est hoc? Sponsio fit de capite et fortunis tuis : tu sedes et quiescis? n Ceci vient d'être expliqué; on rencontre le mot existimatio, voy. p. 122. — Plus loin : « Cum eodem Apronio postea P. Scandilius, equcs romanus, quem vos omnes nostis, eamdem sponsionem de societate fecit, quam Rubrius facere voluerat. Institit, oppressif, non remisit : facta est sponsio H-S v millium : cœpit Scandilius recuperatores, aut judicem postulare. »
« Scandilius, chevalier; romain, que tous vous connaissez, fit touchant cette société la même sponsio que Rubrius voulait faire. Scandilius insista, pressa, ne donna pas de délais; la sponsio de 5,000 sesterces fut faite : mais il com.mença à demander des récupérateurs ou un juge (1). »
(1) Sponsionem fecit signifie que Scandilius joua le rôle de stipulant et de demandeur. (Voy., p. 119, la note trop absolue que nous avons rectifiée p. 201. Junfje Relier, p. 31, Pro Publia Quintio.)
Nous 210US horncious à signaler le choix qui pouvait èlrc fait entre des n'cupérateurs et un juge (voy. plus haut, p. 216). Gaius dit aussi (Comm. 4, § 141) : « Ad rccuperatores judicemve itur. »
N"» 59 et GO. (N" 135 à 140.) « Satisne vobis prœtori improbo circumdati canccUi videntur in sua provincia, imo vero in sella ac tribunali; ut aul de stio capite judicium fieri patiatur prœsens ac sedens, aut confilcatnr, se omnibus judiciis convinci necesse esse? Sponsio est. Ni te Apronils in decumis socium esse dicat; provincia tua est; ades; abs te judicium postulatur. Quid facis? quid decernis? Rccuperatores dicis te daturum. Bcne (igis : tamctsi qui erunt tantis cervicibus rccuperatores, qui audeant in provincia, quum prœtor adsit, non solum contra voluntatcm ejus, sed etiam contra fortunas judicare? »
« N'est-ce pas assez, pour un préteur coupable, que de se voir pressé, enchaîné dans sa province, bien plus, sur son siège et son tribunal ; d'être obligé ou de délivrer une action relative à son caput {judicium de suo capite, voy. p. 32 et 72), lui présent et siégeant -, ou d'avouer qu'il doit être condamné par toutes les formules? La sponsio est : Si Apronius n'a pas dit que vous étiez son associé dans les dîmes. C'est dans votre province ; vous êtes sur les lieux ; on vous demande la délivrance de la formule. Que faitesvous ; que décidez-vous ? Vous dites que vous allez désigner des récupérateurs. C'est bien. Mais quels seront les récupérateurs doués d'une si forte tête, qu'ils osent dans la province du préteur, là où il est présent, rendre une sentence contraire, non-seulement à sa volonté, mais à ses intérêts? »
u Instat Scandilius poscere rccuperatores. Tum iste homo innocens, qui illam suspicionem levare, atque ab se removere cuperet, rccuperatores dicit se de cohorte si^a daturum. »
d Scandilius presse, il demande encore des récupérateurs. Cet homme innocent (V^errès), qui voudrait alléger ce soupçon et le détourner de lui, assure qu'il prendra des récupérateurs dans sa cohorte. »
« Nam quid hic dicet? Sponsio facta est cum cognitore tuo Apronio de fortunis tuis omnibus, m socium te sibi in decumis esse dic-
TITARET. »
« Que dira-t-il? Une sponsio a été faite avec votre cognitor, avec Apronius, sur votre fortune; elle est ainsi conçue : « S'il n'a pas dit qu'il était votre associé pour les dîmes. »
Apronius, comme cognitor de Verres, clait son reprcsenlant; i( élait loco domini. (Voy. p. 112.)
« Scandilius postulare de conventu recuperatores. Tum iste negat se de existimaiione sua cuiquam nisi suis, commissurum. »
€ Scandilius réclame des récupérateurs pris sur les listes des assises (1). Verres dit qu'il ne peut confier son existimalio (voy. p. 122) à d'autres qu'aux siens. »
« Scandilius vero negat sese apud Artemidorum recwperatorem
verbum esse facturum Si ex provincia Sicilia toia statuas ido-
neum judicem, aut recuperatorem nullum posse reperiri, postulat
a te, ut Romain rcjicias Ncgas te Romam rejecturum; ncgas
de conventu recuperatores daturum; cohortem tuam proponis. Scandilius rem se totam rcliciurum dicit, et suo tempore esse rediturum. Quid tu ibi tum? quid facis? Scandilium cogis : quidl sponsionem acceptam facere? Impudcntcr toUis cxspcctalum existimationis tuœ judicium : non facis. Quid ergo? Apronio permittis, ut, quos velit, de cohorte sumat recuperatores? Indignum, uni potius ex iniquis sumendi, quafn utrisque ex œquis rcjiciendi fieri potestalem. Neutrum facis eorum. Quid ergof Est aliquid, quod improbius fieri potest. Cogit enim Scandilium quinque illa milita nummum dare at~ que adnumerare Apronio. »
«< Scandilius déclare qu'il ne plaidera pas devant Artémidore
choisi comme récupérateur Si dans toute la Sicile vous pensez
ne pas pouvoir trouver un juge ou un récupérateur capable, il
vous demande de porter l'affaire à Rome Vous déclarez que
l'affaire n'ira pas à Rome et que vous ne prendrez point de récupérateurs sur les listes dressées (de cmwentu); vous proposez votre cohorte. Scandilius répond, qu'il se désiste de l'affaire et qu'il la représentera en temps et lieu. Que faites -vous alors? Vous forcez Scandilius, à quoi? A faire remise de la sponsio? Mais ce serait éluder avec impudence l'instance que l'on attend sur votre existimatio. Vous ne le faites donc pas? Que faites- vous donc? Vous permettez à Apronius de choisir, dans votre cohorte, les récupérateurs qu'il voudra. Il eût été indigne
(1) Conventus désignait les assises tenues par les présidents des provinces. — Les récupérateurs étaient probablement portés sur des listes ; le président délivrait la formule et indiquait les Juges qui devaient connaître de l'afTaire,
que l'une des parlics cùl le pouvoir de prendre ses juges parmi des pervers, au lieu de laisser à chacune d'elles le droil d en récuser parmi des personnes intègres. Vous ne faites ni l'un ni l'autre. Quoi donc? Quelque chose de pis encore ! 11 force Scandilius à donner et à compter les 5,000 sesterces à Apronius. »
Keller (p. 30, en note, Pro Publia Quintio) pense qu' Apronius, après avoir joué le rôle de promettant dans la sponsio, avait, à son tour, pris celui de stipulant, et restipulé de Scandilius les 5,000 sesterces (voy., sur la restipulatio, p. 156) pour le cas où Scandilius prétendrait à tort que son adversaire avait dit que Verres était son associé dans la perception des dimes.Ce dernier, par un abus de pouvoir, aurait refusé à Scandilius l'action nécessaire pour se faire payer le montant de la sponsio, et il l'aurait forcé, au contraire, à payer le montant de la restipulatio.
Sponsionem acceptam facere. Nous savons ce qu'on entendait par stipulation (voy. p. 71). Le créancier pouvait vouloir faire remise de la dette à son débiteur. Mais pour que celte dette fût éteinte jure civili, il fallait qu'il intervint un mode extinctif appelé acceptilatio. Le débiteur, prenant le premier la parole, disait à son créancier : Centum qu^ tibi promisi, habesne acceptusi? — Habeo, répondait ce dernier. La dette était éteinte, car le créancier tenait la somme pour reçue, et l'on disait qu'il y avait accepti latio (voy. Gains, Comm. 3, § 169-, ce jurisconsulte appelle ce mode extinctif imaginaria solutio]. En effet, la dette née verbis était éteinte verbis. Dans la stipulation, le créancier interrogeait le débiteur, qui lui répondait; dans V acceptilatio, ce dernier portait la parole, et le créancier répondait à son interrogation.
Cicéron suppose donc que Verres eût pu forcer Scandilius, créancier conditionnel en vertu de la sponsio, à libérer Apronius, c'est-à-dire, à éteindre l'obligation née verbis, à l'aide de Yacceptilatio.
La traduction (édit. Panckoucke) porte : « Vous forcez Scandilius, à quoi? A tenir le défi qu'on avait accepté. » Ce n'est pas compris.
Nous ne reviendrons plus pour le moment sur celte affaire et sur le mot sponsiones qu'on rencontre fréquemment dans le numéro suivant-, ce que nous avons dit à cet égard suffit pour l'intelligence des" textes.
N" 65. (N° 152.) Cicéron parle du procès inlenlé par Gallius^ homme de première dislincUon, sénateur : « Posiulavit a L. Metello, ut ex edicto suo judicium daret in Apronium, qlod per vlm aut METi'.M ABSTDLISSET : quam formulom Octavianam, et Romœ Mctellus. habuerat, et hahebat in provincia. Aon impstrat; quum hoc diceret Metellus, prœjudicium a se de capite C. Verris per hoc judicium noUe fieri. »
« Il demanda à L. Metellus de lui délivrer, daprès son édit, une action contre Apronius , parce que celui-ci avait enlevé le bien d' autrui par force et violence. Metellus avait employé à Rome cette formule qu'il avait empruntée à Octave, et il s'en servait alors dans sa province. Gallius ne l'obtint pas; Metellus allégua qu'il ne voulait pas établir un préjugé [prœjudicium) contre le caput de Verres. »
Ce passage a trait à un conflit du droit civil avec le droit prétorien.
Nous avons eu déjà l'occasion de dire qu'une aliénation ou une obligation étaient valables jure civili, du moment où les formalités constitutives de l'aliénation ou de l'obligation avaient été remplies. Ainsi, l'aliénation était consommée dès que les formes de la manàpatio ou de la cessio in jure étaient intervenues (voy. p. 3, 6 et 7). L'obligation était également parfaite aussitôt que l'on avait observé les formes de la stipulatio ou de Yexpensilatio (p. 137).
11 pouvait se faire sans doute ou que le propriétaire de la chose aliénée en eût transféré la propriété, ou que le débiteur se fût obligé, sous l'empire de la violence; mais aux yeux du Droit civil coacta voluntas, voluntas est; la volonté contrainte était une volonté. La crainte n'avait pas détruit le consentement, et les formalités étant accomplies , l'aliénation et l'obligation étaient valables.
Mais le Droit prétorien s'inspirait des sentiments de l'équité; or, l'équité la plus simple exige que l'on vienne au secours de la personne qui, sous l'empire de la violence, a consenti soit à l'aliénation, soit à l'obligation. Le préteur donnait donc à la victime de la violence une action quod meius causa contre celui qui en avait profité, et par conséquent contre l'auteur du délit qui avait la chose aliénée entre les mains. Le défendeur devait restituer l'objet aliéné, retransférer la propriété, et, s'il ne le faisait pas,
il était condamne au quadruple de la valeur de la chose réclamée. (Voir au Digeste, liv. i, lit. A (1).)
Il suint de savoir que, d'après Cicéron, celle action était due au préteur Octavius [formula Octaviana), et Marcellus en avait déjà usé pendant sa prclure.
H ajoute que ce dernier refusa de délivrer la formule contre Apronius, car c'eût été établir un préjugé contre Verres. Nous verrons en effet que, parfois, une sentence d'un ordre inférieur [causa minor) pouvait exercer un préjugé [prœjudicium), c'est-àdire, une influence sur une cause d'un ordre plus élevé {causa major). Ainsi, la violence donnait lieu à une poursuite civile et criminelle. Quelques jurisconsultes, et, à ce qu'il paraît, le préteur Marcellus, refusaient à la victime de la violence la formule du l'action privée, avant qu'il ne fût statué sur l'action publique. Ils ne voulaient pas que la sentence rendue au civil pût établir un prœjudicium sur celle qui devait intervenir au criminel. Leur opinion, en général, ne prévalut pas.
De la conduite de Marcellus, Cicéron conclut qu' Apronius était le prèle nom de Verres, et que condamner l'un, d'après Marcellus, c'était condamner l'autre. (Sur le mot caput, voy. p. 32.)
N"s 70, 71 et 72. (N^^ 163 et suiv.) « Binis cenUsimis fœncratus est. » Il parait que l'intérêt légal était alors de 1 pour 100 par mois, et Verres avait pris 2 pour 100.
N» 74. (No 173.) Cicéron parle des registres des riches laboureurs : « Tahulœ locupletissimorwn aratorum. »
In Verrem actio secunda, lib. 4, — N^ 5. (N^^ 9 et 10.) L'orateur fait allusion à une prohibition qui est signalée par les jurisconsultes romains. Les présidents des provinces, les préteurs ou autres citoyens qui exerçaient des fonctions en province, ne pouvaient y acheter certains objets. Cicéron nous en donne le motif; on craignait qu'ils n'abusassent de leur pouvoir pour contraindre le vendeur à céder ces objets à vil prix.
(1) Ulpien, dans la loi V^, Quod metus causa, au Digeste, liv. 4, lit. 4> enseigne que l'édit du préteur portait : « Quod, vi, metusvc causa gestum erit, » mais qu'on supprima le mot vi comme inutile. « Sed postea dctracta est, vis mentio; quia quodcumque t>i atroci fit, id metu quoqtie fieri videattir. »
A" G. (N" 12. j Dans ce numéro et les sulvaiib, li parle des registres. (Voy. p. 138.)
N» 12. (N" 28.) << Hic tibi in meiUem non venil jubere, ut hœc quoquc referret, Ïl-S vi millibus vj se tibi vendidisse? » « Comment, Verres, ne vous est-il pas venu à lespril de prier Heius d'écrire sur son codex depensi qu'il vous les avait vendues 6,500 sesterces? » Il s'agit de statues que Verrè3, d'après Cicéron, avait dérobées. (Voy. plus haut, p. 186.)
N» 13. (No 30.) « Cum inanibus syngraphis. » « Avec des billets de nulle valeur. » (P. 144.)
N» 15. (N^s 33 et 34.) « Compercndinatus^ « c'est-à-dire, ajourné. (Voy. p. 185.)
N» 34. (No 76.) « Simulacrum Dianœ tollendum locatur » (il s'agit de la locatio operis faciendi, voy. p. 206). « Il donne à bail l'enlèvement de la statue de Diane, »
No 37. (No 81.) Cicéron reproche à Verres d'avoir enlevé la statue de Diane qui avait été ravie aux Ségeslains par les Carthaginois, et replacée à Ségeste par le vainqueur de Carthage. Il s'adresse à Scipion, ami de Verres, et lui fait honte de ne pas prendre la défense de son ancêtre; puis , parlant de l'Africain , il ajoute : « Est aliqua mea pars virilis, quod ejus civitatis sum, quam ille amplam, illti^trem, claranique reddidit. »
En droit, on oppose la part virile à la part héréditaire. Ainsi, un testateur institue deux héritiers, sans aucune autre mention; ils sont héritiers par portions égales et par portions viriles, autant de parts que de tètes. Il les institue, au contraire, un pour les 3/4, l'autre pour le 1/4; ils sont héritiers pour des portions héréditaires , et non pro parte virili.
Nous signalons donc celte expression juridique qui se rencontre au milieu d'un des plus beaux morceaux du discours de Signis.
In Vebrem actio secunda, lib. 5. — N" 2. « Quum judicium certa lege sit constitutum^ » « puisque l'instance est déterminée par une loi précise. »
No 6. (No 12.) « Perditœ civitates, desperatis omnibus rébus, hos soient exitus exitiales habere, ut damnati in integrum restituantur , vincli solvantur, exsuies reducantur, rcs judicatœ rescindantur : quœ quum accidunt, nemu est, quin intclligat ruerc illam rempublicam, hœc
ttbi eveniunt; nemo est, qui uUam spem salutis reliquam esse arbitre tur. )»
Nous cilons ce passage qui conlient quelques allusions juridiques, seulement pour faire voir que Ciecron comprenait bien que le règne du droit et de la loi était une preuve de la prospérité d'une nation. (Sur la rcstitutio in integrum, voy. p. 214.)
No 7. (N" 17.) Familia désigne une masse d'esclaves. — « Pecuniam sibi esse in nominibus; numeratam in prœsentia non habere. » » Il s'écrie qu'il n'a de l'argent que sur billets et non de l'argent comptant. »
N» 13. (N" 31.) Jus dici — judicia fieri^ dire le droit (p. 184), donner des formules (p. 72), vadimonium (voy. p. 100). Encore une fois, il ne faut pas traduire cette expression.
N» 15. (No 38.) Jus diccre, — dire le droit.
Nos 39 et 40. (N»» 101 et suiv.) 11 est question des Tabulœ ou registres. (Voy. p. 138.)
N" 54. (Nos 141^ 142^ 143.) « Quod isti simul ac renuntiatum est, hominem jnbct Lilybœum vadimonium Vencrio serve promittere : promittit. » <L Dès que Verres eut connu cette nouvelle, il ordonna à cet homme (Servilius) de promettre par le vadimonium, à un esclave de Vénus, qu'il se présenterait à Lylibée. — Il promet. » (Sur le vadimonium, p. 100).
« Lilybœnm venitur. Cogère eum cœpil, quum ageret nemo, nemo posixdaret, H-S duobus millibus sponsio7iem facere cum lictore suo, M FURTis QU.ESTUM FACERET. Rccuperatorcs de cohorte sua dicit daturum. Servilius et recusare, et deprecari, ne iniquis jndicibus, nullo
adversano, judicium capitis in se constitueretur concidit; illi
latcra iundebant, ut aliquando spondere se dicat. »
« Servilius vient à Lilybée. Quoique personne n'intentât d'action ni n'élevât de réclamations, le préleur commence par le contraindre à faire avec son licteur une sponsio de 2,000 sesterces, s'il [Verres] ne s'enrichissait pas de rapines. Il ajoute qu'il désignera des récupérateurs pris dans sa cohorte. Servilius les récuse, et, puisqu'il n'a pas d'adversaire, il le supplie de ne pas soumettre
à des juges iniques une action contre son caput (voy. p. 32)
Il tombe, les bourreaux lui meurlrisent les flancs afin qu'il fasse la sponsio. »
Verres voulait que le liclcur se porlàt slipulant, cl fil une sponsio ainsi conçue ; « Spondes ne US duo millia si furtis qtiœslum Verres non feceril. » Servilius dcvail repondre spondée (t). La procédure élait organisée pcr sponsionem {\oy. p, 112). — Sur les recuperatoreSj voy. p. 216.
N" 65. (N" 167 et suiv.) 11 s'agit du supplice de Gavius. Qcéroii y parle du cognitor. (Voy, p. 106.)
(1) Voy. Keller, Pro Publio Quintio, page 32. — Ici encore, sponsionem facere désigne le rôle du promettant et non du stipulant. {Jungc, p. 119, cl la note trop absolue tempérée par nos observations, p. 201.)
PRO G^CINA
Le discours Pro Cœcina est un de ceux qui offrent le plus d'in- ' lérêt au jurisconsulte. Il a trait à une matière de Droit privé et se réfère à l'interdit unde vi. Nous rechercherons d'abord ce i qu'on entendait par interdit, et puis nous déterminerons les règles de l'interdit unde vi.
Première question. Qu'entendait-on par interdit? Nous avons vu i que le préteur avait le pouvoir judiciaire et le pouvoir exécutif. Comme magistrat exerçant ce dernier pouvoir, il devait veiller h ce que Tordre public ne fût pas troublé, et là où le droit civil était muet, il devait, en intimant des ordres, combler les lacunes j de ce droit. '
Dans tout État civilisé, la possession doit être distinguée du droit de propriété. Si la propriété, à l'origine, ne se dégage pas j toujours de l'idée de possession, toujours est-il que, pour peu \ qu'une société ait franchi les limites de l'enfance, on est forcé de i distinguer avec soin le droit de propriété et le fait de possession. I
La propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer d'une ■ chose (jus utendi, fruendi, abutendi, voy. p. 27); elle s'exerce, , comme tous les droits possibles, par des faits. Le fait qui est I l'exercice du droit de propriété s'appelle possession. Ainsi, le pro- j priétaire d'un champ laboure, sème, récolte, et par suite possède ce champ. En général, le propriétaire possède, mais quelquefois la possession n'est pas réunie à la propriété. Posséder, c'est avoir une chose à sa libre disposition et l'avoir avec l'intention de la considérer comme sienne, quand bien même on saurait •
qu un aulrc en osl propruHaire. Ainsi, pour prendre un exemple vulgaire, un voleur est un possesseur, car il a la chose volée à sa libre disposition et il la considère comme sienne, il la traite anîmo domini, mais certes il n'est pas propriétaire. L'usurpateur d'un domaine le possède, car il a bien l'intention de traiter le domaine en mailre, mais assurément il n'en a pas non plus la propriété.
Maintenant, qui a le droit de posséder? Quel est celui qui doit seul exercer le droit de propriété? C'est évidemment le propriétaire : lui seul a ce que les jurisconsultes appellent le jus possidendi. S'il a perdu la possession, il revendiquera la chose (reivindicatioj ; et demandera que la possession vienne se réunir au droit de propriété.
Mais, est-ce à dire qu'une législation ne doive protéger celui qui possède, qu'autant qu'il possède étant propriétaire et ayant le droit de posséder? Une législation doit-elle laisser le possesseur qui n'est pas propriétaire, sans défense et exposé à tous les actes de trouble et de violence que l'on voudra se permettre contre lui?
Le Droit civil romain avait cru ne devoir protéger que le propriétaire et non le possesseur : ainsi, le propriétaire qui possédait et était troublé dans sa possession n'avait qu'un moyen de se défendre et d'arrêter le trouble, c'était de revendiquer et de soutenir qu'il était dominus. Il devait prendre la voie de l'action sacramenti, et suivre la procédure rigoureuse des actions de la loi (voy. plus haut, p. 8). 11 devait établir qu'il avait le dominium, si toutefois le préteur constituait son adversaire défendeur pendant le litige (voy. p. 198) -, de plus, s'il était expulsé par violence de son fonds, il était encore obligé de revendiquer.
Une semblable législation, qui ne protège que le jus possidendi et non le fait de possession, abstraction faite du droit de propriété, est d'abord funeste à la défense même de ce dernier droit.
En effet, il arrive quelquefois qu'un propriétaire possède, qu'il est investi de la propriété, mais qu'il lui serait impossible de prouver son droit, parce que ses preuves sont au moins difiiciles :i faire, ses titres égarés ; le forcer, alors qu'il perd la possession, à revendiquer et, par suite, à prouver qu'il est dominus, c'est en réalité lui enlever son droit, et dans un cas pareil, le
spoliateur sera sûr de Iriomphcr. Ainsi, déjà sons ce premier point de vue, le Droit civil, qui ne protégeait pas la possession en tant que possession, portait indirectement une atteinte grave à la propriété. Ce n'est pas tout : à Home, beaucoup de personnes étaient dans l'impossibilité, avec ce système, de résister légalement aux actes de trouble et de violence qui auraient pu être dirigés contre elles.
Par exemple, les possesseurs des fonds provinciaux n'étaient pas considérés par le Droit civil comme propriétaires; ils n'étaient que possesseurs ou qu'usufruitiers (voy. Gains, Comm. 2, §7)*, les concessionnaires de Vager publicus qui devaient une redevance à i'iitat élaient dans une situation analogue, et dès lors ne pouvaient revendiquer. Ces diverses personnes n'ayant qu'un droit de possession, étaient exposées au trouble et à la violence, et se trouvaient dans l'alternative, ou de se laisser dépouiller sans rien dire, ou de repousser la violence par la violence.
Cet état de choses devait engendrer des rixes. Aussi le préteur, usant de son imperiumj comme organe du pouvoir exécutif, déclara qu'il protégerait la possession, en tant que possession, par cela seul que l'on posséderait avec certaines conditions, et qu'il ne se préoccuperait pas de la question de savoir : si on avait le droit de posséder.
Ainsi, quelqu'un possédait-il avec les conditions voulues, s'il était troublé, le préteur lui donnait un moyen de se fiure maintenir en possession. Le propriétaire n'était plus obligé de revendiquer et de soutenir qu'il était domimis, il lui suffisait de prouver qu'il était possessor ; au lieu d'en être réduit à faire la preuve d'un droit, il pouvait établir un fait, preuve ordinairement facile à faire.
Si les possesseurs des fonds provinciaux ou de Vager publicus étaient troublés , ils pouvaient faire respecter leurs possessions, car s'ils n'étaient pas propriétaires, ils étaient possesseurs. Enfin, si les uns et les autres, propriétaires et possesseurs, étaient expulsés de la possession, le préteur les y faisait ri'intégrer, sans qu'ils fussent obligés de prouver qu'ils élaient propriétaires. Comme on le voit, le préteur, sans s'occuper du jtis possidcndi qui n'appartient qu'au propriétaire, protégeait le jus possessionis qui résulte du fait d'avoir une chose à sa libre disposition, avec l'in-
tenlion de la coiisitU'Tir comme sienne (animo dominij ; on dislingiia dès lors les \o\cs pétituires des xoïvs posscssoires.
A l'aide de quel procédé le préteur prolégeait-il ainsi la possession ? A laide des interdits.
A l'origine, le préleur, qui n'avait que les pouvoirs judiciaire et exécutif (voy. Topiques, p. 50), ne promulgua pas des édits obligatoires pour tous ; c'eût été promulguer un précepte commun (commune prœceptumj , une véritable loi applicable à tous; c'eût été faire roffice d'un législateur. Le préteur se contenta de rendre des édits qui n'avaient de valeur que pour le litige en question. Ainsi, pour prendre un exemple, Paul était troublé dans sa possession, ou expulsé par violence-, il allait trouver le préteur, lui demandait la délivrance d'un édit qui intimât à sou adversaire l'ordre de respecter sa possession, ou de la restituer si elle avait été enlevée. Le préteur rendait cet édit et déclarait que l'on ne devait pas troubler la possession de celui qui possédait avec tel ou tel caractère, ou que l'on devait la restituer à celui qui en avait été spolié. Cet édit était rendu inter duos; de là le mot interdit. Si les parties observaient l'ordre du préteur, tout était terminé; sinon, celle qui soutenait que l'édit était violé allait de nouveau trouver le magistrat pour lui demander une formule à l'effet d'obtenir une condamnation contre son adversaire. (Voy. Gains, Comm. 4, § 141).
Si un litige du même genre venait à surgir de nouveau, le préteur rendait un nouvel édit inter duos. Mais ce magistrat finit bientôt par déclarer que, dans tel cas, il donnerait tel interdit ; alors on n'alla plus le trouver, et les interdits devinrent de véritables édits obligatoires pour tous.
Parmi ces interdits, très-nombreux du reste, et qui sont énumérés au Digeste (liv. 43), figuraient, comme nous lavons dit, ceux relatifs à la possession. Les uns étaient retinendœ possessionis, pour retenir une possession dans laquelle on était troublé ; les autres recupcrandce possessionis pour recouvrer une possession perdue.
Ceci m'amène naturellement à la deuxième question.
Qu'entendail-on par interdit unde vi ? Parmi ces édits (inter •hios) figurait celui qui prévoyait le cas où le possesseur était dépouillé de la possession, par violence. Le préteur ordonnait que
le spolié fdcjectus) fùl réintègre dans la possession, el on appelait l'jiUerdit unde vi, à cause des premiers mots de 1 cdit, qui étaient ainsi conçus : tinde vi tu illum dejecisti. (Voy. au Digeste, liv. 43, tit. 16.)
Nous allons actuellement indiquer quelques règles relatives à cet interdit, règles qui, une fois exposées, faciliteront Tinlelligence du discours Pro Cœcina.
Gains traite de l'interdit unde vi aux § 154 et 155 du Comm. 4. D'après le § 154, « on donne un interdit pour recouvrer la possession à celui qui est chassé par violence fdejectus vi); car on lui délivre un interdit dont les premiers mots sont unde tu illum vi dejecisti; par cet interdit, le spoliateur est obligé de restituer la possession de la chose, pourvu que celui qui est expulsé ne possède ni violemment, ni clandestinement, ni précairement à l'égard de son adversaire fnec vi — nec clam — nec precario ah adversarioj ; s'il possède violemment, clandestinement ou précairement, il a pu être chassé impunément. »
Le jurisconsulte enseigne donc que le spoliateur devait restituer la possession au spolié, à moins que celui-ci ne possédât vi, clam, frecario, à l'égard de son adversaire, c'est-à-dire, à l'égard du spoliateur. Expliquons la pensée du jurisconsulte :
Primus enlevait, avec violence, à Secundus, la possession d'un domaine. Primus devait, en principe, restituer la possession, sans que le préteur eût à se préoccuper de la question de savoir si Secundus était propriétaire ou non, s'il avait ou non le droit de posséder. Mais si Primus avait été peu auparavant dépouillé avec violence par Secundus, alors celui-ci possédait vi ah adversario, par violence à l'égard de Primus; il avait donc été impunément chassé {imptinc dejicitur, dit Gains). Mais si Secundus s'était emparé violemment du domaine contre Tertius, et qu'à son tour Primus vînt spolier Secundus, celui-ci triomphait dans l'interdit unde vi, car il ne possédait pas vi à l'égard de Primus son adversaire (vi ah Primo adversario suoj.
Pourquoi cette distinction? Elle est facile à saisir. Primus ayant été chassé par Secundus, l'expulsait à son tour. Si Primus eût dû lui restituer la possession, immédiatement il eût pu aussi demander Tinterdil unde vi, et reprendre la possession à son adver-
sairc qui av.ui commencé par user do violence. Maintenir do suile Primus, c'élail donc simplifier la procédure.
Nec clam ab adversario. On apipelle possession clandesline, celle de celui qui se cache, qui se soustrait aux regards, qui n'agit pas comme le propriétaire, c'est-à-dire, en plein soleil. On peut posséder clandestinement à l'égard de tous, ainsi, en faisant des actes de possession pendant la nuit. On peut aussi posséder clandestinement à l'égard d'un seul ; par exemple, Primus possédait ainsi à l'égard de Tertius, dont il évitait les regards, et il avait une possession publique à l'égard de tous autres; il possédait alors clam a Tertio. Chassé avec violence par Secundus, Primus recouvrait la possession à Faidc de l'interdit unde vi, car il ne possédait pas clam ab adversario; mais s'il était chassé par Tertius, mpunc dejicitur, dit Gaius, car sa possession était clandesline à l'égard de son adversaire.
Celui contre lequel on possédait clandestinement avait pour recouvrer la possession un interdit de clandestina possessionc. Si Tertius avait été obligé de restituer la possession à Secundus, immédiatement il eût réclamé l'interdit de clandestina possessione contre ce dernier, et il eût triomphé à son tour. Mieux valait laisser les choses dans l'état où elles étaient; c'était encore simplifier la procédure.-
Precario ab adversario. Le précaire était nn contrat assez usité à Rome. Une partie appelée concédant frogaius) accordait à une autre appelée concessionnaire (rogans) la possession d'une chose, à condition qu'à la première réquisition, sans aucun délai, le concessionnaire restituât la possession au concédant. Si le premier ne voulait pas opérer celle restitution, le second obtenait du préteur un interdit recuperandœ possessionis , appelé de precario. Le mot précaire venait de ce que la concession était faite par suite d'une prière adressée à celui qui faisait cette concession.
Ce contrat se présentait notamment dans les cas suivants. Un débiteur était obligé, pour obtenir du crédit, de donner des objets on gage à son créancier. A une première époque, il devait lui transférer la propriété de ces objets, et intervenait alors lo contrat de fiducie (voy. p. 79, Topiques, N° 10). A une seconde époque, il put se contenter de transférer la possession; c'est ce qu'on appelait pignus ou gage. Mais, dans ks deux cas, le dél)itcur
élail obligé de se dessaisir des objets indispensables pour gagner sa vie : un colon, de ses instrumenls aratoires; un artisan, de ses instruments de travail; aussi suppliail-il son créancier de lui laisser la possession de ces objets, en s'engageant à les restituer dès la première réquisition du créancier. Si celui-ci y consentait, il y avait contrat de précaire.
Revenons maintenant à Gaius. Primus avait concédé précairement la possession d'un domaine à Secundus; ce dernier, expulsé par Tertius, demandait l'interdit «nde vi au préteur et triomphait, car il ne possédait pas precario ab adversario. Mais s'il était expulsé par Primus, il en était autrement, car il possédait precario a Primo. S'il eût triomphé , Primus le concédant eût réclamé de suite l'interdit de precario; il valait donc toujours mieux, pour simplifier la procédure, que Primus conservât la possession dont il était déjà nanti.
Ainsi, en principe, le spolié devait rentrer en possession, à moins qu'il ne possédât vi — clam — precario ab adversario, c'est-àdire, à l'égard du spoliateur.
Au § 155, Gaius fait une exception, u Interdum iamen etiam, ei quem vi dejecerim, quamvis a me vi, aut clam, aut precario possideret, cogcr restituere possessionem, velut si armis eum vi dejecerim. »
Si la violence avait eu lieu avec des épées, des bâtons, des pierres, le spolié devait être replacé de suite dans la possession, et cela, quand bien même il eût possédé vi, clam, et precario., à l'égard de celui qui avait employé la violence armée. Le caractère aggravant de la violence obligeait celui qui l'avait employée à restituer de suite la possession, quels que fussent les vices de la possession du dejectus.
Au temps de Cicéron, on distinguait donc deux espèces de violences, la vis privata ou quotidiana d'une part, et la vis armata de l'autre. Dans la première, le spolié devait recouvrer la possession, à moins qu'il ne possédât vi, clam ou precario ab adversario. Dans la seconde, il devait toujours être réintégré, sans qu'on pût lui opposer le caractère de sa possession.
Sous Juslinien, les principes de la vis armata l'emportèrent. Dans tous les cas, le spolié devait être réintégré dans la possession, quels qu'en fussent les vices.
Avant d'aborder Cicéron, il faut (>ncore indiquer deux condi-
lions qui élaiont nécessaires pour triompher dans l'interdit unde vi et se dire dejectus.
D'abord, il lallail être possesseur et non pas seulement détenteur. Nous avons déjà vu que, pour posséder une chose, il faut l'avoir à sa libre disposition, et ce avec l'intention de la considérer comme siennes (animo dominij. On peut donc avoir une chose à sa libre disposition et n'être pas possesseur faute de Vanimus domini. Le fermier, par exemple, a le domaine rural à sa libre disposition, et cependant il ne possède pas, il n'est qu'un détenteur. En eflfet, il ne traite pas le fonds comme siens, il reconnaît un autre comme propriétaire, puisqu'aux termes fixés il paie son fermage. Ce que nous disons d'un fermier peut se dire d'uti locataire et d'une foule d'autres personnes qui détiennent une chose sans la posséder.
Le fermier et le locataire chassés par violence n'auraient pu invoquer l'interdit unde vi; le propriétaire seul aurait eu ce droit, car celui-ci possède par l'intermédiaire de son fermier ou de son locataire. Nous n'insistons pas plus longtemps sur ces notions juridiques, et nous nous bornons à rappeler ce principe, que pour invoquer l'interdit unde vi il fallait avoir possédé, si ce n'est dans quelques cas exceptionnels dont il est inutile de parler.
D'après une seconde condition, il fallait avoir perdu la possession par violence, et non autrement (1).
Abordons maintenant le discours de Cicéron : voici le sommaire que nous empruntons à l'orateur lui-même :
(No 4 à 8 inclusivement. — N» 9 à 23). Fulcinius, de Tarquinies, ville municipale, exerçait à Rome la profession de banquier. Il épousa Césennia née dans le même municipe. A l'époque des troubles civils, il lui vendit un fonds de terre qu'il avait à Tar- (juinies. Fulcinius se retira des aifaires et acheta des terrains rapprochés du domaine de Césennia. 11 mourut après avoir institué héritier le fils qu'il avait eu de celle dernière, à laquelle il légua l'usufrtiit de tous ses biens, à condition qu'elle en jouirait avec
(1) Nous devons citer le remarquable Uavail de Kcllcr sur l'interdit ; De vi vulyari scu quotidiana, cl De vi armata (§ 2 et 3, De jure causai Cœcinianai). C'est un expose complet de la matière.
On verra que nous nous séparons de l'auteur sur un point important.
son fils. Celui-ci mourut bienlùt, après avoir institut' héritier un nommé Céscnnius et légué à sa veuve une grande somme d'argent (grande pondus argenti), et à sa mère Césennia, la majeure partie de ses biens.
Les biens de l'hérédité de Fulcinius fils furent mis en vente. Un certain Ébutius, agent d'affaires, dont Cicéron fait un portrait peu llatteur, s'insinua auprès de Césennia qui lui donna mandat d'acheter un fonds voisin de celui qu'elle avait acheté de son mari. Ébutius se rendit adjudicataire pour Césennia qui prit possession du domaine et le loua, puis elle se maria en secondes noces à Cécina, le client de Cicéron. Elle mourut, ayant institué héritier Cécina, son second mari, pour 11 douzièmes et demi [ex deunce et semuncia). Restait la moitié d'un douzième, ou 3/6= d'une once, dont elle laissa 2/6" à un nommé Fulcinius, affranchi de son premier mari, et 1/6^ à Ébutius. Celui-ci, après avoir contesté en vain à Cécina la qualité d'héritier, lui signifia que le fonds dont il s'était porté adjudicataire lui appartenait, et qu'il l'avait acheté en son propre nom. Cécina résista : jour fut donc pris avec Ébutius, pour accomplir les formalités de la revendication sur le fonds même. Mais Ébutius avait aposté des hommes armés, et Cécina ne put pénétrer sur le domaine. Il se prétendit dejectus, expulsé par violence, et confia sa cause à Cicéron.
Trois chefs divisaient Cécina et Ébutius. 1" Ce dernier contestait à Cécina sa qualité d'héritier de Césennia; 2° il prétendait être seul propriétaire du fonds Fulcinien, tandis que son adversaire soutenait que le fonds faisait partie de l'hérédité; 3o Cécina se disait dejectus, après avoir subi une violence à mains armées, et réclamait l'application de l'interdit unde vi. Le discours actuel roule surtout sur ce troisième chef.
N" 1. (No 2.) Cicéron reproche à Ébutius son impudence, qui le porte non-seulement à affronter le tribunal, mais encore à confesser le fait qu'on lui impute, et il reprend : « Nisi forte hoc rationis habuit, quoniam, si facta vis esset moribus, swperior in possessione retinenda non fuisset; quia contra jus moremque facta sit, A. Ca'cinam cum amicis metu perterritum profugisse : nunc quoque in judicio, si causa more institutoque omnium defendatur, nos inferiores in agenda non futuros; sin a consuetudine rccedalur, se, quo impudcntius egerit, hoc superiorcm discessurum. »
<■ A moins qu il Kbiitius) n ait pensé que si la violence avait été laite conformément aux mœurs, il n'aurait pu retenir la possession, tandis que comme elle a eu lieu contrairement au droit et aux mœurs , Cécina, frappé de crainte, s'est enfui avec ses amis. Maintenant, dans cette instance, si la cause est défendue d'après les mœurs et les règles adoptées par Ions, nous n'aurons point le dessous; si, au contraire, on abandonne les usages, plus Ébutius se montrera impudent, plus il remportera sur nous, n
Pour bien comprendre la pensée de l'orateur, il faut consulter la procédure des actions de la loi, et étudier celle de l'action sacrament), alors que l'on revendiquait un meuble ou un immeuble. On y rencontrait d abord la manuuin consertio, espèce de combat judiciaire, violence symbolique et feinte {vis civilis et festitcaria, dit Aulugelle); puis venait la vindicalio accomplie par les parties; après quoi le préteur prononçait les paroles mittite ambo hakc BEM, lâchez la chose, et les deux adversaires obtempéraient à son ordre; enfin avait lieu la provocation au sacramentum . Chacune des parties devait promettre 500 as (du moins ordinairement) si elle perdait son procès. Ces 500 as étaient remis au pontife pour les sacrifices publics. Gains, qui décrit ces formes (Coram. 4, § 16), dit en effet (§ 13) : n Nam qui victiis erat, summam sacramenti prœstabat pœnœ nomine. » Les parties donnaient, en outre, pour le paiement du sacramentum, des garanties que l'on appelait prœdes mcramenti. [Prœs, caution; voy. Gaius, même § 13.)
De plus, il fallait déterminer celui qui posséderait pendant l'instance et, par suite, indiquer le demandeur et le défendeur. Le préteur procédait à cette indication, et celui à qui la possession mtérimaire était adjugée donnait la caution dite pro prœde litis et vindiciarum. (Voy. plus haut, Verres, N» 45, 2^ action, liv. 1"", p. 200.)
S'agissait-il d'un immeuble, comme on ne pouvait rapporter in jure (devant le tribunal), à une première époque, les parties se rendaient avec le magistrat sur le terrain litigieux, et là, devant le préteur, avaient lieu les formalités de l'action sacramenti. A une seconde époque, celle à laquelle Cicéron fait ici allusion, les préteurs n'accompagnèrent plus les parties. Celles-ci se rendaient d'abord devant le magistrat, et se provoquaient à la manuum con-
sertio qui devait avoir lieu sur le terrain litigieux. On appelait cette formalité : ex jure mammm conscrtio. — Ensuite, sur l'ordre du magistrat, elles allaient, accompagnées de témoins, sur le terrain objet du litige, et là, elles se livraient au combat simulé, à la mammm consertio. Puis, l'une des parties était amenée par une violence feinte et de convention devant le préteur, où Ton accomplissait in jure le surplus des formalités de l'action sacramenti en présence d'un fragment représentatif de la chose contestée, comme une motte du champ, une tuile, un morceau d'une colonne, etc. (Voy. Gaius, Comm. 4, § 17.) — Il en était de même pour un meuble difficile à transporter.
La violence feinte par laquelle on était censé soustraire et enlever l'adversaire aux fonds litigieux s'appelait : « ileductio quœ moribus fit. » — « Soustraction de l'adversaire en vertu de l'usage » (1).
La pensée de Cicéron était donc la suivante : Ébutius croyait que si la violence avait eu lieu moribus, c'est-à-dire, si l'on s'était livré à la manuum consertio, il n'eut pu retenir la possession, parce que le préteur aurait problablement constitué possesseur intérimaire Cécina, son adversaire; aussi a-t-il préféré avoir la possession, en s'en emparant par une violence contra jus et contra mores., et il a chassé Cécina.
Dans ce même discours, l'orateur s'adresse sans cesse aux récupérateurs. (Voy. p. 216, sur les recuperatores.)
]\o 2. (Nos 4^ 5^ 6^ 7_j „ Simul illud, quod indignissimum est, futurum arhitrati sunt, ut in hac causa non de improbitate Sex. JEbutii, sed de jure civili judicium fieri videretur. »
Ébutius avouait bien qu'il avait aposté des hommes armés , mais il soutenait qu'il l'avait fait jure., et son adversaire répond : « Ce qui est plus indigne , c'est qu'ils ont pensé que cette instance roulerait sur un point de Droit civil, et non sur l'improbité d'Ébutius. »
(l) Voy. Aulugelle, Nuits Attiques (20-10), et M. Bonjean, le'' vol., Traité des Actions, p. 384 et suiv. A la page 385, en note, le passage (l'Aulugelle est rapporté. Voir aussi M. Ortolan, p. 403, 2e vol., 3« édit. Keller traite de ceUe deductio , p. 367 et suiv., Pro Cœcina.
€ At in ea, in qua cxislimationis 'pcriculum cal. tardissimc judicatur. I) M Mais dans rinslancc qui fait encourir le danger de perdre VexisUmatio, on relarde le jugement. »
Nous savons ce que l'on enlcndait par existimatio (voj\ p. 122). Celui qui succombait dans l'interdit unde vi était noté d'infamie, car il y avait délit, et Cicéron a dit plus haut : « Aut distrahendarum controversarhnn, aut puniendonim maleficiorum causa reporta sunt. n « Toutes les instances sont établies ou pour trancher une controverse ou pour punir un délit, s
N» 3. (N"s 7, 8, 9.) La cause avait déjà été ajournée. Aussi l'orateur dit-il : << Qui ig'ilur convenit^ quœ causa fuerit ad constituendum judicium, eamdem mnram esse ad judicandum? Si quis, quod spopondit, qua in re verbo se uno ohligavit, idnon facit, maturojudicio, sine ulla rcligione judicis condemnatîir : qui per tutelam, atit societatem, aut rem mandatam, aut fiduciœ rationcm, fraudavit quempiam, in eo, quo delictum majus est, eo pœna est tardior. Est enim turpe judicium. »
« Est-il donc convenable que le motif qui a fait constituer l'instance ou la formule [judicium, voy, p. 72) entraine du retard ■ pour juger? Si quelqu'un n'accomplit pas ce qu'il a promis, alors qu'il ne s'est obligé que par une parole, il est délivré une formule rapide fmaturo judicio)^ et il est condamné sans que le juge ait à consulter sa religion : celui qui, dans une tutelle, dans une société, par suite d'un m.andat ou d'un contrat de fiducie, aura fraudé quelqu'un, par cela seul que le délit est plus grand, sera donc condamné et puni plus tard. Mais, dit-on, l'action est infamante. »
Cicéron fait allusion au cas où un débiteur s'était obligé par stipulation (quod spopondit^ voy. p. 71). Alors il était tenu en vertu d'un contrat de droit strict, donnant lieu à une action de droit strict (voy. discours Pro Roscio comœdo, p. 159). Aussi dit-il : que la formule est rigoureuse, et que le juge doit ou condamner ou absoudre. Puis il parle des actions dites de bonne foi, et dans lesquelles le judex avait une plus grande latitude d'appréciation. Mais dans celles que cite Cicéron, le défendeur était prévenu d'avoir manqué à la loyauté; aussi, l'orateur se demande-t-il pourquoi l'on retarde le jugement? C'est peut-être, dit-il, parce que le défendeur condamné sera noté d'infamie
(^voy. sur ce point, p. 95, 94 el 95; voy. aussi sur laclion do fiducie, p. 79). Or, il r(''})ond .i l'objection de la manière suivante :
« E facto quidcm turpc. Videte igitur, quam inique accidat, quia res indigna sit, idco turpem cxistimationcm sequi ; quia turpis exisiimatio sequalur, ideo rem indignam non judicari. »
« C'est le fait qui est honteux en lui-même. — Voyez combien il serait injuste que, parce qu'une note d'infamie résulterait d'un acte indigne, cette note d'infamie fut cause que cet acte ne fut pas jugé. »
Nouvelle objection : — i At si quis mihi hoc judex, recuperalorve dicat : potuisti enim kviore actione confliyere : potuisti ad tuum jtis faciliore et commodiore judicio pervenire : quare, aut muta actionem, aut noli mihi instare, ut judicem ; tamen is aut iimidior videatur quam fortem^ aut cupidior quam sapientem judicem esse œquum est, si aut mihi prœscribat, quemadmodmn meum jus persequar, aut ipse id, quod ad se delatum sit, non a%ideat judicare. Etenim si prœtor is, qui judicia dat, nunquam petitori prœstituit, qua actione illum uti vclit; videte^ quam iniquum sit, constituta jam re, judicem, quid agipotuerit, aut quidpossit, non quid actum sit, quœrere. »
« Si un juge ou un récupérateur me dit : Vous pouviez intenter une action moins sévère, vous pouviez atteindre votre droit par une formule plus facile et plus commode. Changez donc votre action ou n'insistez pas pour obtenir une sentence -, certes, il me paraîtra ou plus timide ou plus prévenu qu'il ne convient à un juge sage et courageux, soit en me prescrivant la manière dont je dois poursuivre mes droits, soit en n'osant pas juger ce qui lui a été déféré. En effet, si le préteur qui délivre la formule (qui judiciutn dat) n'impose jamais au demandeur l'action qui, suivant lui, doit être intentée, combien est-il injuste, alors que l'instance est constituée, de voir le juge se demander ce qu'on aurait pu faire, ce qu'on pourrait faire, et non pas ce qui a été fait. »
Cicéron s'appuie toujours sur le mandat qui a été conféré au judex par le préteur : judicem formula includit. (Voy. p. 155.)
Si on prenait ce passage à la lettie, on se ferait du rôle du préteur une idée fort inexacte. Ce magistrat n'avait pas un rôle sans importance et qui consistât simplement à rédiger la formule, il devait écouter les prétentions respectives du demandeur et
du défendeur, et ne délivrer la formule qu'aulant qu'en les supposant fondées il pouvait y avoir procès. Ainsi, le demandeur soutenait qu'il était créancier en vertu d'une simple convention non revêtue des formes de la stipulation ou de Vexpensilatio (voy. p. 137), le défendeur avouait la convention, mais il invoquait le principe nudum pactnm nullam parit actionem (voy. eodem loco) ; le préleur devait refuser l'action, car, en admettant que l'allégation du demandeur fût bien fondée, il était évident que le défendeur devait être absous. — Autre exemple : — le demandeur se prétendait créancier; le défendeur opposait un paiement que le demandeur reconnaissait; le préteur ici encore devait refuser la formule, car Tobligalion était éteinte. On comprend donc que le préteur devait connaître à fond les principes de la législation romaine. La rédaction de la formule elle-même exigeait la connaissance des principes du Droit.
Mais du moment qu'il y avait controverse possible, quand bien même le demandeur avait la possibilité de choisir entre diverses actions, le préteur ne pouvait imposer son choix, il devait délivrer celle qui était réclamée.
Cicéron continue : « Verumlamen nimiœ veslrœ benignilali pareremus^ si alia ralione jus noslrum recuperare possemus. Nunc vero quis est, qui aut vim ai'matis hominibus faclam relinqui putet oportere, aiit ejus rci Icviorem aclionem nohis aliquam demonstrare possit'! Ex quo génère peccati, ul illi clamitanl, vel injuriariim^ vel capilis judicia conslitula sunt, in eo poteslis atrocilalem nostram reprehendere, quum videatis nihil aliud aclum, nisi possessionem per interdiclum esse repetilaml »
« Nous suivrions les conseils donnés par votre excessive indulgence, si nous pouvions recouvrer notre droit par un autre moyen. Qui donc pourrait nous conseiller, ou de ne pas tenir compte d'une violence causée par des hommes armés {vis armalaj, ou bien nous indiquer une action moins sévère? Dans ce genre de fautes, comme ils le disent et le répètent, on a établi des actions d'injures ou une action capitale ; et pouvez-vous, dès lors, nous reprocher notre sévérité, quand vous voyez que nous n'avons fait que réclamer la possession à l'aide de l'interdit? »
Nous savons ce qu'on entend par action d'injures (p 215). Quant à la violence, elle donnait lieu à un judicium publicumt c'est-à-
dire, à une action criminelle que l'on appelait capitis judicium (sur le sens du mot caput, voy. p. 32) ; de plus, elle était réprimée par l'interdit unde vi, voie que Cécina avait prise.
Un traducteur a dit sur ce point : « Je ne sais pourquoi Cicéron fait entendre ici qu'on n'avait intenté à Ébutius qu'une action civile, lorsqu'il semble dire le contraire ailleurs, notamment dans Je même exorde. »
Mais l'orateur ne se contredit pas. L'interdit unde vi, comme nous l'avons dit, notait d'infamie celui qui succombait, et, sous ce rapport, il atteignait le caput; mais il ne constituait qu'une instance privée (judicium privatumj et non une instance publique (judicium publicumj.
No 4. (No 11.) Cicéron commence la narration. — On y rencontre le passage suivant : « Cum uleretur dote uxoris mimeraia; quo mulieri esseï res cautior, curavit, ul in eo fundo dos coUocaretur. »
Fulcinius avait reçu une dot en argent comptant. Afin qu'elle ne fût pas compromise, il eut soin de vendre un fonds de terre à sa femme, et le prix d'achat dut se compenser avec la dot qui lui avait été remise, et qui était ainsi placée sur ce fonds. C'était une garantie, car Fulcinius était banquier et faisait valoir les fonds dotaux ; sa femme, au lieu d'être créancière de sommes d'argent, devenait propriétaire d'un domaine.
No 5. (Nos 14 et 15.) Dans le portrait peu flatté que Cicéron trace d'Ébutius, on rencontre l'expression « cognitoris viduarum. » (Sur le cognilor, voy. p. 106.) C'est donc une expression très-énergique qu'il emploie. C'était, dit-il, le cognilor, l'homme d'affaires des veuves.
Plus loin : « Quum prœserùm pecunia ex partitione deberetur. »
(I Lorsque surtout de l'argent était dû en vertu de la partilio. » C'est une allusion au testament de Fulcinius qui avait institué héritier Césennius, et avait légué à sa mère la plus grande partie des biens. La mère était légataire partiaire (partilio). Ce légataire était appelé à partager les biens avec l'héritier, mais celui-ci était seul le représentant du défunt, et, comme tel, seul tenu des dettes dont le défunt était débiteur.
No 6. (Nos 16 et 17.) « Fiindus addicitur ^bulio : pecuniam argenlario promitlil ^Ebutius. »
€ Le fonds est altribuc à Ébulius, qui promet de l'argent à Vartjentar'tus. » Les arcfentarii remplissaient les fonctions de commissaires-priseurs. (Voy. Gains, Coram. 4, § 126.)
L'argent a été payé par Césennia et non par Ébulius, prétend Cicéron, mais : « Cujus rei pulat iste raùonem reddi non posse, quod ipse tabulas averlerit; se autem habere argenlarii tabulas , in quibus sibi expensa yecunia lata sit, acceplaque relata : quasi id aliter fieri oporluerit. »
« 11 pense qu'on ne peut prouver ce point, parce qu'il a détourné les registres; et, au contraire, il invoque ceux de l'argentarius dans lesquels a été inscrit, pesé et reçu l'argent en son nom, comme si cela pouvait se faire autrement. »
En effet, le fonds ayant été vendu à Êbutius, mandataire de Césennia , V argentarius avait dû porter au débet d'Ébutius , sur le codex depensi^ la somme qu'il devait comme prix de vente {pecunia expensa lata est). D'un autre côté, quand Ébutius avait payé, Yargentarius avait dû porter la mention de cette somme reçue sur le codex accepti, à l'avoir d'Ébutius [pecunia accepta relata). Les registres de Yargentarius prouvaient donc bien qu' Ébutius avait acheté le fonds et qu'il avait payé le prix, mais ils n'établissaient pas qu'il n'eût pas payé aA^ec l'argent de Césennia. (Voy, sur les registres, Pro Roscio comœdo, p. 138.)
Jusqu'ici, lés faits rapportés par Cicéron ne prouvaient pas que le fonds n'appartînt pas à Ébutius , car le mandataire qui se rendait adjudicataire d'un domaine était personnellement propriétaire , et la propriété ne passait au mandant que si le mandataire opérait au profit de ce dernier un acte translatif de propriété. 11 importait peu que le prix eût été payé avec l'argent du mandant, qui avait seulement le droit de réclamer la chose acquise par son mandataire. Mais l'orateur ajoute que Césennia prit possession du fonds et le donna à bail. Ces faits étaient plus concluants ; ils établissaient, en effet, qu'Ébutius lui avait fait tradition ou remise de la possession ; or, c'était un moyen de transférer la propriété, au moins d'après le droit prétorien. Dans tous les cas, cette tradition procurait la possession, et l'objet du litige n'était plus qu'une action possessoire et non pétitoire. Restait à savoir si Césennia n'avait pas agi comme usufruitière, (Voy. le N" 32, où nous expliquerons notre pensée.)
A la fin de ce numéro, Cicéron fait un calcul qui suppose connue une habitude des lesta leurs romains. Cet usage est attesté par Ulpien (loi 50, § 2, De heredibus inslituejidîs) : « Heredhas plerumque dividilur in duodecim uncias, quœ assis appellalione conlinentur . Jlabenl autem cl hœ parles propria nomina ab uncia usque ad assem, ut pula hœc : uncia, sextans, quadrans, triens, quincunx^ semis, septunx, bes, dodrans, dexlans, deunx, as. y>
Les teslaleurs divisaient ordinairement l'hérédité en 12 onces. L'unité formait l'as ou 12/12es, Cécina avait été institué héritier pour ll/12e% plus la moitié de 1/12^ ou 3/6* du dernier 12*. En réduisant tout au même dénominateur, on arrive à 66/72» pour 11/12^, et 3/72^ pour une moitié du 12^, ce qui fait un total de 69/72^, formant la part de Cécina. Fulcinius était institué pour 2/6e de l/12e ou 2/72^, et Ébutius pour 1/6^ de l/12e, ou l/72« (sexiula). Comme on le voit, il était héritier pour une fraction bien minime.
N» 7. (Nos 18 à 21.) Les citoyens romains pouvaient être seuls institués héritiers testamentaires. Volaterre, la patrie de Cécina, avait été privée du droit de cité. Ébutius contesta donc à ce dernier sa qualité d'héritier :
« In possessione bonorum qumn essel, et quum ipse sexlulam suam nimium exaggeraret , nomine heredis arbitrum familiœ erciscundœ postulavît. »
« Cécina était en possession des biens : voyant qu'Ébutius avait une idée exagérée de son 72^, il demanda, en sa qualité d'héritier, la nomination d'un arbitre pour partager l'hérédité. »
Quand il y a plusieurs héritiers, chacun d'eux est propriétaire d'une quote-part de chaque objet individuel. Ainsi, supposons cinq héritiers par portions égales : chacun d'eux est propriétaire d'un cinquième des maisons, des domaines, des choses mobilières corporelles, etc. Mais pour faire cesser l'indivision et obtenir des parts divises et déterminées, au lieu de parts indivises et indéterminées, ils peuvent intenter l'action en partage, appelée à Rome action familiœ erciscundœ.
Le mot familia voulait dire patrimoine. Erciscundœ venait de erctere, partager. On disait de celui qui devait faire le partage, qu'il était arbitre, parce qu'il avait des pouvoirs bien plus étendus qu'un judex. (Voy. p. 155.)
Nous avions, sans hésiter, attribué ce passage à Cécina. La lecture du travail de Keller [Pro Cécina, p. 276 et suiv.) nous a appris que, d'après d'autres auteurs, Ébulius et non Cécina avait intenté l'action familiœ erciscundœ. Mais Keller démon're qu'Ébutius, contestant la qualité d'héritier à Cécina, ne pouvait réclamer le partage de l'hérédité de Césennia. En effet, ainsi que l'établissent les textes du Droit Romain, celte action n'est donnée qu'entre cohéritiers ; dès lors, en intentant, Ébulius eût reconnu que Cécina défendeur était son cohéritier. — D'ailleurs, Cicéron représente Cécina comme un homme courageux, qui, fatigué des chicanes d'Ébutius, prend les devants, et, quoique possesseur, demande le partage de l'hérédité à la presque totalité de laquelle il a droit.
Par cela même qu'il était en possession , Cécina n'avait pas à craindre qu'Ébutius lui opposât l'exception : quod prœjudicium hereditati non fiât (voy. loi 1, § 1, famil. erciscundœ. Digeste, liv. 10, tit. 2). L'explication de ce point nous mènerait trop loin. Mais ce n'est pas sans motifs que Cicéron dit : « In possessione bonorum quum esset. » Car, s'il n'eût point été en possession et qu'il eût intenté l'action familiœ erciscundœ, il s'exposait à voir Ébutius le renvoyer à établir préjudiciellement sa qualité d'héritier.
Ce dernier se prétendit alors propriétaire du fonds litigieux : « Quid ais ? Tuus ille fundus est, quem sine ulla coniroversia quadriennium, hoc est, ex quo tempore fundus veniit, quoad vixit, possedit Cœsennial Vsus enim, inquit, ejus, et fructus fundi, testamento viri, fuerat Cœsenniœ. » « Que dites-vous? Ce fonds que Césennia a possédé sans controverse pendant quatre ans, depuis qu'il a été vendu, tant quelle a vécu, ce fonds est à vous. — Mais, reprend-il, Césennia, d'après le testament de son mari, en avait l'usufruit. 1)
Fulcinius avait acquis le fonds litigieux, puis il avait laissé l'usufruit de ses biens à sa femme Césennia. Fulcinius fils, son héritier testamentaire, laissa la plus grande partie de ses biens à sa mère déjà usufruitière de ce fonds litigieux qui fut vendu après la mort de Fulcinius , bien entendu , sans porter atteinte à l'usufruit de Césennia.
Cicéron soutenait que Césennia avait acheté ce fonds par l'intermédiaire d'Ébutius, et quelle l'avait loué et possédé pendant
quatre ans. On objectait que c'était à litre d'usufruitière, et non à titre de propriétaire, qu'elle avait agi.
A l'objection , il répondait probablement que Césennia , étant devenue propriétaire, l'usufruit s'était éteint. En eflfet, pour être usufruitier, il faut jouir rébus alienis, de la chose d' autrui. Le propriétaire jouit de sa chose à litre de propriétaire, et non d'usufruitier : de là, l'axiome juridique : nemini res sua servit-, personne n'a de servitudes sur sa propre chose.
Là était donc la question. Les faits de possession avaient-ils été exercés par quelqu'un qui se disait propriétaire , comme le prétendait Cicéron, ou bien par une usufruitière, comme le soutenait Ébulius?
Cécina, deuxième mari et héritier de Césennia, consentit à plaider sur la question de propriété. Un jour fut pris pour se rendre sur le fonds litigieux, où Cécina subirait la dedxictio couforme aux mœurs : « Quo die in rem prœsentem veniretur, et de fundo Cœcina moribus deduceretur. »
On s'était donc donné rendez-vous pour accomplir les formalités de l'action en revendication (voy. plus haut, p. 237) (1), mais Cécina fut repoussé avec violence par des hommes armés.
No 8. (Nos 22 et 23.) « Ex quo, ex conventu, vim fieri oportebat. » « Cécina s'eflforce de pénétrer dans l'endroit où , d'après les conventions, la violence légale devait avoir lieu. »
(( His rébus ita gestis, P. Dolabella prœtor interdixit, ut est consiietudo, de vi, hominibus armatis, sine ulla exceptione, tantum. « ut unde dejecisset., restitueret. » Restituisse se, dixit. Sponsio fada est. Hac de sponsione vobis judicandum est. »
« Le préteur Dolabella rendit l'interdit en usage de vi , hominibus armatis, qui ne comporte aucune exception, et porte seulement que le spoliateur doit restituer le lieu d'où il a expulsé [ut inde dejecisset, restitueret); il prétend qu'il a restitué; la sponsio a été faite; vous avez à juger sur cette sponsio. »
Ce passage est précieux. Cicéron a toute l'exactitude, toute la précision d'un jurisconsulte romain.
(i) Dans le discours Pro Cœcina, Cicéron suppose que la deductio était réelle; dans le discours Pro Murena, qu'elle était fictive. Nous reviendrons sur ce point.
Il nous apprend d'abord que Dolabella rendit l'inlcrdit de vi armata. d'après lequel le spolié devait recouvrer la possession, quand même il aurait possédé vi, clam, precario ah adversario (voy. p. 23i); aussi, dit-il, sine cxceptione, sans que le spoliateur pût opposer une exception, c'est-à-dire, une restriction à l'interdit, sans qu'il put répondre : mais le spolié possédait vi, clam, precario à mon égard. L'interdit ne contenait pas ces expressions -, il portait seulement : « Ut unde dejecisset, rcsti'ltteret. » Du moment où l'on avait fait subir une dejectio, on devait restituer. Nous pouvons voir que jusqu'ici le passage de Cicéron est en harmonie parfaite avec ce que Gaius enseigna plus tard.
Ce jurisconsulte nous fournira encore l'explication de la fin du passage. Au Commentaire 4 (§ 142), il divise les interdits en trois classes : les uns ordonnent une exhibition et sont dits exhibitoires; les autres intiment une restitution et sont dits restilutoires; enfin, d'autres prescrivent une prohibition et sont dits prohibitoires. L'interdit unde vi était restituloire. Au § 141 , Gaius dit : € Et modo cum pœna agitur, modo sine pœna : cum pœna, velut cum pcr sponsionem ngitur; sine pœna, velut cum arbiter petitur. Et quidem ex prohibitoriis interdictis semper per sponsionem agi solet ; ex restitutoriis vero vel exhibitoriis, modo per sponsionem, modo per formulam agitur quœ arbîtraria vocatur. »
Cum pœna, lorsque le demandeur disait au défendeur : « Spon-
DESNE... SI CONTRA EDICTUM PR.ETORIS ME DEJECERIS? » « Me pro-
mettez-vous tant, si voxis m'avez fait subir une dejectio contrairement à l'édit du préteur? » Le défendeur répondait : « Spondeo. » « Je promets. » Il y avait alors sponsio. Le défendeur, à son tour, disait au demandeur : « Spondesne... si contra edictum pr^toris te non dejecerim? » « Me promettez-vous tant, si je n ai pas fait subir la dejectio contrairement à ledit du préleur? » Le demandeur répondait : < Spondeo. » C'était la restipulatio. La partie qui succombait payait, soit le montant de la sponsio, soit le montant de la restipulatio. On agissait au contraire sine pœna, quand la formule portait : « Si paret a Numerio Negidio contra edictum pr^tobis
A. AgERIUM DEJECTUM fuisse; NEQUE EA RES RESTITUATUR, JUDEX
CONDEMNA : SI NON PARET ABSOLVE. » « S'il appert que N. Negidius a fait subir à A. Agerius la dejectio contrairement à l'édit, et s'il ne restitue pas, juge, condamne : sinon absous. » C'était la formule pe-
— 2i8 — titoria (voy. plus hduL p. 212,. H n'y avait alors ni $pon$io, ni restipulatio.
On était libre, dans les interdits restitutoires, d'agir soit cum pœna, soit sine pœna, en réclamant au préteur une formule dite arbitraire (voy. Gaius, Comm. 4, § 141, que nous venons de citer, et § 162, 163, 164 et 165, et plus haut, p. 212, sur l'action arbitraire). Peut-être, au temps de Cicéron, ne pouvait-on agir que per sponsionem. Ce qu'il y a de certain, c'est que, dans l'espèce, on avait agi per sponsionem. Aussi dit-il en terminant : « Hac de sponsione vobis judicandum est. » En effet, la formule portait : « Si paret Numerium Negidinm Aulo Agerio xxv nummos sestercios dare oportere. >• S'il appert qxCun tel doive tant. Or, pour que le défendeur fût débiteur, il fallait que le demandeur prouvât que son adversaire avait contrevenu à l'interdit. Les recupcratores étaient donc appelés à prendre connaissance de l'interdit unde vi. pour prononcer ensuite sur le mérite de la sponsio et de la restipulatio.
Ils avaient à connaitre de deux formules : l'une, d'après laquelle le demandeur Aulus Agerius se prétendait créancier de Numerius Negidius, cétait celle de la sponsio; l'autre, celle de la restipulatio, ainsi conçue : « Si paret A. Agerium IV . Negidio sestercios xxv mimmos dare oportere, » et dans laquelle N. Negidius, défendeur d'après la formule de la sponsio, était demandeur. Si les récupérateurs décidaient que N. Negidius avait contrevenu à l'édit du préteur, ils le condamnaient à payer le montant de la sponsio, et ils prononçaient l'absolution de son adversaire quant à celui de la restipulatio. Si, au contraire, ils jugeaient que N. Negidius n'avait pas contrevenu à l'édit du préteur, ils l'absolvaient du montant de la sponsio, et condamnaient son adversaire à lui payer celui de la restipulatio. (L'action était, dans les deux cas, une condictio certi, p. 153. — Junge, p. 112 et 198).
N» 10. (N» 27.) Cicéron a commencé la discussion de la cause. Il parle des témoins de cette affaire, et notamment de deux qui ont attesté que, lorsqu'Ébutius menaçait Cécina, celui-ci demanda que la deductio eût lieu conformément à l'usage. « Ibi tum Cœcinam postulasse, ut moribus deductio fieret. » (Voy. p. 237.)
, « P. Cœsennius auctor fundi. » Auctor désigne celui qui doit aucioritatem prœstare, prester la garantie à l'acheteur contre toute
éviction. " Auctorilas, id est, actio pro evictione, » dil un jurisconsulle romain. On dit du vendeur et du donateur qu'ils sont les auteurs de l'acheteur et du donataire; or, Césennius héritier de Fulcinius, avait mis en vente le fonds que, suivant Cicéron, Césennia avait acheté.
N» 11. (N"s 31, 32 et 33.) 11 a établi par témoins, ajoute-t-il, qu'il y avait eu violence à main armée (1). 11 attaque maintenant la défense d'Ébutius qui consistait à dire : « Non dejeci sed ohstiti. >
Nous avons vu que, pour triompher dans l'interdit unde vi. il fallait avoir subi une dejectio, être dejectus. Unde tu illum vi DEJECiSTi, disait l'interdit. Ébutius répondait : Je n'ai pas fait subir une dejectio à Cécina, car il ne possédait pas; je l'ai seulement empêché de pénétrer sur le fonds.
Cicéron ajourne la réponse à cet argument, qui, du reste, était excellent, et à la réfutation duquel il consacrait plus de la moitié de ce discours. Il continue donc en ces termes : « Est hœc res posita, quœ ah adversario non negatur : Cœcinam, qtium ad constitutam diem tetnpusque venisset, ut vis ac deduclio morihus fieret, pulsum prohibitumque esse vi, coactis hominibus et armatis. Quum hoc constet, ego homo imper itus juris, ignarus negotiorum ac litium, hancputo me habere actionem, ut per interdictum meum jus teneam, atque injuriam tuam.persequar. Fac in hoc errare me, nec ullo modo posse per hoc interdictum id assequi, quod velim : te uti in hac re magistro volo. Quœro, situe aligna hujus rei actio, an nulla. Convocari homines propter possessionis controversiam non oportet; armari multitiidinem, juris retinendi causa, non convenit. Nec juri quidquam tam
(i) Relier (p. 391) recherche l'intérêt qu'Ébulius, possesseur du fonds litigieux, pouvait avoir à repousser Cécina qui venait accomplir la deductio quœ moribus fiebat. Ce point est très-obscur, dit-il, car on n'a que la version de l'adversaire; peut-être voulait-il seulement gagner du temps et relarder la décision sur la propriété du fonds litigieux, afin que ce fonds ne fût pas compris dans l'action en partage (familiœ erciscundœ) que Cécina avait intentée.
Kelier finit par penser, avec Hotman, que Cécina, le premier, avait usé de violence à l'égard de son adversaire, et qu'il avait été simplement repoussé par Ébutius. Aussi celui-ci disait -il, comme nous allons le voir, " non dejeci, sed obstiti. »
inimicum, quant vis; nec œquitati quidquam tam infettum est, quam ronvocati homines et armati. »
t( Voici le fait qui n'est pas dénié par l'adversaire. Cécina étant venu au jour et au moment fixés pour que la violence et la deductio eussent lieu conformément à l'usage (voy. p. 237), il a été repoussé avec violence, et des hommes armés l'ont empêché de pénétrer sur le fonds. Cela étant constant, moi qui ignore le Droit, qui ne suis versé ni dans la science des affaires, ni dans celle des procès, je pense que pour défendre mon droit, pour demander réparation de l'injure, j'ai une action en vertu même de l'interdit du préteur. Supposons que je me trompe et que je ne puisse atteindre, à l'aide de Tinterdit, ce que je recherche, je désire que, dans cette affaire, vous me serviez de maître. Je vous ie demande, ai-je action à raison de ce fait? Oui ou non? Certes, on ne doit pas rassembler des hommes alors qu'une controverse s'élève sur la possession, on ne doit pas armer la multitude pour conserver son droit. Rien n'est plus opposé au droit que la violence; rien n'est plus contraire à l'équité qu'un rassemblement d'hommes armés. »
No 12. (Nos 33^ 34 et 35.) Ébutius est censé répondre : « Quid ergo est? impune feci. Nom, quod agas meciim ex jure civili ac prœtorio, non habes. » « Quoi donc, j'ai agi impunément. 'Vous n'avez aucune action ni du Droit civil, ni du Droit prétorien. » Mais, reprend Cicéron : « Itane vero, reaiperatores? hoc vos audietis? et apud vos dici patiemini sœpius ? quum majores nostri tanta diligentia prudentiaqiie fuerint, ut omnia omnium non modo tantarum rerum, sed etiam tenuissimarum jura statuer int, persecutique sint; ut hoc genus unum, vel maximum, prœtermitterent : ut, si qui me exire domo mea coegissent armis, haberem actionem; si qui introire prohibuissent, non haberem? »
« Quel discours, récupérateurs! Le souffrirez- vous plus longtemps? Quoi! nos ancêtres ont mis leurs soins et leur prévoyance à fixer les droits et à donner les moyens de les réclamer non-seulement dans les plus grandes, mais même dans les plus petites affaires, et ils auraient omis ce genre d'affaires, l'un des plus importants; de sorte que si, avec des armes, on me forçait de sortir de ma maison, j'aurais une action, et si on m'empêchait d'y i)énétrer, j'en serais dépourvu. »
L'orateur résume ainsi la défense de Pison, avocat d'Ébiitius : • Si Cœciiia, quum in fitndo esset, inde dejectus esset, tum per hoc interdictum eum restitiii oportuisse; nunc vero dejecttim nullo modo esse inde. tibi non fuerit; hoc interdicto nihil nos assecutos esse. »
(I Si Cécina eût été dejectus, alors qu'il était sur le fonds, il faudrait lui restituer la possession en vertu de l'interdit; mais il n'a pu être chassé d'un lieu où il ne se trouvait pas; donc nous n'avons rien atteint à l'aide de l'interdit. »
Nous avons déjà dit que pour subir la dejectio, pour invoquer l'interdit unde vi, il fallait avoir possédé, et possédé juridiquement. Ce principe est formulé par Ulpien (loi 1, § 23, De vi et de vi annota, liv. 43, tit. 16) : « Interdictum autem hoc nulli competit, nisi ei, qui tune, cum dejiceretur, possidebat : nec alius dejici visus est, quam qui possidet. » La défense de Pison et d'Ébutius, son client, était donc fondée sur ce point de droit.
Cicéron se contente de répondre pour le moment : « Quœro, si te hodie domum tuam redeuntem coacti homines et armati, non modo limine tectoque œdium tuarum, sed primo aditu vestihuloque probihuerint, quid acturus sis. Monet amicus meus te, L. Calpurnius, ut idem dicas, quod ipse antea dixit, injuriarum. Quid id ad causam possessionis? quid ad restituendum eum, quem oportet restitui?... Ages injuriarum. Plus tibi ego largiar. Non solum egeris, verum etiam condemnaris licet : numquid magis possidebis? Actio enim injuriarum non jus possessionis assequitur, sed dolorem imminutœ libertatis judicio pœnaque mitigat. »
« Je vous le demande, Pison, si aujourd'hui un rassemblement d'hommes armés vous empêchait de pénétrer, je ne dis pas seulement sur le seuil et dans lintérieur de votre maison, mais même dans les premiers portiques et dans le vestibule, que feriez-vous? Votre ami Calpurnius vous engage à répondre : J'agirais par l'action d'injures. Mais en quoi cette action aurait-elle rapport à la possession ? Que procurerait-elle à celui auquel la restitution devrait être faite?... Vous agirez par l'action d'injures. Je vous accorde davantage : non-seulement vous agirez, mais vous obtiendrez une condamnation. En possèderez-vous davantage? L'action d'injures n'atteint pas la possession, mais elle tempère, par Finstance et la peine, la douleur que l'on a ressentie en voyant sa liberté attaquée. »
On sait ce que l'on entend par action d'injures (voy. p. 215). Elle ne donnait lieu qu'à une condamnation pécuniaire. Aussi Cicéron dit-il que, même en triomphant dans cette action, on n'aurait pas la possession. Mais Pison pouvait répondre victorieusement : Quand on m'cmpcche de pénétrer dans ma maison, on me fait subir une dcjectio, car je la possède. Cécina, au contraire, n'a jamais possédé le fonds litigieux, et, par conséquent, n'ayant pas subi une dejectio, il ne peut invoquer l'interdit unde vi. Ébutius l'a seulement empêché de pénétrer sur le fonds, c'était son droit [non dejecit sed obstitit.) Cécina n'avait pas même la détention du fonds, Ébutius pouvait donc l'en écarter. (Sur la détention, p. 134.)
On remarquera que la défense de ce dernier se réduisait à ce seul argument : Cécina ne possédait pas, il n'a pu être dejectus, on l'a seulement empêché d'entrer.
Cicéron , en défenseur habile , décompose l'argument en deux parties. Il feint d'abord que Pison a répondu : « Non dejeci sed obstiti^ » et il s'efforce de triompher de cette partie. Il passe ensuite à la seconde, qui consistait à dire : Cécina ne possédait pas, et il tâche de prouver 1° qu'il n'était pas nécessaire de posséder dans l'interdit de vi armata; 2» qu'en tout cas son client possédait.
No 13. (N»* 36, 37, 38, 39.) Il continue : « Prœtor interea, Piso, tanta de re tacebit? quemadmodum te restituât in œdes tuas, non habebitl Qui dies totos aut vim fieri vetat, aut restitui factam jubet\ qui de fossis, de cloacis, de minimis aquarum itinerumque controversiis interdicit, is repente obmutescet? »
« Pison, le préleur, gardera-t-il le silence en présence d'un événement si grave? N'aura- 1- il pas des moyens pour vous faire restituer dans votre maison , lui qui tous les jours défend qu'on fasse violence, ou ordonne que l'on restitue la possession alors qu'il y a eu violence; lui qui rend des interdits sur les fossés, les égoûts, et sur les moindres controverses en matière d'eaux ou de chemins, se taira tout à coup? »
Parmi les interdits relatifs à la possession, les uns, avons-nous dit, étaient recuperandœ possessionis (comme l'interdit unde vi}\ les autres, retinendœ possessionis. Dans ceux-ci, le préteur défendait que l'on troublât la possession {vim fieri veto). Cicéron fait allu-
sion à ces interdits, par ces mois : <( Qui dies totos aut vim fieri vetat. >' Il fait au contraire allusion à l'interdit tmde vi, par ceux-ci : « Aut restitui factam jubet. » Le préteur donnait aussi des interdits à celui qui était troublé dans les réparations qu'il voulait faire à un fossé, à un égoût [de rivis — de cloasis); à celui qu'on empêchait de puiser à une source , ou bien qui était inquiété dans l'exercice d'un droit de passage qu'en fait il exerçait sur le terrain d'aulrui {de itinere — actuque privato — de fonte, etc., voy. liv. 43, au Digeste). Aussi l'orateur dit-il : « Qui de fossis, de eloacis, de minimis aquarum itinerumqiie controversiis interdicit. »
Il continue : « Quid enim dicet? aut quid tu, tam insigni accepta injuria, postulabis? unde vi prohibitus sis? Nemo unquam
interdixit Unde dejectls ? Quid proficies, quum illi hoc respon-
debunt tibi, quod tu nunc mihi : armalos tibi obstitisse, ne in œdes accederes; dejici porro nullo modo potuisse, qui non accesserit? »
« Que dira le préteur? ou plutôt, que demanderez-vous après avoir reçu cette insigne injure? Réclamerez-vous un interdit ainsi conçu : unde vi prohibitus sis? Mais le préteur n'a jamais rendu un
pareil interdit Unde dejectus î Mais à quoi cela vous servirait-il ?
On vous répondrait ce que vous me répondez : on vous a opposé des hommes armés qui vous ont empêché de pénétrer dans votre maison, mais vous n'avez pu être dejectus, puisque vous n'en avez pas approché. »
Cicéron allègue que jamais Ion n'a donné un interdit dont la formule fût ainsi conçue : Unde vi prohibitus, et que l'interdit unde vi, dans ses termes, suppose la dejectio. Mais Pison eût pu lui répondre : J'obtiendrais alors l'interdit unde vi, car j'aurais été réellement dejectus et non pas simplement prohibitus. Cicéron jouait donc sur les mots.
Il prêle ensuite à Pison la défense suivante : « Dejicior ego, inquis, si quis meorum dejicitur omnino. » « Je suis dejectus, si quelqu'un des miens subit une dejectio. » Pison avait raison, mais (Cicéron s'empare de l'aveu : « Jam bene agis. A verbis enim recedis, et œquitate uteris. Nam verba ipsa si sequi volumus, quomodo tu dejiceris, quum servus tuus dejicitur? Verum ita est, uti dicis. Te dejectum debeo intelligere, etiamsi tactus non fueris : nonne? »
« Cela est bien. 'Vous vous éloignez des termes de l'interdit, et
vous invoquez Téquilé. Si nous nous attachons aux termes de l'interdit, comment pourrez-vous soutenir que vous avez subi la dejectio. alors que votre esclave est dejectus fimde tu ilhim vi dejecisti, dit l'interdit.) Ce que vous dites est bien fondé. Je dois vous regarder comme dejectus, même si on ne vous a pas touché, n'est-il pas vrai? »
Pison probablement répondait : Mais on ne se contentera pas de m'interdire l'entrée de la maison, on empêchera mes esclaves d'y pénétrer , et alors je serai dejectus. 11 avait raison , car Ulpien (loi 1, § 22, De vi et vi armata, liv. 43, tit. 16, au Digeste) dit : « Quod serrus, vel procurator, vel colonus tenent, dominus videtur possidere : et ideo his dejectis^ ipse dejici de jwssessione videtur, etiam si ignoret eos dejectos, per quos possidehat. Et si quis igitur alius, per quem possidebam, dejectus fuerit. mihi competere interdictum, nemini duhium est. »
Cicéron en lire cette conséquence, qu'il ne faut pas prendre l'interdit à la lettre; car il suppose, dans son contexte, que le demandeur a lui-même subi la dejectio. C'est un point de départ que l'orateur exploitera habilement en invoquant l'équité, et en s'eiTorçant d'étendre les termes de l'interdit pour faire triompher la cause de Cécina.
Il continue : « Age nunc, si ne tuorum quidem quisquam loco motus erit, atque omnes in œdibus adservati ac retenti; tu solus prohibitus, et a tuis œdibus vi atque armis perterritus : utrum hanc actionem habebis, qua nos usi sumus, an aliam qiiampiam, an omnino nullam. »
« Allons plus loin. Supposons qu'aucun des vôtres n'ait été déplacé, que tous aient été gardés et retenus dans votre maison, que vous seul en ayez été éloigné, après avoir été eflfrayé par la violence et les armes, aurez-vous l'action que nous avons intentée, ou bien une autre, ou bien n'en aurez-vous aucune? »
Aucune, c'est impossible, dit l'orateur; une autre, faites-nous la connaître : « Hœc si est, qua nos usi sumus; te judice, vincamus necesse est. Non enim vereor, ne hoc dicas, in eadem causa, eodem interdicto^ te oportere restitui, Cœcinam non oportere. »
« Si c'est celle que nous avons intentée, de votre propre aveu nous devons l'emporter. Je ne crains pas de vous voir soutenir
que dans une affaire idenlique, vons deviez obtenir lareslilulion par le même interdit, et que cette restitution ne doive pas être accordée à Cécina. »
Pison pouvait répondre : Ce n'est pas la même cause, car je serais dcjeclus, et Cécina ne la pas été.
<« Etenim cui perspicuum non sit, ad incertum revocari bona, fortunas, possessiones omnium., si uîla ex parte sententia hujus interdicti deminuta, aut infirmata sit? si auctoritate virorum talium vis armatorum hominum judicio approbata videaiur, in quo judicio non de armis dubitatum, sed de verbis quœsitum esse dicattir? Isne apud vos obtinebit causam suam, qui se ita défendent : Ejeci (1) ego te armatis hominibus, non dejeci ; ut tantum facinus non in œquitate defensionis, sed in una littera latuisse videalur'i »
c Pour qui n'est-il pas évident que les biens, les fortunes, les possessions de tous retombent dans l'incertitude, si on détruit ou si l'on amoindrit, même pour la plus petite partie, la force de l'interdit? Si la violence causée par des hommes armés paraît approuvée par l'autorité d'hommes aussi importants, dans un procès où l'on ne dispute pas sur la question de savoir s'il y avait des hommes armés, mais où l'on discute sur des mots, donnerezvous gain de cause à celui qui se défendra de la manière suivante : Ejeci^.... sed non dejeci (on ne peut guère traduire ce passage ; on pourrait cependant dire avec un traducteur : Je \ous ai repoussé, je ne vous ai pas chassé). De sorte qu'un pareil forfait disparaîtrait non pas sous l'équité de la défense, mais sous une seule lettre. »
Cicéron pousse l'argument de Pison à l'absurde. Mais celui-ci ne disait pas : non dejeci, sed ejeci; il raisonnait de la manière suivante : pour être dejectus, il faut posséder; or, Cécina ne possédait pas; donc il n'a pas été dejectus. Le syllogisme était inattaquable (2).
(t) Saivanl Keller, il faut lire : rejeci, je vous ai repoussé.
(2) Hotman (édition de 1600, 3« vol., p. 1118) dit : « Quibus omnibus respondet Cicero mea sententia, calumniose, et ad tempus causamque nimis accommodate. « Voy. aussi la paraphrase de la défense de Pison, par Keller, p. 378. Le § 91 des Fragments du Vatican parle de l'interdit unde vi étendu à l'usufruitier qui était dejectus du fonds dont il avait la jouis-
No 14. (N»» 39, 40 et 41.) « Quid ergo? hoc quam habet vimî ut illa res aliquid aliqua ex -parte differre videatur, utrum, pedem quum intulero, atque in possessionem vestigium fecero, tum expellar atque dejiciar; an, quum eadem vi, atque iisdem armis, mihi ante occurratur, ne non modo intrare, verum eiiam adspicere^ aut adspirare possim? qui hoc ab illo differt? ut ille cogatur restituere, qui ingressum expulerit; ille, qui ingredientem repulerit, non cogatur? »
« En quoi cette distinction peut-elle être fondée? Quelle différence y a-t-il entre mettre le pied sur le fonds et y laisser trace de ma possession, pour en être chassé [dejectus], ou bien être empêché tout d'abord par la violence et par les armes d'y pénétrer, de le regarder, et même de pouvoir essayer d'en approcher? En quoi ces deux faits dififèrent-ils? Celui qui m'a chassé, alors que j'étais entré, sera tenu de restituer la possession, et il n'en sera pas de même de celui qui m'a empêché d'entrer. »
C'est toujours le même talent pour donner le change sur un principe de droit.
« Hujusce generis una est actio per hoc interdictum, quo nos usi sumus, constituta. »
« Il n'y a qu'une action possible, c'est celle que donne l'interdit et que nous avons intentée. »
L'orateur prétend ensuite que si cet interdit n'a aucun trait à l'affaire, il faut en accuser les anciens. Ils ont alors omis de donner une action dans un cas pareil, ou ils en ont donné une qui, par ses termes , n'embrasse pas toutes les hypothèses fcausam et rationem juris). II continue ainsi : « Periculosum est dissolvi hoc interdictum; est capiiosum omnibus^ rem ullam constitui ejus modi^ quœ, quum armis gesta sit, rescindi jure non possit. »
« Il est dangereux de détruire cet interdit; il serait fatal pour tous de pouvoir, à l'aide des armes, faire une chose que le Droit ne pourrait annuler. »
Pison pouvait encore répondre : Mais le Droit civil était muet sur les attentats en matière de possession, le préteur n'a peutêtre pas prévu tous les cas; d'ailleurs, il a voulu proléger celui qui possède et non celui qui n'a pas la possession. Ébutius se
sance. On y rencontre ces expressions : « Qui uti frui prohibitus est, pbo-
PRIK DKJECTDS DICI NON POTEST. »
prélendail propiiélaire el possc-dail le fonds dont Cécina n'ëlait pas possesseur, mais dont il se disait propriétaire. Il a pu dès lors repousser ce dernier qui venait pour en prendre possession, c'est le cas de légitime défense. Que Cécina intente donc l'action en revendication, si bon lui semble. En admettant même qu'il soit venu pour accomplir la violence symbolique, la deductio quœ moribus fit, et qu'il ait été repoussé, toujours est-il qu'il n'a pas été dejectus. et qu'en conséquence l'interdit ne lui est pas applicable. Il lui reste l'action d'injures et même la revendication, et si Ébutius ne veut pas défendre, Cécina se fera envoyer en possession par le préteur. (Voy. p. 103.)
Cicéron ajoute lui-même : « Quœramur, inquit, licet; tamen hoc interdicto /Ebutius non tenetur. Quid Ha? Quod vis Cœcinœ facta non est. »
« Permis à vous de vous plaindre : mais Ébutius n'est pas tenu par l'interdit. Pourquoi? Parce que l'on n'a pas fait violence à Cécina. »
Dans le reste du numéro et dans le suivant, l'orateur s'efforce de prouver qu'il y avait eu violence.
Voici, sur ce dernier point, l'opinion des jurisconsultes romains : Ulpien, dans la loi 1, § 29, De vi et de vi armata (liv. 43, tit. 16, au Digeste) , nous dit : « Labeo ait, eum, qui metu turbœ perterritus fugerit, videri dejectum. » Labéon enseignait que celui qui s'était enfui après avoir été épouvanté par une troupe paraissait avoir subi une dejectio. Ulpien continue : « Sed Pomponius ait, vim sine corporali vi locum non habere. » Mais Pomponius disait qu'il n'y avait violence que si elle était faite au corps; il exigeait la vis corporalis. Ulpien donne son opinion : « Ego, eliam eum, qui fiigatus est supervenientibus quibusdam, si illi VI occuPAVERUNT possESSiONEM, vîderi vi dejectum. » 11 pensait donc qu'il y avait dejectio si, par suite de violence, la fuite avait eu lieu en présence des agresseurs, et si ces derniers s'étaient ensuite emparés du fonds. Cicéron était de l'avis qui a prévalu.
No 16. {N"s 45, 46, 47.) « At vero hoc quidem jam velus est, et majoriim exemple multis in rébus usîtalum : quum ad vint factundam venîretur, si quos armatos quamvis procul conspexissent , ul statim testificati discederent, optime sponsionem facere possent, si
ADVERSUS EDICTUM PR^TORIS VIS FACTA ESSET
'< Mais c'est une coutume déjà bien ancienne et confirmée par l'exemple de nos ancêtres. Lorsque l'on venait pour accomplir la violence symbolique (allusion à la deductio quœ moribiis fil], si l'on avait aperçu de loin des hommes armés, on faisait attester la chose et on s'éloignait, puis on pouvait très-bien faire la sponsio : « Si la violence avait été faite contrairement à l'édit du préteur. »
Cicéron nous apprend ainsi ce qui se passait quand l'une des parties arrêtait l'accomplissement des formalités de l'action en revendication. L'autre partie faisait la sponsio suivante : i Me promettez-vous tant si vous avez, par la violence, contrevenu à l'édit du préteur? » C'était, en effet, le magistrat qui avait envoyé les plaideurs sur le terrain litigieux pour accomplir les formalités voulues, c'était donc contrevenir à son édit que d'employer la violence et d'empêcher la vis civilis et feslucaria^ comme dit Aulugelle.
Pison eût pu répondre que Cécina n'était pas dejeclns, et qu'il se trouvait justement dans la situation expliquée par son défenseur.
N» 17. (Nos 49 et 50.) S'adressant à Ébutius, Cicéron lui dit : « Jam vim factam negare non potes : dejeclus quemadmodum sii, qui non accesserit , id quœrilur. Lemoveri enim et depelli de loco necesse est eum , qui dejiciatiir ; id autem accidere ei qui potest, qui omnino in eo loco, unde se dejectum esse dicit, nunquam fuit? Quod si fuisset, et ex eo loco, metu permotus, fugisset, quum armatos vidisset : diceresne esse dejectum? Opinor. An tu, qui tam diligenter et tam callide verbis controversias, non œquilate, dijudicas, et jura non utilitate communi, sed lilteris exprimis; poterisne dicere, dejectum esse eum, qui tacius non eritl Quid'î Detrusum dices? Nam eo verbo anlea prœlores in hoc interdicto uti solebant. >
« Vous ne pouvez nier qu'il n'y ait eu violence. Mais comment, dites-vous, peut-on considérer comme dejectus celui qui ne s'est pas approché du fonds? Pour être dejectus d'un endroit, il faut être repoussé de cet endroit; or, cela ne peut arriver à celui qui n'a jamais été dans le lieu dont il se prétend de/ecfws. — S'il avait été dans cet endroit et si, frappé de crainte en voyant les hommes armés, il se fût enfui, diriez-vous qu'il a été dejectus? — Je le pense. — Mais vous, qui tranchez les controverses avec soin et avec ruse, par les paroles et non par l'équité; vous qui placez le droit
dans la lellre et non dans l'ulilité commune, direz-vous que celui ((ni n'a pas élé touchr a élé ilejeclua? Direz-vous qu'il a élé ileirusuf? Car les préleurs, auparavant, se servaient de celle expression. »
(".icéron joue ensuite sur les mois dejectu^ ou ilelruaux. a Dejech(.< vero qui potest esse qxdsquam, nt'si in infcriorem lurwn de siiperiore motus. » « Peut-on dire dejecttis, celui qui n'a pas «^té précipité du haut en bas? »
11 Quid ergo? hoc inlerdlctum putamus eornm esse causa coinposilum, qui se prœcipitatos ex locis superioribus dicerentl eos enim vere possumtis dicere esse dejectos. »
1 Quoi! Cet interdit a-t-il été composé seulement pour ceux qui se disent précipités du haut en bas? ^ous pouvons dire d'eux seuls qu'ils ont été réellement dejecti. »
N» 18. (Nos 50 à 53.) Suivant l'orateur, il ne faut pas s'attacher servilement aux termes de l'interdit, mais à son esprit [sententia interdicti] : « Neque vero quidqnam opus sit verbis, quum ea res, cujus causa verba quœsiia sint, intelUgatur? Quœ lex, quod senalusconsultum', quod magistratus edictum, quod fœdns, aut pactio, quod fut at privatas i^es redeam) testamentum , quœ judtcia, aut stipulationes, aut pacti et conventi formula non infirmari, aut convelli potest, si ad verba rem deflectere velimus; consilium autem eorum , qui scripserunt, et rationem, et auctoritatem relinquamus'i »
« A-t-on besoin de paroles , quand la chose pour laquelle les termes sont employés est bien comprise? Quelle loi, quel sénatusconsulte, quel édit de magistrats, quelle alliance, quel traité, et pour en revenir aux choses privées, quel testament, quelles actions (judtcia), quelles stipulations, quelles formules de conventions ne seront infirmés ou annulés, si nous voulons nous assujétir aux mots et laisser de côté l'intention, le motif et la volonté de ceux qui les ont rédigés? »
(Pour le sens des expressions employées dans ce passage, voy. sur la lex, les sénatusconsultes , les édits des magistrats, p. 48 et suiv. — Judicia, p. 72. — Stipulations, p. 74. — Pacti conventi formula. Les Romains disaient pactum convenîum, pacia conventaj c'était une redondance pour désigner un pacte ou une convention.)
A l'appui de su Uièse, Cicéron donne l'exemple suivant : « Ornate et copione L. Crassus, homo longe eloquenlissimus, paullo ante, (juam nos in forum venimus, judicio ccntumvirali Itanc sententiam défendit, et facile, qimm contra eum prudentissimus homo, Q. Mucius, diceret, probavit omnibus, M. Curium^ qui hères institutus essetita, mortuo poslumo filio, quum filins non modo non mortuus, sed ne natus quidem csset, hcredem esse oportere. Quidi verbis satis hoc cautum erat? minime. Quœ res igitur valuit? volimtas. »
« Crassus, homme doué d'une grande éloquence, dans une instance devant le tribunal des centumvirs, a démontré cette vérité avec autant d'éclat que d'abondance. Nous n'avions pas encore paru au barreau. 11 avait pour adversaire Q. Mucius, savant jurisconsulte; et cependant il n'eut pas de peine à établir que M. Curius , qui avait été institué héritier si le fils postume venait à mourir, devait être héritier, alors que le fils non-seulement n'était pas mort, mais même n'était pas né. Quoi? les paroles du testament l'avaient prévu? — Pas le moins du monde. — Qu'est-ce qui l'a donc emporté? — La volonté du testateur. »
Celte affaire a été expliquée, Topiques N» 10, p. 81. Cicéron y revient dans plusieurs parties de ses ouvrages.
Remarquons les mots judicio ccntumvirali. — « Une instance devant les centumvirs, » 11 s'agissait d'une question d'hérédité qui était de la compétence du tribunal centumviral.
N» 19. (Nos 54^ 55 et 56.) L'orateur continue d'établir que Ion doit interpréter l'interdit, non d'après le texte, mais d'après son esprit. Cette partie du discours est un chef-d'œuvre d'habileté et de science à l'appui d'une mauvaise thèse.
Autre exemple : « Lex usum auctoritatem fundijubet esse biennium. At utimur eodem jure in œdibus., quœ in lege non appellantur. »
« La loi des XII Tables porte que l'on devient propriétaire d'un fonds par un usage prolongé pendant deux ans. Mais nous appliquons les mêmes principes aux maisons qui ne sont pas désignées dans la loi. » (Voy. sur ce passage. Topiques N» 4, p. 46.)
Autre exemple : « Si via sit immunita, jubet, qua velit, agerejumentum. Potest hoc ex verbis intelligi, licere, si via sit in Bruttiis immunita, agere, si velit, jumentum per M. Scauri Tusculanum. »
« Si la voie est impraticable, la même loi permet de mener la bête de somme par où on voudra. Avec ce texte, on peut dire que si
dans le Brutium le chemin est impraticable, on pourra la conduire sur la terre de Scaurus, située dans le territoire de Tusculum? » Godefroy a ainsi restitué le texte de la loi des XII Tables : « Si via per amsegeies immunita escit; qua volet jumentum agito. » (1)
Autre exemple : « Aclio est in aiictorem ■prœseniem his verbis, QUANDOQUiDEM TE lîi JURE cONSPicio. Z/oc actione Appiîis nie cœcus uli non posset, si tam severe homines verba consectarenttir, ut rem, cHJus causa verba sunt^ non considerarent . »
« L'action permise contre le débiteur présent [auctor , voy. p. 248) est ainsi conçue : Quand je vous aperçois in jure. Mais s'il fallait s'attacher si sévèrement aux mots et non à la chose pour laquelle ces mots ont été employés, Appius l'aveugle n'aurait pu intenter cette action. »
Cette formule est le commencement de la procédure de l'action sacramenti, alors que le demandeur se prétendait créancier. Le manuscrit de Gains contient une lacune sur ce point (voy. Gains, Comm. 4, § 14.) On a restitué cette procédure d'une manière fort ingénieuse (2).
Autre exemple ; « Testamento si recitatus hères esset pupillus Cornélius, isquejam annos xx haberet; vobis interpretibus amitteret hereditatem. »
« Le pupille Cornélius a été institué héritier , et il a 20 ans (la tutelle finissait à 12 ou 14 ans, on cessait alors d'être pupille). D'après votre interprétation, il perdrait l'hérédité. »
Enfin ajoute Cicéron : « Hoc ipsum interdidum, de quo agitur, consideremus. Intelligetis enim in eo ipso, si in verbis jus constituamus, omnem utilitatem nos hujus interdicti, dum versuti et callidi volumus esse, amissuros. Unde tu, aut familia, aut procurator tous. Si me villicus tuus solus dejecisset; non familia dcjecisset, ut opiiior, sed aliquis de familia. Rccte igitur diceres te restituisse? quippe. Qui d enim facilius est, quam probari iis^ qui latine sciant, in uno servulo familiœ nomen non valere? Si vero ne habeas quidem servum. prœter eum, qui me dejccerit; clames videlicet : Si habeo familiam, a familia mea fateor te esse dejectum. Neque dubium est, quin, si ad rem judicandam verbo ducimur, non re, familiam intelUgamus, quœ constet
(1) Voy. Pothier, Pandcctes, l" vol., cdilion in-folio.
(2) Voy. M. Bonjean, Traité des Actions, l" vol., p. 380 cl 381.
ex servis pluribus; quin unus fioino, familia non sit. Verbum ccrle hoc non modo postulat, sed etiam cogit. At vero ratio juris, interdiclique vis, et prœtormn volunlas, et hominum prudentium consilium et auctoritas, respuat hanc defensionem, et pro niliilo putet. »
« Jetons les yeux sur l'interdit même dont il s'agit. Vous comprendrez que si nous plaçons le droit dans des paroles, si nous voulons être fins et habiles, nous en perdrons toute l'utilité. Unde tu, etc. Si votre esclave [villicus] seul me chasse, certes la familia ne m'aura pas chassé, mais ce sera quelqu'un faisant partie de la familia. Direz-vous alors que la restitution est faite? Y a-t-il rien de plus facile que de prouver à ceux qui connaissent le latin que le mot familia ne peut désigner un seul esclave. » L'orateur développe cet argument et termine ainsi : « Le droit, l'esprit de l'interdit, la volonté du préteur, l'autorité des prudents, répudient cette défense et n'en tiennent pas compte. »
Cicéron avait raison, mais Ébutius pouvait toujours en revenir à son argument décisif : pour se dire dejectus, il fallait posséder, et tout l'esprit de l'adversaire n'avait pu ébranler cette défense bien simple.
Le mot familia désigne, comme on le voit, une masse d'esclaves. « Recte igitur diceres te restituissc. » Savigny (Traité de la Possession, traduction Faivre d'Audelange, p. 478) dit ; « Le défendeur pouvait nier le fait allégué par le demandeur, par exemple la dejectio , ou se retrancher derrière une exception ; ce qu'il exprimait toujours par « se illum restituissc. »
N" 20. (Nos 56^ 57^ 53 ) Cicéron continue à interpréter les termes de l'interdit unde vi : « Quum sibi hoc proposuerint, ut, sive me tu dejeceris, sive tuorum quispiam, sive servorum, sive amicorum, utservos non numéro distinguant, sed appellent uno familiœ nominc : de liber is autem quisquis est, procuratoris nomine appelletur; non quo omnes sint, aut appellentur procuratores, qui negotii nostri aliquid gérant; sed in hac re, cognita scntentia intcrdicti, verba subtiliter exquiri omnia noluerunl. Non enim alia camn est œquitatis in uno servo, et in pluribus : non alia ratio juris in hoc génère dtmtaxat, ulrum me tuus procurator dejeccritis^ qui légitime procurator dicitur omnium rerum ejus, qui in Italia non sit, absitve reipubUcœ causa, quasi quidam pœne dominus, hoc est, alienijtiris vicarius; an tuus colonus, aut vicinus, aut cliens, aut liberlus, mit qtiivis, qui
illam vim dejcclituienK/uc, luo riufalu, aul luo nomine, fcccrU. Quarc^ si ad eum rcsliluenilutn, qui vi dejeclns cul, camdcm vim liahet (pquitalis ratio; ca intellecta, cerle nihil ad rem perlinet, quœ verbortim vis sit, ac nominum. Tarn restitues, si tuus me libertus dejecerit, nulli tuo prœpositus ncijolio, quam si frocurator dcjecerit; non quo omnes sint procuratores, qui aliquid nostri negotii gerunt, sed quod in bac re quœri nihil attinct. Tarn restitues, si unus servulus, quam si familia dejecerit universa : non quo idem sit servulus unus^ quod familia; verum quia non, quibus verbis quidquc dicatur, quœritur, sed quœ rcs agatur. Etiam, ut jam longius a verbo recedamus, ab œquitate ne tantulum quidem, si tuus servus nullus fueril, sed omnes alieni, ac mcrcenarii ; tamen et ipsi tuœ familioe génère et nomine continebuntur .
« Us ont voulu, sans examiner si j'ai été dejectus par vous ou par l'un des vôtres, esclaves ou amis, qu'on ne distinguât pas les esclaves par leur nombre, mais que l'un d'eux même fût désigné par le mot familia. Quant aux hommes libres, ils sont tous compris sous le nom de procureur. Tous ceux qui gèrent nos affaires ne sont cependant pas des procureurs, et ne reçoivent pas cette qualification, mais, dans cette matière, l'esprit de l'interdit étant connu, ils n'ont pas voulu que l'on en recherchât toutes les expressions avec subtilité. L'équité ne varie pas suivant qu'il y a un ou plusieurs esclaves : le droit ne doit pas changer, parce que j'ai été dejectus par votre procureur légalement appelé procureur, comme chargé de l'administration de tous les biens d'une personne qui n'habite pas l'Italie ou est absente pour cause de la république, c'est-à-dire procureur presque maître de l'affaire, remplaçant d'une personne qui ne peut faire valoir ses droits [vicarius alieni juris) , ou parce que la dejectio provient du fait de votre colon, do votre voisin, de votre client, de votre affranchi, ou de tout autre qui m'aura fait subir celte dejectio, et aura commis ces actes de violence à votre instigation et en votre nom. Si l'équité a la même force pour faire restituer celui qui a été dejectus par violence, certes, peu importe, du moment où elle existe, la force des paroles et des mois? Vous me restituerez aussi bien si votre affranchi, non préposé à vos affaires, me fait subir une dejectio, que si c'est votre procureur; certes, tous «eux qui font quelque chose pour nous ne sont
pas procureurs, mais quand il est quesUon de l'inlerdil, cela est iiidifféreril. Vous restituerez si un seul esclave me fait subir une dejectio tout comme si c'était toute la familia, cependant, un esclave ou la familia ne sont pas la même chose, c'est qu'il ne faut pas s'attacher aux termes, mais à ce qui a été fait. Bien plus, en nous écartant encore davantage du texte et en invoquant l'équité, si des esclaves étrangers et mercenaires, et non vos esclaves, me faisaient subir une dejeclio, ils seraient désignés comme faisant partie de votre familia et ils y seraient compris. »
Quoique l'interprétation que donne Cicéron des termes de l'interdit soit très-raisonnable et soit confirmée î>ar les jurisconsultes romains, cependant, dans son discours Pro Tullio (voir infra), il enseigne que l'adoption de ces principes fit difiiculté.
No 21 . (Nos59 et 60.) 11 continue de discuter les termes de l'interdit qui portait : « hominibus coactis armatisque. » Sur le mot coaciis, Cicéron établit qu'il n'est pas nécessaire que les hommes aient été rassemblés : il sufiit qu'ils se soient rassemblés eux-mêmes, cas auquel ils ne sont pas coacti. 11 pourrait même se faire qu'ils fussent déjà d'avance sur le fonds, occupés à le cultiver, peu importe, l'équité veut que l'on soit, sinon dans les termes exacts, au moins dans l'esprit de l'interdit.
Sur le mot armatis, l'orateur prouve qu il y a des armes, du moment où l'on se sert de pierres, de bâtons : » Quid igitur? si glebis, aut saxis , aut fastibiis aliquem de fundo prcecipitem egeris; jussusque Sis, quem hominibus armatis dejeceris, restituere : restituisse te dices ? »
« Quoi donc, si avec des mottes de terre, des pierres, des bâtons, vous chassez quelqu'un de son domaine, et si vous recevez l'ordre de restituer la possession à celui auquel vous avez fait subir la dejectio a.\ec des hommes armés, direz-vous que vous avez restitué? [Restituisse te dices.) »
N" 22. (Nos 62, 63.) Cicéron suppose qu'on a été dejectus par un seul homme armé, et il ajoute : « Auderesne dicere, interdicium esse de armatis hominibus., hic autem hominem armatum unum fuisse? » « Oserez-vous dire que l'interdit a prévu le cas où les hommes étaient armés et non celui où un seul l'était? » Non, dit-il. — « Quod , quum intérdictum esset de pluribus, commissa res esset ab wno, unm homo plurcs esse homines judicaretur. »
« Parce que, quand l'interdit parle de plusieurs, si la violence a clé exercée par un seul, on assimile un seul à plusieurs. >-
« Vim, quœ ad caput et ad vilain pertinet, reslitui sine ulla exccptionc voluenint. »
« Nos ancêtres ont voulu que, si on avait exercé une violence qui pût nous ôter la vie, on fût restitué sans accorder à l'auteur de la violence une exception. » Nouvelle allusion au cas où il y avait vis armala. Le dejectiis, quels que fussent les vices de sa possession, devait être restitué; il ne pouvait être repoussé par aucune exception ; l'interdit ne portait pas : nec vi , nec clam, nec precario ah adversario. (Voy. p. 234. )
A la fin, Cicéron résume ce qu'il a déjà dit sur l'interprétation des termes de l'interdit : « Quitus enim rébus plerumque vis fit, ejusmodi hœ res appellantur interdicto; si per alias res eadem facta vis est, ea, tametsi verbis interdicti non concluditur, tamen sententia juris atque auctoritate retinetur. »
<( L'interdit fait connaître les moyens ordinairement employés pour commettre la violence; si elle résulte d'autres moyens cependant, bien que non comprise dans les termes de l'interdit, elle ne l'est pas moins dans l'esprit et dans la volonté du Droit, c'est-à-dire, de l'édit du préteur. »
No 23. (Nof 64, 65 et 66.) L'orateur arrive enfin à l'argument décisif invoqué par Pison avocat d'Ébutius : « Venio nunc ad illud Uium : non dejeci, si non sivi accedere. »
<( J'arrive maintenant à votre moyen principal : je ne vous ai pas fait subir une dejectio, puisque je vous ai seulement empêché d'approcher. » Cicéron prétend qu'il aimerait mieux soutenir que des hommes qui avaient des pierres et des bâtons n'étaient pas armés.
Pison, à ce qu'il paraît, avait avancé qu'il ne fallait pas se soumettre à l'autorité des jurisconsultes. Son adversaire reprend : « Nam ceteri tum ad istam hortationem decurrunt, quum in causa putant habere œquum et bonum, quod défendant : si contra verbis et lilieris, et, ut dici solet, SUMMO jure contenditur; soient ejusmodi iniquitati boni et œqui nomen dignitatemque opponerc. Tum illud, quod dicitur, sive, nive, irrident; tum aucupia verborum, et litterarum tendiculas in invidiam vocant; tum vociferanlur, ex œquo et bono, non ex callido versutoquc jure, rem judicari oporlcre. »
« l.es autres adoptent ce moyeu de défense, quand, dans une cause, ils pensent avoir à défendre quelque chose de juste et de bon. Si on leur oppose les paroles, l'écriture, et, comme on dit, le summum jus, le droit rigoureux, ils opposent l'équité à cette rigueur inique. Ils se moquent des formules {sive, nive) ; ils appellent le mépris sur ces pièges dressés en paroles [aucwpia verborum), sur ces filets tendus en écriture {litterarum tendiculas)\ /ils s'écrient qu'il faut juger d'après l'équité, et non d'après un droit subtil et trompeur. »
Ce passage est curieux. 11 montre la lutte qui, à l'époque de Cicéron, était engagée entre le vieux Droit romain, le Droit civil, appelé ipsum jus^ summum jus, renfermé dans des formules connues des seuls initiés (voy. p. 9), et le Droit naturel ou Droit fondé sur l'équité, dont le préteur était alors le représentant. Il était réservé à la période impériale de voir les jurisconsultes entrer entièrement dans la voie tracée par ce dernier.
L'orateur conclut, de ce qu'il vient de dire, que Pison ne peut répondre : « Unde dejecius es? an inde, quo prohibitus es accedere'f
ejectus (1) es, non dejectus Non dejeci te ex eo loco, quem in
locum prohibui ne ventres. »
« D'où avez- vous été dejectus? Si c'est d'un endroit dont vous
n'avez pu approcher, vous avez été ejectus et non dejectus
Je ne vous ai pas fait subir une dejectio, puisque je vous ai seulement empêché d'en approcher. »
N"s 24, 25 et 26. (Nos 66 et suiv.) L'orateur fait un bel éloge du Droit civil et des jurisconsultes.
Dans le N" 24, nous remarquerons Tallusion à la cause plaidée entre Scévola et Crassus, devant les centumvirs, apud centumviros, parce que c'était une cause relative à une hérédité. (Voy. plus haut, p. 260 )
Cicéron parle, dans ce passage, de Publius Mucius Scévola, de Quinlus Mucius, ainsi que de Manilius. On peut joindre Pom^jonius. De origine juris, loi 2, § 37 et 39. (Au Digeste, liv. l^r, tit. 2.)
Dans le N° 25, il fait l'éloge du Droit civil, et il ajoute : Quand il s'agit au procès d'une question de fait, on peut suborner des
(I) RcjecluSj d'après Relier.
témoins, tromper le juge; mais cela ne se peut quand il s'agit d'une question de droit : « Hoc non potest : Cui fUius agnatus s/7, ejus tcstamentutn non esse ruptum, judica; quod mulier sine tnlore auclore promiserit, deberi. »
« On ne peut lui dire : Jugez que si un fils est né au père de famille testateur, le testament n'est pas rompu; qu'une femme doit ce qu'elle a promis sans l'auctoritas de son tuteur. »
Quant au second point de droit, nous avons vu (Topiques, IN»» 4 et 11, p. 29 et 83) que la femme était en tutelle perpétuelle et qu'elle ne pouvait s'obliger sans lauctoritas de son tuteur (voy. Gaius, Comm. 1er, § 192]. Dès lors, ce qu'elle avait promis sans cette auctoritas n'était pas dû.
Le premier point se réfère à des explications précédemment données. (Voy. plus haut, p. 192.)
Il pouvait se faire que le père de famille qui, comme nous l'avons dit, devait instituer héritier ou exhéréder ses enfants, et notamment son fils, n'eût, lors de la confection du testament, aucun enfant, et qu'il lui survint plus tard un fils poslume, né, par exemple, après sa mort. Dans ce cas, le testament, valable dans le principe, était rompu [ruptum). (Voy. Gaius, Comm. 2, § 131.)
C'est à ce point de droit que Cicéron fait allusion. On ne pouvait, en effet,. soutenir que le testament n'avait pas été rompu par la naissance du fils postume.
Ajoutons que les prudents avaient permis au père de famille de prévenir cette rupture, soit en instituant héritier le postume, soit en l'exhérédant. (Gaius, Comm, 2, § 130.)
Parlant d'un témoin, il ajoute : « Ipse nunquam auderet judicare, deberi viro dotcm^ quam muUer nullo auctore dixisset. »
« Il n'aurait jamais osé juger que l'on dût au mari une dot que la femme aurait dite [dixisset], sans l'auctoritas de son tuteur. »
La dot est une espèce de donation faite au mari pour soutenir les charges du mariage : « Donatio quœdam ad onera matrimonii sustinenda. »
Ulpien (liègles, tit. 6) indique trois manières de constituer la dot : la datio, lu diclio et la promissio. La première consistait à transférer au mari la propriété des objets dotaux, par un des modes translatifs (mancipalio — cessio in jure — ou Iradiiio,
voy. p. 3); la dot était dite alors data {dure signifie transférer la propriété.)
Elle était promissa quand le mari la stipulait (voy. sur la stipulation, p. 71); le mari en était alors créancier.
La dot était dicta quand le constituant parlait le premier et s'exprimait ainsi : Tôt tihi doti erunt : tant te sera à litre de dot. On présume que le mari répondait : Accipio (1). Celui-ci était encore créancier de la dot constituée par la dictio, qui différait de la stipulatio en ce que, dans la stipulatio, le mari interrogeait, tandis que dans la dictio dotis le constituant parlait le premier. Tous pouvaient constituer une dot par la datio ou la promissio: il n'en était pas de même de la dictio. (Voy. Ulpien, De dotibus, tit. 6, § 2.)
La femme, ne pouvant se constituer débitrice sans Vauctoritas de son tuteur, ne pouvait donc pas dicere dotent, en d'autres termes, se constituer débitrice de la dot sans cette auctoritas; c'est là un point de droit certain, dit Cicéron, et nul ne peut être trompé sur ce principe.
Dans le N" 26, l'orateur continue à faire l'éloge du droit civil ; puis : « Quid enim refert, œdes, aut fundum relictwn a pâtre, aut aliqua ratione habere bene partum, si incertum sit, quœ tum omnia tua jure mancipii sint^ ea possisne retinere? »
« Qu'importe d'avoir une maison ou un domaine laissé par son père ou acquis de quelqu'aulre façon, dans le cas où l'on ne sait si l'on pourra retenir ce dont on est propriétaire. »
Jure mancipii. La mancipation est une manière d'acquérir la propriété des choses mancipi. (Voy. Topiques, N» 2, p. 3.)
« Quid, inquam, prodest, fundum habere, si, quœ decentissime descripta a majoribus jura finium, possessioncm, aquarum, itinerumque sunt, hœc perturbari ab aliqua ratione commutarique possunt? »
<( A quoi sert d'avoir un domaine, si les droits fixés avec soin par nos ancêtres sur les limites {fines, voy. Topiques, N" 4, p. 44) , la possession, les eaux, les chemins, peuvent être troublés et changés par un motif quelconque? » Aquarum. Il s'agit de la servitude d'aqueducs. liinerum, désigne la servitude de passage.
(1) Voy, M. Pcllat, Commentaire de la Dot. p. 2.
u'Fundus a pade reliiuiui poteai ; al usucapio fundi, hoc eut, fuia sullicifudinin ac periruli lilitiw, non o pâtre retmfjHilnt\ xed a le- (jibus. »
(I Un domaine m'est laissé par mon père, cependant l'usucapion de ce fonds qui fait cesser toute inquiétude et tout procès, n'est pas donnée par mon père, mais par les lois. »
Nous avons vu (Topiques, N° 2, p. 4) que l'on devenait propriétaire par Vusucapio, mode d'acquérir, dans certains cas, la chose dautrui, et fondé sur la possession prolongée pendant le temps légal. Cicéron fait voir que cette institution, utile pour le possesseur de bonne foi qui avait reçu la chose de quelqu'un qu'il croyait propriétaire, offrait aussi une garantie au véritable propriétaire qui venait à perdre la possession après avoir possédé le temps voulu pour usucaper. Forcé de revendiquer, il était demandeur dans l'action en revendication et contraint de prouver son droit de propriété; or, il pouvait être dans l'impossibilité de l'établir (par exemple, s'il avait perdu ses litres). Mais s'il avait possédé le temps voulu pour usucaper (ou prescrire suivant notre droit) , il lui suffisait de prouver quen fait il avait possédé un ou deux ans; or, cette preuve était facile et ne l'obligeait pas à établir l'existence d'un droit.
Aussi, l'orateur dit-il que l'usucapion est finis sollicitudinis ac periculi litium. — Gaius (Comm. 2, § 44) motive ainsi l'usucapion : « Ne rerum dominia diutius inincerto essent; » et enfin Justinien appelle cette institution patrona generis humani. — Elle fait cesser les procès et consolide souvent la propriété entre les mains des véritables propriétaires.
«( Aquœ ductus, haustus, iter, actus, a pâtre; sed rata auctoritas harum rerum omnium a jure civili sumitur. »
« Le droit d'aqueduc, de puisage, d'tfer, d'actus, est laissé par votre père; mais le Droit civil confirme ces droits. »
On appelle servitudes réelles ou prédialcs, le droit que l'on a d'exercer, comme propriétaire d'un fonds, tel ou tel acte sur le fonds d'autrui. Ainsi le fonds A, dont je suis propriétaire, a la servitude d'aqueduc [aquœ ductus] sur le fonds B, dont Paul mon voisin est propriétaire. J'ai, comme propriétaire du fonds A, appelé fonds dominant le droit de conduire l'eau sur le fonds B, que l'on appelle fonds servant. De même le fonds A peut avoir
la servitude de puisage {haustm), de passage [iler — actun) -sur le fonds B.
Iter, actus et via élaienl trois servitudes de passage distinctes quant à leur étendue. (Voj'. notamment Justinien, pr., liv 2, lit. 3, Inslilutes).
Pourquoi appelle-t-on ces droits servitudes réelles ou prcdiales? Servitudes, parce que de droit commun la propriété est le droit de disposer d'une chose d'une manière absolue, et que le propriétaire peut écarter quiconque veut exercer un acte sur son fonds. Mais si ce propriétaire est obligé de souffrir un aqueduc, ou le passage de l'homme, des bêtes de somme, ou des charriots, alors son fonds est en état d'esclavage, il y a servitude. Elle est réelle, parce qu'elle est constituée au profit d'un fonds sur un autre fonds. On ne conçoit ces relations qu'entre deux immeubles {prœdia prœdiis serviimt ). Il y a au contraire des servitudes dites personnelles (usufruit, usage, etc.). Alors le fonds est encore en état d'esclavage, mais à l'égard d'une personne seulement ; si la personne meurt, la servitude s'éteint.
Cicéron dit donc que ces droits sont confirmés par le Droit civil qui fournit des actions à leur maître.
No 27. (Nos 75^ 76^ 73^ 79.) L'orateur, après cet éloge des jurisconsultes et du Droit civil, s'efforce d'élever la cause de Cécina à la proportion d'une cause d'intérêt et d'ordre publics : « Si hoc nos non obtinebimus , vi, armatis hominibus dejectum esse eum, guem vi, armatis hominibus pulsum fugatumque esse constet : Cœcina rem non amittet, quam ipsam animo forti, si tempus ita ferret, amitteret; in possessionem in prœsentia non restituetur; nihil amplius : populi romani causa, civitatis jus, bona, fortunée possessionesque in dubium incertumque revocahuntur ; vestra auctoritate hoc constituetur ; hoc
prœscribetur Quicum tu posthac de possessione contendes, eum, si
ingressum modo dejeceris, in prœdium restituas oportebit; sin autem ingredienti eum armata multitudine obvius fueris, et ita venientem repuleris, fugaris, averteris, non restitues : tum statueritis vim in cœde solum, non etiam in animo; nisi cruor appareat, vim non esse
factam; injuriarum delictum esse, qui prohibitus sit; nisi ex eo
loeo, ubi vestigium impresserit^ dejici neminem posse . »
« Si nous ne pouvons faire consacrer que celui qui a été chassé et mis en fuite avec violence par des hommes armés, a été de-
eclus avec violence el par des hommes armrs, Céciua ne perdra loiiil sa forlune, perle qu'il supporlerail courageusement, s'il le allail. Pour le moment, il ne recouvrera pas la possession et il lien sera rien de plus; mais linlérèt du peuple romain, les droits le la cité, les biens, les fortunes, les possessions, seront replongés ians le doute el rincertilude. Voici la règle qui sera établie, consacrée par votre sentence : lorsqu'à l'avenir on disputera sur la lossession, il faudra restituer le fonds à celui qui en sera dejecius iprès y être entré; mais si on prévient son entrée avec une mulitude armée, si on le repousse alors qu'il approche, si on le met 'n fuite, si on le détourne, alors on ne sera pas obligé de restiuer la possession. Par là, vous déciderez que la violence réside Ians le meurtre et non dans l'intention, et que l'effusion de sang
•onstilue seule cette violence Il y a délit d'injures contre celui
jui a été empêché, et personne ne peut être dejectus d'un endroit )ù il n'a pas posé les pieds, n
Ébutius pouvait répondre : pour être dejectus, il ne suffit pas néme d'être entré sur le fonds, il faut encore l'avoir possédé.
En effet, lllpien (loi 17, liv, 43. tit. 16, au Digeste) enseigne ju'il n'y a pas dejectio de la part de celui qui veut ressaissir imméliatement une possession dont il vient d'être dépouillé; à plus forte ^aison, celui qui repousse un individu qui s'est contenté de pénétrer sur son fonds , sans avoir exercé aucun acte de possession , ne fait pas subir de dejectio.
Vient ensuite un éloge d'Aquillius Gallus, qui, collègue de Cicéron dans la préture cl son ami, introduisit, comme nous ie verrons plus tard, des principes d'équité dans la jurispru- Jence romaine. (Voy. Topiques, N" 7, p. 71.)
<i Cujus prudentiam, dit l'orateur, populus romanus in cavendo non in decifiendo perspexerit. » Cavere, prendre des précautions, des garanties.
Pomponius, au § 42, De origine juris (liv. 1, tit. 2, loi 2), dit en citant Aquillius Gallus : « Ex quitus Gallum maximœ auctoritatis aptul populum fuisse. »
N" 28. (N"* 79, 80 et 81.) « Non posse probari, quemquam esse dejectum, nisi ex eo loco, in quo fuisset; rem et sententiam interdicti mecum facere fatebatur; verbo me excludi dicebat; a verbo autem posse recedi non arbilrabatur. »
Aqiiillius soulenail : « qu'on ne pouvait prouver qu'on fùl dejectus d'un endroit où l'on n'avait pas mis les pieds. Il avouait que j'avais en ma faveur les circonstances et l'esprit de l'interdit-, mais, suivant lui, je devais être exclu par ses paroles, et l'on ne pouvait s'éloigner de ses termes. »
Cicéron ajoute que souvent le droit et l'équité ne sont pas d'accord avec la parole et l'écriture; mais l'équité doit l'emporter.
Remarquons-le : c'est un Romain qui parle. L'orateur pouvait bien tenir ce langage en présence d'une législation formaliste, d'où l'équité avait été souvent bannie. Mais ceux qui citent ces passages à l'appui de cette thèse absolue, qu'il faut laisser de côté les textes et juger d'après l'équité, commettent un absurde contre-sens, un anachronisme grossier. Us transportent ces paroles à une législation qui, comme la législation française, a consacré des principes équitables introduits, du reste, par le préteur dans la législation romaine. Cicéron lui-même, pour raisonner ainsi, s'était livré à l'étude attentive du Droit et des textes.
Aquillius consola l'orateur en l'assurant que cette cause ne devait pas lui donner d'inquiétude : « Nam verba ipsa sponsionis facere mecum, si vellem diUgenter attendere. Quonam, inquam, modo? Quia certe, inquit, dejectus est Cœcina vi, hominibus armatis, aliquo ex loco : si non ex eo loco, quem in locum venire voluit; ai ex eo certe, unde fugit. Quid ium ? Prœlor, inquit^ interdixit, ut, unde dejectus esset, eo restituer etur, hoc est, quicumque is locus esset, unde dejectus esset. Mbutius autem, qui fatetur, aliquo ex loco dejectum esse Cœcinam, is, quo modo se restituisse dixit, necesse est maie fecerit sponsionem. »
« Les paroles de la sponsio me sont favorables, disait Aquillius, si je voulais bien y faire attention. Mais comment cela? Parce que, disait-il, Cécina a été dejectus par violence et par des hommes armés d'un endroit; et si ce n'est pas de l'endroit où il voulait venir, c'est certes du lieu d'où il s'est enfui. Quoi donc? Le préteur a rendu un interdit d'après lequel celui-là doit être restitué dans l'endroit d'où il a été dejectus, c'est-à-dire, quel que fût le lieu d'où il a été repoussé. Ébutius, d'après l'aveu de Cécina, a été dejectus d'un endroit quelconque, comment peut-il dire qu'il a fait la restitution (voy. sur ces expressions, p. 262)? Il est donc
nécessaire de déclarer qu'il a l'ait une mauvaise spunsio. » (1).
Voici le raisonnement des plus subtils que Cicéron prête à Aquillius. L'édit du préteur portait : « Unde illum vi dejecisti RESTITUAS. » Cécina avait agi per sponsionan {xoy. p. 247), et avait
demandé à Ébutius : t Spondesne mihi si costba edictlm prje-
TORis me VI DEJECER1S? » Ébutius avait répondu : Spondeo. Aquillius disait : Il est évident que Cécina a été dejcctus avec violence, donc Ébutius doit le montant de la sponsio.
Celui-ci pouvait et devait répondre : Mais le préteur n'ordonne la restitution que de l'objet litigieux et seulement si la dejectio a eu lieu quant à cet objet
iNo 29. (Nos 82 et 85.) Cicéron développe cet argument d'une manière fort habile; mais il est facile d'apercevoir le défaut de son argumentation :
« Quœro abs te, simne dejectus, non de fulciniano fundo (neque enim prœtor, si ex eo fundo essem dejectus, ita me restitui jussit; sed eo, unde dejectus essem) : sum ex proximo vicini fundo dejectus, qua adibam ad istum fundum; sum de via; sum certe alicunde, sive de privato, sive de- publico : eo restitui sum jussus. Restituisse te dixisti. Nego me ex decrelo prœtoris restitutum esse. »
« Je vous le demande, Pison, non, si j'ai été dejectus du fonds Fulcinien (car le préteur n'a pas ordonné que je le fusse si j'avais été dejectus de ce fonds, mais bien que je fusse restitué dans le fonds d'où j'avais été dejectus)^ j'ai été dejectus du fonds voisin par lequel je me rendais au fonds Fulcinien; je l'ai été du chemin, de quelque part, d'un lieu soit privé, soit public; on a donné l'ordre de m'y restituer. Vous avez, dites-vous, restitué (voy. p. 264); je soutiens que je ne l'ai pas été d'après le décret du préteur. »
Pison doit être battu, ajoute-t-il, ou par nos armes ou par les siennes :
" Si ad interdicti sententiam confugis, et, de quo fundo actum sit
tum, quum JEbutius restituere jubebatur, id quœrendum esse dicis
mea, mea est ista defensio non vestigium ejus, qui dejectus sit,
(1) Ici sponsionem facere désigne le rôle du promettant. Cécina était le stipulant et Ébutius le promettant. (Voy. p. 201.)
sed factumiUiust^ qui dejecerit, mjndkinm vcnire; dejectum esse, qui fugatus sit; vim esse factam, oui pericuhim mortis sit injeclum. >•.
« Si vous voulez invoquer l'esprit de l'interdit et soutenir qu'il faut l'appliquer au fonds qu'Ébulius recevait l'ordre de restituer,
c'est ma défense ce n'est pas la trace de celui qui a été de-
jectus, mais le fait du dejiciens qui fait l'objet de l'instance; celuilà a été dejectus qui a été mis en fuite; on a fait violence à celui qu'on a menacé de mort. »
Si, au contraire, Pison veut se renfermer dans la lettre de l'interdit « non dejeci sed ejeci (1), » alors on lui répond : « Sinon sum ex eo loco dejectus, quo -prohibitus sum accedcre; at ex eo sum dejectus, que accessi, unde fwji. Si -prœtor non distinxit locum, quo me restitui juberet ^ et restitui jussit; non sum ex decreto restitutus . »
« Si je n'ai pas été dejectus du lieu dont on m'a interdit l'entrée, au moins j'ai été dejectus de celui d'où je me suis approché, d'où j'ai pris la fuite. Si le préteur n'a pas distingué le lieu qu'il a ordonné de me restituer, et s'il a ordonné cette restitution, elle ne m'a pas été faite d'après son décret. »
« Neque quœri oportere, quihus verbis prcetor interdixerit, sed de quo loco sit actum, quum interdixit. »
« Il ne faut pas examiner dans quels termes le préteur a rendu son interdit, mais bien de quel lieu il parlait, alors qu'il rendait l'interdit. »
El enfin : « Neque in vi armatorum spectari oportere, in quo loco sit facta vis, verum sit ne facta. »
« Il ne fallait pas rechercher en quel endroit avait eu lieu la violence des hommes armés, mais seulement si elle avait eu lieu.»
N» 30. (N"s 86, 87, 88.) Cicéron, parlant des anciens : « Quum de vi interdicitur, duo gênera causarum esse intelligebant, ad quœ interdictum pertineret : unum, si qui ex eo loco, in quo esset; alterum, si ab eo loco, quo veniret, vi dejectus esset : et horum utrumque, neque prœterea quidquam, potest accidere, recuperatores . Jd adeo, si placet. considerate. Si qui meam familiam de meo fundo dejecerit, ex eo me loco dejecerit. Si qui mihi prœsto fuerit cum armatis hominibus extra meum fundum, et me introire prohibuerit ; non ex eo, sed
(1) Bejeci, d" après Keller.
ab eo loco me dejecerit. Ad hccc dtu) gênera rerum, unum verbum^ quod ^alis dcclararet utrasquc res, invenenint : ut, sive ex fundo, sive a fnndo dejectus cxsew, uno atque eodem interdicto restitnerer, unde tu. Hoc verbum, unde, ntrumqxte déclarât : et ex quo loco, et a qun loco. »
« Lorsque l'interdit sur la violence est rendu, ils pensaient que deux circonstances relatives à l'interdit étaient à considérer : l'une, si on avait été dejectus par violence de l'endroit où l'on se trouvait [ex eo loco)\ l'autre, si on avait été dejectus de la même manière de l'endroit où l'on voulait aller [ah eo loco) , et récupérateurs, hormis ces deux cas, aucun autre ne saurait se présenter. Veuillez maintenant suivre mon raisonnement. Si quelqu'un fait subir une dejectio à une familia du fonds qui m'appartient, je suis dejectus de ce lieu. Si quelqu'un, avec des hommes armés, se présente à moi hors de mon fonds, et m'empêche d'entrer, je suis dejectus, non pas de ce lieu, mais d'auprès de ce lieu [non ex eo loco, sed ab eo loco) . Nos ancêtres ont trouvé un mot qui indique ces deux circonstances. Que je sois dejectus ou ex fundo, ou a fundo, l'interdit, pour me faire restituer, se sert du même mot UNDE TU. Ce mot unde indique l'un et l'autre cas, et le lieu d'où l'on a été dejectus, et celui d'auprès duquel l'on a subi la dejectio. »
Cicéron invoque les faits historiques : il cite Cinna dejectus ex urbe et ab urbe; les Gaulois, les partisans de Gracchus, et il continue : e Hoc enim intelligitur : unde tu dejecisti, sive ex quo loco, sive a quo loco, eo restituas. » « Tel est le sens de ces mots :
Unde tu, etc » Ainsi, dit l'orateur : l'homme repoussé de sa
patrie par la tempête, demande à être restitué dans le lieu d'où il a été dejectus. Il entend par là être restitué dans sa patrie, et non dans l'endroit d'où il a été repoussé.
N» 31. (Nos 89, 90, 91.) Puis il s'adresse à Pison : « Si quîs le ex œdibus tuis vi, hominibus armalis dejecerit, quid âges ? Opînor^ hoc interdicto, quo nos usi sumus, persequere. Quid? Si qui jam de foro redeuntem, armatis hominibus domum tuam te introire prohibuerit, quid âges? Ulere eodem interdicto. Quum igilur prœlor interdixerit, unde dejectus es, ut eo restiluaris; tu hoc idem, quod ego dico, et quod perspicuum est, interpretabere : quum illud verbum, unde, i7i ulramque rem valeal, eoque tu reslitui sis jussus; lam te in cèdes res-
titui oporlere, si e vestibulo, quam si ex inierîore œdium parte de- \ jcctus sis. » j
« Si vous él'iei dejectus de voire maison, avec violence cl par j des hommes armés, que feriez- vous? Vous demanderiez, je pense, j l'inlerdit donl nous nous sommes servis. Quoi, si en revenant du Forum, des hommes armés vous empêchaient d'entrer chez i vous, que feriez-vous? Vous useriez du même interdit. Si donc j le préleur rendait un interdit d'après lequel vous devriez être i restitué dans le lieu d'où vous auriez été dejectus, vous donneriez ] une interprétation semblable à la mienne, celle qui est la plus .; claire : le mot unde s'applique à l'un el à l'autre cas, le préteur a ; donné l'ordre de restituer ; vous devez par conséquent être resti- ' tué, que vous ayiez été dejectus du vestibule ou de la partie intérieure de votre maison. » j
Pison répondait avec raison : « Eum dejici posse, qui tum possiâeat; qui non possideat, millo modo posse; itaque, si ego s'mi a tuis i œdibus dejectus^ restilui non oporlere; si ipse sis, oportere. i
« Celui qui possède peut être dejectus, mais celui qui ne pos- | sède pas ne le peut en aucune façon ; par suite, si je suis dejectus de votre maison, je ne puis être restitué; si, au contraire, vous subissez la dejectio, vous devez l'être. »
L'adversaire attaque celle défense : « Jam ex illa ratione esse dcjmlsiim, quod negabas quemquam dejici posse, nisi qui in eo loco fuerit : nunc, qui possideat, eum, etiamsi non fuerit in eo loco, dejici posse concedis. Cur ergo aut in illud quotidianum tnterdictum, unde ille ME VI DEJECiT, addituT, QLUM EGO POSSiDEREM, si dcjici nemo potest, qui non possidet; aut in hoc interdictum, de hominibus armatis, non additur, si oportet quœri, possederit, necne? Negas dejici, nisi qui possideat. Ostendo, si sine armatis coactisve hominibus dejectus quisquam sit, eum, qui fateatur se dejecisse, vincere sponsionem, si ostendat., eum non possedisse. Negas dejici, nisi qui possideat. Ostendo ex hoc interdicto, de arjiatis hominibus, quipossit ostendere non possedisse eum, qui dejectus sit, condemnari tamen sponsionis necesse esse, si fateatur esse dejectum. »
s Vous abandonnez l'argument d'après lequel vous prétendiez que l'on ne pouvait être dejectus d'un endroit où l'on ne se trouvait pas. Maintenant, vous concédez que celui qui possède peut être dejectus d'un lieu sans s'y trouver. Pourquoi, dans l'interdit
ordinaire [quoiidiamim] l>de ille me m dejecit, ;ijoule-l-on : yt'JM EGO rossiDEKEM, du momenl où personne ne peul être dejeclus sans posséder; ou bien, dans l'inlerdit de hominibus ar- MATis, pourquoi n"ajoute-t-on pas : qllm ego possiderem, alors que l'on doit reehercher si la possession existait ou n'existait pas? Vous dites que celui qui n'a pas la possession ne peut être dejeclus^ que le possesseur seul peut l'être. Je vous prouve que si la dejeclio a eu lieu sans rassemblement, sans armes, celui qui avoue avoir fait cette dejeclio l'emportera dans la sponsio, s'il établit que son adversaire ne possédait pas. Vous dites que le possesseur seul peut être dejectus. Je vous prouve par l'interdit de annalis hominibus que celui qui avoue avoir fait la dejeclio doit être condamné à payer le montant de la sponsio, quand bien même il prouverait que celui qui a été dejectus ne possédait pas. »
Le dejiciens était défendeur dans l'interdit unde vi et dans la sponsio qui intervenait ; on disait : vincere sponsionem par rapport au défendeur qui gagnait le procès, comme vincere sponsione sappliquait au demandeur qui l'emportait dans la sponsio.
Joignons de suite le N» 32. (N^s 92 à 95 inclusiv.) « Dupliciter hommes dejiciuntur : aut sine coactis armatisve hominibus, aut per ejusmodi rationem atque vim. Ad duas dissimiles res duo dejuncta interdicta sunt^ In illa vi quotidiana non satis est, posse docere se dejectum, nisi ostendere possit^ quum possideret, tum dejectum. Ne id quidem satis est, nisi docet, ita se possedisse, ut nec vi, nec clam, nec precario posséder it. Itaque is, qui se restituisse diœit, magna voce sœpe confiteri solet, se vi dejecisse; verum illud addit : Non possidebat; vel etiam, quum hoc ipsum concessit, vincit tamen sponsionem, si planum facit, ab se illum aut vi, aut clam, aut precario possedisse. Videtisne, quot defensionibus eum, qui sine armis ac multitudine vim fecerit, uti posse majores voluerunt ? »
«« L'on peut être dejectus de deux manières, avec ou sans rassemblement, par des hommes armés ou sans cette circonstance. Pour ces deux cas différents se présentent deux interdits distincts : dans l'interdit de vi quotidiana ou privata, il ne suffit pas de prouver que Ton a été dejectus, si l'on n'établit pas que l'on possédait au moment de la dejeclio; ce n'est pas assez, il faut encore s'appuyer sur une possession ni violente, ni clandestine, ni précaire (voy. p. 232, explication de ces mots et de la
pensée de Cicéron). Celui qui dit avoir reslilué (voy. p. 26i, sur celle formule) avoue souvent a haute voix qu'il a fait subir une dejectio avec violence ; mais il ajoute : l'adversaire ne possédait pas; ou bien encore, en accordant que le dejectus possédait, le dejiciens l'emporte cependant dans la sponsio, s'il établit que la possession était violente, clandestine et précaire à son égard [ab-sc, voy. p. 232). Voyez combien nos ancêtres ont laissé de moyens de défense à ceux qui ont commis la violence sans armes et sans rassemblements. »
Arrivant à la vis armata : » Ut, qui armatus de possessione contendisset, inermis plane de sponsione ccrtaret. Ecquid igiturinterest, Piso, inter hœc interdicta? Ecquid interest, utrum hoc additum, quum a C^ciNA possEDERiT, îiccne? »
« Ils ont voulu que celui qui avait lutté avec des armes pour avoir la possession fût désarmé alors qu'il plaiderait sur la sponsio. Quelle différence y a-t-il donc, Pison, entre ces deux interdits? Quel intérêt y a-t-il donc à ajouter ou à ne pas ajouter? Quum A. Cœcina possèdent. »
Celte partie du discours est des plus importantes. •
Pison soutenait que Cécina ne possédant pas ne pouvait se dire dejectus. Cicéron distingue deux interdits : l'un de vi quotidiana, que les jurisconsultes appelaient Je vi privata, et l'autre de vi armata. Dans le premier, pour se dire dejectus, il fallait avoir possédé ; et même pour triompher, il fallait avoir une possession qui ne fut ni violente, ni clandestine, ni précaire à l'égard du dejiciens (voy. plus haut, p. 232). Il avoue donc que la défense de Pison serait fondée, s'il s'agissait de la vis privata ; car, dit-il, on ajoute, même dans l'interdit, les mots : Quum ego possiderem. 11 reprend : s'il s'agit de la vis armata., ces mots ne se trouvent pas dans l'interdit ; donc il est inutile, pour se prétendre dejectus, d'avoir possédé; quand ]di dejectio a eu lieu à main armée, on l'emportera alors dans la sponsio. (Voy. sur la sponsio, p. 247.)
11 soutenait donc la thèse suivante : pour invoquer linterdit de vi armata, il n'était pas nécessaire d'avoir possédé. Cette doctrine était-elle fondée, ou plutôt n'était-ce pas là un moj'en invoqué dans une mauvaise cause?
Nous sommes convaincu qu'en droit Cicéron avait tort, et que pour réclamer lintcrdit unde vi, même quand il y avait eu vis
annota, il fallait avoir possédé. Nous crojons, à cet égard, pouvoir invoijutT l'aulorilé de Savigny. [Traité de la Posscitsiuii, p. 180 et suiv. , Iraduclion Faivre d'Audelange.) (1)
Cet auteur dit : « Si Cécina n'avait jamais eu la possession, il ne pouvait obtenir gain de cause que si le juge n'estimait point la possession nécessaire à cet interdit. Conséquemment, la lâche de son avocat consistait à rendre aussi vraisemblable que possible cette fausse proposition. C'est précisément ce qu'a fait Cicéron. et c'est pourquoi on ne peut l'invoquer ici comme aur torité historique. »
Puis, le célèbre jurisconsulte allemand explique celle circonstance, que dans linterdil de vi privata on trouvait les mois ciim possiderem qui ne se rencontraient pas dans linterdil de vi armata. « Dans les cas ordinaires, c"est-à-dire. lorsquaucune arme n'avait été employée, on réclamait 1 interdit de vi par celle formule : « UXDE ILLE ME VT DEJECERIT, CLM EGO >EC VI, NEC
CLAM, >Ec PRECARio AB ILLO POSSIDEREM. i' Ainsi, toulc l'additiou consistait dans les trois exceptions connues, et les mots cum ego possiderem ne s'y trouvent qu'à cause de ces exceptions, sans avoir aucunement pour but de désigner la possession en général, qui était déjà assez clairement exprimée par les mots unde me dejecisti (voy. le discours Pro Tullio, N'» 44 infra). Lorsqu'on avait fait usage d'armes, ce n'était point le lieu d'appliquer les exceptions, et l'on supprimait uniquement dans la formule toute laddilion cum ego possiderem, sans qu'ici la possession fùl moins nécessaire à l'existence de l'action. 11 est donc très-vraisemblable que Cicéron sut mettre à profit celte suppression ])our en tirer une conséquenre aussi fausse qu'ind'ispensable à la cause de Cécina. «
On peut ajouter les deux motifs suivants : d'abord Gaius, Comm. 4, § 154 et 155 (voy. p. 232), ne signale qu'un seul interdit unde vi. Dans cet interdit, pour se dire dejectus, il fallait avoir possédé; seulement s'il y avait eu violence à main armée , cette circonstance aggravante faisait que le dejiciens ne pouvait invoquer les vices de la possession du dejectua, il devait restituer de suite, car il n'avait pu dejicere impune. Comme le fait remarquer M. de
M) C'est aussi l'avis de Uotman.
Savigny, 1rs termes de rinlerdit s'en ressenlaicnl. Dans le premier ca^^, il portail : « Clm nec vi, nec clam, nec precario ab illo PossiDEREM, » tandis que dans le second celte mention ne s'y trouvait pas.
Puis Justinien, comme on l'a dit, adopta les principes de la vis armata. Or, les textes qu'il a fait insérer au Digeste, et qui sont empruntés aux jurisconsultes romains, portent que pour se dire dejectus il fallait avoir possédé (voy. notamment plus haut, p. 251). Tels étaient donc, au temps d'Ulpien, les principes relativement à la vis armata. Autrement , Justinien eût fait deux réformes; la première, en décidant que, dans tous les cas, le dejectun devait être restitué, quel que fût le caractère de sa possession; la seconde, que pour se dire dejectus, il fallait, même s'il y avait eu violence à main armée, avoir été possesseur. L'une de ces réformes eût eu pour effet de réprimer plus sévèrement la violence ordinaire; l'autre, au contraire, eût puni moins rigoureusement celle à main armée; résultat assez bizarre et que démentent d'autres dispositions législatives du Bas-Empire.
Nous devons dire que Keller se sépare de Savigny sur ce point important. Au § 2, p. 293, Pro Cœcina., il donne la formule suivante de l'interdit unde vi ordinaire [vnlgaris seu quotidiani) : (I Unde tu Numeri negidi aut familia aut procurator tuus
AULUM AgERIUM aut FAMILIAM aut PROCURATOREM ILLIUS IN HOC ANPîO VI DEJECISTI, QUA DE RE AGITUR [cum illc fOSSideret), QUOD NEC VI, ÎSEC CLAM, NEC PRECARIO A TE FOSSIDERET, EO RESTITUAS. »
Keller défend tous les termes de cette formule , en avouant qu'ils ont dû changer avec les époques, et que, dès l'abord, tous les principes ne furent pas fixés (le discours Pro Cœcina et celui Pro Tullio le prouvent). Mais il soutient, contre Savigny, que Ton trouvait dans la formule les mots << cum ille possideret. » Il s'exprime même ainsi : « Nisi acerrhnum haberem adversarium il-
lustrissimum prœceptorem meum, quem nisi honoris causa numquam nomino Savinium. » A la page 324, § 3, Keller donne la formule de l'interdit de vi armata : « Unde tu Sext. ^Ebuti, aut familia
AUT procurator TUUS A. C.ECINAM AUT FAMILIAM AUT PROCURATORKM ILLIUS VI HOMINIBUS COACTIS ARMATIS QUE DEJECISTI, QUA DE RE AGI- TUR EO RESTITUAS. » Aux p. 337 et suiv., il soutient franchement que, du temps de Cicéron , le demandeur, pour triompher dan«
l'inlerdil de vi armata, n'avait pas besoin de posséder; suivant lui, celle condition i'ut exigée seulement à l'époque de Gains et d'UIpien. En France, l'opinion de Savigny est généralement suivie.
EnQn, l'orateur soutient que Césennia possédait : « Cœsenniam possedisse propter usumfruclum, non negas. Qui colonus habuit conductum de Cœsennia, fundum quum idem ex eadem conductione fuerit in fundo, dubium est, quin, si Cœsennia tum possidebat, quum erat colonus in fundo, post ejus inortem hères eodemjure posscderit'^ Deinde ipse Cœcina, quum circuiret prœdia, venit in istum fundum; rationes a colono accepit : sunt in eam rem testimonia. Postea cur, /Ebuli, de isto potius fundo, quam de alio, si quem habes, Cœcinœ denuntiabas, si Cœcina non possidebat"} ipse porro Cœcina cur se moribus deduci volebat. »
'( Césennia a possédé par suite de son usufruit, vous ne le niez pas. Le colon qui lui avait loué le fonds étant resté sur le domaine en vertu de sa location, peut-il être douteux que si Césennia possédait alors que le colon était sur le fonds, son héritier a dû, après sa mort, posséder au même litre? Cécina lui-même est allé voir les héritages, il a pénétré sur le domaine et a reçu les comptes du fermier. Nous en avons la preuve. Pourquoi, Ébutius, si Cécina ne possédait pas, lui adressiez-vous une réclamation pour ce fonds seul et non pour d'autres? Pourquoi Cécina voulaitil que la deductio (voy. p. 237) eut lieu conformément à l'usage? »
Cicéron passe bien rapidement sur cet argument vraiment fondamental dans celte cause : Cécina possédait; et, en effet, l'argumentation de l'orateur romain n'avait pas une grande consistance.
Pour invoquer l'interdit undc vi, il fallait avoir la possession juridique, et non pas seulement la détention (voy. loi 1, § 23, liv. 43, lit. 16, au Digeste, déjà cilée, p. 251). L'usufruitier, chassé du fonds sur lequel il exercail le droit d'usufruit, n'eût pu se prétendre dejectus, car il ne possédait pas le fonds animo domini, à titre de propriétaire ; il ne le possédait qyx' animo usitfrucfuarii, à titre d'usufruitier. Plus lard, il est vrai, on modifia les termes de Tintcrdit, et on lui permit d'invoquer l'interdit unde vi utile, c'est-à-dire, étendu à un cas pour lequel il n'avait pas été créé; mais celle extension fut postérieure au temps de Cicéron.
Ce dernier pouvait donc dire que Césennia possédait propler
nsumfructum. Ainsi, sous ce premier point de vue, l'argument était mauvais (t).
En second lieu, l'usufruit s'était éteint à la mort de Césennia, et par conséquent, Cécina son héritier n'était pas usufruitier.
Césennia avait, il est vrai, loué le fonds, et le fermier était resté sur le domaine. Mais Pison pouvait répondre : le droit du fermier est éteint du moment où l'usufruitier qui a concédé le bail est mort; donc le fermier ne détient la chose ni au nom de l'usufruitier, ni au nom de son héritier. D'ailleurs , si Césennia possédait, il ne s'ensuivait pas que Cécina possédât. La possession exigeant la détention physique et matérielle de la chose comme un de ses éléments essentiels, l'héritier ne succédait pas à la possession du défunt, s'il ne détenait lui-même. Un jurisconsulte romain (loi 23, De adquirenda possessione, liv. 41, tit. 2, au Digeste) traduisait cette pensée de la manière suivante : '( Cum heredes instituti sumus, adita hereditate ^ omnia qiiidem jura ad nos transeunt : possessio tamen, ni si natur aliter comprehensa, ad nos non pertinet. » Ici Keller est de notre avis. (P. 352.)
Enfin, les comptes que Cécina avait reçus du fermier ne prouvaient rien, ces comptes embrassant ce qui pouvait rester dû à la défunte (sic, Savigny et Keller). Cicéron ne dit pas que Cécina eût traité en son nom avec le colon, il n'allègue donc aucun fait positif de possession. On ne sait pas même, comme le fait observer Keller , si le colon était sur le fonds quand Cécina fut repoussé.
L'orateur invoque ensuite la dénonciation faite par Ébutius à Cécina, pour en conclure que ce dernier possédait. Mais, comme le fait observer Keller, la dénonciation se rencontrait dans beaucoup d'autres circonstances, et elle ne préjugeait nullement la question de possession ; dans cette affaire, Ébutius, poursuivi par
(l) Holman (loco citato), en parlant de cette défense, dit : « Quod aperte falsum et negatorium est, vel iis qui primoribus lahris jus civile degustarunt, facile intellectu est. »
Keller est d'un avis opposé au nôtre (p. 34 et suiv.). Nous embrassons l'opinion de M. Savigny {Traité de la Possession, p. 480, traduction Faivre d'Audelange). M. Pcllat (De la Propriété. 2^ édit., p. 7.5 et suiv.) démontre que l'interdit unde vi, au temps de Cicéron, n'était pas donné à l'usufruitier.
l'action familiœ crciscundœ, avait pu tout d'abord signifier à Cécina que le fonds Fulcinien ne faisait pas partie de l'hérédité de Césennia; suivant lui, il avait acheté ce domaine qui dès lors lui appartenait. (P. 354 et suiv.)
Cicéron ajoutait que Cécina avait réclamé la deductio quœ moribiis fit. Voici probablement quel était sou raisonnement : On ne peut subir la deduciio que si l'on est sur le fonds-, or, celui qui est sur le fonds possède; donc Cécina, en réclamant la deductio, prouvait sa possession .
Mais on pouvait répondre que la deductio avait lieu de la part des deux parties, comme la vindicatio dans l'action sacramenti (voy. p. 237), elle ne préjugeait donc rien; d'ailleurs, Cécina, en demandant le premier à Ébutius que les formalités de la revendication (la deductio quœ moribus fit] s'accomplissent, ne reconnaissait-il pas par là même qu'il ne possédait pas? car c'est le non possesseur qui revendique contre le possesseur, [Sic, Keller, p. 366 et suiv.)
No 33. (Nos 95 à 98 inclusiv.) On alléguait contre Cécina une loi de Sylla qui avait dépouillé les habitants de Volaterre de la qualité de citoyen romain. Cécina, étant de ce municipe, n'était pas citoyen romain, et dès lors, disait-on, ne pouvait être institué héritier.
Cicéron répond par la loi même de Sylla qui portait : « Si quid
JUS NON ESSEÏ ROGARIER, EJLS EA LEGE NIHILUM R0GATU3I. B « Si ,
dans celte loi , quelque chose était contraire au droit , on devrait considérer cette loi comme n'ayant rien décidé. »
Remarquons le mot rogatio^ venant de la formule de présentation aux comices : Rogo vos quirites : velitis, jubeatis.
Il établit ensuite que le peuple ne saurait violer certains principes de droit.
(I Sed quœro abs te, yutesne, si populus jusserit, me tuum, mit item, te meum servum, esse; idjussum ratum atque firmum futurum? »
* Je vous le demande : pensez-vous que si le peuple ordonnait que je fusse votre esclave ou vous le mien , cet ordre dut être suivi et exécuté? »
« Deinde nihil rationis nfjers, quamobrem, si libertas adimi nullo modo possit, civitas possit. Nam et eodem modo de utraque re traditum nobis est ; ci, si semel civitas adimi potest, retineri libertas non
potest. Quid enim polest jure Quiritium liber esse is, qui in numéro Quirilium non est? »
« Vous n'établissez pas que si la liberté ne peut être enlevée, la cité puisse l'être. Nous avons sur ce point les mêmes traditions, et si la cité peut être enlevée, la liberté peut l'être aussi. Celui-là peut-il être libre d'après le droit des Quirites, qui ne fait même pas partie des Quirites? »
Cicéron rappelle ensuite une cause qu'il plaida dans sa jeunesse.
« Quum Arretinœ mulieris libertatem defenderem^ et Cotlam decemviris religionem injecisset, non posse sacramentum nostrum justum judicari, quod Arretinis adempta civitas esset, et ego vehementius contendissem , civitatem adimi non potuisse : decemviri prima actione non judicaverunt; postea, re quœsita et deliberata, sacramentum nostrum justum judicaverunt. »
« Je défendais la liberté d'une femme d'Arretium , et Colta avait jeté du doute dans l'esprit des décemvirs. Il soutenait que notre sacramentum ne pouvait être déclaré justum, parce que le droit de cité avait été enlevé à tous les habitants d'Arretium. Je prétendais avec chaleur que le droit de cité ne pouvait être enlevé ; les décemvirs, lors de la première action, ne jugèrent pas; puis après avoir fait des recherches, avoir délibéré, ils décidèrent que notre sacramentum éisàl justum. >
Sur ces expressions, sacramentum justum — sacramentum injtistum, voy. Topiques, N» 2, p, 9. Ici, le sacramentum était JMS(Mm si la femme était libre; injustum^ au contraire, si elle était esclave.
Il ajoute que ceux qui sont dans la position de Cécina, lege agunt jure civili, c'est-à-dire, emploient les formes de la procédure des actions de la loi en matière de pétition d'hérédité (voy. p. 198), comme s'ils étaient citoyens romains; et cependant cette procédure était exclusivement propre à ces derniers.
On objecte que les citoyens partis pour les colonies latines ont perdu le droit de cité. Mais, répond l'orateur, ils sont partis d'après leur volonté ou pour éviter une peine; s'ils eussent voulu la subir, ils seraient restés dans la cité.
N» 34. (Nos 98, 99, ioo.) Nouvelle objection : <« Quid? quem patcr patralus dedidit, auf suus pater, populusvc vendidit, quo is jure amittit civitatem ? »
« Celui qui esl livré par le chef des féciaux, le fils qui est vendu par son pure ou par le peuple, ne perdent-ils pas le droit de cité? »
Au premier exemple, Cicéron répond : « Ut rcligione c'mlas solvatiir, civis' romanns trctditur : qui qimm est accepttis, est eorum^ quibus est dedilus ; si non accipiunt, ut Mancinum Numanlini, relinet integram cansam, et jus civitatis. »
(I On livre un ciloj^en romain pour que la cité soit libérée de son serment. Si le citoyen romain est accepté, il appartient à ceux auxquels on le livre; s'ils ne l'acceptent pas, comme ont fait les Numantins à l'égard de Mancinus, il reste dans son état et conserve intacts ses droits de citoyen. » (Voy. sur ce point Topiques, N« 8, p. 78.)
Au deuxième exemple : « Si pater vendidit eum, quem in suam potestatem susceperat, ex potestate dimittit. »
I) Si le père vend celui qui était sous la puissance paternelle, il l'affrarichit de cette puissance. » (Voy. infra. De finibus bonorum et malorum, 1er liv.,-No 7.)
Au troisième exemple : « Jam populus quum eum vendidit, qui miles factus non est, non adimit ei libertatem; sed judicat, non esse eum liberum, qui, ut liber sit, adiré periculum noluit : quum autem incensum vendit, hoc judicat ; quum is, qui in servitute justa fuerit, censu liberetur, eum, qui, quum liber esset, censeri noluerit, ipsum sibi libertatem abjudicasse. »
(( Le peuple vend celui qui n'a pas voulu être soldat, et ne lui enlève pas la liberté -, mais il juge qu'il n'est pas libre, parce que, pour la conserver, il n'a pas voulu affronter les périls de la guerre. Quand il vend celui qui ne s'est pas fait inscrire sur les tables du cens, il décide que si l'inscription sur ces tables affranchit d'une servitude légitime, d'un autre côté, l'homme libre qui n'a pas voulu y être porté s'est enlevé à lui-même sa liberté. »
Parmi les manières de devenir esclave, Ulpien (Règles, tit. 11, § 11) cite celui qui est vendu comme ne s'étant pas fait inscrire sur les tables du cens [incensus venierit) ; parmi les manières d'être affranchi, figurait au contraire le cens. (Voy. Topiques, N«8, p. 6.)
Enfin, ces expressions justa servitus désignaient une servitude
légale, légitime, par opposition à celles-ci : esse in servituie, qui indiquaient une servitude de fait.
« Scd quum homines vincula, neces, ignominiasque vitant, quœ stmt legibus constituiœ, confugiunt quasi ad aram, in exsilium : qui si in civitate legis vim subirc vellent, non prius civitatem, quam vitam amittcrent; quia nolunt, non adimitur his civitas, sed ah his relinquilur atque deponitur. Narn, quum ex nostro jure duarum civitatum ncmo esse possit, tum amittitur hœc civitas denique, quum is, qui profugit, receptus est in exsilium, hoc est, in aliam civitatem. »
« Mais quand les hommes yeulent éviter les fers, la mort, l'ignominie et les peines qui résultent des lois, ils se réfugient dans l'exil comme vers un autel. S'ils consentaient à subir dans leur patrie la rigueur des lois, ils conserveraient le droit de cité jusqu'à leur mort; mais ils n'y consentent pas, et on ne leur enlève pas ce droit; c'est eux qui l'abandonnent et le laissent de côté. D'après notre Droit, nul ne pouvant appartenir à deux cités, le droit de cité est perdu pour celui qui s'enfuit et est reçu dans un lieu d'exil, c'est-à-dire, dans une autre cité. »
Nous reviendrons sur ces points dans les discours Pro Domo, No 29, et Pro Balbo, N» 11.
N" 35. (No 102.) Cicéron, s'adressanl aux récupérateurs, leur dit : « Nam ad hanc quidem causam nihil hoc pertinuisse, primum ex eo intelligi potest, quod vos ea de re judicare non debetis; deinde quod Sylla ipse ita tulit de civitate, ut non sustulerit horum nexa atque her éditâtes. »
« Vous pouvez voir que cela n'a pas trait à cette cause : d'abord, parce que vous n'avez pas à statuer sur ce point (Cicéron veut dire qu'il s'agit uniquement dans le procès de l'interdit unde vi)\ en second lieu, parce que Sylla lui-même, par cette loi, n'a pas voulu leur enlever le droit de figurer dans le nexum et de recueillir les hérédités qui leur seraient dévolues. »
Nous avons déjà dit qu'il fallait être citoyen romain pour être institué héritier.
Nexa (voy. Topiques, N» 5, p. 52). On désignait ainsi lato sensu toute opération qui se faisait per œs et libram (1), Pour y figurer, il fallait être civis romanus ou avoir le jus commercii attribué aux
(I) Voy. M. Ortolan, t. l^', p. 21, 3» édil.
Latins en général et à certains pérégrins qui avaient obtenu une -oncession spéciale. (Voy. Ulpien, Règles, til. 19, § 3.)
Il signale ensuite les habitants d'Ariminum qui n'étaient pas ciloyens romains, et avaient cependant le droit de capere hereditatem i civibus romanis. Ce même privilège avait été accordé à douze ["ompagnies.
On ne comprend pas, en effet, pourquoi dans une question de possession, question du droit des gens, Pison prétendait que Cérina n'était pas citoyen romain.
Keller examine ce point (§ 6, p. 401 et suiv.). Au premier abord, 3n serait tenté de dire que le procès se présentait sous la forme l'une sponsio, et celte forme étant spéciale aux citoyens romains [voy. p. 112), Cécina, demandeur et étranger, ne pouvait triompher en se prétendant créancier en vertu d'une sponsio. Mais, :omme le fait remarquer Keller, il était facile aux pérégrins l'employer une autre forme que celle réservée aux citoyens romains (voy. p. 112); et Paul dit dans la loi 7, De verb. signif.f lu Digeste (liv. 50, tit. 16) : « Sponsio appellatur, non solum quœ oer sponsus interrogationem sit, sed omnis stipulatio promissioque . » [)'ailleurs, Cicéron ne répond pas à celte prétendue objection.
No 36. (Nos 103 et 104.) Péroraison du discours : « Injudicium non venir e, utrum, Cœcina possederit, nec ne; tamen doceri possedisse; multo etiam minus quœri, A. Cœcinœ fundus sit, necne ; me tamen id ipsum docuisse, fundum esse Cœcinœ. »
« L'objet de l'instance n'est pas' de savoir si Cécina possédait ou non; cependant, j'ai prouvé qu'il possédait : c'est encore bien moins la question de savoir si Cécina est ou non propriétaire du fonds, et cependant j'ai prouvé qu'il est propriétaire. »
Cicéron fait bien voir l'objet du procès. C'était une question de possession qui était soumise aux récupérateurs, et non une question de propriété; c'était une action possessoire, et non une action pétiloire. (Certains traducteurs ont oublié ce point, en employant le mot propriété au lieu du mol possession.)
En admettant, ce que nous pensons, que la cause de Cécina était mauvaise, faut-il en conclure que Tacte accompli par Ébutius dût rester impuni? Certes non. Cécina avait ou l'action d'injures, ou un judicium fublicum (voy. N» 4, p, 241). Ces moyens réparaient le mal fait à sa personne. Si la violence avait eu pour effet de le
dépouiller de la chose dont il était propriétaire ou possesseur, : alors l'action en revendication ou l'interdit lui étaient donnés! pour recouvrer la propriété ou la possession-, mais comme Cécina prétendait alors avoir subi un dommage dans ses biens, il était] obligé de prouver ou son droit de propriété, ou sa possession.
Soutenir que Cécina n'était pas héritier, et, par conséquent,, n'était pas propriétaire du fonds Fulcinien, pouvait être une excel-, lente défense pour l'action en revendication du droit de propriété, mais c'était un argument inutile, alors qu'il s'agissait de l'interdit' unde vi et d'une question de possession.
Peut-être Pison alléguait-il que Cécina n'étant pas héritier de! Césennia, il était encore plus évident qu'il n'avait jamais pu pos-| séder le fonds Fulcinien-, c'était alors un argument venant s'a-j jouter à tous les autres. j
PRO TULLIO
Les fragments de ce discours ont élé découverts il y a trente à quarante ans. (Voy. M. Victor Leclerc, 35« vol.) (1)
Nous les expliquons après le discours Pro Cœcina. En effet, Cicéron y revient sur les principes de l'interdit unde vi, que nous venons d'exposer. Nous indiquerons les numéros, d'après l'édition Panckoucke, puis ceux qui ont été adoptés, les uns par Keller, les autres par M. Victor Leclerc.
N» 1. Dès le début, on rencontre 1» V expression recuperatores, qu'au lieu de traduire par récupérateurs (voy. p. 216), on traduit par juges ou juges commissaires ; 2" l'expression familia dans le sens d'une masse d'esclaves ; 3» l'expression exislimatio déjà expliquée. (Voy. p. 122.)
Puis, plus loin : « ISam quwm essct de re pecuniaria controversia, (juod damnum datum M. Tullio diceremus, alienum a mea natura videhatur, quidquam de existimatione P. Fahii dicere. »
Voici la pensée de Cicéron, telle qu'il la développe dans ce premier numéro : Tullius, son client, avait éprouvé un dommage dans la personne. de ses esclaves, dommage causé par la familia de Fabius. Le seul but de l'action était d'obtenir une condamnation pécuniaire au profit de Tullius. Cicéron en conclut qu'il lui avait paru inutile d'attaquer la réputation [existimatio) de Fabius. Il paraît que celui-ci n'avait pas su se renfermer dans les justes limites de la défense. Ceci, soit dit en passant, prouve que, de
(1) Keller (p. 6.56, Semestrium ad Ciceronem) en a donné le texte.
tout temps, l'on a rencontre des avocats qui n'ont pas su défendre une cause pécuniaire sans déverser i injure sur leur adversaire.
N" 2. (Nos 7^ 8^ 9^ 10, 11, 12, édition Keller.) « Judicium vestrum est, recuperalores, quant^^e pecum.e paret, dolo malo famille P. TaBII, VI HOMINIBUS ARMATIS COACTISVE, DAMIN'UM FACÏL'M ESSE
M. ÏLLLio. Ejus rei taxaiionem nos fechniis; œslimatio veslra est (1) : judicium dalum est in quadrupiiim. Quum omnes leges, omniaque judicia, quœ paullo graviora alque asperiora videntur esse, ex improborum iniquitale el injuria nata sunt ; liim hoc judicium paucis hisce annis propter hominum malam consueiudinem, nimiamque Uccntiam constitulum est. Nam quum muUœ familiœ dicerenlur in agris longinquis et pascuis armatœ esse, cœdesque facere; quumque ea consiietudo non solum ad res privatorum, sed etiam ad summam rempublicam pertinere viderelur : M. LucuUus , qui summa œquitaie atque sapientia jus dixit^ primus hoc judicium composuil; et id spectavit, ut omnes (2) ila famîlias suas conlinerenl, ul non modo armali damnum nemini datent, verum etiam lacessili, jure se potius, quam armis defenderenl. Et quum sciret, de damno legem esse Aquilliam, tamen hoc ila exislimavit, apud majores nostros quum et res, et cupiditates minores esseni, et familiœ non magnœ magno melu conlinereritur, ut perraro fieret, ul homo occideretur, idque nefarium ac singulare facinus pulareiur ; nihd opus fuisse judicio de vi, coaclis armalisque hominibus. Quod enim usu non veniebat, de eo si quis legem aut judicium consiitueret, non tam prohibere viderelur, quam admonere. Mis temporibus, quum ex bello diulurno alque domestico res in cam consueiudinem venissel, ul homines minore religioue armis ulerenlur : necesse puiavil esse, et in universam familiam judicium dure, si quod a familia factum dîcerelur ; et recuperalores dure, ut quain primum res judicaretur ; et pœnam graviorem consiiluere, ut melu comprimeretur audacia ; et illam latcbram tollere, damnum ix- ?DRiA, quod in aliis causis débet valere, et valet lege Aquillia ; id ex
hujusmodi damno, quod vi pcr servos arjnaios dalum esset ,
ipsi statuèrent, quo icmpore passent suo jure arma capere, manum cogère, homims occidere. Quum judicium ila daret, ul hoc solum in
(t) Ces mots : « œslimatio vcstra est » ne sont pas dans Keller. (2) Keller dil : homines.
judiciinn vcyiiie vulcrelur, ne vi huminibiis coaclis armaiisvc damnum dolo malo familia' dalum, ncquc illud ndderet, injlria; pulavil se aiidaciam improborum sustulisse, quum speni defensionis nullam reliquisset. »
Voici la pensée de Cicéron : les esclaves de Tullius avaient été tués par ceux de Fabius. La loi Âquillia, plébiscile promulgué l'an de Rome 468, prévoyait ce dommage dans son premier chef (voy. plus haut, p. 168). Elle donnait au maître la plus haute valeur que les esclaves tués avaient eue dans l'année, mais elle permettait à l'auteur du dommage de soutenir que ce préjudice avait été causé jure, d'après le droit; en un mot, elle ne punissait que le damnum injuria datum (voy. un exemple cité plus haut, p. 168). Les actes de violence se multipliant pendant les guerres civiles, le préteur Lucullus donna à la victime une action au quadruple de la valeur des choses qui avaient été volées ou endommagées. C'est justement de cette action vi bonorum raplorum dont nous parle Cicéron. Elle est cilée par Gains (Comm. 3, § 209), et Ulpien, loi 2 (au Digeste, De vi bonorum raplorum, liv. 47, tit. 8), donne le texte même de l'édit du préteur : « Si cui dolo malo, hominibus coactis damni quid factum esse dicelur, sive cujus bona rapta esse dicentur : in eum, qui id fecisse dicelur, pidicium daho (1). *
L'orateur, s'adressant aux recuperatores (sur les recuperatores, voy. p. 216), leur dit : « La formule qui vous est soumise [judicium vestrum, voy. sur le mot judicium, p. 72) vous appelle à rechercher le montant du dommage qui a été causé à M. Tullius par le dol des esclaves de Fabius, avec violence et par des hommes armés. »
La formule était probablement rédigée de la manière suivante :
<■ UeCUPERATORES SUMO — QUANT/E PECUM^ PARET , DOLO MALO FAiMILI/E FaBII , VI HOMIMBLS AKMATIS COACTISVE , DAMMM DATUM
ESSE M. TuLLio. — Id quanta ea res erii, recuperatores, in qua- DRUPLUM condemnanto, si non paret, absolvunlo (2). L'action était
(1) Voy., sur ceUe action vi bonorum raplorum, Keller, p. 544 et suiv. {Pro Tullio).
(2) On remarquera qu'au temps d'Ulpien le mot armatis avait disparu de l'édit. On avait uni par décider, notamment, que l'un tombait sous son
en effet au quadruple, c'est-à-dire, le déiendeur condamné devait payer quatre fois la valeur du dommage. Gaius l'enseigne {loeo âUUo), et Cicéron ajoute : « Nous avons arbitré le dommage, à vous de l'estimer; laclion est donnée au quadruple, i
L'orateur indique ensuite les motifs qui onl engagé le préteur LucuUus à intrt)duire cette action Iprirtms hoc judicium composirtf). ■ II connaissait bien la loi Aquillia, dil-i!, mais si les anciens n'avaient pas eu besoin dune action spéciale sur la violence à main armée, elle devint nécessaire à l'époque des guerres civiles. » Alors : « Il cml nécessaire de donner une action contre l'ensemble des esclaves (rn universam familicm judklum dare . si on les regardait comme coupables, et de nommer des recuperatores qui pussent de suite rendre leur sentence. Il crut nécessaire de prononcer une peine plus sévère, afin de comprimer laudace par la terreur, doter aux défendeurs cette retraite : le dommage n'a pas été causé contrairement au droit [damnum injuria , moyen qui a de la force dans d'autres causes, notam.ment quand il s'agit de la lex Aquillia. «
Do moment où le dommage était causé par dol . avec violence, à main armée, l'auteur du dommage ne pouvait utilement soutenir qu'il avait le droit d'agir ainsi: car. dit Cicéron : « Cens qui ont des démêlés ne doivent pas fixer à quel moment ils peuvent prendre les annes, rassembler une troupe et tuer des hommes. Et il termine ainsi : < En donnant une action telle que Ton comprenait le dommage causé par violence, à main armée et par dol, et en n'ajoutant pas : conlrarrerjent an droit {injuria}, le préteur pensa qu'il enchaînerait l'audace des méchants en leur enlevant tout espou" de défense 1 . » Nous verrons si toutes ces assertions étaient exactes.
application qoand les Iumoudcs rassemblée étaient sans armes ou armés, qnel que fût leor ncmbre, même s'il n'y en avait qa'un seal. (Voy. le titre De ci bonormm raptorum , au Digeste, liv. 47, !it 8. — Junge Keller, Pro TvUio, p. 367.)
(1) Kriler (p. SOây, après avoir dérnoolré «-omoient Tédit de Lucullus s'était soccesElTanent éXendo on restreint, cocolat ain^i : !<> on a ajonté les ■ois bvma r^pta (vov. phis h^t le teile au (eoip» dTIpien, p. â91; la fa«M. aetselle se roalait q«e «or le damnum causé à Tollius; ; S» on a er-
(k'S mois, recuperatorcs dure ni quam primnm res judkaretnr, juslifient ropinioii de ceux qui pensenl que la proci-dure, devant les recuperalores, était sommaire. Ils citent ce passage de Cicéron : et celui de Caius (Comm. 4, § 185) : « Recuperaloribiis sîtpposiùs ui qui non sieierit, puotinus a recuperatoribus cnndemnelur (1). »
N» 3. (N"" 13 et suiv.) Cicéron continue : « Quoniam quodjudicium, el quo consilio constitutum sit, cognostis; nunc rem ipsam, iit gesla sit, dum breviter vobis demonstro, attendue. »
« Puisque, dit-il, vous connaissez cette action et le motif qui la fait introduire, actuellement je vous prierai de me prêter quelque attention pendant que j'exposerai les faits. » Suit la narration (2). TuUius était propriétaire, dans le territoire de Thurium, d'un domaine venant de ses pères; il avait pour voisin Fabius « qui agri fines armis proferre mallel, quam jure defendere, » « qui aimait mieux étendre ses fines par les armes, que de les défendre avec celles fournies par le droit » (sur l'expression fines, voy. Topiques, N» 4, p. 44). Fabius avait acheté un fonds limitrophe de celui de Tullius. Son vendeur était un sénateur nommé Claudius. Fabius, ayant fait une mauvaise affaire, voulut s'en venger aux dépens de son voisin. Dans ce. domaine se trouvait une centurie appelée Populiane (sur le mot centurie, voy. note 6«, p. 210. M. Victor Leclerc, 35e vol.), qui-avait toujours appartenu à Tullius et que son père n'avait cessé de posséder. Fabius désira se l'approprier. Il avait pour associé dans cet achat un honnête homme nommé Acerronius. Il commença par mettre ce domaine en vente [fundum proscripsil). Comme personne ne se présentait, sur ses instances, Acerronius le racheta. Fabius le persuada d'autant plus facilement que dans les affiches il avait compris une plus grande étendue que celle qu'avait cette propriété. Il y mentionna en effet la centurie Populiane. Tullius, prévenu par son procureur, crut devoir assigner Acerronius qui se trouvait alors à Rome. Fabius était à sa villa. Acerronius répondit assez arrogamment; d'ail-
facé la mention de la familia; 3" a disparu également le mot vi; 4° il en a été de même de celui armatisve.
(1) Voy. notamment M. Bonjean, f"" vol. Des Actions, p. 184.
(2) Je l'emprunte au texte restitué par Keller et à cet auteur lui-même (p. 604). Les versions sont bien douteuses.
leurs, dil-il, Fabius u'avail pas encore fourni l'indication des limiles {fine.<i\ Tullius écrivit à son procureur et à son vUlicus (esclave charj;(; de la culture et de la direction des ouvriers) ; il les prémunit contre les fraudes de Fabius, et surtout les pria d<^ veiller à ce que ce dernier ne fixât les limites qu'en leur présence. Ils demanderont donc à Fabius de les appeler quand il procéderait à cette opération, mais celui-ci n'en fil rien. Cependant il ne livra pas la centurie Populiane à Acerronius. « Neque tamen hanc centuriam Populianam vaciiam tradidk. »
Livrer [tradere] , consiste à mettre l'acheteur en possession
de la chose vendue, de telle façon que la chose soit à sa disposition; c'est lui perm.ettre de faire des actes de maître, et les jurisconsultes romains rendaient cette idée par l'expression : « Possessionem vacuam tradere, c'est-à-dire, livrer une possession libre de tout obstacle. Les esclaves de Tullius occupant la centurie, Fabius ne put en faire la tradition à son acheteur.
Acerronius s'excusa dès qu'il le put et reconnut la fraude de son associé. Mais Fabius était son garant comme vendeur, aussi ce dernier résolut-il d'employer la violence pour avoir la centurie en question.
No 4, (Nos 18 et suiv.) Fabius rassembla des esclaves. Ayant rencontré dans la centurie Populiane un esclave de Tullius, il lui demanda ce qu'il y faisait. Cet esclave lui répondit que son maître était à sa villa, et qu'il pouvait aller le trouver si bon lui semblait. Fabius s'y rendit. Cicéron ajoute : « Appcllat Fabius, ut aut ipse Tullium deduccret, aut ab eo deduceretur. Dicit deducturum se Tullius, vadimonium Fabio Romam promissurum. »
Fabius, dit l'orateur, provoqua Tullius à faire la deductio ou à la subir. Nous avons expliqué Irès-longuement [Pro Cœcina, N" 1, p. 237) la deductio quœ moribus fit. C'était le préliminaire de la revendication d'une chose immobilière don? on se prétendait propriétaire. Cicéron dit donc : » Fabius somma Tullius d'accomplir ces formalités ou de les laisser s'accomplir. Tullius promit de faire la deductio et de donner le vadimonium à Rome. Cela fut accepté par Fabius. » (Sur le vadimonium, voy. p. 100.)
No 5. (N"s 21, 22.) La nuit suivante, les esclaves de Fabius pénétrèrent dans la centurie Populiane, massacrèrent ou blessèrent
ceux de Tullins qui ('laient réuuis daus une maison, puis ils la détruisirent; de là l'aclion intentée par le elient de Cicéron contre Fabius.
No 6. (Nos 24, 25 et 26.) Fabius, dit son adversaire, avoue tout, le rassemblement, les armes, la violence, le meurtre; tout a été fait par sa familia, et l'intention de ses esclaves a été de tuer ceux deTuUius; il le reconnaît.
Quelle pouvait donc être la défense de Fabius? Probablement, il soutenait que ses esclaves, étant en état de légitime défense, avaient agi jure, à bon droit, et non injuria, et que, dès lors, il n'y avait pas eu dol ((/o/h,<? malus). (Voir la défense supposée de Fabius dans Keller, p. 630 et suiv.)
Cicéron, suivant sa tactique ordinaire, décompose l'argument en s'efforçant de prouver : lo qu'il y avait eu dol, et qu'en tout cas Tinsertion dans la formule des mots dolo malo était dans l'intérêt du demandeur et non dans celui du défendeur; 2^ que l'on ne pouvait avoir agi jure alors que l'on avait commis un dol ; 30 enfin, que l'état de légitime défense ne pouvait donner à Fabius le droit de tuer les esclaves de TuUius.
Cicéron, en reprenant toutes les circonstances qui ont accompagné le meurtre, ajoute : « Potestis eam voluntatem, id consilium, id factum a dolo malo sejungere? At istuc totum dolo malo additur in hoc judicio, ejus causa, qui agit; non illius, qui cum agitur. »
« Pouvez-vous séparer du dol cette volonté, ce dessein et ces faits? Mais ces mots dolo malo sont ajoutés, dans cette action, en faveur du demandeur et non du défendeur. »
No 7. (Nos 27, 28, 29, 30.) « Si ila judicium daretur, ut id concluderetur, quod a familia factum esset; si quœ familia ipsa in cœde interesse noluisset et homines aiit servos, aul libéras, coeçiisset a»f conduxissel ; totum hoc judicium, ei prœtoris severitas dissolveretiir. Nemo enim potesl hœc judicare, qua in re familia non inierfuisset, in ea re eam ipsam familiam vi, armatis hominibus, damnum dédisse. Ergo id quia poterat fieri, et facile poterat, idcirco non salis habitum est, quœri, quid familia ipsa fecisset ; verum etiam illud^ QuiD FAMiLi^E DOLO MALO FACTUM ESSET. Nam quuni facil ipsu familia vi, armatis coactisve hominibus, et damnum cuipiam dat, id dolo malo fieri necesse est; cum aulem ralionem init, ut id fiât, familia ipsa non facil, fit aulem dolo malo ejus. »
« Si la formule {judicium) avait été donnée de telle façon (lue l'on y eût compris seulement ce qui avait été fait par la familia du défendeur, si celle-ci n'avait pas voulu commettre le meurtre, mais qu'elle eût rassemblé ou loué des esclaves et des hommes libres, l'action donnée par le préteur et la sévérité qu'il avait déployée fussent devenues inutiles. Personne ne peut, en effet, décider que là où une familia n'était pas présente, elle a pu causer mi dommage avec violence et avec des hommes armés. Ce cas pouvait facilement se présenter; aussi, ce ne fut pas assez de rechercher ce que la familia avait fait elle-même, il fallut encore se demander ce qui avait été fait par son dol. Si la familia cause du dommage avec violence, à l'aide d'hommes armés et rassemblés, elle le fait nécessairement avec dol; mais quand elle engage à le faire, ce n'est plus elle qui cause le dommage ; toutefois, il a lieu par suite de son dol. »
Cicéron finit ainsi : « Ergo addito dolo malo , actoris et petiloris fit causa coptosior. Utrum enim ostendere potest, sive eam ipsam familiam sibi damnum dédisse, sive consilio et opéra ejus familiœ factum esse, vincat necesse est. » « En ajoutant les mots dolo malo, la cause du demandeur, qui est obligé de prouver, est meilleure. Qu'il démontre que cette familia a causé du dommage, ou que le dommage provient de ses avis et de ses soins, il est sûr de vaincre. »
Actor et petitor. Aclor, c'est celui qui intente l'action; il est demandeur, et comme tel obligé de prouver la vérité de ce qu'il allègue. Onus probandi incumbit actori. — Petitor est synonyme d'actor. On dit petitoris parles sustinere, jouer le rôle de demandeur, être obligé de faire la preuve.
Au temps d'Ulpien, ledit portait encore les mots dolo malo (voy. p. 291), et ce jurisconsulte indique dans les lois 2, § 1 et suiv. (Digeste, liv. 47, tit. 8), la portée de ces expressions.
Mais s'ensuivait-il que ces expressions insérées dans la formule ne permissent pas aussi au défendeur de soutenir qu'il ne pouvait y avoir dol, quand les esclaves avaient agijiire, en état de légitime défense? C'est ce qu'il nous est impossible d'admettre, car la formule ne réprimait que le dommage causé par dol.
A l'appui de son argumentation, Cicéron invoque les termes de l'interdit iinde vi :
« Yidetis prœtores per hos annos iniercedere hoc inierdiclo inler me, et M. Claudium : inde de dolo malo no, M. Il lu, M. Clal-
DILS, ALT FAMILIA, ALT PROCURATOR EJUS VI DETRDSUS EST; Cetera CX
formula, sicul ila inierdiclum est, et sponsio fada. »
« Vous savez que, pendant ces dernières années, les préteurs ont rendu entre M. Claudius et moi l'interdit suivant : D'oh, par votre dol, M. Tullius^ M. Claudius, ou sa familia, ou son procureur, ont été expulsés par violence. Le reste d'après la formule de l'interdit, et il y eut sponsio. r> (Voy., pour la sponsio qui avait lieu dans la procédure des interdits, Cécina, N" 8, p. 248.)
L'orateur continue en argumentant des termes de Tinterdit : (( Ego me ad judicem si défendant, vi me dejecisse confitear, dolo malo negem; ecquis me audiat? Non opinor quidem : quia si vi dejeci M. Claudium, dolo malo dejeci; m vi enim dolus malus inest. »
« Si j'avais à me défendre devant le juge, et si j'avouais que j'ai fait subir la dejeclio avec violence, mais qu'il n'y avait pas dol, qui m écouterait? Personne; car, si j'ai fait subir violemment une dejectio à Claudius, certes je l'ai chassé par dol ; le dol est inhérent à la violence. »
Ulpien, dans la loi 2, § 8 (loco citato), dit aussi : « Doli mali mentio hic, et vim in se habet. Nam qui vnn facit, dolo malo facil : non tamen qui dolo malo facil, inique et vi facit. lia dolus habet in se et vim : et sine vi, si quid callide admisswn est, œque eontinebitur. »
Mais Fabius pouvait répondre : Assurément, s'il y avait violence de ma part, si j'avais fait subir une dejectio à Tullius, il y aurait dol; mais je n'ai fait que me défendre, je n'ai donc point agi injuria, Tullius n"a pas été dejeclus, dès lors il n'y a pas dol. L'argumentation de Cicéron pouvait porter à faux.
Ce dernier continue : « El Claudio ulriimvis salis est planum facere, vel se a me ipso vi dejeclum esse, vel me conciliinn inissc, ut vi dejicerelur. Plus igilur valet Claudi causa si inler dicitur ^ unde dolo malo meo vi dejeclus sil, quam si daretur, unde a me vi dejeclus esset. Nam in hoc posleriore, nisi ipse cgomet dejecissem, vincerem sponsionem ; in illo priore, ubi dolus malus ad dilur, sïvc consilium inissem, ut vi dejiceretur, sive ipse dejecissem, necesse eral de dolo malo meo vi dejeclum judicari. »
" Pour Claudius, il lui sulTira de démontrer qu'il a été violem-
ment dejectus par moi, ou que j'ai donné le conseil de lui faire subir celte dejectio. On lui fournil donc plus d'argumenls quand Tinlerdil porle unde a dolo malo vi dejectus sit que s'il portait : UNDE A ME VI DEJECTUS EST. Car, dans ce dernier cas, je l'emporterais dans la sponsio si je n'avais pas fait moi-même la dejectio; dans le premier cas, dès qu'on parle du dol, soit que j'eusse donné des conseils pour que la dejectio eût lieu, soit que je l'eusse fait subir moi-même, on devait nécessairement décider qu'il avait été dejectus par violence et par mon dol. »
Ces principes, qui avaient pu faire difficulté à l'origine, n'en faisaient plus au temps d'Ulpien. Dans la loi 1, § 12, De vi et de vi armata (au Digeste, liv. 43, lit. 16) , ce jurisconsulte dit : « Dejecisse autem etiam is videtur, qui mandavit veljmsit, ut aliquis dejiceretur : parvi enim referre visum est, suis mambiis quis dejiciat, an vero per alium. Quare et si familia mea ex voluntate mea dejecerit, ego vidcor dejecisse. » Mais tout cela n'ébranlait en rien la défense de Fabius.
Ce passage nous amène à une réflexion. Dans le discours Pro Cœcina, Cicéron soutient qu'il ne fallait pas s'en tenir au texte de l'interdit, mais bien à son esprit. Cependant, s'il a été nécessaire d'y ajouter les mots dolo malo, pour que le demandeur pût invoquer le cas où il aurait été dejectus sur les conseils du défendeur, V. g. par son procurator, il faut bien reconnaître que l'interdit unde vi comportait une interprétation rigoureuse.
No 8. (Nos 31^ 32, 33, 34.) Cicéron revient à la cause : « Hocpersimile, atque adeo plane idem est in hocjudicio, recuperatores. Quœro enim abs te. Si ita judicium datum esset, QVxyjM PEcuNiiE paret a
FAMILIA P. F ABU VI HOMIMBUS ARMATIS DAMXUM M. TuLLIO FACTUM,
qiiid haberes, quod diceres? Nihil, opinor. Fateris enim omnia et familiam P. Fabii fecisse., et vi, hominibus armatis, fecisse. Quod additum est dolo malo, id te adjumire putas; in qno opprimilur et excluditur omnis tua defensio. Nam si additum id 7ion esset, ac tibi libitum esset ita defendere, tuam familiam non fecisse, vinceres, si id probare potuisses. Nunc, sive illa defensione uti voluisses, sive hac, qiia uteris, condemneris necesse est. Nisi putamus, eum ia judicium venirc, qui consilium inicrit; illum, qui fecerit non venire : quum consiliuoi sine facto intelligi possit, factum, sine consilio non passif. An quod factum cjusmodi est, ut sine occulto consilio, sine nocte^ sine vi,
sine (iamno allerim, sine armis, sine cœdc, sine malcficio fieri non po' tueril, id sine dolo malo factum judicabitur'f an qiia in re prœtor ilU improbam defensionem totii voluit, in ea re mihi difficiliorem actioncm factam piitabitis'i »
« Il en est de même dans cette action, récupérateurs. Je vous le demande, Quintius, si la formule était ainsi conçue : « A quelle somme il appert que se monte le dommage causé à Tullius par les esclaves de Fabius, par violence et avec des hommes armés, que pourriez-vous dire? Rien, je pense. La familia de Fabius a commis le dommage, et elle l'a causé avec violence, avec des hommes armés; vous en convenez. Vous pensez que les mots dolo malo, ajoutés dans la formule, peuvent vous être utiles? Mais ils accablent et anéantissent toute votre défense. Si on ne les y rencontrait pas, et si vous pouviez prouver que votre familia n'a pas été l'auteur du dommage, vous remporteriez. Actuellement, employez ce moyen de défense ou bien celui que vous mettez en avant, peu importe, vous devez toujours être condamné, à moins que, suivant vous, la formule atteigne celui qui a conçu un projet et non celui qui l'a exécuté, tandis que l'on peut comprendre la pensée sans l'exécution, mais non l'exécution sans la pensée. Le fait est de telle nature qu'il n'a pu avoir lieu sans préméditation, sans ténèbres, sans violence, sans causer du dommage, sans armes, sans meurtres, en un mot, sans qu'il y ait délit fmaleficio), et on déciderait que ce fait s'est accompli sans dol ! Le préteur a voulu enlever une défense inique, et vous jugeriez qu'il m'a rendu l'action plus difficile. »
Cicéron compare Fabius à celui qui prend un rocher et un écueil pour un havre ou un port. Il veut, dit-il, chercher un refuge dans ces mots dolo malo, et ses esclaves eussent-ils fait accomplir par d'autres mains l'acte qu'ils ont commis par eux-mêmes, selon leur propre aveu, ils viendraient se briser et se perdre en présence de ces mots dolo malo.
11 s'efforce d'établir que dans chaque fait pris en particulier il y a dol, et finit ainsi : « Ergo si omncs partes sunt ejusmodi, ut in singulis dolus malus hœreat, universam rem et totum facrnus sine dolo malo factum jiidicabitis ? » « Si tous les faits particuliers renferment le dol, commcnl oserait-on décider que l'ensemble du crime ne constitue pas le dol? »
N« 9. (No* 35, 36.) Quinliiis , l'avocat de Fabius, objecUùl : « Nihil pusse dolo malo familiœ ficri , » « une familùi , un ensemble, une agrégation d'individus ne pouvait se rendre coupable de dol, le dol ne pouvant émaner que d'un individu. »
Cicéron reprend : « Hoc loro non solum fecit, ut defenderet Fabiwn, scd ut oinnino Jrujuscemodi jiidicia dissolveret. Nam si venit id in judicium de familio , quod omnino familia nulla potest committere^ nullum est judicium, absolcanlur omnes de simili causa necesse est. »
« Par cet argument , non-seulement il défend Fabius , mais il détruit toutes les actions qui ressemblent à celle-ci. Car si on renferme dans une formule touchant une familia, ce que celle-ci no peut commettre, il n'y a plus d'action, il faut absoudre tous ceux qui se trouvent dans le même cas. » Juger ainsi, ajoute-t-il, ce serait détruire cette action [servissimum, judicium), qui a été donnée avec tant de raison.
Mais l'avocat de Fabius pouvait répondre : les préteurs n'ont pas prévu le dol commis par un groupe d'esclaves qui, ne causant pas eux-mêmes le dommage, excitent d'autres à le commettre. Il est certain que le dol ne se comprend guère dans des circonstances pareilles. Les esclaves ou restent tranquilles, ou exécutent eux-mêmes leurs projets.
L'orateur élève ensuite cette affaire aux proportions d'une cause d'intérêt public, et non pas seulement d'intérêt privé :
« Sed non id solum agitur in hoc judicio, recuperatores, ut M. Tulllus per intcrdictum siium jus tentât atque injuriam a P. Fabii familia factam pcrsequaiur, verum hoc judicium sic expectatur, ut non unœ rei statut, sed omnibus constitui putatur. »
« Dans cette action, récupérateurs, il ne s'agit pas seulement pour Tullius de retenir son droit par l'interdit et de poursuivre l'injure qui lui a été faite par la familia de Fabius, mais on attend l'issue de l'instance; de telle façon, que vous paraissez être appelé à statuer sur une action qui intéresse non-seulement un particulier, mais encore tous les citoyens. »
L'interdit unde vi ne s'appliquait qu'aux immeubles, et Faction ri bonorum raptorum aux meubles. Tullius, ayant subi une dejectiu quant à la centurie Populiane, pouvait recouvrer la possession par l'interdit unde vi; de plus, pour obtenir réparation du dommage causé sur la personne de ses esclaves, il avait l'action r
Ooiwruin raplorum au quadruple. Cicéron indique cette doctrine dans le passage que nous venons de citer.
Quintius alléguait que le dommage n'avait pas été causé injuria, contrairement au droit ; son adversaire reprend .
N" 10. (Suite du N" 9, édition M. Victor Leclerc. N»* 38, 39, 40, 41 , édition Keller.) « Dicis oportere quœri, homines M. Tullii injuria occisi essetit , necne. De quo hoc primum quœro, venerit ea res in hoc judicium, necne. Si non venit, quid attinet aut nos dicere, aut vos quœrere? Si autem venit, quid attinuit te tam multis verbis a prœtore postulare, ut adderet in judicium injuria, et quia, non impetrasses, tribunos plebis appellare, et hic injudicio queri prœtoris iniquitatem, quod de injuria, non addiderit? Hœc quum prœtorem postulabas, quum tribunos appellabas; ncmpe ita dicebas, polestatem tibi fieri oportere, ut, si posses, recuperatores persuaderes , non esse injuria M. Tullio damnum datum. Quod ergo ideo in judicium addi voluisti, ut de eo tibi apud recuperatores dicere liceret; eo non addito, nihilominus tamen ita dicis ^ quasi id ipsum, a quo depulsus es, impetraris? Al quibus verbis in decernendo Metellus usus est, ceteri, quos appellasti? Nonne hœc omnium fuit oratio, quod vi, hominibus armatis coactisve, familia fecisse diceretur, id tametsi nullojure fieri potuerit, tamen se nihil addituros? Et recte, recuperatores. »
« Vous dites qu'il faut rechercher si les esclaves de Tullius ont été tués contrairement au droit (injuria). Je demande d'abord si cette question peut faire l'objet de cette instance fin hoc judicium venirej. Si elle ne peut être agitée, à quoi bon notre défense et vos questions? Si elle peut l'être, pourquoi avoir demandé au préteur, avec tant de paroles, qu'il ajoutât dans la formule le mot injuria, et pourquoi, parce qu'il ne vous l'a pas accordé, en avoir appelé aux tribuns du peuple? Pourquoi vous être plaint de l'iniquilé du préteur qui n'avait pas voulu ajouter dans la formule le mot injuria? En faisant cette réclamation au préteur, en en référant aux tribuns, vous demandiez que l'on vous accordât le pouvoir de persuader aux récupérateurs que Tullius n'avait pas supporté le dommage, injuria, contrairement au droit. Vous vouliez que ce mot fût inséré dans la formule, afin de pouvoir invoquer ce moyen auprès des recuperatores. Il ne l'a point été; mais vous n'invoquez pas moins l'argument, tout comme si vous aviez obtenu ce que vous demandiez. Les termes dont Metellus
le préleur s'est servi dans le décret, les tribuns les ont également employés. Tous ont répété que quand une familia était accusée d'avoir commis des actes de violence à main armée et avec rassemblements, ils n'ajouteraient rien, quoique ces actes ne puissent avoir lieu que contrairement au droit; et ils ont bien fait, récupérateurs. »
Voici la pensée de Cicéron. Jamais des esclaves qui commettent des actes pareils de violence ne peuvent agir jure, aussi le préteur et les tribuns n'ont-ils pas même voulu qu'on ajoutât dans la formule le mot injuria; et ils ont bien fait, car celle insertion n'eût pas profité à Fabius, mais c'eût été permettre le crime que de sembler vouloir l'excuser.
<i Etenim, recuperatores, non damno commoventur magistratus, ut in hœc verba judicium dent : nam si id essct, nec recuperatores potius durent, quam judicem ; nec in universam familiam, sed in eum, quicum nominatim ageretur; nec in quadruplum, sed in duplum; et DAMNO adderetur injuria. Neque enim is, qui hoc judictum dédit, de ceteris damnis ah lege Aquillia recedit, in quibus nihil agitur^ nisi damnum; qua de re prœtor animum débet advertere. s
No 11. (No 10, édition M. Victor Leclerc; Nos 42^ 43^ texte Keller.) « In hoc judicio videtis agi de vi; videtis agi de hominibus armatis videtis œdificiorum expugnationes, agri vastationes, hominum trucidationes, incendia, rapinas, sanguinem in judicium venire; et miramini satis habuisse eos, qui hoc judicium dederunt, id quœri^ utrum hœc tam acerba, tam indigna, tam atrocia facta essent, necne; non, utrum jure facta, an injuriai Non ergo prœtores a lege Aquillia recesserunt, quœ de damno est, sed de vi et armis severum judicium constituerait ; nec jus et injuriam quœri nusquam putarunt oportere, sed eos, qui armis, quam jure, agere maluissent, de jure et injuria disputare noluerunt. Neque ideo de INJURIA non addiderunt, quod in aliis rébus non adderent, sed ne ipsi judicarent, posse homines servos jure arma capere, et manum cogère; neque quod putarent, si additum esset, posse hoc talibus viris persuadere^ non injuria factum, sed ne quod tamen scutum dure in judicio vider entur iis, quos propier hœc arma in judicium vocavissent. »
1 Car, récupérateurs, les magistrats, en donnant la formule en ces termes, ne sont point touchés du dommage; autrement, ils désigneraient aussi bien un judex que des recuperatores ; ils ne
donneraient pas l'action contre la familia, mais bien contre celui qui y st-rail nommément soumis; elle ne serait pas au quadruple, mais au double, et au moi damno on ajouterait injuria. Celui qui a donné cette formule s'est écarté des autres dommages prévus par la loi Aquillia; dans cette loi, on ne parle que du dommage. C'est à quoi un préteur doit faire attention. »
« Dans cette action, il est question de violence, d'hommes armés, d'édifices détruits, de champs ravagés, d'hommes massacrés, d'incendie, de rapines, de sang ; et pourriez-vous vous étonner que ceux qui ont donné cette formule se soient demandé si ces faits cruels, indignes et atroces, avaient eu lieu ou n'avaient pas eu lieu, et non s'ils avaient été commis jme ou injuria, c'est-à-dire, d'après le droit ou contrairement au droit? Les préteurs n'ont point abandonné la loi Âquillia qui traite du dommage; mais ils ont établi une action plus sévère quand il y a violence, avec des hommes armés. Ils n'ont pas pensé qu'il y eût à rechercher si Ion avait agi conformément ou contrairement au droit; ils n'ont pas voulu que ceux qui aiment mieux avoir recours aux armes qu'aux lois pussent disputer sur ce qui leur est conforme ou contraire. Ils n'ont pas inséré dans la formule Je mot injuria, quoiqu'ils le fassent dans d'autres circonstances, mais ils n'ont pas voulu avoir l'air de décider que des esclaves pouvaient prendre les armes et faire des rassemblements en agissant d'après le droit; non pas qu'ils craignissent par cette insertion dans la formule de persuader à des hommes si éclairés que de tels faits pussent avoir lieu sans être contraires au droit, mais ils agirent ainsi pour ne pas paraître vouloir donner un bouclier à ceux qui étaient appelés en justice pour les armes dont ils avaient luit usage. »
Donnons quelques explications sur ces passages. La défense de Fabius, l'adversaire de Tullius, était probablement, comme nous l'avons déjà dit, la suivante : î Le dommage a eu lieu, mais non dolo malo, car il a été causé jure; mes esclaves étaient en état de légitime défense. »
Cicéron a déjà prétendu que les mots dolo malo qui se trouvaient dans la formule de l'action (voy. plus haut le texte de redit) avaient été insérés dans l'intérêt du demandeur, pour
éviter toute équivoque, et non dans celui du défendeur. Nous avons répondu à ce raisonnement.
Mais, disait toujours Fal)ius, le dommage n'a pas été causé mjwia. Suivant son adversaire, dans cette action vi bonorum raptorum, on ne pouvait soulever la question de savoir si ces faits violents avaient été commis jure ou injuria. Ce point de droit, soutenu par l'orateur, nous paraît très-douteux ; carUlpien (loi 2, § 18, De vi bonorum raptorum , liv. 47, tit. 8, au Digeste) dit : (( Hac actione is demum tenetur, gui dolum malum adhibuit. Si quia igitur suam rem rapuit, vi quidem bonorum raptornm non tenebilur, (ted aliter multabitur. »
Les Instilutes de Justinien (liv. 4, tit. 2, | 1) répètent le même principe, et indiquent les peines qui venaient frapper l'homme violent qui se faisait justice à lui-même en reprenant sa propre chose.
Il nous semble donc que Fabius pouvait soutenir que ses esclaves, étant en état de légitime défense, le dommage avait été causé jure et non injuria. S'il avait demandé au préteur et ensuite aux tribuns du peuple l'insertion du mot injuria dans la formule, c'était afin d'éviter toute difficulté devant les récupérateurs. Mais le refus du préteur et des tribuns ne pouvait lui être opposé, car ils avaient peut-être pensé que cette insertion était inutile, Fabius puisant sa défense dans les principes du droit. (Voy. Keller, p. 145, Pro Publio Quintio. Cet auteur soutient que les tribuns n'avaient pas le droit de modifier la formule délivrée par le préteur.)
La fin du N» 10 demande des explications, La loi Aquillia avait prévu le damnum injuria datum dans trois chefs (voy. p. 168); l'action était donnée au double contra injitiantem, contre celui qui niait le dommage. Si le défendeur avouait le dommage, mais contestait l'estimation donnée par le demandeur , cette action était in simplum (l'estimation pouvait s'élever à la plus haute valeur qu'avait eue la chose dans l'année ou dans les trente jours du dommage, suivant qu'il s'agissait du premier chef ou du troisième chef). Quand Cicéron dit que l'action de la lex Aquillia était au double, il faut entendre contra infitiantem (voy. Gains, Comm. 4, § 9). Mais l'action vi bonorum raptorum était au qua-
druple sans dislincUon, que l'on opposât ou non une dénégalion. (Voy. Juslinien, Inslilules, liv. i, Ut. 6, § 19.)
On voit donc que l'action vi honorum raptorum s'expliquait trèsbien, même en présence de l'action de la lex Aquillia, puisqu'elle était donnée au quadruple ; et dès lors , pour comprendre son introduction dans la législation romaine, il n'était pas nécessaire d'admettre que le dommage ne pouvait être Mi jure, alors qu'il y ayait violence.
Cicéron dit aussi que l'action est donnée in universam familiam. 11 ne faut pas prendre cela trop à la lettre. L'action n'était jamais donnée contre les esclaves , mais contre le maître qui seul pouvait ester en justice. Toutefois, quand un esclave seul avait commis un délit, le maître condamné pécuniairement avait la faculté, pour se libérer, d'abandonner son esclave et de faire ce que l'on appelait V abandon noxal; car il ne pouvait être tenu au-delà de la valeur de la chose qui avait commis le dommage. Tel était le principe du Droit Romain.
Mais si le maître avait excité son esclave ou avait participé au délit, alors il était tenu directement et ne pouvait plus faire cet abandon noxal.
Quand une bande d'esclaves, une familia, avait commis un délit, on suivait des règles particulières. Le maître était obligé de réparer le dommage; ainsi, dans l'action vi bonorum raptorum, de payer le quadruple. Mais il pouvait abandonner les esclaves auteurs du délit (voy. Ulpien, loi 2, § 14, 15, 16, De vi bonorum raptorum, liv. 47, tit. 6, au Digeste). Le maître coupable ne pouvait faire cet abandon. Cicéron, probablement, soutenait que Fabius était personnellement auteur du dommage causé à TuUius.
On remarquera aussi ce que dit l'orateur : s'il ne s'était agi que du damnmn legis Aquillice, on eût pu désigner un judex et non des recuperalores . Les recuperalores éiSLÏenl donc appelés à connaître de l'action vi bonorum raptorum (1).
Enfin, ceux qui s'occupent de l'histoire du Droit et de l'organisation judiciaire ne perdront pas de vue le rôle que pouvaient jouer les tribuns du peuple (2).
(1) Voy. M. Bonjean, Traité des Actions, p. 178 et suiv.
(2) Voy. la note de la p. 110.
N" 12. (Suile du N'^ 10, édiUon iM. Victor Leclerc, N»» 44, 45, texte Keller.) Cicéron va encore puiser un argument d'analogie dans l'interdit unde vi. S'il y avait eu violence à main armée, le spoliateur ne pouvait invoquer les vices de la possession de son adversaire; il devait, quand même le dejectus eût possédé vi^ CLAM, PRECARio à son égard, lui restituer la possession. Si, au contraire, la violence était privata, sans armes, alors la restitution ne devait avoir lieu que si le dejecliis ne possédait pas vi,
CLA3I, PRECARIO AB ADVERSARIO.
Cicéron confirme ces principes déjà longuement exposés (p. 232) :
« Fuit illud inlerdictum apud majores noslros de vi, quod hodie quoque est, lnde tu, aut familia tua, alt procurator tuus illum,
AUT FAMILIAM, AUT PROCURATOREM ILLRS l> HOC AN>0 VI DEJECISTI ;
deinde addilur illius jam hoc causa, quicum agilur ; quum ille possiDERET, et hoc amplius, quod nec vi, nec clam, nec precario possiDERET. Mnlla danlur ei, qui vi alterum detrusisse dîcitur; quorum si unum quodlibet probari judici poluerit, etiamsi confessus fuerit, se vi dejecissCf vincat necesse est, vel non possedisse eum, qui dejectus sit, vel vi ah se possedisse, vel clam, vel precario. Et qui de vi confessas esset, toi defensiones iamen ad causam oblinendam majores reliquerunt. »
« Nos ancêtres ont donné l'interdit unde vi tel qu'il est encore aujourd'hui. Unde tu, etc. — Ensuite, l'on ajoute, dans l'intérêt du défendeur, cum possideret, et, de plus, quod nec vi, etc. On accorde beaucoup à celui qui est accusé d'avoir chassé un autre par violence; quand même il avouerait qu'il a fait subir une dejectio avec violence, s'il peut établir, ou que l'adversaire ne possédait pas, ou qu'il possédait à son égard violemm.ent, clandestinement ou précairement, il doit gagner son procès. Nos ancêtres ont laissé autant de moyens de défense à celui qui avoue avoir commis la violence. »
No 13. (Suite du N" 10, édition de M. Victor Leclerc, N»* 46, 47, texte Keller.) « Age illud alterum interdîcium consideremus, quod item nunc est constituliim propler eamdem iniquitatem temporum, nimiamque hominum liceniiam. »
. Suit une lacune. Probablement, Cicéron disait : Quand il y a violence à main armée {vis armata)^ le dejectus doit être immé-
diatenicnl replacé dans sa possession, quels qu'en soient les vices. De même, dans la cause de Tullius, dans l'aclion vi bonorum raplorinn, le défendeur qui avoue avoir commis la violence avec des hommes armés ne peut soutenir qu'il l'a commise jure.
Fabius pouvait répondre : celui qui a subi une dejeclio avec des hommes armés peut être repoussé, s'il l'avait lui-même fait subir au défendeur dans de pareilles conditions. C'est ce qui résulte de la lettre 171^ que nous verrons infra. Il y avait alors représailles légitimes. On pouvait donc soutenir que Ton avait exercé la violence avec des hommes armés, jure. (Nous reviendrons sur ce point.)
Mais Fabius disait toujours que ses esclaves étaient en état de légitime défense. Cicéron ajoute : a Aique ille legem mihi de XII Tabulis recilavU, quœ permiiiii, ut furent noctu liceat occidere, et luci, si se telo defendal; et legem antiqiiam de legîbus sacratis, quœ jubeat impune occidi eum, qui tribunum plebis pulsaverit. »
« 11 m'a cité la loi des XII Tables qui permet de tuer le voleur de nuit, et celui de jour, s'il se défend avec une arme; et, enfin, il va jusqu'à invoquer cette ancienne loi, parmi les lois sacrées, qui ordonne de tuer impunément celui qui a frappé un tribun du peuple. »
N° 14. (N» 41, édition de M. Victor Leclerc, N^^ 48, 49, 50, texte Keller.) Cicéron repousse l'argument : « Qua m re hoc primum quœro, quid ad hoc judicium recitari istas leges pertinuerit. Num quem tribumim plebis servi M. Tullii pulsaverunt? Non opinor. Num fiiratum domum P. Fabii noctu venerunt? Ne id quidem. Num luve furatum venerunt, et se telo defenderunt? Dici non potest. »
« Quel rapport y a-t-il entre cette loi et cette action ? Les esclaves de M, Tullius ont-ils frappé un tribun du peuple? Je ne le pense pas. Sont-ils venus la nuit pour voler chez Fabius? Non certes. Y sont-ils venus de jour et se sont-ils défendus avec une arme? On ne saurait le dire. »
Fabius, suivant Cicéron, aurait invoqué ces lois pour établir que les ancêtres n'avaient pas attaché au meurtre d'un homme les idées que l'orateur y attachait. Mais, répond- il : « At primum istœ ipsœ leges, quas recitas, ut mittam cetera, significant, quam noluerint majores nostri, nisi quum pernecesse esset, hominem occidi. Primum ista Icx sacrata est, q^iam rogarunt armati, ut inermes sine
fcriculo passent esse. Quare non injuria quo magistraiu miinitte leges *
sunt, ejus maylslratus corpus Icfjlhis vallahim esse vohierunt. Furem, *j
hoc est, fradonem et latronem, luce occidi vêtant XII Tabula;, quum |
intra variétés tuos hoslcm certissimum tencas, msi se telo defen- ^ DERiT, inquit; etiamsi C7nn telo venerit., nisi utelur telo eo, ac repu-
ynabit, non occides; quod si repugnaverit, endoplorato, Iwc est, t
conclamalo, ut aliqui audiant et conveniant. » !
H Les aiicclres n'ont permis de tuer un homme qu'en cas d'ab- ;
solue nccessilé. Le peuple a réclamé la loi sacrée, afin d'être à j
l'abri de tout péril quand il aurait déposé les armes. Il était juste, ■
en effet, que les magistrats, qui défendaient les lois, eussent leurs I
personnes garanties par le rempart de ces lois. Les XII Tables i
défendent de tuer, pendant le jour, un voleur, c'est à-dire, un lar- j ron, un brigand, alors que vous avez un e«nemi dans l'intérieur de votre maison, à moins qu'il ne se défende avec les armes, dit celte loi. Quand même il serait venu avec des armes, s'il résiste sans «n user, vous ne devez pas le tuer. S'il résiste, dit la loi, endeplo-
KATO, appelez au secours, c'est-à-dire, faites en sorte que d'autres !
vous entendent et viennent à votre appel. » \
A la fin, Cicéron cite encore une disposition de la loi des ;
XII Tables : « Si telum m\>u fugît quam jecit ; j « si l'arme s'est ;
échappée de la main plutôt qu'on ne l'a lancée. » !
N° 15. (No 12, édition Victor Leclerc; N»» 53, Keller.) a Tamen \
verum facium esset, non modo servos : tamen in eo ipso loco, qui ttms 1
esset, non modo servos M. Tullii occidere jure non potuisti; verum '' etiam si tectum, hoc insciente, aut per vira dcmolitus esses, quod hic in tuo œdificasset, et suum esse defcnderet, id vi aut clam factumjudi~ carclur. Tu ipse jam statue, quam verum sit, quum paucas tegulas de-
jiccre impune familia tua non potuerit., maximam cœdem sine fraude ;
facere potuisse. Ego ipse, tecto illo disturhato., si hodie postulem, ]
quod vi aut clam factum sit, tti aut per arbitrum restituas, aut spon- j
sione condemneris, necesse est. » i 1 « Cependant, dans ce lieu, fût-il à vous, non-seulement vous
n'auriez pas le droit de tuer les esclaves de Tullius, mais même '
si, à son msu, vous aviez démoli par violence un bâtiment par '
lui élevé sur ce fonds qu'il soutiendrait être à lui, on décide- ^ rait que cet acte a eu lieu clandestinement et par violence.
Déclarez vous-même si vos esclaves, qui n'ont pu impunément j
aballrc quelques tuiles, ont ym , sans fraude, commettre uu grand carnage. Pour moi, si, à raison de cet édifice détruit, j'agissais par l'interdit quod vi aut dam, il faudrait ou que vous me fissiez une restitution ordonnée par l'arbitre, ou que vous soyiez condamné au montant de la sponsio. »
Cicéron fait allusion à un nouvel interdit, Tinterdit quod vi ALT CLAM dont il est parlé au Digeste. (Liv. 43, tit. 2i-.)
Cet interdit était donné pour réprimer la violence et la clandestinité. Si on détruisait un objet placé sur le sol dont je me prétendais propriétaire, je pouvais, entre autres moyens, réclamer cet interdit : on agissait comme dans tous les interdits restitutoires, ou per arbitrum sine pœna, ou per sponsionem et cum pœna. (Voy. plus haut, p. 248, et Gaius déjà cité, Comm. 4, § 141.)
Dans le premier cas, la formule était ainsi conçue : « Si paret
A NUMERIO NeGIDIO CONTRA EDICTUM PR^TORIS HAPfC DOMUM TuSCULA- NAM ERUPTAM FUISSE, XEQT E EA DOJIUS RESTITLATCR, JUDEX NUME-
RIU3I Negicium co'demxa, si non PARET ABSOLVE. » C'cstla fomiule pétitoire de l'action en revendication. (Voy. in Verrem., p. 210.)
Le demandeur devait établir que le défendeur était venu détruire ou par violence ou clandestinement l'édifice dont il était en possession. Cette preuve suffisait, et il n était pas obligé d'établir son droit de propriété. Cette question était réservée pour le procès sur l'action ■pétitoire. Le juge ordonnait alors la reconstruction de l'édifice, la remise des choses au même état; et si le défendeur obéissait, il était absous; sinon il était condamné pécuniairement. Cicéron fait allusion à ce résultat, dans ces mots : mit per arbitrum restituas.
On pouvait aussi procéder per sponsionem. Dans ce cas, le demandeur et le défendeur faisaient la sponsio et la restipulatio (voy. p. 248). Le défendeur qui succombait était condamné à payer le montant de la sponsio, le demandeur qui perdait son procès à payer celui de la restipulatio, et dans ce cas, le défendeur était absous de l'action dirigée contre lui quant à la sponsio qu'il avait faite. On agissait ainsi cum pœna, car le défendeur ne pouvait éviter la condemnatio, du moment où il était prouvé qu'il avait contrevenu à l'interdit. Cicéron a en vue ce résultat dans ces mots : aut sponsione condemneris.
11 en conclut que si l'on n'a pas le droit de détruire un édifice
situé sur le fonds dont on prétend être propriétaire, on ne saurait avoir le droit de massacrer les esclaves qui se trouvent dans cet édifice.
La fin du numéro prouve encore que Fabius avait allégué le cas de légitime défense. Cicéron s'efforce toujours de détruire l'argument de son adversaire.
N» 16. (N" 13, édition M. Victor Leclerc.) « Damnum passum esse M. TulUum, convertit mihi cum adversario ; vi, hominibus armatis rem esse gestam, non infliantur; a familia P. Fahii comniissam neif are non audent : an dolo malo factum sit, amhujilur. »
(i Mon adversaire convient que M. TuUius a souffert un dommage; l'affaire a eu lieu avec violence, à main armée, on l'avoue; on n'ose pas dire que l'acte n'a pas été commis par les esclaves de Fabius, seulement on équivoque sur la question de savoir s'il y a eu dol. »
Tels sont les fragments du discours Pro Tullio qui offrent des textes importants pour le Droit privé. Avec le discours Pro Cœcina, ils présentent quelque chose d'assez complet sur la répression de la violence à main armée, qui devait nécessairement être très-fréquente dans les derniers temps de la république romaine. »
" Si quis furem occiderit, injuria occiderit. Quamobremf quia jus constitutum nullumest. Quid, sise telo defenderit'i Non injuria. Quid ital quia constitutum est. »
« Si quelqu'un tue un voleur, il l'aura tué injustement. Pourquoi? Parce qu'aucun droit n'est accordé sur ce point. Mais s'il se défend avec une arme, il aura le droit de le tuer. Pourquoi? Parce que c'est ainsi décidé. » Ce passage, dans Keller, est au N» 52, avant le passage ci-dessus, N» 15. »
PRO M\ FONTEIO.
Ce discours est fort incomplet. M'. Fonteius, accusé de concussion, eut Cicéron pour défenseur.
N» 2. « Nullius in tahulis xilla hujus fiirti significatio, nulhim in
ris nominibus intertrimcnti aut deminutionis vestigium reperietur
Deinde, si qua gratia testes deterrentiir, tabulœ quidem certe incor-
ruptœ atque intcgrœ manent Res ipsa tamen, ac ratio litterarum,
confectioque tabularum, habet hanc vim, ut ex acceptis et datis quidquid fingatur, aut surripiatur, aut non constet, appareat. Acceptas populo romanô pecunias omnes isti retulerunt : si protinus aliis œque magnas aut solverunt aut dederunt, ut, quod accepium populo romano est, id expensum cuipiam sit, certe nihil potest esse detractum. »
« On ne trouvera dans aucun registre trace de ce vol ; on ne rencontrera dans les mentions aucun indice d'altération ni de rature Si les témoins peuvent être effrayés, certes les registres offrent un témoignage intègre et incorruptible Le fait
seul d'avoir tenu des écritures, d'avoir eu des registres, a pour résultat de faire apparaître toule altération, toute suppression, toute omission sur le codex accepti ou depensi [ex acceptis et datis). Les questeurs ont indiqué toutes les sommes qui ont été reçues au nom du peuple romain. S'ils ont de suite payé ou donné d'autres sommes importantes, ce qui a été porté comme reçu au nom du peuple romain [codex accepti), a été ensuite porté comme pesé à d'autres [codex depensi)-^ il ne peut donc y avoir de soustractions. »
Yoy. sur les registres Pro Roscio comœdo, p, 138. C'est toujours
la même idée : sur le codex accepti, les quesleurs porlaient ce qu'ils recevaient, puis ils indiquaient au contraire sur le codex defcnsi ce qu'ils remettaient.
Nos 3 et 4. Il est question de ces registres. « Nummus m Gallia nulluK sine civium romanorum tabulis commovetur. »
(( Pas un écu n'est remué en Gaule, sans qu'il en soit fait mention sur les registres des citoyens romains, »
c< Vnœ tabîilœ proferantur, in quibns vestigium sit aliquod, quod significet, pecuniam Fonteio datam. »
« Que l'on produise un seul registre où l'on trouve la trace de l'argent donné à Fonteius. »
N» 7. « Qtiid? si hoc crimen optimis nominibus delegare possimus. »
Cicéron se demande s'il ne pourrait pas faire porter sur d'autres l'accusation qui pèse sur son client.
Déléguer, c'est offrir à son créancier un débiteur en son lieu et place. Delegare est vice sua alium reum creditori dare. Ordinairement, le créancier ne consent à libérer le débiteur et en à accepter un autre qu'autant que le délégué est solvable et offre optimum nomcn (une bonne créance). « Si nous pouvions, dit l'orateur, déléguer ce crime sur de bons débiteurs qui offriraient optimum nomen. »
PRO GLUENTIO AVITO.
Cette affaire est, pour employer le langage moderne, une affaire de cour d'assises.
N" 1. Cicéron, dans son exorde, en parlant de l'empoisonnement , dit : « Qua de re lege est hœc actio constituta. » C'est une allusion à la lex Cornelia, de sicariis et veneficiis.
N» 4. (Nos 9^ 10 et 11.) Ici commence l'exposé de l'accusation qui pesait sur Cluentius Avilus. Il était accusé d'avoir empoisonné son beau-pèr-e et d'avoir corrompu les juges, qui, huit ans auparavant, avaient condamné ce même beau-père Statius Albius Oppianicus, pour avoir tenté d'empoisonner A. Cluentius, devenu le client de Cicéron. Celui-ci annonce qu'il établira d'abord que Statius Albius Oppianicus était couvert de crimes; ensuite, que les juges ne pouvaient s'empêcher de le condamner; enfin, que l'argent a été fourni non pas par Cluentius, mais contre lui.
Il commence par détailler les crimes dont s'était souillé Oppianicus le beau-père, et il prend des précautions oratoires à l'égard de l'accusateur, qui n'était autre qu'Oppianicus le fils , beau-frère de l'accusé.
N" 5. (Nos 12, 13 et 14.) Cluentius Avitus père avait laissé deux enfants : 1° son fils, client de Cicéron; 2" une fille Cluentia, qui avait épousé A. Aurius Melinus, son cousin.
Sassia, femme de Cluentius Avilus et mère de l'accusé, s'éprit de Melinus son gendre. Cluentia et son mari divorcèrent, et alors Sassia et Melinus s'unirent en mariage.
No^. (Nos 1,5 à 18 inclusiv.) Cluenlia se réfugia auprès de son frère qui cessa toutes relations avec sa mère. Celle-ci conçut pour son fils une haine mortelle, et c'est elle, suivant Cicéron, qui avait tout mis en œuvre pour le perdre.
N» 7. (N'» 19 à 22 inclusiv.) Ce dernier arrive à l'énumération des crimes reprochés à Oppianicus père, qui devint plus lard le beau-père de Cluentius Avitus l'accusé.
Il y avait à Larinum, où était né Cluentius, une femme nommée Dinea, qui eut quatre enfants : l" Marcus Aurius, 2» Numerius Aurius, 3° Cneus Magius, 4» Magia. Cette dernière s'était mariée à Oppianicus père, et elle en avait eu un fils, Oppianicus, l'accusateur de Cluentius, Dinea était donc la belle-mère d'Oppianicus père, et la grand' mère de celui qui accusait Cluentius Avitus.
Numerius Aurius mourut après avoir institué héritier son frère Cn. Magius {heredemqiie fratrem suum reliquit). Magia, femme d'Oppianicus, mourut à son tour, puis Cn. Magius. « 7s fecit heredem illum adolescentem Oppîanicum , sororis suœ filium, eumque ■partiri cum Dinea matre jussit. » v. Il institua héritier son jeune neveu Oppianicus , et lui ordonna de partager l'hérédité avec sa mère Dinea » (voy. sur le legs dit j)artitio ou legs partiaire, Pro Cœcina, p. 242). Dinea était donc légataire partiaire et devait avoir la 1/2 de l'hérédité. Oppianicus, le neveu, était seul héritier, seul représentant du défunt. (Voy. eodem loco.)
Dinea croyait que son dernier enfant Marcus Aurius était mort ; mais elle apprit qu'il était en Gaule, in servitute (c'est-à-dire, esclave en fait, quoiqu'en droit il fût libre). La mère rassembla ses proches et ses amis, en les priant de faire tous leurs efforts pour lui ramener ce fils retenu en esclavage, contrairement aux règles du droit. Mais elle mourut après avoir institué héritier son petit-fils Oppianicus, accusateur de Cluentius, et laissa un million de sesterces à M. Aurius son fils.
On remarquera qu'Oppianicus fils avait déjà l'hérédité de son oncle Cn. Magius; dans cette dernière, se trouvait celle de Numerius Aurius, son autre oncle, dont Magius avait été l'héritier. Dinea aurait du recevoir comme légataire partiaire la 1/2 de l'hérédité de Cn. Magius; mais elle venait d'instituer héritier le même Oppianicus son petit-fils , débiteur du legs , de telle sorte que
tous les biens étaient venus converger vers ce dernier. Il devait, il est vrai, un million de sesterces à M. Aurius.
N» 8. (N"s 23, 2i et 25.) Malgré la mort de Dinea, ceux qui s'étaient chargés de ramener M. Aurius partirent; mais Oppianicus le père corrompit celui qui devait donner des indications , et il fit périr Aurius. En agissant ainsi, il s'affranchissait de l'obligation de payer le legs. En effet , comme père de l'héritier institué , d'après la législation en vigueur au temps de Cicéron , il devait profiter de ces hérédités, car le fils n'acquérait que pour son père. Si rien n'établissait que le légataire Marcus Aurius eût survécu à sa mère , le legs était caduc. En supprimant tout indice, Oppianicus mettait les héritiers d' Aurius dans l'impossibilité de faire cette preuve et de demander le legs.
Il est bon de faire observer que M. Aurius n'avait pas d'héritiers siens, c'est-à-dire, d'enfants sous sa puissance (voy. p. 216), mais seulement des agnats (voy. Topiques, N» 6, p. 55). Or, Oppianicus fils descendait d'une sœur de Marcus Aurius; il n'était donc que son cognât et non son agnat. Aussi l'orateur dit-il, qu'un des parents de M. Aurius, le mari de Sassia (Aurius Melinus) mère de l'accusé Cluentius , lut sur la place publique de Larinum des lettres qui dévoilaient l'infâme conduite d'Oppianicus père. Ce parent était probablement un agnat très-intéressé à ce que M. Aurius fût découvert. Quoi qu'il en soit, Oppianicus fit proscrire et assassiner ces parents dévoués, qui avaient voulu exécuter la parole donnée à Dinea mère du malheureux jeune homme. 11 fit tuer, entre autres, le mari de Sassia, Aurius Melinus.
N» 9. (Nos 26 à 28.) Oppianicus, qui avait fait tuer ce dernier et qui était veuf de Magia , demanda Sassia en mariage. Celle-ci accepta cette nouvelle union (la troisième, car elle avait déjà été mariée à Cluentius Avitus, père de l'accusé, puis à Aurius Melinus), à condition qu' Oppianicus se débarrasserait de ses enfants. Celui-ci accepta et fit périr deux enfants qu'il avait eus de deux femmes épousées avant Magia. 11 voulait, dit Cicéron, obtenir la fortune de Sassia, mère de l'accusé.
No 10. (Nos 29 et 30.) Suivant l'orateur, après de pareils forfaits, les juges devaient condamner Oppianicus, et l'on ne saurait dire qu'ils eussent été corrompus par Cluentius Avitus. 11 l'accuse ensuite d'avoir empoisonné d'abord l'une de ses femmes.
Cluenlia, tante maternelle du client de Cicéron, puis son propre frère.
N» 11. (Nos 31 et 32.) AiUre crime. La femme de son frère était enceinte, il l'empoisonna avant d'empoisonner le frère, et de cette façon il s'assura l'hcrédité de ce dernier. Cicéron ajoute : a Memoria teneo, Milesiam quamdam muUerem, quum essem in Asia, quod ah heredibus secundis accepta pecunia, partum sibi ipsa medicamcntis abegisset, rei capitalis esse damnatam : ncq%ie injuria. »
(( Je me rappelle qu'une femme de Milet, alors que j'étais en Asie, après avoir été gagnée par les seconds héritiers et s'être fait avorter, avait été condamnée à mort, et cela avec justice. »
Les héritiers seconds sont les substitués (voy. Topiques, N^ 4, p. 41), qui, étant appelés à défaut du fils postume dont la mère était enceinte, avaient corrompu la mère pour la déterminer à se faire avorter.
Un jurisconsulte romain rappelle celte cause criminelle dans la loi 39, de Pœnis, au Digeste. (Liv. 48, tit. 19.)
No 12. (Nos 33^ 34 et 35.) Cn. Magius, beau-frère d'Oppianicus père, et oncle du fils, avait, comme nous l'avons vu, institué ce dernier héritier, en laissant un legs partiaire à sa mère Dinea. Mais Cn. Magius redoutant Oppianicus le père, avait pris des précautions : sa femme s'élant déclarée enceinte en présence de témoins, son mari lui recommanda de vivre auprès de Dinea sa belle-mère, et de veiller avec soin sur le fruit qu'elle portait dans son sein. Cicéron ajoute : « ] laque ei testamento légat grandem pecuniam a filio., si qui natus esset : ab secundo herede nihil légat. »
« Il avait institué au premier degré son fils postume et avait légué une somme importante à sa femme, mère de l'enfant flegare a filio, veut dire que le legs était imposé à l'enfant héritier). Puis, pour le cas où un fils ne lui naîtrait pas, il avait institué Oppianicus son neveu, mais il n'avait laissé aucun legs à sa femme (ab secundo herede, il n'avait imposé aucun legs au substitué). » C'était un moyen d'encourager la mère à veiller sur la vie de son enfant.
Il se défiait tellement d'Oppianicus père, qu'en désignant son fils pour héritier^ il avait eu soin de ne pas conférer la tutelle au père de l'héritier institué.
Oppianicus père gagna la femme de Magius, lui paya le mon-
tant de son legs, lui fit des présents, et elle finit par se faire avorter. Enfin, elle épousa Oppianicus; mais, dit Ciccron, les noces ne furent pas de longue durée. Ce forfait assura à Oppianicus l'hérédité de Magius son beau-frère.
Oppianicus, en épousant Sassia, mère de l'accusé Cluentius Avitus, en était à sa sixième femme, et Sassia à son troisième mari.
On rencontre le mot tahxdœ ou registres. (Voy. p. 138.)
No 13. (Nos 36 à 39.) Nouveau crime reproché à Oppianicus. 11 y avait à Larinum un jeune homme très -riche, nommé Asinius. Oppianicus s'enlendit avec un libertin perdu de dettes, nommé Avilius. Tous deux entraînèrent Asinius à Rome, et Avilius fit tous ses efforts pour le corrompre. Asinius s'éprit d'une ' prostituée qui le retenait nuit et jour. Avilius, d'accord avec Oppianicus, feignit d'être malade et de vouloir faire son testament. On convoqua des témoins qui ne connaissaient ni Asinius ni Avilius. Celui-ci se présenta comme étant Asinius, et fit un testament sous le nom de ce dernier, qui fut tué par suite des conseils d'Oppianicus.
Il y a là quelque chose qui, sauf la fin dramatique d' Asinius, rappelle la scène sixième du quatrième acte du Légataire universel.
No 14. (Nos 40 a 43 inclusiv.) Cicéron accuse encore Oppianicus d'avoir fait périr sa belle-mère Dinea, l' aïeule de celui qui accusait le client de Cicéron. Il corrompit un médecin et un pharmacien, et cela est prouvé par ses registres : « Id quod ipsim tabulis tum est demonstratum. » Oppianicus avait, au dire de l'orateur, falsifié le testament de Dinea. Le mot tahulœ désigne aussi le testament qui était écrit sur des tablettes enduites de cire.
No 15. (Nos 43^ 44, ^t 45.) Avitus, le client de Cicéron, et Oppianicus père étaient en désaccord. Ce dernier était excité par Sassia, mère d' Avitus. L'orateur ajoute : « Nam Avitus risque ad illius judicii tempus , nullum testamentum unqtiam fecerat ; neque enim legare ejusmodi matri poterat in animum inducere, neque iestamento
nomen omnino prœtermittere parentis Intelligebat, Avito mor-
tuo, hona ejus omnia ad matrem esse ventura. »
« Avitus, jusqu'à ce jour, n'avait fait aucun testament; il ne pouvait avoir l'intention de laisser un legs à une telle mère -, d'un autre côté, il ne pouvait la passer sous silence. Oppianicus savait qu'après la mort d' Avitus ses biens retourneraient à sa mère. »
La loi des XII Tables ne déférait pas à la mère riiérédilé du fils. Jamais, avant Adrien, elle ne succéda à son fils, du moins jwre civili, car elle n'était pas de la famille de ses enfants (voy. p. 57). Mais le préteur appelait à la succession les cognats à défaut d'héritiers du Droit civil, et leur donnait la possession de biens unde cognati La mère figurait au premier rang des cognats. Sassia, mère d'Avitus Cluentius , ne pouvait donc venir à la succession de son fils que pire prœtorio. Elle était appelée non à ïhérédité, mais aux biens. « Bona ejus omnia ad mairem esse Ventura. » (Voy. sur les possessions de biens, p. 34.)
Dans les numéros suivants, Cicéron raconte la tentative d'empoisonnement dirigée par Oppianicus père contre Cluentius Avitus.
No 19. (Nos 51 à 54 inclusiv.) « Sed ad uxorem Oppianici, hominis in uxoribus necandis exercitati, omnia bona Avili ventura esse dicebat. »
« II soutenait que tous les biens d'Avitus devaient revenir à la femme d'Oppianicus, homme très-habile dans l'art de se débarrasser de ses femmes. >»
N° 22. (No 60.) Les juges, dit l'orateur, étaient forcés de condamner Oppianicus : « An vero ilH sua per se ipsi judicia rescindèrent, quum ceteri soleant, in judicando, ne ab aliorum judiciis discrepent, providere? >
« Devaient-ils casser leurs propres sentences , alors qu'ordinairement les autres juges ont soin de ne pas s'écarter des décisions qui même ne sont point émanées d'eux? » Cicéron ne veut pas dire que les juges soient toujours obligés de juger comme leurs prédécesseurs- il parle seulement d'une autorité de doctrine et de raison , et non d'une autorité juridique. La chose jugée n'est acceptée en droit comme une vérité {pro veritate) que si dans la nouvelle affaire figurent les mêmes parties qui avaient déjà figuré dans l'ancienne; autrement, on doit dire : Res inter alios judicata aliis neque nocet neque prodest.
No 25. (No 68.) « Stalenus ille, etc. » Il s'agit d'une cause relative à Yemptio bonorum (voy. Pro Publio Quintio, p. 102). Safinius Atella était menacé d'expropriation; probablement Stalenus était chargé de sa défense.
N" 27. (Nos 71 et suiv.) On remarquera le rôle que pouvaient jouer les tribuns du peuple (voy. p. 110). M. Bonjean (Traité des
aciions, 2^ vol., p. 31 1 et 512) dit : c Le vélo du tribun du peuple pouvait s'exercer, soit pour empêcher l'instance ouverte par une formule prcjudiciable au droit de l'une des parties, soit même, après l'instance terminée, pour empêcher l'exécution de la sentence rendue par \ejiidex. »
No 34. (No 82.) D'après l'aveu de Cicéron, de l'argent fut donné aux juges, mais par qui? Ce ne fut pas par Cluentius l'accusateur, mais bien par Oppianicus l'accusé. « Confecit Tabulas dUigentissime Cluentius. Ilœc autem res habet hoc cerie, ut nihil
fossit neque additum, neque detractum de re familiari latere
Quum omnia, quœ nunc ad eam rem -pertinent, et ex hujus, et ex aliorum tabulis, agitât is , tractatis, inquiritis : quuminterea Cluentianœ pecuniœ vestigium nullum invenitis. »
« Cluentius a tenu des registres avec grand soin. Certes, il ne peut cacher ce qu'il ajoute ou ce qu'il enlève à son patrimoine Vous pouvez consulter ses registres, ceux d'autrui,
et nulle part vous ne trouverez un indice à la charge de Cluentius. » (Sur les registres, p. 138.)
No 40. (No 114.) « Quis eum unquam non modo inpatroni, sedin laudatoris., aut advocati loco viderat. »
Asconius explique ainsi ces expressions : « Qui défendit alterum in judicio, au} patronus dicitur, si orator est, aut advocatus, si aut jus suggerit, aut prœsentiam suam commodat arnica. » Laudator, d'après les traducteurs, serait le témoin à décharge, M. Bonjean (Traité des actions, 2^ vol., p. 495) dit : i Dans les procès civils, les avocats étaient souvent appelés (advocati) devant le magistrat (in jure), soit pour guider les parties de leurs conseils sur les points de droit si délicats que soulevait fréquemment la question de savoir quelle action devait être accordée au demandeur, ou quelle exception devait protéger le plus efficacement le défendeur; soit pour y développer, dans un débat oral, les conclusions des parties (postulare).
« Ils allaient ensuite plaider devant le juge (in judicio) les questions, principalement de fait, à la vérification desquelles la formule avait subordonné la condamnation ou l'absolution du défendeur (orare in judicio). Ces deux parties des fonctions d'avocat pouvaient évidemment être remplies par la même personne; mais naturellement on devait appeler in jure ceux qui étaient
connus pour élrc plus jurisconsultes qu'orateurs, et, au contraire, faire plaider in judicio ceux qui étaient plus orateurs que jurisconsultes : les premiers portaient plus spécialement le nom davocats. les seconds celui d'orateurs. »
N"41. (N"s 115 et 116.) Il est question de la litis œsthnatio. Quand le juge avait vérifié les prétentions du demandeur et les avait trouvées justes et bien fondées, il condamnait le défendeur à une somme pécuniaire; c'est ce que l'on appelait litem œstimare.
N» 43. (N" 120.) Cicéron soutient que la décision des censeurs ne saurait être l'équivalent d'un jugement, et il ajoute : « Neminem voluerunt majores nostri non modo de eocistimatione cujusquam, sed ne pccuniaria quidem de re minim,a esse judicem, nisi qui inter adversarios convenisset. »
c( Nos ancêtres n'ont pas permis que dans les affaires où il s'agit du moindre intérêt pécuniaire, et non pas même de Yexistimatio (voy. p. 132) d'un citoyen, on fût jugé par un juge qui n'aurait pas été choisi par les parties » (1). C'était là un principe de droit public.
Plus loin, il parle des selecti judices portés sur des listes dressées par les préteurs urbains, et cela malgré les notes des censeurs. Ces notes n'entraînaient pas l'infamie légale, la perte de Veœistimatio.
N*> 48. (No 135.) Cicéron convient qu'un des juges avait été exhérédé par son père, disait-on, parce qu'il avait reçu de l'argent pour condamner Oppianicus. Mais, répond-il, le testateur, après avoir déshérité son fils qu'il détestait, l'a institué avec d'autres cohéritiers qu'il chérissait. (Sur l'exhérédation , voy. p. 192.)
N» 50. (No 139.) On opposait Cicéron à Cicéron. Celui-ci repousse cet argument et fait l'aveu suivant, qu'il est bon de recueillir : « Errât vehementer, si quis in orationibus nostris, quas in judiciis habuimus, auctoritates nostras consignatas se habere arbi- Iratur. »
Il ne faut donc pas considérer toutes les argumentations de Cicéron sur des matières de droit comme contenant l'exposition
(1) Voy. M. Bonjean, Traité des Actions, l«r vol., p. 175,
d'une doclriiie toujours certaine. (Voy. notamment ce que nous avons dit des discours Pro Pnblio Quinti'o et Cœcina.)
N" 53. (N"s 146 et suiv.) Parlant de la loi : « IIoc enim vinculum est hujus dignitatis, gua fruimur in republica; hoc fundamentum li~ bertatis; hic fons œquitatis. Mens, et animus, et consilium^ et sentcntia civitatis, posila est in legibus. Ut corpora nostra sine mente; sic civitas sine lege, suis partibus, ut nervis, ac sanguine, et membris, uti non polest. I)
i>f« 58. (Nos 158, 159 et 160.) Cicéron, dans quelques phrases éloquentes, trace les devoirs du juge.
IV» 59. (Nos 160 à 164 inclusiv.) Il répond aux reproches dirigés contre son client. On rencontre le mot familia dans le sens d'une masse d'esclaves, puis : « Florio legalum ex testamento infitiatum esse, n Oppianicus reprochait à Cluentius, héritier d'Alius, d'avoir dénié le legs fait à un nommé Florins. L'héritier était, comme on l'a dit, débiteur du legs : — « Mulierem quum emisset de sectoribus. » (Sur le sector, voy. Pro Roscio Amerino, p. 92.) Le sector revendait en détail les biens de l'État dont il s'était rendu adjudicataire.
N» 60. (No 165.) On reprochait à Cluentius d'avoir empoisonné im nommé Vibius Capax dont il était, disait-on, l'héritier. Son défenseur répond : « At hères est Cluentius. Intestatum dico esse morluum, possessionemque ejus bonorum, prœtoris edicto, huic, illius sororis filio^ adolescenti pudentissimo, et inprimis honesto, equiti romano^ datam, Numerio Cluentio^ quem videtis.
« Mais Cluentius est héritier. Je réponds : Capax est mort intestat, et le préteur, par son édil, a donné la possession de biens au fils de sa sœur, à Numerius Cluentius, chevalier romain, jeune homme plein de modestie et d'honnêteté, qui est ici présent. »
Numerius Cluentius étant le fils de la sœur du défunt n'était point son agnat, mais son cognât; îc Droit civil ne l'appelait donc pas à la succession (voy. Topiques, N» 6, p. 55 et suiv.). Mais le préteur donnait au cognât la possession de biens unde cognati, possession de biens qui suppléait le Droit civil, en ce qu'elle appelait à la succession un parent qui n'était pas admis par ce droit. Numerius Cluentius y fut appelé. (Sur la possession de biens, voy. Topiques, No 4, p. 34.)
PRO LEGE AGRARIA.
Cicéron prononça trois harangues contre la loi Agraire. Ces discours sont politiques. Dans le premier, qui ne nous est parvenu que tronqué, on ne trouve rien qui ait trait au Droit privé.
Seconde harangue. — Nous signalerons les N»* 8, 9 et 11 comme contenant des renseignements utiles pour l'histoire du Droit Romain. Dans le N» 11, notamment, on rencontre ce passage : « Nunc quia prima illa comitia tcnetis, centuriata et trihuta ; curiata tantum auspiciorum causa remanserunt. »
N» 12. « Sint igitur decemviri, neque veris comitiis, hoc est, populi sujfragiis, neque illis ad speciem, atque ad tisurpationem vetustatis, per XXX lictores, auspiciorum causa, adumbratis, constituti. »
N» 16. (No 41.) « Hereditatis aditœ. » (Sur l'expression adiré hereditatem^ faire adilion d'hérédité, voy. p. 41.)
No 17. (N" 44.) « Primum populi romani hereditatem decemviri judicent, quumvos volueritis de privatis hereditatibus centumviros judicare? »
« Des décemvirs peuvent-ils rendre une décision sur l'hérédité déférée au peuple romain, alors que des centumvirs doivent rendre les sentences relatives aux hérédités privées? »
Les questions d'hérédité étaient déférées au tribunal centumviral.
No 20. (No 53.) « Ponite ante oculos vobis Rullum, in Ponto, inter vestra atque hostium castra, hasta posita, cum suis formosis finitoribus auctionantem. »
Représentez-vous RuUus dans le Pont, la pique placée {hasta
l)0!tita, voy. p. 92) ciiUe le camp des Romains (commandés alors par Pompée qu'épargnait la loi proposée par RuUus), et faisant procéder à la vente à l'encan {aurtionari), entouré de ses agréables arpenteurs. » (Sur les /(»cs, voy. Topiques, N» V, p. 44.) L'arpenteur était appelé finilor ou agri mcnsor.
Nous avons parlé de la vente en masse des biens, soit d'un débiteur de l'État, soit d'un proscrit. Elle portait le nom de sectio bonontin. Elle avait lieu aussi su6 hasta. (Voy. p. 92.)
Il s'agit ici de la vente de choses individuelles, de terrains conquis : on disait alors auclio, vente à l'encan sub hasta. Du moins, c'est là ce qui semble résulter de ce passage. (Voy. M. Bonjean, Traité des Actions, 2^ vol., p. 55)-, junge le'N» 21 de cette harangue, où Ion trouve : « L. Sylla qimm bona indemnalorum civium fimesla illa aiictione sua renderet, et se prœdam suam diceret vendere. »
N" 31. (N"s 84, 85 et 86.) « Equidem existimo, si jam campus Martius dividatur, et unicuique veslrum, ubi consistât, bini pedcs assignentur ; tamen promiscue toto, quam proprie parva frui parte malitis. Quare, etiamsi ad vos esset singulos aliquid ex hoc agro pcrventurum, qui vobis ostenditur, aliis comparatur ; tamen honestius ewn vos universi, quam singuli possideretis. »
« Si on divisait le Champ-de-Mars en assignant deux pieds à chacun de vous , vous aimeriez mieux , je le pense , jouir en commun [promiscue] de la totalité que d'avoir en propre une si petite partie. Quand même il vous reviendrait quelque chose du territoire de Capoue qu'on vous promet et qui est destiné à d'autres, cependant il serait plus honorable de le posséder ut universi, que ut singuli. »
Pour bien comprendre ce passage, il faut connaitre une division des choses, admise à Rome, et qui subsiste encore dans notre législation. Les Romains désignaient sous le nom de choses publiques ce qui était destiné à l'usage commun du peuple romain [quœ usui publico dcstinata sunt) ; ainsi les fleuves, les ports, les grandes routes, le Champ-de-Mars. Nul n'était propriétaire de ces objets, mais tous en avaient la jouissance ut unicersi, comme membres de l'universalité, c'est-à-dire, de la nation. Le rôle de rÉ^tat consistait à les administrer dans un intérêt général. On les appelle encore aujourd'hui choses du domaine public. De plus,
— 35i — l'Klat. considéré comme une personne, pouvait être propriétaire dn champs, de fermes et de maisons, dont il jouissait à l'exemple d'un particulier [ut singuli); on les désigne aujourd'hui sous le nom de domaine de l'Etat.
N» 36. (N" tOO.) Ciccron devait, dit-il, s'opposer à la loi proposée par Kullus; car, si c'est une obligation pour tout consul de veiller au salut de la République, c'est un devoir sacré pour ceux qui sont consuls, non dès le berceau, mais à force de paraître au Champ-dc-Mars.
Homme nouveau, il tenait à passer pour tel : » Nulli populo romano pro me majores mei spoponderunt : milii creditum est : a me pelere^ quod debeo^ me ipsxnn appellare debetis. » « Aucun de mes ancêtres ne s'est porté pour moi sponsor auprès du peuple romain, c'est en moi qu'on a eu confiance (mot à mot : c'est à moi qu'on a prêté), vous devez me réclamer ce que je dois, c'est moi que vous devez poursuivre. »
(Sur le sponsor, voJ^ p. 105). Il dit donc : je n'ai pas de répondant, de caution; je suis seul débiteur, mihi creditum est, c'est à moi seul qu'on devra s'adresser.
Troisième harangue. — N" 2. (No9.) « Optimo enimjnre ea sunt profccto prœdia, quœ optima conditione sunt. Libéra, meliore jure sunt, quam serva : capite hoc, omnia, quœ serviebant, non servient. Soluta meliore in causa sunt, quam obligata : eodem capite obligata omnia, si modo sullana sunt, liberobuntur . » .
« Le fonds que l'on possède au meilleur titre, est certainement celui qui est libre. Ces héritages sont préférables à ceux qui sont en état de servitude (voy. plus haut, p. 269); par le chef de votre loi, tous ceux qui devaient une servitude cesseront de la devoir. Ceux qui sont dégrevés (soluti) sont donc dans une meilleure situation que ceux qui sont grevés (obligata); or, par ce même chef, tous les héritages, pourvu qu'ils proviennent des donations de Sj^lla, seront délivrés. »
Il s'agissait d'héritages donnés par le dictateur et grevés d'une redevance au profit du peuple. RuUius, par sa loi, rendait les propriétaires incoramutables en les affranchissant de cette redevance; par suite, Cicéron ajoute : « Ego Tusculanis pro aqua Crabra vectigal pendam, quia a municipio fundum accepi : si a Sulla mihi dattis esscf, RuUi lege non penderem. »
(1 Je paie une redevance au niunicipe de Tusculum pour l'eau de Crabra, car j'ai acheté à celte condition : si je tenais ce domaine de Sylla, en vertu de la loi de Rullus, je ne paierais plus rien. »
N» 3. (N" 11.) « Hœc tribunus plcbis promulgare ausus est, ut, quod quisquc post Marium et Carbonem consules possidet, id eo jure teneret, quo qui optiino privatum? Eliamne si vi ejecit? eticmne si clam, si precario venit in possessionem? Ergo hac lege jus civile, causœ possessionum, prœtorum interdicta tollentur. »
« Ce tribun du peuple a osé promulguer que tout individu qui possède une chose depuis le consulat de Marins et de Carbon , la posséderait au même titre que les particuliers relativement à ce qui leur appartient. Quoi ! même s'il a chassé le possesseur par violence, s'il s'est emparé de la possession clandestinement ou à titre précaire? Le droit civil, les titres (causœ) des possessions. les interdits des préteurs, tout cela est détruit par cette loi. »
Rapprocher ce que nous avons dit Pro Cœcina, p. 232. On appelait causa possessionis le titre en vertu duquel on possédait; ainsi l'acheteur possédait pro emptore, le donataire pro donato, etc.
Cicéron reproche à Rullus de confirmer dans sa possession celui qui était obligé de la restituer et qui avait ce que les jurisconsultes désignaient sous le nom de causa injusia possessionis. Aussi dit-il : que la loi détruisait les règles relatives aux causœ possessionis.
PRO RABIHIO. — GATILINAIRES.
pRO Rabirio. — Celle cause élait loule polilique. On ne peut citer que le passage suivant : N" 5. (N» 16.) « An vero servos nostros horum suppliciorum omnium mclu, dominorum benignitas una vindicia liberabit. » « La bienveillance des maîtres, à Taide de la vindicte, délivrera nos esclaves de la crainte de tous ces supplices. »
Parmi les modes d'affranchissement figurait la vindicta. (Voy. Topiques, N" 2, p. 6.)
La première Catilinaire ne renferme rien qui mérite d'èlre signalé.
Seconde Catilinaire. — N° 3. (N» 5.) Cicéron parle avec mépris de l'armée de Calilina, qui contenait des gens habitués à vadimonia dcserere, c'est-à-dire, qui évitaient de comparaître en justice. (Voy. sur le vadimonium, p, iOO.)
Il ajoute : « Quibus ego non modo si aciem cxercihis nostri, verum eiiam si edictum prcetoris ostendero, consident. »
« Plusieurs tomberont à mes pieds, si je leur montre non pas la pointe de nos armes, mais l'édit du préleur. »
No 8. (No 18.) Parlant ensuite des citoyens riches qui, avec de vastes domaines et de grandes dettes, ne voulaient pas vendre une partie de leurs biens pour se libérer : Qu'espèrent-ils, dit l'orateur, « an tabulas novas; » ils attendent des nouveaux registres, c'est-à-dire, ils espèrent payer leurs dettes au moyen d'une révolution. Il ajoute : « Mco heneficio tabulœ novœ profcreniur, verum auclionarhc. » « C'est moi qui ferai dresser les tablettes,
mais pour les forcer de vendre. » Quand une vente avait lieu à l'encan, il y avait des registres sur lesquels on inscrivait le prix donné par les enchérisseurs.
L'histoire romaine nous montre plusieurs exemples de cette manière expéditive de payer ses dettes. Labéon y fait allusion dans la loi 50, De actionibus empti, au Digeste, liv. 19, tit. 1".
N» 10. N" 21.) Cicéron parle des gens fatigati judiciis, vadimoniis, « fatigués par les vadimonia et les instances judiciaires. » (Voy. sur le vadimonium, p. 100, et sur le mot judicium, p. 72.)
Quatrième Catilinaire. — N» 5. (N» 9.) L'orateur parlant de César et de l'avis qu'il avait émis dans le Sénat : « Hoc auctore et cognitore hujus sententiœ. » (Sur le cognitor, p. 106.)
On peut consulter cette quatrième Catilinaire pour l'histoire du droit romain, et notamment pour l'organisation judiciaire.
PRO MURENA
Murena, homme de guerre, était accusé de brigue par le jurisconsulte Servius Sulpicius, et Caton soutenait l'accusation.
N» 2. (N" 3.) Celui-ci prétendait que Cicéron, auteur d'une loi sur la brigue, ne devait pas prendre intérêt à Murena, accusé de ce crime. Le défenseur de ce dernier, entre autres arguments, répond : « Quod si in iis l'ebus repetendis, quœ mancipi sunt, is perictdum judicii prœsiare débet, qui se nexu ohligavit; profecto eliam rectius injudicio consulis designati, is potissimum consul, qui consulem declaravit, aiictor beneficii popxdi romani, defensorque periculi esse debebit. »
« Si alors que l'on réclame les choses mancipi à un adieteur, celui qui s'est lié par une obligation (qui nexu se obligavil) doit mettre cet acheteur à l'abri de Taclion; certes, à plus forte raison, dans l'affaire qui intéresse le consul désigné, le consul qui l'a proclamé doit être considéré comme l'auteur du bienfait accordé par le peuple romain, et le défendre dans le danger qui le menace. »
Ce passage demande plusieurs explications. — iNous savons déjà ce qu'on entendait par res mancipi. (Voy. Topiques, ÎV» 2, p. 3.)
Que désignaient les mots nexu se obligavil ? Au temps de la loi des XII Tables, celui qui se constituait débiteur était obligé nexii, car le contrat se constituait per œs et libram, par une pesée réelle ou fictive, et Varron disait, ainsi que nous l'avons vu (Topiques, N" 5, p. 52) : « Nexum estomne quod per œs et libram geritur. »
Cela est très-bien dévelopjié par M. Ortolan, [l'^'' vol., p. 85, Inslit. cxpliq., 3" édit. « Pour la formation des obligations, dit cet
auteur, le mélul e^l censé pesé el doiuK' par le créancier à celui qu'il accepte pour débiteur; ou bien une chose est soit réellement, soit fictivement aliénée ex jure quiritium, les paroles solennelles prononcées entre les parties forment la loi de celte dation, et le lien cinculum juris est ainsi formé. »
Voici comme les choses se passaient dans le cas de vente. Le vendeur mancipait la chose vendue, c'est-à-dire, les formalités de la mancipation s'accomplissaient (voy. Gaius, 1, § 119). On y rencontrait notamment la pièce de cuivre et la balance (^cps et lihra). Puis, en même temps, le vendeur s'engageait à garantir l'acheteur de toute éviction; c'était la lex mancipii, et le vendeur était dès lors obligé nexu, per ^s et libram. Il s'engageait notamment à payer le double du prix en cas d'éviction. Du reste, toute obligation existant entre un créancier et un débiteur s'appelait alors nexum, de nectere, lier, parce qu'il existe entre un créancier et un débiteur un vinculum juris, un lien juridique qui donne action au créancier.
Dans la vente, le vendeur était appelé OMcior, parce qu'il devait prœstare auctorilatem, c'est-à-dire, prester la garantie de la chose vendue à l'acheteur. (Voy. p. 248.)
Cicéron supposait donc que l'acheteur d'une res mancipi avait été évincé; lo vendeur qui nexu se obligavit, qui s'était obligé à la garantie, et notamment à payer le double du prix en cas d'éviction, devait prendre le fait et cause de l'acheteur (periculum judicii prœstare débet). En effet, celui-ci était obligé de dénoncer les poursuites au vendeur, et ce dernier devait faire tous ses efforts . pour mettre l'acheteur à l'abri de l'éviction, et lui éviter les dangers de l'action fperimlum judicii).
L'orateur se compare à un vendeur. En désignant le consul, il a été auclor beneficii populi romani; il doit donc, comme le vendeur, prester la garantie et être le defensor periculi, prendre le fait el cause de son successeur.
N" 9. (N" 22.) Murena, avons-nous dit, était homme de guerre; son adversaire Sulpicius était jurisconsulte. Les besoins de la cause exigeaient que Cicéron dépréciât le talent du jurisconsulte au profit du guerrier; Toraleur n'y manque pas.
« Tu actionem instituis, ille aciem instruit. » S'adressant à Sulpicius : î Vous dressez une action, c'esl-à-dire, vous rédigez la for-
mule (voy. p. 72); lui, Murena, range l'armée en bataille. « « Ille tenet et scit, ut hostium copiœ; tu, ut aquœ pluviœ arceantur. »
« Il fait en sorte de contenir les troupes de l'ennemi ; vous, les eaux pluviales. »
(Sur l'action aquœ pluviœ arcendœ, voy. Topiques, N» 4, p. 45.) « Ille exercitatus est in propagandis finibus^ tu in regendis! » « Murena est habile dans l'art d'étendre les limites (de l'empire), et vous, Sulpicius, dans l'art de les fixer. » (Sur les fines et l'action finium regundorum, voy. Topiques, N» 4, p. 45.)
N"* 11 et 12. (Nos 25 à 27.) : i Primum dignitas in tara tenui scientia quœ potest esse? res enim sunt parvœ, prope in singulis litleris atque interpunctionibus verborum occupatœ. Deinde, etiam si quid apud majores nostros fuit in isto studio admirationis ; id, cnuntiatis vestris mysteriis, totum est contemptum et abjectum. Posset agi lege, necne, pauci quondam sciebant. Fastes enim vulgo non habebant. Erant in magna potentia, qui consulebantur : a quibus etiam dies, tanquam a Chaldœis, petebatur. Fnventus est scriba quidam Cn. Flavius, qui cornicum oculos confixerit, et singulis diebus ediscendos fastos populo proposuerit, et ab ipsis cautis jurisconsultis eorum sapientiam compilant. Itaque irati illi, quod sunt veriti, ne, dierum ratione pervulgata et cognita, sine sua opéra lege posset agi, notas quasdam composuerunt, ut omnibus in rébus ipsi intéressent. »
« Quelle peut être la dignité d'une science si frivole? Les éléments en sont petits, ils roulent sur des syllabes, des lettres, des points. Puis, si cette étude put exciter l'admiration de nos ancêtres, du moment où nos mystères ont été dévoilés elle n'a réveillé que le mépris et le dégoût. Jadis, peu de citoyens savaient si l'on pouvait ou non intenter l'action de la loi. Les jours fastes n'étaient pas connus. Les jurisconsultes étaient en grand honneur, on les consultait sur le jour comme les Chaldéens. Mais il se rencontra un greffier, nommé Cn. Flavius, qui creva les yeux des corneilles. (Proverbe romain : les corneilles étaient considérées comme ayant des yeux très-fins. — Cela équivaut à tromper un trompeur.) 11 rédigea un calendrier où le peuple put connaître les jours fastes, et il déroba aux rusés jurisconsultes leur propre sagesse. Ceux-ci furent irrités, et craignant que du moment où les jours fastes étaient connus et divulgués, on pût agir par action
de la loi sans leur minislère, ils composèrent certaines formules afin de se rendre nécessaires dans chaque affaire. »
L'orateur feignait d'ignorer que le formalisme de l'ancien Droit tenait au système aristocrafique qui régissait alors la Rome républicaine (voj'. ce que nous avons dit, Topiques, N» 2, p. 8). (1) Aussi, cette procédure des actions de la loi devint-elle odieuse et fut-elle remplacée par la procédure formulaire. (Voy. Gains, Comm. 4, § 30.)
Pomponius (loi 2, De origine juris, § 7, liv. l«^r, tit. 2, au Digeste) dit : (( Postea cum Appiiis Claudius proposuisset . et ad formam redegisset has actiones : Cn. Flavius scriba ejus, lihertini filius, subreptum librum populo iradidit : et adeo gratum fuit id munus populo^ ut tribunus plebis fieret^ senator, et œdilis curulis. »
Cicéron tourne ensuite en ridicule les formes de la revendication dans l'action sacramenti. Pour bien saisir ce passage, il faut se rappeler ce que nous avons exposé dans le discours Pro Cœcina, Ko 1, p. 237.
A une première époque, lors de la revendication d'un immeuble, les parties allaient avec le magistrat sur le fonds litigieux, et là elles accomplissaient les formalités de l'action sacramenti, la manuum consertio^ la vindicatio, etc.
A une seconde époque, elles se rendaient d'abord devant le magistrat, puis avait lieu V ex jure manuum consertio, c'est-à-dire, que l'une des parties provoquait l'autre à quitter le tribunal pour aller sur l'endroit litigieux faire la manuum consertio. Le magistrat intimait aux parties l'ordre de s'y rendre. Les parties y allaient accompagnées de témoins ; on accomplissait sur le terrain la manuum consertio ; ensuite , l'une d'elles était censée entraîner l'autre par violence, afin de la ramener devant le magistrat : c'était la deductio quœ moribus fit., dont parle Cicéron dans son discours Pro Cœcina.
A une troisième époque, à laquelle fait allusion le passage suivant, les parties n'allaient plus sur le terrain litigieux, elles se contentaient d'apporter un fragment représentatif de la chose litigieuse, et, devant le magistrat, on feignait la deductio, comme depuis longtemps on feignait la manuum consertio.
(l) Voy. article de M. Bcnech, Revue de législation, année 1853,
« Quum hoc fieri bcUissime posset : Fundus Sabinus, meus est : IMO MKus : deinde judicium : noluerunt, Fundus, inquit, qui est in AGRO, QUI Sabinus vocatur. Satis verbose. Cedo, quid postea? Eum
EGO EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO. Quîd tum? InDE EGO TE EX
JURE MANU coNSERTUM voco. Quîd liuic tavn loquacitcr liliyioso rcsponderet ille, unde petebatur, non habebat. Transit idem jurisconsultus, tibicinis latini modo : Unde tu me, inquit, ex jure manu con- SERTUM vocasti, INDE EGO TE REV0CO. Pnctor inicrca, ne pulchrum se ac beatum putaret, atque aliquid ipse sua sponte loqueretur, ei quoque carmen compositum est, quum ceteris rébus absurdum , tum
Vero nullo USU : UtRISQUE SUPERSTITIBUS (PRiESENTIBUS) , istam viam
Dico : inite VLvai. Prœsto aderat sapiens ille, qui inire viam doceret: Redite viam. Eodem duce redibant. Hœc jam tum aqud illos barbatos, ridicula, credo, videbantur. Homines, quum recte atque in loco constitissent , juberi abire; ut, unde abissent ^ eodem statim redirent, lisdem incptiis fucata sunt illa omnia, Quando te in jure conspicio :
ET H^C, SeD ANNE TU DICIS, QUI CAUSA TINDICAVERIS? qUCB dum Cront
occulta, nccessario ab eis , qui ea tenebant, petebantur; postea vero pervulgala, atque in manibus jactata et excussa, inanissima prudentiœ reperta sunt; fraadis autem et stultitiœ plenissima. »
J'emprunte la traducUon de ce passage à M. Borjjean. (Trailé des actions, l^r vol. p. 386). « On pouvait très-bien procéder ainsi : fundus Sabinus meus est imo meus, ensuite juger; c'est ce qu'ils n'ont pas voulu. Fundus, disent-ils, qui est in agro qui Sabinus vocatur (voilà bien des mots); mais voyons la suite). Eum meum ex jure quiritium esse aio. Et après, inde ibi ego te ex ju/re manu consertum voco. L'adversaire ne sait que répondre à tout ce verbiage de plaideur. Le jurisconsulte passe alors de son côté, comme un joueur de flûte latin dans une comédie, et lui souffle son rôle : Unde tu me, dit-il, ex jure manu consertum vocasti, inde ibi ego te revoco. Cependant, pour que le préleur ne se crût pas trop d'esprit et de talent en répondant de lui-même , on a eu soin de lui dicter aussi le rôle qu'il doit réciter, et qui n'est pas moins absurde que les autres. 11 parle donc ainsi aux plaideurs : Suis utrisque supcrstitibus prœsentibus istam viam dico : inite viam. — Notre savant était auprès d'eux pour leur montrer la route — redite viam^ disait le magistrat, et ils revenaient en suivant le même guide. — C'était dès lors une chose
bien ridicule, même aux yeux de nos anciens, que d'ordonner à des hommes de quitter la place où ils étaient , et où ils devaient être , pour y revenir à 1 instant même. Ces autres formules ne sont pas moins pleines d'extravagance : Qiiando te in jure conspicio^ et celle-ci : Sed anne tu dicis causa vindicaveris . Tant qu'elles furent un mystère, il fallut bien recourir aux initiés-, mais dès que leur publication et l'habitude de s'en servir les eurent fait regarder de plus près, on les trouva aussi vides de sens que pleines de sottises et de mauvaise foi. »
Il faut joindre aussi le passage d'Aulugelle cité par M. Bonjean, p. 385, et Gains, Comm. 4, § 16.
Il résulte de la lecture des discours Pro Cœcina et Pro Murena, que, du temps de Cicéron, la deductio quœ moribus fit était tantôt réelle, en ce sens qu'elle avait lieu sur le terrain litigieux; tantôt fictive, quand elle était accomplie devant le tribunal du magistrat, en présence d'un fragment de la chose litigieuse. Ce point ne nous paraît pas avoir été traité par les commentateurs modernes du Droit Romain.
11 nous semble que Cicéron vivait à une époque de transition où l'on rencontrait tout à la fois la deductio réelle, celle dont i' parle dans son discours Pro Cœcina, puis la deductio fictive, celle dont il nous entretient dans le discours Pro Murena^ et qui tendait à supplanter la précédente.
On a déjà vu que, de son temps, la procédure formulaire cherchait à s'introduire entièrement, à l'aide de la procédure per sponaionem, et même per formulam petitoriam . (Voy. supra, p. 198 et 211).
Il prononça le discours Pro Cœcina l'an 685 de Ronje, à l'âge de 38 ans, et celui Pro Murena l'an 691, âgé de 44 ans. La procédure avait-elle changé pendant ces six années? (Voy. du reste sur la deductio M. Ortolan, 2^ vol., p. 407, 3^ édition).
L'orateur continue : « Nam quum permulta prœclare legibus essent constituta, ea jurisconsultorum ingcniis pleraque corrupta ac déprava sunt. Mulieres omnes, propter infirmitatem consilii, majores {n tutorum potestate esse voluerunt : ht invenerunt gênera tutorvm, quœ potestate mulierum continerentur . »
« Les lois avaient établi un grand nombre de principes trèssages -, la plupart ont été corrompus et altérés par les juriscon-
sullos. Nos ancêtres ont décidé que les femmes, à cause de la faiblesse de leur raison, seraient sous la puissance de leur tuteur; les jurisconsultes ont inventé des tuteurs qui sont sous celle des femmes. »
Nous avons vu (Topiques, N» 4, p. 29) que les femmes étaient en tutelle perpétuelle; mais, sauf la légitime, celte tutelle avait cessé d'être sérieuse, et le préteur forçait même le tuteur à donner son auctoritas. C'était là ce qui motivait la plaisanterie de Cicéron.
On a aussi donné de ce passage une autre explication. D'après Gains (Comm. 1, § 150 et suiv.) le mari qui avait la femme sous sa puissance (in manu) pouvait, par son testament, lui donner la faculté de choisir son tuteur, et quelquefois de le choisir autant de fois qu'elle le voudrait. Or, dit-on, cette o^tio ylena rendait illusoire la tutelle, car le tuteur qui ne voulait pas obéir à la femme était brisé en vertu de la faculté d'option qu'avait cette dernière. Cette prérogative était, du reste, spéciale au mari.
Cicéron continue son persifflage : « Sacra interire illi nolueruni : horum ingenio senes ad coemptiones faciendas, interimendorum $acrorum causa, reperti sunt. »
« Nos ancêtres n'ont pas voulu que les sacrifices privés vinssent à périr; les jurisconsultes ont trouvé des vieillards qui, pour faire périr les sacrifices, ont figuré dans la. coeinptio. »
Voici l'explication que l'on a donnée de ce passage. La femme héritière était tenue de faire les sacrifices; pour s'en affranchir, elle se donnait en coemptio à des vieillards. Ceux-ci acquéraient la totalité du patrimoine avec les charges inhérentes, entre autres, celle d'offrir les sacrifices. Mais la femme avait soin de faire le contrat de fiducie. Les vieillards s'engageaient à l'affranchir et à lui rendre tous ses biens en détail; c'est ce qu'ils faisaient. Toutefois, ils conservaient l'obligation d'offrir les sacrifices qui périssaient bientôt avec eux. C'était donc un moyen détourné pour en obtenir l'extinction.
Nous devons signaler la traduction de M. Victor Leclerc comme assez exacte sur tous ces points si délicats. Ainsi, l'auteur cite Cujas, d'après lequel le passage relatif aux tuteurs fait allusion à ceux que la femme choisissait ex testamento viri; puis il traduit ainsi ce qui a trait aux sacrifices : « Nos aïeux ne voulaient point qu'on laissât éteindre les sacrifices des familles : pour y par-
venir, l'arlifice des jurisconsultes a imaginé des ventes simulées avec des vieillards. » Et la note 21 (p. 363 du 11^ vol.) porte : « Afin que ces vieillards ne pouvant avoir d'enfants, les sacrifices s'éteignissent avec eux; ou plutôt, afin qu'après cette vente fiduciaire, ils revendissent à l'héritier ces mêmes biens qui, alors, nétaient plus un héritage, mais une simple propriété. » Il vaut mieux dire que l'obligation attachée à l'ensemble du patrimoine ne frappait plus chaque bien en détail. Dans la traduction de M. Gueroult, revue par M. Durosoir (édition Panckoucke, on n'a pas bien saisi le passage. « Grâce, dit-on, au génie des jurisconsultes, on a imaginé, pour les abolir, de faire acheter par des vieillards les maisons grevées de cette obligation religieuse. »
L'orateur continue : « In omni deniqiie jure civili œquitatem re- Uquerunt, verba ipsa tenuerunt : ut, quia in alicujus libris, exempli causa^ id nomen invenerant, putarunt, omnes mulieres, quœ coemptionem facerent, Caias vocari. »
'( Dans tout le droit civil, ils (les jurisconsultes) ont abandonné l'équité; ils s'en sont tenus aux paroles; par exemple, ayant trouvé dans le livre d'un jurisconsulte le nom de Caia donné à titre d'exemple, ils ont pensé que toutes les femmes qui font la coemptio devaient s'appeler Caia. »
Kous avons rapporté, Topiques, N° 3, p. 20, d'après Boece, les formes et les paroles de la coemptio; il paraît que toutes les femmes étaient désignées sous le nom de Caia,
« Jam illud mihi quidem mirum videri solet, tôt homines, tam ingeniosos, per tôt annos étiam nunc statuere non potuisse, utrum diem
TERTIUM, an PEREXDIXUM : JTDICEM, an ARBITRUM : REM, an LITEM
dici oporteret. »
« Ce qui m'étonne, c'est que tant d'habiles gens n'aient pu, depuis tant d'années, décider s'il faut dire diem, tertium ou perendinum (le 3^ jour ou le surlendemain), juge ou arbitre (voj . p. 88), l'aflfaire ou le procès. »
Cicéron se chargera lui-même de répondre à ces plaisanteries (voy. De oratore). Il feint d'oublier que tout le formalisme du Droit civil était l'œuvre des patriciens; et au moment même où le défenseur de Murena prononçait son discours, il se faisait dans la jurisprudence romaine un travail important qui devait enfanter la belle époque du Droit. Cicéron, il faut le direct
le redire, se Irouvait placé enlre deux mondes juridiques, celui de l'ancienne Rome et celui de la nouvelle , qui devait faire prédominer les grands principes d'équité dont notre orateur fut l'un des plus nobles interprètes.
N« 13. (No 28.) Cette science, dit-il, roule sur des formules; en trois jours je serais jurisconsulte, si je le voulais. Et il ajoute : « Etenim guœ de scripto aguntur, scripta sunt omnia : neque tamen quidquam tam anguste scriptum est, quo ego non possim, Qua de re AGiTL'R, addere.
« Toutes les formules d'actions sont écrites, et cependant elles ne le sont pas avec tant de soin que je ne puisse trouver moyen de les adapter à l'affaire que j'aurais en vue, en ajoutant qva de re agitur. »
On a indiqué, Topiques, N^ 17, p. 86, les diverses parties de la formule, et notamment la démonstration où l'on mentionnait le fait qui avait donné lieu au procès, qua de re agitur.
N« 14. (N» 30.) Quand vient l'heure du combat, disait Ennius : « Non ex jure manu consertum, sed mage ferro, inquit. rem repe-
TUNT. »
« On reprend sa chose par le fer et non en se livrant à la manuum consertio, violence légale, vis civilis et festucaria. (Voy. plus haut, p. 237.) » Ennius voulait dire que l'on avait alors recours à la violence réelle et non pas fictive ou juridique.
No 17. (No 35.) « Pergitisne vos, tanquam ex syngrapha, agerecum populo. »
« Pensez-vous donc agir envers le peuple romain comme si vous étiez porteur d'une syngrapha? » (Sur les syngraphœ , voy. Pro Roscio comœdo, p. 144). Le débiteur était tenu par cela seul qu'il avait signé, quelle que fût la cause de son obligation. Le juge ne devait pas rechercher comment et pourquoi il avait écrit, mais si la syngrapha existait. La pensée de l'orateur a donc une grande énergie, c'est comme s'il disait : pensez-vous que le peuple n'ait rien à dire, rien à objecter, que vous ayez contre lui une syngrapha devant laquelle il doive nécessairement s'incliner ? -
PRO ARGHIA POETA. - PRO FLAGGO.
pRO ARCHiA POETA. — Oii conlcstait au poêle Archias sa qualité de citoyen romain.
N» 5. (No 11.) Cicéron veut prouver que son client s'est comporté en civis romanus.
« Et testamentum soepe fecit nostris legibus, et adiit hereditates civium romanorum. >
€ Il a fait son testament d'après les lois de notre cité, et adition des hérédités appartenant à des citoyens romains. »
Pour tester [condere testamentum), et pour être institué héritier, il fallait être civis romanus. (Voy., sur ces deux points, Topiques, N" 4, p. 36 et p. 84. — Sur Vaditio hereditatis, voy. p. 41.)
Pro flacco. — Flaccus, accusé de concussion, fut défendu par Cicéron.
N» 3. (N° 6.) « In tam varia jurisdictione tam multa décréta, toi hominum gratiosorum lœsœ voluntates : quœ est unquam jacta non suspicio, quœ tamen solet esse falsa, sed iracundice foa:, aut doloris? »
Flaccus avait été préteur. Or, dit son défenseur : « Avec une juridiction si étendue, alors qu'il a rendu tant de décrets, qu'il a dû léser les prétentions de tant d'hommes en crédit, s'est-il élevé contre lui, je ne dirai pas un soupçon, d'ordinaire si mal fondé, mais la moindre plainte ou le moindre ressentiment ? »
No 7. {^(' 15.) Dans ce discours, Cicéron relève souvent le mérite des institutions romaines, et se livre à des plaisanteries amères et piquantes contre les Grecs. Le passage suivant peut être
-_ 338 — cité pour riiisloire du Droit Romain : « Quœ scisceret plèbes, aut quœ popuhis jiibcret, summota concione, distributis ■partîbiis, iributim et ccnturiatim descriptis ordinibus, classibus, œtatibus, auditis auctoribus, re multos dies promulgata et cognita. juberi vetarique vo- Inerunt. »
rs'o 17. (No 40.) Il veut repousser le témoignage d'un misérable phrygien qui accusait Flaccus : « Atque huic eidem nuper très équités romani honesti et graves, quwn in causa liberali eum, qui asserebatur , cognatum suum esse diceret, non crediderunt. •
« Dernièrement, cet homme, dans une cause où il s'agissait de la liberté [causa liberalis) et où il était adsertor libertatis (voy. Topiques, N» 2, p. 8), affirmait que celui qu'il disait libre était son parent, et trois chevaliers romains, hommes honnêtes et graves, ne l'ont pas cru. »
N" 18. (No 43.) Reproche adressé à un autre témoin : « Et furti, et pro socio damnatus est. » « Il fut condamné par suite de l'action de vol et de l'action pro socio. » Le condamné était noté d'infamie. (Voy. Pro Roscio Amerino, p. 93 et suiv.)
N° 20. (Nos 46^ 47^ 48j Cicéron raconte le trait de fourberie d'un nommé Héraclides : « Qui lamen credidit P. Fulvii Veratii, kctissimi hominis, fide. » Fulvius Veratius fut la caution, le sponsor ou le fidejussor du prêt (voy. p. lOo). — Même idée : t Ejus enim fide sumpsit a Fufiis. >
On rencontre le mot pupîllus fort inexaclemeut traduit par mineur, puisque pupille désigne l'impubère sui juris qui est en tutelle, et celle-ci finit à douze ou quatorze ans; tandis que mineur désigne celui qui a moins de vingt-cinq ans. Plus loin, <( fidem suom libérât, » veut dire qu'il paya comme fidéjusseur, comme caution, avec recours contre le débiteur principal qui était libéré.
De nomine Fabiano. — Nominibus recitatis. » Le mot nomen signifie créance ou registres. (Voy. Pro Roscio comœdo, p. 138 et 139.)
Iléraclide ne paya pas, et Cicéron ajoute : « Quum judicatum non faceret, addictus Bermippo, et ah hoc ductus est. »
« Comme il n'exécutait pas la sentence [judicatum non faceret) ^ il fut addictus à Hermippe et emmené par ce dernier. » (Les mots ■judicatus ei addictus ont été expliqués Pro Roscio comœdo. No 14, p. 174.)
N° 21. (N"s 49, 50, 51.) Héraclide, avant d'èlre entraîné comme aJdiclus, vendit quelques esclaves à Hermippe et le désintéressa; puis, quand le frère de Ciccron eut remplacé Flaccus, il alla le trouver et prétendit que les récupérateurs avaient jugé contre lui, sous l'empire de la violence exercée contre eux par Flaccus. Alors, dit le défenseur de ce dernier : u Frater meus, pro sua œquitatc prudentiaque, decrevit, ut, si judicatum negaret, in duplum iret; si meiu foacios diceret, haberet eosdem recuperatores. »
« Mon frère, avec équité et prudence, décréta que si Héraclide déniait le jugement, il serait condamné au double, et s'il prétendait que les récupérateurs avaient été dominés par la crainte, qu'il aurait les mêmes récupérateurs. »
Le défendeur qui, dans certains cas, déniait l'obligation dont il , était tenu, était condamné m duplum; on disait alors : Us inficiando crescit. C'était une peine infligée au plaideur téméraire (voy. Gains, Comm. 4, § 171). Parmi ces actions qui croissaient au double contra infitiantem, figurait précisément Taction judicati donnée à celui qui avait obtenu une condamnation contre le condamné qui n'exécutait pas la sentence, et la déniait. C'était un moyen énergique de faire respecter la res judicata.
Le traducteur (édition Panckoucke) s'exprime ainsi : « Mon frère décida que s'il se croyait mal jugé, il pouvait demander une réparation au double. » C'est un contre-sens.
Cicéron continue : « Recusavit; et, quasi nihil esset actum, nihil judicatum, ab Hermippo ibidem mancipia, quœ ipse ci vendiderat, petere cœpit. M. Gratidius, legatus, ad quetn est additum, actionem se daturum negavit; re judicata stari ostenditplacere. »
« Héraclide refusa; et comme s'il n'y avait ni action intentée, ni jugement, il se mit à réclamer à Hermippe les esclaves qu'il lui avait vendus. M. Gratidius, lieutenant du préteur, devant qui l'aflFaire fut portée, refusa de délivrer l'action; il démontra qu'il devait s'en tenir à la chose jugée. >
Ce passage prouve que le préteur pouvait refuser la formule d'action, s'il était évident que le procès ne pouvait aboutir.
Héraclide intenta un autre procès contre Plotius. En parlant du juge, Cicéron ajoute : « Quiquum sententiam secundum Plotium se dicturum ostenderet, ab eo judice abiit, et quod judicium lege non erat, cansam totam reliquit. »
« Le juge ayant indiqué qu'il jugerait en faveur de Plolius, Héraclide s'éloigna et abandonna le procès, se fondant sur ce que la formule ou l'aclion (judicium) n'était pas légale. j>
L'orateur reproche ensuite- un autre témoin qui était débiteur de l'accusateur : « Pccuniam adolescenttilo, grandi fœnore, fiducia tamen accepla, occupavisti. Banc fiduciam commissam tibi dicis : tenes hodie, ac possides. »
« Vous avez prêté de l'argent à ce jeune homme à gros intérêts et en recevant un gage (fiducia, voy. sur cette expression Topiques, N» 10, p. 79). Vous dites que ce gage vous est acquis (probablement parce que l'emprunteur n'avait pas payé au jour fixé); vous le tenez, vous le possédez. »
Tenes, c'est la détention physique; possides, c'est la détention animo domïni, avec l'intention de se comporter comme propriétaire. (Voy. p. 134, sur le sens de ces expressions.)
Il est question dans ce numéro, ainsi que dans une grande partie de ce discours, des recuperatores. (Voy. p. 216).
N°23. (No 54.) « Nomine Caslriciano, » « créance de Castricius. »
N» 29. (N° 71.) « Jus a nostro magistratu dicilur. » t Le droit est dit par notre magistrat. »
No 32. (Nos 77 à 80.) i Quid, si non decrevisset, sed edixisset? » Le décret était une sentence rendue sur une affaire, il tenait à l'exercice du pouvoir judiciaire; l'édit statuait pour l'avenir d'une manière générale, il rentrait dans l'exercice du pouvoir législatif. »
« Mitto etiam, quod a nostris magistratibus in integrum restituta; mitto, quod nullo jure, neque in re, neque in possessione tua. lllud quœro, sintne ista prœdia censui censendo; habeant jus civile; sint, necne sint, mancipi; subsignari apud œrarium, apud censorem possint : in qua tribu denique ista prœdia censuisti ? »
« J'omets de dire que nos magistrats avaient ordonné la restiiutio in integrum (voy. sur la restitutio in integrum, p. 214). J'omets de dire que vous n'aviez aucun droit à ces biens, ni comme propriétaire , ni comme possesseur. Je demande si ces héritages doivent être soumis au cens, s'ils sont assujettis au Droit civil , s'ils sont mancipi ou nec mancipi, s'ils peuvent être portés sur les registres de Vaerarium ou des censeurs; enfin, dans quelle tribu vous les avez fait enregistrer. »
Sur les rcs mancipi (voy. Topiques, N" 2, p. 3), M. Giraud (Histoire du Droit Romain, p. 129) conclut de ce passage que les res maticipi étaient seuls imposables. Festus dit : « Censui censendo agri proprie appcllantur, qui et emi, et vendi jure civili possunt. » On voit que la pérégrénité s'appliquait aux choses comme aux personnes. Il Y avait des héritages pércgrins, comme il y avait des personnes pérégrines ; ni les uns ni les autres ne participaient au Droit civil, au jus quiritium.
« Census es mancipia Ainynlœ. Neque huic ullam in eo fecîsti injuriam : possidet enim ea mancipia Amyntas. »
t Vous avez fait porter sous votre nom, sur les tables du cens, les esclaves d' Amyntas. Vous n'avez causé aucune injustice à ce dernier, car il possède ces esclaves. » Cicéron veut dire que ce n'était pas là un moyen d'en acquérir la propriété.
N» 34. (N°s |84 et 85.) Il repousse un grave reproche que l'on adressait à son client.
« At enim Androni Sextilio gravis injuria facta est, et non ferenda : quod, quum esset uxor ejus Valeria intestato mortua, sic egit eam rem Flaccus, quasi ad ipsum hereditas pertineret. In quo quid reprehendas^ scire cupio : quod falsum intenderit? qui doces? Ingenua, inquit fuit. 0 peritum juris hominem! Quid? ah ingenuis mulieribtis hereditaies lege non veniunt? In manum, inquit, convenerat. Nune audio. Scd quœro, «stt, an coemptione? Usu non potuit. Nihil enim potest de tutela légitima sine omnium tutorum auctoritate deminui. Coemptione'i omnibus ergo auctoribus. In quibus certe Flaccum ftiisse non dices. »
« Andron Sextilius a éprouvé une grande injustice qui ne peut être soufferte. Valeria, sa femme, mourut intestat, et Flaccus se conduisit comme si l'hérédité de Valeria lui appartenait. — Mais que lui reprochez-vous? Je désire le savoir. A-t-il élevé des prétentions mal fondées? (falsum intenderit; voy. sur la partie de la formule appelée intenlio qua actor desiderium suum cojîcludit. Gains, Comm. 4, § 41 ; Topiques, N» 17, p. 86). Quelle preuve en donnez-vous? — Elle était ingénue. — Mais, habile jurisconsulte, est-ce que la loi ne défère pas les hérédités des femmes ingénues? — Elle était in manu mariti. — J'entends. Mais était-elle tombée in manum par l'usage ou par la coemptio ? L'usage , c'est impossible. Elle ne pouvait s'affranchir de la tutelle légitime sans Vauctori-
las de ses lulcuri. Par la coemptio? tous avaient donc donné leur auctoritas. Mais Flaccus ne figura pas parmi eux. »
On sait que les femmes étaient en tutelle perpétuelle et sous la tutelle de leurs agnats (voy. Topiques, N» 4, p. 29). Flaccus, d'après Cicéron, était agnat de Valeria, l'un de ses tuteurs et de ses héritiers ab intestat (voy. eodem loco). Les liens de l'agnalion étaient brisés par la capitis diminutio (voy. Topiques, N° 4, p. 61). Parmi les événements qui faisaient perdre l'agnation et, par suite, les droits de tutelle et d'hérédité, figurait le cas où la femme, quittant sa famille, tombait suh maim mariti; car alors elle entrait dans la famille de son mari, où elle était loco filiœ. (Voy. Topiques, No 4, p. 62, et sur la manus. No 3, p. 16 et suiv.)
Cicéron répond donc que Flaccus a pu prendre possession des biens de Valeria, car étant son agnat, il était son héritier. Mais, objectait-on, Valeria était m manu mariti; dès lors Flaccus n'était plus son agnat, et tous les biens de Valeria appartenaient à son mari (voy. Topiques, N» 4, p. 44). L'orateur répond : Comment est-elle tombée m manum mariti? Par l'usage (sur Vusus, voy. Topiques, No 3, détails, p. 17) ou par la coemptip? Mais elle ne pouvait tomber in manum mariti qu'avec Vauctoritas de son tuteur. Or, Flaccus ne l'avait certes pas donnée.
Ce passage prouve lo que la femme sul juris ou alieni juris ne pouvait, sans Vauctoritas de son tuteur ou la permission de son père, tomber in manum mariti. Le père ou le tuteur pouvait interrompre Vusus à l'aide de la trinoctium usurpatio. (Voy. Topiques, N» 3, p. 16.)
2o Qu'il fallait Vauctoritas de tous les tuteurs intéressés à ce que le lien de l'agnalion ne fut pas brisé (omnibus auctoribus] .
Ce point de Droit est confirmé par Ulpien (Règles, tit. 11, § 26). Cela démontre, encore une fois, que la tutelle était organisée bien plutôt dans l'intérêt des tuteurs légitimes appelés à l'hérédité, que dans celui des personnes en tutelle.
« Tu, T. Vetti, si qua tibi in Africa venerit hereditas, usu amittes? »
« Et vous, Vettius, s'il vous arrivait une hérédité d'Afrique, la laisseriez-vous usucaper? »
L'usucapion d'une hérédité était soumise à des règles exceptioiiînellcs que nous verrons plus tard.
0 At istius hereditatis, jam Globulo prœtore, Flacci nomine petita possessio est. »
« Mais déjà, sous la prélure de Globulus, la possession de biens de cette hérédité a été demandée au nom de Flaccus. » (Sur la possession de biens que donnait le préteur, voy. Topiques, N» 4, p. 34.)
No 35. (No 86.) « Doti, mquil, Valeria pecuniam omnem suam dixcrat. Nihil istorum explicari potest, nisi ostenderis, illam in tutela Flacci non fuisse. Si fnit^ quœciimquœ sine Iwc anctorc est dicta dos, nulla est. »
« Valeria avait dit toute sa fortune en dot. Vous ne pouvez rien en conclure, si vous ne prouvez que Valeria n'était pas sous la tutelle de Flaccus. Si elle y était, toute dot qui est dite sans Vauctoritas du tuteur est nulle. » (Voy. nos explications Pro Cœcina, No 25, p. 267.)
« In Lurconis libertum judicium ex edicto dédit. » « Il a délivré, en vertu de son édit, une action contre l'afifranchi de Lurcon. » (Sens du mot judicium, p. 72.)
Il est aussi question, dans ce discours, des registres, tabulée^. (Voy. p. 138.)
PRO DOMO
Cicéron demandail au collège des ponlifes le rélablissemenl de sa maison qui, pendant son exil, avait été détruite par Clodius.
N<» 7. (N» 17.) Prœsto, 'promitto. — spondeo. (Voy. sur ces expressions, p. 72.)
No 13. (N°s 33, 34 et 35.) Clodius, l'ennemi de Cicéron, était patricien. Le tribunat du peuple étant réservé aux plébéiens, Clodius se fit adopter par un plébéien plus jeune que lui, afin d'arriver à ces fonctions. Celte adoption était dite adrogatio. Elle s'appliquait seulement à un sui juris qui se donnait en adoption, et se faisait devant les comices du peuple, dans les formes de la loi. Il y avait une rogatio : le pontife demandait à l'adoptant s'il voulait adopter, à l'adopté s'il voulait être adopté, et ^lu peuple s'il voulait ratifier : de là le nom d! adrogatio (voy. Gaius, Comm. l«r, § 99). Elle faisait passer l'adrogé dans la famille de l'adrogeant; il abandonnait sa familia; ses biens appartenaient dès lors à l'adrogeant. Enfin, il quittait les sacrifices de ses ancêtres pour accomplir ceux de la nouvelle famille dans laquelle il entrait. L'intérêt politique et religieux se réunissaient donc pour faire de Vadrogatio non pas un acte d'intérêt privé, mais public; aussi, les comices du peuple étaient-ils convoqués sous la présidence du pontife.
Cicéron attaque l'adoption de Clodius : 'i Qiiod est^ pontifices, jus adoptionis ? j « Quel est , pontifes , le droit qui régit l'adoption? ')
« Nempe ut is adoptet, qui neque procreare jam libéras fossit, et.
quum polucril, sil cxpertus. Quœ deinde causa cuique sit adopliuni!;, quœ ratio gcnerum ac dignitatis, quœ sacronnu. quani a ponlificum collegio solet. Quid est Itoruin in ista adoptione quœsituni? Adoptât annos viginti natus, ctiam minor, senatorem. Liberorumne causa? At procreare potest; habet uxorem; suscepit etiam libéras. Exheredabit iijitur patcr filium. »
<< Probablement, il faut que radoptanl ne puisse plus avoir d'enfants et qu'il ait cherché à en avoir quand il le pouvait. Quel doit être aussi le motif de l'adoption? Le collège des pontifes a l'habitude de tenir compte de la famille [gcnerum), de la dignité et des sacrifices. Dans cette adoption, a-t-on examiné un de ces points? Un individu, âgé de moins de vingt ans, adopte un sénateur. Est-ce pour avoir un fils? Mais il peut être père, il est marié, il a même des enfants. Il veut donc déshériter son fils? »
On sait que l'enfant adoptif avait les droits de succession comme le fils issu du mariage, et concurremment avec ce dernier. L'orateur continue : « Quid? sacra Clodiœ gentis cur iniereunt, quod in te est? i « Pourquoi, d'ailleurs, voulez-vous anéantir, autant qu'il est en vous, les sacrifices domestiques de la famille Clodia? »
Puis, après avoir employé l'ironie contre Clodius, après avoir fait remarquer que les pontifes n'avaient pas même recherché l'âge de l'adoptant, ce qui était contraire à l'usage, il ajoute : c Quas adoptiones, sicut alias innumerabiles, hœreditates nominis, pecuniœ, sacrorum secutœ sunt. » Cicéron veut dire que dans les adoptions qu'il a rappelées, des jeunes gens ont été adoptés par des vieillards, pour hériter du nom, des biens et des sacrifices. En effet, l'adopté prenait le nom de l'adoptant en modifiant le sien par la terminaison ianus {Scipio Emîlianus : César Octavianus). De plus, il succédait aux biens et aux sacrifices de la famille adoptive.
Apostrophant Clodius qui s'était fait émanciper aussitôt après son adoption, Cicéron continue : « Tu neque Fonteins es, qui esse debebas; neque patris hères; neque, amissis sacris paternis, in hœc adoptiva venisti. »
L'enfant adopté, pu'is émancipé, avait, par l'adoption, quitté sa famille naturelle, et les sacra de cette famille; par son émancipation, il quittait sa famille adoptive et ses sacra; c'est ce qu» était arrivé à Clodius. Aussi l'orateur ajoute :
« Vous n'èles ni Fontcius (nom de l'adoptant) , comme vous deviez l'être; ni héritier de votre père (père naturel). Après avoir quitté les sacrifices de votre famille, vous êtes resté étranger à ceux de votre famille adoptive (par suite de l'émancipation). » 11 termine ainsi : « lia perturbatis sacris, contaminatis gentibus, et quam dcscruisti, et quam polluisti, jure Quiritium legitimo tutelarum et hereditaîum relicto, factus es ejus filius contra fas, cujus per œtatem pater esse potuisti. » « Après avoir troublé les sacrifices, souillé les familles , celle que vous avez abandonnée ( la famille naturelle), et celle que vous avez couverte d'opprobres (la famille adoptive) , vous avez perdu le droit de tutelle et d'hérédité que vous aviez d'après le droit des Quirites (on a déjà dit que l'agnat avait tout à la fois l'hérédité et la tutelle, voy. p. 29, et l'agnation cessait par suite de l'adoption et de l'émancipation, p. 62). Vous êtes devenu, contrairement au droit, le fils de celui dont vous auriez pu, d'après votre âge, être le père. »
N° 14. (Nos 36, 37, 38.) « Nego, islam adoptionem pontificio jure esse factam : primum, quod hœ vestrœ suvJ œtates, ut is, qui te adoptavit, vel filii tibi loco per œtatem esse potuerit, vel eo, 'quo fuit; deinde quod causa quœri solet adoptandi, ut et is adoptet, qui, quod natura jam assequi non potest, et legitimo, et pontificio jure quœrat ; et ita adoptet, ut ne quid aut de dignitate generum, aut de sacrorum religione minuatur : illud in primis, ne qua calumnia, ne qua fraus, ne quis dolus adhibeatur; ut hœc simulata adoptio filii quam maxime veritatem illam suscipiendorum liberorum imitata esse videatur.
« Quœ major calumnia est, quam venire imberbem adolescentulum, bene valentem, ac maritum, dicere, filium senatorem populi romani sïbi velle adoptare ; id autemscire et videre omnes, non ut iile filius instituatur, sed ut e patriciis exeat, et tribunus plebis fieri possit, idcirco adoptari? Neque id obscure : nam adoptatum emancipari statim, ne sit ejus filius, qui adoptarit. Cur ergo adoptatur ? Probate genus adoptionis : jam omnium sacra interierint, quorum ctistodes vos esse debetis; patricius nemo relinquetur. »
« Cette adoption n'a pas été conforme au droit pontifical, je l'affirme; d'abord, les âges sont tels que l'adoptant pouvait être votre fils, si même il ne l'était. »
Ce premier grief était-il fondé? La question de savoir si l'adoptant devait être plus âgé que l'adopté était controversée à l'époque
de Cicéron , car Gaius (Comm. 1"", § 106) s'exprime ainsi : « Sed et nia quœsdo, an minor nahi majorem natu adoplure possit, ulriusque adoptionis communis est. » Par ces derniers mois, le jurisconsulte veut dire : c'est une question commune à l'adrogalion cl à l'adoption d'un alieni jiiris par un autre père de famille, qui s'appelait l'adoption proprement dite.
Plus tard, l'adoptant dut avoir dix-huit ans de plus que l'adopté. (Voy. § 4, liv. 1er, tit. 11, Instit. de Justinien.)
L'orateur continue : « Ensuite, on a coutume de demander les motifs de l'adoption, pour que l'adoptant obtienne parla loi et le droit des pontifes ce qui ne lui a pas été accordé par la nature, afm qu'il ne diminue rien de la dignité des ancêtres ou de la religion des sacrifices, et surtout afin de se prémunir contre l'imposture, la fraude ou le dol ; et le fils adopté doit simuler, autant qu'il est possible, les enfants que la nature aurait pu nous donner. »
Cicéron dit, avec raison, que l'adrogation intéressait tout à la fois l'organisation politique de ^l'aristocratie patricienne et l'organisation religieuse; aussi, d'une part, les comices intervenaient-ils (plus tard, ils furent remplacés par trente licteurs) , et d'autre part, le pontife présidait l'assemblée appelée à voter sur Vadrogatio.
« La fraude peut-elle être plus évidente, quand on voit un jeune homme imberbe, bien portant et marié, qui vient déclarer qu'il veut adopter un sénateur du peuple romain, lorsqu'au vu et au su de tous, cette adoption a lieu non pas pour que l'adopté soit institué héritier comme fils de l'adoptant, mais bien pour qu'il cesse d'être patricien et devienne tribun du peuple? Rien n'est plus clair , car l'adopté a été émancipé de façon à ne pas rester fils de l'adoptant. Pourquoi donc est-il adopté? Approuvez cette adoption, les sacrifices périront, et vous devez en être les gardiens-, puis il n'y aura plus de patriciat. »
Le fils adoptif était héritier sien de l'adoptant (voy. p. 216); il devait être institué héritier ou exhérédé, tout comme le fils issu des justes noces (voy. p. 192). mais, étant émancipé, il perdait ses droits d'hérédité.
Aussi, d'après Cicéron, Clodius avait été adopté non pas pour devenir l'héritier de l'adoptant, pour être son fils, mais bien
pour être tribun du peuple, car il avait été émancipé de suite par l'adoptant.
Du reste, ces deux numéros prouvent que, même à la fin de la république romaine, on suivait pour l'adrogalion l'usage et la décision du collège des pontifes; des lois spéciales n'avaient point encore réglé les conditions de l'adoption.
A la fin du numéro, l'orateur revient sur le danger qu'offrait l'entrée des patriciens dans l'ordre des plébéiens. La république manquait de patriciens pour remplir certaines fonctions toujours réservées à ces derniers, fonctions qui tenaient à l'ordre religieux. Ce passage est utile pour l'histoire du Droit Romain,
N" 15. (N» 39.) « Quo die de te lex curiata lata esse dicatur, etc. »
D'après ce texte, l'adrogation exigeait une lex curiata.
No 17. (Nos 43 à 45.) Cicéron veut bien accorder que Clodius a été valablement nommé tribun du peuple, mais il l'interpelle à raison de l'édit de proscription qu'il fit rendre contre lui.
« Vêtant leges sacratœ, vêtant XII Tabiilœ , Icges privatis hominibus irrogari; id est enim privilegium. »
« Les lois sacrées (rendues lors de la retraite du peuple sur le mont sacré), les lois des XII Tables défendent de proposer des lois contre un individu; c'est là ce qu'on appelle privilège. »
î Puis : « Hanc vos igilur, pontifices, judicio aique aiictoritate vestra tribuno plebis potestatem dabitis, ut proscribere possit, quos velitl quœro enim, quid sit aliud proscribere. Velitis, jubeatis, ut
M. TULLIUS IN CIVITATE NE SIT, BONAQUE EJUS UT ME A SINT. Ittt enim
fecit, etsi aliis verbis tulit. Hoc plcbiscitum est? hœc lex? hœc rogatio est ? »
« Donnerez-vous, pontifes, par votre sentence et votre autorité, à un tribun du peuple le pouvoir de proscrire qui bon lui semblera? car n'est-ce pas proscrire que de dire au peuple : Voulez-vous, ordonnez-vous que M. Tullius ne soit phis citoyen, et que ses biens m'appartiennent? Il a procédé ainsi, quoique en d'autres termes. Est-ce un plébiscite? une loi? une rogatiol » (Sur le plébiscite, la loi, les rogationes, voy. Topiques, N» 5, p. 48.)
La fin de ce numéro est utile à consulter pour le droit criminel.
N» 18, (No 47.) « At quid tulit legum scriptor peritus et callidus? Velitis, jubeatis, ut M. Tullio aoua et igni interdicatur? »
« Qu'a-l il donc proposé, ce rédacteur de lois, cet homme si
rusé et si habile? Voulez-vous, ordonnez-vous que Veau et le feu soient interdits à M. Tullius? »
X° 29. (N'o* 77 et 78.) « Scilicet quum hoc juris a majoribus proditum sit, tit nemo civis romanus aut libertatem, aut civilatem possit amittere, nisi ipsc auctor factus sit : quod tu ipse potuisti in tua causa discere. »
t Nos ancêtres ont décidé qu'un cilojen romain ne pourrait perdre les droits de liberté ou de cité sans sa volonté, et vous avez pu l'apprendre dans voire propre cause. >
Dans ces deux passages, Cicéron fait allusion à une doctrine de la législation romaine. Daprès un premier principe, l'on ne pouvait enlever à un citoyen romain la qualité de civis sans son assentiment; daprès un second, l'on ne pouvait appartenir à deux patries. Pour arriver à faire perdre la qualité de citoyen romain sans violer, du moins en apparence, ces principes, on interdisait l'eau et le feu ; on mettait le citoyen au ban de la société romaine; on défendait de lui fournir les choses indispensables à la vie. Le condamné était forcé de s'expatrier et d'aller chez un autre peuple. Il était alors censé avoir abdiqué sa patrie, non par contrainte, mais avec une entière liberté. (Rapprocher plus haut Pro Cœcina, N" 33, p. 283, et infra, Pro Balho, N» 11).
Sous l'empire , la déportation dans une île remplaça l'ancienne peine de l'interdiction de l'eau et du feu.
« Credo enim , quanquam in illa adopiione légitime factum est nihil, tamen te esse interrogatum , auctorne esses, ut in te P. Fon- TEius viT^ necisque potestatem haberet, ct iîv FiLio. Quœro, si aut negasses, aut tacuisses, si tamen id xxx curiœ jussissent, num id jussum esset ratum? Certe non. Quid ita? Quia jus a majoribus nostris, qui non ficte et fallaciter populares, sed vere et sapienter fuerunt, ita comparatum est, ut civis romanus libertatem nemo possit invitus amittere. Quin etiam, si decemviri sacramentum in libertatem injustum judicassent, tamen, quotiescumque vellet quis, in hoc génère solo rem judicatam referre posse voluerunt. Civitatem vero nemo unquam ullo populi jussu amittet invitus. »
€ Quoique cette adoption ait eu lieu d'une manière illégale. Ion vous a demandé, je pense, si vous consentiez à ce que Fonteius eût sur vous, comme sur un fils, le droit de vie ou de mort. Si vous aviez répondu négativement, ou si vous aviez gardé le
silence, quand même les trente curies eussent ordonné l'adoption, leur ordre serait-il respecté? Certes non. Pourquoi? Parce que nos ancêtres, qui n'étaient ni courtisans du peuple, ni hypocrites, ni menteurs, mais qui agissaient avec sagesse et prudence, ont décidé qu'un citoyen romain ne pouvait, malgré lui, perdre sa liberté. Bien plus, si les décemvirs avaient jugé dans une cause de liberté que le sacramenium était injustum (voy. p. 9), cependant, celui qui avait succombé pouvait, mais pour ce cas seulement, en appeler de la chose jugée autant de fois qu'il le voulait. Personne, même d'après l'ordre du peuple, ne perdra malgré lui le droit de cité. »
D'après Cicéron , une personne qui se prétendait libre , si l'on décidait qu'elle était esclave, pouvait sans cesse renouveler le procès.
Nous ignorons s'il en était réellement ainsi à son époque, mais, en tout cas, plus tard cette faveur fut resserrée dans de justes limites. D'abord, il a été toujours de principe que la chose jugée était considérée, du moins pour les parties en cause, comme étant l'expression de la vérité. Cicéron, Pro Sylla^ dit : « Status enim reipublicœ maxime in rebiis judicatis continetur. »
On avait introduit une exception pour le cas où un individu qui se prétendait libre était reconnu comme esclave. S'il élait déclaré libre, le principe sur l'autorité de la chose jugée reprenait son empire; mais si au contraire le juge le déclarait esclave, Vadsertor libcrtatis qui le représentait (voy. Topiques, N» 2, p. 8) pouvait renouveler le procès deux autres fois; en un mot, la question de liberté pouvait être plaidée jusqu'à trois fois.
Ceci résulte de la loi l^e, au code de Justinien (liv. 7, tit. 17), loi dans laquelle cet empereur abroge la nécessité de Vadsertor libcrtatis , et la possibilité de reproduire ainsi le procès quand la sentence avait été défavorable à la liberté. On y lit : « lUis legibus quœ dudîim et secunda^ et tertia vice adsertorias lites examinari prœcipiebant, in poster um conquiescentibics. »
No 30. (N» 78.) « Qui cives romani in colonias latinas proficiscebantur, fieri non poterant Latini, qui non erant auctores facti, nomenque dederant. Qui erant rer.um capitalium condemnati, non prius htinc civitatem amittebant, quam erant in eam recepti, quo vertendi, }wc est, mutandi soli causa vénérant : id autem ut esset faciendnm, non
ademptione civitalis, sed tecti, et aquœ. et ignis interdictione faciebant. »
« Les citoyens romains partant pour les colonies latines ne pouvaient devenir Latins qu'après y avoir consenti et avoir fait enregistrer leurs nonms. Ceux qui étaient condamnés à une peine capitale ne perdaient le droit de cité qu'après avoir été reçus dans la ville où ils étaient venus pour résider. Pour arriver à ce but, on ne leur enlevait pas le droit de cité , mais on leur interdisait tout abri, l'eau et le feu. » (Voy. plus haut, p. 349.)
N» 32. (N» 85.) Cicéron veut établir qu'il n'a jamais perdu la qualité de citoyen romain.
« Quis in meum lociim judicem subdidit? Quis meorum amicorum testamentum discessu meo fecit, qui mihi non idem trihuerit, quod et si adessem? n
« Qui s'est assis comme judex à ma place? Qui de mes amis a fait son testament depuis mon départ et ne m'y a pas porté comme si j'étais resté à Rome? »
On sait que le citoyen romain, et non le pérégrin, pouvait être institué héritier testamentaire. (Voy. Topiques, p. 84.)
N° 41. (No 109). « Quid est sanctiiis, quid omni religione munitius, quam domus uniuscujusque civium? Hic arœ sunt, hic foci, hic dii pénates, hic- sacra, religiones, cœrimoniœ continentur; hoc perfugium est ita sanctiim omnibus, ut inde abripi neminem fas sit. »
L'on ne pouvait arracher un citoyen de son domicile pour le conduire devant le magistrat, in jure. (Voy. loi 18, au Digeste, De in jus vocatione, liv.' 2, tit. 4, et joindre M. Bonjean, Traité des actions, p. 372, l^^ vol.)
N° 46. (N^' 121.) « Nihil loquor de pontificio jure, nihil de ipsius verbis dedicationis , nihil de religione, cœrimoniis ; non dissimula me nescire ea, quœ, eliamsi scirem, dissimularem, ne aliis molestus^ vobis etiam curiosius viderer : etsi efjluunt multa ex vestra disciplina, quœ etiam ad nostras aures sœpe permanant. »
Ce passage prouve que, même à l'époque de Cicéron, le droit sacerdotal n'était pas encore divulgué aux profanes, ou tout au moins ne devait être censé connu que par les initiés.
N» 49. Nos 127 Qi 128.) « Nonne vobis Numa Pompilius videtur loqui? Discite orationem, pontifices, et vos, /lamines; etiam tu, rex, disce a gentill homine : quanquam ille gèntem istam reliquit. »
« Ne vous semble-t-il pas entendre Numa PompiliusV Écoutez re discours, ponlifes, et vous, flamines, et vous aussi, roi des sacrifices; écoulez ce que dit ce gentilis, et il a cependant abandonné sa gens. »
L'adrogalion faisait perdre la gentilité , car elle entraînait une capitis diminutio. (V'oy. la définition même de la gentiUtas, Topiques, N» 6, p. 5ï.)
« Video enim esse legem reterem irilnmiîiam, guœ veiet, injumi plebis œdes, terram, aras consecrare. »
« Une ancienne loi tribunitienne défend de consacrer un fonds de terre, une maison, un autel, sans le consentement du peuple. »
Plus loin : « Sed quia consecrahantur œdes, non privatorum domicilia, sed quœ sacrœ nominantur. »
« Cette loi ne s'appliquait pas aux biens privés, mais aux édifices qui étaient consacrés et que Ton appelait sacrés. »
Les choses sacrées n'étaient pas dans le commerce; elles étaient nullius (Gaius, Comm. 2, § 3). Dans le § 5, ce jurisconsulte enseigne que la chose est sacrée, soit par l'autorité du peuple, soit par un sénatusconsulte. Le sénatusconsulte fut introduit probablement sous l'empire.
No 50. (No 129.) Cicéron fait allusion d'abord aux syngraphœ (voy. Pro Roscio comœdo, p. 144). Puis il ajoute : o Sed uno iempore cautiones fiebant pecuniarum. » î A ce moment, on te signait des billets. » Cautio veut dire ici billet.
Ce discours Pro domo fut couronné de succès. 11 offre des détails curieux pour le Droit privé, et surtout pour le Droit public.
PRO SEXTIO. — DE ARUSPICUM RESPONSIS.
Pbo Sextio. — Sexlius avait toujours pris la défense de Cicéron, pendant son exil. A son tour, il fut accusé de violence et défendu par le grand orateur.
N» 30. (J\o 65.) « Cur, quum de capite civis [non disputo, cujusmodi civis), et de bonis proscriptio ferretur, qmim et sacratis legibus et XII Tabulis sancitum esset, utneque privilegium irrogari liceret, neque de capite^ nisi comitiis centuriatis, rogari, nulla voce est audita consulum? »
« Pourquoi, quand on proscrivait la tête et les biens d'un citoyen (et je n'examine pas de quel citoyen), alors que les lois sacrées et les Xll Tables avaient décrété, cependant que l'on ne devait pas porter des lois personnelles et statuer sur une peine capitale en l'absence des comices par centuries, pourquoi n'at-on pas entendu la voix des consuls ? » Voy. plus haut, Pro Domo, No 17^ p. 348.)
N" 34. (No 73.) Revenant sur les lois des ancêtres, Cicéron dit : « Non posse quemquam de civitate tolli sine judicio; de capite non modo ferri, sed ne judicari quidem posse, nisi comitiis centuriatis. »
(n On ne peut enlever à personne le droit de cité, sans un jugement; quand il s'agit du caput (voy. p. 32), on ne peut nonseulement faire une proposition, mais même rendre une sentence que dans les comices par centuries. »
No 51. (No 100.) '( Venio ad comitia, sive magistratuum placet, sive legum. »
« J'arrive aux comices, qu'ils s'occupent des magistrats ou des lois. »
Certains magistrats, nommés dans les comices par centuries ou par tribuS; devaient encore recevoir ïimperinm, ou le pouvoir
exécutif, dans^dcs comices par curies représentées plus tard par trente licteurs.
No 52. (No 111.) Dans une invective contre un nommé Gellius, Cicéron sY-crie : « Te sororis films Postumus, adolesccns gravis, senili judicio, nolavit, quum in magno numéro tutorem liberis non instiluit. »
« Postumus, ton neveu, jeune homme grave, avec un jugement digne d'un vieillard, vous a noté et ne vous a pas désigné comme tuteur de ses enfants. »
Le père de famille avait le droit de nommer un tuteur testamentaire aux fils qui étaient sous sa puissance.
No 66. (No 138.) « Uœc qui pro virili ■parte defendunt. »
Sur la part virile, voJ^ p. 225, m Verrem, De signis, N» 37.
J)e Aruspicum Responsis. — Des prodiges avaient eu lieu à Rome Les aruspices consultés répondirent que les jeux publics avaient été négligés, les lieux saints profanés, des ambassadeurs massacrés, la foi des serments violée, les plus saints mystères souillés -, les dieux, disaient-ils, annonçaient à Rome ce qu'elle avait à craindre de la discorde des grands. Si le courroux des Immortels n'était apaisé par de justes expiations, les provinces tomberaient au pouvoir d'un seul, les armées de la République seraient détruites, et les maux deviendraient irréparables.
Clodius prétendit que le rétablissement de la maison de Cicéron était la seule cause de ces prodiges. Suivant lui, les dieux ordonnaient sa démolition ; puis, le nommant l'oppresseur, le tyran de la République, il le dévoua au courroux céleste, et le chargea de tous les maux dont Rome était menacée.
Dès le lendemain, Cicéron lui répondit par ce discours :
No 4. (No 7.) « Diem diœisset, ut fecerat : fecissem, ut ei statim tertius a prœtore dies diceretur. »
« Qu'eût-il fait? Il m'eût ajourné comme il l'avait déjà fait. Je l'eusse traduit devant le préteur qui l'eût cité à comparaître sous trois jours. »
N" 6. (No 11.) Parlant de sa maison : « Deinde eamdem domum populus romanus, cujus est summa potestas omnium reriim, cornitiis ceniuriaiis, omnium œtalum ordiuumque suffragiis, eodem jure esse jussit, quo fumet. »
« Lnsuile, le peuple romain, souverain (ii loiiles clioses, a décidé, dans des comices de cenlurie, par les suffrages de loul âge et de loul ordre, que celle maison jouirail du droil dont elle jouissait auparavant »
Cela veut dire que la maison, au lieu d'être sacrée et hors du commerce, devait élre considérée comme privée et faisant partie du patrimoine de Cicéron.
No 7. (No 14.) « Multœ sunt domus in hac urbe, patres conscripti, atque haud scio, an pœne cunctœ jure optimo; sed tamen jure privato, jure hereditario, jure auctoritatis, jure niancipi, jure nexi : nego esse ullam domum aliam, œque privato jure, atque optima lege, publico vero omni prœcipuo, et humano, et divino jure munitam. »
« Pères conscrits, il y a dans celle ville beaucoup de maisons (je ne sais même si je ne dois pas dire toutes) dont la possession est fondée sur les titres les plus légitimes {jure optimo]-, cependant, soit qu'on les possède comme propriété privée, à titre héréditaire, à litre d'une longue possession ou d'usucapion {jure auctoritatis, voy. Topiques, N» 4, p. 46) , à titre de mancipalion (voy. Topiques, N" 2, p. 3), à titre de neœum, je prétends qu'il n'en est aucune qui soit appuyée sur des litres plus légitimes, sur un droit privé plus incontestable que le mien. Si l'on examine aussi le droit public, on verra également qu'elle est garantie par le droit liumain et divin. »
Jïtre nexi. — On a vu, Topiques, N» 5, p. 52, que l'on appelait nexum toute opération faite per ces et libram. La mancipatio était dès lors un nexum. Il y aurait donc une redondance dans ces deux expressions jure mancipi, jure nexi, à moins que cette dernière expression ne désigne plus spécialement l'aliénation de l'objet donné en gage par le débiteur à son créancier. Nexum vient de nectere, lier. (Voy. infra, let. 653".)
N" 11. (N" 23.) « Puer ille patrimus et matrimus. j On appelait ainsi les enfants nés d'un mariage auquel étaient venues s'ajouter les formalités de la confarreatio. (Voy. Topiques, N» 3, p. 19.)
N» 13. (No 29.) « Alterum futabo rcgciti, si hubuerit, unde tibi solvat, quod ei per syngrapham credidisti. »
<i Je le considérerai comme roi, s'il peut vous payer ce que vous lui avez prêté par une s-ijngrapha. » (Sur les syngraphœ, Pro Roscio comœdo, p. 144.)
N" 14. fN" 32.) i( Vetera forlasse loquimiir : quanquam hoc si minus civili jure perscrij)tum est, lege tamen nalurœ^ comimtni jure gcntium sancitum est, ut nihil mortales a diis immortalibus usucapere possint. »
« Nous revenons pent-clre sur des choses anciennes. Quoique le Droit civil soit muet sur ce point, cependant la loi naturelle, le droit des gens établit que les mortels ne peuvent rien usucaper contre les dieux immortels. »
Sur l'usucapion (voy. Topiques, N» 2, p. 4). — Clodius avait détruit des temples et des oratoires qui étaient rcs sacrœ, dès lors hors du commerce, choses non susceptibles d'usucapion. (Sur le droit des gens, voy. Topiques, N» 2, p. 2.)
N» 15. (N» 32.) On y parle des « sacra gentilitia, » « sacrifices dus par la gens. (Sur la gens, p. 54.)
N» 16. (No 34.) Sur les syngraphœ, Pro Roscio comœdo, p. 144.
]\fo 21. (]\o 45. j Cicéron se présente comme le cognitor de Rome qu'il a sauvée des périls. (Voy. sur le cognitor, N» 7, Pro Publia Qiùnlo, p. 106.)
N» 23. (N°.48.) « In quibus Icgibus inerat curiata illa lex, quœ tottim ejus iribunaliim conlinebat. »
(c Parmi ces lois était la loi curiate, sur laquelle reposait son tribunat. »
11 fait allusion soit à la loi curiate, qui avait admis l'adoption de Clodius par un plébéien; soit à celle qui lui avait donné l'imperium comme tribun; car le tribun, nommé dans les assemblées par tribus, devait recevoir dans une assemblée de curies l'itnperium^ c'est-à-dire, la délégation du pouvoir exécutif.
N° 27. (No 57.) « Parentihus, et diis immortalibus, et patriœ nos primum natura conciliât. Eodem enim tempore et suscipimiir in lucem, et Jwc cœlesti spiritu augemur, et certam in sedem civitatis ac libertatis adscribimur. »
« Nos parents, les dieux immortels, la patrie, sont naturellement chers à nos cœurs. Au même instant, nous recevons la lumière et l'air qui nous vivifie, et nous obtenons les droits de liberté et de cité. »
Nous avons déjà dit (Topiques, N» 4, p. 32) que l'état d'un citoyen romain se composait des status libertatis, civitatis cl familiœ.
DE PROVINGIIS GONSULARIBUS.
PRO BALBO
De Provinciis consul aribus. — Ce discours est politique. N" 4. (No 7.) S'adressant à Pison : « Emisti grandi pcciinia, ut tibi de pecuniis creditis jus in libcros populos contra senatusconsultum , et contra legem generi tui, dicere liceret. Id cmtum ita vendidisti, ut autjus non diceres, aut bonis cives romanos everteres. »
« Vous avez acheté, moyennant une forte somme d'argent, la permission de dire le droit chez ces peuples libres, de le dire sur les dettes dont" ils pourraient être tenus, contrairement aux sénatusconsultes et à la loi proposée par votre gendre. Ce que vous avez acheté, vous en avez trafiqué au point de ne pas dire le droit, ou de ravir leurs biens aux citoyens romains. »
N» 18. (X" 43.) Cicéron représente Pompée comme étant son sponsor auprès de César. Sponsor veut dire caution ou répondant. (Voy. p. 105.)
N» 19. (N° 45.) « Plebeiiis est Icge curiata factus. » Allusion à l'adoption de Clodius par un plébéien. (Voy. plus haut, p. 344).
Pro Balbo. — Balbus était né à Cadix. Pompée lui avait accordé la qualité de civis romanus; mais on lui contestait ce titre. Cicéron le défendit.
N» 5. (No 11.) L'orateur assure qu'un jour où Metellus le Numidique plaidait sa cause : « Quum ipsius labulœ circumferreniur inspiciendi nominis causa. » « Ses registres étaient produits pour examiner une créance. » (Voy. Pro Roscio comœdo, p. 138.) Les
'.hcvaliers romains, ses juges, ne voulurcnl pas les regarder. « Ne forte, quod ille în tabulas retidisset, dubitasse quisquam, vermine, an falsum essct, viderelur. » « Pour ne pas paraître avoir même la pensée que Melellus eût pu porter sur ses registres quelque chose de contraire à la vérité. »
No 8. (No 21.) « Tul'u apud majores nosiros legem C. Furius de testamenlis; tulit Q. Voconius de mulierum hereditalibus. » « Chez, nos ancêtres, Furius a proposé la loi relative aux testaments, Voconius, celle qui concerne les hérédités déférées à des femmes. » Sur la loi Voconia, voy. in Verrem, aciio secunda, N"» 41 et 43, p. 191 et suiv.
Voici les paroles de Gaius sur la lex Furia testamentaria , (Comm. 2, § 225) : « Itaque lala est lex Furia, qua, exceplis quibusdam personis^ céleris plus mille assibiis legatorum nomîne morlisve causa capere permissum non est. »
On voulait assurer un héritier au testateur, en empêchant que l'hérédité ne fût épuisée par les legs (voy. in Verrem, loco citato, p. 195, et Gaius, Comm. 2, § 225). Aussi ne permit-on pas de léguer à chaque légataire plus de mille as; mais ce remède fut impuissant, car, dit le jurisconsulte : « Sed et hœc lex non perfeeit quod voluit; qui enim verbi gratta quinque milimm œris patrimonium habebat, paierai quinque hominibus singulis millenos asses Icgando totum pairimonium erogare. >i Le testateur multipliait les legs et évitait ainsi le but que s'était proposé la lex Furia. — Vint ensuite la lex Voconia, et enfin la lex Fulcidia. {Voy. loco citaio, N° 43, p. 195, et Gaius, Comm. 2, § 226 et 227).
N" 11. (Nos 27 et 28.) « Jure enim nostro neque mutare civitatem quisquam ïnvitus polesl, neqtic, si velit, mutare non polest, modo ad-
siscalur ah ea civitate, cujus esse se civitatis velit Duarum civiia-
tum civis esse^ noslro jure ctvili, nemo potest : non esse hujus civitatis civis, qui se alii civitali dlcarit, polesl. »
« D'après notre droit, nul ne peut être contraint de changer de cité; on ne peut non plus apporter des obstacles à celui qui veut en choisir une autre, pourvu qu'il soit accueilli par la cité à
laquelle il veut être agrégé D'après les principes de notre
Droit civil, nul ne peut appartenir à deux cités, celui qui s'est fait admettre dans une autre ne peut faire partie de celles-ci (de Rome). »
Ce passage csl explique par ce que nous ayons dil Pro Domo, N" 29, et Pro Cœc'ina, N° 33, p. 283.
« Sed clinm postliminio polesl civitaiîs fisrï mutaiio. » » Le changement de cité poul aussi avoir lieu à l'aide du poslliminhim. » (Sur le poslliminhim, voy. Topiques, N" 8, p. 73.)
N° 12. (N°s 29 et 30.) On trouve dans le commencement les mots postUminhim et sponsio df'-jà expliqués ; puis : « Sed nos non possumus el hujus esse c'ivilalis, cl cujusvis prœterca : cœlcris concessiim est. t
« IN'ous ne pouvons être en même temps citoyen de Rome et de toute autre cité, les autres le peuvent. »
Cicéron ajoute qu'il a vu des hommes inexpérimentés, ignorant le Droit, qui ont accepté des fonctions de juges, de membres de l'Aréopage à Athènes; mais, dit-il : « Quuin^ ignorarent, si illam civilatem essent adepti, hanc se perdidisse, nisi posdimînîo récupérassent. Peritus veto noslri juris ac niorîs nemo unquam, qui hanc civitatem retinere vellel, in aliam civitatem se dicavit. «
ï Ils ignoraient que s'ils avaient acquis le droit de cité à Athènes, ils l'avaient perdu à Rome, à moins de le recouvrer par le postlimînium (c'est-à-dire, par le retour à Rome, avec l'intention d'y rester). Mais le citoyen, instruit de nos lois et de nos mœurs, qui a Voulu y conserver le droit de cité, s'est bien gardé de s'attacher à une autre. »
No 13. (Nos 31 et 32.) « 0']uraprœclara^alque divinitus jam inde a principio romani nominîs a majoribus nostris comparata ! Ne quis noslrum plus quam unius civilalis esse possit {dissimililudo enim civitatum varietatem juris habeat necesse est); ne quis învitus civitale mutetur; neve in civitale maneal invilus. Hœc sunt enim fundamenta firmissima noîlrœ libertaiis., sui quemque juris et retinendi, et dimittendi esse doniinum. >
« 0 belle jurisprudence, presque divine, établie par nos ancêtres dès l'origine du peuple romain! L'un de nous ne peut appartenir à plus d'une cité (la différence entre les cités en établit nécessairement une dans le droit). Personne ne peut changer malgré lui de cité, et personne n'y reste contre son gré. Ce sont là les fondements de notre liberté, chacun est libre de con- ^orver ou d'abandonner son droit. »
Voici la pensée de Cicéron , qui est encore d'une grande vé-
rilé de nos jours, car nous suivons les mêmes principes que le Droit Romain.
Chaque ciloycn doit respecter les lois de Rome, car il est libre de choisir sa cité, et, par conséquent, s'il reste civis romanus, c'est volontairement. Il doit donc obéir à des lois qu'il s'impose, pour ainsi dire.
Nos 14 et 15. (N«s 33 et 35.) Deux fois Cicéron rappelle le principe développé plus haut [Pro Domo, N" 49, p. 352). ( Sacrosanctum esse nihil potest, nisi quod populus plebesve sanxisset. » « Rien ne peut être sacré que ce qui a été décrété par le peuple. »
N» 20. (No 45.) Il soutient qu'il faut consulter les hommes spéciaux. Scévola l'augure, dit-il, quand il voulait statuer sur le droit relatif aux prœdiatores^ consultait Furius et Cascellius prœdiatores. — Le prœdialor était celui qui achetait les biens hypothéqués à l'État et vendus par l'État (voy. Gains, Comm. 2, § 61 ; qui mercalur apopulo, prœdiator appellatur, et p. 207). Probablement, ce Furius et ce Cascellius étaient acheteurs de ces sortes de biens. L'orateur ajoute que dans le cas où quelque difficulté s'élève sur son eau de Tusculum, il consulte plutôt Tugio qu'Aquillius. 11 s'agit ou d'une servitude d'aqueduc qu'avait Cicéron, ou de l'action aquœ pluviœ arcendœ. (Voy. Topiques, N» 4, p. 45.)
No 25. (Nos 56 Qi 57_) — „ Simulillud nesciebat, prœdiorum nullam esse genlem ; emptionibus ea solere sœpe ad aliénas hommes, sœpe ad infimos, non legïbus, tanquam lutelas, pervenire. s
« Il ne savait pas que les biens ne sont d'aucune gens; que par des ventes ils appartiennent à des étrangers, souvent à des hommes infimes. Il n'en est pas d'eux comme de la tutelle qui est déférée parles lois. î (Sur la gens, voy. Topiques, No 6, p. 54.) La tutelle était déférée par la loi, d'abord aux agnals, puis aux gentiles. (Sur les agnats, voy. Topiques, loco cilato, p. 55.)
« Adoptio Theopliani agitaia est : per quant Cornélius nihil est, prœlerquam propinquorum suorum hereditates, asseculus. »
I On a parlé de l'adoption de Théophane; elle n'a rien fait obtenir à Cornélius Balbus, si ce n'est l'hérédité de ses proches. »
Allusion à l'adoption qui faisait passer le fils adoptif dans la familia de l'adoptant, et, dès lors, lui conférait l'hérédité sur les biens des membres de sa nouvelle famille, c'est-à-dire, de la famille du père adoptif. (Voy. Pro Domo, N"» 13 et 14, p. 3'i'5.)
PRO COELIO RUFO. - IN PISONEM
Pro Coeuo Rufo. — Célius Rufus, jeune débauché, fui accusé d'avoir empoisonné Clodia, sœur du tribun Clodius.
j>jo 7_ (]>io j[7 j „ ^am quod ces alienum ohjcctum cst^ sumtus reprehensî, tabiilœ flagilalœ : vidcte^ quani pauca respondeam. Tabulas, qui in patris poieslale est^ nulias confiât : versuram nunquam omnino fecit ullam. »
« On reproche à Célius ses dettes, ses dépenses exagérées, on demande ses registres; je répondrai en peu de mots : celui qui est sous la puissance de son père ne tient aucun registre ; il ne fait aucun emprunt. »
Le fils de famille, n'ayant pas de patrimoine, ne pouvait avoir de registres particuliers; il pouvait bien faire un emprunt, mais il est probable qu'il avait peu de crédit, car le créancier n'avait à peu près aucune garantie.
N° 8. (No 20.) « Fore qui dicerent, uxores suas, a cœna redeuntes, nilreclatas esse a Cœlio. » Ce fait donnait lieu à une action d'injures. (Voy. Gains, Comm. 3, § 220.)
N» 14. (]\° 33.) Expressions mater familias , malroyia. (Voy. Topiques, N" 3, p. 15.)
N° 29. (N° 68.) « At sunl servi illi, de cognatorum sententia, nobilissimornm et clarissimorum hominum, manumissi. n
« Les esclaves ont été affranchis d'après l'avis des parents, hommes très-nobles et très-éminents. » Puis, Cicéron ajoute : « 2'andem aliquid invenimus, quod isia mulier de suorum propinquorum , forùss'iniorum virorwn , scntenùa , alquc anctorilale fecisse videalur. »
« Enfin, nous rencontrons donc quelque chose que celte femme semble avoir fait avec l'avis et Vauctorilas de ses proches. î
On sait que la femme était en tutelle perpétuelle et sous celle de ses agnats (voy. Topiques, N" 4, p. 29) : les agnats étaient des cognais unis par des générations masculines (voy. Topiques, N° 6, p. 55 et suiv.). Le mot cognais est pris dans ce passage laio sensu.
N" 30. (N" 73.) « In qua provincia quum res eranl et possessiones paiernœ. »
Les Romains ne reconnaissaient pas sur les fonds provinciaux le dominium ex jure quiriiium. (Voy. Gaius, Comm. 2, § 7.) Parlant de ces fonds, le jurisconsulte dit : « Nos autem possessionem lanlum et usumfructum habere videmur. » Aussi l'orateur dit-il : « Possessiones patemœ, > et non dominium. « La possession, « et non le droit de propriété.
No 32. (N° 77.) Spondeo, voy. p. 71 et 112.
In Pisonem. — Ce discours contient une invective de Cicéron contre Pison.
N° 8. (No 16.) « Per interdicla crudeîilalis tuœ. » Par les interdits de votre cruauté. » (Sur les interdits, voy. Pro Cœcina, p. 228.)
N* 9. (N° 18.) « Sed quisquam tant inops fiieril unquam, qui^ islo non modo propiignatore tutiorem se, sed advocalo, aiit adstipulalore, paratiorem fore puiaret ? »
« Quelqu'un a-t-il jamais été réduit à se croire non-seulement plus en sûreté avec un pareil défenseur, mais encore plus rassuré avec un pareil avocat et un tel adstipulalore t Nous avons vu [Pro Publio Quintio, p. 124) ce que l'on entendait par adslipulalor .
Cicéron compare donc la protection de Pison à celle d'un adsû' pulator.
N° 20. (N° 48.) Il lui reproche d'avoir licencié l'armée de Macédoine. Il est, dit-il, un fou, un insensé, etc. Et il ajoute : « Si familiam tuam dimisisses, quod ad neminem, nisi ad ipsum le, perlinerely amici te lui conslringendiim pularent. »
« Si vous aviez dissipé votre patrimoine (faniilia, voy. dans ce sens, p. 192). qui cependant n'appartiendrait qu'à vous seul, vos amis penseraient qu'il faut vous comprimer. » Allusion à l'interdiclion qui pouvait être prononcée contre un prodigue.
N° 23. (N° 55.) Sur la sponsio, voy. p. 71 et 112. Cicéron fut
provoque pur l*isoii en verlu de la sponsio suivaulo, : « Me promettez-vous tant ^ si je suis entré par la porte Esquiline'i »
N° 28. (N" 69.) « Tabulas obsignare vcUe. t> « Vouloir apposer un sceau sur les lablelles. » (Sur les labulœ, voy. Pro Ruscio comœdo, p. 138.)
N° 35. (N« 86.) « Nonne, quum ce talenta tibi Apollonialœ Ronue dédissent, ne pecunias créditas solverent, ullro Fufidium, equitem romanum, hominem ornatissimum, credilorem, debitoribus suis addixisti? »
<c Alors que les habilanls d'Appollonie vous avaient remis à Home 200 talents, pour ne pas payer leurs dettes, n'avez-vous pas de vous-même adjugé à des débiteurs leur créancier Fufidius , chevalier romain, homme d'une grande distinction? »
Cicéron reproche à Pison d'avoir interverti les rôles, en faisant de Fufidius, le créancier, Yaddictus de ses débiteurs. (Sur Vaddicins, voy. Pro Roscio comœdo, N» li, p. 174).
PRO PLANGIO. - PRO RABIRIO POSTUMO.
Pro Plancio. — Plancius, accusé de brigue, eut Cicéron pour défenseur.
N° 3. (N" 8.) t Nam si îta esset : quod patres apud majores noslros tenere non poluerunt, ut reprehensores essent comitiorum, id habereni judkes ; vel, quod multo etiam minus esset ferendiim. Tum enîm magistralum non gerebal is, qui ceperal, si patres auclores non erant facti : nunc postulatur a vobis, ut ejus exsilio, qui creatus sit, judicium popuii romani reprehendatis . »
« S'il en était ainsi, les juges auraient une puissance que nos ancêtres n'ont pas voulu laisser au sénat. Ils pourraient censurer les comices, et, pour mieux dire, ils auraient un pouvoir qui serait bien moins supportable. Car alors le magistrat élu n'exerçait pas ses fonctions si les sénateurs ne l'autorisaient pas [non erant auclores facti), tandis qu'on vous demande aujourd'hui de vous opposer au jugement du peuple romain, en excluant celui qui a été élu. »
D'après Tite-Live (liv. le"", N° 17), « les sénateurs décrétèrent que le choix du roi fait par le peuple serait ratifié par le sénat, et aujourd'hui encore, le sénat conserve le même droit, alors qu'une loi est votée, ou que des magistrats sont nommés. Mais ce n'est plus qu'une formalité, car souvent le sénat approuve le résultat encore inconnu des comices, même avant que le peuple n'ait exprimé ses suffrages, »
N" 17. (N" 4t.) t Selecii judices. » «< Juges choisis sur les listes, i
N» 19. (N" 47.) « Pro multis spoponderit. » « Il a promis pour plusieurs, il s'est porto sponsor. » (Sur la sponsio , voy. p. 71 et 112).
N" 20. (N» 49.) Cicéron signale la prérogative de la première centurie appelée à voler : « An tandem una centuria prœrogaliva tantum habet auclorttatis , ul nemo unquam prioi' eam tulerit, quin renuniiaiiis s'il. »
N-^ 22. (N° 53.) Nous noterons l'expression : a At nonnuUas punciis pœne toiidem, > pour expliquer que les deux candidats avaient eu un nombre égal de suffrages. Cela rappelle le vers si connu d'Horace : « Omne tulit puncium qui mîscuit utile dulci. »
N» 28. (N° 68.) « An ceterîs, quum cujusque dies venerit; hoc nomen, quod urget, nunc, quum petifur^ dissolvere. »
« Ne faudra-t-il pas que je paie chacun quand le jour de l'échéance sera venu, et ne faut -il pas que j'acquitte de suite la dette urgente qui m'est réclamée? »
Cicéron veut dire que beaucoup de gens de bien l'ont défendu; mais Plancius ayant eu besoin de lui, il a dû d'abord lui payer la dette de la reconnaissance. Dies venil signifie : le jour de l'exigibilité du droit est arrivé; nomen dissolvere : payer, éteindre une dette.
N" 32. (No 79.) Il examinera, dit-il : « Quod cujusque inleisit. > Le créancier obtient de son débiteur ce que l'on appelle le quanti
IXTEREST.
Il y a une différence entre la position du créancier auquel on a satisfait, et la position de ce même créancier, alors que l'obligation n'a pas été exécutée. Inler est, il y a un intervalle qu'il faut combler. Le débiteur doit réparer : 1" le dommage qu'a subi le créancier, quantum illi abest, ce que l'on appelle le damnum emergens; 2" il doit lui tenir compte du lucre dont il l'a privé, quantum lucrari potuit, c'est le lucrum ccssans. — Le jurisconsulte romain dit : « In quantum mea inler fuit; id est, quantum mihi abest ^ quantumque lucrari polui, » et l'art. 1149 du Code Napoléon porte : « Les dommages et intérêts dus au créancier sont, en général, de la perle qu'il a faite et du gain dont il a été privé. »
pRO Uabirio Postumo. — Cicéron prit la défense de l\abirius Poslumus, accusé de concussion. — N"« 2 el 3. (N<« 3 à 7.) On Irouve lexprcssion syngraphœ qu'on ne peut pas traduire. (Voy. Pro Roscio comœdo^ p. 144.)
iVo 4. (^'o 8.) « Sunt lites œslimatœ Gabinio; nec prœdes daii, nec ex ejus bonis, quanta summa lilium fuisset^ a populo recepta. >
« Gabinius a été condamné pécuniairement (voy. lîtis œstimaiio. p. 320). Des cautions [prœdes, voy. p. 207) n'ont pas été données; et le peuple n'a pu recouvrer le montant des condamnations sur les biens. »
Cicéron donne ici l'exemple d'une vente de biens à la suite d'un judicium publicum. Il y avait alors sectio ou publicatio bonorum. (Voy. Pro Roscio Amerino, p. 92.)
N° 9. {N<» 25.) « Hoc quidem semel susceplo atque conlracto, perpetienda illa fuerant, ut se aliquando ac suos vindicarel. »
« Une fois cela entrepris et terminé, il devait souffrir ces choses pour revendiquer lui et les siens, » c'est-à-dire, pour tirer lui et ses amis de cette situation .
On sait que le propriétaire qui n'a pas la possession de la chose la revendique (rem vindicatj. De même, ici, Rabirius avait commis une faute, il avait prêté, dit Cicéron, au roi d'Alexandrie, son argent et celui de ses amis. Une fois engagé, il devait rester auprès du roi pour se sauver lui et ses amis, « ut se et suos vindicaret. »
N" 11. N» 32.) Res prœjudicata, chose préjugée. (Sur \eprœ}udiciumf voy. p. 182.)
N» 13. (No 37.) Prœs, prœdes, caution. (Voy. p. 207.)
N" 17. (N° 45.) I Ecquis est ex tanto populo, qui bona C. Rab. Postumi nummo sestercio sibi addici velil? »
« Dans cette foule, en est-il un seul qui veuille que les biens de Rabirius Postumus lui soient adjugés moyennant un sesterce? (c'est-à-dire, pour rien, nummo uno, comme disent les jurisconsultes romains.) »
« Postume, tune es Qirii filius, C. Rabirii, judicio et voluntate, filius; natura, sororis fdiusl »
i Postumus, n'êtes- vous pas le fils de Gurius, et le fils de Rabirius par l'adoption (judicio el voluntatej, et par la nature fils de sa sœur? »
1.' adoption proprement dite, c'est-à-dire, celle d'un fils de famille (alieni juris) , par un autre père de famille, se faisait devant le préteur (voy. les formes infra, De finibiis bonorum et malorum, livr. 1, N" 7). C'était un acte extrajudiciaire; de là ces mots : juilicio et voluntaie.
Postumus, fils de la sœur de Rabirius, était devenu fils adoptif de son oncle.
PRO MILONE. - PRO MARCELLO. - PRO REGE DEJOTARO
Pro Milone. — Tout le monde connaît le fait qui donna lieu à ce discours.
N" 4, (No 9.) « Quod si duodechn Tabulœ nocturnum fwem, quoquo modo; diurnum autem, si se telo défendent, inlerftcî impune volueriint. »
« Si la loi des XII Tables permet de tuer impunément un voleur de nuit armé ou sans armes, et un voleur de jour, s'il se défend avec des armes. »
Le texte de la loi des XII Tables auquel Cicéron fait allusion, est ainsi conçu : « Si nox furlum faclum sil, si im occisit, jure cœsus esto. » L'auteur du rapprochement des lois mosaïques et romaines emprunte le texte suivant à Ulpien : « Proinde si furem noclurnmn, quem lex XII Tahularum omnino permiUit occidere, aut diurnum, quem œque lex permitùt, sed ita demum, si se telo defendat, etc. » (Voy., du reste, Pi'o Tullio. p. 307.)
N» 18. (N° 48.) « Teslamentum obsignavi, » Sur celte habitude des Romains d'apposer plutôt leur sceau que leur signature, voy. de Maistre, du Pape, liv. 1, chap. 15.
No 21. (N° 56.) (( Quamobrem vitam suam, quum maximis prœmiis propositam et pêne addiclam sciebat. »
« Comme il savait que sa vie était mise à prix et pour ainsi dire adjugée [pêne addictam). » [SurVaddiclio, voy. p. 174.)
iX» 27, (No 7i.) Cicéron suppose que Miloii se glorifie d'avoir
lue C-lodius. Il Jùiui qui, von ccdumuia litiiaii, non ittjnstis vindicm ac sacrnmcntifi. r.
Calimmia Uùum dc'signe ladion diiilcnk-r de iiiaiivais procès, sciemment ou par esprit de chicane (voy. (iaius , Comm. 4, § 178). lujuslœ v'mdicuc^ allusion au possesseur intérimaire, déterminé par le préteur dans l'action sacramenli (voy p. 198, in Verrem, actio secunda. No 45). Gains (Comm. 4, § IG) dit : « Postea Prœlor secundum allcrum eorum vindicias dicebat, id est, intérim aliquem possessorcm conslituebat. » Une fois les formalités de l'aclion sacramenli accomplies, le préteur désignait le défendeur; c'est ce qu'on appelait vindicias dicere secundum alterum, parce qu'on lui attribuait provisoirement la chose revendiquée, appelée vindiciœ, en le constituant possesseur durant le litige. Les vindiciœ étaient injustes quand celui qui n'était pas propriétaire avait pu obtenir la possession intérimaire. [Injustum sacramentum, voy. p. 9.)
N» 27. (N* 75.) « Quorum ulrique morlem est minitatus, nisi sibi horlorum possessions cessisset. a
« Qu'il menaça de faire mourir, s'ils ne lui cédaient la possession de leurs jardins. »
Parmi les moyens reconnus par le Droit civil pour transférer la propriété &e présentait la cessio in jure. (Voy. Topiques, N" 2, p. 7.)
« Absentem de possessione dejecit. i « Il s'empara de la possession quand il était absent, et ne la lui rendit pas lors de son retour, ou bien chassa ceux par lesquels l'absent possédait. » (Voy. le discours pour Cécina, sur l'interdit unde vi donné au dejcctus.)
N" 28. [^° 78.) « Jus perpeluœ possessionis, » Le propriétaire seul a le droit de posséder perpétuellement, c'est-à-dire, a seul l'exercice du droit de propriété.
N" 32. (N° 87.) « Incidcbantiir jam domi legcs, quœ nos noslris servis addicerenl. »
« On fabriquait déjà dans sa maison les lois qui devaient nous mettre sous le joug de nos esclaves. » {Addiciio, addicius, voy. p. 174.)
D'après Asconius, Cicéron fait allusion à la loi que Clodius avait proposée, en vertu de laquelle les affranchis, qui étaient au])a-
ravant seuls répartis dans les tribus urbaines, pourraient voler dans les tribus rustiques où se trouvaient les ingénus.
No 33. 'N" 89.) < Possideret, leneret. » Sur le sens de ces e-xpressions, vo}'. p. 134.
Pro Marcello. — IS» 2. (N" 6.) « Maximam vero parler» quasi suo jure forluna sibi vindicat. > « La fortune revendique une partie de ces exploits, de ces événements heureux comme étant à elle, comme lui revenant de droit. »
N" 8. (No 23.) Cicéron conseille à César de faire rendre des lois qui puissent encourager la propagation de l'espèce (propaganda soboles). Cet avis fut suivi par Auguste dans les célèbres lois caducaires, qui organisèrent un système de peines pour les veufs et les gens mariés qui n'avaient pas d'enfants, et de récompenses et de primes pour ceux, au contraire, qui étaient mariés et qui avaient des enfants.
Pro rege Dejotaro. — Ce roi avait partagé le sort de Pompée, son bienfaiteur. 11 fut accusé d'avoir voulu tuer César. Cicéron le défendit auprès du dictateur.
No 5. (i\° 14.) Auctiombus faclis. — N» 9. (N» 25.) Auctionatus. Ces expressions désignent une vente à l'encan. (Voy. p. 100.)
PHILIPPIGiï: ORATIONES.
Première Philippique — V 5. (N» 12.) « Coguntur non pignoribus. r> Allusion à la pignoris capio, saisie d'un gage que pouvait faire le magistrat.
N" 7. (N" 15 et suiv.) « Chirographum. » (Voy. Pro Roscio comœdo, p. 144.)
No 8. .Nos 19 et 20.) iM. Bonjean dit (Traité des actions, 1er vol., p. 171 et 172) : « En 631, la loi Sempronla (de C. Grachus) transporta les judicia du sénat aux chevaliers; et pendant tout le reste du vii^ siècle, l'importante prérogative de composer les tribunaux fut vivement disputée entre les deux ordres. Elle fut successivement, et pour ainsi dire d'année en année, perdue et recouvrée, tantôt par le sénat, tantôt par les chevaliers. En 684, une loi de transaction, portée par Aurelius Cotta, établit trois décuries de juges [decuriœ judicum] . La première décurie était composée de sénateurs; la seconde, de chevaliers; la troisième, de tribuns du trésor. Pompée conserva les trois décuries avec quelques changements dans les conditions d'admission. J. César supprima la troisième décurie -, mais deux ans après sa mort elle fut rétablie par Antoine, qui la composa de militaires, sans égard au cens qu'ils payaient, n C'est à cette décision que Cicéron fait allusion.
N» 9. (N'o 23.) i Quid, quod obrogalur legibus Cœsaris quœ jubent, ei, qui de vi, itemque e'i, qui majeslatis damnatus sil, aqua cl igni interdicil »
« Pourquoi a-t-on changé quelque chose aux lois de César,
d'après lesquelles celui qui sera condamné pour violence ou pour crime de lèse niajeslé doit èlrc privé de l'eau et du feu? » Sur l'inlerdiclion de l'eau et du feu, voy. N" 29, Pro Domo, p. 349, Sur l'expression ohrocjaiur, Ulpicn (Règles, pr., § 3) dit : « Lex
ohrogalur Id csl mulatur aliquïd ex prima lege. »
iN" 10. (N" 26.) Ciccron fait allusion à la formule des rogaliones:
— COKSULES POPL'LU.M JLKE BOGAVERLNT. . . POPLLLSQIE JLIŒ SCIVIT.
Deuxième Piiilippique. — N" 14. (N" 35.) Il veut prouver que nul plus qu'Antoine n'a profité de la mort de César : « Quud si te înjudîcîum quis addncat, usurpelque illud Cassianiim : Cui bono
riERlT. >'
« Que si quelqu'un vous appelait devant un tribunal et invoquait contre vous la formule donnée par Cassius : celui qui aura profilé. »
Nous hasardons l'explication suivante : D'après la doctrine des jurisconsultes romains, celui qui s'enrichissait sans motifs légitimes {sine causa) avec le bien d'autrui, devait rendre le quantum locuplelior factus crat. Il était tenu d'une action que l'on appelait condiclio sine causa [condiciio, voy. Pro Roscio comœdo, p. 153. — sine causa, parce qu'il aurait conservé sans juste cause, contrairement à l'équité, ce dont il s'était enrichi). Cassius, étant préteur, avait probablement rédigé une formule d'après laquelle celui qui avait profité, cui bono fuerii, devait restituer. On trouve aussi le mot chirographorum. (Voy. Pro Roscio comœdo, p. 144.)
No 16. (N" 40.) « Eeredilatcs mihi negasli ventre. » « Vous niez,
dit Cicéron à Antoine, que j'aie recueilli des hérédités. » i Ego
enim ampUus ÏI-S ducenties acceptum herediialibus reluli. » « Mais j'ai porté sur mes registj^es, comme reçu, plus de 20 millions de sesterces. » (Sur les registres et le codex accepti, p. 138).
11 ajoute qu'Antoine a été institué par un testateur qu'il ne connaissait même pas, qui a déshérité son neveu. Il lui fait ensuite reproche de n'avoir pas même fait adition de l'hérédité de son père. « Quuni ipse heredilaiem palris non adisses. » (Sur ladition d'hérédité, voy. p. 41.)
N» 18. (Nos 44 et suiv.) Decoxisse veut dire : devenir insolvable. On dit encore aujourd'hui tomber en déconfiture pour un non commerçant, et tomber en faillite pour un commerçant. « Tantum
enim se pro le inlercessisse. » Inlercedere, c'tsl obliger sa personne ou sa chose pour la délie d'aulrui. " Palr'io jure el polesiatc. » Allusion à la puissance palernellc.
N° '21. (N" 52.; « Addicta. <> Sur Vaddiclio,\oy. p. 17V.
!N» 23. (N» 56.) Cicéron reproche à Anlohie d'avoir accordé la restituùo in integriim à un joueur condamné, el il ajoute : "■ Nullum fuisse judiciutn de aléa. » « Est-ce parce qu'il ne devait èlre délivré aucune action contre les joueurs? »
La loi romaine (loi 2, § 1, De alealoribus, au Dig. , liv. 11, lit. 5) défendait les jeux où l'argent servait denjcu; elle faisait exception pour certains exercices qui virlulis causa fiunt. L'art. 1965 du Code Napoléon reproduit ces dispositions, en refusant toute action pour une dette de jeu ou pour le paiement d'un pari, et lart. 1966 indique les exceptions que faisait déjà la législation romaine. (Sur la restiluùo in inlegrum, voy. p. 214.)
N» 25. (N» 62.) « Hereditalum possessiojies datas. ^> Cicéron reproche à Antoine d'avoir donné la possession des hérédités à ceux qui n'y avaient aucun droit. (Sur les possessions de biens, voy. Topiques, N" 4, p. 34.)
No 26. (N" 64.) Parlant de la vente à l'encan des biens de Pompée, il dit : « Hasla posiia. » « La pique placée. » (Voy. p. 92, Pro Roscio AmeTino). Scelus seclioms, » « adjudication coupable. » (Voy. sur le seclor, eodem loco.J
N» 28. (No 69.) « Mimam suam suûs res sibi habere jussit ex Duodecim Tabulis. »
Ce texte n'est pas admis par tous. Nous suivons la version de M. Victor Leclerc. « Il a ordonné à sa comédienne de remporter ce qui lui appartenait en vertu de la loi des XII Tables. » Puis il ajoute : t Claves ademil; excgil. Quant porro spectatus clins! Quam probatus! cujus ex omni vita niliil est honestius, quam quod cum mima fecït divortium. »
<• Il lui a ôté les clefs, il l'a mise à la porte. Citoyen recommandable, éprouvé dans sa vie, il n'a fait aucune action aussi honnête que de divorcer avec une comédienne. »
Tout ceci est dit ironiquement, et nous pensons que ces mots ex Duodecim Tabulis sont placés avec intention, pour représenter Antoine agissant en vertu de la loi et en bon citoyen.
N» 29. (Nos 71 et suiv.) « AppeUalus es de pecunia, quam pro sec-
lionc debebas. » Le seclor (voy. p. 92, Pro Roscio AmerinoJ devait verser le priv de son adjiidicaliou au trésor publie. Prœdes (voy. p. 207). Auctio, vente à l'encan, auctionareliir. (Voy. p. 100.)
N« 30. (No 75.) « Sectorem. * (Voy. p. 92.)
N» 31. fN" 78.) « Ne L. Plancus prœdes suos venderet. » t L'on craignait que L. Plancus ne mit en vente les biens de ses Gaulions. >« fPrœs-prœdis, voy. p. 207.)
N°s 37 et suiv. (N^^ 93 et suiv.) On trouve les expressions synfiraphœ et cfiirographum . (Voy. Pro Roscio comœdo, p. 144.)
N" 40. (N" 102.) Cicéron reproche à Antoine de s'être emparé, après la mort de César, des domaines appartenant à Varron; il lui demande en vertu de quel droit il a pu agir, Antoine est censé répondre : « Eodem, inqiiies, quo m heredum L. Rtibrii^ quo in heredum L. Turselii prœdia, quo in reliqnas innumerabiles possessiones. Et siab hasta, valcat hasta, valeant Tabulœ, modo Cœsaris, non tuœ; qxiibns debuisti, non quibus tu te liberavisti . Varronis quidem cassinatem fundiim quis veniisse dicit? quis hastfim istius vendilionis vidit? quis vocem prœconis audiviVi »
« En vertu du même droit que j'avais do m'emparer des héritages appartenant aux héritiers de L. Rubrius, ou aux héritiers de L. Tureellius et de tant d'autres innombrables possessions. — S'il y a eu vente à l'encan [sub hasta, voy. p. 92), que la pique fasse foi, que les registres fassent foi, pourvu qu'il s'agisse de ceux de César et non des vôtres, de ceux sur lesquels vous éies porté comme débiteur et non de ceux sur lesquels vous figurez comme étant libéré. Mais qui soutient que le fonds Cassinate, appartenant à Varron, ait été vendu? Qui a vu la pique préparée pour cette vente? Qui a entendu la voix du héraut? » (Sur les registres, voy. Pro Roscio comœdo, p. 138.)
No41. (N° 105.) nlnquîlinus, » le preneur d'une maison ou locataire. Cicéron représente Antoine comme locataire et non comme Xiropriétaire de la maison de Varron, de cette maisoii où retentissaient les éclats de la débauche, alors que sous son maître (sous Varron) elle était une retraite pour l'étude.
N» 42. (N" 109.) « In publicis niliit est tege qravitis ; in privatis firmissimum est tcstamcntum. »
» Dans les choses publiques, rien de plus respectable que la loi; dans les choses privées, rien de plus solide qu'un testament. •>
L'orateur reproche à Anloiue d'avoir violé les lois et brisé des testaments. Il se sert de l'expression « testamentum irritum. s Ces mots désignaient plus particulièrement le testament devenu nul parce que le testateur avait subi une capitis diminutio après avoir testé (Voy. Gains, Comm. 2, § 145, 146; et sur la capitis ih'minutio. Topiques, N" 4, p. 32.)
Troisième Philippique. — N» 3. (N" 7.) Expression spondeamus , voy. p. 71 et 112.
N» 6. (N° 16.) « Hinc Voconiœ leges. » (Sur cette loi et ses deux chefs, voy. p. 191 et suiv.)
Quatrième Philippique. — N» 4. (N" 9.) « Non illa infinita hasla satiavit. « « Cette vente considérable (il s'agit des biens de Pompée), faite à l'encan, ne l'a pas rassasié. » (Voy. p. 92),
Cinquième Phiuppique. — 1N° 4, (INos 9 et suiv.) « Aucliones » (voy. p. 100). « Chirographum , — syngrnphœ . » (Voy. Pro Roscio comœdo, p. 144.)
N» 11. (No 28.) « Spopondistis. » (Voy. p. 71 et 112).
No 12. N" 33.) « Sed libidini cujusque nos ila addixit. » (Sur ïaddiclus, voy. p. 174.) On trouve l'expression justit'mm. La justice était suspendue pendant ces jours dïtsjusti : il y avait armistice légale.
N° 18. (N" 51.) « Spondeo. » (P. 71 et 112).
Sixième Philippique. — N» 4. (N» 10.) « Tanquam si illi aqua et igni interdiclum sit. » « Plancus est méprisé, dit Cicéron, comme si l'eau et le feu lui étaient interdits. » (Sur cette peine, voy. N» 29, Pro Domo, p. 349.) « Tabulœ novœ. » Allusion aux registres pour désigner l'abolition des dettes. Les vieilles dettes étaient diminuées ou effacées. — « Sponsores et creditores Trebellii. » Le sponsor ou la caution qui avait payé avait recours contre le débiteur principal. Donc si Trebellius ne payait pas le créancier, il devait payer le sponsor.
N» 5. (No 15.) A propos des statues dressées en Ihonneur d'Antoine : « L. Antonio Jani medii patrono. Iiane'i Janus médius in
L. Anlonii dienlcla s'Uf Quis iinquam in illo Jano invenlus csi, qui T.. Antonio mille numiaum fcrrcl expensum? »
'( A L. Antoine, pairon du inilicu de la rue de Janus. Ainsi, la rue de Janus est dans la clientèle d'Antoine; mais a-t-on jamais Irouvé dans celle rue quelqu'un qui voulût prêter mille ccus à Antoine? » Il parait que cette rue était habitée par les usuriers. On cite ces vers d'Horace :
Poslquam omnis res niea Januin Ad médium fracla est
Ces expressions expensum ferre ont été expliquées, Pro Roscio comœdo, p. 138.
Septième Philippique. — N" 3. (N" 10.) « Spopondisùs. » (Voy. p. 71 et 112).
N» 5. (N° 15.) '< Régna addixil pecunia. » « Il a fait Vaddiciio de royaumes, moyennant de l'argent. » (Sur Vaddiclus, voy. p. 174).
huitième Philippique. — N" 3. (N° 9.) « Hasta Cœsaris, patres conscripti, tnnltis improbis et spem affert, et audaciam. »
<( La pique arborée par César donne de l'espérance et de l'audace à un grand nombre d'hommes pervers. » Sur la vente siib hasta, voy. p. 92.
Neuvième Philippique. — Servius Sulpicius , le jurisconsulte , avait été député vers Antoine. Il périt devant Modènes. On proposa de lui élever une statue dans Rome. Cicéron soutint celte proposition.
N'> 5. (Nos 10, 11.) En faisant son éloge, l'orateur dit : « Neque ronstituere litium actiones malebat, quam controversias tollerc. »
(t II aimait mieux éteindre les controverses que de rédiger les actions nécessaires au procès. »
Pomponius, qui écrivait sous Marc-Aurèle et Commode , parle ainsi (loi 2, De origine juris, § 43, au Digeste, liv. 1, til. 2) :
il Servius ciim in causis orandis primum loctim, ant pro certo post Marcum Tnllium obtinercf, tradilur ad consulcndum Quintum Mu-
riuiii (le rc aiitici sui iicrvcnissc, cumque cum sibi respondisse de jure Servîtes parum intcllexisset , itcrum Quinlum interrogasse , et a Quinlo Mncio rcsponsiim esse, ncc taincn perccpisse, et ita objurgatmii esse a Quinlo Mucio; nainque euin dixissc, turpe esse patricio, et
NOBILI, ET CAUSAS ORANTI, JUS, IN QUO VERSARETUR, IGNORARE : CU Vclut
conlumclia Servins traclalus, operam dédit jnri civili : et plurùmwt eos, de quibus locutl suinus, audiit; inslilulns a Balbo Liicillio, instructus autem maxime a'Gallo Aquillio, qui fuit Cercinœ. Itaque libri compliires ejus cxslanl Cercinœ confecti. Hic cum in legalione perisset, slatuam ei populus Romanus pro Bostris posuit : et hodieque exstat pro Roslris Augusti. Hujus volumina complura exstant : reliquit aulem propc centum et octoginla libros. »
On n'a pas oublié qu'il fut le rival de Murena qu'il accusa de brigue. (Voy. plus haut, p. 328.)
N» 7. (N" 16.) « Utique C. Pansa, A. Ilirtius, consules, aller, ambove, si eis videaliir^ qiiœstorîbus urbanis impereni, ut eam basim slaluamque faciendam et in Roslris sialuendam locenl ; quaniique locaverinl, tanlam pecuniam redemplori altribiiendam solvendamque curent. »
u En conséquence, C Pansa et A. Hirlius, consuls, l'un ou l'autre, ou tous deux, s'ils le préfèrent, donneront l'ordre aux questeurs de la ville de donner à l'entreprise la confection de cette statue qui devra être placée sur les Rostres, et ils auront soin de payer à l'adjudicataire la somme dont ils seront convenus. I)
^'ous avons précédemment parlé de la locatio operîs faciendi et du redemplor. (Voy. p. 206 et 207.)
Pomponius, comme on l'a vu, nous atteste dans le passage précité que la satue existait encore de son temps.
Dixième Philippique. — N" 3. (N" 7.) Cicéron, en parlant de Brutus, dit : « Qui quum prœlor tirbanus cssel, urbe canal, jus non dixit, quum omne jus populi romani recuperassel. »
(! Étant préteur dans Piome, il n'a point dit le Droit, lui qui a fait recouvrer ses droits au peuple romain. » Jus dicere désignait la fonctioii du préteur.
N" .j. f>" 11.) « Elsine C. quidem Anlonii celeritas contemnenda
cal : quem nisi in via caducœ hcredilates relardassent, volasse eum, non lier fecîsse diceres. »
u 11 ne faut pas mépriser la rapidité de C Antoine. Si des hérédités caduques ne l'eussent retardé en chemin, vous eussiez dit non qu'il marchait, mais qu'il volait. »
Une hérédité était dite caduque quand elle n'était recueillie ni par un héritier du Droit civil, ni par un successeur appelé par le Droit prétorien. C'est ce que nous appelons une succession en déshérence.
Cicéron accuse Antoine d'avoir pris ces hérédités caduques, quoiqu'elles appartinssent, comme telles, à l'état.
No 10. (N" 22.) « Tabulis novïs . » Allusion à l'aboliton des dettes.
Onzième Philippique. — N» 6. (Nos 13, 14, 15.) « Auctiones » (voy. p. 100). « Tabulœ novœ. » « Bona ejus censuît publîce possidenda. ï 11 s'agit de Dolabella. « Fusius, dit Cicéron, a déclaré que Dolabella était un ennemi; il a pensé que ses biens devaient être confisqués et vendus publiée, c'est-à-dire, comme biens de l'État. »
No 14. (No 36.) Antoine est « in bello hostis, in pace seclor. » (Sur le seclor, Pro Roscio Amerino, p. 92.)
No 1.5. (No 39.) « Spopondimus. >• (Voy. p. 71 et 112.)
Treizième Philippique. — No 4. (No 8.) Cicéron rappelle que Lépide fit tous ses efforts pour amener Sextus Pompée, le fils de Pompée, à la paix; et, comme il sut ainsi éviter la guerre civile, l'orateur ajoute : « Tum me ejus beneficio plus quam pro vîrili parle obUgatum pulo. » » Je me crois obligé par ce bienfait au-delà même de ma part virile. » (Sur la part virile, voy. in Yerrem, De signis, N» 37, p. 225.)
N'o 5. (No 12.) « Spopondislis. » (Yoy. p. 71 et 112.) No 6. (No 14.) L'armée de Lépide, dit Cicéron, nous effraye; mais c'est l'armée du peuple romain. •< Uii poicsl pro sua. » « II peut s'en servir comme sienne. » On disait que le possesseur pos sédait une chose pro suo, comme sienne. (Voy. au Digeste, liv. 41, til. 10.)
N" 7. (N" 15.) <( Auctoritatem interpanis. » — Le luleur interposait son auctoritas.
No 14. (No 30.) « Seclorem. » (Voy. p. 92.)
N" 18. (N" 37.) Cicéron reproche à Antoine, dont il attaque la lettre, d'avoir demandé que les soldats de l'Alouette fissent partie d'une troisième décurie déjuges.
Quatorzième et dernière Philippique. — N" 3. (N» 5.) Cicéron reproche a un sénateur d'avoir traité Antoine et son armée seulement d'hommes méchants et audacieux, et non d'ennemis. Ces expressions, dit-il, sont boinies en matière civile. « Teslamenia, credo, subjiciunt, aut ejiciunt vicinos, aut adolescentulos circumscribunt. » « Ils supposent des testaments, chassent les voisins et trompent les jeunes gens. •>
Le dejectus avait l'interdit unde vi (voy. le discours Pro Cœcina, p. 291). Le mineur de vingt-cinq ans, trompé, avait divers secours juridiques (voy. notamment infra, De natura Deorum, No 30, liv. 3, sur la lex Pletoria ou Letoria). Le préteur restituait le mineur lésé contre l'acte qui lui portait préjudice, et l'on disait : " Minor non resiiiuitur tanquam minor, sed tanquam lesus. » « Le mineur est restitué non pas comme mineur , mais parce qu'il est lésé. » Du reste, il devait établir le préjudice qui lui avait été causé. (Sur la restitutio in integrum, voy. p. 214.)
Nos 9 (26) et 11 (29). « Spopondisset, — spopondimus. » Voy. p. 71 et 112.)
No 12. (No 32.) « Etenim Mars ipse ex acie fortissimwn quemque pignerari solet. »
« Mars lui-même prend les plus braves à titre de gage ou de nantissement. »
No 14. « Monumentum quain amplissimum locandum, facmndum curent. »
(I Quils aient soin de donner à bail la construction d'un monument le plus ample possible. » (Sur la locatio operis faciendi, voy. p. 206.)
FRAGMENTS
PRO CORNELIO. — IN P. CLODIUM ET CURIONEM. — PRO vEMÏ- LIO SCAURO. — PRO FONTEIO. — PRO MILONE.
Pro Cornelio. — Première action (p. 296, 36^ vol., édition Panckoucke. — Édition M. Victor Leclerc, 35evol.,p. 128). Cicéron parle d'nn préteur appelé Sisenna qui, dit-il, n'aurait pas donné à Publius Scipion la possession de biens de Cn. Cornélius. (Sur la possession de biens donnée par le préteur, voy. p. 34 )
In p. Clodium et Curionem. — N^' 3. « Atque etiam simulabat se, ut tribumis plebis fieret, contaminatis gentibus, jure Quiritium le- (jitimo tutelarum et hereditatum relicto, amissis sacris paternis, in adoptiva transiturum. »
« Pour devenir tribun du peuple, il annonçait qu'après avoir déshonoré sa gens, abandonné les droits d'hérédité et de tutelle qu'il avait d'après le droit des Quirites, délaissé les sacrifices de ses pères , il passerait dans une famille adoptive. »
Il s'agit toujours de l'adoption de Clodius, si souvent attaquée par Cicéron. Le sui juris, avons-nous déjà dit , qui se donnait en adrogalion, éprouvait la capitis diminutio et perdait son status familiœ, ses droits d'agnation, et par suite les droits d'hérédité et de tutelle, qui en étaient un corollaire. 11 était aussi privé de ses droits de gentHité. (Voy. pour tous ces points, notamment Topiques, p. 58 et suiv., et Pro Dorno, p. 344.)
D'après l'oraleur, Clodius a déshonoré sa gens, parce que de patricien il est devenu plébéien. Quanl aux sacrifices, un des eflcts de l'adrogalion était de substituer aux sacra de la famille naturelle ceux de la famille adoptive. (Voy. p. 344.)
Un peu plus loin, d'après Cicéron, peu de personnes se présentèrent à l'assemblée convoquée par Clodiv\s : « Accessemnt ila imuci, ut eum non ad concionem, sed sponsum diceres advocassc. Quasi rero periculum sit in spondendo pro eo cujus satisdationes scrnper judicantur indiicil »
Clodius était abîmé de dettes, et son adversaire s'exprime ainsi : « On eût dit qu'il avait demandé des sponsores, comme s'il y avait grand péril à se porter sponsor pour quelqu'un dont les satisdationes sont toujours annulées. » (Sur les mots sponsor et satisdatio, voy. p. 105.) Suivant Cicéron, l'on jugeait toujours que Clodius avait obtenu ses cautions par dol , et dès lors leurs engagements étaient annulés par le préteur.
N" 6. « At sum, inquit, absolutus. — Novo quidcm liercle more, eut uni absoluto lites œstiinatœ sunt. »
« Mais je suis absous, dit-il. — Oui assurément, car c'est le seul exemple d'un homme absous qui ait payé la litis œstimatio. »
D'après la formule délivrée aux plaideurs, le défendeur était condamné pécuniairement, ou absous. La condamnation pécuniaire s'appelait litis œstimatio. La formule portait, en effet, dans la partie appelée condemnatio, les mots suivants : « Si paret condcmna; — si non paret, absolve. » « S'il appert que les prétentions du demandeur soient fondées, condamne le défendeur; sinon absous -le. » On voit que le défendeur absous ne pouvait être condamné à payer la litis œstimatio. II y avait un dilemme posé au juge.
Pro ^milio Scaubo. — N» 7. (N» 2, édition M. Victor Leclerc.) Cicéron parle d'un mari qui, dégoûlé de sa femme riche, mais vieille et acariâtre, ne voulait pas la congédier propter dotem., à cause de la dot qu'il avait reçue. Voici le passage : » /s, quum hanc suam uxorem anum, et locupletem, et molestam, timeret, neqiie eam habere in matrimonio, propter fœditatem, neque dimittere, propter dolem, volebat. »
Nous savons en effet, qu'au cas de divorce, le mari devait res-
liluer la dot à sa femme, (lelle-ci avait laclion rei u.xoriœ (voy. Topiques, N" 4, p. 17, voy. aussi Ulpien, Règles, De dntibus, lit. 6).
N^ 8. (N" 3. Édition M Victor I.cclcrc ) Nous signalerons le mot patrona , que le tradudeur (édition Panckoucke) a lendu par le mot de maîtresse, ce qui n'est pas exact. Il s'agit dans ce passage d'un affranchi , et l'affranchi avait un patron ou une patronne qui n'était ni un maître ni une maîtresse.
N» 10. Sur le mot tabulée, voy. p. 138.
IN" 13. Sur le mot comperendinatio^ voy. p. 185.
N» 17, (N» 12, édition de M. Victor Leclerc.) « Compromissu. » « Compromis. » (Voy. Pro Roscio comœdo, N» 4, p. 160).
No 18. (N° 13, édition de M. Victor Leclerc.) On rencontre l'expression : « si soluti — si liberi. » On appelait, à proprement parler, solutus, «le débiteur qui, après avoir donné sa personne en gage à son créancier, acquittait ce qu'il devait. Il était d'abord neœus (de necterc, lier), puis ensuite il était solutus. En 428, la loi Pétilia abolit le nexum. Le mot nexus avait ici une signification toute spéciale. (Voy. sur un sens général, Topiques, N^ 5, p. 52, et De oratorc, N» 38, liv. 1".)
N» 21. « Neque ab hasta emerit. » (Sur la vente sub hasta, voy. p. 92.)
No 23. On reprochait au client de Cicéron son luxe, et notamment d'avoir des colonnes de marbre d'une grandeur telle, que l'adjudicataire des cloaques, c'est-à-dire, celui qui avait pris à bail la réparation des égoûts publics, avait forcé Scaurus de lui promettre de ^l'indemniser du dommage qui allait être causé à la voie publique par le transport, dans de lourds chariots, de ces colonnes sur le mont Palatin.
« Ut Satisdari sibi damni infecli coegerit redemptor cloacarum, quum in Palatium plaustris extraherentur ! » (Sur la cautio damni infecti, voy. Topiques, N» 4, p. 43.)
Ordinairement, l'on n'était obligé que de promettre simplement la réparation du préjudice [nuda promissio] ; on n'était pas obligé de fournir des répondants [satisdatio] . Mais si les travaux étaient faits dans un lieu public, la partie menacée réclamait une satisdatio, c'est-à-dire, un fidéjusseur. (Voy. le texte de l'édit, loi 7, liv. 39, tit. 2, De damno infecto, au Digeste.)
Revenons à notre passage. Cicéron parle du redemptor cloaca-
rum. On meltait à bail la réparation des égoûls (locabantur cloacœ reficiendœ). Celui qui se rendait adjudicataire était le conductor operis faciendi (voy. p. 206) , et il portait le nom plus spécial de redemptor.
Scaurus voulant mener des fardeaux qui devaient ébranler le sol et les égoùts, on prétendait que le redemptor avait réclamé la satisdatio damni infecti; la satisdatio et non la nuda promissio, d'après ce que nous avons dit, car le dommage devait se produire sur la voie publique, et Tcnvoi en possession était d'ailleurs impossible dans l'hypothèse prévue par Cicéron.
Dans le même numéro, on parle de l'arbitre (arbitrum; sur l'arbitre, voy. p. 88). Puis : « Utrum tandem sponsione vinci necesse fuisset. î « Qui eût été vaincu dans la sponsio? » (Voy. sur la sponsio, p. 112 )
Pro fonteio. — (P. 388, édition Panckoucke, 36^ vol.) « Postquam mortua est, magistros hahuit. » « Après sa mort, elle eut des syndics; » c'est-à-dire, après sa mort, ses biens furent vendus. (Voy. sur l'emptio bonorum, p. 102.)
Pro milone. — (P. 392, édition Panckoucke, 36^ vol.) Cicéron reproche à Clodius d'avoir voulu joindre aux affranchis les esclaves qui in libertate morarentur, en leur donnant ainsi le droit de suffrage, jus suffragii.
Nous avons vu (Topiques, p. 12) que les esclaves affranchis, quand les conditions du Droit civil manquaient, étaient esclaves de droit et maintenus en une liberté de fait par le préteur (voy. Gains, Comm. 3, | 56, et nos explications, p. 12). Ces esclaves sont désignés par Cicéron sous le titre de ceux qui in libertate morarentur; ils n'élaient pas affranchis, de là le reproche.
RHETORIGA.
Cet ouvrage est-il de Cicéron? On peut lire sur ce point la savante dissertation de M. Victor Leclerc, aujourd'hui doyen de la Faculté des Lettres de Paris (édition de 1827, tome l^r, 2^ partie). L'auteur adopte l'affirmative; nous avons donc cru devoir donner l'explication des passages juridiques qu'il renferme.
Livre 1^»", N" 9. (N" 16.) « De us relus caute confligendum est, quitus in rébus tabulœ, aut alicujus finna aucloritas videbitur interfuisse. » Comme précepte de rhétorique , Cicéron recommande «t de ne discuter qu'avec précaution (caute) les faits appuj^és sur des registres et sur des autorités respectables. »
11 ne faut pas traduire tabulœ par écrits. Ces registres étaient quelque chose déplus solennel qu'un simple écrit. (Voj'. le discours Pro Roscio comœdo, p. 138, et nos explications.)
N» 11. (N» 19.) Cicéron veut donner l'exemple d'une controverse entre la lettre et l'esprit de la loi : « Si Icx sit, quœ jubeat, eos qui propler lempestatem naviin reliquerint, omnia perdere; eorum navim, ccteraque esse, si navis conservata sit, qui remanserint in navi : magniludine tempestatis omnes perterriti navim reliqiierunt., et in scapliam conscendcrunt, prœler unum œgrotum; is propler morbum exire et fugerc non potuit : casu et fortuitu navis in portum incolumis delata est : illam œgrotus possidet : navim petit ille, cujus ftterat. »
On voit, d'après ce passage, que la loi avait voulu engager les matelots à lutter avec énergie contre la tempête, en leur abandonnant le vaisseau et toute la cargaison. Mais dans l'espèce prévue, le malade n'avait eu aucune lutte à soutenir. Favorisé par
révènement, il avait pour lui la lettre de la loi, mais non l'espril- Celte loi a-t-elle réellement existé? Nous l'ignorons.
N» 12. ÇS° 20.) « Patcrfamilias qxium fiUum heredem facent, testamento rasa argcntea uxori legavit. Tlllius, hères meus, Te-
RE>TLE, UXORI ME.E, XXX POXDO VASORUM ARGEMEORUM DATO, QUiE
VOLET. Post mortem ejus V€isa jiretiosa, et celata magnifiée, petit millier. TtiUitis se, quœ ipse relit, in xxx pondo ei debere dicit. » « Un père de famille, après avoir institué son fils héritier, lègue des vases d'argent à sa femme en disant : Que Tullius donne à ma femme Térentia trente lirres de vaisselle d'argent, à son choix. Après la mort du testateur, sa femme réclame les vases les plus précieux et les mieux ciselés. Tullius prétend qu'il peut donner ceux qu'il voudra, pourvu qu'il en délivre trente livres pesant. »
Pour bien saisir la difficulté, il faut savoir qu'il existait deux espèces de legs : d'abord, le legs per rindicationem. Par ce legs, le testateur transférait la propriété de la chose léguée au légataire; ainsi le testateur disait : c Lucio Titio homimm Stichum do lego. >» Ou bien « sumito, » ou bien encore « capito. » (Voy. Gains, Comm. 2, § 193.) Il pouvait aussi donner à son légataire le droit de choisir entre plusieurs choses. Ulpien nous dit, en etfet (Règles, tit. 24, § 14) : « Optione autem legati per rindicafionem data, legatarii electio est, veluti : hominem optato, eligito. Idemque est, et si tacite data sit optio, hoc modo : Titio hominem do lego. » Le legs per vindicationem ne donnait le choix au légataire que si la faculté de choisir était limitée aux esclaves du testateur, par exemple, 5i celui-ci avait dit : « Choisissez tin de mes esclaves; » ou bien : « Je vous lègue un de mes esclaves. »
Le legs per damnationem était celui dans lequel le testateur condamnait son héritier à transférer la propriété d'une chose à son légataire. Voici la formule (Gains, Comm. 2, § 201) : « Hères meus Stichum servum meum dare damnas esto. » Dans ce cas, l'héritier était débiteur de l'objet légué, tandis que le légataire était créancier, et le choix appartenait au débiteur, c'est-à-dire, à l'héritier. Ulpien ajoute : <i At si dixerim : Hères meus damxas esto hominem dare, heredis electio est quem velit dare. »
Dans le testament rapporté par Cicéron, il y a ambiguité dans les termes. On ne sait à qui, du légataire ou de Théritier, le choix a été laissé. 11 est certain qu'il y a legs per damnationem, car Ul^
pien (RcgUs, § i, lit. 24) signale parmi les formules de ce legs la suivanlo ; « dato: « mais le testateur a-l-il voulu que, par exception, le légataire pût choisir? Telle est la question.
N» i2. (N" 22.) ï Hœc partitio legitimœ constitutionis lus de causis raro venit in judich.nn, quod in privata actione prœtoriœ exceptiones sxmt, et causa cadit is, qui non, quemadmodum oportet, egcrit; et in publicis quœstionibus cavelur legibus, ut ante, si reo commodum sil, judicium de accusatore fat, utrum illi liceat accusare, necne. »
Cicéron traite de ce qu'il appelle constitutio légitima, c'est-àdire, d'une question de droit (constitutio est un terme de rhétorique). Parmi les controverses auxquelles donne lieu une question de droit, il signale celle qui consiste à récuser, nous dirions à présenter une fin de non-reccvoir ; et il ajoute : « Cette sorte de controverse légale se présente rarement dans une instance, parce que, s'il s'agit d'une action privée, on a des exceptions prétoriennes, et celui qui n'intente pas l'action comme elle devrait l'être perd son procès (causa cadit). Dans les actions publiques, les lois permettent à l'accusé, s'il y trouve son avantage, de faire prononcer, avant tout, si Taccusateur a droit ou non d'intenter l'accusation. »
Pour bien comprendre ce passage, il faut remonter aux principes de la procédure formulaire.
Le préteur, ainsi que nous l'avons vu, délivrait aux demandeurs une formule écrite. Le juge était obligé de se conformer au mandat qui lui était conféré, et de là le principe : « Judicem formula inchidit. » « Le juge est renfermé dans les termes de la formule. »
î Causa cadit, dit Cicéron, is qui non quemadmodum oportet egerit. n Cela a déjà été expliqué (Pro Roscio comœdo, p. 155). Perdait encore son procès, le plaideur qui se trompait d'action et qui en intentait une au lieu de celle qu'il devait intenter. On disait aussi : « Causa cadebat. » Il n'agissait pas comme il devait.
Cicéron veut donc dire que, dans ces cas, le défendeur n'a pas besoin d'opposer devant le juge des fins de non-recevoir , qui auraient pour but d'ajourner la décision du procès et de la renvoyer à un autre moment (iranslatioj^ car le demandeur perd immédiatement son procès, causa cadit.
Venons actuellement aux exceptions prétoriennes. Nous avons
tUyà parlé de la formule et de ses trois parlies principales : la demonsiratio, Vinlcnllo el la condcmnalio (voy. p, 86). A côté de celles-là se prcscnlaient des parlies accessoires dont Tune s'appelait e.Tceptio. Ulpien (loi 2, au Digeste, De exceplionibus, liv. 44, lit. !•=') la définit ainsi : « Eœceptio dicta est quasi quœdam exclusio, quœ 'opponi actioni cujusque rei solet ad excludenduin id, quod in intentioncm, condemnationemve deductum est. » « L'exception est ainsi appelée, parce qu'elle est une restriction apportée à ce qui a été déduit dans l'intentio ou la condeninatio. »
Pour bien saisir le principe de l'exception, il faut distinguer, dans les moyens de défense, ceux qui répondaient d'une manière directe, de ceux qui ne répondaient qu'indirectement aux moyens du demandeur.
Ainsi, Aulus Agerius se prétendait créancier de Numerius Negidius; celui-ci soutenait qu'il avait payé. Ce moyen de défense attaquait directement les prétenlions du demandeur. Aulus Agerius ne pouvait être créancier, si la délie avait été éteinte par le paiement. Au contraire, Numerius Negidius convenait qu'il était débiteur, mais il soutenait qu'il s'était laissé prendre aux manœuvres frauduleuses d' Aulus Agerius et il invoquait le dol. Ce moyen de défense ne répondait qu'indirectement aux prétentions du demandeur, l'équité ne permettait pas qu' Aulus Agerius, l'auteur du dol, profilât de la créance, quoiqu'en droit il fût réellement créancier.
Dans le premier cas, la formule portait seulement : « Si paret A. Agerio Numerium Negidium dare oportere. » Devant le juge, N. INegidius soutenait qu'il avait payé, et cela sans que ce moyen de défense eût été annoncé par son insertion dans la formule, (On disait qu'il se faisait valoir ipso jure.)
Dans le second, au conlraire, le moyen de défense ne pouvait être invoqué que sous la forme d'une exception insérée dans la formule, à la fin de laquelle on rencontrait ces expressions : « Si ea in re niliil dolo malo AuU Agerii factum, sit^ neque fiât. » Dès lors, quand même les x)rélention3 du demandeur étaient vérifiées, le juge ne devait condamner le défendeur que s'il n'y avait pas eu dol de la part d'A. Agerius. L'exception avait établi une restriction à l'intentio, pour le cas où le demandeur se serait rendu coupable de dol. Aussi Gaius dit-il fort bien (Comm. 4, § 119) :
« fdeo sciliccl, quia omnis exceptio objicitur quidem a reo, sed ita formula; inscrilur ut condilionaUm facial condemnationera, id est, ne aliter judcx eum cum quo agitur condemnet, quam si nihil in ca re qua de agitur, dolo actoris factum sit. » « Toute excexjtion est opposée par le défendeur fretis), mais elle est insérée dans la formule, de façon à rendre la condamnation conditionnelle, c'està-dire, que le juge ne doit condamner le défendeur que si dans cette affaire aucun dol n'a été commis par le fait du demandeur. »
Quant aux exceptions qui étaient une restriction apportée à la condcmnatio et non à Vintentio, nous n'avons pas à nous en occuper. Il suffit de remarquer que ces moyens de défense, qui se présentaient sous la forme d'exceptions, étaient de véritables fins de non-recevoir. Il ne pouvait y avoir de controverses, car elles étaient insérées dans la formule, ou ne Tétaient pas. Dans cette dernière supposition, le défendeur ne pouvait les invoquer. Dans la première, le juge les appréciait comme moyens de défense, et condamnait ou prononçait la sentence d'absolution. Il n'y avait donc pas de renvoi possible (translatio.)
N" 13. (No 23.) Ce numéro renferme des textes tirés de la loi des XII tables.
Premier texte. (5e table.) « Si fubiosus essit, agnatum genti-
LIUMQCE IN EO PECUNÏAQUE EJLS POTESTAS ESTO. i « La loi [leX VOUlait
dire la loi par excellence, celle des XII Tables) met sous la puissance des agnats et des gentils, le fou et tout ce qui lui appartient. »
Qu'entendait-on par agnats et gentils? (Voy. plus haut, p. 54.) Nous avons donné de longs développements sur ces points importants.
Quant au mot potestas, il ne désignait pas le droit de puissance comme celui du père ou du raailre, mais seulement un droit de protection comme celui du tuteur. La tutelle est définie « vis et POTESTAS. » Les fous n'étaient pas en tutelle, mais en curatelle, et d'après la loi des XII Tables, ils avaient pour curateurs leurs héritiers présomptifs, c'est-à-dire, les agnats et les gentiles. Ulpien confirme Cicéron (Règles, lit. 12, § 2.) : u Lex Duodecim Tabularum furiosum in curatione jubet esse agnatorum. » Justinien (Inslitutes, Uv. 1, tit. 23) dit aussi : « Furiosi in curatione sunt agnatorum ex lege Duodecim Talntlarum. »
Par fiiriosus, on désignait le fou furieux qui avail des iniervallcs lucides. On devait lui assimiler le démens ou celui qui est toujours dans l'état de folie, avec des idées incohérentes. Quant à l'idiot [mente captus), il était aussi en curatelle, mais la loi des XII Tables ne s'en était pas occupée.
Deuxième texte. (5« table.) a Pateu familias uti legassit super PECLMA TUTELAVE SU/E REi, iTA JUS ESTO. » « Ce quc Ic père de famille statuera sur son patrimoine et sur la tutelle de ses enfants (suœ rei), sera le droit. » Ce texte est expliqué supra, p. 192, in Verrcm, act. sc-cxinda, liv. 1, N" 42.
Troisième texte. (5« table.) « Si pvterfamilïas intestatus mori-
TUR, FA3IILIA PECUMAQUE EJUS AGNATUM GEMILLIUMQU'E ESTO. » « Si
le père de famille meurt intestat, que son patrimoine et sa fortune appartiennent aux agnats, puis aux gentils. » Il faut supposer que le père de famille meurt sans enfants, car la loi des XII Tables portait : « Cui suus heres mm srr, proximus adgnatus
FAMILIAM HABETO. »
Héritier sien [heres suus). Cette expression désignait les enfants restés sous la puissance du père de famille jusqu'au jour de sa mort; ils venaient en premier ordre et étaient dits héritiers siens et nécessaires. Écoutons Gaius (Comm, 2, § 157) : « Sed sui quidem heredes ideo àppellantur, quia domestici heredes sunt, et vivo quoque parente quodammodo domini existimaniur : unde etiam, si quis intestatus mortuus sit, prima causa est in successione liberorum. A^ecessarii vero ideo dicuntur, quia omnimodo, sive velint^ sive nolint, tam ah intestato, quam ex testamento heredes fiunt. » « Ils sont appelés héritiers siens, parce qu'ils sont pour ainsi dire des héritiers domestiques (domusj; et que même du vivant de leur père ils sont considérés, pour ainsi dire, comme propriétaires. Si donc quelqu'un meurt intestat, la succession est d'abord dévolue à ses enfants. Ils sont appelés nécessaires, parce que, soit qu'ils le veuillent, soit qu'ils ne le veuillent pas, ils sont héritiers testamentaires ou ab intestat. » Mais le préteur leur permit de s'abstenir de l'hérédité. (Gaius, Comm. 2, § 158.)
Il faut bien comprendre la théorie romaine. Du vivant du père, les enfants étaient censés propriétaires avec le père. La domus avait le dominium. Le père de famille administrait la familia ou patrimoine avec des pouvoirs absolus, mais ses enfants étaient
tellcmcnl propriétaires avec lui, qu'à sa mort ils étaient domestici heredes. ils étaient s«/, ils se succédaient pour ainsi dire à eux-mêmes (1).
Aussi les prudents avaient-ils exigé que le père de famille, en vertu de sa puissance, enlevât par une exhérédation formelle une hérédité qui était dévolue à ses enfants, comme la continuation de leur copropriété. L'argument, nous l'avons déjà dit, eût du faire décider que le père de famille ne pouvait pas les dépouiller de l'hérédité, mais c'eût été la destruction de la puissance paternelle. (Voy. p. 192.)
Tout cela est résumé dans ce texte du jurisconsulte Paul (loi 1 1 , Digeste, liv. 28, tit. 2, De liberis et postumis) : t In suis heredibus evidcntius apparct, conlinuationem dominii eo rem perducere, ut nuUa videatur hereditas fuisse : quasi olim hi domini essent, qui etiam vivo pâtre qiiodammodo domini cxistimantur. JJnde etiam filiusfamilias appellatur, sicut patcrfamilias : sola nota hac adjecta, per quam dislinguitur genitor ah eo, qui genitus sit. Itaque post mortem patris non hereditatem percipere videntur; sed magis liberam bonorum administrât ionem consequuntur : hac ex causa, licet non sint heredes inslituti^ domini sunt; nec obstat, quod licet eos exhcredare, qiiod et occidere licebat. »
« Évidemment, pour les héritiers siens, la continuation de propriété fait qu'il n'y a pas hérédité; ils étaient autrefois propriétaires, et pour ainsi dire copropriétaires du vivant de leur père. Aussi dit-on fils de famille, comme on dit père de famille, en distinguant seulement par un mot celui qui a engendré de celui qui l'a été. Après la mort du père, ils ne paraissent donc pas recueillir l'hérédité, mais prendre la libre administration des biens; donc ils sont propriétaires, quand même ils ne sont point institués héritiers; et qu'on ne dise pas qu'il est permis de les exhéréder, car on pouvait même les tuer. »
Paul repousse l'objection, en faisant voir ([ue l'exhérédation est vni abus de la puissance paternelle.
(1) M. Ducauroy (Inslil. cxpliq., t. 1", 7« cdit., noie de la page 464j, donne une autre explication du mol suus hercs. 11 est certain que dans te toile précédent (p. 389), sua rcs désignail les Gis do famille.
Après les hérUicrs biens venaienl les agn;ils el les genliis. (Voy. sur le sens de ces mois, p. 5i el suiv.)
liC lexle de la loi des XII Tables donne au mot [ami lia une nouvelle signification, et désigne le patrimoine d'un citoyen romain. Ulpien, dans la loi 195, De verb. sîgnif. (Digeste, liv. 50, lit. 16), dit en parlant du mot familia : » In res dcdiicitiir, in res tit puta in lege XII Tahxdarum his verbis. adgnatus proximus familiaivi
HABETO. »
N» 13. (No 23.) « Malleolus judicatus est matrem necassc : ei damnato statiin folliculo lupino os obvoluliim est, et solcœ ligneœ pcdibus inductœ sunt^ et in carcerem duclus est. Qui dcfcndcbant cum, tabulas in carcerem afferunt; testamentum ipso prœsente conscribunt; testes rite affuerunl : de illo supplicium paullo post sumitur; ii qui hercdcs erant testamento hereditatem adcunt. Fratcr minor Malleoli, qui cum oppugnaverat in ejus periculo, suam vocat hereditatem lege agnationis. ïlic ccrta lex in rem nulla afferttir, et tamen multœ afferuntur, c quibus ratiocinatio nascitur, quare potuerit^ aut non potuerit jure testamentum facere. »
« On a jugé que Malleolus a tué sa mère : aussitôt on lui couvre le visage d'une peau de loup; on lui met des entraves aux pieds, on le conduit en prison. Ses défenseurs se rendent auprès de lui avec des tablettes. En sa présence, ils rédigent son testament; des témoins sont présents, conformément k la loi. Peu après il subit le supplice : les tiéritiers institués dans le testament font adilion d'hérédité (voy. sur cette expression, p. 41). Le frère de Malleolus, plus jeune que lui, et qui avait été son accusateur, réclame cette hérédité comme lui étant dévolue, en verlu de son droit d'agnat. Dans celte affaire, on ne peut citer aucune loi expresse, et cependant on en indique plusieurs d'après lesquelles naît la question suivante : Malleolus pouvait-il faire un testament valable, ou son testament est-il nul? »
Du temps d'Ulpien, la question ne pouvait être sérieusement débattue, car ce jurisconsulte dit (loi 6, § 6, liv. 28, lit. 3, De injusto et rupto testamento, au Digeste) : « Sed et si quis fuerit capiie damnatus, vel ad bestias, vcl ad gladium, vel alia pœna, quœ vitam adimit, testamentum ejus irritum fiet : non tune, cum consumptus est, sed cum sentenliam passus est. Nam i'Oen/E seuvls efficitur. »
Le testament du condamné à mort était annulé, sans qu'il eût
subi le supplice, quand même il serait mort naturellement, car sa condamnation l'ayant rendu esclave de la peine, il avait subi de suite une capilis diminutio (voy. p. 32). Or, si le testateur subissait une capitis diminutio, son testament était annulé, et on disait qu'il était irritum.
Mais le condamné, servus pœnœ, n'avait pas la factio testamenti. et dès lors il ne pouvait faire un testament valable. [Justum ou jure factum, voy. p. 36.)
N" 14. (N'>24.) « Juridicialis constitutio est, quum factum convenit; sed jure, an injuria factum sit. quœritur. » « H y a contestation judiciaire, quand on convient du fait, mais qu'on recherche si le fait est licite (jure) ou illicite [injuria). »
Cicéron en donne un exemple : « Mimus quidam nominatim Altium poetam compellavit in scena : cum eo Attius injuriarum agit : hic nihil aliud défendit, nisi licere nominari eum^ cujus nomine scripta dentur agenda. » « Un comédien apostropha le poëte Attius par son nom, en plein théâtre. Attius agit par l'action d'injures; le comédien répondit, pour sa défense, qu'il était permis de nommer celui sous le nom duquel la pièce était représentée. »
Parmi les délits dont on pouvait se rendre coupable figurait l'injure. La personne injuriée avait contre l'auteur de l'insulte l'action injuriarum. Évidemment, si le fait avait été commis jure, il n'était plus illicite, et dès lors il n'y avait plus délit; c'est ce que soutenait îe comédien.
Cicéron passe ensuite aux faits excusables, et il cite une excuse provenant de l'ignorance où l'on se trouvait :
« Ut ille qui de eo servo qui dominum occiderat cui frater esset, supplicium sumsit, antequam tabulas testamenti aperuit, quum is servus manumissus testamento esset.' »
Cet esclave condamné à mort était en réalité libre et citoyen romain. De là l'erreur, mais erreur excusable, car le testament n'avait pas été ouvert.
No 15. (No 25.) « Ut si quis, ex testamento quod facere jussus sit, ex plebiscito vetetur. » « Par exemple, si quelqu'un reçoit par un testament ordre de faire ce qu'un plébiscite défend. >
Cicéron signale la défense qui consiste à s'excuser d'une omission. On peut citer la loi Voconia. loi somptuaire, qui défendait notamment au testateur ayant une fortune de plus de 100,000 as de
faire une insliluUon d'hcrllier, ou un legs, au profit d'une femme. (Voy.p. 191.)
Pour éviter cette prohibition, les testateurs instituaient un citoyen capable, en le priant de restituer l'hcrédilé à la femme qu'ils voulaient avantager. Cette disposition, appelée fidéicommis, n'était pas obligatoire pour l'héritier institué ou fiduciaire, qui pouvait garder l'hérédité (voy. infra , De finibus bonorum et malorum, liv. 2, N° 17) et expliquer sa conduite , en se fondant sur le plébiscite qu'il ne voulait pas violer.
N° 17. (N" 27.) « Quare ex intentione et infitialione judicatio constituitur, hoc modo : Intentio : Occidisli Ajacem. — Infitiatio : Non occidi. Judicatio : Occiderilne'i » o Le point à juger (judicatio) dépend des prétentions du demandeur (intentio, voy. p. 86^, et de la dénégation opposée par le défendeur (infitiatio). Ainsi, l'intcntio est : Vous avez tué Ajax ; la dénégation consiste à répondre : Je ne l'ai pas tué. Le point à juger est celui-ci : A-t-il tué Ajax? »
Livre deuxième. JX» 4. (No 7.) « Locus quœritur Sacer
an profaiius; publictis , an privatus fuerit. » « On demande si le lieu est sacré ou profane, public ou privé. »
Parmi les divisions des choses (resj, une d'elles consiste à séparer les choses en res intra patrimoniumet res extra patrimonium^ choses susceptibles de propriété privée, et choses du domaine public.
Parmi ces dernières, qui sont nullius, parce que chacun en use sans que personne en soit propriétaire, figuraient à Rome les choses sacrées, comme les temples dédiés aux Dieux supérieurs. Le sol où avait été bâti le temple restait sacré, même après la démolition de l'édifice. On appelait choses religieuses celles qui étaient dédiées aux Dieux inférieurs ou Dieux mânes. Gains (Comm. 2, § 4) dit : « Sacrœ sunt, quœ Dits superis consecratœ sunt; religiosœ, quœ Dits manibus relictœ sunt. » Les lieux sacrés et religieux étaient hors du commerce, à l'opposé des lieux profanes.
Les lieux publics étaient les terrains destinés aux usages du peuple romain, comme le Forum, les grandes voies de communication, etc. (quœ usui publico destinata sunt). Ces choses étaient aussi hors du commerce, à la différence du locus privatus, qui était susceptible de propriété privée.
1N° 9. (N» 13.) a Scirentne advcrsarii id scriptum fuisse in lege, axit in testamento, aut in stipulationc. » « Les adversaires savaient-ils
que cela fût écrit dans une loi, dans un leslamenl ou dans une stipalalion? » (Sur ce que 1 on entend par stipulation, voy. p. 71).
N" 10, (N" 14.) Cicéron donne des règles de discussion judiciaire, et il engage à invoquer les jugements analogues (rcs judicatœl; puis : ï Deinde legtim et stipulationum hrcviler excerptarum , in quihus mtelUgatur scriptorum voluntas et cxpositio. » 11 conseille de c choisir de courts extraits des lois et des stipulations qui puissent indiquer l'intention de ceux qui les ont écrites. »
N'' 10. (No 15.) 11 parle de Vahrogaiio et de la derogalio. Ulpien (Règles, De legibxis et moribus, § 3) nous donne le sens des diverses expressions légales : « Lex aut rogatur, id est, fertur; aut abrogatur, id est, prior lex tolUtur; aut derogatur, id est, pars primœ legis tolUtur; aut subrogatur^ id est, adjicitur aliquid primœ legi; aut obrogatur, id est mutatur aliquid ex prima lege. »
N" 12. (N» 18.) « Quœritur in translationibus, primum, num aliqiiis ejus rei actioncm, pctitioncm, aut persecutionem habcat, quem non oporteat; mim alio modo, tempore, loco; num, alia lege, num alio quœrcnte, aut agcnte. Hœc Icgibus, moribus, œquo et bono reperientur; de quibus dicctur in juridiciali absoluta. «
Par translation, Cicéron entend, comme nous l'avons vu, p. 386, une récusation, une fin de non-recevoir.
Expliquons d'abord les termes qu'il emploie : actio désignait l'action intentée par un créancier contre un débiteur; pctitio , celle intentée par un propriétaire ou par celui qui avait des droits analogues au droit de propriété (on les appelle d'un nom commun, droits réels), Persccutio indiquait la poursuite dirigée devant le préteur qui ne renvoyait pas l'affaire à la connaissance du judex. On disait du préteur, qu'il statuait alors extra ordinem judiciorum privatonim. (Voy. loi 28, Digeste, liv. 44, tit. 7.)
Dans les fins de non-recevoir [translationes], dit Cicéron, on se demande d'abord si celui qui agit par voie à' actio, de petitio ou de persccutio, a droit d'agir. C'est, en effet, un principe juridique, que Vintérêt est la mesure des actions. Dès lors, la première chose à examiner dans un procès, c'est de savoir si le demandeur a qualité; car s'il n'a pas qualité, il est non recevable.
Le demandeur pouvait avoir qualité et intérêt; mais à Rome, il était de principe que l'on devait intenter telle action, dans tel ras donné, et non telle autre. Prenons un exemple : le vendeur
avait une action appcice vcnditi ou ex vendito. SU inlcnlail une autre action, malgré rintérèt qu'il pouvait avoir, il était repoussé par une fin de non-recevoir, et il y avait translatio.
Tcmpore. ajoute Cicéron. En effet, le créancier, qui était créancier à terme et qui agissait avant l'expiration du délai, demandait plus qu'il ne lui était dû; par suite, il encourait la plus-pétition, causa cadebat.
Loco. Le débiteur s'était engagé à payer dans un endroit déterminé, à Éphèse, par exemple. Le créancier poursuivait ce débiteur à Rome; il encourait la plus-pétition, car il demandait plus qu'il ne lui était dû en réclamant à Rome un paiement qui ne devait être fait qu'à Éphèse. 11 perdait donc son procès, causa cadebat. Justinien nous dit (Institutes, liv. 4, lit. 6, § 33) : « Idco autem plus petcre intelligitur, quia utilitalem quam habuit promissor si Ephesi
solveret, adimit ci pura intentione Quœ utilitas plerumque in
mercibus maxima invenitur, vcluti vino^ olco, frumento, quœ per singulas regiones diversa habent pretia; sed et pecuniœ numcratœ non in omnibus regionibus sub iisdem usuris fœnerantur. » <( 11 y a plus-pétition, parce que, par une intentio pure et simple, le demandeur
enlève l'intérêt que peut avoir le promettant à payer à Éphèse
Cette utilité se rencontre surtout pour les marchandises, comme le vin, l'huile, le blé, qui varient de prix suivant les pays. Il en est de même de l'argent monnoyé, qui n'est pas prêté au même taux d'intérêt dans toutes les contrées. »
On remarquera l'expression pura intentio. La formule délivrée par le magistrat aurait dû contenir la mention que le paiement devait être fait à Éphèse, et porter : « Si paret Numerium Ncgidium Aulo Agerio decem miliia Ephesi dare oportere. » Faute d'avoir ajouté Ephesi, A. Agerius encourait la plus-pétition loco.
Cicéron ajoute : « Num alla Icgc, alio quœrcnte, aut agcnte. » On peut appliquer ce passage soit au Droit criminel, soit au Droit civil. Ainsi, à propos d'un délit privé, le défendeur pouvait soutenir qu'on le poursuivait en vertu d'une loi qui ne devait pas être invoquée, que celui qui se plaignait ou qui agissait n'avait le droit ni de se plaindre, ni d'agir.
Ce passage, rapproché de ce que nous avons dit (p. 386), doit être ainsi éclairci; mais il n'a pas été bien saisi par les traducteurs,
qui avouent cire fort embarrassés de ces mois : « num aliu tcmpore, loco. »
No 13. (Nos 19 et 20.) Cicéron revient à des idées qu'il a précédemment exposées, et, en donnant les préceptes d'une discussion judiciaire, il suppose d'abord que l'on avoue avoir commis le fuit, mais on soutient l'avoir commis jure, à bon droit \ puis il ajoute : « De eo, causa posita, diccre poterimus, si, ex quitus partibus jus constet, cognoverimus. Constat igilur ex his partihus : na~ tura, legc, consuetudine, judicato, œquo et bono, pacto. Naturajus est, quod cognationis aut pietatis causa observatur; quo jure parentes a liberis, et a parcntibus llberi coluntur. Lege jus est id, quod populi jussti sancitum est; quod genus^ut in jus eas, quum voccris. — Consuetudine jus est id, quod sine lege, œque ac si legitinium sit, usitatum est; quod genus, id, quod argentario tuleris expensum, a socio ejus recte repetere possis. Judicatum est id, de quo sententia lata est, aut dccrctum interpositum. Ea sœpe diversa sunt, ut aliud alii judici, aut prœtori, aut consuli, aut tribuno plebis placitum sit; et fit, ut de eadem re sœpe alius aliud decreverit, aut judicaverit ; quod genus : M. Drusus, prœtor urhanus, quod cum herede mandati ageretur, judicium reddidit; S. Julitis non reddidit. Item, C. Cœlius judex absolvit injuriarum eum, qui Lucilium poetam in scena nominatiin lœserat; P. Mucius eum, qui L. Attium poetam nominaverat, condemnavit. Ergo, quia possunt res simili de causa dissimili ter judicatœ proferri, quum id usu venerit, judicem cum judice, tempus cum tempore, numerum cum numéro judiciorum proferemus. Ex œquo et bono jus constat, quod ad veritatcm et utilitatem commimem videtur pertinere; quod genus, ut major annis l"s, et cui morbus causa est, cognitorem det. Ex eo vel novum jus constitui convenit ex tempore, et hominis dignilate. Ex pacio jus est, si qui inter se pepigerunt, si quid inler quos convenit. Pacta sxint, quœ legibus obsertanda sunt, hoc modo : Rem ubi pagunt, ratum esto, ni pagunt, in comitio, aut in foro ante meridiem causam conjicito. Sunt item pacta, quœ sine legibus observantur ex conventu, quœ jure prœstari dicuntur. His igilur partibus injuriam demonstrari, jus confirmari convenit, idque in absoluta juridiciali facicndum videtur. »
Paraphrasons ce passage important : <t D'abord, dit Cicéron, la question étant posée, nous pouvons soutenir avoir licitement agi.
si nous connaissons les sources du droit. Or il dérive de la nature, de la loi, de la coulume, des jugements, de l'équité, des conventions. Il di rive de la nature, disons-nous ; ainsi, l'amour paternel, la piété filiale, sont de droit naturel, car c'est la nature même qui inspire aux pères et aux enfants une mutuelle afTection. La loi contient le droit qui est sanctionné par le vote du peuple : ainsi, la loi des Xll Tables prescrit au citoyen romain de se rendre devant le tribunal (in jusj, quand il y est appelé. » L'auteur fait allusion au texte qui était en tète de la loi des XII Tables : «» Si in jus vocal; ni it, antesiator; i(jitur em capito. i « Si on l'appelle devant le tribunal, qu'il s'y rende, s'il n'y va pas, qu'on prenne des témoins et qu'on le saisisse. » Suivaient des dispositions rigoureuses contre le citoyen qui voulait se soustraire à l'assignation.
Le mot jxts désigne ici l'endroit où siégeait le magistrat, son tribunal, en un mot. On éiaii in jure devant le magistrat. (Voy. Topiques, p. 6.)
Ciicéron continue : « L'usage renferme le droit qui est usité comme s'il y avait une loi expresse, par exemple : si vous avez porté sur vos registres comme pesée, une certaine somme au nom d'un banquier, vous pouvez la réclamer à son associé. »
V argcntarius était le banquier romain. Les registres que rédigeaient les citoyens romains étaient tenus, avons-nous déjà dit, en partie double (voy. p. 138, Pro Roscio comœdo). On portait au codex dépend les sommes dont on était créancier, que l'on avait pesées, et au codex accepti les sommes que l'on avait reçues.
Cicéron suppose donc qu'un citoyen romain avait porté sur ses registres la mention qu'il avait pesé une certaine somme à un argentarius (expensum tulit) . Cet argentarîus était tenu par Yexpensi latio (voy. p. 143). — S'il avait un associé, on pouvait réclamer cette somme à ce dernier. Ce point est remarquable et indique une dérogation introduite par l'usage aux règles qui régissaient le contrat de société.
En effet, d'après les principes, toutes les fois qu'un des associés avait contracté avec un tiers, cet associé était seul créancier ou seul débiteur, il pouvait seul poursuivre le débiteur, et lui seul pouvait être poursuivi par le créancier. Le tiers ne pouvait ni in-
quiéler les autres associés, ni être inquiété par eux (1). L'argcn^ tarius auquel l'argent avait été prêté aurait donc dû être seul tenu de le restituer. Mais ici l'usage avait dérogé à ces principes, et on avait décidé que l'associé de Vargcntarius serait tenu de restituer la somme comme si elle lui eût été prêtée à lui-même.
Il est probable qu'à l'inverse, si Vargenlarius avait fait un prêt, l'associé pouvait réclamer le montant du prêt; c'est même ce qui semble résulter de la loi 27, De pactis (liv. 2, lit 14, au Digeste) (2).
Cicéron continue : « Une sentence, un décret, intervenus dans une affaire semblable, constituent le droit fondé sur des jugements antérieurs. Mais souvent des juges différents (à eux s'applique le mot sententia), des préteurs, un consul, un tribun du peuple (pour eux, l'on emploie le mot decretum) , ont prononcé, dans des cas semblables, d'une manière opposée; par exemple, M. Drusus, préleur urbain, a délivré une formule contre l'héritier du mandataire, tandis que S. Julius l'a refusée. *
Le mandat finit par la mort du mandataire, et dès lors on se demandait si l'on devait délivrer l'action de mandat contre l'héritier d'un mandataire. Les deux préteurs n'étaient pas d'accord; mais d'après les textes, l'on devait poursuivre l'héritier du mandataire par l'action du mandat, pour les opérations faites par le défunt, tandis qu'on eût donné l'action de gestion d'affaires (voy. p. 86) contre l'héritier qui aurait continué à gérer un mandat éteint.
On traduit « judicium reddere. » « Pour rendre un jugement. » C'est méconnaître l'organisation judiciaire de Rome. Le préteur disait le droit, dicebat jus, en ce sens qu'il délivrait la formule fjiidicium ou formula sont synonymes, p. 72). Mais le jWca? seul rendait la sentence, et lejudex était un homme privé.
Le préteur urbain disait le droit entre citoyens romains, et le préteur pérégrin entre citoyens romains et pérégrins, et entre pérégrins.
(t) Ces principes ont été modifiés par la suile. Voy. notamment la loi 82, Pro Socîo (Digeste, 17, 2), qui donne lieu à des difficultés sérieuses. Mais au temps de Cicéron ils étaient à l'abri de toute controverse.
(2) Voy. Thèse de doctorat de M. Nollcval, docteur en droit de la Faculté de Paris (p. 44).
(acéron conlimic . « f.e juge Célius renvoj^a absous de l'aclion d'injures celui qui avait interpelle outrageusement le poêle l.icilius en plein théâtre. P. Mucius condamna l'acteur qui avait désigné le poêle L. Attius (voy. plus haut, p. 392, sur cette affaire). Si en deux causes pareilles on peut juger de deux manières différcnlcs, il est quelquefois indispensable de comparer ensemble les juges, les circonstances, et le nombre des sentences.»
Cicéron ne parle des res judicatœ que comme autorité doctrinnlc ou de jurisprudence. (Voy. p. 318.)
« Le droil qui dérive de l'équité est fondé sur la vérité et l'utilité commune; par exemple, un homme âgé de 60 ans, et celui qui est malade, ont la faculté d'avoir un cognilor. D'après ces principes, suivant les circonstances et la dignité de la personne, on établit un nouveau droit. »
Qu'entendait-on par cognitor? Quelles étaient ses fonctions? En quoi différait-il du simple procuralor? (Voy. sur tous ces points, p. 106.)
Le cognitor était un représentant ad litem. Mais qu'y avait-il de particulier pour l'homme âgé de 60 ans, et pour le malade? 11 semble qu'au temps de Cicéron et sous la procédure formulaire tous, en principe, avaient le droit de désigner un cognitor.
Voici ce qu'il est permis de conjecturer : Sous l'empire des actions de la loi, sauf de rares exceptions, on ne pouvait se faire représenter en justice. « 0/mi, dit Gaius (Comm. 4, § 82), quamdiu kgis actiones in usu fuissent, alterius nomine agerc non liceret. »
11 est probable qu'à l'origine de la procédure formulaire, la représentation judiciaire fut admise seulement dans des cas urgents, comme ceux indiqués par ce texte, et assurément le cognitor fut le premier représentant (1). Au temps de Gaius, la faculté de se faire représenter en justice était devenue générale.
« Le droit, continue Cicéron, découle des pactes, si les parties ont formé entre elles des pactes ou des conventions. » Le pacte ou la convention est défini par les jurisconsultes : « Duorum vel phirium in idem placitum consensus. »
« Les pactes doivent être observés d'après les lois; » et il cite
(1) Sic Etienne, Instit. expliq. , p. 476, 2^ vol. — Bonjean, Traité des Actions, 2»' vol., p. i77.
un texte renfermé dans la première table de la loi des XII Tables : « Hem uhi jtmiunl orato. » « L'on respectera le pacte intervenu entre celui qui est appelé in jtis et celui qui assigne, » « Ni paijunt, in comitio aut in foro ante meridiem causam conjicito (et non coniato). > « Si le pacte n'intervient pas, alors que le préteur connaisse de l'affaire dans le comitium ou le forum, avant le midi.»
« Enfin, il est des pactes qui doivent être observés d'après la convention seule, sans le secours des lois. A Taide de ces moyens, on pourra démontrer l'injure , confirmer le droit. C'est ainsi qu'on devra procéder dans la question judiciaire absolue. »
N° 14. (N» 21.) « Sed dolo malo negotium gestum. > « L'affaire a été gérée par dol. » (Sur l'expression dolus malus ^ voy. plus haut, p. 79).
(N» 15. (No 22.) Le mot judicium est toujours traduit par jugement (voy. p. 72). Il veut plutôt dire : instance.
No 21. (No 33.) L'exposition est vicieuse si l'on prétend avoir énuméré toutes les circonstances, et si l'on en omet une essentielle ; « Quoniam igitur hominem occisum constat esse, necesse est aut a prœdonibus, aut ah inimicis occisum esse, aut abs te, quem ille heredem testamento ex parie fecerat. i « Il est constant que cet homme a été tué , il faut qu'il ait été tué par des brigands , par ses ennemis, ou par vous, qu'il avait institué héritier pour une quote-part. >
Mais, ajoute-t-il : « Dicemus potuisse vel a familia, tel a coheredibus nostris. » Cette énumération est incomplète; « car il peut avoir été tué par ses esclaves ou par ses cohéritiers. » Les cohéritiers avaient intérêt à faire périr leur cohéritier, afin d'avoir une part plus grande dans l'hérédité. Quant au mot familia, c'est ici l'expression par laquelle on désigne un ensemble d'esclaves. (Voy. Ulpien, loi 195, De verb. signif., § 3, liv. 50, tit. 16, au Digeste) .
No 24. (No 38.) Cicéron cite des vers d'Ennius , pour donner l'exemple d'un dilemne.
Une fille reproche à son père de la contraindre à divorcer et à se séparer de son mari :
« Cur taleni invitam invitum cogis linquere? »
« Pourquoi me conlraindre à le quitter, et malgré lui et malgré moi? »
Au temps de Cicéron, le père de famille qui avait eucore sous sa puissance sa fille mariée (elle n'était pas alors in manu mariti) avait le droit d'envoyer au mari le libellum divortii; ce n'était là qu'une conséquence de la puissance paternelle.
Mais plus tard ce droit fut limité. Ainsi Paul, dans ses sentences (tit. 6, § 15, liv. 5), nous dit : « Bene concordans mairimonium separari a paire divus Pius prohibuit. » « Antonin-le-Pieux défendit qu'un mariage où régnait la concorde fût détruit par le père de famille. >< Puis on lit dans le § 116 des fragmenta Vaticana, qui est dii à ce même jurisconsulte, et où il s'agit évidemment d'un repudinm envoyé au gendre par le père de famille : « Paulus respondit, matrimonium quidem répudia a paire misso ipso jure $olu- (um videri, sed non licere pairi filiam invitam a marito abducere; nec dotem repeiere passe, nisi filia conscntiente. » « Paul a répondu que si le repmlium (c'est le libellum divortii) a été envoyé par Te père, le mariage est dissous d'après les principes du droit civil [ipso jure), c'est-à-dire, d'après les principes rigoureuï, mais le père ne peut contraindre sa fille à se séparer de son mari et il ne saurait répéter la dot sans le consentement de sa fille. »
N» 26. (No M.) « Falsœ sunt hvjusmodi, ut si quis dicai, injuriam esse nullam, nisi quœ ex pulsatione, aut convicio constet. »
t Les définitions peuvent être fausses, dit Cicéron ; par exemple, si l'on prétend que l'injure ne résulte que d'une voie de fait (pulsatiis, maltraité), ou d'un mauvais propos [convicium). »
On peut consulter : 1° Gains (Comm. 3, § 220) , et 2° Juslinien (liv. i, tit. 4, Instit., § 1), pour voir que d'autres faits pouvaient donner lieu à l'action d'injures.
N" 28. (N° 45.) (i Perinde quasi non omnes, quibus aqua etigniinterdictum est, exsuies appellentur. » « Comme si tous ceux auxquels on interdit l'eau et le feu ne sont pas des exilés. » (Sur l'interdiction de l'eau et du feu, voy. p. 349.)
N" 29. (No 46.) « Res judicata viiiose profertur, si aut dissimili de re proferatur; aut de ea re, qua de coniroversia non est; aut si improba; aut ejusmodi, ut aut plures, aut magis idoncœ resjudicatœ ah adversariis proferri possint. »
Cicéron parle toujours de la chose jugée comme autorité doc-
— iO-2 — irinale : « On invoque à tort, dit-il, la chose jugée, s'il a été statué sur une toute autre affaire, ou sur une affaire à propos de laquelle il n'y a pas de controverse, ou si la décision citée est injuste ou si les adversaires peuvent invoquer des décisions judiciaires en plus grand nombre et plus concluantes, »
Livre troisième. — Ce livre ne contient aucun passage qui ait trait au droit privé.
Livre quatrième. — N» 18. (N» 25.) « Nam, qui suis rationibus ininiicus fitcrit scmper, eum quomodo alienis rébus amicum fore speresl »
« Comment espérer que celui qui a été ennemi de ses intérêts puisse être ami de ceux d'autrui? »
N" 23. (No 33.) Cicéron indique une figure appelée la subjection : « Quœro igitur, unde iste tam pecuniosus sit factus. Amphim patrimonium relictum est? at pairis bona venierunt. Hcreditas aliqua obvenil? non potest dici^ sed etiam a necessariis omnibus exheredatus est. Prœmium aliquod ex lite aut judicio cœpit? non modo idnon fecit, sed etiam insuper ipse grandi sponsione victus est. Ergo si his rationibus locupletatus non est, sicut omnes videtis ; aut isti dominascitur aurum, aut, unde licitum non est., pecunias accepit. »
« Je demande comment cet individu a pu s'enrichir. Lui a-t-on laissé un riche patrimoine? Mais les biens de son père ont été vendus (sur Vemptio bonorum, discours Pro Publia Quintio, p. 102). Il a donc recueilli une hérédité? Non, car ses proches l'ont déshérité. A-t-il retiré une somme considérable d'un procès ou d'un jugement? Non-seulement cela ne lui est pas arrivé, mais encore ii a été vaincu dans une sponsio importante. Si donc il ne s'est ]>as enrichi par ces moyens, il faut ou que l'or naisse chez lui ou qu'il soit devenu riche par des moyens illicites.» (V^oy. p. 112, sur la sponsio.)
Cicéron suppose que celui dont il parle aurait obtenu une condamnation obligeant son adversaire à lui payer le montant d'une sponsio considérable.
N" 25. (No 35.) Exemple d'une définiiion : « Injuriœ sunt, quœ aut pulsatione corpus, aut convicio aures, aut aliqua turpitudine vilam cujuspiam violant. » « Les injures sont ou des voies de fait exercées contre le corps, ou des mauvais propos qui blessent les oreilles, ou des faits honteux qui peuvent attenter à notre vie. »
(Voy. plus haut, p. 401, et le renvoi indiqué). Malgré l'assertion de Cicéron, la définition est loin d'être complète.
N» 27. (N" 37.) Modèle de prétérilion : « Quod injuriarum satisfecisti L. Laheoni, nihil ad rem perlinere puto. »
« Puisque vous avez donné satisfaction à Labéon pour l'injure que vous lui avez faite, je n'ai point à m'en occuper. »
La personne injuriée pouvait pardonner, et elle perdait ainsi son action.
No 29. (N°s 40 et 41.) Figure par laquelle on explique plusieurs raisons d'après lesquelles une chose a pu ou non arriver, et on les élimine toutes, à l'exception d'une seule. Cicéron l'appelle expeditio.
« Necesse est, quum constet istum fundum nostrum fuisse, ostendas, te aut vacuuin possedisse, aut usu tuum fecisse, aut émisse, aut hereditate tibi venisse. Vacuum, quum ego adessem, possidere non potuisti; tuum usu fecisse etiamnum non potes; emtio nulla profertur ; hereditate tibi, me vivo, mea pecunia venire non potuit. Relinquitur ergo, ut me vi de meo fundo dejeceris. »
« Puisqu'il est établi que ce fonds nous appartenait, il faut que vous démontriez ou que vous l'avez possédé alors qu'il était vacant, ou que vous l'avez usucapé, ou que vous l'avez acheté, ou qu'il vous a été acquis par héritage. Mais vous n'avez pu le posséder comme vacant, puisque j'ai été toujours sur les lieux, et par cela même, vous n'avez pu l'usucaper. Vous ne produisez aucun acte de vente-, il n'a pu d'ailleurs, de mon vivant, vous arriver à titre d'héritage. Ptesle donc ce fait, que vous m'avez chassé avec violence de mon fonds. »
Sur l'usucapion (voy. p. 4). — Deux personnes ne peuvent simultanément posséder la même chose m solidum; si donc l'argumentant possédait, son adversaire n'a pu posséder; et comme l'usucapion est basée sur une possession prolongée, il n'a pu acquérir par usucapion.
La dejectio per vim donnait lieu à l'interdit unde vi. (Voy. les discours Pro Cœcina et Pro Tullio, p. 228 et 289.)
N» 51. (No 64.) Description d'un individu qui prend des airs d'opulence. Il veut faire croire qu'il a un grand nombre d'esclaves, et multiplie les questions adressées à son seul et unique esclave. Il conduit ses hôtes dans une maison qui ne lui appartient
pas, et, obligé de déguerpir, leur fait accroire qu'il est contraint d'aller à la rcnrontre de son frère; le lendemain, il leur affirme qu'il a prêté à un ami la maison où il les avait conduits la veille. « Ait se œdes maœimas cuidam amico ad nuptias commodasse. » Pendant qu'il traite ses hôtes chez lui, dans une modeste maison, celui qui lui avait prêté son argenterie envoie la réclamer. « Ajiagctc, inquit, œdes commodavi, familiam dedi : argentum qtioque viill? Tamctsi hospites habco, tamen utatur licet, nos Samiis dclectabiimir. » « Voyons, dit-il; j'ai prêté ma maison, mes esclaves [familia)-^ il veut mon argenterie; toutefois, bien que j'aie des hôtes, je ne puis me résoudre à la refuser; nous nous contenterons de vaisselle de Samos. »
De ce passage, modèle d'une peinture de caractère, il résulte que le prêt à usage, appelé commodat. pouvait reposer sur une maison. Or, Ulpien nous dit (loi !''«, § 1, Commodati, au Digeste, liv. 13, tit. 6) que la question était controversée.
N» 54. (N° 67.) Cicéron veut donner une idée de la signification, figure qui laisse plus à deviner qu'elle n'exprime, et il fait un véritable calembour qu'il faut expliquer avant de le citer.
L'héritier institué devait, en général, se porter héritier. Il pouvait manifester sa volonté, d'une manière solennelle ou non solennelle. Celle-ci consistait à déclarer simplement sa volonté, ou à faire des actes que Ion n'avait droit de faire qu'en qualité d'héritier [pro herede gerere).
La manière solennelle s'appelait cretio. Elle est ainsi décrite par Gains (Comm. 2, § 164) : « Extraneis heredibus solet cretio dari, id est, finis deliberandi, ut inira cerium tempus vel adeant hereditatem, vel, si non adeant, temporis fine summoveantur. Ideo autem cretio appellata est, quia cernere est quasi decernere et constituer e. — §165 : Cum ergo ita scriptum sit, hères Titius esto, adjicere debemxis,
CERNITOQUE L\ CENTUM DIEBUS PROXIMIS QUIBUS SCIES POTERISQUE; QUOP M ITA CREVERIS, EXHERES ESTO. »
« Les héritiers externes (c'est-à-dire, ceux qui ne sont pas sous la puissance du défunt) ont la cretio, autrement dit, un délai pour délibérer. Ils doivent faire adition d'hérédité (voy. plus haut, p. 41) dans un cerlam temps, à l'expiration duquel ils sont repousses s'ils ne le font pas. » Vient ensuite l'étymologie du mot cretio.
Puis Gaius donne la formule employée par le leslalcur. On remarquera que les cent jours dont il parle étaient des jours utiles [scies poterisqiie) : on comptait seulement ceux pendant lesquels Ihéritier avait pu faire la cretlo ou les jours fastes, et ceux qui avaient couru à partir du moment où il avait su être institué héritier.
Gaius ajoute (§ 166) : « Et qui ita hères institutus est, si velit hères esse, debebit intra diem cretionis cernere, id est, hœc verba dicere : quod me Pcblius M^vius testament© suo heredem instituit, EAM hereditatem adeo cerxoque. Quod si ita non creverit, finito tempore cretionis, excluditur ; nec quidquam proficit, si pro herede gerat, id est, si rébus hereditariis, tanquam hères utatur. »
« Celui qui est ainsi institué héritier, s'il veut être héritier, devra faire la creiio dans le délai fixé, c'est-à-dire, prononcer ces paroles : Puisque Publius Mevius m'a institué héritier dans son testament, je fais adition de l'hérédité et je la vois [cerno). — S'il ne fait pas ainsi la cretio^ il sera repoussé à la fin du délai, et il ne lui servirait de rien de gérer pro herede, c'est-à-dire, d'user d'une des choses héréditaires comme héritier. >
La cretio était donc un mode solennel et rigoureux de faire adition d'hérédité. i
Voyons maintenant le passage de Cicéron : « Per ambiguum, quum verbum potest in duas pluresve sententias accip'i, sed accipitur in eam partem, quam vullis, qui dixit, ut de eo si dicas, qui multas hereditates adierit : Prospice tu, qui plurdium cernis. »
« Le mot est ambigu, quand, pouvant être pris en deux ou plusieurs acceptions, il est pris dans celle que veut lui donner l'orateur; par exemple, si, voulant parler de celui qui a fait adition d'un grand nombre d'hérédités, il dit : « Regardez, vous qui voyez si bien. »
Le jeu de mots roule sur le mot cernis. Cernere, voir, et cernere,. faire la cretio de l'hérédité.
DE INVENTIONS
Livre premier. — N" 8. (IN"* 10 et 11.) « Constitutio est prima conflictio causarum ex depulsione intentionis profecta, hoc modo : — Fecisti. — Non feci, aut jure feci. » « La question à débattre résulte du premier conflit des causes : ce conflit résulte de la défense opposée à la demande [intentio, voy. p. 86). Vous avez fait cela. — Je ne l'ai pas fait, ou j'avais droit de le faire, n
Plus loin : « Ut, si qiiis sacrum ex privato surripuerit, utrum fur, an sacrilegus sit judicandus? » « Si quelqu'un a enlevé une chose sacrée dans un endroit privé, devra-t-on le juger comme sacrilège ou comme voleur? (Sur les res sacrœ^ voy. p. 352.)
N» 13. (No 18.) :<. Non jure fecisti. — Jure feci. » « Vous avez agi illicitement. — J'ai agi licitement. >• « La question à juger est : « Jure an fecerit? » « A-t-il agi licitement? »
No 24. (N'o 3b.) « Cognatione, quibus majoribus, quibus consanguineis. » (Sur ces expressions, voy. p. 61.)
N° 26. (N» 38.) « Sacer an prof anus, publiais an privatm. » » Cet endroit est-il sacré ou profane, public ou privé? » Ce passage a été précédemment expliqué, p. 393.)
No 30. (No 47.) « Nam si Rhodiis turpe non est p&rtorium locare, ne Hermacreonti quidem turpe est conducere. » « S'il n'y a point de honte pour les Rhodiens de donner à bail la réparation de leur port, il n'est pas honteux pour Hermacréon de la prendre à bail. » (Sur ces expressions, locare — conducere, voy. nos explications, p. 206.)
No 33. (No 56.) « Extra quam si quis reipublicœ causa exercitnm
won tradidcrit. » Formes de rexcepUoii au temps de Ciccron. (VoJ^ supra, p. 387).
No4i. (N" 8-2.) Il donne des conseils sur l'emploi des jugements eomme autorité de doctrine. (Voy. le passage de sa rhétorique, p. 401.)
N» 45. (N"s 84 et 85.) Énumération incomplète : « Quoniam habes istum equum, aiit emeris oportct, mit hcreditate possidcas, aul nutnere acccperis, aut domi tibi natus sit, aut, si horum nihilest, surripueris necesse est. Sed neque emisti, neque hcreditate venit, neque domi natus cst^ neque donatus est : necesse est ergo surripueris. Hoc commode reprehendetur , si dici possit ex hostibus equus esse captus, cujus prœdœ sectio non venierit. »
« Vous avez ce cheval, vous l'avez ou acheté, ou il vous est advenu par hérédité, ou vous l'avez reçu en présent, ou bien il est né chez vous? Que si aucun de ces événements n'a eu lieu, vous l'avez donc dérobé. Mais vous ne l'avez pas acheté, vous n'en avez point hérité, il n'est point né chez vous, il ne vous a pas été donné, il a donc été volé. Toutefois, ce raisonnement est facile à réfuter, car on peut dire qu'il a été pris sur l'ennemi, et que cette partie du butin n'a pas été soumise à la sectio. »
Sectio désigne l'adjudication des biens vendus par l'État (voy. discours Pro Sexto Roscio Amerino^ p. 92). Sector est le nom donné à l'adjudicataire.
Quant au butin pris sur l'ennemi, voicV, d'après M. Ortolan (Instit. expliq., 1er vol. p. 365., 3» édit), la règle qui était suivie : « Les terres devenaient publiques. Quelquefois on en laissait une partie aux vaincus; on en distribuait aux colons, aux vétérans; les autres étaient vendues au profit de l'État, ou bien livrées, et dans ce dernier cas elles produisaient au trésor public un revenu nommé vectigal En général, les ennemis et les objets
mobiliers conquis sur eux étaient au premier occupant, lorsqu'il s'agissait d'une occupation individuelle. Mais cette règle était modifiée par la discipline de l'armée, à l'égard du butin fait en commun. »
Cicéron dit en effet : « Il peut se faire que ce cheval ait été pris sur l'ennemi, et qu'il n'ait pas été soumis à la sectio. »
N" 49. (i\" 92.) Il veut donner l'exemple d'une citation offensante : (( Si quis apud eqtiitcs romanos cupidos judicandi, Cœpionis
legem judiciariam laudct. » Le pouvoir de juger, pendanl les troubles civils, avait élé violemment disputé entre le sénat et les chevaliers. Tantôt réservé aux chevaliers, lanlùl au sénat, quelquefois partagé , il avait fini par être divisé entre le sénat, les chevaliers et les tribuns du trésor, par la loi Aurélia judiciaria {A. ï\. 68.) Cépion, en 647, avait adjoint le sénat aux chevaliers qui avaient reçu des Gracques le pouvoir exclusif de juger. (Voy. p. 181.)
Livre deuxième. — N» 1. Expression, « Conduclum habuerunt. » — « Les Crotoniates prirent à bail le talent de Zeuxis. » 11 s'agit ici du louage de services. Le peintre Zeuxis loua son talent. Il fallait bien distinguer la locatio operarum et la localio operis faciendi. (Voy. p. 206.)
N» 7. (N" 23,) « Aut eum necasse^ cujus testamento non sit heres^ quod ejus testamento se heredem arbilralus sit. î
« Il a tué celui dont il n'était pas l'héritier testamentaire, parce qu'il croyait avoir élé institué par son testament. » II ne faut pas traduire hères par légataire. (Voy. la différence entre Vhérilier et le légataire, p. 195.)
N" 17. (No 52.) Flaminius, étant tribun du peuple, voulait faire passer la loi agraire, en poussant le peuple à la sédition. Son père vint l'arracher de la tribune, et fut mis en accusation comme coupable de lèse majesté.
« Intentio est, — majestatem minuisti, quod tribxmum plebis de lemplo deduxisti. — Depulsio est , — non minui majestatem. — Quœstio est, — majestatemne minuerit. — Ratio, — In filium enim quam habebam potestatem, ea usus sum. — Rationis infirmatio, — at enim, qui palria potestate, hoc est, privata quadam, tribunitiain potestatem, hoc est, populi potestatem infirmât, minuit is majestatem.
— Judicatio est, — minuatne is majestatem, qui in tribunitiam potestatem patria potestate utatur. »
« L'accusation est : — Vous vous êtes rendu coupable de lèse majesté pour avoir arraché de la tribune un tribun du peuple.
— Défense : — Je ne suis pas coupable de lèse majesté. — Question : — S'est-il rendu ou non coupable de lèse majesté? — Motifs : — J'ai usé de la puissance paternelle que j'avais sur mon fils,
— Réfutation : — Celui qui a la puissance paternelle, c'est-àdire, une puissance privée, ne peut amoindrir celle du tribun.
— iOl) —
qui esl celle même du peuple, sans cire coupable de lèse majesté. — Poinl à juger : — Celui qui use de la puissance paternelle contre celle d'un tribun est-il coupable de lèse majesté? »
N* 18. (N° 55.) « Fur sit, an sacrilegus, qui vasa ex privato sacra surripuerit. » « Est-il voleur ou sacrilège, celui qui a dérobé des vases sacrés dans un endroit privé? » (Rapprocher le passage, p. 393.)
N" 19. (N"* 57 et 58.) « Cicéron parle de nouveau des translationes (renvoi ou fin de non-recevoir) : « Qiiod non aut is agit, quem oportet, aut cum co, quicum oportet, aut apud quos, qua Icge, qua pœna, quo
crimine, quo tempore oportet. constitutio translativa appellatur
Atque in nostra quidem consuetudine multis de causis fit^ ut rarius incidant translationes. Nam et prœtoriis exceptionibus multœ excluduntur actiones, et ita jus civile habemus constitutum, ut causa cadat is, qui non, quemadmodum oportet, egerit. Quare in jure plerumque versantur. Ibi enim et exceptiones postulantur, et quodammodo agendi potestas datur, et omnis conceptio privatorum judiciorum constituitur . »
« Il y a question de renvoi, ou fin de non-recevoir (constitutio translativa) , quand l'action est intentée par quelqu'un qui ne doit pas l'intenter, ou qu'elle n'est pas intentée contre qui de droit, ou encore parce que les juges, la loi, la peine, l'accusation
(crimen), le temps, n'ont pas été bien choisis Dans nos usages,
beaucoup de raisons font que ces renvois sont rares. Car les exceptions prétoriennes repoussent un grand nombre d'actions, et d'après le Droit civil, celui-là perd son procès, qui n'a pas agi comme il le devait. Tout se passe la plupart du temps devant le préteur [in jure] , l'on y réclame les exceptions, Ton y obtient l'action, c'est-à-dire, le droit d'agir. Là sont rédigées les formules d'actions privées. »
Tout ce passage est la reproduction d'un autre que nous avons précédemment expliqué. (Voy. p. 386.)
N" 20. (N"* 59 et 60.) Cicéron donne l'exemple d'une de ces contestations qu'il appelle translationes.
« Qimm ad vim faciendam quidam armati venissent, armati contra prœslo fuerunt, el cuidam equiti romano, quidam ex armatis, resistenti, gladio manum prœcidit. Agit is, cui 7nanus prœcisa est, injuriarum. Postulat is, quicum agitur, a prœtore cxceptionem , extra
QUAM IN BEUM CAPiTis PR.EJUDiciuM FIAT. Hic is, qui agit, judiciuM puriim postulat; ille, quicum ogitiir, exceptionem addi ait oportere. — Quœstio est, — excipiendum sit, an non. — Ratio, — non enimoportet, in recuperatorio judicio, ejus maleficii, de que inter sicarios qxusritur, prœjudicium fieri. — Infirmatio rationis, — ejusmodi sunt injuriœ, nt de fus indignum sit non primo quoq^ie tempore judicari. — Judicatio, — atrocitas injuriarum satisne causœ sit, quare, dum de ea judicetur, de aliquo majore maleficio, de quo judimim comparatum sit, prœjudicetur . s
Pour saisir ce passage, il faut bien comprendre ce que Cicéron enlend ici par prœjudicium. Il veut désigner une sentence pouvant influer sur une décision plus grave qui doit ou peut intervenir à propos du même fait. Ainsi, l'action d'injures était une action privée qui entraînait une condamnation pécuniaire. Mais le défendeur pouvait réclamer une exception pour la paralyser tant que l'action publique [publicum judicium) n'était pas intentée, parce que, disait-il, la sentence qui interviendra sur l'action d'injure formera préjugé contre moi {prœ-judicium) quand je serai poursuivi au criminel -, en d'autres termes, la causa minor pourrait préjudicier à la causa major. (Voy. p. 224.)
« Des hommes armés, dit Cicéron, venus pour commettre des actes de violence, eurent affaire à d'autres hommes également armés, et dans la lutte, un des assaillants coupa la main à un chevalier qui se défendait. Ce dernier intente l'action d'injures. Le défendeur réclame du préteur l'exception : sauf le préjugé qui peut en résulter pour un homme accusé dim crime capital. Le demandeur requiert une formule pure et simple (et non un jugement, p. 71). Le défendeur soutient qu'on doit insérer l'exception. »
La lutte entre le demandeur et le défendeur est bien retracée par Cicéron. Le demandeur blessé agit par l'action d'injures, le défendeur soutient que cette action doit être écartée pour le moment, car elle établirait un préjugé contre lui, alors qu'il sera soumis à une accusation capitale.
« La question est donc de savoir si l'exception doit ou non être insérée. Pour l'affirmative, on peut dire qu'il ne faut pas, dans une instance soumise à des récupérateurs [recuperatorio judi ■ cio, — voy. sur les récupérateurs, p. 216), établir un préjugé pour un délit qui peut donner lieu à la poursuite de sicariis (je
traduis ainsi ces mois : — De quo inter sicarios quœritar. — Sous Sylla était intervenue la loi Cormlia de sicariis, qui prévoyait le meurtre). En faveur de la négative, on peut dire : linjure est telle que Ion ne doit pas en différer le jugement. La question à juger est celle de savoir si l'atrocité de l'injure exige que l'on juge, au risque même d'établir un prc^jugé sur un plus grand délit qui doit être soumis plus tard à une instance. »
Cicéron, dans ce passage, agite une grave question de notre droit criminel. Aujourd'hui, d'après l'art. 3 du Code d'instruction criminelle, u l'exercice de l'action civile est suspendu, tant qu'il n'a pas été prononcé définitivement sur l'action publique intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile. » Ce point de droit se traduit par la maxime : « le criminel tient le civil en état. » On craint l'influence que pourrait avoir sur le jugement criminel la décision à intervenir sur l'action privée ou civile. Quant au Droit Romain, on finit par admettre l'indépendance complète des deux poursuites civile et criminelle (loi unique, Code de Justinien, liv. 9, tit. 31). Mais il y avait eu des tentatives faites pour introduire le principe de notre droit criminel. La loi 2, § 1, De vi bonorum raptorum (au Digeste, liv. 47, tit. 8), l'énonce explicitement. Elle prévoit des actes de violence qui donnaient lieu à une poursuite civile et criminelle : « Neque débet publico jiidicio privata actione prœjudicari, quidam putaivt. » « Sed, répond Ulpien, utilius visum. est, quaîuvis prœjudicium Legi Juliœ de vi privata fiât; nihilominus iamen non esse denegandam actionem eligentibus privatam persecutionem. » — Toutefois, quand il y avait injure (et c'était le cas supposé par Cicéron), la personne injuriée n'avait que le choix entre la poursuite civile et la poursuite criminelle. L'action privée d'injures et l'action publique tendaient à la réparation de l'offense, et non à celle d'un dommage matériel; dès lors, elles ne pouvaient être cumulées par la victime de l'injure. De plus, il paraît résulter de la loi 7, § 1, De injuriis (au Digeste, liv. 47, tit. 10), que, d'après Ulpien, le préteur ne devait pas délivrer la formule de l'action d'injures, si la sentence à intervenir pouvait préjudicier à l'action publique accordée par la lex Cornelia de sicariis ou de veneficis [reclius igitur fccerit si hujus modi actionem non dcderil]. De sorte que, dans ce cas exceptionnel, Cicéron et Ulpien étaient d'accord. — Us ne
voulaient pas que par l'acUon privée d'injures, la personne injuriée établit un prœjudichim pour l'action publique qui pouvait être intentée par quivis cûc populo (1). N° 2t. (No 62.) Exemple d'un point de droit à discuter : « Quidam pupillum heredem fecit; pupillus autem anle morluus est, quam in suam tntelam venisset. De hereditate ea, quœ pupillo venit, inter eos, qui patris pupilli heredes secundi sunt, et inter agnatos pupilli controversia est. Possessio heredum secundorum est. — Intenlio est agnatorum, — nostra pecunia est, de qua is, cujus agnati sumus, testatus non est. — Depulsio est, — imo nostra, qui heredes secundi iestamento patris sumus. — Quœstio est, — utrortim sit. — Ratio est, — pater cnim et sibi, et filio testamentum scripsit, dum is pupillus essct. Quarc, quœ filii fuerunt, iestamento patris nostra fiant necesse est. — Infirmatio est rationis, — imo pater sibi scripsit, et secundum heredem non filio, sed sibi jussit esse. Quare^ prœterquam quod ii)sius fuit, testamento illius vestrum esse non potest. — Judicatio, — Possitne quisquam de filii pupilli retestari; an heredes secundi, ipsius patrisfamilias, non filii quoque ejus pupilli heredes sint — (N" 63.) Supponatur enim ab heredibus hœc ratio :
— Unius enim pecuniœ plures, dissimilibus de causis, heredes esse non possunt; nec unquam faclum est, ut ejusdem pecuniœ alius testamento, alius lege hères esset. — (N° 64.) Infirmatio autem hœc erit,
— non est una pecunia : propterea, quod altéra jam erat pupilli adventitia; cujus hères non, illo in tempore, testamento quisquam scriptus erat, si quid pupillo accidisset : et de altéra, patris etiam nunc mortui voluntas plurimum valebat, quœ jam mortuo pupillo suis heredibus concedebat. — Judicatio est, — unane pecunia fuerit : — ac, si hac erunt usi infirmatione, — posse plures esse unius pecuniœ heredes dissimilibus de causis; — de eo ipso judicatio nascitur, possinine ejusdem pecuniœ plures dissimilibus generibus esse heredes. >
Le substitué est l'héritier institué à défaut d'un autre héritier, par exemple, si primus hères non erit, tunc secundus hères esto. On distinguait deux substitutions, la vulgaire et la pupillaire
(1) Voy. Trébutien, Cours de Droit criminel, 2^ vol., p. 654, en noie; et Ducauroy, Inslit. expliquées, â": vol., p. 315, 7« édit. Voy. ci-dessus, p. 224.
— J^inge les textes rapprochés par Keller {Pro Tullio), p. 553 et suiv., en note.
(voy. plus liaul, p. 4i, el les développemenlsî. Celle-ci était l'œuvre de la coutume (moribus institulum est, dit Juslinicn) , et comme toute institution coutumière, elle dut donner lieu à des controverses.
Au temps de Cicéron, la substitution pupillaire se présentait sous un premier aspect; elle n'était que la substitution vulgaire étendue. Le père de famille instituait un secundus hères pour le cas où son fils institué héritier viendrait à mourir : 1» avant lui, 2" avant la puberté, c'est-à-dire, avant d'être capable de tester (voy. la formule, p. 41). Mais ce secundus hères était toujours le substitué du père, et le fils qui mourait intra pubertatem était censé n'avoir jamais été héritier. De ces principes naissait la question que traite Cicéron.
« Un citoyen romain, père de famille, a institué héritier son fils impubère; le pupille est mort avant d'être arrivé à la puberté. Les substitués du père du pupille [qui patris pupilli heredes secundi sunt) , et les agnats (voy. sur ce mot, p. 55) , héritiers ab intestat du pupille, se disputent une hérédité qui est advenue au pupille. »
Expliquons le fait qui s'était passé. Le pupille avait été héritier de son père ; puis, un de ses agnats, son frère, par exemple, étant venu à mourir, il avait recueilli celle seconde hérédité, comme y étant appelé par la loi des XII Tables. Il mourait à son tour avant d'être pubère, et laissait dans son patrimoine deux hérédités : 1" celle de son père, 2° celle de son frère agnat.
Quant à la première, elle appartenait, sans conteste, aux substitués (secundi heredes); mais la seconde leur était disputée par les agnats du pupille, des cousins, par exemple.
« Les substitués sont en possession. — D'après les agnats demandeurs, cette seconde hérédité, dont le pupille n'a pu disposer par testament , leur appartient. — Les substitués répondent à cette prétention, qu'ils ont été institués seconds héritiers du père (qu'ils sont substitués pupillairement) . — La question à juger est donc celle de savoir à qui devra être dévolue l'hérédité. — Les substitués font valoir cet argument : Le père a fait le testament pour lui et son fils impubère-, dès lors, d'après le testament, ils doivent avoir ce qui appartenait au fils. Mais on répond : le père a fait son testament pour lui, et il a désigné des substitués, non pour son fils , mais pour lui. Par conséquent , les substitués ne
peuvent recueillir que les biens du père. — La question à juger est de savoir si le père a pu tester pour son fils , et si les héritiers sont non-seulement les héritiers du père de famille , mais encore ceux du fils impubère. »
On voit , par ce simple exposé , quel était le point du litige entre les agnats et les substitués. Les agnats disaient : les substitués sont des institués du père à un degré ultérieur, de véritables substitués vulgaires du testateur; par conséquent, ils ne doivent avoir que le patrimoine du père de famille. Or, la seconde hérédité dévolue au pupille n'appartenait pas au père de famille. Les substitués prétendaient, au contraire, qu'ils étaient les substitués du fils, et qu'en conséquence ils devaient avoir cette hérédité, comme si le pupille avait lui-même fait le testament que son père avait rédigé pour lui.
Cicéron ne nous dit pas ce qui fut décidé; mais il est certain que, plus tard, la prétention des substitués aurait triomphé. A une seconde époque , on décida, en effet, que le père de famille pouvait, tout en exhérédant son fils, lui nommer un héritier pour le cas où il viendrait à mourir intra pubertatem.
Gains s'exprime à cet égard de la manière suivante (Comm. 2, § 182) : « Non solum autem heredibus institutis impuberibus liberis ita substituere possumus, ut si arde pubertatem mortui fuerint^ sit is hères quem nos voluerimus, sed etiam exheredatis : itaque eo casu, si quid pupillo ex hereditatibus legatisve aut donationibus propinquorum adquisitum fnerit, id omne ad substitutum pertinet. »
« Non-seulement nous pouvons désigner un substitué à nos enfants impubères institués héritiers , de telle sorte que s'ils meurent avant la puberté, le substitué soit héritier, mais encore nous pouvons en désigner un pour le cas où ils sont exhérédés. Dans ce cas, si le pupille acquiert des hérédités, des legs, des donations de ses proches, le substitué en profitera. »
A partir de cette seconde époque, le substitué n'est plus seulement le substitué vulgaire du père, le secundus hères, il est l'héritier du fils, le substitué pupillaire, et Gains, tout en constatant que le père doit faire son testament pour faire celui du fils , dit (Gomm. ^, § 180) : « Quamobrem duo quodammodo sunt testamenta, aliud patris, aliud filii, tamquam si ipse filius sibi heredem insti" luisset, aut certe unum est iesiamenium duarum hereditatum. »
— ilo —
(( Il y a pour ainsi dire deux testaments : l'un du père, l'autre du fils, comme si le fils avait institué un héritier-, ou plutôt, il y a un testament s'appliquant à deux hérédités, b
Certes, les jur'isconsultes romains étaient loin d'être d'accord sur les questions qui s'élevaient à l'égard de la substitution pupillaire, et l'on rencontre, dans les textes, des décisions contradictoires émanant quelquefois du même jurisconsulte. Tantôt Ion regarda le substitué pupillaire comme le secundus hères du père de famille ; tantôt on le considéra comme l'héritier du fils, et alors on dit qu'il y a deux hérédités (1).
Cicéron continue : « Les héritiers substitués peuvent soutenir que le patrimoine d'un seul ne saurait appartenir à plus'ieurs héritiers, à des titres différents, que jamais l'héritier testamentaire et l'héritier ab intestat [leye hères) n'ont concouru sur la même hérédité. j>
C'était un principe des hérédités romaines que l'on ne pouvait mourir partie testât, partie intestat. L'hérifier testamentaire était le représentant complet du défunt; appelé par la loi testamentaire, il prenait entièrement la place de l'héritier ab intestat, et l'on ne pouvait laisser à la fois un héritier testamentaire et un héritier légitime. Justinien (§5, liv. 2, tit. 14, Instit.) dit : « Neque enim idem ex parte testatus et ex parte intestatus decedere potest. » Puis il ajoute une exception admise après Cicéron : i Nisi sit miles cujus sola voluntas in testando spectatur. j> « A moins qu'il ne soit militaire, car on ne consulte alors que sa volonté. «
Les substitués disaient donc que le patrimoine du pupille étant un, ne pouvait être dévolu tout à la fois aux agnats, héritiers ab intestat, et à eux substitués pupillaires, et par suite héritiers testamentaires.
Mais, répondaient les agnats : « Il n'y a pas un patrimoine unique. 11 y a d'abord une hérédité advenue au pupille, et personne n'a été désigné dans le testament pour en hériter, si le pupille venait à mourir; puis il s'en présente une seconde : pour celle-ci, on doit suivre la volonté du père, qui l'a déférée à ses propres héritiers, si le pupille venait à mourir. »
Les agnats repoussaient donc l'argument, en soutenant que la
(i; Voy. Élienne, Inslit. expliquées, 1" vol., p. 383, en noie.
règle devait s'appliquer là seulement où il y avait une seule hérédité, tandis que, dans l'espèce, suivant eux, il y en avait deux : d'abord celle du pèn; dévolue à ses héritiers, si le fils mourait intra pubertatem; puis celle advenue au fils, à laquelle les substitués n'étaient pas appelés, et qui, par cela même, devait appartenir aux héritiers ab intestat, c'est-à-dire, aux agnats.
No 22. (N"s 65 et suiv.) Cicéron revient sur les sources du Droit. Les édits du préteur, dit-il, confirment les usages : « Quo in génère et alla sunt multa, et eorum multo maxima fars, quœ prœtores edicere consuerunt. »
N» 40. (N" 116.) « Patcrfamilias, quum filium heredcm faceret, vasorum argcnteorum centiim pondo uxori suœ sic legavit : « Hères
MEUS UXOBI ME^ VASORUM ARGENTEORUM PONDO CENTUM, QVM VOLET,
DATO. Post mortem ejus, vasa magnifica et pretiose celata petit a filio mater. Ille se, quœ ipse vellet, debere dicit. » Texte déjà précédemment expliqué p. 385. N° 41. (No 120.) Cicéron revient sur cette espèce : « Ut In hac causa, in qua de vasis argenteis quœritur, possit mulier dicere, nihil attinuisse adscribi, qu^ volet, si heredis voluntati permitteret. Eo enim non adscripto, nihil inesse dubitationis , quin hères, quœ ipse vellet, daret. Anientiam igittir fuisse, quum heredi vellet cavere, id adscr ibère, quo non adscripto, nihilominus heredi caveretur. »
Nous avons dit plus haut, p. 385, que dans le legs per damnationem, supposé par Cicéron, le choix appartenait légalement à l'héritier; aussi, dit-il : « Dans celte cause, où il est question de vases d'argent, la mère pourra dire : le testateur n'avait pas besoin d'ajouter à son choix, s'il voulait seulement favoriser l'héritier. Car, même sans cette insertion, l'héritier pouvait indubitablement donner, parmi les vases, ceux qu'il choisirait. C'est donc de la folie, alors qu'il voulait favoriser l'héritier, de mettre une clause qui lui donnait une faveur qu'il aurait eue même en son absence. »
N» 42. (N» 122.) « Paterfamilias , quum liberorum nihil haberet, uxorem autem haberet, in testamento ita scripsit : Si mihi filius ge- MTUS Uivus, pluresve, is MIHI HERES ESTO, Deindc quœ assolent. Postea, Si FILIUS ante moritur, quasi in tutelam suamvenebit, TU mihi, dicebat, secundus hères esto. Filius non est natus. Ambi-
^unt aynati cum eo, <jul est hères, si flius aille, quum in suam tutelam ventât, mortmts sit. »
t Le père de famille n'aj^ant pas d'enfanls, mais élanl marié, a fait ainsi son testament : si un ou j)lusieurs fils viennent à me naître, qu'ils soient mes héritiers; puis ce qui suit : si mon fils meurt avant sa puberté, un tel, soyez mon second héritier (substitué pupillaire, voy. p. 41). Aucun fils n'est venu au monde. Les agnats (héritiers ab intestat du père) disputent avec le substitué qui n'a été institué que si le fils vient à mourir, intra pubertatem, étant encore impubère; » or, aucun fils n'étant veiui au monde, la condition ne s'est pas réalisée.
C'est la troisième ou quatrième fois que nous rencontrons cette espèce prévue par Cicéron, et qui fut la cause d'une lutte entre deux orateurs de son temps. (Voy. Topiques, N" 10, p. 81, et Pro Cœcina. N» 18, p. 260.)
N» 50. (No 148.) — Ce numéro est la reproduction fidèle du N» 13 de la Rhétorique. On y trouve les mêmes textes extraits de la loi des XII Tables, et la même espèce d'un condamné à mort qui avait fait son testament avant de subir le dernier supplice. (Voy. nos explications, p. 388.)
DE ORATORE
Livre premier. — N» 10. (N» 41.) Scévola est censé répondre à Crassus, et contredire l'étendue que celui-ci a donnée à l'art de la parole : « Nisi hic in tuo regno essemus, non lulissem, multisque prœessem, qui aut interdicto tecum contenderent^ aut te ex jure manu consertum vocarent, quod in aliénas possessiones tam temere irruisses, » « Si nous n'étions pas ici sur votre domaine, je ne le souffrirais pas , et je me mettrais à la tète d'un grand nombre qui, ou lutteraient avec vous à l'aide de l'interdit, ou vous appelleraient du tribunal (ex jure) à la manuum conserlio, pour avoir témérairement envahi le bien d'autrui. »
Afin de bien saisir ce passage, il faut se reporter aux explications que nous avons données sur le discours Pro Cœcina. Celui qui s'était emparé par violence du fonds d'autrui était exposé soit à l'interdit unde vi, soit à l'action en revendication suivant les formalités décrites par Gaius (Comm. 4, § 16 et suiv.). Nous avons suffisamment développé ces points pour être dispensé d'y revenir. (Voy. notamment, quant à la manuum conserlio, p. 237).
Outre l'interdit unde vi, il y en avait deux autres : uti possidelis et uirubi, qui avaient pour but, le premier de faire maintenir le possesseur dans la possession d'un immeuble , le second dans celle d'un meuble. L'interdit unde vi supposait que l'on avait perdu la possession, il était recuperandœ possessionis . Les deux autres servaient à se faire maintenir dans une possession que l'on n'avait pas perdue; ils étaient retine7idœ possessionis. Il n'y avait que trouble et non dejectio.
Crassus était un orateur célèbre : Scévola semble d'abord lui reprocher d'avoir envahi le domaine des philosophes, des grammairiens, etc., parce qu'il avait soutenu que l'orateur doit traiter avec facilité toutes sortes de sujets. Crassus, dit-il, est sur son propre terrain, c'est-à-dire : sachant réunir au talent de l'orateur la science du philosophe et du grammairien, Crassus n'a pas envahi le bien d'autrui; autrement, ajoute Scévola, à la tête des philosophes ou des grammairiens, j'aurais réclamé au préteur un interdit pour les faire maintenir en possession , ou bien je vous aurais appelé à la manuutn consertio, pour vous faire restituer le bien d'autrui dont vous vous serviez témérairement emparé.
Ce passage est , en définitive , un compliment à l'adresse de Crassus, qui, réunissant tous les genres, ne pouvait être accusé d'avoir empiété sur le terrain d'autrui. Scévola, étant jurisconsulte, pouvait employer des arguments de jurisconsulte.
11 ajoute immédiatement, N» 10 (N® 42), en citant les philosophes de l'école de Pilhagore et de Démocrite : « Quibuscum tibi justo sacramento coniendere non liceret. * « Vous ne pourriez pas lutter avec eux par un juslum sacramentum. »
Nouvelle allusion à l'action en revendication. (Voy. Topiques, N« 2, p. 9.) ■
Enfin, continue Scévola : « Et quum universi in te impetum fecissent, tum singulœ familue litem tibi intenderent. » « Quand vous auriez eu à soutenir l'attaque de tous les philosophes, chaque secte [familia) viendrait à son tour intenter le procès. » Tout ceci est généralement mal rendu dans les traductions.
N» 22. (No 100.) L'un des interlocuteurs, Cotta, s' adressant à Crassus, lui dit : Puisque nous avons obtenu ce qui nous semblait le plus difficile, en vous amenant à parler sur ce sujet, il y aurait à présent de notre faute, Crassus, si nous vous quittions sans avoir obtenu de vous réponse à toutes nos questions. Celui-ci répond : « De his, credo, rébus, ut in a'elionîbus scribi solet, quibus sciAM POTEROQUE. ï « Soit, mais je parlerai de ces choses, comme on dit dans les cretiones hereditatisy en ce que je saurai et ce que je pourrai. »
Nous avons vu plus haut (p. 404) ce que l'on entendait par cernere hereditatem ; cretio heredilatis. L'héritier institué avait un
délai de cent jours utiles, pour se porter héritier dans les formes voulues. Mais on ne comptait que ceux pendant lesquels il avait pu faire adition d'héritier [qtiibus poterïs]. Ainsi, les jours néfastes n'entraient pas en ligne de compte; de plus, le délai ne commençait à courir que du moment où il savait qu'il avait été institué héritier [sciesque). La formule employée par le testateur contenait donc ces mots : Quibus scies poterisque. (Voy. loco citalo.)
Suivant M. Andrieux (édit. de Panckoucke, vol. 3^, note 13^, p. 215), ce passage est une allusion aux successions acceptées sous bénéfice d'inventaire. L'héritier bénéficiaire ne s'engageait à reconnaître et à paj'^er les dettes de la succession qu'autant qu'elles seraient à sa connaissance, et que les forces de l'héritage lui en donneraient le pouvoir. La formule était : « Quibus sciam el potero. » « En ce que je saurai et je pourrai. » Mais le bénéfice d'inventaire n'ayant été introduit que par Justinien, il est impossible que Cicéron ait pu y faire allusion.
JN" 29. (N^ 132.) Crassus donne des préceptes : « Sicut unus palerfamilîas. » « Comme tout autre père de famille. « Nous dirions, aujourd'hui, comme un propriétaire, car paterfamilias est is qui in domo dominium habet.
N° 36. (No 166.) Il montre qu'un orateur ne peut se dispenser d'avoir la connaissance du droit civil fjus civile), et rapporte plusieurs exemples de fautes grossières que l'ignorance de ce droit a fait commettre à des avocats.
« Quum Bijpsœus niaxima voce, plurimisverbîs, a M. Crasso prœtore contcnderet, ul ei, quem defendebat, causa cadere liceret : Cn. autem Octavîus, homo consularis, non minus longa oralione recusaret, ne adversariiis causa caderet, ac ne is, pro quo ipse diceret, turpi tiitelœ judicio, alque omni molestia, slullitia adversarii, liberaretur. »
Pour bien comprendre ce passage, il faut rappeler des principes déjà exposés. Sous la procédure formulaire, le demandeur devait choisir l'action, et s'il se trompait sur celle qu'il devait intenter, il perdait son procès. Il le ]>erdait encore s'il demandait plus qu'il ne lui était dû, causa cadebat; il encourait la plus-pélition. (Voy. p. 155.)
La loi des XII Tables donnait contre le tuteur infidèle une action au double, c'est à-dire, dans laquelle la condamnation était
doublée. Celle aclion nolait d'infamie le liilcur condamné. Elle s'appelail « De raiionibus disirahendis , » « touchant la reddition de ses comptes. »
Crassus suppose un cas où le client d'Hypséus demandait plus qu'il ne devait obtenir. L'avocat développait ses prétentions devant le préteur, et exposait ainsi son client à lui faire perdre son procès. En effet, le magistrat devait délivrer une action qui eût fait encourir la plus-pétition. De son côté, Octavius, homme consulaire, avocat adverse, n'avait qu'à laisser faire; puis, l'action intentée, il eût invoqué devant le juge la fin de non-recevoir, et il eut mis son client à l'abri de l'infamie qui pouvait l'atteindre. Au lieu d'agir de la sorte, il s'efforça autant qu'il le put de prévenir la délivrance de l'action demandée, ce qui était une faute, car il venait ainsi au secours de l'adversaire en l'empêchant de se laisser prendre au piège que son avocat lui avait tendu, par suite de son ignorance.
La traduction de M. Andrieux nous paraissant exacte, nous la reproduisons : « C'était donc d'un côté Hypséus qui, plaidant devant M. Crassus le préteur, pérorait longuement et criait de toute sa force, et cela pour parvenir à faire perdre la cause à son client; tandis que de l'autre côté, Cn. Octavius, homme consulaire, n'employait pas moins de paroles pour empêcher que son adversaire n'obtint de perdre sa cause, et que son propre client ne se trouvât tout d'un coup, par la sottise de l'avocat adverse, délivré de toute inquiétude et du danger d'encourir une condamnation honteuse (l'infamie) s'il eût été reconnu tuteur infidèle. »>
La traduction de M. Gaillard est également bonne, quoique plus serrée que celle de M. Andrieux. Tulelœ judicîo ne veut pas dire compte de tutelle, mais action de tutelle. Elle est dite turpis, parce qu'elle entraînait l'infamie.
N» 36. (N» 167.) D'après Crassus, l'éloquence ne manquait pas à ces défenseurs, mais bien la connaissance du Droit civil : « Quod aller plus, lege agendo, petebat, quam quantum lex in XII Tabulis permiserat; quod quum impelrassel, causa caderet : alter îniquum pulabat plus secum agi, quam quod erat in aciione : neque intelligebatf si ita esset actum, litem adversarium perditurum. »
« L'un, en agissant d'après la loi des XII Tables, demandait plus
que ne lui permellail celte loi; el en obtenant celte action, il' perdait son procès- l'autre pensait qu'il était injuste de lui réclamer plus que ce que comportait l'action et il ne voyait pas qu'en agissant ainsi l'adversaire perdait son procès. »
Ce passage est expliqué par ce que nous venons de dire. Octavius devait laisser Hypséus se faire délivrer l'action au triple, par exemple, et une fois devant le juge il eût opposé la plus-pétition.
No 37. (No 168.) Autre exemple d'ignorance du Droit dont fui témoin Crassus, alors qu'il était assesseur de Pompée.
« Homo ex numéro disertorum postidabat^ ut illi, unde peterelur, vêtus atque usitala exceptio daretur, Cujus pecuni^ dies fuisset? quod petitoris causa comparalum esse non intelligebai : ut si ille \n~ filialor probasset judîcî, ante petïtam esse pecuniam, quam esset cœpla deberi, petilor^ rursus quum peteret, exceptione excluderetur, Qlod
EA RES IN JUDICIUM ANTE A VENISSET
Il est nécessaire d'exposer ici des principes de procédure que nous ont révélés les Institutes de Gaius.
Nous avons déjà parlé des parties principales de la formule (voy. p. 86) , et de l'exception, partie accessoire. (Voy. p. 387.)
Il y avait une autre partie, également accessoire, appelée Prœscnplio. C'était encore une restriction apportée à la formule; mais tandis que les exceptions étaient toujours insérées dans l'intérêt du défendeur, les prœscriptiones pouvaient l'être dans celui du demandeur. Gaius dit (§ 130, Comm. 4) : « Videamus eiiam de prœscriptîonibus quœ receptœ sunt pro actore. j> « Traitons dies prescriptions qui ont été introduites pour le demandeur. »
Au § 132, il ajoute : (( Prœscriptiones autem appellatas esse ab 60 quod ante formulas prœscribunlur, plus quam manifestum est. » « H est évident que ces restrictions sont appelées prescriptions ^ parce qu'elles sont écrites en tête de la formule (1). »
Au § 131, Gaius donne l'exemple d'une prœscriptio dans l'inté-
(1) C'est, pour le dire en passant, l'étymologie du mot prescription, qui, dans la langue juridique, a remplacé le mot si exact à^usucapion. Ce n'esl pas le lieu de faire comprendre pourquoi la prescription, qui n'était autrefois qu'un moyen de défense inséré en tète de la formule, est devenue un moyen d'acquérir qui a pris la place de l'usucapion romaine.
rèldu demandeur, justement celle dont parle Crassus. Le deman^ deur pouvait être créancier en vertu d'une obligation unique qui lui donnait droit à des prestations périodiques -, par exemple, il était créancier de ce que nous appellerions une renie viagère. Il avait le droit de rente, c'est-à-dire, celui de percevoir périodiquement des arrérages. Le droit était tin, et les prestations étaient multiples. Si le débiteur devait des termes échus, le créancier avait le droit d'intenter l'action contre lui et d'obtenir une condamnation pour ces termes, mais non pour ceux à écheoir. Pouvait-il venir plus tard réclamer ces deniers devenus exigibles? Non, parce que par son action il avait déduit en justice tout son droit, et, dès lors, on lui eût opposé l'exception rei in judicium deduelœ, un droit ne pouvant faire deux fois l'objet d^un procès. 11 y avait, il est vrai, des termes échus et d'autres à échoir, mais on ne devait pas s'arrêter à cette considération ; ce n'étaient que des prestations d'un droit unique, droit déduit en justice, et dès lors le créancier ne pouvait plus agir.
Ce résultat, tout juridique qu'il pût être, était inique ; car le créancier ne pouvait obtenir une condamnation que pour les termes échus, et il se vojait dépouillé du droit d'agir pour les termes futurs. 11 était donc victime de sa vigilance.
Pour éviter cet inconvénient, le demandeur pouvait faire insérer la restriction appelée prœscriplio : ea res agatur cujus rei dies FUIT. Il avertissait par là qu'il ne déduisait en justice son droit que pour le passé et non pour l'avenir, et dès lors il conservait la faculté d'agir contre le débiteur, sans que celui-ci pût lui opposer l'exception rei in judicium deductœ, puisque le demandeur avait eu soin de restreindre la deduclio in judicium aux termes échus.
Écoutons Gaius : « Sœpe enim ex una eademque obligatione aliquid jam prœstari oporlet^ aliquid in futura prœstalione est, velul cum in singulos annos vel menses ceriam pecuniam slipulati fuerimus : nam finiiis quibusdam annis aul mensibus, hujus quidem temporis pecuniam prœstari oportet; fulurorum autem annorum sane quidem obligalio contracta intelUgitur , prœslatio vero adhuc nul\a est. Si ergo velimus id quidem quod prœstari oporlet, petere et in judicium deducere, futuram vero obligalionis prœslationem in incerto relinquere, necesse est ut cum hac prœscriptione agamus, ea res aga^- TUB cujus REI DIES FUIT, alioquin si sine hac prœscriptione egerimue
ea scilicet formula (jua incertum petimus, cujus inlenito lus verhîs concepta est, Quidquid i'aret INumerujm Negidilm Allô âgerio DARE FACERE OPORTERE, tolam obUgationeni, id est, eliam fuluram, in hoc judicium deducimus, et quaniumvis in obVufationc fucrit, tamen id solum conscquimur, quod lilis conleslatœ tempore prœstari oporlet, ideoque removemur, si poslea agere velimus. »
« Il arrive souvent qu'en vertu d'une seule et même obligation, des prestations sont devenues exigibles, tandis que d'autres le deviendront plus tard ; par exemple : si nous avons stipulé une certaine somme d'argent par mois, ou par an, à l'expiration du mois ou de l'année, l'on doit presler les sommes des termes échus; quant aux années futures, Tobligation est contractée, mais la prestation n'est pas encore exigible. Donc, si nous voulons réclamer et déduire en justice ce qui doit être preste et laisser de côté les prestations futures, nous devons faire insérer la prescription : On agît pour les termes échus. Autrement, si nous agissons sans cette prescription, à l'aide de cette formule par laquelle nous réclamons quelque chose d'incertain et qui est ainsi conçue : Tout ce qu'il appert que N. Negidius doive donner et faire à Aulus Agerius, nous déduisons en justice l'obligation entière et même les prestations futures, et, quelle que soit la créance, nous obtenons seulement ce qui nous est dii au moment de la lilis contestatio; si nous voulons agir ensuite, nous sommes repoussés. »
Nous ferons observer que la stipulation annuelle ou mensuelle était ainsi conçue : Me promettez-vous 100 par mois ou par anl Le débiteur répondait : Je le promets. — (Sur la stipulation, voy. p. 71; sur la lilis contestalio, voy. p. 167.)
Revenons maintenant à Cicéron. Il suiTit de traduire le passage pour bien saisir l'ignorance reprochée par Crassus.
« Un homme des plus diserts demandait que l'on donnât au défendeur l'ancienne et habituelle exception : cujus pecuni^e dies FuissET, c'est-à-dire, pour les termes échus de celte somme d'argent, et il ne voyait pas que cette exception avait été introduite dans l'intérêt du demandeur. Si ce défendeur prouvait au juge que l'argent avait été réclamé avant d'être dû, le demandeur qui renoiivelait sa demande était repoussé par l'exception basée sur ce que précédemment celte affaire avait été déduite enjuslice. »
Ainsi, l'ignorance du défendeur venait de ce qu'il faisait insérer dans la formule une prescription qui l'cmpcchait d'invoquer plus lard contre son créancier l'exception rei injudicium cîcductœ^ quant aux termes à écheoir.
Tout ceci n'a pas été bien saisi par les traducteurs. Ils traduisent notamment : « Quod ea res in jiidicium antea veiiissel. » « De ce qu'il y avait eu jugement dans l'affaire. » Mais jurficmm veut dire instance et non jugement. Il n'a pu y avoir jugement pour les termes à écheoir; seulement le droit a été déduit in judicium, c'est-à-dire, dans l'instance, dans la formule. (Voy. p. 72.)
IN" 38. (No 173.) « Nam volilare in foro, hœrcrc injure ac prœtorum tribunalibiis, judicia privala magnarum rerum obire, in quibiis sœpe non de {ado, sed de œquitate ac jure cerletur, jactare se in eausis centiimviralibus, in quibus usucapioniim, tutelarum, gentililaiurnf agnalionum, alluvionuiii, circumluvionum, ncxorum, mancipiorum, parieluin, luminum, stilicidiorum, testamenlorum ruptorum aut ratorum, celerarumque rerum innumerabilium jura versenlur, quum omnino, quid 5«um, quid alienum, quare deniqiie civis aut peregrinus, servus aut liber quispiam sit, ignoret, insigvis est impudentiœ, »
« Voltiger dans le forum, s'attacher à l'endroit où le préteur, dit le Droit [injure), a ses tribunaux, se mêler des instances privées où s'agitent de graves questions, où souvent on ne discute pas sur le fait, mais sur l'équité et le droit ; s'occuper des causes soumises au tribunal des centumvirs où il est question d'usucapion (voy. p. 4) , de tutelle, de gentilité (voy. p. 54) , d'agnats (voy. p. 55), d'alluvion, de circonluvion, des nexî, des esclaves, des murs mitoyens, de servitudes de vue, d'égoùt, de testaments rompus ou confirmés, et d'autres questions importantes; et cela, quand on ne peut distinguer son bien de celui d'aulrui, un citoyen romain d'un pérégrin, un esclave d'un homme libre, c'est le comble de l'impudence. »
Quelques nouvelles expressions méritent d'être expliquées. L'alluvion est l'accroissement insensible qui se fait aux fonds riverains d'un cours d'eau, incremenlum latens; l'alluvion appartenait en principe au propriétaire de l'héritage sur lequel elle se faisait. Circttm/uvJo,. c'est l'atterrissement. — Ncxorum. 11 y a controverse sur le sens de cette expression. Ainsi, les uns veulent
que par nexi Cicéron ait désigné loules les obligations ([ui de son temps portaient encore le nom de nexum (voy. Pro Murena, p. 328), de nectere, lier. Plus tard, au mot nexum, emprunté à la loi des XII Tables, on substitua le mot obligatio. D'après d'autres auteurs (voy. notamment M. Bonjean, Traité des actions, vol. 1er, p. 201 et 202), Cicéron désignait les débiteurs qui se donnaient en gage à leurs créanciers, et que l'on appelait spécialement nexi. (Voy. supra, Pro Emilio Scauro, N" 18, p. 382.)
On n'est pas, du reste, d'accord sur la position du nexus qui s'était ainsi donné en gage à son créancier (voy. , comme résumé, mémoire de M. Jules Tambour, 1^^ vol., p. 7 et suiv.). On rappelait nexus, parce que l'engagement se faisait à l'aide d'une vente civile, per œs et libram; or, nous avons déjà dit qu'au temps de la loi des XII Tables, toute opération civile qui se faisait par la pesée réelle ou fictive portait le nom de nexum. (Voy. p. 52.)
Quoi qu'il en soit, la loi Pétilia, dès l'an de Rome 428, avait aboli l'engagement conventionnel du débiteur, et cette loi donne ]>eut-ctre tort à la seconde opinion.
Mais quelle était la compétence du tribunal centumviral? C'est là un problème difficile à résoudre. Les opinions les plus extrêmes ont été émises sur ce point. Nous nous bornons à renvoyer à l'ouvrage de M. Bonjean (1er yol. , p. 198). Cet auteur fait remarquer que le texte de Cicéron peut ramener la compétence centumvirale, en matière civile, à trois chefs : 1° questions de propriété fusucapionum, alluvionum, circumluvionum, niancipiorum, parielum, luminum, stilicidiorum) ; 2° questions relatives à l'hérédité (testamenlorum ruptorum aut ratorumj ; 3» questions d'état (tutelarum, (jentilitatum, agnalionum, nexorumj.
A la fin, Cicéron ramène encore ces questions à deux chefs principaux : i° question de propriété {quicl suum, — quid alienum) ; 2° et question d'état [civis aut peregrinus'i servus aut liber).
No 38. (No 174.) « Tabellœ, » registres. (Voy. p. 138.) i Siipulaùuncula. » Petite stipulation, petite finesse. (Voy. p. 71.)
No 38. (No 175.) u Quœpotuîl igîtur esse causa major, qitam illius ynilitis ? de cujus morte, quum domum falsus ab exercitu nunlius ve^ nisseï, et pater ejns, re crédita, testamentum mutasset, et quemei visum esset, fecisset heredem, essetque ipse mortuus : res delata est ad centumviros, quum miles domum rcvenisset, egissclque lege in heredi-
talem paieriiam leslamenio exheres lilius. Nempe in ea causa guœsitum est de jure civUi, posselne palernorum bonorum exheres esse fdius, quem pater tcstamento ncque heredem, neque exhercdcm scr'ipsisset nominatim'i »
Les prudents avaient exigé que le fils de famille fût exhérédé, noviinatim : Filius meds Titils exheres esto, sans quoi le testament était injuslum, c'est-à-dire nul, comme n'étant pas conforme aux règles du droit. (Caius, Comm. 2, § 123; voy. aussi p. 192.)
« Peut-il y avoir une cause plus importante que celle de ce soldat, dont une fausse nouvelle avait annoncé la mort? Son père y ajoute foi, change son testament, institue un autre héritier et meurt. L'affaire est portée devant les centumvirs , car le fils exhérédé, de retour, agit par l'action de la loi en pétition d'hérédité. C'était là une question de Droit civil. Le fils pouvait-il être déshérité des biens de son père, alors que celui-ci, par son testament, ne l'avait institué ni exhérédé nommément? »
Crassus veut montrer que, dans une cause pareille, il était nécessaire de connaître le Droit civil , afin de faire prononcer la nullité du testament-, car le père avait violé la règle d'après laquelle l'exhérédation devait être faite nominatim, dans l'ignorance où il était que son fils était mort.
Picmarquons ces mots : (i Egissetque lege in heredilatem paternam. » Nous avons vu [in Verrem, 2^ action, lib. l^r, N» 45, p. 197) que du temps de Cicéron on pouvait agir par la pétition d'hérédité devant le tribunal centumviral , en employant la forme des actions de la loi. Ces mots sont donc expliqués dans le passage auquel nous renvoyons. Ce point n'a pas été saisi par les traducteurs.
N° 39. (No 176.) (( Quid? qua de re inler Marcellos et Claudios patricios centumviri judicarunt^ quum Marccili ah liberti filio stirpe, Claudii palricii ejusdem hominis hereditatem, gente ad se rediisse dicerent; nonne in ea causa fuit oratoribus de toto slirpis ac gentilitatis jure dicenduml »
Ce passage est nécessairement très-obscur, comme tout ce qui a rapport à la genlilité.
Voici comme l'explique M. Ortolan (p. 41, en note, 2^ vol., 3c édit., Instit. expliquées), en invoquant ce texte à lappui de son système •.
« Nous voyons ici deux familles portant le même nom {ejusdem nominis) : l'une patricienne et primitive, celle des Claudius; l'autre plébéienne et probablement dérivée de la première, celle des Claudius Marcellus. Les Marcellus prétendent succéder par droit de souche [slirpe) au fils d'un affranchi de leur ligne [liberti filio]^ ramification qui, par rapport à eux, ne peut offrir de doute, puisque, s'agissant du fils même d'un affranchi, ce lien est immédiat et tout récent. Mais les Claudius patriciens, famille primitive, prétendent que, formant la généalogie des Marcellus euxmêmes , et par conséquent de toutes leurs ramifications , la succession de ce fils d'affranchi des Marcellus leur revient par droit de genlilité. »
M. Ortolan s'efforce de prouver que ce texte vient confirmer son système, et il finit ainsi :
<t Enfin, l'effet de la superposition et du croisement des affranchissements : pour la gens généalogie, primitive et pure, de toutes les familles dérivées, et pour la stirps, famille dérivée elle-même, mais qui à son tour a fait des affranchissements : tout cela n'est-il pas frappant d'évidence dans cet exemple?
« AgnatiOf gens, stirps, cognatio. Ces quatre termes consacrés du Droit civil romain ne s'aperçoivent-ils pas maintenant bien distincts et dans leur ordre juridique? »
Voici, de son côté, l'explication de M. Giraud (Revue de législation, t. 27, p, 427) : « Nous avons dit qu'une gens peut être composée tout à la fois de plébéiens et de patriciens. Dans le principe, les premiers erant in gente, comme les clients, et comme plus tard les affranchis, mais non hahebant genlem, c'est-à-dire, qu'ils n'obtenaient pas tous les jura genlilitia. L'assimilation des plébéiens et des patriciens ne larda pas à s'établir, et la gens put renfermer des familles dont certaines branches étaient patriciennes, tandis que d'autres branches étaient descendues au rang des plébéiens... Au nombre des familles romaines qui comptèrent ainsi des branches appartenant aux deux castes, était la maison Claudia. La branche des Pulchri était patricienne, et celle des Marcellï plébéienne , car elle avait dérogé, pour une cause qu'on ignore; toutes deux n'en étaient pas moins dans la gens Claudia. Or, il advint que le fils d'un affranchi des Marcellus mourut sans testament. Les Marcellus prétendaient recueillir la succession par
droit de patronage. Mais attendu que l'affranchi, comme le client, comme l'esclave même, suivait son patron dans la gens, le gentilts emportant ainsi tout son être, tout ce qui lui accédait dans la communauté, les Pulchri, au nom de la gens Claudia, prétendirent que l'héritage de l'affranchi inteslat appartenait à la gens, de préférence à la stîrps des Marcelli.
H C'était, on le voit, deux droits de succession légitime qui étaient en présence. Mais il est évident que le droit de la gens ne pouvait s'ouvrir qu'après avoir épuisé le droit du patron, puisque les biens, étant dévolus au patron, n'en demeuraient pas moins dans la gens. La. prétention de la gens de primer le patron dans l'hérédité de l'affranchi était donc exorbitante , car l'affranchi n'était dans la gens qu'à titre d'accession du patron. Franchir le patron pour appréhender l'accession qui lui était personnelle , eût été donc une iniquité. Cependant, la question devait être décidée par l'examen composé de l'étendue et de la nature des droits de la gens, de l'étendue et de la nature des droits du patronat, ou du droit de la stirps des Marcellus. »
Ces divers textes nous prouvent que le tribunal centumviral était compétent pour connaître des actions dites en pétition d'hérédité, et il maintint sa compétence sous l'empire de la procédure formulaire. -
N» 39. (N° 177.) I Quidl quod ilem in centumvirali judicio certalum esse accepimus, qui Romam in exsilium venisset, cui Romœ exsulare jus esset, si se ad aliquem quasi patronum applicavisset, intestatoque esset mortuus : nonne in ea causa jus applicationis, obscurum sane el ignotum, palefaclum in judicio aique illustratum est a palrono? »
J'emprunte la traduction de M. Victor Leclerc, qui me paraît très-exacte sur le point que traite Cicéron , point qui n'a pas été abordé par les jurisconsultes romains.
« Un étranger exilé avait obtenu la permission de venir passer à Rome le temps de son exil, et s'était attaché à un citoyen comme à un patron. Il décède sans faire de testament. Le Romain réclame la succession par droit d'application. Ne fallait-il pas que son défenseur éclairât et débrouillât ce droit obscur jusque-là? » On sait que le patron succédait à l'affranchi.
No 39. (No 178.) Crassus continue à soutenir que l'orateur doit
connaître le droit, el il rappelle la cause suivante qu'il plaida contre Antoine, l'aieul du triumvir :
« Qnum cnim Marins Gratidianus œdes Auratœ vendidisset, neqne, servira (et non servile, édit. Panckoucke) quamdam earum œdium parlem, in mancipii lege dixissel; defendebamus, quidquid fuissel incommodi in mancipio, id si venditor scisset, neque declarasset, prœslare debere. »
« Marins Gratidianus ayant vendu des maisons à Aurata, n'avait pas dit, lors de la mancipation, qu'une partie de ces maisons était assujettie à une servitude. INous soutenions que tous les inconvénients qui résultaient de cette aliénation devaient être garantis par le vendeur qui, les connaissant, ne les avait pas déclarés. »
La mancipation était, on le sait, un mode d'aliéner les res mancipi (voy. p. 3;. Elle était accompagnée de pactes qui formaient la loi des parties : « Cum mancipium faciel, uti lingua nuncupassit, ita jus esto, ■» disait la loi des XII Tables. « Quand on fera une mancipation, ce qui sera déclaré, sera le droit. » Lex mancipii désigne ces pactes accessoires à la mancipation.
Nous avons vu ce que l'on entendait par servitudes (p. 269).
Dans l'espèce, l'acheteur Aurata prétendait que son vendeur Gratidianus aurait dû lui déclarer [in lege mancipii, on dirait aujourd'hui dans le contrat) que les maisons vendues étaient grevées de servitude, et, d'après lui, faute d'avoir fait cette déclaration, son vendeur lui devait garantie.
L'opinion de Crassus ne prévalut pas, car les lois 48 et 75, De evictionibiis (au Digeste, liv. 21, tit. 2) enseignent, dans un cas pareil, que le vendeur n'est tenu à la garantie qu'autant qu'il a vendu le fonds, « uti optimus maximusque.^^ Sans cette clause formelle, il n'est pas tenu vis-à-vis de son acheteur. Crassus voulait, au contraire, qu'il fût responsable, même quand il avait gardé le silence.
No 39. (l\o 179.) î Quo quidem in génère familiaris noster M. Bucculeiiis, homo neque meo judicio siultus, et suo valde sapiens, et a juris studio non abhorrens, simili in re quodam modo nuper erravit. Nam quum œdes L. Fusio venderet, in mancipio lumina, uti tiim essent, ita recepit. Fusius autem, simul atque œdifîcari cœplum est in quadaiyi pai'teurbis, quœ modo ex illis œdibus conspici possel .
egil stalitn cwn Bucculeio, quod, cuicumque parùculie cœli ofjiceretur, quamvis essel procul, mulari liimina pulabat. »
« Dans un cas analogue, noire ami Bucculeius qui, à mon avis, n'est pas tout à fait sot, qui se croit même très-sage, et auquel la science du Droit n'est pas étrangère, commit dernièrement une erreur. 11 vendit des maisons à Fusius, et, lors de la mancipalion , il déclara garantir les vues telles qu'elles étaient. Dès que l'on commençait à bâtir dans un endroit de la ville qui pouvait être découvert de la maison, Fusius agissait en garantie contre Bucculeius, prétendant que, de près ou de loin et si peu que l'aspect du ciel lui fût dérobé, les vues de sa maison étaient changées. »
Le vendeur était poursuivi en vertu du principe rigoureux, uti lingua nuncupassU, ita jus esto. Mais déjà, au temps de Cicéron, la vente était devenue un contrat de bonne foi, et par suite les prétentions de l'acheteur devaient être repoussées.
rS'o 39. (N" 180.) I Quid verol clartssima M. Curii causa et M. Coponii nuper apud cenlumviros, quo concursu hominum, qiia expectatione defensa est ? Quum Q. Scœvola, œqualis et collega meus, homo omnium et disciplina juris civilis crudilissimus , et ingenio prudenliaque acutissimus , et oratione maxime limatus atque subliliSf atque, ut ego soleo dicere, jurisperilorum eloquenlissimus , eloquentium juris peri^issimus, exscripto teslamenlorum jura defenderet, negarelque, nisi postumus et natus, et, aniequam in suam tutelam venisset, morluus esset, heredem eum esse passe, qui esset secundum postumum, et natum, et morlumn, hères inslitutus : ego voluntatem defenderem; hac eum tum mente fuisse, qui testamentum fecisset, ut, si fdius non esset, qui in tutelam veniret, M. Curius esset hères. Num destilit uterque nostrum in ea causa, in auctoritatibus, in exemplis, in testamentorum formulis, hoc est, in média jure civili versaril I)
« Quoi donc! cette cause célèbre de M. Curius et de M. Coponius , naguère a été plaidée devant le tribunal centumviral , et avec quel concours! quel intérêt! Q. Scévola, mon rival et mon collègue, homme très-instruit en tout et principalement dans la science du Droit civil , doué de sagesse et d'une grande sagacité, orateur fin et poli, enfin, comme j'ai coutume de le dire, le plus éloquent des jurisconsultes et le plus jurisconsulte des orateurs, défendait, d'après la lettre, les droits du testament, et soutenait
que si le poslume ne venait pas à naître, s'il ne mourait pas avant d'être arrivé à la puberté, celui-là ne pouvait pas être héritier qui était institué à défaut du fils posturae né et mort avant d'être pubère. Tandis que j'invoquais la volonté du testateur qui avait testé, avec l'intention que s'il n'avait pas de fils pubère, M. Curius fût l'héritier. Dans cette cause, chacun de nous ne cessa d'invoquer les autorités, les exemples, les formules des testaments, en un mot, de remuer le Droit civil. »
Ce passage a déjà été expliqué. Nous l'avons rencontré. Topiques, N" 10, p. 81 ; — Pro Cœcina, N^s 18 et 24, p. 260 et 266. N» 40. (N» 181.) « Capilîs nostri sœpe potest accidere, ut causœ versentur in jure. Elenhn sic C. Mancînum , nobilissimum alque optimum virum, ac consularem, quum eum propter invidiam Numantini fœderis paier patralus ex senatusconsullo Numanlinis dedidisset, eumque illi non recepissent, posteaque Mancimis domum revenîsset, neque in senaUim inlroire dubilasset; P. Ruiilius, Marci filius, trihunus plebis, de senatu jussit educi, quod eum civem negaret esse ; quia memoria sic essel prodilum, quem pater suus aut populus vendidisset, aul pater patralus dedidisset, ei nullum esse postliminîum. Quam possumus reperire ex omnibus rébus civilïbus causant contentionemque majorem, quam de ordine, de civilate, de libertate, de capile hominis consularis; prœsertim quum hœc non in crimine aliquo, quodille posset infitiari, sed in civilijure consisterel? »
« Il peut arriver souvent que des causes qui intéressent notre caput soient agitées devant les tribunaux [in jure). Ainsi Mancinus, distingué par sa naissance et ses qualités, homme consulaire, pour le punir du traité conclu avec les Numantins, leur fut livré par le chef des féciaux. Les Numantins refusèrent de le recevoir. Mancinus revint à Rome, et n'hésita pas à se présenter au sénat, P. Rutilius, fils de Marcus, tribun du peuple, soutint que Mancinus n'était plus citoyen romain, et ordonna qu'il fût chassé du sénat. Il se fondait sur ce qu'il n'y avait pas de postliminiuni pour celui qui avait été vendu soit par son père, soit par le peuple, ou qui avait été livré par les féciaux. Une cause civile pouvait-elle offrir une discussion plus importante? Il s'agissait du rang, des droits de cité et de liberté, du caput d'un consulaire, il n'était pas question d'un crime que l'accusé pouvait nier; toutt la cause roulait sur une question de Droit civil. »
On peut voir nos explications sur le postlîmtnium (Topiques, p. 73 et suiv.), où l'affaire de Mancinus est rappelée. La difficulté fut tranchée par un décret du sénat, qui lui restitua les droits de citoyen romain. Cicéron prétendait que ce décret était inutile, parce que Mancinus avait recouvré cette qualité jure postlvninii. Le tribun du peuple, Rulilius, soutenait une opinion plus rigoureuse. Il se fondait sur ce que Mancinus n'avait point été fait prisonnier, mais livré par le chef des féciaux, d'après un décret du sénat.
Quant h ces expressions « capitis vosiri causa, » elles désignent les causes relatives à la capiiis diminutio. (Voy. sur cette expression, p. 32.)
N» 40. (No 182.) € Si quis aptid nos servisseï ex populo fœderato, résèque liberasset, ac postea domum revenisset; quœsilum est apiid ninjores nostros , rnnn h ad stios poslli7nmio rediisset, 'el amisisset hanc civilatem. »
« Un homme né chez un peuple allié était devenu esclave à Rome, puis avait recouvré sa liberté, et enfin était revenu dans sa patrie ; nos ancêtres se sont demandé s'il éfait rentré chez les siens jure postliminii, et s'il avait perdu les droits de citoyen romain, t)
Le jurisconsulte Proculus, dans la loi 7 [De capiîvîs et postliminio, au Digeste, liv. 49, tit. 15), dit : « Non dub'ilo, qiiîn fœderali et Uberi nobîs externi sint : non inter nos atque eos postliminium ESSE : elenim quid inter nos atque eos postliminii opiis est^ cum et illi apud nos et liber laiem suam, et dominium rerum suarum œque^ alque apud se retineanl : et eadem nobis apud eos contingant ? »
D'après ce texte , ce citoyen romain restait avec cette qualité chez le peuple fédéré. Le jurisconsulte, dans le § le"" de celte loi, indique ce qu'on devait entendre par peuple libre.
N» 40. (N" 183.) « Quid? de libertale, quo judicium gravius esse nullum polest, nonne ex jure civili potest esse contentio, quum quœriiur, is, qiti domini volunlale census sit, continuone, an ubilustrum conditunit liber sitt j
<^ Quoi! quand il s'agit de liberté, aucune instance n'est plus importante, et la question doit être résolue d'après le Droit civil, par exemple, quand on demande si relui qui est porté sur les re-
gistres du cens par la volonté de son maîlre est immédialement libre, ou s'il ne le devient que lorsque les formalités du lustre sont accomplies. »
Sur l'affranchissement par le cens, voy. Topiques, p. 6. La question était de savoir à quel moment la liberté était conférée. Devait-elle l'être de suite ou après l'accomplissement des cérémonies religieuses?
N" 40. (N» 183.) « Quid, quod usu, ynemoria patrum, venit, ut palerfamilias, qui ex Bispania Romam venisscl, quum iixorem prœ- (jnantem in provincia reliquisset, Romœque aller am duxisset^ neque nuntiîim priori reniisisset, mortuusque esset inteslato, et ex uiraque filius nalus essel ; mediocrisne res in conlroversiam adducta est ? quum quœreretur de duobiis cïvium capilibus, et de puero, qui ex posteriore nalus erat, et de ejus maire; quœ, si judicaretur, certis quibusdam verbis, non novis nupliis, fieri cum superiore divortium, in concubinœ locum ducerelur. ^>
et Et dans cet autre événement, dont nos pères furent témoins : un père de famille revint d'Espagne à Rome, après avoir laissé sa femme enceinte ; puis il se remaria à Rome sans avoir divorcé avec la première femme ; il mourut iniesiat , et eut un fils de chacune de ces femmes. Était-ce là une affaire de peu d'importance? alors qu'il s'agissait de l'état (du capui, voy, p. 32) de deux citoyens, de celui du dernier enfant et de sa mère? Si le divorce avec la première femme n'avait pu avoir lieu que par certaines formalités et non par la célébration du second mariage, la seconde femme n'était qu'une concubine. »
La question était de savoir si le premier mariage était dissous par le second, ou s'il n'était pas nécessaire que le divorce eût été signifié. Il est évident que la seconde femme n'étant pas uxor, I enfant né de cette seconde union n'était point sous la puissance du père de famille, et par conséquent devait être privé de l'hérédité ab iniesiat.
Dans notre Droit français, il y aurait lieu aux effets du mariage contracté de bonne foi, ou mariage pulalif. (Voy. art. 201 et 202, Code Napoléon.)
]\o 4j. /]\o 186.) Crassus, après avoir montré par de nombreux exemples la nécessité où était l'orateur de se livrer à l'étude du
Droit civH, fait acluellemenl remarquer que celte étude, au témoignage de Scévola, était très-facile. Mais d'autres jurisconsultes étaient d'un avis contraire.
« Pr'nnmn, quia veteres illi, qui liuic scicntiœ prœfucrunl, obliiiendœ alque augendœ potentîœ suœ causa, pervulgari artem suam noluerunl : deinde posteaquam esl edicliim, exposiûs à Cn. Flavio primu7yi aclionibus, yinlU fucninl, qui illa arlificiose digesta generalim componcrent. »
« D'abord, parce que les anciens jurisconsultes, pour conserver et augmenter leur puissance, n'ont pas voulu divulguer leur art; ensuite, après qu'il fut divulgué et que Cn. Flavius eut révélé les formules d'actions, aucun jurisconsulte ne disposa ces nolions dans un ordre méthodique, d
Ce passage est expliqué par ce que nous avons dit aux No^ll et 12, Pro Murena, p. 330.
Les Nos 43^ 44 et 45 (N^s 191 à 200) renferment un éloge du Droit civil, des jurisconsultes, et surtout de la loi des XII Tables. La loi des XII Tables, dit Cicéron (N» 43), contient, ainsi que les livres des Pontifes, une image des temps anciens; on y apprendra les mots vieillis et les genres d'actions qu'intentaient nos ancêtres. Elle révélera leurs usages et leurs manières de vivre. La loi des XII Tattles enseigne des principes qui régissent les intérêts publics , et toutes les parties du gouvernement. Enfin , s'écrie Cicéron :
(No 44.) « Fremant omnes licel; dicam quod sentio : bibliothecas mehercule omnium philosophorum unus mihi videlur Xll Tabidarum libellus , si quis legum fontes et capila vident, et auctoritalis pondère, et utilitatis ubertate superare. »
C'est l'enthousiasme du Romain pour la loi nationale, car Cicéron assistait à la métamorphose du Droit civil , qui dorénavant allait être fondé sur l'équité, et ses écrits ont dû contribuer, plus que toute autre cause, à ce changement, qui a eu sa plus haute expression au temps des jurisconsultes classiques.
L'éloge mérité qu'il fait du Droit civil est une réponse suffisante aux plaisanteries que l'avocat avait cru devoir faire dans le discours Pro Murena, et cela pour les besoins de sa cause.
Parmi les jurisconsultes que Cicéron mentionne d'une manière spéciale, figurent iElius Sextus et Q. Mucius, dont la porte était
assiégée par les clienls qui venaienl le consulter. Pomponius cite ces deux jurisconsulles aux § 37 et 38, De origine juris, liv. 1*^, tit. 2, an Digeste.
§ 37. Parlant de Quintus Mucius, il dit : i Qui ad Carthaginienses missus Icgatus, cum essent duœ tesserœ posilœ, una pacis, altéra belli, arhilno sïhi dalo, utram vellet referret Romam, ulramque sustiilit, et ait : Car th vgime>'Ses petere debere, utram mallent
4CCIPERE. »
§ 38. « Deinde Sextus .^lils, et fraler ejus Publius iELius, et Publics Atilius maximam scienlîam in profilendo habuerunt : ut duo
Muï eliam consules fuerint Sextum .^lium eliam Ennius lau-
davit, et extat illiiis liber, qui inscribitur Tripertita, qui liber veluti cunabiila Juris conùnet. Tripertita auteni dicitur, qîioniam lege Xll Tabularum prœposita, jungitur interpretalio, dein subtexitiir legis actio. »
Dans le § 7, Pomponius rappelle que Flavius révéla au peuple le formulaire des actions tenu secret par les patriciens, et que ceux-ci, voyant leurs secrets divulgués, composèrent de nouvelles actions : « Augcscente chitale, quia deerant quœdam gênera agendi, non post ynultum temporis spalium Sextus Mlius alias acliones composuit, et librum populo dédit, qui appellalur jus ./ëlianum. »
Au N° 50. (N° 217.) Cicéron cite P. Mucius Scœvola qui était habile dans Tart de la paume et duodecim scriptis ludere, c'est-àdire, au jeu des XII Tables,
N" 50. (No 218.) Revenant sur l'étendue des connaissances nécessaires à un orateur, il doit, dit-il, sinon les posséder comme les siennes propres, du moins les avoir effleurées comme choses d'autrui. « Neque ea, ut sua, possedisse; sed, ut aliéna, libasse. »
N» 53. (No 228.) Il s'agit d'un procédé oratoire qu'avait employé Scrvius Galba, accusé par A. Scribonius.
ï Duos filios suosparvos tutelœ populi commendasset, ac se, tanquam iû procinctu testamcntnm facerct, sine libra atque tabulis, populum romanum tiitorem instituere dixisset, illorum orbitati. »
On sait que le père de famille pouvait désigner dans son testament un tuteur testamentaire. Uti legussit super tutela suœ rei
ita jus esto. (Voy. p. 192.)
Le testament se faisait d'abord devant les comices assemblés, calatis comitiis. Quant aux militaires, ils pouvaient tester in pro-
finctu, c'esl-a-dire, devant l'armée rangée en bataille. Gaius dit en effet (Comm. 2, § 101) : t Nam aiil calatia comiliis faciebant, quœ comitia bis in anno iesiamentis faciendis dcstinala erant, aut in frocinctn, id est, ctim belli causa ad pugnam ibant. Procinctus est ENIM EXPEDiTis ET ARMATLS EXERCiTUS : alUrum itoque inpace et in otio faciebant, altenim in ■prœlium exituri. »
Plus lard, le testament se fit dans les formes de la mancipalion. Le testateur mancipait son patrimoine (familiam siiamj; Gaius ajoute en effet (§ 102) : « Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per œs et libram agitur : qui ncque calatis comitiis neque in procinctu testamentum fecerat, is, si subita morte urgebatur, amico familiam suam, id est, patrimonium suum mancipio dabat, eumque rogabat, quid cuique fiost mortem suam dari vellet. Quod testamentxmi dicitur per œs et libram (par le cuivre et la balance) , scilicet quia per mancipationem per agitur. »
On sait que la raancipation consistait dans un simulacre de pesée. {Voy. Gaius, Comm. l^r, § 119.)
Gaius ajoute (§ 103) : « Scd illa quidem duo gênera testamentorum in desuetudinem abierunt; hoc vero solum quod per œs et libram fit, in usu retentum est. »
Cicéron dit donc : « Galba désigna ainsi le peuple romain comme tuteur de ses enfants, sans employer ni les formes du testament militaire fin procinctu) , ni celles du testament per ces et libram. (Sine libra, sine tabxilis.] »
N° 55. (No 236.) Antoine, en réfutant Crassus, veut établir que le jurisconsulte n'est rien sans l'art oratoire.
« Ita est tibi jxirisconsultus ipse per se nihil, nisi leguleius quidam cautus et acutus., prceco actionum, cantor formularum, auceps syllabarum. »
« Réduit à lui-même, le jurisconsulte nest qu'un petit légiste, subtil et étroit, un vendeur d'actions (sur le sens du mot action, p. 72) ; un charlatan de formules (sur le mot formula, p. 72); un homme qui fait la guerre aux mots. »
N» 56. (N° 237.) « Nam neque illud est mirandum, qui, quitus
verbis coemtio fiat^ nesciat, eumdem ejus mulieris, quœ coemtionem fe-
cerit., causam posse defendere; nec si parvi navigii et magni eadem est
in gubernando scientia^ idcirco qui, quibus verbis erctum cieri opor-
eat, nesciat, idem herciscundœ familiœ causam agere non possit. >
« Celui qui ignore les paroles que l'on doil employer dans la coempfïo peut cependant défendre la cause d'une femme qui s'est donnée en coemptio (voy. sur la coemptio, p. 20j (1); et de ce que celui qui ne sait pas gouverner un petit vaisseau est incapable d'en diriger un grand, il ne s'ensuit pas qu'on ne puisse plaider une cause relative à Taclion familiœ erciscundœ, quand on ignore les termes mêmes dans lesquels le partage doit être prononcé. » (Sur l'action familiœ erciscundœ, voy. Pro Cecina, N» 7, p. 244.)
Antoine continue, en faisant remarquer que dans les causes cenlumvirales citées par Crassus , et dont il rappelle trois , le jurisconsulte ne pouvait s'aider de la science du Droit, car les questions étaient très-controversées. Les armes de l'éloquence lui étaient donc nécessaires. (Sur ces mots remisso nuntio, remise du libellum divortii, voy. p. 38.)
N° 56. (No 239.) Rappelant une aventure qui s'était passée entre Crassus et Galba, le même interlocuteur dit, que Servius Galba recherchait pour son fils la fille de Crassus : « Quod Crassi filiam filio suo despondisset. » Allusion aux sponsalitia, fiançailles qui se faisaient à l'aide de la formule spondes-spondeo . (Voy. p. 112.)
No 57. (No 2il.) Antoine fait remarquer que les questions non controversées ne sont pas soumises aux tribunaux.
« Num quis eo testamento, quod paterfamilias ante fecit, quam ei /ilius natus esset, hereditatem petit? Nemo; quia constat, agnascendo rumpi testament um. »
« Quelqu'un a-t-il jamais demandé l'hérédité en vertu d'un testament que le père de famille a fait avant la naissance de son fils? Non, certes; car il est constant que le testament est rompu par la naissance du postume. » Ce texte est expliqué p. 267, Pro Cecina.
Antoine revient sur la cause relative à la substitution pupillaire (voy. p. 81, 260, 266, 417 et 431), et il adresse des éloges à l'esprit caustique de Crassus. Ce qui lui vint surtout en aide dans cette cause, fut, dit-il, son talent de parole accompagné d'enjouement et de grâce. (Dicendi vis egregia, summa festivitate et venustatc conjuncta.)
No 57. (No 245.) Revenant sur l'affaire du soldat que son père
(I) Les Iraduclions sont très-inexactes sur ce point. — Voy. Topiques, p. 21, ce que nous avons dit sur le prclentUt mariage par la coemptio.
avait déshérité après avoir reçu la nouvelle de sa mort (voy. p. 426), il dit encore à Crassus :
« Et, credo, in illa miUtis causa, si tu aul hcredem, aut militem défendisses, ad Hostilianas te actiones, non ad tuam vim et oraloriam facultalcm contulisses »
« Dans la cause de ce soldat, que vous eussiez défendu l'héritier institué ou le soldat, je ne pense pas que vous eussiez eu recours plutôt aux formules d'actions publiées par Hostilius, qu'à la force et au pouvoir de votre propre éloquence. »
11 trace la défense que Crassus eût cmploj^ée, soit d'un coté, soit de l'autre, et finit ainsi : « Ut totum illud, Uti lixgua nuncu- PASSIT, non in XII tabulis, qxias tu omnibus bibliotheeis anteponis, sed in magistri carminé scriptum videretur. »
« Chargé de la défense du soldat, vous eussiez démontré que le fameux uti lingua nuncupassit (voy. infra. De offîciis, 3, N" 16, nuncupare id est palam declarare) ne paraissait pas écrit dans la loi des XII Tables, que vous préférez à tous les livres du monde, mais bien dans le commentaire [carmen] de quelque jurisconsulte. »
N» 58. (No 246.) Cette science du Droit, quoiqu'en ait pu dire Crassus, n'est pas facile, suivant Antoine. Aussi, ce dernier ajoutet-il : que la jeunesse aimera mieux lire le Teucer de Pacuvius que ï Manilianas venalium vendendorum leges ediscere. » Le jurisconsulte Manilius, au dire de Pomponius, était un de ceux qui /mmdaverant jus civile. Il avait composé un ouvrage de pratique sur la vente et les clauses qui accompagnent ordinairement ce contrat.
!\° 58. (N" 249.) « Num igitur, si cui fundus inspiciendus, aut si mandandum aliquid procuratori de agricultura, aut imperandum villico sit, Magonis Carthaginiensis sunt libri perdiscendi ? »
Le procuraior est l'intendant chargé de la haute direction des travaux. Le villicus est l'esclave contre-maître.
D'après Antoine, pour donner des ordres sur l'agriculture, il n'est pas nécessaire de lire les ouvrages de Magon, qui probablement traitaient de la science rurale; et il en conclut, par analogie, que l'orateur peut se passer de l'étude du Droit civil ; d'ailleurs, il est facile, dit-il, de consulter Scévola, et les plaideurs arrivent, de leur côté, avec des consultations; enfin il ajoute (No 250) : « An vero si de re ipsa, si de finibus, quum in rem prcesenlem non venimus, si de-tabulis et prescriptionibus controversia tst ,
ronlorias res et siepe difficiles necessario perdiscimus : si (eges nobu, ant si hominum perilorum responsa cognusccnda sunt, veremur, ne ea, si ab adokscentia juri civili minus studuerimus, non queamus cognoscere'i » « Quand il s'agit de questions de fait, que la controverse roule sur les bornes des héritages [fms, voy. p. 44), et que nous ne sommes pas présents sur les lieux; quand elle a trait à des registres et à des écrits; si malgré cela nous pouvons en débrouiller les obscurités, il en doit être de même, quand nous avons à débattre des questions de Droit civil, quand même nous ne nous serions pas livrés, depuis notre jeunesse, à l'étude de ce Droit. )'
Livre deuxième. — ÏS" 6. (N" 24). Crassus fait encore allusion à sa défense dans l'affaire de Curius, relative à la substitution pupillaire (voy. p. 81, 2G0, 266, 416 et 431). — c Nam si, inqiiarn, Scœvola, nullum erit testamenium recte factwn, nisi qtiod tu scripseris, omnes ad te cives ciim tabulis veniemus, omnium testamenia tu scribes umis. » « Scévola, s'il n'y a de testament valable que celui que vous aurez écrit, nous viendrons tous vers vous avec les tablettes, et vous seul écrirez les testaments de tous les citoyens. »
N» 23. (N" 97.) « Sed ne tabulas quidem conficere existimor. » « On prétend que je ne tiens pas même de registres. » Antoine se défend de celte négligence. (Voy. sur les registres le discours Pro Roscio comœdo, p. 138.)
N" 24. (N° 100.) Il At vcro in fora, tabulœ^ testimonia, pacta, conrenta, stipulationes, cognationes, ajfinitates, décréta, responsa, vita denÂque eorum, qui in causa versantur, tota cognoscenda est. »
(' Au barreau, il faut étudier avec soin hes registres, les témoignages, les conventions {Pacta co^iventa, deux mots qui sont toujours unis et qui désignent les pactes ou conventions), les stipulations (voy. p. 71), les parentés, les alliances, les décrets des magistrats (voy. p. 50), les réponses des jurisconsultes (voy. p, 49) , et la vie des parties qui sont en cause. »
Nous signalerons dans ce numéro le mot hereditatis, hérédité, que l'on traduit à tort par héritage.
N» 27. (N« 116.) Parmi les moyens que l'on invoque, Cicéron cite encore : « Tabulée^ testimonia, pacta conventa, quœstiones, leges, senatusconsuUa, res jndicatœ, décréta, re.<ponsa. j»
No 32. (IS" 137.) Anloiue revient à la quesUoii relative à Mancinus, et en fait une question générale : « Quotiescumque is, quem }yater palratus dedUkrit, receplus non erit, toties causa nova nascetur. Sin illa controversia causam facit, videaturne ei, quem pater patratus dediderit, si is non sit receptus, postliminittm esse. » i Autrement, toutes les fois qu'un chef de féciaux aura livré un citoyen et que celui-ci n'aura pas été accueilli par l'ennemi, il naîtra une nouvelle affaire. Mais si cette controverse est ainsi présentée : celui qui a été livré par le chef des féciaux et qui n'a pas été accepté, a-t-il besoin du postUminiumf »
N» 32. (Nos 140 et 141.) Il veut toujours établir qu'il faut ramener les questions de détail à des questions générales.
« Nisi forte existimalis, a M. Curio causam didicisse L. Crasnim, et ea re multa atlulisse, quamobrem, postumo non nato, Curium lumen heredem Coponii esse oporteret. »
« A moins que vous ne pensiez que, dans l'affaire de Curius, Crassus ait seulement considéré la personne de son client, et qu'il ait tiré de cette considération personnelle des moyens de prouver que Curius devait être l'héritier de Coponius, quoiqu'il ne fût pas né de fils postume au testateur. »
Plus loin : « Omnis quœstio : quum scriptum ita sit. Si mihï fi-
LIUS GENITUB-, ISQIE PRILS MOBITUR, et Cetera, TUM UT MIHI ILLE SIT
HERES : si natus filius non sii; videaturne is, qui filio mortuo institutiis hères sit, hères esse. »
« Toute la question était : lorsque le testateur a écrit, s'il me nait un fils et qu il meurt, etc., etc., alors qu'un tel soit mon héritier ; dans le cas où le fils ne vient pas à naître, celui-là qui a été institué héritier si le fils venait à mourir, peut-il avoir l'hérédité? »
C'est toujours la même question de substitution pupillaire plaidée entre Crassus et Scévola. (Voy. p. 81, 260, 266, 416, ^31 et 440.)
No 33. (N» 142.) Antoine rappelle la promesse qu'avait faite Crassus : « Se jus civile, quod nunc diffusum et dissipatum est. in certa gênera coaclurum, et ad artem facile redacturum. » « De classer et de ramener à une science le Droit civil, actuellement si diffus et si dispersé. »
N» 33. (No 145.) Crassus reprend que la science du Droit lui offrira un asile pour jouir de la liberté. « In libertatem vindicabit. » Celui qui, en fait, était esclave et se prétendait libre, était dit : M Vindicare se in libertatem. » (Voy., du reste, Topiques, N» 2, p. 8.)
N° 42. (N" 178.) Suivant Antoine, les juges rendent leurs décisions par haine, par amour, par passion, plutôt que de se conformer aux lois, au Droit, et notamment judicii formula, c'est-àdire, à la formule de l'instance. (Voy. p. 72, sur ces expressions mal traduites par celles-ci : Vautorité des jugements ou l'autorité des arrêts. Nous rappelons le principe JM(/icem formula includit.)
N° 43. (No 183.) I Reos autem appello non eos modo qui arguuntur, scdomnes, quorum de re disceptatur ; sic enimolim loquebantur. »
« Je désigne sous le nom de reus, non-seulement les accusés, mais tous ceux dont les intérêts sont débattus. Autrefois, ils portaient ce nom. »
Reus est un terme générique qui veut dire le contractant. Ainsi, dans la stipulation (voy. p. 71), celui qui stipule, ou qui interroge, s'appelle reus stipulandi; celui qui promet, ou qui répond, reus promittendi. C'est is cujus de re agitur; s'il y a procès, le demandeur prend le nom d'ador, et le défendeur celui de reus.
No 54. (No 220.) Dans l'affaire plaidée entre Crassus et Scévola devant les centumvirs (affaire Curius) , Crassus fut plein de gaieté et d'enjouement : « Tota defensio redundavit hilaritaie quadam et joco. »
N" 63. (No 255.) Cicéron donne l'exemple d'une plaisanterie faite par le poëte comique Névius.
« Ut apud Nœvium vïdeiur esse mîserîcors ille, qui judicatum duci videns, percunctatur ita, quanti addictus? Mille nummuji. Si addidisset tantummodo ., ducas licet; esset illud gcnus ridiculi prœler exspectalionem : sed quia addidit, nihil addo, ducas licet; addilo ambigiio, allero génère ridiculi, fuit, ut mihi quidem videlur, salsissimus. »
Nous avons dit plus haut, p. 174, ce que l'on désignait sous le nom d'addiclio, d'addictus.
Le débiteur condamné , d'après la loi des XII Tables , était soumis à la manus injectio, et pouvait, après un délai de soixante jours, être vendu comme esclave (voy. loco citato ] en attendant
il élail addklus ; avaiil ïaddiclio il était judicalus). Voici la pensée de Cicéron : Cet homme , voyant passer le malheureux débiteur qui est addicius, arrête son conducteur, et demande pour quelle somme cet infortuné vient d'être addicius. On peut croire qu'il veut payer, ou répondre pour lui (voy p. 174); mais point du tout ; après qu'on lui a répondu pour inille écus, il ne se contenle pas de dire : vous pouvez l'emmener, ce qui eût été déjà une plaisanterie, car on satlendail à tout autre chose, il répond : Je n'ajoute rien, vous pouvez l'emmener; ce qui, d'après les interprètes (voy. M. Victor Leclerc, p. 474, 3^ vol., édit, 1827), a un double sens; ou je n'ai plus rien à vous dire, ou : je n ajoute rien à la somme, je n'enchéris pas.
N» 69. (X» 280.) Il est question des tabulœ , registres (voy. p. 138). D'un bon mot que rapporte Cicéron, on tire la conséquence que le préteur donnait des avocats à ceux qui n'eu avaient pas.
N" 70. (N** 283.) « Quum Scaurus nonnuUam haberet invidiam ex co, quod Phrijgionis Pompeii, locupletis hominis, hona sine testamento posséderai, sederetque advocalus reo Besliœ, quum funus quod dam ducerelur, accusator C. Memmius : vide., inquit, Scaure, mortuus rapilur, si potes esse possessor. s»
ï Scaurus, à qui l'on reprochait de s'être mis en possession des biens de Pompeius Phrygion, quoique celui-ci ne l'eût point institué son héritier par testament, était assis près de son client Beslia qui était accusé. L'accusateur Memmius s'écria : Voilà un mort qu'on porte en terre; vois, Scaurus, si tu ne peux pas t'emparer de son hérédité. «
Nous verrons sur un texte, de legibus, que l'on pouvait usucaper, pro herede, des objets d'une hérédité, sachant très-bien que l'on n'était pas héritier. On devenait alors propriétaire par l'usage, iisu, quoique pour usucaper il fallût être ordinairement de bonne foi.
N° 71. (No 286.) « Sœpe etiam sententiose ridicula dicuntur : ni M. Cincius, quo die legein de donis et muneribus tulit, quum C. Cento prodiisset, et satis contumeliose , quid fers, Cinciole? quœsisset : ut emas, inquit, Cai, si nti velis. »
« On dit souvent des choses risibJes d un ton sentenlieux. Le
jour où M. Cincius porla la loi sur les dons el présenls, C. Cenlo se présenta, el lui dit d'un air assez insultant ; Que proposes-tu, mon petit Cincius? — Je propose, mon cher Caius, une loi qui l'obligera d'acheter ce dont tu voudras faire usage. »
La loi Cincia, loi politique, avait deux chefs : un premier, d'après lequel les donations ne pouvaient être faites au-delà d'un certain taux, que, du reste, l'on ignore-, un second, d'après lequel les patrons ou avocats ne pouvaient rien recevoir de leurs clients.
Tite-Live parle de celte loi au N*» 4, du liv. 34, et il en donne les motifs suivants, au moins pour le second chef : <r 'Nisi quia vectigalis jam et stipendaria plebs esse senatui cœperat. » La plehs était devenue vectigalis el stipendaria pour le sénat, taillable et corvéable à merci. La plaisanterie, à ce qu'il paraît, venait de ce que certains Romains, lorsqu'on leur demandait à emprunter des meubles ou des vases qu'ils ne se souciaient pas de prêter, répondaient : « Eme si tu vis. » Cincius était censé répondre à Cento : «< Je propose une loi qui t'obligera d'acheter ce que tu voudras avoir, » Car la loi Cincia proscrivait les dons et cadeaux pour les plaidoiries, et dès lors Cento, ne devant plus rien recevoir, devait être forcé d'acheter les objets qui lui seraient nécessaires.
N» 79. (No 321.) « Reos appello quorum res est » (voy. ci-dessus, p. 442, N» 43). « J'appelle reus celui de l'affaire duquel il s'agit. »
TROïSièiME LIVRE. — N» 1 . (N^ 4.) « Pignoribus ablatis. » Crassus ayant été condamné à payer une somme, le magistrat pouvait saisir des gages pour garantie de ce paiement. On disait qu'il y avait pignoris capio. ^
N» 27. (No 108.) « Sed quoniam de nostra possessione depulsi. » « Chassés de notre possession, » Cette figure, employée par Crassus, s'explique par tout ce que nous avons dit dans le discours Pro Cœcina.
No 28. (No 110.) « Sed ita, non ut jure, aut judicio, ut denique recuperare amissani possessionem , sed ut ex jure civili, surculo defringendo, usurpare videantur. »
Encore une image empruntée au langage du Droit, et appliquée aux philosophes. Suivant Crassus , << ils n'agissent pas soit in jure, soit in judicio pour recouvrer une possession perdue (on
— wr» —
agissait m jure devant le magistrat, in judicio devant le juge, voy. p. 72), mais ils semblent briser une branche (faire acte de propriétaire), et vouloir iiitcrrompre ainsi l'usucapion. »
Nous avons dit que par vsurpatio les Romains entendaient l'interruption de l'usucapion. (Voy. Topiques, p. 17.)
Crassus est censé dire que les philosophes agissent comme un propriétaire qui fait acte de maître et qui interrompt l'usucapion. (Sur l'usucapion, voy. p. 4.)
No 31. (\o 122.) « Nostra est, inqnam, omnis ista prudentiœ doctrinœquc possessio, in quam homines , qunsi caducam atque vacuam, abundantes olio, nobis nccupatis, involaverunt. »
f C'est à nous qu'il appartient de posséder tout ce domaine, de savoir et de doctrine, que des hommes, ayant un grand loisir, pendant que nous sommes fort occupés, ont envahi comme un bien vacant et caduc. »
Nouvelle figure. Les biens vacants et sans maître appartenaient au premier occupant. Caduca désignait une hérédité sans héritier; on pouvait s'en emparer de mauvaise foi.
N" 31. (No 123.) 11 faut reprendre notre bien, dit Crassus, sur ceux « a quibiis expilati sumus . » Plus tard, sous Marc-Aurèle, l'on poursuivit criminellement celui qui s'était emparé des objets d'une hérédité, en donnant contre lui l'action dite : crimen expilatœ hereditatis.
N" 33. (No 133.) Cicéron retrace l'influence qu'avaient les jurisconsultes ; il parle d'abord de Sextus JEVms (voy. plus haut, p. 436) -, en second lieu, de Manilius. Il fut un de ceux, dit Pomponius (loi 2, De origine jiiris, liv. l^r, tit. 2, au Digeste, § 39), qui fitndaverunt jus civile. Cicéron désigne encore Crassus l'Ancien, Tiberius Coruncanius et Scipion, qui avaient été grands pontifes (sur Tiberius Coruncanius, voy. Pomponius, § 35 et § 38). Vient ensuite l'éloge de M. Cato. (Voy. Pomponius, § 38.)
(( Non solum, dit Cicéron, ut de jure civili ad eos, verum etiam de filia collocanda, de fundo emendo, de agro colendo, de omni denique
aut officio, aut negotio referretur » Plus loin : « Ut ad eos de
omnibus divinis atque humanîs rébus referretur : iidemque et in scnatu, et apud populum, et in causis amicorum, et domi^ et miUtiœ consilium stium fidemque prœstabant. »
iN° 40. (N" 159.) Nécessité de prendre des expressions figurées quand il n'y a pas de nom propre. « Vt nexum quod per lïbram agitur. » « On appelle nexum, ce qui a lieu par la pesée. » (Voy. Topiques, N» 5, passage de Varron, p. 52.) Nexum vient, comme nous l'avons dit, de nectere, lier. M. Gaillard a rendu ce passage par ces mots : l'obligation contractée devant le libripens.
N» 41. (N" 165.) L'expression pupillus senatus doit être traduite non pas le sénat orphelin, mais bien le sénat en tutelle : car le pupille est celui qui est en tutelle. On trouve aussi les expressions precario — nonvi. (Voy. Pro Cécina, p. 232 et suiv.)
DE CLARIS ORATORIBUS.
N» 4. (No 17.) Sur l'expression voluniarius procurator, voy. p. 106.
IV» 5. (No 18.) Cicéron répond à Brntus : « At vero, tihi ego, non solvam, nisi prius a te cavero, amplius eo nomine neminem, cujus petitio sit, petiturum. »
Brutus avait déclaré qu'il allait se porter volontairement procurator d'Atticus, et réclamer ce qui était dû à son mandant par Cicéron. Ce dernier répond : « Mais je ne vous paierai pas avant que vous ne m'ayiez donné caution que l'on ne me réclamera plus la même dette. »
Le procurator ne représentait pas le créancier, et dès lors, le débiteur qui était poursuivi par le procurator pouvait se voir inquiété de nouveau par le créancier. Aussi, le défendeur pouvaitil réclamer du procurator la promesse formelle qu'il lui garantissait la ratification du créancier. Cette promesse était dite cautio et devait être fortifiée par l'adjonction d'un fidéjusseur. Elle était alors une satisdatio (voy., du reste, p. 107). Si le créancier poursuivait de nouveau le débiteur, celui-ci intentait une action récursoire contre le procurator. Cicéron, sous forme de plaisanterie, invoque, dans ce dialogue, cette doctrine juridique.
Brutus répond : « Non mehercule, inquit, tihi repromittere istuc quidem ausim. » « Par Hercule, je ne voudrais pas vous le promettre. » Car, ajoute-t-il, Atticus pourrait bien être un solliciteur persévérant.
Ensuite ce dernier donne raison à Brutus, en disant : « Vi-
— 4i8 — ileor enim jam le ausunis esse appellare. » c 11 me semble que je suis prêt à vous appeler en justice-, » et à son tour, il réclame de Cicéron le livre sur les orateurs promis à Brutus.
N» 12. (No 45 et suiv.) Nous signalons ici l'expression judicium employée pour signifier une instance. (Voy. p. 72.)
N» 14. {N»s 53 et suiv.) Après les orateurs de la Grèce, Cicéron passe aux orateurs romains. H cite, entre autres, Appius Claudius, et Tiberius Coruncanius. (On peut rapprocher les § 35, 36 et 38 de Pomponius, loi 2, De origine juris, liv. l^"", tit. 2, au Digeste.)
N» 16. (No 62.) Cicéron signale les fausses généalogies : « Ut, si ego me a M'. Tullio esse dicerem, qui patriciiis cum Servio Sulpicio consule anno x post exactos reges fuit. » « Comme si, par exemple, je me disais descendu de ce M'. Tullius, patricien, qui fut consul avec Ser>'ius Sulpicius, dix ans après le bannissement des rois. »
No 20. (N'o 78.) Éloge du jurisconsulte Sextus ^Elius : « Juris quidem avilis omnium peritissimus, sed etiam ad dicendum paratus. » [Junge le | 38 de Pomponius.)
No 22. (No 87.) Expression comperendinatus , ajourné. (Voy. p. 185.)
No 26. (Nos 9g et suiv.) — Cicéron parle de Publius Crassus, tils adoplif de P. Mucius Scévola, et frère de Publius Scévola. Pomponius, au § 40 {loco citato) , s'exprime à son égard de la manière suivante : « Etiam Lucius Crassus, frater Publii Mucii., qui Mucianus dictus est; hune Cicero ait jurisconsultorum disertissimum. »
Publius Mucius fut, avec Brutus et Manilius, l'un ^ ceux qui, au dire de Pomponius, « fundaverunt jus civile. » (§ 40.)
Nos 30 et 31. (Nos 113 et 117.) Cicéron parle de Marcus Rutilius Rufus et de Q. Mlius Tuhero. (Joindre Pomponius, % 40 du fragment cité.)
N'o 34. (No 131.) (( Atque eodem tempore accusator de plèbe L. Cœsulenus fuit, quem ego atidivi jam senem, quum ab L. Sabellio multam lege Aquiliia de injuria petivisset. » (Sur la lex Aquillia, voy. p. 168.)
No 36. (N" 136.) « Sp. Thorius satis valuit inpopulari génère dicendi, is, qui agrum publicum, vitiosa et inutili lege, vectigali levavit. »
Allusion à la lex Thoria, loi agraire volée Tan de Rome 647.
N° 39. (No* 144, 145.) Rappel de la cause plaidée entre Crassus et Scévola devant le tribunal centumviral. (Voy. notamment p. 81 et 260).
Crassus était « eloquentium jurisperitissimus, » et Scévola « jurisperitorum eloquentissimus. » Le premier voulut faire triompher le bonum et œquum, l'équité; le second le jus, le droit strict, rigoureux. On voit ainsi la différence que le Droit Romain établissait entre le jus et le bonum et œquum. différence qui n'a plus sa raison d'être sous une législation comme la nôtre.
No 41. (Nos 151 et suiv.) Éloge du jurisconsulte Servius Sulpicius. Nous avons déjà cité le § 43 du fragment de Pomponius (9e Philippique, p. 376). Cicéron vante surtout sa méthode. On sait qu'il fut l'adversaire de Murena.
N» 42. (Nos 154 et suiv.) Servius Sulpicius avait pris pour modèles deux jurisconsultes célèbres, L. Lucilius Balbus, etC. Aquillius Gallus. (Joindre les § 42 et 43 du fragment de Pomponius).
Brutus rappelle à ce sujet qu'il eut plaisir à l'entendre développer les rapports qui existaient entre le jus pontificum et le jus civile.
No 52. (No 195.) En parlant de Scévola : « Quum is hoc probare vellet. M. Curium^ quum iia hères instituius esset. si pupillus ante mortuus esset, quam in sitam tutelam vetiisset, pupillo non nato heredem, esse non posse; quid ille non dixit de testamentorum jure? de antiquis formulis? quid? quemadmodnm scribi oportuisset , si etiam filio non nato hères instituer etur? »
t Scévola voulait prouver que M'. Curius, qui avait été institué héritier si le pupille venait à mourir avant d'être arrivé à la puberté^ ne pouvait être héritier, puisqu'aucun fils n'était né. Que ne dit-il pas du droit relatif aux testaments? des anciennes formules? de ce qu'il aurait fallu écrire, pour qu'il fût héritier, même alors qu'un fils ne venait pas à naître? »
Il paraît que cette cause fit beaucoup de bruit; Cicéron y revient fréquemment.
No 53. (Nos 197 et suiv.) On trouve l'analyse du plaidoyer de Crassus. On y rencontre ces expressions : « Centumvirale judicium hereditatis. » Ce qui veut dire : « une action en pétition d'hérédité de la compétence du tribunal centumviral. » « Deinde hoc
voluisse eiun , qui Icslamentum fecisset, hoc scnsisse, quoqao modo films non esscl, qui in suam tutclam vcniret, sive non natus, sive ante mortuus, Curius hères ut esset. »
(( Le Icslatcur avait voulu, avait pensé que, du moment où il n'aurait pas de fxls qui arrivât à la puberté , soit que le fils ne vint pas à. naître, soit qu'il mourût avant l'âge voulu, Curius fût héritier, n
N" 58. (N" 212.) « Quid Crassum, inquam, illum sensés, istius Liciniœ filium, Crassi teslamenlo qui fuit adoptalus? »
« Que pensez-vous de ce Crassus, fils de Licinia, qui fut adopté par le testament de Crassus? »
Mais l'adoption n'avait pas lieu par testament, de là une difficulté sur ce passage. Cujas (Obser., liv. 7, chap. 7) enseigne que l'adoption ainsi faite par testament devait être confirmée par le peuple- car il s'agit ici de l'adoption d'un sui juris, c'est-à-dire, del'adrogation. Marcellus (loi 38, Digeste, De adoptionibus, liv. l^r, tit. 7) dit : « Adoptio non jure fada, a principe confirmatur. » L'empereur avait succédé au peuple dans les actes du pouvoir législatif, et l'adrogation se fit plus tard par rescrit du prince, au lieu de se faire devant les comices. C'est ainsi, ajoute Cujas, que le testament de César qui adoptait Octave, dut être confirmé par une Icx curiata.
Parlant ensuite de Scipion Nasica, Cicéron dit : « Qui ex dominatu Tib. Gracchi privalus in libertatem remfublicam vindicavit. » (Voy. sur les expressions vindicare in serviLutem, in libertatem, p. 8.) La république était en fait sous la domination de Gracchus, Scipion Nasica la revendiqua, pour jouir de la liberté.
N» 59. (N" 213.) Pupillus traduit par mineur. (Voy. nos observations, p. 338.)
N° 68. (No 2it.) Cicéron parle d'un Stalenus qui s'appelait Élius, et « qui se ipse adoptaverat. j On voit que le vol des noms de famille n'est pas chose nouvelle. Ce Stalenus était, à ce qu'il paraît, d'une naissance très-obscure.
N" 79. (N" 275.) « Qua de re agitiir autem , illud quod multis locis in jurisconsultorum includilur formulis, id ubi esset, videbat. »
« Il voyait de suite où résidait la question dont s'agit, ce qui est renfermé dans les formules des jurisconsultes. »
Nous avons cité (Topiques, N" 17, p. 86) une formule d'action
de bonne foi, lelle que nous l'a laissée Gaius (Comm. 4, § 47). On sait que la première partie de la formule élait appelée dcmonstratio. Elle indiquait ce qui donnait lieu an procès : Qua de be AcrruR, et ces mots s'y trouvaient écrits.
Cicéron cite un certain orateur nommé Calidius . qui avait le talent de saisir le fond de la question, le qua de re agitur (ce «lui est un véritable talent). Et, ajoute-t-il, il n'avait cependant pas la formule d'un jurisconsulte pour le guider.
N» 89. (N° 306 ) L'auteur rappelle qu'il suivit assidûment les leçons de Quintns Mucius Scévoia, fils de Publius Mucius Scévola.
ORATOR
N» 21. (N«> 72.) « Quam enim indecorum est, de stillicidiis quum apud unum judicem dicas, ampUssimis verbis et locis uti communibus ; de majestate populi romani siimmisse et subtiliter ! »
« Qu'y a-t-il de plus inconvenant, alors qu'on plaide devant un seul juge sur la servitude d'égoût, de se servir de grands mots et de lieux communs, et lorsqu'on parle de la majesté du peuple romain, d'employer des termes familiers et simples? »
N» 29. (No 102.) Cicéron, donnant des préceptes sur l'art oratoire, dit : « Tota mihi causa pro Cœcina de verbis interdicti fuit : res involutas definicndo explicavimus ; jus civile laudavimus; verba ambigua distinximus. »
« Toute la cause de Cécina roula sur les termes de l'interdit. Je débrouillai les choses obscures en les définissant; je louai le Droit civil, j'expliquai les termes équivoques. >
(Voy. ce discours et nos explications, p. 228 et suiv. Nous avons souvent répété que le défenseur plaidait une mauvaise cause.)
N» 34. (N» 120.) « Quid est enim turpius, quam legitimarum et civilium controversiarum patrocinia suscipere, quum sis legum et civilis juris ignarus? »
« Y a-t-il quelque chose de plus honteux que de se charger de la défense des causes civiles et légales, alors qu'on ignore les lois et le Droit civil ? »
Quel conseil méconnu aujourd'hui par ceux qui mendient l'honneur dejws dicere, de dire le Droit!
N» 41. (N° 141.) Parlant de la science du Droit civil qui occupe le second rang après l'éloquence, il dit : « Persecutionum, cautionumque prœceptio. » Persecutio est ici pris dans le sens général de poursuite, et caiitio dans le sens de défense. Ce n'est plus la signification essentiellement juridique.
No 42. (N'o 144.) Il fait l'éloge de ceux qui enseignaient le Droit : € An, quitus verbis sacrorum alienalio fiât, docere honestum est ; quibus ipsa sacra retineri defendique possint, non honestum est? »
On sait ce qu'on entend par choses sacrées (voy. p. 352). La chose pouvait probablement, à l'aide d'une certaine cérémonie, cesser d'être sacrée, redevenir profane et rentrer dans le commerce.
Cicéron dit donc : « Eh quoi , il serait honnête d'enseigner d'après quelles paroles l'aliénation des choses sacrées peut avoir lieu, et il serait honteux d'enseigner l'art de défendre la consécration mêmel »
DE PARTITIONS ORATORIA.
JN'^ 2. (No 6.) Cicéron cite de nouveau, parmi les témoignages humains : « scripta, pacta, promissa, jurata^ quœsita (questions). »
N« 14. (N" 50.) 11 parle de la question , preuve jadis si usitée dans les procédures criminelles.
« Sœpe etlam quœstionibus resistendum est, quod et dolorcm fugientes multi in tormentis ementiti perscepe sunt, morique maluerunt falsum fatendo, qiiam Infitiando dolere. Multi etiam stiam vilain ncglexerunt, ut eos, qui his cariores, quant ipsi sibi cssent, libcrarent; alii autem aut natura corporis, aut consuetudine dolendi, aut mctu suppllcii ac mortis, vim tormentorum pertulerunt ; alii ementiti sunt in eos, quos oderant. »
N" 28. (Nos 98 et suiv.) Il développe les moyens oratoires propres au genre judiciaire.
i< Atque ejus qiiidem gêner is finis est œquitas; aut quum here-
ditatis, sine lege, aut sine testamento, petitur possessio ; in quibus causis
quid œquius, œquissimtimve sit, quœritttr Atque etiam antc jti-
dicium, de constltuendo ipso judicio solet esse contentio, quum aut, situe actio illi, qui agit, autjamne sit, aut numjam esse desierit^ aut illane lege, hisne verbis sit actio, quœritur. Quœ etiam si ante, quam res in judicium venit, aut concertata, aut dijudicata, aict confecta non sunt; tamcn in ipsis judiciis permagnum sœpe habent pondus, quum ita dicitur : Plus petisti; sera petisti; non fuit tua petitio; non
a me, non haclcge, non his verbis, non hoc judicio Quare de con~
stituendis actionibus, accipicndis subeundisqae judiciis, de excipicnda iniqûitate actionis, de comparanda œquitate, quod ea fere gêner is ejws sunt, tit, quanquam in ipsum judicium sœpe delabantur, tamcn
anle judicium iraclaïuht vldcantur, panluium la separo a jiidici{»\ iempore magis acjendi, quant disnimilitiuline generis. >
Nous savons que le Droit civil déférait l'hérédité en premier lieu à l'héritier testamentaire, en second lieu à l'héritier appelé par la loi des XII Tables; mais le préteur, avons-nous dit, avait organisé un sj-stème de succession parallèlement au Droit civil. Tantôt il contrariait le Droit civil, tantôt il suppléait à ses lacunes (voy. p. 3i). La succession prétorienne s'appelait jwssession de biens.
Cicéron dit donc d'abord : << Le genre judiciaire a pour but
l'équité Lorsque la possession d'une hérédité est réclamée
sans que la loi ou que le testament défère l'héréditc, on recherche ce qu'il y a de plus équitable. »
Il s'agit évidemment du cas où le préteur supplée à ce qui manque dans le Droit civil et défère la possession à un individu qui n'est appelé ni par un testament, ni par la loi. On peut citer la possession de biens donnée aux cognats, et qui s'appelait imde cognati. Les agnats seuls étaient appelés par le Droit civil. (Voy. sur ces expressions agnats et cognats, p. 55 et suiv.)
Nous avons vu aussi plus haut, soit dans la Rhétorique ou dans l'Invention, qu'il existe des translatlones ou fins de non-recevoir. (P. 386, 394 et 409.)
« Avant la délivrance de la formule (jwrf/cww), on peut élever la controverse sur la constitution même de la formule (voy. p. 72, sur le sens du mot judicium). On peut rechercher si le demandeur a qualité pour agir, si l'action est prématurée Ijamne s/ï), ou si elle doit être intentée en vertu de la loi, d'après ces termes. Lors même que ces moyens n'ont pas été proposés, examinés, discutés avant que la cause ne soit soumise au judex [venit in judicium), cependant, devant le judex [in ipsis magnis judiciis) ils ont beaucoup de poids, comme quand on dit : vous demandez plus (sur la plus-pétition, p. 155) ; vous demandez trop tard ; vous n'aviez pas qualité {non fuit tua petitio) ; ce n'était point contre moi, en vertu de cette loi, en ces termes, d'après celte
formule d'action, qu'il fallait intenter votre poursuite Les
questions sur la manière dont l'action est intentée, sur celle de savoir s'il faut accepter la formule, sur l'iniquité de l'action, sur l'équité, quoique se présentant souvent alors que l'instance est
engagée, paraissent cepcndanl devoir être traitées auparavan^i (questions préjudicielles). Je sépare ces questions des instanceselles-mêmes {a judiciis} plutôt par le moment où on les soulève, que pour indiquer une différence fondamentale. »
Ce passage, quoiqu'assez vague, est facile à saisir, pourvu qu'on se réfère aux explications que nous avons données sur le mot judicium — formula — actio (voy. p. 72) ; sur la plus-pétition, voy. p. 155. Le mot judicium y emprunte différents sens, mais dans tous ces cas, il ne signifie psis jugement .
N" 31. (N» 107.) « Sed in gravissimis firmamentis etiam illa ponenda sunt, si. qua ex scripto legis, aut testamenti, aut verborum ip- $ius judicii, aut alicujus stipulationis , aut cautionis opponuntur defensioni contraria. »
« Il faut ranger parmi les preuves les plus fortes qu'on puisse opposer à la défense, celles qu'on tire d'une disposition de la loi, d'un testament, des termes de la formule même fipsius judicii), d'une stipulation (voy. p. 71 J, ou d'un billet probatoire (cauîionisj. ï (Voy. p. 72.)
Cautio, d'une manière générale, désigne une garantie quelconque; parmi ces garanties figure le billet, l'écrit qu'a le créancier pour faire reconnaître son droit ; on l'appelle cautio.
« Quum ex testamentis, quid sit penus, aut quum ex lege prœdii quœrilur, quœ sint ruta cœsa. »
« Question de savoir ce que comprend dans un testament le legs de provisions alimentaires fpcnusj, et dans une vente {lex prœdii) ce qui est renfermé dans le mot ruta cœsa, c'est-à-dire, effets mobiliers. »
Un testateur a légué penus, et un vendeur a vendu sa maison avec les effets mobiliers qui s'y trouvent ; de là naît une question d'interprétation.
N» 32. (N° 110.) <( Sed accusatorem pro omni actore et petitore ap~ pello. » « Par accusateur, j'entends quiconque intente une action. »
Actor, c'est le demandeur dans l'action dite m personam, par laquelle on se prétend créancier; petitor, c'est le demandeur dans l'action dite in rem, par laquelle on se prétend propriétaire.
N» 37. (No 130.) Cicéron revient sur la division du Droit. — On rencontre les expressions : Tabulœ, pactum conventum, stipulatio; « registres, pactes, stipulation. » (Voy. p. 71 et 138.)
AGADEMIGA. - DE FINIBUS BONORUIVI ET MALORUM.
AcADEMiCA. — Livre deuxième. — N" 30. (N» 97.) « Tribunum aliquem censeo adeant : a me istam exceptionem numqnam impetrabunt. i>
Ciceron se suppose préleur et refusant une exception, c'est-àdire, ne voulant pas Tinsérer dans la formule (voy. p. 387). Le défendeur pouvait en appeler aux tribuns. (Voy. sur cet appel p. 110.)
De FINIBUS B0N0RU.V ET MALORUM. — Nous fcrons remarquer tout d'abord l'expression de finibus. — On a vu (Topiques, p. 45) que les fines étaient un espace de cinq pieds qui, d'après la loi des XII Tables, devait être maintenu entre les héritages ruraux. Nous avons également vu que les parties avaient l'action finium regundorum pour faire fixer ces fines. De finibus bonorum et malorum veut donc dire des limites qui séparent le bien du mal. Le titre de cet ouvrage, dit avec raison M. Victor Leclerc, pourrait être traduit littéralement : des bornes des biens et des maux.
Livre premier. — N» 4, (N» 12.) « An, partus ancill^ sitne in- FRUCTU HABENDUS? DisserctuT intev principes civitatis, P. Scœvolam, M. Manilium, ab hisque M. Brutus dissentiet. »
t L'enfant d'une femme esclave doit-il être considéré comme un fruit? La question est discutée entre les principaux jurisconsultes de la ville , entre P. Scévola et Manilius d'une part, et M. Brutus de l'autre. »
Nous avons vu (Topiques, p. 27) que l'usufruitier avait le droit
de percevoir les produits qui peuvent se renouveler et qui sont des fruits. Pour que le produit soit un fruit, la destination de la chose soumise à l'usufruit doit cire de le donner d'une manière périodique.
On a quelquefois à rechercher si tel ou tel produit est un fruit, pour savoir s'il doit appartenir au nu-propriétaire ou à l'usufruitier ?
Entre autres questions qui furent agitées parmi les jurisconsultes romains figure celle à laquelle Cicéron fait allusion. Une femme esclave est soumise à l'usufruit, son enfant (partusj serat-il un fruit? Si on le considérait comme fruit^ il devait appartenir à l'usufruitier, sinon, au nu-propriétaire.
Cette dernière opinion avait prévalu-, on lit en effet (loi 68, De usufructu, au Digeste, livre 7, titre 1) ; « Vêtus fuit questio, an par tus ad fructuarium pertineret? Sed Bruti scntentia obtinuit, fructuarium in eo locum non habere. » L'avis de Brutus, opposé à celui de Scévola et de Manilius, avait donc prévalu.
Mais pourquoi? Ulpien ajoute (même loi) : « Neque enim in fructu hominis homo esse potest. » « L'homme ne peut pas être considéré comme un fruit destiné à un autre homme, i Gains (loi 28, § l^"^, De usuris, au Digeste, liv. 22, tit. 1) ajoute : « Absurdum enim videbatur, homincm in fructu esse, cum omnes fructus rerum natura hominum gratia comparaverit. s s II était absurde que l'homme, pour qui tous les fruits avaient été créés, figurât lui-même parmi les fruits. » C'est la même décision et le même texte que Justinien reproduit, (histitutes, liv. 2, tit. l^r, § 37.)
Ces motifs n'ont aucune valeur. Pourquoi, en effet, l'enfant de la femme esclave n'appartiendrait-il pas à l'usufruitier, puisque sa mère est soumise à l'usufruit? Cet enfant n'est-il pas d'ailleurs sous le dominium du nu-propriétaire ? Et dès lors, que devient le motif sentimental de Gains, à savoir, que celui pour qui Dieu a créé les fruits ne saurait être un fruit? Le nu-propriétaire le prendra à titre de produit provenant de sa chose.
Le motif juridique est donné dans un autre texte d'Ulpien (loi 27, De petit, hereditatis, liv. 5, tit. 3, au Digeste) : « Quia non temcrc ancillœ cjus rci causa comparantur, ut pariant. » « Parce que la destination d'une femme esclave n'est pas d'avoir des enfants. »
On voit, en effet , que les jurisconsultes romains discutèrent
aussi, pour savoir si le croit (fœtus) du troupeau était un fruit. On finit par admettre I alïïrmative, parce que le troupeau doit se renouveler; c'est là sa destination, et ce que recherche un bon père de famille.
Mais il n'en était pas de même d'une femme esclave. Sa destination était de travailler et non d'avoir des enfants, aussi le partus était un produit et non un fruit, parce qu'il n'était pas périodique et qu'il ne devait pas se renouveler.
No 7. (No 24.) Cicéron parle d'un certain Torqualus qui avait un fils t Quem in adoptioncm D. Silano emancipaverat. » Ces quelques mots méritent une explication importante.
Nous avons eu occasion de parler des capitis diminutiones (voy. Topiques, p. 32). Parmi les causes qui faisaient perdre le status familiœ, nous avons signalé l'adoption et l'émancipation . L'adoption se subdivisait en deux : l'adrogation et l'adoption proprement dite. L'adrogation se faisait devant les comices et ne s'appliquait qu'aux sut juris, qui tombaient ainsi sous la puissance du père adrogeant et devenaient alieni juris. L'adoption proprement dite concernait un alieni juris qui était donné en adoption par son père de famille à un autre père de famille appelé père adoptif. L'enfant donné en adoption quittait la familia du père naturel pour passer dans celle du père adoptif. (Voy. p. 344.)
Comment avaient lieu et l'émancipation et l'adoption proprement dite? Et d'abord, quant à V émancipation, il fallait briser les liens de la puissance paternelle qui unissaient l'enfant ù son père et en faisaient un alieni juris, pour qu'il devint un père de famille, un sui juris.
La loi des XII Tables était muette sur ce point. Seulement, elle renfermait le texte suivant, dont on se servit pour arriver à l'émancipation : « Si PATER FILIUM TER VENUM DUT, FILIUS A PATRE
LIBER ESTO. » « Si le père de famille a vendu son fils trois fois, que le fils soit libre de la puissance paternelle. »
D'après ce texte, le père pouvait vendre son fils qui tombait in mancipio de l'acheteur, c'est-à-dire, servorum loco (voy. Topiques, p. 16). Le fils affranchi par ce dernier n'était pas sui juris, mais retombait sous la puissance de son père ; celui-ci pouvait le revendre une seconde fois, et si le nouvel acheteur l'affranchissait de nouveau, le fils rentrait sous la puissance paternelle. Après
une troisième vente, le père avait épuisé son droit, le fils était dorénavant liber a pâtre. Si le nouvel acheteur l'affranchissait, il restait sui juris. La loi des XU Tables avait ainsi limité l'abus de l'exercice de la puissance paternelle. S'agissait-il d'un petitfils ou d'une fille, une seule mancipation suffisait pour produire le même résultat. De suite, le petit-fils ou la fille étaient à l'abri de la patria potestas.
Le père de famille voulait émanciper son fils, en faire un sui juris et non un alieni juris qui restât sous le mancipium de l'acheteur. II prit son point d'appui dans le texte présenté pour briser la puissance paternelle, à l'aide de trois mancipations. — Après la troisième vente, accompagnée des formes de la mancipatio, le fils était dans le mancipium de l'acheteur. Mais le père avait soin de joindre à la mancipatio le contrat de fiducie. L'acheteur s'engageait à affranchir trois fois le fils qui lui avait été mancipé, et s'il ne l'affranchissait pas, le père agissait contre lui par l'action fiàuciœ (voy. sur le contrat de fiducie, p. 79). Une fois affranchi la troisième fois par l'acheteur, le fils était sui juris.
Comme on le voit, le texte de la loi des XII Tables amena le père à briser le lien de la patria potestas. Le fils tombait in mancipio de l'acheteur, et toutefois ce n'était que pour un moment ; l'acheteur, grâce au contrat de fiducie qui accompagnait la mancipatio, affranchissant le fils, et celui-ci devenant ainsi sui juris.
Écoutons Gaius (Comm. l«r, § 132) ; « Emancipatione quoque desinunt liberi in potestate parentium esse; sed filiiis quidem tertia demum mancipatione ; cœteri vero liberi, sive masculini sexus sive feminini, una mancipatione exeunt de parentium potestate : lex enim XII tantum in persona filii de tribus mancipationibus loquitur his verbis : si pater filium ter venlm duit, filius a pâtre liber esto ; eaque res ita agitur. Mancipat pater filium alicui, is eum vindicta manumittit, eo facto revertitur in potestatem patris; is eum iterum mancipat vel eidem vel alii, sed in usu est eidem mancipari ; isque eum postea similiter vindicta manumittit : quo facto rursrn in potestatem patris sui revertitur; tune tertio pater eum mancipat vel eidem vel alii, sed hoc in usu est ut eidem mancipetur : eaque mancipatione desinit in potestate pairi sesse, etiam si nondum manumissus sit, sed adhuc in causa mancipii. »
« La chose se passe ainsi, dit Gaius ; le père mancipe son fils à
un autre citoyen romain; celui-ci affranchit le fils par la vindicte (sur la vindicta, voy. Topiques, p. 6, l'acheteur était obligé d'affranchir à cause du contrat de fiducie). Après cet affranchissement, le fils retombe sous la puissance paternelle. Le père le mancipe une seconde fois au même citoyen romain ou à un autre, mais ordinairement au même, qui l'affranchit également par la vindicte. L'enfant tombe de nouveau sous la puissance paternelle, le père le mancipe une troisième fois au même citoyen ou à un autre, mais le plus souvent au même : cette mancipation a épuisé la puissance paternelle, le fils n'est plus sub patria postestate, même s'il n'est point encore affranchi et s'il est encore in mancipio. »
Ici finit le paragraphe de Gaius. Le manuscrit offre une lacune qu'il est, au reste, facile de suppléer à l'aide des textes de ce jurisconsulte qui ont été insérés dans le bréviaire d'Alaric.
Gaius enseignait qu'après cette troisième mancipation l'acheteur devait affranchir le fils, qui était alors sui juris et émancipé.
Une seule mancipation faite avec le contrat de fiducie produisait ce résultat pour le pelit-fils et la fille. De suite, la patria potestas était brisée, et l'acheteur, en affranchissant d'après le contrat de fiducie, faisait du petit-fils et de la fille un sui juris.
Si les choses se passaient ainsi que nous venons de le rapporter, l'acheteur se trouvait être le quasi-patron de l'enfant émancipé. En effet , celui-ci était tombé un instant in mancipio, servorum loco. Il avait été affranchi par la vindicte, le cens ou le testament (Gaius, Comm. l^r^ § 138). Comme un esclave, il était donc un quasi- a (franchi, ayant le manumissor pour quasi-patron.
De là les deux conséquences suivantes : 1» l'hérédité du fils émancipé était dévolue à celui qui l'avait affranchi (on l'appelait manumissor extraneus] , comme celle de l'affranchi au patron ; 2° la tutelle légitime, par suite, appartenait aussi à ce manumissor extraneus, car l'héritier ab intestat était tuteur en vertu du principe : « Vbi successionis est emolumentum, ibi tutelœ onus esse débet. » D'ailleurs, l'héritier ab intestat était le plus intéressé à être tuteur. Ce tuteur s'appelait tutor rmuciARius, à cause du contrat de fiducie qui était intervenu.
S'agissait-il d'une fille de famille pubère qui eût été émancipée, le manumissor en était encore le tuteur fiduciaire, car les femmes
élaienl, comme on l'a vu, on une lulclle pcrpéluclle, qui était d'ailleurs plutôt nominale que réelle, puisqu'alors le tuteur pouvait être contraint par le magistrat à donner son auctoritas. (Voy. p. 30.)
Le père de famille avait un moyen de conserver Thérédité et la tutelle qu'il ne devait voir lui échapper qu'à regret. 11 pouvait convenir avec l'acheteur qu'après la troisième mancipation (ou après l'unique mancipation), cet acheteur qui avait l'enfant m mancipio le lui remanciperait. De cette façon, après les mancipalions intervenues en nombre voulu, l'enfant était in mancipio de l'acheteur. Celui-ci le remancipait au père, qui acquérait sur son fils le mancipium, et substituait ainsi au lien de la patria potestas, difficile à dissoudre, celui du mancipium. Puis ce père, acheteur de son propre fils, l'affranchissait et devenait son quasi-palron, qualité qui lui procurait les droits d'hérédité et de tutelle.
Cette tutelle, appliquée à une fille de famille pubère, puis émancipée, était sérieuse (voy. Topiques, p. 30). Gaius, Comm. 1", § 192, s'exprime ainsi : « Sane patronorum et parentium légitimée tutelœ vim aliquam habere intelligiintur . . . »
Quoique le contrat de fiducie fût encore intervenu dans cette circonstance et que l'acheteur se fût engagé à remanciper l'enfant à son père, cependant ce dernier portait, par honneur, le nom de tuteur légitime, Gaius (Comm. 1", § 175) dit en effet : « Patroni autem loco habemvs etiam parentem qui in mancipatam et sibi rcmancipatam filiam, neptemve aut proneptem, manumissione LEGITIMA»! tutclam Huctus cst. •> Et § 172 : « Cum is et legitehus tutor habeatur, et non minus huic quam patronis honor prœstandus cst. »
Telles étaient les formalités de l'émancipation, et de là son nom qui a passé dans notre langue moderne.
On peut rapprocher de ce que nous venons de dire les passages suivants des Topiques, sur la coemptio de la femme à son mari fiduciœ causa (p. 20 et 21), ou à un étranger tutelœ evitandœ causa (p. 31). Tous ces passages s'expliquent encore mieux les uns par les autres, car ils tiennent au même ordre d'idées.
Arrivons actuellement aux formes de l'adoption proprement dite. Le père qui voulait donner ses enfants en adoption devait d'abord briser le lien de la puissance paternelle, puis ensuite reconstituer ce lien au profit du père adoptif. Il ne s'agissait pas de
faire de l'enfanl un sut juris, mais bien de le laisser alieni juris seulement sous la puissance d'un autre chef de famille.
La première partie de l'opération qui consistait à briser la pairia polcslas s'opérait, comme nous venons de le voir, à l'aide des trois mancipations ou d'une seule-, les deux premières devant élre accompagnées de l'affranchissement qui faisait rentrer le fils sous la puissance paternelle.
Une fois l'enfant in mancipio de l'acheteur, celui-ci, qui jouait le rôle de père adoplif, le remancipait au père naturel qui avait alors son enfant in mancipio. Il s'agissait actuellement de reconstituer la pairia potestas au profit du père adoptif.
Ce dernier allait devant le magistrat (m jure] avec le père naturel qui avait son enfant in mancipio^ et là, en désignant l'enfant, il disait : « Aio Imnc esse meum fUium ex jure Quiritium. » € Je prétends que cet homme est mon fils d'après le droit des Quirites. » Le père naturel ne contredisait pas; le préteur disait le droit, et constatait que l'enfant était sous la patria potestas du père adoptif qui l'avait revendiqué.
On voit que cette seconde formalité n'était autre chose que la cessio in jure, dont nous avons suffisamment décrit les formes et les conséquences (voy. Topiques, N^ 2, p. 7). Le père naturel , devant, le magistrat, cédait sa puissance paternelle au père adoptif; seulement, il fallait que préalablement il eût mancipé son enfant et qu'il l'eût délivré de la puissance paternelle. Le but que l'on se proposait étant complexe, il fallait une double opération.
Gaius (Comm. l^r, § 134) dit : « Prœterea parentes, liberis in adoptionem datis, in potestate eos habcre desinunt; et in filio quidem, si in adoptionem datur, très mancipationcs et duœ intcrcedentcs manumissiones proinde fiunt, ac ficri soient, cum ita eum pater de potestate dimittit ut sui juris efjîciatur. Deinde aut patri remancipatur, et ah eo is qui adoptât (le père adoplif), vîndicat apiid Prcetorem filium suum esse, et, illo contra non vindicante Prœtore vindicanti filius addicitur. »
Gaius ajoute que pour les filles et les petits-fils, il suffit d'une seule mancipation.
On comprend actuellement ces mots de Cicéron : « Quem in adoptionem D. Silano emancipavcral. » Torquatus avait d'abord
mancipé son fils, et l'avait ensuite donné en adoption à Silanus.
Livre deuxième. — N» 2, (N" 3.) Cicéron avance que dans toute discussion réglée et méthodique, on doit préciser l'état de la question.
« Prœscribcre primum débet [ut quibusdam in formulis, ea res ageturj, ut, inter quos disseritur, conveniat, quid sit id, de quo dissera tur. ï
« On doit tout d'abord insérer la prœscriptio (comme dans certaines formules où on trouve ea res agetur), afin que le sujet sur lequel on discute soit bien établi entre ceux qui se livrent à la discussion. »
Allusion notamment à la prœscriptio ea res agatur cujus dies FUIT, que nous avons expliquée très au long, No 37, liv. 1"", De Oratore. (P. 422.)
On a vu que le créancier devait, dans son intérêt, réduire l'étendue des droits qu'il déduisait en justice, et avoir soin de bien préciser qu'il ne demandait que les droits nés et acquis, et non les droits futurs.
No 12. (N** 36.) I Privatarum litium judices sumus. Nihil enim possumus judicare, nisi quod est nostri judicii. In quo frustra judices soient, quum sententiam pronuntiant, addere, si quid mei judicii est : si enim non fuit eorum judicii, nihilo magis, hoc non addito, illud est judicatum. »
'^^e passage n'offre aucune difiicullé. 11 suffit de le transcrire. Un juge ne rend jamais un jugement valable que dans les limites de sa compétence.
N" 17. (No 55.) « Memini me adesse P. Sextilio Rufo, quum is ad amicos rem ita deferret, se esse hercdem Q. Fadio Gallo; cujus in testamento scriptum esset. se ab eo rogatum, ut omnis hereditas ad filiam perveniret. Id Sextilius factum negabat. Poterat autem impune : quis enim redargueret? Nemo nostrum credebat : eratque verisimilius, hune mentiri, cujus interesset, quam illum, qui id se rogasse scripsisset, quod debuisset rogare. Addebat etiam, se in legem Voconiam juratum contra eam facere non audere, nisi aliter amicis videretur. Aderamus nos quidem adolescentes, sed etiam multi amplissimi viri : quorum nemo censuit plus Fadiœ dandum^ quam posset ad eam lege Voconia pervenire. Tenuit permagnam Sextilius hereditatem : unde, si secutus esset eorum sententiam, qui honesta et recta emolumentis omnibus
et commodU anleponerenl , ne nummum quidein tinuin altiyisset. »
La loi Voconia (daius, Comm. 2, § 274) défendait au Icstaleur qui avait une fortune de plus de 100,000 as d'instituer une femme pour héritière (voy. p. 191 et 392). Les Romains inventèrent alors le fidéicommis. Ils instituèrent héritier un individu capable, en le priant de restituer l'hérédité à la femme incapable. Celui qui était chargé de restituer s'appelait fiduciaire, celle à laquelle devait se faire la restitution portait le nom de fidéicotnmissaire. Dans l'origine, ces fidéiscommis n'étaient pas obligatoires, car, comme le dit Justinien (Instit., liv. 2, tit. 23, § le»") : « Sciemlum itaqite et omnia ftdeicomrnissa primis temporibus infirma esse, quia nemo inviliis cogehatur prœstare id de quo rogalu? erat. » De là le passage de Cicéron.
Q. Fadius Gallus avait prié Sextilius Rutus, son héritier institué, de restituer son hérédité à sa fille Fadia, qu'il ne pouvait instituer d'après la loi Voconia. Sextilius Rufus niait d'abord qu'il fût chargé du fidéicommis; puis il alléguait le serment qu'il avait prêté à la loi Voconia. 11 avait assemblé, dit Cicéron, plusieurs jeunes gens avec de très-graves personnages, et aucun ne fut d'avis qu'il donnât plus à Fadia que ce qu'elle devait avoir par la loi Voconia.
Suivent les réllexions de Cicéron, auxquelles on peut joindre celles de Montesquieu. [Esprit des lois, chap. 27.]
Plus tard, les fidéicommis devinrent obligatoires et prirent place parmi les institutions romaines; mais on exigea des fidéicommissaires la même capacité que des héritiers institués directement (voJ^ Gains, Comm. 2, § 284 et suiv.). Toutefois, du temps de Gains, la femme pouvait recevoir par fidéicommis l'hérédité dun testateur qui avait plus de 100,000 as (voy. Comm. 2, § 274). La décision rappelée par Cicéron ne se fut donc pas reproduite à son époque.
N° 18. (No 58.) î Si te amicus tnus moriens rogaverit, ut hereditatem reddas suœ filiœ, nec mquam id scripserit, utscripsit Fadius^ nec cuiquam dixerit : quid faciès? Tu quidem reddes; ipse Epiciirus fortasse redderet : ut Sext. Peducœus Quum sciret nemo, eum ro-
gatum a C. Plotio, équité romane splendido, Nursino, ultro ad mulierem venit, eique nihil opinanti viri mandatum exposuit, hereditatemque reddidit. n
On voit que Scxlus l*educéus ne se conduisit pas comme Sextilius Rufus. Personne ne savait qu'on l'eût prié de restituer l'hérédité à la femme du testateur, et il la restitua comme un fidèle mandataire. (Joindre Montesquieu, liv, 27, Esprit des lois.)
No 22. (N" 74.) Cicéron, s'adressant à Torquatus, lui dit : « Est eniin tibi ediccndum, quœ sis observalurus injure dicendo. »
c Vous devrez promulguer par un édit les règles que vous suivrez en disant le droit, ou en exerçant la juridiction. » (Voy. sur les préteurs et leur mode d'agir, in Verrem, p, 184.)
Puis il ajoute : » Die in judicio. » — Par opposition à l'édil promulgué injure. On sait que judicium désigne l'instance devant lejudex. (Voy. p. 72.)
Enfin Cicéron met au défi l'interlocuteur de proclamer soit in jure, soit injudicio, que la volupté est le souverain bien.
N» 24. (N» 79.) Expression : « Vades, » qui veut dire garant, caution. (Voy. p. 100.)
No 35. (N" 117.) « Nec enim, si tuam oh causam cuiquam commodes, beneficitim illnd habendum est, sed fœneratio. t>
» Prêter dans son propre intérêt à quelqu'un, ce n'est plus rendre un bienfait, c'est faire l'usure. »
Le prêt est, en principe, gratuit, et par suite constitue un acte de bienfaisance; mais si on stipule des intérêts, il devient ce que l'on appelle un contrat à titre onéreux.
Livre troisièjie. — Nous nous contentons de signaler les numéros 20 et 21, qui contiennent des principes philosophiques sur le Droit.
Livre quatrièihe. — N" 9. (N» 22.) On rencontre l'expression publicationem bonorum, vente à l'encan des biens. (Voy. p. 92, discours Pro Roscio Amerino.)
Livre cinquième. — N^ 29. (N» 88.) u Ut in actionibus prœscribi solet, de re eadem egit, alio modo. »
Cela est assez difiicile à comprendre. En principe, la chose jugée (7'es judicata) est considérée comme la vérité pour les parties en cause (pro veritate accipitur). Ainsi, Primus et Secundus ont un procès sur une question qui les divise : il interviendra une décision définitive qui sera considérée comme une vérité relative pour ces deux plaideurs, et celui qui succombera ne pourra plus re-
— Ï61 — uoiiveler lo proecs sur la inêmL' (jtiestion^ sans è\re repoussé pai ce que l'on appelle l'exceplion rci judicalœ.
Celle do< Iriiie esl la clef de voûle de l'édifice social, el (iicéron a dil fPro Sylla) : « Status cnim reipiiblicœ maxime judicatis rébus conlînclur. »
I-cs jurisconsultes romains dislinguaienl le procès qui roulailsur une question de propriété ou sur une question de créance.
Ainsi, Primus se prétendait créancier de Secundus-, il succombait; le juge déclarait que sa demande était mal fondée et prononçait l'absolution de Secundus. Primus pouvait encore se prétendre créancier, mais en vertu d'une autre cause (ex alia causa); et Secundus, absous lors de la première instance, ne pouvait pas lui opiX)ser VexccT[)tio rci judicalœ : par exemple, si Primus alléguait pour cause de sa créance de 100 une stipulation. La formule d'action portait : « Si paret Secundum centum dare opor- TERE Primo ex stipulatu. » Primus n'avait déduit dans l'instance que la créance provenant de la stipulation (voy p. 71). S'il succombait, il ne pouvait plus renouveler le procès en se prétendant toujours créancier ex stipulatu; mais il pouvait intenter une nouvelle action contre Secundus, en invoquant la créance résultant d'un legs per damnationem (voy. p. 385 pour cette expression), qui aurait été imposé à Secundus l'héritier. — La formule d'action portait alors : « Si paret ceatlm dare opor- TERE EX TESTAMENTO. » Sccundus ne pouvait prétendre qu'il avait été déjà jugé qu'il n'était pas débiteur, car il avait été décidé qu'il ne l'était pas ex causa stipulationis, mais non ex causa teslamenti. C'était donc une autre question qui était soumise au judex, et l'on ne pouvait la repousser par Vexceptio rei judicatœ.
Parmi les conditions indispensables pour qu'il y ait lieu à l'exception de la chose jugée, il faut, en effet, 1" que le nouveau procès s'agite entre les parties qui ont figuré dans le premier; 2" que la question posée au nouveau judex soit la même que celle qui a été précédemment examinée, autrement dit : eadcni causa petendi.
Dans notre espèce , Primus avait ou prétendait avoir deux créances contre Secundus -, dès-lors, s'il succombait pour l'une, rien ne l'empêchait de réclamer la seconde.
Mais le procès pouvait avoir trait à une question de propriété. Primus se prétendait propriétaire d'une chose que détenait Se-
<-iiudus, il iiilcnUiil la rcvendicalion conlre ce dernier. La formule porlail : Si parlt uem esse Primi (voy. la formule coraplèlc p. 212). Le juge devait rechercher si Primus était propriétaire de la chose détenue par Secunduç. Telle était la question du procès. Primus pouvait être propriétaire en vertu de divers modes d'acquisition. Ainsi, la chose lui avait été mancipée ou cédée in jure (voy. Topiques, p. 3 et 7) par le propriétaire, ou bien elle lui avait été léguée per vindicationcm (voy. p. 385)-, c'était à lui de faire valoir tous ces modes d'acquisition pour établir qu'il était dominus. Quand même ils se seraient tous réalisés en sa personne, ce n'étaient que des moyens divers d'arriver à la propriété; il n'avait qu'un droit unique, le droit de propriété qui lui avait été procuré par ces diverses sources.
Le procès engagé, Primus invoquait seulement la mancipation; il succombait, le juge renvoyait Secundus absous. Plus tard, Primus intentait de nouveau la revendication contre Secundus, et se prétendait propriétaire en vertu du legs per vindicationem. Y avaitil alia causa pelendi? Devait-il être repoussé par l'exception rei judicatœ? Il fallait faire une distinction.
Si le legs per vindicationem avait été fait à Primus après la sentence d'absolution prononcée au profit de Secundus, il pouvait renouveler le procès, car ce moijen de prouver qu'il était propriétaire n'existant pas lors du premier procès, n'avait pu être déduit in judicium.
Mais si ce legs avait déjà été fait à Primus, alors qu'il intentait la première action, il en était autrement. En eflFet, la formule d'action portant que Primus se prétendait propriétaire, c'était à lui à invoquer tous ses moyens. D'après les termes généraux de la formule. Us avaient tous été déduits in judicium. En venant invoquer plus tard le legs per vindicationem^ il était donc repoussé par l'exception reijudicatœ.
Cette doctrine tenait, en définitive, à la rédaction de la formule. Dans l'action in personam, c'est-à-dire, dans celle dirigée par le créancier conlre son débiteur, la formule désignait la causa, autrement dit, le fait générateur de la créance invoquée. Dans l'action in rem, les termes de la formule étaient plus généraux, ils ne restreignaient pas les prétentions du demandeur à une seule cause. Tous les faits générateurs existant lors de la déli-
rrance de la formule, éUiicnl impUcitement dédiiils in judicium.
Celle docirinc pouvail èlic dangereuse diins la pralique. En effet, il pouvail se faire ([ue le demandeur ignorât les moyens pi'il pouvait invoquer à l'appui de sa demande : ainsi, il pouvait lie pas connaître la mort du testateur, et par suite le legs per ['indicationem qui lui avait été fait; et cependant, s'il venait plus tard invoquer ce moyen, il était repoussé par l'exception rei Julie a tœ.
Pour éviter ce résultat, il fallait limiter la généralité des termes ie la formule, et indiquer que l'on ne se prétendait propriétaire :ju'en vertu d'une cause déterminée. Ainsi, Primus, en revenliquant, pouvait mettre en tête de la formule [iirœscr ibère, c'était jne prœscriptio) qu'il n'agissait que ex causa mancipationis. De :ette façon, il n'avait déduit in judicium que cette cause, et s'il succombait, il pouvait recommencer le procès en se disant propriétaire ex causa legati. On ne pouvait le repousser par l'excepion rei jiidicaiœ, car il soulevait une nouvelle question. Dans le premier procès, il avait soutenu qu'il était propriétaire ex causa nancipationis ; dans le second, il soutenait qu'il l'était ex causa 'egati.
Cette doctrine est résumée dans le texte suivant du jurisconsulte Paul (loi 14, § 2, au Digeste, liv. 44, tit. 2] : « Actiones in icrsonam ah actionibus in rem in hoc differunt : quod cum eadem res ib eadem mihi debeatur, singulas obligationes singulœ caiisœ sequunur, nec ulla earum alterius petitione vitiatur. At cum in rem ago «ON EXPRESSA CAUSA, ex qutt rem meam esse dico : omnes causœ una letitione apprehenduntur. Neque enim amplius, quam semel res mea 'sse potest; sœpius autem deberi potest. »
« Les actions in personam (ce sont les actions du créancier contre e débiteur) diffèrent des actions in rem (ce sont les actions en evendication, notamment du droit de propriété). Lorsqu'une nême chose m'est due plusieurs fois par le même débiteur, :haque cause, chaque fait générateur, engendre des obligations liverses, et la demande de l'une ne porte aucun préjudice à "autre. Mais quand j'agis in rem, sans indiquer la cause en vertu le laquelle je me prétends propriétaire (on pouvait donc -par .me prœscriplio indiquer la causa en vertu de laquelle on agissait), toutes les causes sont comprises dans la demande unique.
MO
Une chose ne peut m'apparlenir qu'une seule fois, tandis que je puis être plusieurs fois créancier de la même chose. »
Revenons à Cicéron. Il dit que le philosophe Zenon reproduisit les idées de Socrate et qu'il traita le même sujet, mais alio modo, en invoquant d'autres arguments, d'autres ternies, ainsi que cela a lieu à l'aide d'une ])ra'scT/j)//o dans les formules. Zenon est donc comparé au propriétaire qui, grâce à la prœscriptio qu'il a insérée {expressa causa], peut de nouveau revendiquer la même chose [eamdcmrem] , mais alio modo, en alléguant d'autres modes d'acquisition que ceux sur lesquels il s'est appuyé lors de la première instance (1).
(l) Voy. t. 6, Savigny, Traité de Drait Romain (Iraduclion Guénoux), appendice XT^, p. 511 et saiv. Cet auteur développe la doctrine romaine, et à la page 519 il cite le texte de Ciccron.
IK
TUSCULANiS QU^STIONES.
LivKE Premier. — N» 14. (N» 31.) Cicéron, voulant prouver l'immortalité de l'âme, s'écrie : n Quid jirocreatio liberorum, quid propagatio nominis, quid adoptiones filiortim, quid tcstamentorum diligent ia, quidipsa sepulcrorum monumcnta, quid elogia significant, nisi nos fulura etiam cogitarcl »
« Que signifient le désir d'avoir des enfants, de propager son nom, l'adoption, le soin avec lequel on fait son testament; que signifient les tombeaux, les éloges, si ce n'est que nous pensons à l'avenir? »"
N» 16. (N" 38.) « Fuit enim meo régnante gentili. » Allusion à Servius Tullius. Ce passage, pris au sérieux, tendrait à établir que la gentilité consistait simplement dans l'homonymie; mais il est probable que Cicéron se permettait une plaisanterie. (Voy., du reste, sur la gentilité. Topiques, N» 6, p. 54; voy. aussi note 19 de M. Victor Leclerc, p. 162, 28^ vol., 2^ édit.)
N» 35. (No 85.) Parlant des fils de Priam : n Jtista uxore nati. » Justa uxor veut dire une épouse unie conformément au Droit. (Voy. p. 22.)
N» 39. (N® 93.) D'après Cicéron, la nature prête la vie comme on prête quelquefois l'argent, sans fixer l'époque de la restitution.
oc At ea quidem dédit usurani vitœ, tanquam pecuniœ, nulla prœstituta die. »
Le livre deuxième ne contient aucun passage qui mérite d'être signalé.
I IVRE Troisième. — N» 5. (N" 11.) Parlant de la fureur d'Ajax
cl d'Oresle, il ajoulc : « Qui ila sil affectm, eum dominum esse rcruin suarinn vêlant Duodecim Tahiilœ. Itaqnc non csl scriptuni, si
INSANUS) SED SI FLllIOSL'S KSSIT. »
« Celui qui est atteint de celte maladie est privé de la gestion de ses biens, d'après la loi des XIl Tables. Il n'est pas <';crit si insanus, mais bien Si furiosus. » (Voy. le texte cité, Rhétorique, N" 13, p. 388, et nos explications.)
N» 17. (N° 36.) « Et graviter feras, le, quod ntendum acceperis, rcddidisse. »
« Vous êtes injuste de ne pas vouloir rendre à la nature cC qu'elle vous a prêté. ï
Livre qu.4Trième. — N" 2. (N» 4.) « Quanquam id quidem ctiam XII Tabulée déclarant^ cohdi jam tum solitum esse carmen; quod ne liceret fieri ad alteriîis injuriam, lege sanxerunt. »
« La loi des XII Tables atteste qu'à cette époque on faisait déjà des vers, car celte loi défend d'en faire d'injurieux. »
La loi des XII Tables (table 8^) punissait l'auteur du carmen de la peine du fouet, du moins si l'on en croit les textes restitués. Cicéron [De republica, liv. 4, N" 10) parle même de la peine capitale; mais, comme le fait remarquer M. Victor Leclerc (p. 90, note 5, 29e vol.), la peine du fouet était une peine capitale. Gains dit en effet (Comm. 3, § 189) que, d'après la loi des XII Tables, le voleur manifeste subissait une peine capitale. « Nam liber verberatus addicebatur ei qui furtum fccerat. » On voit que le jurisconsulte emploie le mol capitalis pœna , parce que cette peine entraînait la mort civile.
N" 23. (I\o 51.) ï Hœc quuin constituta sunt judicio atque sententia. » Judicium, c'est l'instance engagée devant lejudex ou la formule même (voy. p. 72). Sententia, c'est la décision dujudcx.
LivBE ONQuiÈME. — N" 6. (N" 15.) Sur l'expression prœscribere, voy. p. 422.
]\o 11. (No 33.) « Tabellis absignatis. » (Sur les Tabulœ, p. 138.)
No 22. (No 63.) Sur l'expression vadem, caution, voy. p. 100.
No 41. (N° 120.) Carnéade, dit Cicéron, jugeait ce dissentiment " tanqnam honorarius arbiler. n (Sur l'arbitre, voy. p. 88.)
DE NATURA DEORUM
Livre premier. — i\" 20. (N» 56.) « His terroribus ab Epicuro ioluti, et in libertatem vindicati. » (Sur celte expression in liberlalem vindicati, voy. Topiques, N° 2, p. 8.)
Livre deuxième. — N° 3. (N° 9.) Cicéron signale la décadence du testament in procinctu, qui était fait par le militaire prêt à partir pour la bataille. Gaius (Comm. 2, § 101] dit : « Procinctus est enim expeditus et armalus cxcrcitus. » iVoy. du reste p. 437.)
Livre troisième. — N» 18. (N° 45.) « Ut enim injure civili, qui est matre libéra, liber est : item jure naturœ, qui dea matre est, Deus sit necesse est. »
IN'ous avons vu (Topiques, N» 4, p. 39) que les enfants qui ne naissaient pas des justes noces suivaient la condition de leur mère au moment de la naissance; si donc leur mère était libre, ils étaient libres. L'enfant issu des justes noces suivait la condition de son père au moment de la conception. Cicéron dit : « Comme dans le Droit civil, celui qui naît d'une mère libre est libre-, de même, d'après la nature, celui qui a pour mère une déesse est nécessairement un Dieu. »
]\o 30. (No 74.) Allons au Forum, dit-il, le préteur va juger.
« Quid Qui transcripserit tabulas publicas. » « Quoi
Celui qui a falsifié les registres publics. » Puis il parle de la falsification d'un chirographum (voy. p. 144). Enfin, signalant les affaires de tous les jours : « Inde illa actio, ope consilioque tuo furlum aio fartum esse. >• C'était la formule de l'aclion furti, délivrée contre le complice d'un vol.
Gaius (Comm. 3, § 202) dil en effet : « Inlerdum furti lenetur qui ipse furltim non feceril, quaUs est cujus ope com'dio fttrlum facium est. » Il donne ensuite des exemples de complicité. [Ops, opis, veut dire assistance; consilium, intention mauvaise. Il n'y avait de complicité que par une assistance réelle donnée au vol et donnée avec intention.)
Cicéron continue : « Inde tôt judicia de fide mala, tutelœ, mandati, pro socio, fiduciœ; reliqua, quœ ex empto, aul vendito, ant conducto, aut locato contra fidern fiunt. »
«t De là, toutes ces actions où il est question de mauvaise foi, de tutelle, de mandat, entre associés, de fiducie et autres qui prévoient les choses qui , dans une vente ou un louage, ont eu lieu contre la bonne foi. »
Nous avons vu (Topiques, p. 81) qu'il existait des contrats de bonne foi garantis par des actions de bonne foi, et des contrats de droit strict sanctionnés par des actions de droit strict. Les actions citées par Cicéron étaient toutes de bonne foi, et dès lors, on devait examiner ce qui était contraire à l'équité.
On a déjà vu (même endroit) ce que l'on entendait par actions tutelœ, mandati, pro socio, fidîiciœ. L'action eœ vendito était l'action donnée au vendeur; ex empto, celle donnée à l'acheteur. L'action ex locato était conférée au bailleur; ex condiicto, au preneur à bail (les traducteurs rendent judicium par le mot jugement; c'est toujours la même erreur. Voy. p. 72.)
Cicéron ajoute : « Inde judicium publicum rei privatœ lege Lœtoria. » Les Romains faisaient cesser la tutelle à la puberté , de sorte que, dès ce moment, le père de famille était capable, et capable à 14 ans, comme s'il eût été âgé de 30 ans. Cependant, comme le dit Justinien (Instit., liv. 1er, tit. 23) : << Licct pubères sint, tamen ejus œtatis sunt ut sua negotia ttieri non possint. >>
La première loi qui remédia à cet état de choses fut la Icx Lœtoria ou plutôt Plœtoria (1). Cette lex était un plébiscite rendu pendant la deuxième guerre Punique; on en place la date à l'an 568 de Rome. Elle fixait à 25 ans accomplis l'âge qu'on appelait pcrfecla œtas. Voulant protéger les personnes qui n'avaient pas
(O'Voy. M. Ortolan, Inslit. expliquées, i" vol., p. 295, S*" cdit., sic M. du Caurroy, T' odit., 1" vol., p. 179.
alleinl cel dge, et i\uc l'on désignait sous le nom de mineurs de •25 ans, elle soumettait à un judicum publicum, c'esl-à-dire, à une action intentée par quivis e populo, quiconque abusait frauduleu- , sèment de l'inexpérience du mineur en traitant avec lui. La condamnation qui était prononcée «contre l'auteur de la fraude était pécuniaire et infamante; et l'on sait d'une manière certaine que le condamné devenait incapable de faire partie de l'ordre municipal d'une ville. (Fragment de la table d'Héraclée, p. 85, édit. Bonjean.)
Cicéron fait une antithèse par ces mots : rei privatœ eijudicium publicum. En effet, ordinairement, une contestation sur un intérêt privé ne donnait lieu qu'à une action privée fjudicium privatumj; mais il y avait lieu ici à une action publique [judicium publicum). Si la loi neut permis qu'au mineur d'agir en justice, elle eût été incomplète , car la faiblesse de l'âge qui l'avait fait tomber dans le piège l'eût également empêché d'agir, et le coupable eût été impuni. La loi confia donc la protection du mineur au peuple entier, cuivis ex populo.
Traçant toujours la phj'^sionomie du Forum, il continue : « Inde everriculum malitiarum omnium . judicium de dolo inalo : quod C. Aqiiillius, familiaris noster^ protulit; quem dolum idem Aquillius ttim teneri putat, quum aliud sit simulatum, aliud actum. »
« De là ce filet où se prennent toutes les malices , l'action de dolomalo qu'a introduite Aquillius, notre ami; or, y adol lorsque l'on simule une chose et que l'on en fait une autre. »
Avant Aquillius Gallus, lé Droit Romain ne réprimait pas le dol ; du moins, dans beaucoup de circonstances, l'auteur du dol était impuni. Aquillius remédia à cet état de choses. Étant préteur, il introduisit l'action de dolo malo fjudicium de dolo maloj contre celui qui commettait un dol ; action infamante qui n'était donnée qu'à défaut d'autre moyen, c'était un ultimium subsidium fourni à la victime de la fraude. (Loi 1, § 4, De dolo malo, liv. 4, tit 3, Digeste.)
Cicéron représente donc ce judicium de dolo malo comme un filet où viennent aboutir toutes les malices, toutes les fraudes qui jusqu'alors étaient impunies, et qui, grâce à la préture d' Aquillius, furent dorénavant réprimées.
On sait, du reste, qu'il y avait un dol bon et un dol mauvais
(voy. Topiques, p. 79); mais quand y avail-il dolus malus? Écoulons IJlpion (loi 1, § 2, Z)c dolomalo^ liv. i, til. 3, Dijeslc) : « Dolum tnalum Servius quidem ila définit, machinationem quamdam allerius decipiendi causa, cum aliud sinmlalur, et aliud agilur. •> « Servius Sulpicius avait adoplé la définition d'Aquillius; mais Labéon critiqua celle définition. Ulpien ajoute en effet : « Labeo aulem, possc et sine simulatione id agi, ut quis circumveniatur : posse et sine dolo malo aliud agi, aliud simulari : sicuti faciunt , qui per ejusmodi dissimulationem deserviant^ et tuentur vel sua vel aliéna. Itaque ipse (Labeo) sic definiit dolum malum esse : omnem callidi-
TATEM, FALLACIAM, MACHINATIONEM AD CIRCUMVENIENDUM, FALLEN-
DUM, DECiPiENDUM ALTERUM ADUiBiTAM- » La définition de Labéon fut adoptée par les jurisconsultes romains, car Ulpien ajoute : « Labeonis dcfinitio ver a est. »
DE DIVINATIONS. - DE OFFIGIIS
De DiviNATiONE. — Ce Irailé ne contient aucun passage relalit au Droit privé. On peut signaler seulement cette phrase du n^ 35 (n" 74), qui peut oflTrir un certain intérêt pour l'histoire du Droit. (( Quod quidcm instilulum (Cicéron parle des auspices) reipuhlicœ causa est, ut comitiorum, vel in judiciis populi, tel in jure legum^ vel in creandis magistratibus, ■principes civitatis essent interprètes. »
De Officiis. — livre premier. N" 1. L'auteur dit à son fils que, pour la science du philosophe, il le cède à bien d'autres, mais il ajoute : « Quod est oratoris proprvum, apte, distincte, ornateque di cere, quoniam in eo studio œtatem consumpsi, si id milii assumo, videor iD MEO JLRE QUODAM MODO vi.NDiCARE. » Quant à l'art oratoire , il déclare le revendiquer comme lui appartenant, et il se compare à un propriétaire qui revendique la chose objet de son droit de propriété.
i\" 7. (N°s 20 et 21.) Nous croyons devoir transcrire le passage suivant : « Sedjustitiœ primurnmunus est, ut ne cui quis noceat, Nisi LACESSiTUS INJURIA (voy. , commc application de l'exception, discours Pro Milone, n° 4, texte de la loi des Xll Tables, p. 368). Deinde ut comiminibus utatur pro communibus, privatis ut suis (c'est la distinction entre les choses du domaine public et du domaine privé, voy. plus haut, p. 393). Sunt autem privata nulla natura : sed aul veteri occupationef ut qui qnondam in vacua venerunt (l'occupation est la i)reraière manière d'acquérir la propriété d'une chose qui n'a pas de propriétaire; elle consiste à prendre posses-
— i78 sioii d'une res nulliui^ : les jiirisconsullcs disuienl quelle dt-iivail du Droit des gens). Aul Victoria, ut qui hello politi sunt (pour Cicéron comme pour Gaius, voy. p. 10, la conquête est nu tilnlégitime d'acquisition. » Maxima sua esse crcdebant, dit ce dernier, quœ C.T hostiùus ccpissentj. » « Aul legc, pactione, conditione, sorte, » ajoute Cicéron, puis : » Eor quo fit, ut ager Arpinas Arpinatum dicatur ; Tusculanus, Tusculanorum : similisque est privatarum possessionum descriptio. Ex quo, quia suum cujusquc fit eorum, quœ naiura fuerant communia, quod cuique ohtigit, id quisque teneat : e quo si qui sibi appetet, violabit jus humanœ societatis. »
Nos 10. (N"s 32 et 33.) « Jam illis promissis standum non esse, quis non videt, quœ coactus quis metu, quœ deceptus dolo promiserit? Quœ quidem pleraque jure prœtorîo liberantur, nonnulla legibus. »
Nous savons que par promesse on entendait la réponse faite par le débiteur à l'interrogation du créancier. Promittis ne miln centum? disait le créancier. Promitto, répondait le débiteur. L'ensemble de l'opération s'appelait stipulatio (voy. p. 71). Une fois cette réponse faite, le débiteur était tenu, d'après le Droit civil, quelle que fût la cause véritable de sa promesse; ainsi, bien qu'il eût promis sous l'empire de la violence et du dol, il était obligé, parce que le contrat était de Droit strict et non de bonne foi, et que le juge devait seulement rechercher si le débiteur avait promis, c'est-à-dire, s'il avait prononcé la formule, et non pourquoi il l'avait prononcée. (Voy. notamment plus haut, in Verrem,
Mais si le Droit strict fipsum jus) consacrait cette doctrine, l'équité en exigeait une autre-, aussi, le préteur permettait-il au débiteur de faire insérer dans la formule l'exception soit quod metus causa, soit de dolo malo, de sorte que, dans cette circonstance, le créancier demandeur avait une action fondée jure civili, car il était réellement créancier -, mais jure prcctorio, le défendeur avait une exception pour paralyser son action (Voy. Rhétorique, p. 387.)
Cicéron, se plaçant donc au point de vueiphilosophique, s'écrie : « Que l'on n'est pas obligé de respecter les promesses arrachées par la violence et surprises par dol, que le Droit prétorien, et quelquefois les lois elles-mêmes, libèrent le débiteur. »
On trouve, même numéro, les expressions fines (voy. p. 44), et
le Irait de ce Uoniain qui, nommé arbitre entre les liabilants de Naples et de Nùle, après les avoir engagés de pari et d'autre à restreindre leurs prétentions, adjugea au peuple romain le terrain que ces trop fidèles exécuteurs de son conseil avaient laissé vacant. (Populo romano adjudicavit.)
L'arbitre de l'action finium regundorum avait le droit de prononcer une adjudication c'est-à-dire, de dépouiller l'une des parlies au profit de l'autre, pour éviter les querelles futures. Que si l'arbitre jugeait que les fines étaient mal placés, il pouvait les reculer, et, par exemple, adjvjjer au défendeur une parcelle de terrain qui appartenait au demandeur, mais, bien entendu, en le condamnant à en pajer la valeur. Celle déclaration de l'arbitre s'appelait adjudicatio (voy. sur ce pouvoir, § 6, liv. 4, lit. 17, De officio judicis, Inslit. de Justinien). — La formule elle-même lui en donnait le pouvoir; on y rencontrait la partie appelée adjudicatio. Gains (Comm. 4, § 42), dit : « Adjudicatio est ea pars formulœ qua permittitur judici rem alicui ex litigatoribus adjudicare : velut si inter vicinos èiMOi beguisdorum ; nain illic ita est :
QUANTUM ADJUDICARI OPORTET, JUDEX TlTlO ADJUDICATQ. »
11 est évident que l'arbitre ne pouvait faire comme ce Q. Fabius Labéon, qui adjugea le terrain vacant au peuple romain dont il était le représentant.
]\° 12. (M" 37.) « Equidcm illud etiam animadverto, quod, qui proprio nomine perduellis esset, is hostis vocaretur, lenitate vcrbi tristitiam rei mlligatam. Hostis enim apud majores nostros is dicebatur, quem nunc peregrinum dicimus. Indicant Duodecim Tabulœ :
AUT STATUS DIES CUM HOSTE. Itemque, AD VERSUS HOSTEM iETERNA AUCTORITAS. »
L'étranger, chez le peuple romain, fut appelé perduellis, ennemi acharné; puis, pour adoucir le mot, au temps de la loi des Xll Tables, on l'appela hostis, et plus tard, enfin, peregri>us. Les mots sont ici l'indice de la civilisation qui s'élendit toujours et qui fit tomber, en partie du moins, les barrières que le vieux Droit Romain avait opposées à l'étranger. Le pérégrin, toujours tenu par le Droit civil sur le pied d'infériorité avec le civis romanus, était arrivé à être pour ainsi dire son égal d'après le Droit prétorien. Le Droit des gens, comme nous l'avons dit, avait fait irruption dans la législation romaine.
Cicéron cile deux textes. Nous avons vu ce que signifiait auctoritas (voy. p. 2i8]. « Le droit subsiste toujours contre Télranger, » c'est-à-dire : jamais l'étranger ne pourra devenir proprii'laire par l'usucapion, toujours le citoyen romain sera à l'abri de l'éviction provenant de l'étranger, il aura œtcrnam aucloritatem, une garantie éternelle contre l'action de Yhostis. Ce texte était dans la troisième table.
Le premier voulait dire : « s'il y a jour pris pour un procès avec Vhostis. » Il se trouvait dans la seconde table.
N° 13. (No 41.) Cicéron parle du traitement que l'on doit employer vis-à-vis des esclaves : « Meminerimus autem, etiam advers%is infimos jnstitiam esse servandam. Est mitem infima conditio et fortuna servorum : quitus^ non maie prœcipiunt, qui iia jubent uti, ut mercenariis ; operam exigendam, justa prœbenda. d
La première disposition législative prise en faveur des esclaves date d'Antonin-le-Pieux -, elle est rapportée par Gaius dans son Comm. le% § 53.
N» 18. (No 59.) « Ai si lis in judicio sit. » — « Si le procès est arrivé à l'instance devant le judex. » (Voy. plus haut, p. 72, sur l'expression judicium.)
No 25. (No 85.) « Vt enhn tutela, sic procuratio reipiiblicœ ad utilitatem eorum qui commissi siint, non ad eorum quibus commissa est, gerenda est. »
0 Comme la tutelle, l'administration des affaires de la république doit être dirigée pour l'utilité de ceux dont les affaires sont gérées, et non pour l'avantage de ceux à qui cette administration est confiée. »
C'est le principe d'équité que Cicéron rappelle \ mais nous avons déjà dit que la tutelle légitime était organisée, d'après la loi des XII Tables, dans l'intérêt du tuteur et non du pupille.
No 34. (No 124.) « Est igitur proprium munus magistratus, intelligere, se gerere personam ctvitatis. >■■
Ceci était encore une réalité juridique. L'administrateur d'une cité représentait la cité, même sous l'empire des actions de la loi, époque où la représentation n'était point admise (voy. plus haut, p. 106). Gaius (Comm. 4, § 82), cite comme exception : « Nisipro populo. 0
Cicéron emploie l'expression personam civitatis; c'est qu'en
ciffel, la l'ilé élait une personne capable d'avoir des droits el d'clre astreinte à des devoirs, ce que nous appelons un être moral, « qtii in inleUectu constitit. »
N" i3. (N" 153.) « nia aufem sapientia, quam principem dixi^ reium est divinarum atque humanarum scieniia. »
« Ulpien définissait la jurisprudence : « Jurisprudentia est divinarum atque humanarum reriivi notilia. »
Livre deuxième. — N° 2. (N» 5.) Même idée : « Sapientia autem est f%U a vcterihxis philosophis de fini tum est), rertim divinarum et humanarum, causarumque, quibus hœ res continentur, scientia. »
No 8. (N» 27.) ï Hasta posita. » (Voy.plus haut, p. 92.)
N» 11. (No 40.) On rencontre les expressions suivantes : « Qui vendunt, emunt, conducunt, locant. •> On voit que les Romains exprimaient d'une manière distincte la vente (vcnditioj, l'achat (empiio), l'action de donner à bail (locatio), l'action de prendre à bail (conductioj. En France, nous disons : vente — louage.
No 13. (No 47.) Cicéron fait l'éloge de P. Rutilius et de son maître, Publius Mucius Seévola, puis de Crassus. (Joindre les § 39 et 40, De origine juris, du jurisconsulte Pomponius, liv. 1^', tit. 2, au Digeste.)
No 14. (No 50.) Éloge du jurisconsulte Brutus. (Voy. le § 39 du fragment cité.)
No 18. (No 6^.) « In omnique re contrahenda, vendendo, emendo, conducendo, locando, vicinitatibus et confiniis, <rquum et facilem,. » (Sur ces expressions, voy. plus haut, N» 11.)
N'o 19. (No 65.) « Injure caverc. » — Le mot caiere veut dire, en général, donner une garantie, une caiitio — injure, devant le tribunal du magistrat. On peut citer comme exemple d'une caw^îo in jure, ]a. caulio damni infecti (p. 43). Mais ici, cavere in jure y eut dire : offrir par ses conseils des garanties aux citoyens qui sont appelés devant le magistrat. II s'agit du jurisconsulte qui, par ses études, peut acquérir du crédit.
(( Itaque quum multa praclara majorum, tum quod optime constituti juris civilis summo semper in honore fuit cognitio atque interpretatio : quam quidem ante hanc confusionem temporum in possessione sua principes retinuerunt. »
(Voy,, pour l'explication de ce passage, p. 9). Nous avons vU
que les palricieiis avaient retenu pour eux l'interprétation du Droit civil.
Livre troisième. N» 5, (N" 23.) Cicéron, après avoir rappelé des principes -de morale, ajoute : « Neque vero hoc soluni natura. id est, jure genlium, sed etiam legibus populorum, quibus in singulis civilatibus respublica continctur, eodcm modo constilutum est; ut non liceat sut commodi causa nocere alleri. »
On voit la distinction que nous avons signalée (Topiques, N» 2, p. 2] entre le Droit civil et le Droit des gens, qui n'est autre chose que le Droit naturel.
N° 10. (N° 45.) » Itaque prœclarutn a majoribus accepimus morem rogandi judicis, si cum teneremus, qvm salva fide facere pos-
SIT
Sous l'empire de la procédure des actions de la loi (p. 8), il y avait une action dite judicis postulatio (voy. Gaius, Comm. 4, § 12). Les commentateurs modernes pensent que l'on y recourait pour les demandes qui devaient être jugées non d'après le Droit strict, mais d'après l'équité, et M. Bonjean (Traité des actions, 2e vol., p. 219), qui adopte cette opinion, cite ce texte à l'appui de sa thèse.
Cicéron dirait donc : « Nos ancêtres nous ont transmis ce magnifique usage de demander un juge qui puisse juger en ayant égard à la bonne foi ; nous devrions observer cette coutume. »
D'après ces commentateurs, on aurait eu recours à la judicis postulatio pour les demandes qui, plus tard, devinrent des actions de bonne foi sous la procédure formulaire (p. 81). Le manuscrit de Gaius offre sur ce point une lacune complète.
Racontant le Irait célèbre de Damou et de Phinlias, il dit : t Vas factus sit alter ejus sistendi. » On a vu (discours Pro Publio Quintio, p. 100) que le vadimoniiim consistait à promettre que l'on se représenterait devant la justice (in judicio ou in jure sisti), et cette promesse devait être garantie par une personne qui portait le nom de vas, vadis, caution.
j\os i2 et 13. (No 50 et suiv.) Cicéron, dans ce passage, examine la question de savoir si un honnête marchand venu à Rhodes avec une cargaison de blé, trouvant l'ile pressée par la disette et le prix des grains très-élevé, doit prévenir les Rhodiens qu'il a
rencontré dans son Irajel des vaisseaux chargés de blé qui se dirigent vers leur île.
D'après un 94oicien appelé Aniipater : « Omnia patefacienda^ ut ne quid omnino, quod vcndilor norit, emtor ignoret. » Se fondant sur léquité et le Droit naturel, ce philosophe prétendait que le vendeur devait déclarer à l'acheteur tout ce qu'il savait. Mais son maître, un autre stoïcien, Diogène de Babylone, répondait : « Venditorem, quaienus jure civili constitntum sit, dîcere vitia oportere; cetera sine insidiis agere, et quoniam vendat, velle quam optime vendere. » « Le vendeur doit révéler les vices de la chose vendue, si le Droit civil l'exige; il doit s'abstenir pour le reste de tout artifice; et puisqu'il vend, il doit vouloir vendre le mieux qu'il peut. > Ce stoïcien ajoutait : « Advexi, exposui, vendo tmum non pluris, quam ceteri ; fartasse etiam minoris. qxium major est copia : cui fit injuria? » Et plus loin, Cicéron lui prête cette simple réflexion, en réponse aux principes d'Antipater, qui soutenait que l'homme devait se rendre utile à la société et déclarer ce qui pouvait être avantageux à ses semblables : « Quod si ita est, ne vendendum quidquam est, sed donandum. » « S'il en est ainsi, il ne faut plus vendre, il faut donner. »
N» 13. Le moraliste reporte ensuite la discussion sur la vente d'une maison. malsaine, insalubre, et il se demande : « Quœro, si hoc emptoribus venditor non dixerit, cedesque vendiderit pluris multo, quam se venditurum putarit, num id injuste, an improbe fecerit? » Antipater répondait que le vendeur était coupable, et Diogène, au contraire, que rien ne forçait l'acheteur à acheter. D'ailleurs : « Ubi enim judicium emtoris est, ibi fraus venditoris quœ potest esse? n a L'acheteur pouvait juger lui-même; le vendeur n'a donc commis aucune fraude; » puis : « Sin aiitem dictum non omne prœstandum est, quod dictum non est, id prœstandum putas? Quid vero est stultius. quam venditorem, ejus rei, quam vendat, vitia narrare? Quid autem tam absurdum, quam si domini jussu ita prœco prœdicet, domum pestilentem vendo. »
Le vendeur n'est pas obligé de prester tout ce qu'il a promis dans l'aflfiche, et dès lors il n'est pas tenu de procurer ce qu'il n'a pas même déclaré. Ainsi, comme le dit Diogène, quand même le vendeur eût annoncé une maison belle et bien bâtie, l'acheteur ne pourrait se plaindre si la maison n'avait pas ces qualités, et,
d'ailleurs, il est absurde d'obliger le vendeur à dire qu'il met en vente une maison insalubre et mahainc.
Cicéron finit par donner raison à Anlipater, et il adopte la solution la plus rigoureuse soit pour le marchand de Rhodes, soit pour le vendeur de la villa. Cette solution, sur la première question, ne peut être accueillie par le droit positif; aussi le moraliste ne l'adopte-t-il qu'en vertu du droit naturel; mais doit-elle même cire admise pour le for de la conscience?
Pothier, dans son Traité de la Vente, N» 241, examine la question traitée par Cicéron à propos du marchand de Rhodes, et ajoute : « La décision de Cicéron souffre beaucoup de difficulté, même dans le for de la conscience. La plupart de ceux qui ont écrit sur le droit naturel ont regardé cette décision comme outrée. » Cependant, Pothier finit par adopter l'avis de Cicéron.
D'après nous, cette doctrine est exagérée, même dans le for de la conscience, et nous ne voyons pas ce que l'on peut raisonnablement répondre aux arguments que Pothier lui-même rappelle dans ce N» 211.
« Ces auteurs pensent que la bonne foi qui doit régner dans le contrat de vente n'oblige le vendeur à autre chose qu'à faire connaître à l'acheteur la chose qu'il lui vend pour ce qu'elle est, sans lui rien dissimuler de ses défauts, et à ne la pas vendre audelà du prix qu'elle a lors du contrat ; qu'il ne commet aucune injustice en la vendant à ce prix, quoiqu'il sache que ce prix doive de beaucoup diminuer par la suite; qu'il n'est pas obligé de faire part à l'acheteur de la connaissance qu'il a des circonstances qui doivent causer celte diminution , l'acheteur n'ayant pas plus de droit d'exiger de lui qu'il lui fasse part de cette connaissance, que d'exiger qu'il lui fasse part de son bien. S'il la lui faisait, ce serait un acte gratuit de bénéficence qu'il n'est obligé d'exercer qu'envers ceux qui sont dans le besoin, tçls que n'étaient pas les Rhodiens qui ne manquaient que de blé, et qui ne manquaient pas d'argent pour acheter celui que ce marchand leur vendait. Le profit qu'il fait en vendant son blé au prix qu'il vaut aujourd'hui, quoiqu'il sache qu'il vaudra beaucoup moins dans peu, n'a rien d'injuste; c'est une juste récompense de la diligence qu'il a faite pour arriver le premier, et du risque qu'il a couru de perdre sur sa marchandise si quelque accident, au-
quel il éliiil expose, l'eùl empêché d'arriver à temps. II n'esl pas plus défendu de vendre au prix courant une marchandise sans avertir des circonstances qui la doivent faire diminuer, que de l'acheter au prix courant sans avertir des circonstances qui la doivent faire augmenter. Or, on ne s'est jamais avisé d'accuser d'injustice Joseph, qui profila de la connaissance qu'il avait des années de stérilité, pour faire acheter à Pharaon la cinquième partie des blés de ses sujets au prix courant, sans les avertir de ces années de stérilité qui devaient arriver. »
Saint Thomas, dans sa Somme théologique (quest. 77^, art, S"?, sous la rubrique de la fraude dans les achats et les ventes], répond aussi : « C'est à l'avenir, qu'on s'attend à voir baisser le prix de la marchandise par suite de l'arrivée des marchands , ce que l'acheteur ignore. Par conséquent, le vendeur qui vend une chose pour le prix qu'il en trouve ne paraît pas agir contre la justice s'il ne fait pas connaître ce qui doit arriver. Si cependant il le faisait, et qu'en conséquence il abaissât son prix, sa vertu serait plus parfaite, quoiqu'il n'y soit pas obligé à titre de justice. »
Le sentiment de saint Thomas est partagé, dit-on, par la plupart des théologiens.
Cicéron était l'organe de la doctrine stoique la plus exagérée, et Polhier l'a reproduite parce qu'elle se rapprochait de la morale janséniste, à laquelle son âme si honnête et si pure était profondément attachée. Mais il faut bien le reconnaître, de pareils principes ne peuvent être appliqués que par des âmes d'élite, et ne sauraient être la règle du commun des mortels. Aussi l'Église s'est- elle toujours maintenue entre les exagérations d'une morale trop tendue et celles d'une morale trop relâchée.
Dans ces questions si délicates, l'on doit, comme le fait saint Thomas, enseigner une doctrine exacte, et l'individu peut ensuite s'appliquer la plus sévère.
Quand on examine attentivement cette question , on voit que la morale de Cicéron et de Pothier anéantirait le commerce, qui est cependant, en soi, un acte très-licite, et de plus, ti es -nécessaire pour la société. Mais si le commerce est licite, on doit adopter les moyens licites de faire le commerce; et si cette doctrine sévère avait été accueillie par tous les marchands de blé , les Hhodiens eussent couru le risque de mourir de faim.
Telle paraît (Hre aussi ropinion de M. Viclor Leclerc, noie ÏT p. 380, 33c vol. -2^ édit., 182G.
Quant à la solution adoptée par Cicéron sur la seconde question, nous en reparlerons tout à l'heure.
N" 14. (N"* 58, 59, GO.) Ce passage renferme la narration piquante relative au chevalier romain Canius, trompé si adroitement par le banquier syracusain Pythius. Mais pour bien saisir la ruse du banquier, il faut connaître les principes du Droit Romain .
Canius, vaincu par les artifices de Pythius, acheta la villa syracusaine. « Emit homo citpidus, et lociiples, tanli, quanti Pythma roluit, et émit instt'uctos . » Puis Cicéron ajoute : « Nomina facit. >
Nous avons vu (discours Pro Roscio comœdo) que les banquiers (argcntarii), tenaient des registres sur lesquels ils inscrivaient leurs créances et leurs dettes. Ce registre avait deux colonnes : le codex accepti, où le banquier portait ce qu'il recevait et ce qui constituait son passif; le codex depensi, où il relatait les sommes qu'il avait pesées et qui composaient son actif.
Nous avons vu également qu'un citoyen romain pouvait convenir avec son créancier que celui-ci le porterait sur ses registres comme ayant reçu la pesée d'une somme qu'il n'avait pas réellement reçue. Si cette inscription avait lieu du consentement du débiteur, l'obligation était formée litteris. Le débiteur était tenu en vertu de Vexpensilatio, et on disait du créancier qu'il avait créé, constitué une créance-, nomina facit [voy. plus haut, p. 142). Ce contrat formé par l'écriture, qui était venue s'ajouter à la convention, était de Droit strict. Le juge ne pouvait, d'après le Droit civil, examiner la cause véritable de l'obligation; il devait seulement rechercher si l'écriture, était portée sur les registres, et si le déb'iteur y avait consenti (voy., notamment, p. 137). Une fois ces deux points établis, le juge devait condamner sans s'inquiéter du pourquoi ; particulièrement, si le débiteur avait été amené à consentir par suite de manœuvres frauduleuses, le juge, après avoir reconnu que le consentement existait, ne pouvait se préoccuper de ces manœuvres. En un mot, il en était de Vexpensilatio comme de la stipulatio. (Voy. p. 137, 223 et 387.)
D'un autre côté, la vente était un contrat de bonne foi dans lequel le juge devait examiner les obligations des parties contractantes, ex bono et œquo. (Voy. Topiques, p. 81).
Si donc l'achcleur avait Irailé sous l'empire du dol pialiquc par le veudeur, il pouvait se soustraire à l'obligation contractée, l'équité exigeant que l'acheteur eût le droit de répudier un achat auquel il n'avait consenti que par suite de manœuvres frauduleuses, telles que, sans ces manœuvres, il n'eût pas consenti. Le dol était alors considéré comme dans causant conlractui.
l'ithius, le banquier, connaissait tous ces principes de Droit. Aussi, que fit-il? Une fois la vente convenue, comme Canius eût pu la repousser si les choses en étaient restées là, il se hâta de la novcr par une expensilatio, et il substitua à un contrat de bonne foi un contrat de Droit strict. Canius consentit à être porté sur les registres du vendeur qui était précisément un banquier, de telle sorte qu'il fut tenu en vertu non plus de la vente, mais bien de Vexpcnsilatio, et dès lors il lui fut impossible d'invoquer le dol que Pilhius avait pratiqué envers lui.
On remarquera que Gaius (voy. p. 140) indique justement Vexpcnsilatio comme pouvant servir à nover une obligation résultant d'une vente.
Ainsi, nomina facit veut dire : il se constitue une créance sur ses registres; ou bien, il devient créancier par suite de ïexpensilatio; en un mot, il substitue à la vente une obligation littérale.
Tout cela est confirmé par la fin de cette narration où Cicéron ajoute:» Stomachari Canins. Sed quid faceret? nondum enim Aquillius, collega et familiaris meus, protulerat de dolo malo formulas, i « Canius découvre la fraude, il se récrie. Que faire? Aquillius, mon collègue et ami, n'avait point encore inventé ses formules sur le dol. »
On a déjà vu (plus haut p. 475) qu' Aquillius avait été l'inventeur de l'action de dolo; il le fut aussi de l'exception de dol donnée au défendeur, pour paralyser l'action du demandeur qui était fondée jure civili. Canius, poursuivi par Pithius, aurait donc demandé au préteur l'insertion dans la formule de l'exception : SI IN EA RE NIHIL DOLO MALO PITHII FACTUM SIT ; et CU prouvant le dol, il n'aurait point été condamné. (Voy. sur cette exception et autres développements, n» 12, Traité de la Rhétorique; n» 30, liv. 3, De nalura deorum., p. 387 et 475).
A l'aide de cette exception, Aquillius chassa le dol des contrats de Droit strict ; tandis que dans ceux de bonne foi il ne fut pas
nécessaire do recourir à un pareil expédient, loul élant apprécir ex bono et œquo. Mais la novalion s'élanl accomplie dans l'espèce, avant Aquillius, Canius avait été obligé de payer Pilhius, car il n'avait pu paralyser l'action par ce moyen de défense, dit exceplion de dol, qui n'avait pas encore été inventé.
Ce morceau a été traduit par bien des littérateurs. RoUin, empruntant la traduction de M. Dubois (Traité des études, 2 vol., ch. 3, art. 1, § 1, n" 6), en fait ressortir toute l'élégance et toute la finesse; celte traduction porte : nomina facit, on fait le contrat. On passe le contrat, répètent d'autres traductions-, il fait son obliijation^ dit un autre traducteur (M. de Barctl), et c'est celui-ci qui approche le plus du véritable sens. II faudrait dire simplement ; Pithius fait un nomen ou une expensilatio, et une note explicative ferait connaître la pensée de Cicéron qui par ces deux mots révèle toute l'astuce du banquier de Syracuse.
A la fin de ce même paragraphe, Cicéron rappelle la définition du dol donnée par Aquillius :«atJJi essel aliud simulaliim, aliud acinm. î (Voy. plus haut, p. 79.)
N° 15. (N» 60 et suivants.) « Alque islc dolus malus etiam le- (fibus eral vïndîcalus; ui lutela XII Tabulîs^ et circumscriplio ado- Icscentium lege Lœlor'ia; cl sine lefje^judiciis, in quibus addilur, ex FiDE BONA. Reliqiiorum auiem judiciorum hœc verba maxime excellunt; in arbitrio rei iixoriœ, melius ^equius; in fiducia, ut inter bo- Nos BENE AGIER. Qiùd evgol aut in eo, quod melius, ^quius, potest 7dla pars inesse fraudisl aut qiium dicitur^ inter bonos bene agier, quidquam agi dolose, aut malitiose potest? »
Ce passage important rappelle des principes précédemmenl exposés.
Cicéron affirme d'abord que la loi des XII Tables réprimait le dol commis par le tuteur. C'est une allusion à l'action de raiionibiis dislrahendis donnée contre le tuteur infidèle (voy. n" 3G, liv. 1, De ovalore, p. 420;, qui, condamné, était noté d'infamie. La loi Lœtoria (ou plutôt PlœtoriaJ punissait celui qui profitait de la faiblesse du mineur de 25 ans pour le tromper (voy. n» 30, De nalura deoium, liv. 3, p. 474). Puis il ajoute : « Et sans loi, dans les formules (judiciis, voy. p. 72) où l'on ajoute d'après la bonne foi. En d'autres formules ces paroles sont encore plus énergiques; ainsi, dans l'action (voy. p. 89) rei uxoriœ, on trouve les mots.
tout ce qu'il ij a de mieux, tout ce qu'il ij a de plus équitable (voy. Topiques, ii" 17, p. 89); dans l'aclion de fiducie (p. 79), on renconlre les expressions, comme cela se passe entre gens de bien. Quoi donci Dans une formule qui porte tout ce qu'il y a de mieux, de plus équitable, la fraude peut-elle se glisser? Ou quand il est dit : ainsi que cela se passe entre gens de bien, peut-on agir avec dol ou malice? » (Voy. p. 85.)
Dans certaines traductions l'on rencontre le mol judiciis rendu par transaction, tandis que judieium signifie la formule même délivrée par le préleur (voy. p. 1-2) ; les expressions rei uxoule ARBiTBiLM sont traduites par conventions matrimoniales, et le mot l'iDuciJE par fidéicommis. Un traducteur du dernier siècle est même allé jusqu'à rendre le mot fiducie par confidences, et le reste est à l'avenant.
N» 16. (N" 65 et suiv.) « Ac de jure quidem prœdiorum saneitum est apud nos jure civili, ut in liis vendendis vilia dicerentur, quœ nota essent vcnditori. Nam, quum ex XII Tabulis satis esset ea PR^STARi, Qu^ ESSENT LixGUA NUNCUPATA ; quœ qui infictalus esset, dupli pœnani subîrel : a jureconsullis eliam retieentiœ pœna est constiluta. Quidquid enim esset in prœdio vilii, id statuerunt, si vendilar sciret, nisi nominalim dictum esset, prœslarî oportere. »
« Au sojet des biens fonds, le Droit civil a fini par décider que le vendeur devait déclarer les vices qu'il connaissait. D'après la loi des XII Tables, il sufllsait de garantir ce que l'on avait formellement déclaré. Si l'on venait à le dénier, on était condamné au double. Mais les jurisconsultes ont puni même la réticence, et ils ont décidé que tout vice qui se trouverait dans un héritage et qui serait connu du vendeur devrait être révélé, sous peine pour celui-ci d'être tenu à la garantie. »
La vente, au temps de la loi des XII Tables, était de Droit strict comme tous les contrats; eïle était soumise au principe « Cum yiexutn faciet mancipiu7nque uti lingua nuncupassit ita jus esto. »
« Lorsqu'il y aura un nexum (sur les sens différents de cette expression, voy. Topiques, N" 5, p. 52-, Pro Murena, N» 2, p. 329, cl infra, lettre 653^) ou une mancipatio, que ce que la langue aura prononcé soit le droit. > Le vendeur aliénait la chose par la mancipalio , cl à ce moment inlcrvenaienl les conventions qui
accompagnaient raliénalion; il y avait nuncupatio (voy. Pro Murena, 2, p. 329.) Nnnciipare voulait dire palam declarare.
Le vendeur devait ce qu'il avait déclaré, rien de plus, rien de moins ; mais s'il voulait s'y soustraire , il était condamné au double.
Plus tard, la vente devint un contrat de bonne foi, et les jurisconsultes exigèrent du vendeur la déclaration expresse des vices qu'il connaissait-, c'est pourquoi il fut désormais garant non plus seulement de ce qu'il avait déclaré, mais encore des vices connus par lui, qu'il n'avait pas révélés.
Toutefois, cela ne doit pas être pris trop à la lettre. Ainsi, nous avons déjà dit qu'il n'était garant des servitudes grevant le fonds vendu que s'il l'avait vendu uli oplimus maximusque (voy. supra, p. 430) ; et d'un autre côté, il n'était pas garant des vices apparents dont l'acheteur avait pu se convaincre lui-même.
Ainsi, la décision de Cicéron, quand il s'agissait de la vente d'une maison, était encore trop rigoureuse, en ce qu'il imposait au vendeur l'obligation d'aller au devant de l'acheteur et de lui révéler tous les défauts de la chose vendue, tout aussi bien ceux qui étaient cachés que ceux qui étaient apparents.
Saint Thomas examine encore la question de savoir si le vendeur est tenu de divulguer le vice de la chose qu'il a vendue (quest. 77e, art. 3^), et il conclut ainsi : « Le vendeur peut quelquefois, en indemnisant l'acheteur, taire un défaut occulte dans la chose qu'il vend, pourvu que ce défaut ne cause pas de tort à l'acheteur, ou ne l'expose pas à quelque péril. )>
Plus loin, saint Thomas, dans ses raisonnements, ajoute : « Le vendeur qui met une chose en vente fournit par là même à l'acheteur une occasion de perte ou de péril , s'il lui offre une chose vicieuse qui lui fasse encourir , par suite de ses défauts , quelque perte ou quelque danger. En effet , il y a perte si le défaut de la chose vendue en abaisse le prix, et que malgré cela il n'ait fait aucune remise; il y a péril, si l'usage de la chose devient difficile ou nuisible par suite de ce défaut; par exemple, si on vend à quelqu'un un cheval boiteux pour un cheval de course; une maison qui menace ruine pour une maison solide; une nourriture malsaine et empoisonnée pour de bons aliments. Par con-
séqiiCMil, si ces défauts sont cachés el que le vendeur ne les dérouvre pas, sa vente est illicite et frauduleuse, et il est tenu de réparer le dommage. Mais si le vice est manlfeslc, comme quand un cheval est borgne, quand la chose, quoiqu'elle ne convienne pas au vendeur, peut cependant convenir à d'autres; si le vendeur a baissé son prix autant que le défaut l'exige , il n'est pas tenu de le découvrir, parce que l'acheteur voudrait peut-être qu'on lui fit dans ce cas là une remise trop forte. Le vendeur peut donc vendre licitement son objet sans en faire connaître les défauts, du moment qu'il ajustement indemnisé l'acheteur. »
Les articles 1642, 1643 et suiv. du Code Napoléon ont sanctionné cette doctrine, en distinguant les vices apparents des vices cachés. Jamais l'acheteur ne peut se plaindre des vices apparents; seulement, dans le for de la conscience, le vendeur qui n'a pas diminué son prix, d'après la doctrine de saint Thomas, doit évidemment ne pas profiter de l'ignorance de l'acheteur. Quant aux vices cachés, l'acheteur peut se plaindre soit que le vendeur les connût, soit qu'il les ignorât; mais il faut que les vices rendent la chose impropre à l'usage auquel on la destuiait , ou bien qu'ils diminuent tellement cet usage que l'acheteur ne l'aurait pas acquise, ou n'en aurait donné qu'un moindre prix, s'il les eût connus. (Art. 1641.)
Pothier (vente, N» 237) trouve la décision de saint Thomas contraire à la justice, et préfère, dit-il, la doctrine des jurisconsultes romains. Mais cette doctrine est celle de notre code, ainsi qu'il est facile de s'en convaincre.
Notre code et saint Thomas ne sont en désaccord que sur deux points. D'après saint Thomas, si le vendeur n'a pas baissé son prix, il ne doit pas profiter de ce que le vice qui s'est manifesté est un vice apparent; au lieu que d'après le code, l'acheteur n'a rien à réclamer conformément à la décision de la loi romaine (loi 14, § 10, De œdililio ediclo, liv. 21, tit. 1"). C'est donc saint Thomas qui, dans cette circonstance, impose au vendeur des obligations plus sévères.
En second lieu, dans le Droit Romain, si le vice était caché, le vendeur qui le connaissait était tenu de le déclarer, et même, s'il l'ignorait, il en était garant. L'acheteur pouvait, en effet, soit
demander la résolulion de la vcnle (auquel cas le vice élail dil rédhibitoire) , soil réclamer une diminution de prix — (loi 1, § 2, I)e œdilit. ediclo, — liv. 21, lit. 1er). _ C'est ce que répète le Code Napoléon. — Saint Thomas enseigne que le vendeur peut dissimuler le vice occulte à condition de ne causer ni perte, ni dommage à l'acheteur; et s'il n'a pas diminué son pris, ou si le vice doit causer du dommage à l'acheteur, le docteur qualifie la vente de frauduleuse et d'illicite. D'après le Code et le Droit Romain, si le vendeur a diminué son prix, il est évident que l'acheteur ne peut demander une diminution déjà accordée; seulement, l'acheteur peut conclure encore à la résolution de la vente, en se fondant sur ce qu'il n'eût pas acheté s'il eût connu le vice, et c'est sur ce point que Pothier attaque la décision de saint Thomas : « De même, dit-il, que le vendeur est parfaitement libre de vendre ou de ne pas vendre, il doit laisser à l'acheteur une parfaite liberté d'acheter ou de ne pas acheter, même pour le juste prix. Si ce prix ne convient pas à l'acheteur, c'est une injustice que de tendre un piège à celte liberlé dont l'acheteur doit jouir, en lui cachant un vice de la chose, pour lui faire acheter cette chose qu'il n'eût pas voulu acheter pour le prix qu'on la lui a vendue s'il eût connu le vice. »
L'observation de Pothier est fort juste, mais il nous semble que saint Thomas y avait fait droit. 11 enseigne que s'il y a péril, si l'usage de la chose devient difficile ou nuisible par suite de ce défaut caché, la vente est illicite et frauduleuse. C'est bien prévoir le cas où le vendeur dissimule un défaut caché qui rend la chose impropre à l'usage auquel on la destinait, et tel que l'acheteur ne l'eût pas achetée, s'il l'eût connu.
Ainsi, saint Thomas, suivant nous, a fait l'application de la doctrine romaine adoptée par notre Code, en décidant : 1» que le vendeur doit diminuer le prix quand il y a un vice caché; 2o qu'il ne doit pas dissimuler le vicq, si ce vice doit procurer un dommage à l'acheteur. Dans le premier cas, le Droit Romain et le Code donnent l'action en diminution du prix dite quanto minorîs, si le vendeur n'a pas lui-même fait une diminution; dans le second, ils donnent l'action dite rcdhibiloire. par laquelle on demande rannulalion de la vente.
Que saint Thomas n'ait pas toute la précision cl un jurisconsulte, nous le concédons, mais il nous semble que sa doctrine est très-raisonnable (1^.
Faut-il, avec Clcéron cl Pothler, soutenir, sans distinction, que le vendeur doit déclarer tous les vices quelconques, tant ceux cachés que ceux apparents? Nous ne le pensons pas; cette doctrine nous parait exagérée.
Peut-être, au surplus, au temps de Clcéron, la vente était-elle déjà devenue tellement un contrat de bonne fol, que des jurisconsultes auraient soutenu que le vendeur devait déclarer tous les vices qui détérioraient la chose vendue. Il ne serait pas impossible que la réaction contre le droit strict, en faveur de léqulté, eût été poussée jusque-là. Notre texte et celui que nous avons rencontré, N° 39, llv. 1", De oralore, sembleraient même l'établir. Mais les jurisconsultes durent s'apercevoir blentùt que les nécessités commerciales exigeaient que l'on restreignît un peu les exagérations que Ion pouvait tirer des principes de l'équité, et cette restriction eut lieu dans le sens que nous venons d'Indiquer.
Clcéron donne l'exemple curieux d'un certain Claudlus Cenlumalus qui vendit une maison que les augures avalent condamnée à être démolle, parce qu'elle gênait leurs observations. Calpurnlus Lanlus Tacheta sans connaître le décret des augures, dit Clcéron : « Arbiirum illum adegit, qlidqlid sibi dare, facebe OPORTERET EX FiDE BOXA. ï « Il sc fit délivrer cette formule d'action farbilriim, voy. p. 88) : tout ce qu'il devait donner et faire d'après la bonne foi. »
On a déjà dit que le juge de l'action de bonne foi (vente dans l'espèce) s'appelait arbiler. Les autres expressions sont celles qui étaient contenues dans la formule d'une action de bonne foi (voy. Topiques, N" 17, p. 86). Dare veut dire transférer la propriété ; facere, accomplir un fait.
Caton, père du grand Caton, dit Clcéron : « Pronuntiavit : quum in venumdando rem eam scissel, et non pronuntiasset, eintori damnum prœstari oportere. » « Il prononça que le vendeur connals-
(1) Saint Thomas ne s'expliquait pas sur le cas où le vendeur ignorait les vices, parce qu'il supposait des cas de fraude intervenus dans une vente.
sanl, lors de la vente, l'ordre des augures el ne ^aJ^'lnl pas déclaré, devait prester à rachetcur le dommage causé, c'est-à-dire< qu'il devait garantie à l'acheteur. » — Il y avait là efl'eclivement un vice caché, et la décision de Caton était très-équitable. Cicéron a tort d'en conclure que les vendeurs sont tenus de divulguer tous les vices quelconques, et, de plus, que le marchand de blé devait révéler aux Rhodiens l'arrivée prochaine des navires.
Il ajoute : « M. Marins Graûdiaims, propinqmis nostef, C. Ser- (jio Oralcc vendideral cèdes cas, quas ab eodem ipse paucis anle annis cmerat. Hœ Serçjio serviebanl; sed hoc in mancipio Marias non dixerat. Adducla res in judicium est. Oralam Crassus, Gralidianum defendebal Antonius. Jus Crassus urgebat; quod vilii vendiior non dixissel sciens, id oporlere prœstari: œquitatem Anionius ; quonîam id vilium ignotum Sergio non fuissel, qui illas œdes vendidissel, nihil fuisse necesse dici; ncc eum esse deceptum, qui id, quod emerat, quo jure esset, tenerei. »
'( Marius Gralidianus, notre parent, avait revendu .à Sergius Orata, des maisons qu'il en avait achetées peu d'années auparavant. Ces maisons étaient grevées d'une servitude en faveur d'un certain Sergius (autre que l'acheteur). Marius n'en avait rien dit lors de la mancipation [in mancipio, voy. p. 430). La chose fut donc portée devant le judex fadducta est in judicium, p. 72). Orata était défendu par Crassus, et Gratidianus par Antoine. Crassus invoquait le Droit et prétendait que le vendeur n'ayant pas déclaré le vice qu'il connaissait devait la garantie, c'est-àdire, devait réparer le dommage causé à son client. Antoine, au contraire, appelait à son aide l'équité, en se fondant sur ce que Sergius connaissant le vice des maisons qu'il avait déjà vendues, le vendeur n'avait rien eu à déclarer à l'acheteur qui n'avait pu être trompé sur l'état des maisons qu'il avait achetées, i
Cette affaire doit être rapprochée du N» 39, De oralore, liv. 1^'', p. 430. D'après l'opinion qui avait prévalu, le vendeur n'était tenu de garantir l'acheteur contre l'existence des servitudes que s'il avait vendu le fonds, iili oplimus maximusque.
j\;o j7 ^]\[o (59 gt suiv.) a Ilaque majores aliud jus gentium, aliud jus civile esse voluerunt, Quod civile, non idem continua gentium ; quod autem gentium, idem civile esse débet. »
« Nos ancêtres ont distingué le Droit civil du Droit des gens. Le
Droit civil ii tsi pas toujours le Droit des gens, mais le Droit des gens doit être le Droit civil. » (Voy. notre explication, Topiques, N" 2, p. 2.)
€ Nam quanti verba illa, ltine propter te, fidemve tuam cap- Tijs, FRACDATi'svE siEM ? Qiiam Ulu aurea, ut inter roxos rené
AGIER OPORTET, ET SINE FR.\UDATIO>"E? Scd qu'l SÎnt b07li, Cl qu'ld sit
bene agi y magna quœstio est. Q. quidem Scœvola, poniifex maximus, summam vim dicebat esse in omnibus iis arbilriis, in quibus adderctur, ex fuie bona; fidcique borne nomen exisiimabat manare lalissime, idquc versari in lutelis, societaiibus, fiduciis, mandalis, rébus emtis, vendilis, conductis, localis, quibus vitœ socielas coniineretur ; in liis magni esse judicis, slaluere [prœsertim quum in plerisque essent judicia contraria)^ quid quemqiie cuique prœstare oporteret. »
Ce passage, très-important, est relatif aux actions de bonne foi, et il est déjà expliqué par ce que nous avons dit, Topiques, No 17, p. 85.
« De quel prix, en effet, ne sont point ces paroles : Afin que de vous el de voire bonne foi, je ne reçoive ni tromperie^ ni fraude? Celles-ci sont d'or : Comme il convient d'agir entre honnêtes gens el sans fraude (c'était la formule de l'action fiduciœ, p. 86). Mais qu'entend-on par honnêtes gens? Qu'entend-on par bien agir ? Telle est 1^ question. Quintus Mucius Scévola, grand pontife, disait, à la vérité, que les actions dans lesquelles on ajoutait d'après la bonne foi, avaient une grande importance (voy., p. 86, la formule dune action de bonne foi d'après Gains). Ces mots ; la bonne foi, avaient, disait-il, une grande étendue, et on les rencontrait dans les actions de tutelle, de société, de fiducie (voy. p. 85), de mandat , dans l'action empli, vendiii, dans celle conducli^ locali, qui ont trait à des contrats usuels dans la vie; dans ces actions, il appartient à un bon juge de déterminer (surtout parce que dans la plupart il y a des actions contraires) ce que chacune des parties contractantes doit à l'autre. »
On sait que, dans l'action de bonne foi, le juge s'appelle arbiter et l'action délivrée par le préteur arbilrium^ ce mot désignant ici l'écrit lui-même ou la formule dans laquelle on trouvait les mots ex fide bona. (Voy. p. 88.)
A la fin, Cicéron fait allusion à la compensation qui était admise dans les contrats de bonne foi, en vertu du principe de l'équité.
Ce poinl a él.'; siifl'isammcnl df^veloppé (voy. Topiques, N" 17, p. 87), Mais, ajonlc-t-il en parenthèse : prœseriim qiium in pierisque esscnl jiidicia contraria.
Parmi les contrats, il en est qui n'obligent jamais qu'une des parties contractantes. Tels sont le mulmnn (prêt d'une quantité, d'argent, par exemple), la siipulalio et Vexpensilaito. Dans le premier cas, l'emprunteur seul est oblige; dans le second, le promettant (voy. p. 71); dans le dernier, celui qui a consenti à être porté sur les registres du créancier (voy. p. 137). Ces contrats sont dits unilatéraux, et ils ne peuvent être qu'unilatéraux; jamais le créancier ne peut devenir obligé en vertu de ce même contrat [ex eadem causa, voy. p. 87).
En d'autres cas, dès le moment où le contrat est formé, des obligations réciproques naissent réciproquement; par exemple : dans la vente, le louage, la société. On appelle ces contrats ; synallagtnatiques. Le vendeur a l'action vendîti; l'acheteur, l'action empli; le locator, l'action locati; le conductor, l'action conducti; les associés, l'action pro socio.
Entre ces deux classes de contrats s'en place une troisième renl'ermant des contrats unilatéraux à l'origine, qui peuvent devenir synallagmaliques ex posifacto.
Ainsi, dans le mandat, le mandataire est tenu par l'action mandati direcia; dès la formation du contrat, le mandant a cette action pour contraindre le mandataire à exécuter le mandat qu'il a accepté, ou bien pour le faire condamner à des dommages-intérêts, Si le mandataire, de son côté, éprouve un préjudice par suite de l'exécution du mandat, si notamment il fait des avances, il a l'action mandali contraria contre le mandant, à l'effet de se faire indemniser. Cette action ne nait qu'accidentellement, à la différence de la première que l'on appelle direcia, et qui existe nécessairement dès la perfection du contrat.
De même du tuteur : il est soumis à l'action tulelœ direcia intentée par le pupille auquel il doit rendre ses comptes; mais s'il a fait des avances, il doit aussi avoir contre le pupille l'action tuteJœ contraria.
Enfin, le débiteur qui a consenti l'aliénation de l'objet donné en -gage avec le contrat de fiducie (p. 79) a, lorsque la dette a été payée, contre le créancier gagiste l'action fiduciœ direcia.
pour se faire reslilucr cet objel; mais si le créancier a élé obligé, ix)ur conserver le gage, do faire des impenses, il a pour les recouvrer Inclion fiduciœ contraria, qui n'est donnée encore qu'accidcnlcllemcnt.
Des commentateurs ont appelé ces contrats unilatéraux, dès le principe, qui peuvent engendrer plus tard une autre obligation en sens inverse : contrats sijnallagmatiques imparfaits, par opposition aux contrats synallagmatiques parfaits, comme la vente et le louage, qui dès leur origine donnent lieu à deux actions.
Nous avons vu (Topiques, n° 17, p. 87) que toutes les fois que le défendeur était créancier du demandeur ex eadem causa, en vertu du même contrat, le juge devait établir la compensation entre les deux dettes et les deux créances , et Cicéron ajoute : « Cela est d'autant plus juste, qu'il existe dans ces contrats de bonne foi des actions contraires. » Ainsi , le mandataire ayant contre le mandant l'action mandali contraria, il est équitable que, poursuivi par ce dernier, il puisse opposer en compensation ce que le mandant lui doit; quoi de plus juste qu'il puisse, étant défendeur, réclamer par voie d'exception, ce que, demandeur, il pourrait obtenir par voie d'action; car « melius est non solvere, quam soluium repetere. » Kt ce que nous disons du mandat s'applique à la tutelle et au contrat de fiducie.
Des traductions portent : « Qu'il fallait des juges bien éclairés pour faire droit à chacun dans ces sortes d'a/faires, quand, sur la plupart, on avait rendu des jugements contradictoires. » D'autres disent : « Que comme ces affaires avaient différentes faces, l'habileté du juge consistait à saisir la vraie, pour en déduire le droit et Vobligatîon de chaque partie. >
Cicéron ajoute un peu plus loin : « Nec vero in prœdiis solum jus civile, ductum a natura, malitiam fraudemque vindicat; sed etiani in mancipiorum venditione fraus venditoris omnis excluditur : qui enim scire debuit, de sanilate, de fuga, de furtis, prœstai edicto œdilium : heredum alia causa est. >
« Ce n'est pas seulement à l'égard des biens-fonds que le Droit civil, puisé dans la nature, interdit la ruse et la fraude, mais encore dans la vente des esclaves la fraude est condamnée; car l'édit des édiles décide que le vendeur doit garantir les vices qui
se rcnconlreiil dans l'esclave de mauvaise sanlé, dans celui habilué à prendre la fuile ou à commellre des vols, vices que le vendeur a dii connaître. Il en est autrement des héritiers du vendeur. »
Les édiles curules s'étaient occupés de la vente des esclaves, et quand il se manifestait un vice caché dans l'esclave vendu, si, par exemple, il était de mauvaise santé, s'il avait l'habitude de prendre la fuite ou de commettre des vols, l'acheteur avait, soit l'action rédhibitoire pour faire résoudre la vente, soit l'action quanto nwioris pour faire diminuer le prix. Nous avons vu que Ton avait fini par donner ces actions quand il apparaissait un vice caché dans un immeuble vendu.
Ulpien (loi 1, liv. 21, tit. 1, De œdiliiio ediclo) dit : « Labeo scribit, Edicliim JEdilium curuUum de venditionîbus rcrum esse, tant earum quœ sou sinl, quam earum quœ mobiles aut se moventes. >
Celle action rédhibitoire ou quanlo minoris était donnée même contre le vendeur de bonne foi qui ignorait ces vices, et dès lors elle était délivrée contre son héritier.
La loi 1, § 2 [[De œdilhio ediclo^ liv. 21, tit. 1) porte : « Diimmodo sciamus, venditorem, etiam si ignoraverit ea , qvm .'Ediles
PR/ESTARI JURENT , TAMEN TENERI DERERE. NcC CSl JlOC îniqUlim, po-
tii'U enim ca nota habere vendilor : neque enîm inleresl emplorîs, ciir fallatur, ignoraniia vendiioris, an callïdkate. »
La loi 23, § 5, du même litre et du même jurisconsulte, ajoute : « Hœ act'iones, qtuc ex hoc Ediclo oriuntur, eliam adversus heredes omnes compelunl. »
Mais il parait qu'outre ces actions données par les édiles, l'édit prévoyait le cas où le vendeur coupable de dol n'avait pas révélé les défauts cachés qu'il connaissait. Voici en effet ce qu'on lit dans la loi 1, § 1, au Digeste [De (edilitio ediclo^ liv. 21, lit. 1), qui renferme le texte de l'édit des édiles curules : « Hoc a3iplius, si quis adversus ea sciens dolo malo vendidisse dicelur, judicium dabhnus. »
Comment l'édit réprimait-il le dol du vendeur? C'est ce que nous ne savons pas. Polhier, dans ses Pandectes (t. 2, p. 2, édit. La Truffe, 1821), pense, en s'appuyant sur un texte du code de Justinien, que le vendeur devait non-seulement restituer le prix de l'esclave, mais encore réparer tout le dommage que l'esclave
vicieux pouvait avoir causé à racheleur. Du reste, le dol élaiit pcrsonnef, les héritiers du vendeur ne devaient pas être tenus de cette action.
Cicéron se place dans rhypolhèse du vendeur coupable de dol par rélicence. Aussi dit-il que Tédit des édiles n'atteint pas les héritiers. « Beredum alia cmisa est. »
Des traductions portent : « // en est autrement des esclaves provenant d'un héritage » (il faudrait dire d'une hérédité). Ce qui s'explique par cette considération, que le vendeur peut ignorer les vices des esclaves dont il hérite. Mais hcres, heredis, n'a jamais voulu dire qu'héritier et jamais héritage, ni hérédité. Le sens naturel est donc le suivant : Il en est autrement pour les héritiers du vendeur.
N» 19. (No 77.) « Quum is sponsionem fecisset, ni bonus vin ESSET. " c Lorsqu'il avait fait la sponsio : S'il n'était pas homme de bien. » (Sur la sponsio, voy. p. 112; c'était une gageure faite dans les formes de la stipulation, spondes — spondée.)
N» 23. (N° 89.) Le mot fmnilia est pris dans le sens d'esclaves.
No 23. (No* 91 et 92.) « In mancipio vendendo, dicendane vitia, non ea, quœ nisi dixeris, redhibeatur mancipium jure civili; sed hœc, mendacem esse, alealorem, furacem, ehriosuml »
« En vendant un esclave, faut-il déclarer ses défauts? Je ne parle pas seulement de ceux qui , lorsqu'ils sont dissimulés , donnent lieu, d'après le Droit civil, à laclion rédhibitoire (voj-. p. 498). Mais faut-il dire qu'il est menteur, joueur, voleur, ivrogne? »
Tous les vices de la chose vendue n'étaient pas rédhibitoires et ne donnaient pas lieu aux actions dont nous parlions tout-àrheure*, Cicéron se demande donc si le vendeur doit déclarer les vices, même ceux dont l'acheteur ne peut pas se plaindre en vertu du droit positif. (Voy. plus haut, p. 493.)
Puis il ajoute : « Si quis aurum vendens , orichalcum se pulet vendere, iiidicetne ei vir bonus, aurum illud esse, an emat denario, quod sil mille denariumt »
« Un homme vend de l'or, croyant que c'est du laiton. Un homme de bien lui fera-t-il voir son erreur, ou achètera-t-il un denier ce qui en vaut mille? »
N" 2ï. (N" 'J-2.) « Pacla cl promissa sempcrne servanda sinl, quœ nec v'h ncc dolo malo {m prœlores soient) fada sinl?
« Est-on lenu d'observer les pactes et les promesses auxquels, comme disent les préteurs, la violence et le dol n'ont eu aucune part? »
Quand il y avait violence ou dol, le préteur donnait une exception au promettant. (Voy. du reste ce passage expliqué, De officiis^ liv. ler, N" 10, p. 478.)
N" 24. (No 93.) « Quicl'i Si quis sapiens rogatus sil ah co, qui eum heredem faciat, quum ci teslamenlo sestertium millies relinqualur , ut anle^ quam Jieredilalem adeat, liice palam in foro sallet, idque se faclurum promiserit, quod aliter eum hœredem scriplurus ille non cssel : facial, quod promiserit, necne? »
« Quoi? un homme sage est institué héritier par un testateur qui laisse un million de sesterces, h condition qu'avant de faire adilion d'hérédité il ira en plein jour, en public, sauter dans le Forum -, et si ce sage a promis d'accomplir celte condition sans laquelle il n'eût pas été institué héritier, devra-t-il, oui ou non, réaliser sa promesse? »
Nous avons expliqué ce que l'on entendait par faire adilion d'hérédité. (Voy. plus haut, p. 41.)
No 31. (i\o iii.j Cicéron enseigne quelle est la valeur du serment, et il ajoute : a Id indicant leges in XII Tabulis. » Il paraît que le faux témoin était précipité de la roche Tarpéienne. (Voy. Bonjean, texte restitué, note 6 et N» 2.)
N» 31. (No 112.) « Pomponius, iribunus plcbis, diem dixil. > C'est-à-dire, ajourna.
DE AMIGITIA. - PARADOXA.
De Amicitia. — N" 19. (N" 70.) « Ut in fabidis, qui aliquandiu propter ignorationem slirpis et generis in faniulalu fuerunt. »
« Comme dans les fables, ceux qui pendant quelque temps, pai^ suite de l'ignorance où ils étaient de leur slirps ou de leur gens, ont été en esclavage. »
Sur les expressions slirps, gens (voy. p. 54 et ^i2S) ; in famulalu esse veut dire que les héros dont parlent ces fables étaient, en fait, dans l'état d'esclavage. (Voy. p. 314.)
Paradoxa. — Préface adressée à Brutus : « Iloc tamen opus inacceptnm ut referas, nihilposluîo. »
« Je ne vous demande pas de porter ce livre sur votre codex accepli. »
Cicéron fait allusion aux registres que tenaient les citoyens romains (voy., Pro Roscio comœdo, nos développements, p. 138). Celui qui recevait de l'argent en portait la mention au codex accepli, c'est-à-dire, à la colonne de son passif.
En ofifranl son ouvrage à Brutus, il l'assure qu'il ne lui demande pas de se considérer comme son débiteur.
Paradoxe Premier. — N" 1. (N" 2.) « In quo equidem conlinentissimoi'um hotninum, majorum nostrorum, sœpe requiro priidentîam, qui hœc imhecilla et commutabilia pecuniœ membra, verbo bona pulaverunt appellanda, qiium re ac faclis longe aliler judtcavissent. »
Le jurisconsulte Ulpien, dans la loi 49, De verborum significalîone, au Digeste (liv. 50, tit. 16) , dit : <i Bonorum appellatio aul naluralis aul avilis est : naluralilcr bona ex eo dicimtur, quod béant, hoc est bcalos faciunl : bearc est prodesse. »
Paradoxe Cinquième. — .\" 1. Les méchanls, dit Ciccron, sont esclaves, et il ajoulc : << Non enhn ita dîcitnt eos esse servos, ul niancipia, quœ sunl dominorum facta ncxu, aul aliquo jure civili. »
On peut entendre ce passage de deux manières :
Première inlerprélation : <( Ils ne sont pas esclaves comme ceux qui sont devenus la propriété de leurs maîtres par la mancipalion ou un autre mode du Droit civil. » On sait que les esclaves, res mancipi, devaient être aliénés dans les formes de la mancipatio, ou de la cessio injure (voy. Topiques, N° 2, p. 3 et 7). Nous avons vu également (Topiques, IN" 5, p. 52) que par nexum on pouvait entendre la mancipation. Aliquo jure civili serait une allusion à d'autres modes de transférer la propriété d'après le Droit civil, à la cessio in jure, par exemple.
Deuxième inlerprélaiion : Le débiteur qui se donnait en gage à son créancier pour sûreté de la dette qu'il contractait était dit nexus; il tombait, du moins suivant certains commentateurs, in mancipio, scrvorum loco; il devenait quasi-esclave (voy. p. 426). Enfin, on pouvait devenir encore esclave par d'autres modes que reconnaissait le Droit civil.
D'après cette seconde interprétation, Cicéron aurait donc voulu dire : « Ils ne sont pas esclaves comme les nexi qui deviennent la propriété du maître, ou comme ceux qui tombent en esclavage d'après un autre mode reconnu par le Droit civil. » Au temps de Cicéron, le nexum, dans ce dernier sens, était aboli. (Voy. p. 426.)
N» 2. Le mot familia est pris pour domus^ ou pour une masse d'esclaves.
« An eorum servitus dubia est, qui cupidilate peculii nullam condilionem récusant durissimœ servilulis ? »
« Est-elle douteuse, la servitude de ceux qui, par désir d'un pécule, se soumettent aux conditions du plus dur esclavage? »
PecuUum. C'est une portion de son patrimoine que le maître confiait à l'un de ses esclaves pour qu'il l'administrât. (Voy. p. 189.)
N» 3. >( In liberlalem vindicari vult. » (Sur le sens de ces expressions, voy. p. 8). « U veut revendiquer la liberté. »
Paradoxe Sixième. — JN» 4. « Inlercessiones pecuniarum. » En Droit, interccdcre, c'est obliger ses biens ou sa personne pour autrui.
DE PETITIONS GONSULATUS.
— GONSOLATIO.
Djt; Petitione Coxsulatls. — Celte lettre est adressée par le frère de Cicéron à ce dernier, qui briguait alors le consulat.
N» 9. Quintus Cicéron conseille à son frère TuUius de se faire accompagner de ceux qu'il a défendus et qui ont été délivrés par lui a judiciis, c'est-à-dire, des actions intentées contre eux. (Sur le mot judicium, voy. p. 72.)
N» 10. Sur Texpression spondeto, voy. p. 112.
Co>'soLATio. — Cet ouvrage, d'après M. Victor Leclerc, n'est point de Cicéron. (Voy., sur ce point, 35^ vol., 2^ édit. 1827, p. 393 et suiv.)
No 5. Les femmes, dit l'auteur, sont toujours soumises : « Aut enim innuplœ parenlibus et affinîbus; aut nuptœ, mariiis parent et serviunt. n
On peut expliquer ainsi ce passage : non mariée, la femme romaine était sous la puissance de son père ou de ses ascendants paternels fparentibusj; suî juris, elle était sous la tutelle de ses agnats (affinîbus). Mariée, elle pouvait tomber in manum mariti (voy. Topiques, p. 16 et suiv). Quant à la manus, on sait que déjà, au temps de Cicéron, elle commençait à tomber en désuétude.
N« 9. « Nalura enim usuram nobis vilce dédit, tanquam pecuniœ, nulla prœfinita die. Quod si, quum libet, sua repelit, ea conditions commodata ut restituenda sint, ciir accusatur ? »
Ce passage est la reproduction d'un texte cité plus haut, > 39, liv. 1er, Questions Tusculanes, p. 471,
iS" 12. — L'îlulcur, paiianl de la philosophie, dit . <i Quam ni nemo salis pro dUpiilalc laiularc queat, sic quam plurimi mentis tranquiliuatcm , animi moJerationem, in voluptates imperiwn, in acerba omnia summam quamdam vim ac fortiludinem illi uni accep-
lAM REFERANT NECESSE EST. »
Ces dernières expressions renferment une allusion aux registres tenus parles citoyens romains (voy. Pro Roscio comœdo, p. 138), et rappellent le passage cité plus haut, préface des Paradoxes, p. 501. Suivant l'auteur, les sages doivent porter sur le codex accepli les dons qu'ils reçoivent de la philosophie. — « Ils doivent porter à elle seule ces dons comme reçus. »
N» 24. « Ponlifex, inter solemnium verborum nuncupationem. ■>
Le mot nuncupare veut dire : faire une déclaration publique. — Sur le principe de la loi des XU Tables : « uti lingua nunciipassit ita jus esto. » Voy. plus haut, De officiis, liv. 3, N» 16, p. 489.
N» 45. « ïdautem facile consequar, quum is locus^ qaem tibi delegi, sempilcrnam habiluriis sil religioncm. »
On sait que le lieu qui renfermait les cendres d'un mort était dit religieux et enlevé au commerce.
DE SENEGTUTE.
N» 4. (No 10.) Quum quidem ille admodum senex suasor legis Cineue de donis et muneribus fuit. » (Voy. sur la loi Cincia, De oratore^ liv. 2, No 71, p. 444.)
No 5. (No 14.) Cicéron parle de la loi Voconia. (Voy. sur celle loi, p. 191, 195 et 358.)
No 7. (Nos 21 et 22.) — Vadimonia consliluta. (Sur le Vadimonium, voy. le discours, Pro Publia Quiniio, p. 100.)
« Sophocles ad summam senectutem tragœdias fecit : qiiod propter studiuin, quum rem familiarem (res familiaris, le patrimoine, la chose de la familia, de la domusj, negligere videretur, a filiis injudicium vocalus est; ut, quemadmodum nostro more maie rem gerentibus patribiis bonis interdici solet, sic illum^ quasi desipientem, a re familiari removerent judices. »
Injudicium vocatus est (voy. p. 72, sur l'expression judiciMm^ Mais ici on peut traduire d'une manière plus vague : « fut appelé en justice, s car il s'agit d'un Grec. A Rome, on disait : « Vocare in jus, » appeler devant le tribunal du magistrat. (Voy. p. 72.)
Le père de famille prodigue était interdit par une formule dont les Sentences de Paul (liv. 3, lit. 4=», § 7) nous ont conservé les termes énergiques : « Moribus per Prœtorem bonis intcrdicilur, hoc
modo QUANDO TUA BONA, PATEBNA AVITAQUE NEQUITIA TUA DISPERDIS, LIBER0SQ13E TUOS AD EGESTATEM PERDUCIS, OB EA3I REM TIBI EA RE COMMERCIOOUE INTERDICO. »
No 11. (Nos 37 et 38.) Description du père de famille romain, a Quatuor robustos fdios, quinque plias, ianlam domumyianlas
cUentelas Appius reffcbat et senex, et cœcus : inientum enim animum, lanquam arcum, habebat, nec languescens succumbebat senectuli : tenebat non modo auctoriiatem, sed etiam imperium in suos : metuebant servi, verebantwr liberi, carum omnes habebant : tngcbat in illa modo patrius mos et disciplina. Ita enim senectus honesta est, si se ipsa défendit, si jus snwn retinet, si nemini emancipata est, si usque ad extremum spiritum dominatur in suos. »
L'expression auctoritas indique moins qu'imperium. Le père de famille a la potestas proprement dite, V imperium. Un tuteur n'a que Vauctoritas, le droit de s'adjoindre à celui qui est en tutelle et qui fait l'acte. 11 interpose son auctoritas, mais il n'a pas le droit de puissance, in suos. (Sur l'expression siens, voy. p. 389.)
DE REPUBLIGA.
Le Traité du Gouvernement est précieux pour l'histoire du Droit Romain et pour le Droit public de Rome; il contient aussi quelques passages importants sur le Droit privé.
Livre premier. — N» 2. « Nihil enim dicitur a philosophis, quocl quidem recte honesteqiie dicatur, quod non ah his partwn confirmatumqiie sit, a quitus civitatibiis jura descripta sunt. Unde enim pielas? aut a quitus religiol unde jus aut fjentium, aut hoc ipsum civile quod dicitur? »
Â une -certaine époque, sous l'empire, la jurisprudence romaine devint l'écho des doctrines philosophiques, et on ne doit pas douter que les admirables traités de Cicéron aient dû contribuer à ce résultat. 11 a été permis de réunir ainsi dans un des plus beaux monuments de l'esprit humain l'ensemble des principes d'équité et de justice que les philosophes de l'antiquité avaient professés, et sous l'influence du christianisme, ces principes n'ont pu que recevoir une plus grande expansion. (Quant à la distinction du jus civile et du jus gentium, voy. Topiques, n» 2, p. 2.)
N» 4. « Pignerarelur. » La patrie est représentée comme prenant pour ainsi dire un gage, « pignus. »
N» 13. Un interlocuteur rappelle à Lélius que Scipion lui demandait son avis sur l'apparition d'un double soleil, et Lélius de répondre : « Eh quoi! avons-nous éclairci tout ce qui a rapport à nos maisons ou à la république, pour nous inquiéter de ce qui se passe dans le ciel? » Puis plus bas, Lélius reprend : « Imo vero te audiamus ; n'm forte MaiiHius interdiclum aliquod inter duos soles
pulal esse componendum, ut ila cœliim possideant, ul ulerqtte possèdent. »
Nous avons vu, dans le discours Pro Cœcina, ce que l'on entendait par interdit (p. 228) ; nous avons déjà eu occasion de parler des interdits relinendœ possessionis (uti possidetis pour les immeubles, UTRUBI pour les meubles) donnés au possesseur troublé dans l'exercice de la possession. Dans l'interdit uti possidetis triomphait celui qui possédait au moment où l'interdit était rendu. Voici quelle en était la formule d'après Gaius (Comm. 4, § 160) :
UTI NUNC POSSIDEATIS, QUOMINUS ITA POSSIDEATIS, VIM FIERI VETO
dans l'interdit ulrubi l'emportait celui qui avait possédé le meuble la plus grande imrtie de l'année. « Utrubi iiïc homo de quo agi-
TUR, APUD OUEM MAJORE PARTE HUJUS ANNI FUIT, QUOMINUS IS EUM DUCAT, VIM FIERI VETO. »
La plaisanterie de Lélius consiste donc à se demander si le jurisconsulte Manilius pense à rendre un interdit entre les deux soleils, afin qu'ils possèdent le ciel suivant la possession de chacun d'eux. On sait que l'interdit avait pour but de maintenir le possesseur dans sa possession en tant que possesseur et abstraction faite du droit de propriété.
M. Villemain a été critiqué par M. Jourdan (Thémis, vol. 5, p. 420). u A moins que Manilius, dit-il, ne juge à propos de régler le litige entre ces deux soleils , et d'ordonner de part et d'autre le maintien du possessoire. » Et en note, le savant traducteur qualifie l'interdit de mode interlocutoire.
N» 17. « Quam est hic forlunalus putandus., cui soli vere liceat omyiia, non Quiritium, sed sapienltum jure, pro suis vindicare , nec dvili nexo, sed communi lege nalurœ, quœ vetat ullam rem esse cujusquam, nisi ejus, qui tractare et uli sciât. »
« Combien est heureux celui qui peut revendiquer toutes choses comme siennes, non pas d'après le droit des Quirites, mais d'après le droit des sages; non pas en se fondant sur un mode civil (par nexîim on entend ici la mancipation du Droit civil, mode translatif de propriété, voy. Topiques, n» 5, p. 52), mais d'après cette loi commune de la nature d'après laquelle une chose n'appartient qu'à celui qui en sait la direction et l'usage. » M. Jourdan [loco citalo) critique M. Villemain qui rend 1° jus Quiritium par ces mots ; le Droit Romain, quand ces mots in-
diquenl le Droit primilif, slrict, rigoureux, par opposition au Droit des gens (voy. Topiques, u» 2, p. 2); 2" civili nexo par ceux-ci : contrat civil.
N" 18. « Egregie cordatus homo Catus /Elius Sextus; qui egregie cordaliis cl calus fuit, et ah Ennio diclus est, non quod ea quœrehat, quœ nunquam inveuiret, sed quod ea respondebat, quœ eos, qui quœsissent, et cura et ncgolio solverent. »
€ Elius l'avisé, le prudent et le sage. Il fut prudent et sage, et mérita d'Ennius cet éloge, non pas pour rechercher ce qu'il ne découvrait jamais, mais pour répondre à ceux qui l'interrogeaient et qu'il délivrait d'embarras et d'inquiétude. » (Sur Sextus ^lius, le jurisconsulte, voy. p. 436.)
PS'"^ 32. « Si vero jus suum populi teneant, negant quidquam esse prœstantîus, lïberius^ bealius : quippe qui domini sint legum, judiciorum, belli, pacis, fœderuni, capitis unius cujusque, pecuniœ. >
« Si le peuple conserve ses droits, y a-t-il quelque chose de plus glorieux, de plus libre, de plus heureux? Il est l'arbitre des lois, des instances (voy. p. 72), de la guerre, de la paix, des traités, de la vie [capiil, voy. p. 32, veut dire : l'existence civile), de la fortune de chaque citoyen, »
« Itaque et a regum, et a patrum dominalione solere in libertatem rem populi vindicari. »
« C'est pourquoi les peuples ont l'habitude de se soustraire à la domination des rois et des grands, et de revendiquer la liberté. 3> (Sur les expressions vindicari i7i liberialenif voy. p. 8.)
Livre deuxième. — Ce livre contient des passages du plus haut intérêt pour l'histoire du Droit Romain, pour le Droit public, et notamment pour le Droit criminel. Cicéron est, dansées matières, d'un très-grand secours au jurisconsulte.
ÏN'o 34. « Quum sunt propier unius libidinem omnia neœa civium Uberata, nectierque poslea desitum. »
« A cause de la passion d'un seul, l'esclavage [nexa] de tous les citoyens fut aboli, et il fut défendu de se donner comme nexus. »
Nous avons déjà dit que le nexus était le débiteur qui se donnait en gage à son créancier (voy. p. 382). La loi Pelilia, en 428, abolit le nexum. On peut lire dans Tite-Live (8-28) le drame auquel Cicéron fait allusion. Tiie-Live assure que c'est seulement de cette loi que date pour les plébéiens l'ère de la liberté. Mais
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la loi PeiU'ia n'abolit que le nexnm; cl laissa subsister les rigueurs contre le débiteur condamne et appelé judicalus. Toutefois,. elle défendit au citoyen romain de se donner lui-même en gage. (Voy. sur Vaddiclus, p. i74. Il ne faut pas le confondre avec le nexus.)
N» 36. Dans ce passage, relatif aux décemvirs et à la loi des XII Tables, se rencontre l'expression vades, répondants, cautions. (Voy. p. 100.)
Livre troisième. — N» 5. Cicéron veut présenter, en forme de raisonnement, un argument proposé par les sceptiques contre la justice : « Jus enîm, de quo quœrimus, civile est aliquod, naturale nullum : nam si esset; ut calida et frigida, et amara et dulcia, sic essent jusla et injusta eadem omnibus, j C'est le même raisonnement que Pascal fit plus tard. (Pensées, 1"^^ partie, art. 6, N» 8.)
N" 7. (( Gênera vero si velim juris, inslilutorum, morum consuetudinumque describere, non modo in tôt genlibus varia, sed in una urbe, vel in hac ipsa, millies mutatademonstrem : ut hic juris noster interpres alia mine Manilius jura dicat esse de muUerum legatis et hereditatibus, alia solitus sit adolescens dicere, nonduni Voconia lege lata; quœ quidem ipsa Icx, utilitatis virorum gratia rogala, in mulieres jilena est injuriœ. Cur enim pecuniam non habeat mulier'i cur virgini vestali sit hères, non sit malri suœ'? Cur aulem, si pecuniœ modus sîaluendus sit feminis, P. Crassi filia posseï habere, si imica patri esset, œris millies, salva lege; mea tricies non possett »
Ce passage mérite plusieurs observations. 11 fait d'abord allusion à la loi Voconia. (Voy. p. 191.)
Cette loi fut votée l'an de Rome 585. Elle n'existait pas pendant l'adolescence du jurisconsulte Manilius, de sorte qu'il donnait des consultations différentes suivant les diverses époques de sa vie, pendant sa jeunesse ou pendant sa vieillesse, et Cicéron ajoute, toujours en argumentant contre la justice et dans le sens des sceptiques : « Cette loi, favorable aux hommes, est pleine d'injustice pour les femmes ; car, pourquoi la femme n'a-t-elle pas l'hérédité? » Mais il en était de cette loi comme de toutes les lois politiques qui ne s'appuient que sur des principes arbitraires.
Il passe ensuite à un autre ordre d'idées. Les femmes sui juris étaient, comme nous l'avons vu, en tutelle perpétuelle, et ne pouvaient faire leur testament sans Vauciorita^ de leur tuteur
(voy. Topiques, p. 29). L'héritier inslilué par une femme qui testait sans celte auctoritas ne pouvait recueillir l'hérédité (voy. p. 30). Mais les vestales n'étaient pas soumises à celte tutelle. (Gaius, Conim. l*-», § 145.)
D'un autre côté, les femmes pouvaient être alieni juris, c'est-àdire, soumises à la puissance de leur père ou à celle de leur mari. Alors, n'ayant rien à elles, elles ne pouvaient faire testament et n'avaient pas de capacité civile. Toutefois, les vestales n'étaient pas sous la puissance de leur père (Gaius, Comni. 1er, g i3q). D'une part, étant sui juris, de l'autre, n'étant pas eu tutelle, elles pouvaient donc faire un testament valable et instituer un hérilier.
Cicéron dit en conséquence : « Pourquoi une vestale peutelle avoir un héritier, tandis qu'une mère de famille sui juris ou une mère qui est sous la puissance (sua) ne peut laisser un héritier? »
Ces mots matri suce sont susceptibles de deux sens. Ils désignent, ou la mère sui juris qui était sous la tutelle, ou bien celle qui, étant sous la puissance de son père ou de son mari, était sua (voy. p. 389), et ne pouvait faire de testament, comme la première ne pouvait le faire sans Vauctoritas de son tuteur.
M. Victor Leclerc dit en note : a Ou peut être d'une mère de famille juns sui. »
La fin du passage est assez difiicile à comprendre. Crassus était probablement mort avant la loi Voconia, et l'interlocuteur, toujours pour combattre l'idée qu'il existe une justice absolue, dit : « Que la fille de Crassus a pu hériter de cent raillions de sesterces fsalva legej, tandis que la sienne ne pourrait avoir trois millions, i Ou bien la loi Voconia avait-elle fait une exception pour la fille unique instituée héritière par son père? C'est ce que Gaius ne nous dit pas.
N» 10. En consultant les institutions divines de Lactance , il parait que Cicéron s'exprimait ainsi : Si quelque jour, les peuples qui ont eu l'empire, et les Romains à leur tête, voulaient être justes, c'est-à-dire, rendre ce qui ne leur appartient pas, ils n'auraient plus rien et retourneraient habiter des chaumières, excepté les Arcadiens et les Athéniens : « Qui, credo timentes, hoc interdictum justitiœ ne quando extiteret, commenti sunt se de terra,
ianquam hos ex arvis musculos, exslitisse. » « Qui, craignanl que cet interdit de justice ne fût rendu, se sont avisés de prétendre qu'ils étaient sortis de terre, comme ces rats que le sol fait naître sous nos pieds. » (Sur Yinterdit, voy. p. 228 et suiv.) Ces peuples soiU censés craindre l'interdit qui, d'après la justice, les forcerait de restituer la possession qu'ils auraient usurpée.
N» 14. Le passage contenu dans ce paragraphe doit être rapproché du N" 13, De offîciis, liv. 3, et des explications que nous avons données (p. 483). (Voy. aussi le N" 23^ du même liv., p. 499.)
N» 15. Cicéron examine de nouveau les hautes questions de morale qu'il a traitées dans son livre De ofpciis.
No 17. Nous ne pouvons nous empêcher de citer la belle définition de la loi naturelle : « Est quidem vera lex, recta ratio, naturœ congruens, diffusa in omnes, constans^ sempiterna; quœ vocel ad o/pcium jubendo, vetando a fraude deterreat; quœ tamen nequc probos frustra jubet aut vetat, nec improbos jubendo aut vetando movet. Huic legi nec obrogari fas est, neque derogari ex hac aliquid licet, neque tota abrogari potest; nec vero aut per senatum, aut per populum solvi hac lege possumus; neque est quœrendus explanator aut interpres ejus alius, nec erit alia lex Romœ, alia Athenis ; aJia nnnc, alla posthac : sed et omnes génies et omni tempore una lex, et sempiterna, et immutabilis continebit ; umisque erit communis quasi magister et imperator omnium Deus, ille legis hijus inventor, disceptator, lator ; cui qui non parcbit, ipse se fugiet, ac naturam hominis aspernaiuSj hoc ipso luet maximas pœnas, etiam si cetera supplicia, qu^^e PUTANTUR, EFFUGERiT. » (Sur Ics mots obrogari, — derogari, — abrogari^ — voy. p. 394, et la citation du jurisconsulte Ulpien, Règles, De Icgibus, § 3.)
No 24. « Quid, quum decemviri Romœ sine provocatione fncrunt, tertio illo anno, quum vindicias amisisset ipsa liber tas? »
Gains, dans son Comm. 4, § 16, décrit les formes de l'action de la loi appelée sacramenti. (Voy. ce que nous avons dit, p. 237.)
Nous avons vu (p. 198) que le préteur désignait le possesseur intérimaire qui, devant jouer le rôle de défendeur, donnait la satisdatio pro prœde liiis et vindiciariim. (Voy. sur ces expressions, même page 198, et Gains, Comm. 4, § 16.)
Quand il s'agissait d'une question de liberté [causa liberalis), le
rangislral élail U-iui de consUluer libre, pendant rinslance, la partie dont Télal élail en question. On disait que le préteur devait : addicere vindicias sccundum libertatem, adjuger la possession provisoire daprès la liberté. Pour avoir violé cette règle, le déeemvir Appius Claudius causa la révolution bien connue. Cicéron fait allusion à ce point historique, en disant « que la liberté avait perdu ses vindiciœ, c'est-à-dire, sa possession provisoire. I)
N» 25. f Nec vero convenit, quum furiosorum bona legibus inagnatorum potestate sint. »
Allusion à la disposition de la loi des Xll Tables qui mettait le fou sous la curatelle de ses agnats. (Voy. Rhétorique, N^ 13, p. 388.)
Livre Quatrième. — N" 10. « Nostrœ contra Duodecim Tabulœ quum perpaucas res capite sanxissent, in his hanc quoque sanciendam putaverunt, si quis occentavisset, sive carmencondidisset, quod infaviiam faceret flagitiumve alteri. »
« Nos XII Tables, qui frappaient rarement d'une peine capitale, n'hésitèrent pas à la prononcer contre quiconque réciterait ou composerait des vers, des écrits [carmen] diffamatoires ou injurieux pour autrui. »
(Voy. ce que nous avons dit. Questions Tusculanes, liv. 4, N» 2, p. 472.) M. Jourdan critique M. Villemain qui a traduit capite sandre par condamnation à la peine de mort. Nous avons eu déjà plusieurs fois l'occasion de dire que la peine était dite capitale, quand elle faisait encourir une espèce de mort civile.
Montesquieu, Esprit des Lois (6—15), dit : c La disposition qui découvre le mieux le dessein des décemvirs est la peine capitale prononcée contre les auleurs de libelles et les poètes. Cela n'est guère du génie de la république, où le peuple aime à voir les grands humiliés. Mais des gens qui voulaient renverser la liberté craignaient des écrits qui pouvaient rappeler l'esprit de la liberté. »
Livre Cinquième. — N» 2. Kous citerons le passage suivant : t Nec vero guisquam privatus erat disceptator, aut arbiter litis : sed omnia conficiebantur judiciis regiis. »
Les rois, comme le prouve ce passage, avaient le pouvoir judiciaire dans toute son étendue.
N" 3. « Summi juris ■peritissimus, sine quo justus essenemo potest; civilis non imperitus. »
C'est toujours la différence à établir entre le Droit strict et celui résultant de l'équité.
IN» 5, « Ad vitam autem usiimque vivendi ea descripta ratio est justis nuptiis, legitimis lihcris, etc. »
(Sur les justœ nuptiœ, voy. Topiques, n» 3, p. 39.) Les enfants issus des justes noces suivaient la condition de leur père au jour de la conception, et ils étaient dits légitimes, expression qui, en Droit Romain, n'a pas la même signification que dans notre Droit.
En effet, les mots enfant légitime désignent un individu sous la puissance du paterfamilias. Ainsi, étaient légitimes {ex legc) ; 1» les enfants issus des justes noces et non émancipes, 2» les enfants pris en adoption et unis simplement par un lien civil. Au contraire, étaient naturels les enfants qui n'étaient pas sous la puissance du père de famille. Ainsi, les enfants émancipés étaient dits naturels quoique issus de parents mariés, parce qu'ils n'étaient plus rattachés au père par le lien de la patria potestas. C'était dans le même sens qu'on disait de la mère qu'elle avait seulement des enfants naturels, ce qui voulait simplement dire qu'elle n'avait pas la patria potestas, ses enfants ne lui étant unis que par les liens naturels.
BE LEGIBUS
Ce traité est surtout important pour celui qui s'occupe du Droit public et de l'histoire du Droit Romain ; il offre encore quelques passages relatifs au Droit privé.
Livre premier. — N° 4. (N" 14.) « Quid hortaris? ut libellas conficiam de stillicidiorum ac de parietum jure? aut ut stipulationum et judiciorum formulas mmponamf »
Cicéron, dans ce traité De legibus, se place à un point de vue très-élevé, et il est censé répondre à Allicus : « Eh quoi, m'engagezvous à écrire sur les servitudes d'égoût ou sur les murs mitoyens, ou bien voulez-vous que je compose des formules de stipulation ou d'action? »
(Sur le sens du mot stipulationum, voy. p. 71, et sur celui de judiciorum formulas^ voy. p. 72) (1). La rédaction des formules était très-importante et très-digne d'occuper les jurisconsultes; celui qui étudie le Droit Romain est en effet frappé de l'énergique précision avec laquelle toutes ces formules étaient rédigées.
N" 5. (N" 17.) « Non crgo a prie loris edicto, ut plerique nunc, neque a XII Tahulis, ut superiores, sed penilus ex intima philosophia hauriendam juris disciplinam pntas. » « Je pense que la science du Droit doit être puisée dans la philosophie et non dans l'édit du préteur, comme beaucoup le font actuellement, ni même dans la
(1) M. Charles de Rémusat a donné la traduction de cet ouvrage dans l'édition de M. Victor Lccicrc, et la noie \1^ (p. 3CC) est très-exacte. Mais il a tort de traduire judiciorum par arrêts.
loi des Xll Tables, comme le faisaient les anciens. » Cicéron est censé répondre à Allicus : « Non enim id quœrimus hoc sermone, Pomponi, quemadmodum caveamus injure, aut quid de quaque consultatione respondcamus. » « Dans ce discours, Pomponius, nous ne recherchons ni les moyens de donner des garanties devant le magistrat, ni la manière dont nous devons répondre à chaque consultation. >
Ce passage confirme l'observation que nous faisions tout à l'heure. Cicéron, dans le traité De Icgihus, s'occupe dans le premier livre du Droit naturel, et c'est alors qu'il pose ce principe si souvent rappelé, que le Droit prend sa source ex intima 'philosophia. Il semble même avoir quelque dédain pour la loi des XII Tables, qu'il a exaltée dans d'autres passages (voy. p. 435), ainsi que pour l'édit du préteur qui suivait cependant les principes de l'équité, et que beaucoup invoquaient déjà de son temps, ut plcrique nunc. Dans les livres suivants, Cicéron, qui avait d'abord marché sur les traces de Platon et du génie grec, pour découvrir le type du juste dans la loi naturelle, qui n'est autre chose que la loi divine, redescend bientôt aux lois nationales, aux lois romaines, et le génie pratique de Rome reprend le dessus.
Cavere in jure. — Donner des cautions, des garanties devant le magistrat [injure, voy. p. 43).
]\o 7^ (No 23.) « Ut jam univcrsus hic mundus, una civitas communis deorum aique hominum existimanda ; et quod in cîvitatibus ralione quadam, de qua dicetur idoneo loco, agnationibus famlliarum distinguuntur status, id in rerum natura tanto est magni/icentius, tantoque prœclarius, ut homines deorum agnatxone et gente teneantur. »
(Sur Yagnatio et la gens, voy. Topiques, no 6, p. 54) Cicéron dit que les hommes sont tout à la fois agnats et gentils des dieux,
N» 8. (No 24.) L'àme vient de Dieu, et il ajoute : « Ex quo vere vel AGNATïo nobis cum cœJestibus, tel gexus, vel STinrs appellari potest. » « De là on peut dire que nous sommes les agnats, les gentiles des dieux,- que nous avons avec eux la même souche [stirps). » Plus loin : « Est igitur homini cum Deo similitudo. Quod quum ita sit, quœ tandem potest esse propior certiorve cognatio? î « L'homme a donc de la ressemblance avec Dieu. Puisqu'il en est ainsi, estil une parenté plus étroite et plus certaine? >
Sur Yagnatio, la gens, la stirps et la cognatio , voy. l'endroit
cilé, et M. Ortolan, Instilutes expliquées (t. 2, p. 3i, 3e édit.) L'auteur établit son système de la genlililé, en prenant pour point do dépari ces diflorents textes de Cicéron.
On peut rapprocher aussi le § 39 du liv. 1", De oratore^ et les citations que nous avons faites, p. 428 et suiv.
No 21. (N" 35.) « Ex hac autcm non rerum , sed verborwn discordia, controversia nata est de finibus : in qua quoniam usucapionem XII Tabulœ inlra quinque pedcs esse noluerunt, depasci vctcrcm possessionem Academîœ ab hoc acuto homine non sinemus ; nec Mamilia lege singnli, sed ex us très arbitri fines regemus. »
t De cette discussion roulant sur les mots et non sur les choses est née une controverse relativement aux confins (fines, p. 44) : et à cet égard, nous invoquerons la disposition de la loi des XII Tables, qui réserve cinq pieds, qui ne peuvent être usucapés (voy. p. 44). Nous ne permettrons pas à cet homme rusé de s'emparer de Tancienne possession de l'Académie, et nous serons trois arbitres pour régler les fines, comme le veut la loi des XII Tables {ex iis : ce texte est du reste controversé), et non pas seulement deux arbitres, conformément à la loi Mamilia. »
Cicéron prétend que Zenon veut usucaper les limites possédées depuis longtemps par l'Académie, car il répète avec d'autres expressions ce que disaient déjà Aristote et Xénocrate. Cicéron applique aux discussions philosophiques la disposition de la loi des XII Tables, rappelée ci-dessus (p. 44.)
Livre deuxième. — N» 2. (N» 5.) « Ego mehercule et illi, et omnibus municipibus duas esse censeo palrias, unam naturœ, altcram civitaiis : et ille Cato, qmim esset Tusculi natus, in populi romani civitatem susceptus est. »
Tout citoyen romain avait deux patries : celle où il avait le siège de ses affaires, et Rome, patrie commune de tous les habitants de la République.
N» 4. (No 9.) « A parvis enim. Quinte, didicimus, si m jus vocat, ATQUE EAT, cjusmodi ttUas leges nominare. »
Les enfants dans les écoles apprenaient la loi des XII Tables. La première table traitait de l'appel devant le tribunal du magistrat (in jus vocalio), et elle commençait par les mots que rappelle Cicéron.
N" 9. (N» 23.) Parmi les dispositions légales citées dans ce pas-
sage, relevons celle-ci : » Sacra privata, perpétua manenlo. n « Que les sacrifices privés soient pcrpcluels. »
N" 10. (N° 2i.) « Suade icjitur, si placet, istam ipsam legem, ut eqo, UT El TU ROGAS, possim dicere. » « Examinons donc, je vous prie, celle loi, afin que je puisse dire comme vous le proposez. »
Le peuple volait les lois. Le citoyen qui approuvait la rogalio faite par le magistrat fveîitis jubeatis quirites) répondait ou écrivait sur le bulletin uti rogas; que s'il la désapprouvait, il écrivait : ANTiQUA PROBO. Je m'en liens à ce qui existe.
INo 12. (N» 19.) « Plures autem deorum omnium, singuli singulorum sacerdotes, et respokdendi juris, et confitendarum religionwn facultatcm affcriint. j
Nous avons déjà dit qu'à l'origine, le Droit était renfermé dans le sanctuaire sacerdotal, et que les initiés seuls en avaient la connaissance. Les premiers jurisconsultes furent donc les prêtres, tous alors de la caste patricienne. (Joindre Pomponius, De origine juris, au Digeste, liv. 1, lit. 2.)
A la fin de ce numéro, Cicéron fait voir quelle était la puissance des augures, qui pouvaient dissoudre les assemblées et empêcher une loi d'être volée.
N» 16. (N» 41.) (( Voti sponsio, qua obligamur deo. » (Sur la sponsio, voy. p. 112.)
N» 19. {N°s 47, 48 et 49.) « Sœpe, inquit Publii filius (Publius Scévola), ex pâtre audivi, pontificem neminem bonum esse^ nisi qui jus civile cognosset. Totumne? giiid ita, quid enim ad pontifîcem, de jure parietum, aut aquarum, aut ullo omnino? Ergo, quod cum religione conjunctum est. Id autem quantulum est? de sacris, credo, de rôtis, de feriis, de sepulcris, et si quid ejusmodi est »
Cicéron prétend que les jurisconsultes vantent trop leur art, qu'ils divisent à l'infini les questions qui ne font qu'un tout, et il traite d'exagération les paroles des Scévola, tous deux pontifes et tous deux très-profonds dans la science du Droit. Il cite le propos de Quintus Mucius Scévola, en ajoutant : « Qu'a de commun avec le pontife le droit relatif au mur mitoyen, aux servitudes d'aqueduc, etc.. »
Puis revenant sur le principe « perpétua sint sacra, » il nous donne des passages relatifs au Droit privé. Nous ne proposons que des conjectures, car traitant du Droit pontifical sur lequel il
n'exisle presque aucun document , Ciccron csl nécessairement fort obscur pour nous autres modernes.
« Hoc tino posilo, hœc jura "pontificum auclorilalc consecuta sunt, nt, ne morte 2)atris familia sacrorum memoria occiderel, iis essent ea adjuncta, ad quos ejusdem morte ]^ccunia vcncrit. IIoc une posito, quod est ad cognitionem discipUnœ satis , inmimerahilia nascuntur, quibus implentur jurisconsultorum libri. QuœrxmtMr enim, qui adstringantur sacris. — Heredum causa justissima est : nulla est enim fersona, quœ ad viccm ejus, qui c vita emigraverif, propius accédât. — Deinde, qui morte testamentove ejus tantumdcm copiât, quantum omnes heredes. Id quoque ordine : est enim ad id, quod propositum est, accommodatum. — Tertio loco, si nemo sit hères, is, qui de bonis, quœ ejus fuerint, quum moritur, usu ccperit plurimum possidendo. — Quarto, si nemo sit, qui ullam rem ceperit, de creditoribus ejus, qui plurimum servet. — Extrema illa persona est, ut is, qui ei, qui mortuus sit, pecuniam dcbucrit, ncminique eam solverit, perinde habeatur, quasi eam pecuniam ceperit. »
« Sur ce seul principe (perpétua sacra sunto) , il a été décidé, par l'autorité des pontifes, que pour empêcher les sacrifices de s'éteindre par suite de la mort du père de famille, l'obligation de les accomplir serait dévolue à ceux qui obtiendraient quelque chose du patrimoine du défunt. De ce même principe, qui suffit pour connaître la doctrine, naissent d'innombrables questions qui remplissent les livres des jurisconsultes. Ils se demandent : qui est astreint aux sacrifices ? — En première ligne se présentent les héritiers; et rien n'est plus juste, car nul ne se rapproche plus du défunt. »
Nous avons déjà dit que l'héritier [hères] était le représentant de la personne du défunt, tenu de tous ses devoirs et ayant tous ses droits. Il était donc le premier qui devait être astreint à faire les sacrifices.
Cicéron continue : « Après l'héritier, sera obligé celui qui, par suite de la mort ou en vertu du testament, prend à lui seul autant que les héritiers. Cela est dans l'ordre, car ce résultat est conforme au principe posé. » Voici, je crois, la pensée de Cicéron.
Si l'héritier n'accomplit pas son obligation, il sera remplacé par le légataire qui, d'après le testament, a recueilli autant que l'héritier, c'est-à-dire, par le légataire parliaire [legatarius partiarim)^
qui a pris la moitié des biens (1). Ce légataire partiairo, dont nous» avons d(^à parlé (p. 2i2), ne représentait pas le défunt, il n'étail pas tenu des dettes, en ce sens qu'il ne pouvait être poursuivi par les créanciers de la succession ; il n'était donc pas, en principe, tenu des sacrifices. Mais à défaut d'héritiers, comme il avait une portion des biens, portion qui était ordinairement la moitié, 'i\ était tenu d'après le principe posé ci-dessus.
Cicéron parle aussi de ceux qui, par suite de la mort du défunt, ont recueilli, sans testament, une portion des biens égale à celle que peuvent avoir les héritiers. On peut citer les donataires à cause de mort, qui avaient des donations révocables par le donateur jusqu'au jour de sa mort. En général , ces donataires avaient été assimilés à des légataires, et dès lors ils devaient être astreints aux sacrifices.
L'auteur coulinue : « A défaut d'héritiers, cehii qui aura par l'usucapion acquis la plus forte portion des biens que le défunt avait au jour de son décès. »
Nous avons vu que, dans certains cas, on devenait propriétaire de la chose d'autrui par un usage prolongé {nsu capere, — usu capio, — voy. p. 4). Mais quand la chose avait été livrée a no/t domino avec l'intention de l'aliéner, il fallait que le possesseur fût de bonne foi au moment de la tradition qui lui avait été faite, c'est-à-dire, qu'il crût que celui qui lui livrait la chose était propriétaire, tandis qu'en fait le tradens ne l'était pas.
11 y avait quelques exceptions à ce principe, et une des plus remarquables nous a été révélée par le manuscrit de Gains, au Comm. 2, § 52. Ce jurisconsulte nous dit : « Rursus ex contrario accidit ut, qui sciât alienam rem se possidere^ usucapiat : velut si rem hereditariam, cujus possessionem hères nondum nactus est, aitquis possederit ; nam ei concessiim capere, si modo ea res est quic rccipit usucapionem. Quce spccies possessionis et usucapionis pro herede vocatur. »
« Il arrive au contraire que celui qui sait posséder la chose d'autrui parvient à l'usucapion : par exemple, si quelqu'un possède une chose héréditaire dont l'héritier n'a pas encore pris pos-
(l) On sait, du reste (voy. p. 41), qae lout legs est un prélèvement sur l'hérédité {dcUbatio hereditatis).
session, car il lui esl permis de l'usucaper, pourvu que ce soit une chose susceptible d'usucapion. Cette espèce de possession et d'usucapion porte le nom d'usucapion pro lierede. »
Première particularité. L'on pouvait usucaper de mauvaise foi la chose héréditaire, sachant très-bien qu'elle était à autrui. Celui qui s'en emparait n'était pas considéré comme un voleur.
Seconde particularité. L'usucapion des immeubles héréditaires s'accomplissait par un an. et non par deux ans de possession (voy. pour la règle, p. 46, et Gaius, Comm. 2, | 53). Le jurisconsulte donne le motif de cette seconde disposition dans le § 54; elle ne doit pas actuellement nous préoccuper. Mais pourquoi cette usucapion, qui était dite lucrativa (quia sciens quisque rem alienam lucrifacit, dit Gaius, § 56), pouvait-elle s'accomplir, même pour le possesseur de mauvaise foi? Le jurisconsulte répond (§ 55) : « Quare autem omnino tam improba j)ossessio et usucapio concessa sit, illa ratio est, quod voluerunt veteres maturius hereditates adiri, vt esse>t qui sacra facerent, quorum illis iemporihus summa observatio fuit; ut et creditores haberent, a quo suum consequerentur . »
« Les anciens ont introduit cette usucapion pour exciter les héritiers à faire adition d'hérédité (voy. p. 41, sur cette expression adiré hereditatem) , et cela dans l'intérêt des sacrifices qui étaient autrefois religieusement observés, et ensuite pour que les créanciers du défunt sussent à qui s'adresser pour réclamer le paiement de leurs créances. »
Gaius confirme Cicéron, et d'un autre côté, celui-ci montre aussi que l'on pouvait usucaper pro herede, et que l'on était tenu des sacrifices au lieu et place de l'héritier.
Cicéron continue : « A défaut d'héritiers, de légataires, de personnes qui aient usucapé, sera tenu des sacrifices le créancier qui emportera la part la plus considérable des biens. Enfin, en dernier lieu, on regardera comme ayant acquis quelque chose des biens du défunt, le débiteur qui n'aura payé personne » par exemple, s'il ne se présente pas d'héritier.
N" 20. (Nos 49 et suiv.) t Hœc nos a Scœvola didicimus, non ita descripta ab antiquis. Nam illi quidem his vcrbis docebant, tribus modis sacris adslringi : hereditate; aut^ si majorem partem pecuniœ capiat; aut, si major pars pecuniœ legata est, si inde quippiam ceperit, »
Ce passage csl difficile à saisir; nous hasardons la Iraduclion suivante : « Telle élail la doclrine de Scévola, qui n'élait pas celle des anciens {non ita descripla ah aniiquis). Suivant eux, on pouvait être astreint de trois manières aux sacrifices : en premier lieu, si on était héritier-, en second lieu, si on usucapail la plus grande partie des biens; en troisième lieu, si, étant légataire de la plus grande partie des biens, on recueillait quelque parcelle de ce
legs. »
[Pecunia et bona sont synonymes). On voit, d'ailleurs, que Scévola et les anciens n'étaient pas d'accord, car Scévola mettait le légataire avant celui qui avait usucapé pro herede. Les anciens, au contraire, considérant ce dernier comme ayant usucapé nonseulement les choses corporelles de l'hérédité, mais encore le titre et la qualité d'héritier le plaçaient loco heredi, et comme tel il devait être tenu des sacrifices; tandis que d'un autre côté, ni le créancier, ni le débiteur n'étaient, d'après eux, astreints aux sacrifices.
Cicéron continue : « Videtïs igitur omnia pendere ex uno illo^ quod poniificcs pecuniam sacris conjungi volunt, iisdemque ferias, et cœrimonias adscribendas putant. Atque etiam dant hoc Scœvolœ, quod est partitio : ut, si in testamento deductio scripta non sit, ipsique minus ceperint, quant omnibus heredibus relinquatur, sacris ne alligeniur : in donatione hoc iidem secus interpretantur : et quod paterfamilias in ejus donatione, qui in ipsius potestate esset, approbavit, ratum est; quod eo insciente factum est, si id is non approbat, ratum non est. »
Revenons un instant sur le légataire partiaîre. Nous avons vu (p. 242) que ce légataire était appelé à recevoir de l'héritier la moitié de l'hérédité. Ce dernier était toujours le représentant du défunt, tenu des dettes et des sacrifices. Il en avait aussi tous les droits, étant propriétaire de tout ce dont le défunt était propriétaire, créancier de tout c9 dont il était créancier. Il pouvait conserver tous les biens de l'hérédité et donner au légataire la moitié de leur valeur. (Voy. loi 26, § i, De legalis 1°, liv. 30, tit. l*-'!", au Digeste.)
En outre, comme le légataire parliaire était appelé à partager les biens; en vertu du principe : bona non diciinhir nisi deduclo œrc aliéna^ il n'y a de biens que dettes déduites, l'héritier avait
le droil de ne délivrer le legs que si le légataire s'obligeait à l'indemniser des dettes qui seraient payées aux créanciers de la succession. Après cet engagement, ceux-ci avaient encore le droit de poursuivre l'héritier, sauf à lui à revenir, par une action récursoire, contre le légataire.
Le légataire partialre, appelé à une partie des biens, pouvait seul cire indirectement tenu des dettes, et, comme nous le voyons ici, obligé subsidiairement aux sacrifices. Tout autre légataire, du moment qu'il n'était appelé à recueillir que des objets individuels, un ou même plusieurs, n'était astreint ni à l'une ni à l'autre de ces obligations. Sans doute il pouvait bien obtenir une chose qui absorbât, en fait, une grande partie de l'hérédité, mais il ne prenait ni l'ensemble des biens, ni une quote-part de cet ensemble. La masse restait invariable en droit, quels que fussent les prélèvements qu'il pût faire. L'héritier était toujours appelé à cette masse, et le légataire partiaire seul y prenait part.
Revenons à Cicéron. De son temps, les sacrifices tombaient en désuétude. Nous avons vu [Pro Murena, p. 334) que les femmes, tenues des sacrifices, se donnaient en coempiio à des vieillards qui succédaient ainsi à leur obligation. Ces vieillards remancipaient ensuite les objets individuels de l'hérédité à la femme, préalablement affranchie, et ces biens lui revenaient francs et quittes de toute obligation à cet égard.
11 paraît aussi que les testateurs trouvaient moyen d'affranchir les légataires partiaires en leur léguant la valeur du legs partiaire, c'est-à-dire, en déduisant sur l'hérédité une valeur égale à celle que l'héritier aurait pu payer au légataire, auquel cas celui-ci ne prenait que la valeur des biens héréditaires, et non les biens eux-mêmes, ce qui le faisait dispenser des sacrifices. Si le testateur n'avait point fait cette déduction, les légataires prenaient des détours pour arriver au même but. Ainsi, ils avaient soin de ne pas recueillir la totalité de leur legs et d'en prendre moins que la moitié, de sorte qu'ils n'avaient pas autant que les héritiers. Or, Scévola voulait que, pour être astreint aux sacrifices, le légataire recueillit autant que tous les héritiers, tandis que les pontifes anciens l'y astreignaient du momciil où il avait retiré quelque profit de son legs.
Traduisons actuellement le passage de Cicéron : « Suivons, dit-
il d'abord, le pontife Scœvola. Vous voyez que tout se réduit à cepoint. Les pontifes ne veulent pas séparer les sacrifices des biens, c'est aux biens qu'ils attachent et les fêtes et les cérémonies. Les Scévola ajoutent même comme démonstration {partilio) : si dans le testament on ne rencontre pas la deducno, c'est-à-dire, si le testateur n'a pas déduit au profit du légataire la valeur des biens, et que cependant le légataire ait pris moins que tous les héritiers, il ne sera pas astreint aux sacrifices. »
M, Charles de Rémusat (note 60, p. 472, édit. Victor Leclerc) dit avec raison que, dans le premier cas, le droit prévalait contre le fait. En droit, le légataire n'avait pas une partie de la masse appelée biens; en fait, il en avait, il est vrai, la valeur-, toutefois, il n'était pas tenu des sacrifices qui étaient attachés aux biens. Dans le second cas, en droit il était obligé; mais comme en fait il s'était arrangé pour avoir moins que tous les héritiers, il était déchargé de l'obligation, et c'était alors le fait qui l'emportait sur le droit.
Venons à la donation. Cicéron parle d'une donation faite à un fils de famille par son père. Le père a voulu transférer à son fils la propriété d'une partie de ses biens pour lui faire un don. L'on rencontre alors une translation de propriété {dalio) dans un but de libéralité [anîmo donandi, donatio, idest, datio dono). Mais cette donation ne pouvait être valable, car le père et le fils étaient la même personne aux yeux du Droit, et dès lors donner à son fils, c'était se donner à soi-même.
Pour que la donation fût validée, le père devait la confirmer dans son testament; c'est ce que Cicéron suppose. Mais, dans ce cas, le montant de la donation était fixé sur la tête du fils donataire qui ne pouvait plus refuser une partie de l'objet donné pour en conserver une autre partie ; si le montant avait été déterminé par le père, de telle sorte que la donation entraînât l'obligation de faire les sacrifices, le fils en était nécessairement tenu, et c'est ce qui fait dire à Cicéron : « Les Scévola donnent une autre interprétation pour la donation. Ce que le père de famille a approuvé à l'égard de la donation faite à son fils est ratifié; mais il n'en est plus de même s'il n'a pas approuvé ce qui a été fait à son insu. »
Quand il s'agissait d'un legs, le légataire, en prenant moins
que tous les héritiers, pouvait s'affranchir de sou obhgalion. Si le fils voulait diminuer la donation pour arriver au même résuhat, il fallait que cette diminution fût approuvée par le père donateur, car si celui-ci confirmait par testament la donation qui avait été faite de son vivant, il la confirmait pour toute son étendue, et dès lors le donataire n'était pas libéré. Si donc le fils agissait à l'insu du père, ce que le fils avait fait ne pouvait lui être utile.
Cicéron continue toujours : « Bis propositis, quœstmnculœ multœ nascuntur; quas qui non intelligat, si ad caput referai, per se ipse facile perspiciat : veluti, si minus quis cepisset, ne sacris alligareiur; ac post de ejus heredibus aliquis exegisset pro sua parte id, quod ab eo, cujus ipse hères esset, prœtermissum fuisset; eaque pecunia non minor esset facta cum superiore exactione, quam heredibus omnibus esset relicta : qui eam pecuniam exegisset, solum sine cohercdibus, sacris alligari. Quin etiam cavent, ut, cui plus legatum sit, quam sine religione capere liceat^ is per œs et libram heredem teslamenti solvat, propterea quod eo loco res est, ita soluta hereditate, quasi ea pecunia legata non esset. »
« De ces propositions naissent une multitude de petites questions. Celui qui ne les comprend pas d'abord pourra, en se référant au principe, les résoudre facilement; par exemple : si quelqu'un a pris moins que son legs afin de n'être pas astreint aux sacrifices, et qu'ensuite un de ses héritiers (héritiers du légataire) vienne réclamer sa part héréditaire dans ce que le défunt a omis de prendre; si la somme qu'il obtient, réunie à celle que le défunt a déjà recueillie, est aussi considérable que la valeur des biens retenus par tous les héritiers, alors ne faut-il pas décider que celui des héritiers qui a réclamé celle somme d'argent sans le concours de ses cohéritiers doit être tenu d'accomplir les sacrifices? »
On peut supposer l'espèce suivante : le testateur avait un héritier, il a ordonné à son héritier de donner les 8/12e au légataire. Celui-ci a pris 5/1 2^ afin de se soustraire à la nécessité de faire les sacrifices. Il est mort laissant deux héritiers; l'un d'eux a réclamé 1/12^ et demi, de sorte que le legs a reçu son exécution pour 6/1 2e, plus un demi-douzième. Cet héritier sera contraint d'accomplir les sacrifices.
Autre question. Pour bien la saisir, il faut savoir qu'il y avait
des modes ficlifs d'éleindre les obligations sans cjue le créancier reçût ce qui lui était dû (remise de dette faite d'après certaines formes) .
Ainsi, Gaius nous enseigne (Comm. 3, § 173 et suiv.) que le débiteur pouvait faire un paiement fictif au créancier devant cinq témoins et un porte-balance (lihripens), en mettant dans la balance une pièce de cuivre qui représentait la somme due. On appelait ce paiement ■per œs et libram (par la balance et le cuivre).
Parmi les personnes qui pouvaient être ainsi libérées figure (§ 175) l'héritier débiteur dans ses rapports avec le légataire créancier, et cela se conçoit d'après les idées romaines. Le testament se faisait per œs et libram; le testateur, dans l'origine, mancipait sa familia, c'est-à-dire, son patrimoine à un emptor familiœ qui était d'abord le véritable héritier, el qui plus tard ne fut plus qu'un héritier apparent, le nom du véritable héritier étant consigné dans des tablettes tenues secrètes qui étaient remises à V emptor familiœ. L'héritier étant tenu des legs j>er œs et libram, pouvait ainsi être libéré par un mode fictif per œs et libram, en vertu de ce principe de Droit Romain, que les formes qui avaient servi à constituer une obligation pouvaient servir à l'éteindre.
Cicéron nous apprend donc : « que le légataire qui n'aurait pu recueillir le legs sans être obligé d'accomplir les sacrifices libérait l'héritier par le paiement fictif per œs et libram, et l'hérédité était alors dégagée du legs comme si l'argent n'eût jamais été légué. » Nous allons voir, du reste, que le légataire stipulait de l'héritier la somme qu'il devait recueillir à titre de legs; et il recevait ainsi, en exécution de la stipulation, ce qui lui était précédemment dû en vertu du legs auquel il avait renoncé.
N" 21. fN" 52 et suiv.) « Civilis enimjuris scientiajus pontificium qiiodam modo tollitis. Nam sacra cum pecunia, pontificum auctoritate, nulla lege, conjuncta simt. Itaque si vos tantummodo pontifices essetis, pontificialis maneret aiictoritas; sed qnod iidem jnris civilis estis peritissimi, hac scientia illam eluditis. Placuit P. Scœvolœ et Coruncanio, pontificibiis maximis , itemque ceteris , qui tantumdem caperent, quantum omîtes heredes, sacris alligari. Habeo jus pontificium. Quid hue accessit ex jure civili? partitionis caput scriptum caute, ut centum mimmi deducerentur. Inventa est ratio, cur pecunia
sacrorum molestia Itberaretur. Quod si hoc, qui testamentum faciebat, cavere noluisset, admonet jurisconsultus hic quidem îpse Mucius, pontifeot idem, nt viiims copiât, quam omnibus hercdibits relinquatur. Super dicebant, qui quid cepissct, adstringi. Rursus sacris liberantur. Hoc vero nihil ad pontificium jus, et e média est jure civili, ut per (vs et libram hcrcdem lestamenti solvant, et eodem loco res sit, quasi ea pecunia legala non esset, si is, eut legatum est, stipulatus est id ipsum, quod legatum est, ut ea pecunia ex ea stipulatione debeatur, sitque ea non alligata sacris. »
«< Le droit des pontifes est supprimé par la connaissance du Droit civil. Les sacrifices ont été attachés aux biens, non pas par une loi, mais par l'autorité pontificale. Si donc vous étiez seulement pontifes, votre pouvoir subsisterait; mais parce que vous êtes très-habiles dans le Droit civil, avec cette science vous éludez l'autre. Publius Scévola et Coruncanius, grands pontifes et autres , ont décidé que ceux qui recueilleraient autant que tous les héritiers seraient obligés de faire les sacrifices. Voilà le Droit pontifical. Qu'est venu ajouter le Droit civil? Une remarque écrite avec soin et consistant à dire que le testateur peut user de la deductio {ut centum nummi deducerentur ; xoy. ci-dessus, p. 523). On a trouvé ainsi un moyen de dégrever les biens du fardeau des sacrifices. Si le testateur a oublié cette précaution, Mucius lui-mcme, le pontife, avertit les légataires de s'arranger de façon à prendre moins que tous les héritiers. Tout-à-lheure, les pontifes disaient que celui qui prenait quelque chose devait être obligé (voy. p. 521 ci-dessus); actuellement, il ne l'est plus. Quant à l'autre expédient,' il n'a rien de commun avec le Droit pontifical, car il est puisé dans le Droit civil. Les héritiers peuvent s'acquitter par le paiement fictif, j)er œs et libram, et alors les choses sont au même état que si les biens n'avaient pas été légués; ensuite, le légataire stipule (sur la stipulation, voy. p. 71) ce qui a été légué, et comme ces biens lui sont dus d'après la stipulation , ils sont affranchis de toute obligation. »
Cela est facile à expliquer d'après ce que nous venons de dire. Que prouvaient, du reste, ces critiques adressées par Cicéron aux jurisconsultes? Une seule chose; c'est que loutes ces subtilités, tous ces détours, étaient des machines de guerre employées pour ne plus accomplir des sacrifices qui tombaient déjà en désuétude avec la religion nationale.
No 22. (N» 55.) « Jeun tanta rcUgio est sepulcrorum, ut extra sacra et gcntem inferri fus negcnt esse. î (Sur la 'gens, chargé des sacrifices et du service des lombeaux, voy. Topiques, IN" 5, p. 54.)
No 23. (N" 59.) Cicéron rappelle un grand nombre des dispositions de la loi des XII Tables, qui ont trait au Droit sacré, et on rencontre celle phrase : « Disccbamus enim fueri xii, ut carmen necessarium; quasjam nemo discit. »
N° 24. (N" 61.) « Quod autem forum, id est vestibulum sepulcri BUSTUMVE usucapi vctat, tuctur jus sepulcrorum. »
<( Établir que le sépulcre et son vestibule, et la place même où le mort a été brûlé, ne seront point soumis à l'usucapion, c'est assurer le droit des sépultures, » Nous avons déjà dit que les lieux religieux n'étaient pas dans le commerce.
Livre troisième. — N» 3. (N° 7.) « Juris disceptator, qui privai a judicet, judicarive jubeat, prœtor esto. »
Le préteur quelquefois rendait lui-même la sentence, et le plus souvent renvoyait les parties devant un judex chargé de la rendre. (Voy. p. 6.)
N" 8. ^N" 18.) Il est honteux de se faire députer pour un intérêt autre que celui de la république. « Omitto, quemadmodum isti se gérant atque gesserint., qui legatione hereditatcs, aut syngrafhas suas pcrsequunlur . »
« Je ne dis point comment se sont conduits et se conduisent encore ceux qui, à la faveur de ces députalions, ont poursuivi des hérédités, ou le recouvrement de leurs syngraphœ. (Voy. sur les syngrapliœ, le discours Pro Roscio comœdo, p. 144.) »
Ouvrages apocryphes. — Viennent ensuite des ouvrages apocryphes (voy. M. Victor Leclerc, vol. 34); nous citerons l'invective de Salluste contre Cicéron et la réponse de ce dernier, ouvrages qui ne sont, à ce qu'il paraît, ni de Salluste, ni de Cicéron .
N^» 4. (Invective de Cicéron) : on trouve les mots « neque me addixi. » (5ur Xaddictus, voy. 174.)
No 5. d Et cul dubium potest esse, quin mori coegerit eum, quo hic nondum mortuo pro herede gesserit omnia. »
« Et qui peut douter qu'il n'ait fait mourir son père? car avant sa mort il se comportait déjà en héritier, » [Gerere pro herede, voy. p. 404.)
EPISTOL
Nous suivrons l'ordre chronologique adopté dans l'édition Panckoucke, tout en indiquant la division suivie par d'autres éditeurs.
Première lettre. — (Liv. 1, N» 5, Ad Atticum.) « De Tadiana re mecum Tadius locutus est, te ita scripsisse, nihil esse jam quod laborareiur, quoniam hereditas usucapta esset. Id mirabamur te ignorare, de tutela légitima, in qua diciiur esse puella, nihil usucapi posse. »
« Tadiu3 a conféré avec moi de son affaire. Vous lui avez écrit, ma-t-il dit, que vous étiez à l'abri de toute inquiétude, parce que l'hérédité a été usucapée. Nous avons été surpris de vous voir ignorer que la jeune fille étant à ce qu'il paraît sous la tutelle légitime, rien ne peut être usucapé. >
Nous avons vu (Topiques, N» 2, p. 4) que l'usucapion était un moyen de devenir propriétaire par une possession prolongée [capere usii).
Nous avons également vu [De legibus, liv. 2, N» 19, p. 520) que 1 on pouvait usucaper de mauvaise foi des objets faisant partie d'une hérédité, et même les immeubles par un an de possession. Mais autrefois on pouvait usucaper l'hérédité elle-même, c'està-dire, que celui qui avait possédé pendant un an les objets de l'hérédité avait acquis le nomen juris, la chose incorporelle appelée hérédité, et par suite, il avait le titre et la qualité d'héritier avec tous les effets qui en découlaient.
Ce point est attesté par Gaius, qui se demande pourquoi l'on
usucape de son Icmps par un an de possession les immeubles faisant partie d'une hérédité. Voici le passage (Comm. 2, § 54-) : f Quare autem etiam hoc casu soli rerum annua constituta sit usucapio, illa ratio est, quod olitn rerum hereditariarum possessione velut ipsœ hereditates usucapl credebantur^ scilicet anno; lex cnim XIITabularum soli quidem res biennio usucapi jussit, ceteras vero anno. Ergo hereditas in ceteris rébus videbatur esse, quia soli non est, quia neqve corporalis est; et quamvis posiea creditum sit, ipsas hereditates usucapi non possc, tamen in omnibus rébus hereditariis, etiam quœ solo teneantur, annua usucapio rcmansit. »
« Pourquoi, se demande le jurisconsulte, pourquoi, dans ce cas, l'usucapion des immeubles s'accomplit-elle par un an? Parce que jadis les hérédités elles-mêmes étaient considérées comme pouvant être usucapées au bout d'un an. La loi des XII Tables décidait que les immeubles devaient être usucapés par deux ans, et les autres choses [cœterœ res, voy. p. 46) par un an. L'hérédité figurait parmi les autres choses, car elle n'est ni un immeuble, ni même une chose corporelle [hereditas désigne un nomen juris) \ et lorsque plus tard on admit que l'hérédité ne pouvait être usucapée, on continua cependant d'admettre l'usucapion annale pour les immeubles héréditaires, »
Autrefois [olim] l'hérédité, chose incorporelle, pouvait être usu~ capée. Plus tard, une loi que les textes désignent sous le nom de loi Scribonia décida que les choses incorporelles, les droits (jura), ne seraient plus dorénavant susceptibles d'usucapion, parce que pour usucaper il fallait posséder, et qu'un droit (jus) n'était pas susceptible d'être possédé (1). Mais on continua d'usucaper les objets corporels de l'hérédité, sans devenir héritier. Cette usucapion de mauvaise foi s'appela usucapio pro herede, et comme l'hérédité comprise sous la dénomination de cœterœ res était usucapée par le délai d'un an, les olîjets corporels, même les immeubles, furent acquis au bout d'une année de possession.
Quand parut cette loi Scribonia? On en place la date à l'an de Rome 720 (34 av. J.-C.) sous le triumvirat de Lépide, d'Antoine et d'Octave.
(1) Voy., pour le raisonnement pris en lui-même, M. Pellat, De la Propriété, p. 5 et suiv.
Le passage de Cicéron prouverait qu'en 685, époque où fui 'écrite la lettre qui nous occupe, l'usucapion de l'hérédité était encore possible, car il s'exprime ainsi : « Quoniam hereditas ustv cafta erit. » Atticus était rassuré, nous dit-il , parce que l'hérédité était usucapée.
Pour comprendre l'objection que fait Cicéron, il faut d'abord se rappeler que les femmes mi juris étaient en tutelle perpétuelle (voy. plus haut, p. 29); que celte tutelle n'était sérieuse que lorsqu'elle était légitime , c'est-à-dire déférée par la loi (voy. p. 30)-, et enfin que la femme, sous cette tutelle, ne pouvait aliéner les res mancipi sans Vauctoritas de son tuteur, qui pouvait ordinairement la refuser. (Voy. Gains, Comm. 1, § 192, et nos explications, p. 29 et suiv.)
Une conséquence découlait de ces principes : les rcs mancipi de la femme en tutelle ne pouvaient être usucapées que si elles avaient été livrées avec Vauctoritas du tuteur. Autrement, la femme eût pu parvenir à consommer d'une manière indirecte des aliénations qu'elle n'eût pu réaliser directement. Voici, en effet, ce que dit Gains (Comm. 2, § 47) : « Item olim mulicris quœ in adgnatorum tutela erat, res mancipi usucapi non poterant, prœterquam si ab ipsa tutore auctore traditœ essent : idqtie ita lege Xll Tabularum -cautum erat. »
Cicéron objecte donc à Atticus que la jeune fille étant sous la tutelle légitime, l'hérédité qui lui était déférée n'avait pu être usucapée.
Peut-être, Atticus, répondait-il : les res mancipi de\sL femme ne sont pas susceptibles d'usucapion d'après la loi des Xll Tables, mais l'hérédité est une res nec mancipi (elle ne figure pas en effet dans rénumération des res mancipi; voy. Ulpien, tit. 19, Règles, § 1")-, et dès lors, elle est susceptible d'être usucapée, même contre une femme qui est sous la tutelle légitime.
Lettre 3^. (Ad Atticum, liv. 1, N» 7.) « Z. Cincio H-S XXCD constitui me curaturum ïdibus febr. »
« Je me suis engagé à payer à L. Cincius , aux ides de février. » Il s'agit du pacte de constitut expliqué à propos du discours Pro Publio Quintio. (Voy. N» 5, p. 99.)
Lettre 4e. (Ad Atticum, liv. 1, N" 8.) « Cum Acutilio sum ?ocutus. h sibi negat a suo procuraiorc guidguam scripium esse, et
miralur islam controvcrsiam fuisse, quod ille recusarii sali&dare, amplius abs te non peti. i
« J'ai parle à Acutilius : il m'a affirmé que son procureur ne lui avait rien écrit. Il s'étonne que ce dernier ait fait difficulté pour accorder la satisdatio, que l'on ne vous adresserait plus aucune réclamalion. »
Dans le discours Pro Publia Quintio (N» 7, p. 106) nous avons exposé les principes du Droit Romain sur les cognitores et les procuralorcs ad tiles. Le procurator ne représentait pas le mandant, et, dès lors, son adversaire, le défendeur, par exemple, exigeait de lui la promesse que son mandant ratifierait la sentence. Cette promesse devait être garantie par un tiers appelé fidéjusseur, et l'on disait qu'il y avait : salisdatio de rato ou ratam rem dominum habiturum. Si le mandant ressuscitait le procès contre le défendeur absous, celui-ci ne pouvait lui opposer l'autorité de la chose jugée, mais il recourait contre le procurator qui avait manqué à son engagement en n'obtenant pas la ratification du mandant. Si le procurator était insolvable, le défendeur pouvait agir contre le fidéjusseur.
Acutilius était probablement le demandeur, et Atticus le défendeur. Acutilius avait un procurator qui ne voulait pas donner à Atticus la satisdatio amplius ab Attico non peti.
Plus loin, on trouve : « L. Cincio curavi. » Allusion au paiement fait par suite du pacte de constitut. (Voy. plus haut, p. 531.)
« Tulliola, dcliciolœ nostrœ, tuum munusculum flagitat, et me ut sponsorcm, appellat. Mihi autem ahjurare certius est, quam dependere. »
Le sponsor était celui qui garantissait la dette d'autrui par la formule spondes — spondeo (voy. plus haut, p. 105). Quand il avait payé, il avait contre le reus, c'est-à-dire, le débiteur principal, l'action DEPENSi, ainsi appelée de dcpendere, peser; parce que jadis les paiements en argent se faisaient par la pesée (nummorum vis in pondère erat, non in mensura. — Jtem qui dabat pecuniam prœsentem, is tum non numerabat cam, sed appendebat, Gains, Comm. 1, § 122.)
Tullia réclame à son père le petit présent que lui a promis Atticus. Elle prend Cicéron pour sponsor; mais, dit celui-ci, j'aime iiiieux nier que payer.
On lit dans une IracUidion : « La plaisanterie de Cicéron était ibndée sur ce que, lorsqu'on ne s'était point engagé par écrit, on «Hait reçu à se purger par serment, comme on l'est encore aujourd'hui, et abjx(rarc, m terme de Droit, se disait de ceux qui, en pareil cas, faisaient un faux serment. »
Cette note est au moins très-singulière, car il semblerait en résulter que dans le Droit Romain, et même dans le Droit Français, si on n'est pas obligé par écrit, on peut se dégager par serment. Voici ce qu'il y a de vrai : dans le Droit Romain, le créancier qui invoquait son droit devait prouver qu'il était créancier; il le prouvait par la preuve testimoniale ou littérale, au lieu qu'en France la première n'est admise que par exception.
Du reste, dans le Droit Romain comme dans le Droit Français, le créancier qui n'avait pas de preuve de son droit pouvait, en dernière analyse, déférer le serment en justice à son adversaire, et s'en remettre à sa bonne foi. Si le défendeur, en effet, jurait qu'il ne devait rien, le demandeur ne pouvait plus lui adresser de réclamation, quand même il aurait prêté un faux serment, parce que le demandeur avait fait la convention suivante avec son adversaire : « Je conviens avec vous que si vous prêtez serment que vous ne me devez rien, tout sera terminé entre nous. » Si le défendeur prêtait serment, il acceptait la convention, et tout était dit. Bien plus, le défendeur devait ou prêter le serment, ou le référer à son adversaire. Il ne pouvait se plaindre de ce que l'on remettait le sort de l'affaire à sa bonne foi. S'il ne prêtait pas serment, ou s'il ne le référait pas, c'est que sa cause était mauvaise. On disait de ce serment qu'il était nécessaire ou décisoire; nécessaire, parce que le défendeur ne pouvait s'y soustraire; DÉcisoiRE, parce que la décision de l'affaire en dépendait.
Lettre 6^. [Ad Atticum, liv. l^r, N» 10.) « Bibliothecam tuant cave cuidam despondeas. » Despondere ou spondere. (Voy. p. 105.)
A la fin : t TuUiola tibi diem dat; sponsorem appellat. » « Tulliola vous accorde un délai ; elle recourt contre le sponsor. » (Voy. plus haut, p. 532.)
Lettre 8e. [Ad Atticum, liv. 1, N» 3.) « Tuliiolam C. Pisoni L. filio Frurji despondimus. » Les fiancés s'appelaient sponsus; sponsa, parce qu'ils s'engageaient par des promesses faites sous la forme interrogativc et rcsponsive spondes, spondeo.
Lettke lO"-'. [Ad ÀUicum, liv. le>- , N" 1.) « Cœcilius, avunculus tuus, a P. Vario quuin magna pccunia fraudaretur, agerc cœpit cuin ejus fralre Caninio Satrio de iis rébus, quas eum dolo malo mancipio acccpisse de Vario diceret. Una agebant céleri creditorcs, in quibus erat LuciilluSy et P. Scipio, et is, quem putabant magistrum fore, si bona venir ent, L. Ponlius. »
Nous avons vu que les créanciers avaient le droit de faire procéder à la vente des biens de leur débiteur insolvable, c'est ce que l'on appelait emptio boiwrum (voy. le discours Pro Ptiblio Quintio, p. 102). La vente se faisait en bloc et sous la direction d'un syndic appelé magister.
Le débiteur insolvable pouvait avoir aliéné des objets faisant partie de son patrimoine, en fraude de ses créanciers, c'est-à-dire, avec l'intention coupable [dolo malo) de leur porter préjudice. Dans ce cas, le Droit prétorien donnait aux créanciers fraudés une action par laquelle ils demandaient la rescision de l'acte qui avait consommé l'aliénation faite par le débiteur, et cette rescision prononcée, ils faisaient rentrer le bien aliéné dans le patrimoine de ce dernier,
Justinien (Instit. , liv. 4, tit. 6, § 6) dit : « Item, si quis in fraudem creditorum rem suam alicui tradiderit, bonis ejus a crediloribiis ex sententia prœsidis j)ossessis, permittilur ipsis crediloribus. rescissa traditione eam rem petere, id est, dicere eam rem iradiiam non esse, et ob id in bonis debiloris mansisse. »
Ce texte suppose que le débiteur a fait l'aliénation d'une chose par tradition, mais en fraude de ses créanciers, avec l'intention coupable de leur enlever ce gage de leurs créances. Les créanciers demandent au président l'envoi en possession des biens, afin de faire constater l'insolvabilité de leur débiteur ; puis il leur est permis de revendiquer cette chose, comme si la tradition n'en avait point eu lieu, et de soutenir qu'elle est restée dans les biens de ce dernier.
La tradition avait consommé une aliénation valable jure civili. Le préteur la brisait, et permettait de revendiquer comme si cette traditimi n'avait pas eu lieu. La formule était ainsi conçue ;
« JUDEX ESTO. — Si FUKDUS CORNELIANLS ESSET AULI ÂGERIl (Ic
débiteur) m uic flxdus mancipatls ou TRAorns fuisset, neque
IS FL'NDUS TUO ARBITRIO RESTITUATUR, Tl>C, etC. » On VOit qUC la
ficlion iiitroduUc par le préteur consislail à supposer que Pacte Iraiislalif de propriété ne s'était pas accompli. Les créanciers soutenaient que la chose était restée dans le patrimoine du débiteur, comme s'il n'y avait pas eu aliénation.
Revenons à Cicéron : Cécilius, l'oncle d'Atticus, était créancier d'une forte somme due par Varius, qui l'avait fraudé, en aliénant par maucipatiou des objets de son patrimoine au profit de son frère Caninius Satrius, « quas eum dolo malo mancipio acccpisse de Vario diceret, » « que celui-ci, disait-il, avait reçus avec dol de Varius, après manc'ipalion. n (Sur la manc'ipation, voy. p. 3 ; on sait que c'était une manière d'aliéner les choses mancipi.)
11 dit donc : « Cécilius agit contre Caninius Satrius, frère du débiteur et complice de Varius. Les autres créanciers, aussi bien intéressés que Cécilius, agissaient d'accord; parmi eux figuraient LucuUus, P. Scipion et Pontius, qu'ils pensaient devoir être synd'ic lorsque les biens seraient vendus, c'est-à-dire, quand il y aurait lieu à Vemptio bonorutn. »
L'action était donnée ordinairement, après l'envoi en possession, au représentant de la masse, pour qu'il pût ressaisir les biens qui étaient sortis par fraude du patrimoine du débiteur. {!).
Lettre 15«. [Ad famil., liv. 5, N» 6.) « Ego autem mets rébus gestis hoc sum assecutus, ut homim nomen existimer. »
Bonum nomen veut dire une bonne créance (voy. p. 312). t Par ces actions, dit Cicéron, j'ai obtenu de passer pour un bon débiteur. »
Lettre 16^. [Ad Atticum, liv. 15, N» 12.) « Nam a Cœcilio propinqui minore centesimis nummtim movere non possunt. »
On appelait centesima usura ou légitima mura, l'intérêt à 1 pour 100, payable par mois, ce qui fait 12 pour 100 par an (2). « Car pour Cécilius, ses parents même n'en tireraient pas un sou, à
(1) Voy. thèse de doctorat (p. 5) de M. Grivart, professeur suppléant provisoire à la Faculté de Droit de Rennes. Des auteurs ne veulent pas voir dans le passage de Cicéron un exemple de l'action dite Paidienne, mais seulement celui d'une action de dol.
(2) Voy. M. Pellat, Commentaire sur la Dot. p. 32.
moins de 1 pour 100 par mors. » « Tito mandavi. »> « J'ai donné mandat à Titus. »
Lettre IS^. {Ad Atticum, liv. l^r, No 13.) « Vxori Cœsarem nuntium remisissc. » L'époux qui divorçait envoyait un messager (nuntiusj, qui portait le Ubellum repudii.
Lettre 19^. [Ad Atticum, liv. ler^ ]\o 14.) ^ Acceplum referre, n On a déjà dit que le citoyen romain portait sur son codex accepli ce dont il était débiteur. (Voy. p. 138.)
« Opcrœ Clodianœ pontes occuparant. Tabellœ viinistrabantur. Ha ut nulla daretur uti rogas. »
Il paraît que les électeurs passaient sur des espèces de ponts, à l'extrémité desquels ils votaient. Quand ils voulaient accueillir le projet de loi, le bulletin portait uti rogas. La rogatio était la proposition même faite au peuple : rogo vos quirites velitis, ju- BEATis (voy. p. 3i8.) Que s'ils désiraient, au contraire, rejeter le projet, le bulletin portait antiqua probo. J'approuve ce qui existe.
D'après Cicéron, on ne délivrait aucun bulletin pour l'adoption.
Lettre 21^. [Ad Atticum, liv. l^r^ N» I6.) « Rem deducere m judieium. » Ces expressions veulent dire : déduire l'objet du procès dans la formule. (Sur le mot judicitim, voy. p. 72.)
« Maculosi senatores , — nudi équités, — tribuni non tam œrati quam, ut appeUantur, a'rarii. » La loi Aurélia (A. de Rome. 684) avait partagé le pouvoir judiciaire entre les sénateurs, les chevaliers et les tribuns du trésor. tErati veut dire accablés de dettes. .'Erarii, tribuns du trésor, del'œrarmm. — « Promisit, » faire une promesse dans les formes de la stipulation (p. 71). — « Intercessit, » obliger sa personne ou ses biens pour autrui, — « dédit, » faire une translation de propriété : dare, aliéner.
« Desponsam homini jam Syriam ademi. t Allusion aux fiançailles qui avaient lieu, avons-nous dit, par la formule spondes, spondeo.
Lettre 22^. [Ad Atticum, liv. 1, N» 17,) On rencontre les expressions locatio^ action de donner à bail (bailleur) ; conductio , action de prendre à bail (preneur).
Lettre 24«. [Ad Atticum, liv. l^i-, N^ 9.) Cicéron rappelle que, d'après la volonté du sénat, Pompée et lui devaient demeurer à
Rome. « Quasi pignora reipublicœ retincri videreimir. » Pùjnus, c'est le gage que le débilcur remel à son créancier pour sûreté de la délie, et que celui-ci garde jusqu'à ce qu'il soit désinléressé.
f Adjudicarit. » Expression juridique. On appelait adjudicatio rallribution que, dans des cas tout exceptionnels, un juge pouvait faire à l'un des plaideurs, de la chose qui appartenait à un autre plaideur. (Voy. p. 479.)
Lettre 25^. [Ad Atticum, liv. 1, N» 26.) « L. Papirius Pœtus, vir bonus, amatorquc nostcr, mihi Ubros eos, qiios Servil. Claudms reliquit, donavit. Quiim mihi, fer legem Cinciam licere capcre , Cincius amicus tuus diceret, libenter dixi, me accepturum, si atiulisset. »
La loi Cincia, dont nous avons déjà parlé, avait limité le taux des donations (voj'. p. 444). Le Cincius, dont parle Cicéron, portait le nom du tribun qui avait proposé la lex Cincia, mais celte loi était antérieure à Cicéron. (On en place la date à l'an 550 de Rome.)
Il dit donc : » L. Papirius Pétus, honnête homme de mes amis, m'a donné les livres que Servius Claudius lui a laissés. Votre ami Cincius m'ayant assuré que la loi Cincia me permettait de les recueillir, j'ai promis de les accepter avec plaisir, quand on me les apporterait. »
LETTRE..26e. (Ad Atticwii, liv. 2, N» 1.) « Qiiid vertus, quam in judicium venire, qui ob rem judicandam pecuniam acceperit? » « Quoi de plus juste que celui qui a reçu de l'argent pour i^ndre une sentence vienne en rendre compte à la justice? » [In judicium venire, voy, p. 72.)
« Quid impudentius publicanis renuntiantibus? » La renuntiatio était l'acte par lequel on déclarait renoncer à une association. On envoyait un nnntius qui faisait connaître la renuniiatio. — « Mercede conductos. » L'ouvrier se loue pour une merces ou salaire; il est le locaior; celui qui paie est le conductor. a Vindicem œris alieni. » Vindex désigne un champion, ici, une caution, c'est-àdire, quelqu'un qui garantit le paiement des dettes d'autrui.
Lettre 29^. (Ad Quintum fratrem, liv. 1, No 1.) Le frère de Cicéron avait été nommé gouverneur de TAsie. Celui-ci lui adresse des recommandations, et, entre autres, il lui dit : « SU summainjure dicendo severitas; » plus loin : « Jtis dici. » Le gouverneur devait exercer dans la province des actes de juridie-
lion. Il parle aussi des societatcs publicaiiorum. Ces associdlions élaieiil soumises à des règles parliculières qui lendaicnl à leur donner un grand crédil.
Lettre 30^. (Ad Atticum, liv. 2, N° 4.) « Pro eo tibi prœsentem pecuniam solvi imperavi; ne tu expensum muneribus ferres. » Nous avons dit (voy. p. 138) que les citoyens romains avaient des registres tenus en partie double; ils portaient sur le codex expcnsi les sommes dont ils étaient créanciers, qu'ils étaient censés avoir pesées.
'< J'ai ordonné qu'on vous le payât comptant (un livre), de peur que vous ne me le portassiez sur votre codex depensi, parmi vos présents. »
Cicéron ne veut pas qu'Âtticus lui donne ce livre, et qu'il le porte sur ses registres parmi les dons qu'il peut faire et qui y sont mentionnés.
Il parle ensuite d'une affaire qu'il est difficile de bien comprendre. Du reste, les termes qu'il emploie n^offrent aucune difficulté.
Lettre 33e. (Ad Atticum, liv. 2, N" 7.) — Sur le Vadimonium, voy. p. 100.
Lettre 38^. (Ad Atticum, liv. 11, N^ 12.) — Cicéron parle de l'adoption de Clodius, qui constituait une adrogation, car Clodius était sui juris (voy. plus haut, p. 344). Elle avait donc eu lieu devant les comices, calatis comitiîs. Aussi dit il en parlant de César : « Negat se quicquam de illius adoptione tulisse. » « Il nie avoir fait aucune proposition touchant l'adoption de Clodius. »
Lettre 42^. [Ad Atticum, liv. 2, N» 16.) « Actiones ipsum prœstare debere. » Expression prise au figuré. Pompée laisse à César le soin de justifier ses actions.
En Droit, on disait d'un créancier qui vendait sa créance qu'il était tenu de prester ses actions, c'est-à-dire, de mettre l'acheteur à même d'intenter contre le débiteur de la créance vendue l'action qu'avait le vendeur. Celui-ci devait toujours livrer à l'acheteur la chose vendue, et comme une créance (chose incorporelle) n'était pas susceptible d'être livrée, le vendeur devait établir l'acheteur procurator. c'est-à-dire, mandataire à l'effet de poursuivre le débiteur. Ce mandat étant dans l'intérêt exclusif de l'acheteur qui n'était pas tenu de rendre des comptes, on
disiiil en conséqueiice de celui-ci qu'il éluil procuralor in rem suam, et que le vendeur élail tenu de lui prèler ses aclions. (Joindre p. 108 et 109.)
Lettre 4ie. fAd Atticum, liv. 2, N" 18.) — Cicéion i)ailc « de Statio manumisso, » de l'affranchissement d'un nommé Stalius. — Ou disait de l'esclave qu'il était manumissus, parce que maniis désignait la puissance dominicale. Justinien, empruntant le langage d'un juriconsulte romain (Instit., liv. 1", tit. 5, princ.) , dit : « Manumissio aitlem est datio liber latk; nam quamdiu quis in servitute est, manui et potestati supposilns est, et manumissus liberalur potestate. »
Lettre 50^. (Ad Atticum, liv. 2, N" 24.) « Nunc reus crat apiid Crassum divitem Vettius de vi : et, quum esset damnatus, erat indicium postulaturus : quod si impetrasset, judicia fore videbantur. » — Reus veut dire accusé, défendeur, contractant. (Voy. plus haut, p. M2.)
« Judicia fore videbantur. » « Il y aura de nouvelles instances. » (Sur le mot judicium, voy. p. 72.)
Lettre 52^ [Ad Quintum fratrem, liv. 1, N» 2.) « Nain quum hanc paginam tenerem, L. Flavius prœtor designatus ad me venit, homo milii valde familiaris. h mihi, te ad procuratores suos litteras misisse, quœ mihi visœ sunt iniquîssimœ, ne quid de bonis quœ Octavii Nasonis fjiissent, cui L. Flavius hères est, deminuercnt antequam C. Fundanio pecuniam solvissent : itemque misisse ad Apollonidienses. ne de bonis quœ Octavii fuissent deminui paterentur, priusquam Fundanio debitum solutum esset. Hœc mihi versimilia non videntur. Sunt enim ab prudentia tua remotissima. Ne diminuât hœres! Quid si inficiaturl Quid si omnino non debetur? Quidl prœtor solet judicare de-
beri? Quid / Ut et procuratoribus Flavii remiltas de demi-
nuendo, et Appollonidiensibus ne quid perscribas quod contra Flavium sit amplius. »
D'après ce passage, le préteur Flavius était héritier d'Octave Naso. Le frère de Cicéron avait écrit aux procureurs de Flavius et aux Appollonidiens pour leur défendre de faire disparaître des objets héréditaires avant que Fundanius, créancier du défunt, ne fût payé. Cicéron réprimande son frère : •< Est-ce que l'on peut, dit-il, défendre à un héritier de disposer de l'hérédité? Et si Flavius niait la dette? si Fundanius n'est pas créancier? Est-ce que, par hasard, le préteur a l'habitude déjuger si la chose est
ou ii'esl pas due? » On sait que le préteur ne terminait pas l03 contestations, mais qu'il renvoj'ait devant un citoyen romain auquel il donnait mandat, par une formule écrite, de rendre la sentence. Ce n'était donc pas à Quintus qu'il appartenait de trancher la controverse. Aussi Cicéron ajoute-t-il : « Vous devez révoquer la défense faite aux procureurs de Flavius, et ne rien prescrire aux Appollonidiens contre ses intérêts. »
Plus loin, on trouve le mot : « de ■pactione. » Pacte ou convention se définit : « In idem placitum consensxis. » i L'accord de deux volontés sur le même point. »
Lettre 70^, [Ad Atlicum, liv. 3, N" 15.) Cicéron parle des coi^ léges d'artisans qui, d'après la législation romaine, formaient une personne capable d'avoir des droits et d'être soumise à des obligations. Ces corporations devaient être autorisées par les lois ou les Constitutions impériales; c'était là un principe de Droit public. (On peut consulter sur ce point les lois 1 , pr. et § 1, quod cujtis cuique universitatis, etc., au Digeste, liv. 3, lit. 4.)
Lettre 87^. [Ad Atlicum^ liv. 4, N» 1.) Les consuls donneront à bail la reconstruction de sa maison, locabunt. (Voy. sur cette expression, p. 206.)
Lettre 88^. [Ad Atticum, liv. 4, N^S.) Sur l'expression adjudicata (voy. p. 479); on rencontre aussi les mots laçassent, locariint, etc , dans le sens précédemment expliqué.
Lettre 89^. (Ad Atticum, liv. 4. N" 3.) « Locatione consulum. > « Le bail conféré par les consuls. (Yoy. p. 206.) »
Lettre 97^. (Ad Quintum fratrem, liv. 2, N» 2.) « Culleonis auctio facta est. » Auctïo, c'est la vente à l'encan au plus offrant et dernier enchérisseur. (Voy. p. 99 et 100.)
Lettre 99e. fji^d Atticum, liv. 4, N» 3.) « Domus tihi ad Lucum Pisonis Liciniana conducta est. » Conducere, c'est prendre à bail.
Lettre 104^. (Ad Quintum fratrem, liv. 2, N» 6.) On rencontre l'expression familia dans le sens d'un ensemble d'esclaves. — « Judiciis, » » pris dans le sens d'instance judiciaire. (Voy. p. 72.)
Lettre 105e. fAd Atticiim, liv. 4, N" 4.) « Si locare voluisses, » Il s'agit de gladiateurs que l'on aurait pu prendre à bail.
Lettre 110e. (Ad Atticum, liv. 4, N» 7.) Par rapport à ce que vous me mandez d'Appollonius, dit Cicéron, que les dieux confondent CQ Grec, qui croit pouvoir, comme les chevaliers romains, se
moquer impunément de ses créanciers ; pour Térenlius, c'est son droit. En ce qui concerne Melelhis, il n'est point décédé depuis
longtemps de citoyen qui Mais il faut laisser les morts en
repos. Et il ajoute : <> Tibinummi meo periculo sint : quid enim vereris, quemcumque heredem fecit? nisi Publium fecit? « « Votre argent est à mes risques et périls, c'est-à-dire, j'en réponds. Que craignez-vous? Qui a-t-il pu instituer héritier, sinon Publius? »
Il en est de ces afiaires comme de la plupart de celles dont Cicéron parle dans ses lettres ; il y a des sous-entendus qui nous échappent. Toutefois, il semble dire que l'héritier Publius Clodius, avec lequel il était alors réconcilié, était solvable. Mais il ajoute plus loin : « Celte somme a bien l'air de ne pas vouloir rentrer dans vos coffres, une autre fois, vous serez plus prudent. (Erts cautîor.) ))
« Prœsidia locabis. i « Vous donnerez à bail la garde de ma maison, s (Sur le sens du mot locatio, voy. p. 206.)
Lettre 124^. [Ad famil., liv. 7, N° 23.) « Nomina se facturum, quuyn venisset, qua ego vellcm die. » « II me marquait qu'à son arrivée nous consignerions la créance sur ses registres [nomen facere, voy. p. 139), et que je prendrais le terme qu'il me conviendrait. » Dies désigne le terme de la dette, le moment où elle devient exigible. « Plus annua postulare » veut dire : « demander un terme supérieur à une année. »
Lettre 133^. (Ad famil., liv. 7, N» 5.) Expressions sponsorspondeo (voy. p. 112). Parlant à César de Trebalius, le jurisconsulte, Cicéron lui dit : « Acccdit eiiam, quod familiam ducit, in jure Chili ; » « Il est pour ainsi dire, d'après le Droit civil, père de famille, c'est-à-dire, chef d'école ayant des disciples. » « Totum denique hominem tibi ita trado de manu (ut aiuntj in manum tuam istam, et Victoria et fuie prœstantem. »
« Je vous le livre de la main à la main (comme l'on dit), dans cette main que distinguent la victoire et la fidélité. » Allusion à la tradition d'un objet corporel qui se fait le plus souvent de manu ad manum.
Lettre 135^. [Ad famil, liv. 7, N" 6.) S'adressant au jurisconsulte Trebalius, Cicéron lui dit : « Tu qui ceteris cavere didicisti. » « Vous qui avez appris aux autres à obtenir des garanties. »
Les jurisconsultes sont appelés, par leurs conseils, à indiquer les précautions que l'on peut prendre pour défendre ses droits.
Lettre iiO^. [Ad Quinlum fratrem, liv. 2, N° 15.) Parlant de Trebatius, il s'exprime ainsi : « Negat enim, in tanta multitudine eorum, qui una essent, quemqiiam fuisse qui vadimonium concifere posset. » « Entre tant de gens qui l'entourent, pas un qui pût constituer un vadimonium. k (Sur le vadimonium, voy. p. 100.)
Lettre 141^. [Ad Quinlum fratrem, liv. 2, N" 15.) 11 est question, dans cette lettre, de Galon pris pour arbitre. « Compromiserant » (sur cette expression et son origine, voy. p. 160). La même pensée est exprimée dans la lettre 142^, adressée à Âtticus. (Liv. 4, N» 15.)
Lettre 146«. (Ad Quinlum fratrem, liv. 3, N° 1.) « Calvus aiebat aqua dempta et ejus aquœ jure constituto , ea servitule fundo illi imposita, tamen nos pretium servare posse, si vendere vellemus. »
Cela demande une courte explication. Quand un propriétaire a deux fonds, le fonds A et le fonds B, il peut établir un aqueduc qui, passant par le fonds A, sert à l'irrigation du fonds B. Il n'y a pas servitude, parce qu'en agissant ainsi le propriétaire exerce le jus dominii et non le jws servitutis (neminires sua servit). Mais si le propriétaire aliène le fonds A, il peut convenir que l'aqueduc continuera de subsister sur ce fonds au profit du fonds B. Il y a dès lors servitude prédiale, parce que les deux fonds appartenant à deux propriétaires différents , le propriétaire du fonds B fait dorénavant passer l'eau jure servitutis, et non plus jure dominii.
Cicéron dit donc : « que même après avoir imposé la servitude d'aqueduc sur le fonds qu'il voulait aliéner, il en retrouverait le prix primitif, celui qu'il avait déboursé. » Et naturellement il devait s'en féliciter, car une servitude diminue toujours la valeur du fonds qui est obligé de la supporter.
Plus loin il s'agit encore de la servitude d'aqueduc, de celle de passage (via), et enfin on rencontre l'expression condtictorem , désignant celui qui prend à bail.
Parlant de Trebatius : « Ego illum ad Cœsarem misi, qui mihi jam satisfecit. Si ipsi minus, frœstare nihil debeo : teque item ah eo vindico et Utero. »
« Je l'ai adressé à César qui m'a déjà donné satisfaction. S'il ne l'a pas encore satisfait, je ne dois rien lui prester [prœstare, exprès-
>.ion juridique qui signifie remeUre la possession d'une chose, ou procurer une jouissance), et je ne vous demande rien pour lui, je vous liens quille [le vinJico ah co, mol à mot, je vous revendique de lui). »
Lettre 148^. [Ad famil., liv. 1, N° 9.) « Depcndendum tibi est, quod mihi pro illo spopondisli. » « Il vous faudra payer [dependendum, parce qu'à l'origine on payait en pesant les monnaies, voy. p. 532) ce que vous m'avez promis pour lui. » (Sur l'expression spopondisli, voy. p. 105 et 112.)
Plus loin : « locatio operis » (voy. p. 206). « Donner à bail une œuvre à faire. »
Lettre 149^ [Ad Atticum, liv. 4, N» 16.) « Locavit » (voy. p. 206). « Cum j)rivatis non poterat iransigi minore pecnnia. » Il s'agit de l'acquisilion de propriétés particulières faite pour embellir une place de Rome. « On ne put transiger avec les particuliers à meilleur compte. »
Il est ensuite question d'une loi Cincia. Nous ne pouvons dire si l'on a voulu désigner la loi dont nous avons parlé p. 444.
Lettre 150e. [^d famil., liv. 7, N" 17.) « Tanquam enim syngrapham ad imperatoreni, non epistolam attulisses; sic pecunia ahlata, domum redire properabas : nec tibi in tnentem veniebat eos ipsos, qui cum syngraphis venissent Alexandriam, nummum adhuc nullum auferre poiuisse. »
« Il semblait que vous eussiez présenté à César, non une lettre, mais une syngrapha (voy. p. 144), et que vous eussiez hâte de retourner chez vous après avoir reçu votre argent. Et vous ne pensiez pas que ceux qui sont venus à Alexandrie avec des syngraphœ n'ont pu encore être payés. »
Il y a naturellement une grande différence entre une lettre et un billet souscrit par un débiteur qui doit payer, et qui ne peut se refuser à acquitter sa dette. Telle est la pensée que Cicéron soumet à Trebatius.
Lettre 151^. [Ad Quintum fratrem, liv. 3, N" 2.) On trouve l'expression « redemptoribus ; » le redemptor est célm qui prenait À bail un opus perficiendum (voy. p. 207), ce que nous appelons l'adjudicataire de travaux publics, l'architecte, l'entrepreneur, etc.
Lettre 152^. [Ad Quintum fratrem, liv. 3, N» 3.) « Diem scito
esse miUum, qiio die non dicam pro reo. » (Sur le sens du mol reus, voy. p. 442.)
Lettre 157^. {Ad Atticum, liv. 4, N" 18.) « Hœc paclio non verbis, sed nominihm et perscriptionibus, multorum tahulis, quum esse facta diceretur, probata a Mcmmio est nominibus inductis, auctore Pompcio. »
« Pactio » simple pacte (voy. p. 71.) — « JSomen, facere nomen, » veut dire : créance, faire une créance (voy. p. 139). Il s'agit ici d'une convention qui avait été revêtue, non des formes de la stipulation (voy. p. 71), mais de celles de l'écriture portée sur les codices (voy. Pro Roscw comœdo, p. 138); « sed nominibus et perscriptionibus, » « qui avait été consignée sur les tablettes, sur les registres de plusieurs, multorum tabulis. » Memmius, sur l'instigation de Pompée, l'avait divulguée, en produisant le nomen, c'est-à-dire, le registre sur lequel elle avait été portée. « Nominibus inductis » veut donc dire : « les registres étant produits. » Les traducteurs n'ont pas bien saisi ce passage.
Lettre 159^. [Ad Quinium fratrem, liv. 3, N» 9.) c De Felicis testamento tum magis querare, si scias. Quas enim tabulas se putavit obsignare, in quibus de unciis firmissimum, tenuerat [lapsus est per errorem et suum et Sicurœ servi), non obsignavit ; quas noluit^ cas obsignavit. j>
« Si vous connaissiez le testament de Félix, vous en seriez trèsmécontent. 11 pensait apposer son sceau sur les tablettes dans lesquelles il instituait des héritiers, chacun pour une once (on a vu quel était sur ce point l'usage des testateurs romains, voy. p. 244), et par suite de son erreur et de celle de l'esclave de Sicura, il ne l'a pas fait; au contraire, il a mis son sceau sur celles dont il ne voulait pas. ><
Lettre 163^. [Ad famil., liv. 13, N» 41.) Spondeo. (Voy. p. 112.)
Lettre 170^. {Ad famil , liv. 7, N» 12.) Cicéron a appris, écrit-il à Trebatius, que celui-ci s'était fait épicurien : <i Indicavit mihi Pansa meus, cpicureum te esse factum. » Puis il reprend : « Sed quonam modo jus civile défendes, quum omnia tua causa faciès, non civium? Ubi porro illa erit formula fiduciœ ut inter bonos bene agier? Quis est enim bonus, qui facit nihil, nisi sua causa! Quod jus statues communi dividundo, quum commune nihil possit esse apud eos, qui omnia voluptate sua metiuntur? »
Les épicuriens rapportaient, dit-on, tout à eux. C'étaient les égoïstes de l'antiquité. Cicéron dit donc d'abord à Trebatius : « Comment pourrez-vous exercer le Droit civil, lorsque vous rapporterez tout à votre intérêt et rien à celui de vos concitoyens? Que deviendra donc cette formule de l'action de fiducie : Comme cela a lieu entre gens de bien? » Ou sait que l'action de fiducie était donnée à celui qui avait aliéné une chose, à condition que si telle circonstance se réalisait, l'acquéreur rétrocéderait la propriété à celui duquel il la tenait (voy. p. 80). L'aliénaleur, devenu créancier de sa chose, intentait l'action fiduciœ contre le nouveau propriétaire, et la formule portait : ut l>ter bonos bene agier,
pour AGITUR.
C'est donc bien à tort que les traducteurs disent : « Que deviendra donc cet ancien axiome de bonne foi : Il faut bien agir avec les gens de bienl » Cicéron suppose que Trebatius est désigné comme arbitre, et qu'il y a eu délivrance de la formule qui lui donne pouvoir de statuer d'après l'équité, « comme cela doit se faire entre gens de bien. » Il ajoute : « Peut-on être homme de bien quand on ne fait rien que pour soi? >
Puis il continue : « Quel principe appliquerez-vous dans l'action communi dividundo, puisque rien ne saurait éti-e commun entre gens qui mesurent tout à leur plaisir? »
Quand deux individus sont copropriétaires du même objet, ils sont dans ce qu'on appelle l'état d'indivision ; ils ont un droit fractionné qui pèse, fro indivise, sur chaque particule de la chose. Ainsi, Primus et Secundus sont propriétaires par 1/2 du champ A, ils ont chacun la moitié de chaque motte du champ. Pour sortir de l'indivision, ils intentent l'action en partage, c'est-à-dire qu'ils demandent que l'on substitue à la propriété indivise (pro indiviso) une propriété divise (pro diviso). Ainsi, le juge peut tracer ime ligne de démarcation et décider que Primus sera propriétaire exclusif du côté droit, et Secundus du côté gauche ; ils seront alors propriétaires chacun d'une partie divise.
Les Romains avaient deux actions en partage : l'une, l'action familiœ erciscundœ (voy. plus haut, p. 244), qui tendait au partage d'une hérédité et était donnée entre cohéritiers, l'autre communi dividundo, par laquelle les copropriétaires d'un objet individuel
parvenaient au partage de cet objet. C'est de celle aclioii que parle Cicéron. (Joindre Ulpien, lit. 19, § 16.) Lettre 171c. fAd famil., liv. 7, N» 13.)
« Non ex jure manu consertum, scd mage ferro « Rem repetunt. »
(Voy. ce passage expliqué plus haut, p. 336.) 11 continue : « Al tu non soles ad vim faciendam adhiberi; neqne est, quod illam exceptionem in inlerdicto pertimescas : quod tu priok
VI HOMINIBUS ARMATIS VENERIS
« Mais vous n'avez pas Thabilnde de vous livrer à la violence, et vous n'avez pas a. craindre l'exception de l'interdit unde vi : Vous êtes venu le premier exercer la violence avec des hommes armés. »
Pour bien saisir celte lettre, il faut se reporter à ce que nous avons dit Pro Cœcina, p. 228.
Un individu pouvait être chassé par violence de la possession d'un immeuble. Il était dit dejectus, et avait l'interdit unde vi. — Si la violence était ordinaire, il triomphait contre le dejiciens, à moins qu'il ne possédât lui-même vi, clam, precario ah adversario. (Voy. p. 232 et suiv.)
Toutefois si l'on avait employé la violence à main armée (vis armataj, on devait immédiatement restituer la possession, quoique celle du dejectus fût vicieuse à l'égard de son adversaire.
Mais, et c'est là l'hypothèse de cette lettre, Primus avait exercé la vis armata contre Secundus, qui à son tour, et, si l'on veut, presque immédiatement, l'avait chassé à main armée. Primus, le dejectus, invoquait donc l'interdit de vi armata contre Secundus, qui lui opposait Texception « quod tu prior vi hominibus armatis veneris ou non veneris. » « Que vous êtes venu le premier exercer la violence avec des hommes armés. » Ou bien : « Si vous n'êtes pas venu, elc, quod non. » Secundus devait évidemment triompher, car il n'avait fait qu'opposer la violence à la violence.
Telle est l'interprétation de Keller, qui fait remarquer, avec raison, qu'il faut supposer deux dejectiones accompagnées de la
vis armaUi; c.ir aulrenieni, si Primus, après avoir employé la violence à main armée conlre Secundus, avait été chassé à son tour par Secundus, qui ne lui eût fait subir la dejcctio que par la violence ordinaire (vis quotidiana), ce dernier défendeur dans l'interdit aurait dû se borner à dire que Primus (le dejectus) possédait par violence à son égard; il n'aurait pas été obligé de mentionner que la violence avait été commise contre lui, à main armée.
Keller (p. 333, Pro Cœcina] fait observer qu'au temps de Gains et d'Ulpien, Secundus n'aurait pas eu besoin d'exception, car celui qui opposait la violence à la violence n'était pas même censé faire subir une dejectio, il retenait son droit et ne tombait pas sous l'application de linterdit nnde vi, parce qu'il exerçait le droit naturel de la défense.
Voici la pensée de Cicéron : « Votre science de jurisconsulte vous sert peu auprès de César, devant qui les choses se dénouent plutôt par le fer que par le Droit. Vous ne pouvez pas vous dispenser de combattre; mais malgré cette violence, vous n'avez point à craindre l'exception de Tinlerdit de vi armata : Si vous n'êtes pas venu le premier exercer la violence avec des hommes armés, car vous êtes le dernier au combat; et vous ne réclamez rien par les armes, je pense, lorsque vous êtes obligé de vous défendre. »
Lettre 173e. i^j^d famil. , liv. 7, N» 18.) « Itaque, quando vestrœ cautiones infirmée sunt, grœculam tïbi misi cautionem chirographi mei. »
On appelait cautio un billet qui servait à prouver une créance. — Quant au chirographum (voy. ce que nous avons dit p. 144), les billets de Trebatius ne valant rien, Cicéron dit qu'il lui envoie un chirographum, qui ne prouvait pas seulement la créance, mais qui la créait, et de là découlaient des conséquences que nous avons signalées. (N'oy. p. 144.)
f Nisi forte tuas formulas. » — Allusion aux formules de Droit que pouvait construire le jurisconsulte Trebatius.
Lettre 175e. [Ad famil., liv. 2, N» 5.) « In veterem dignitatem ac liber tatem vendicaturus. »
« Revendiquer l'ancienne dignité, l'ancienne liberté. » (Voy. p. 8.)
Lettre 176^. [Ad famil., liv. 5, N° 17.) t Nec prœstare nullo
pacto potest. » Expressions juridiques expliquées plus haut, prœstare (voy. p. 538), pacto. (Voy. p. 71.)
Lettre 177^. {Ad famii. , liv. 2, N** H.) « Quod si scribere obliiu8 es; minus multi jam, te advocato, causa codent. »
Causa cadcre : perdre son procès par ce que Ton appelait la plus-pétition (voy. p. 155). Trebatius n'écrivant plus, ne rédigeant plus de formules, ne pourra plus faire encourir la plus-pétition à ceux qui s'adresseront à lui.
Lettre 182^ [Ad famil. , liv. 7, N» 2.) « Mandattim iuum curabo diligenter. Sed homo acutus ei mandasti potissimum, oui expediret illud venire quamphirimo. Sed eo vidisti multum, quodprœfinisti, quo ne pluris emcrem. Quod si mihi permisisses ; qui meus amor in te est, confecissem cum coheredibus. Nunc quum tuum pretium novi, licitatorem potins ponam, quam illud minoris veneat. Sed de joco satis est. Tuum negotium agam, sicuti debeo, diligenter. »
Cicéron avait probablement intérêt à vendre à un bon prix un objet que Marius lui avait donné mandat d'acheter, en déterminant le prix qu'il ne voulait pas dépasser. Il dit donc : « Qu'il a envie d'aposter un enchérisseur (licitatorem) qui fera monter le prix; mais tout cela, ajoute-t-il, est un badinage. s
Lettre 184^. [Ad Atticum, liv. 5, N» 1.) « De satisdando vero te rogo, quoad eris Romœ, tu ut satisdes. Et sunt aliquot satisdaliones secundum mancipium, tel Mcmmianorum prœdiorum, vel A tilianorum. »
« Satisdatio. » (Voy. p. 105.) — « Mancipium. » (Pour la mancipatio, voy. p. 3.) Cicéron dit donc à Atticus : » En ce qui concerne les saiisdationes, je vous prie d'en donner tant que vous serez à Rome. Et quelques-unes de ces saiisdationes sont conformes à la mancipatio des héritages de Memmius et d'Alilius, » c'est-àdire : elles sont une conséquence de la vente de ces héritages, parce qu'elles ont été promises lors de la mancipation.
Lettre 189^. (Ad Atticum, liv. 5, N» G.) « De nomine Cœsaris. » (Sur la créance de César, voy. p. 139.)
Lettre 193^. (Ad Atticum, liv. 5, ÎN'° 8.) « Primum, ut in potesiate nostra esset rcs, ne illum malus emptor et alienus mancipiis., quœ permidta secum habet, spoliaret; deinde, ut Faiistœ, eut cautum ille voluisset, ratum esset. i» « Nous voulions d'abord empêcher qu'un mauvais acheteur ne le dépouillât des esclaves nombreux qu'il
peut avoir, cl ensuite nous désirions que les inlérèls de Fausla fussent garantis comme il le souhaitait. »
Ce passage est assez obscur, car il s'agit d'une affaire particulière, et nous avons déjà dit qu'il existait dans ce cas des sous-entendus que nous ne pouvions deviner. Au commencement de la lettre, Cicéron dit seulement que Philotime avait mis ses biens en société :« quod Pliilotimus socius esset in bonis. » Il avait peutêtre formé une société de tous biens, société dans laquelle chaque associé faisait entrer l'intégralité de son patrimoine, et ce parti avait probablement empêché Philotime de vendre ses biens à un mauvais acheteur. € Caverc » veut dire avoir toute espèce de garantie. (Voy. p. 106.)
Lettre 196^. [Ad Atticum, liv. 5, N» 10.) « Quid de Cœsaris, quid de Milonis nominibus actum sit. » (Sur l'expression nomen désignant une créance, voy, p. 139.)
Lettre 197^. (Ad famil., liv. 13, N" 1.) « Testamentorum jus. > « Les règles importantes relatives aux testaments. »
Lettre 199e, (Ad famil., liv, 2, N" 8,) «« Ut vadimonia dilata, » « des vadimonia différés. » (Sur le vadimonium^ voy, p. 100.)
Lettre 202^. (Ad famil., liv. 8, N» 2.) « Je vous recommande la Sîjngrapha souscrite par Sittius. i e Syngrapliam Sittianam tibi cotivmendo. > (Sur les syngraphœ, p. 144.)
Lettre 204^. (Ad Atlicum, liv, 5, N» 14.) « Dein confectœ pac~ îiones publicanorum. i» « Les traités faits avec les publicains; » puis : < Erat mihi in animo recte proficisci ad exercilum, œstivos uienses reliques rei militari dare, hibernas jurisdictioni. « Juris dictio, de dicere jus : dire le Droit,
Lettre 206^, (Ad famil., liv. 8, N° 4, lettre de Célius à Cicéron.) « Mentio fada est de legione ca, quam cxpensam tulit C. Cœsari Pompeius. » « On a parlé de cette légion que Pompée a portée comme pesée à César. » (Sur l' expensilatio, voy. p. 138 ; on a vu que le créancier portait sur ses registres les sommes comme pesées à son débiteur.) Plus loin : « De sijngrapha Sittiana, » t la syngrapha souscrite par Sittius. » (Voy. p, 144.)
Lettre 207^. (Ad Atticum, liv. 5, N» 15.) « Quippejus Laodiceœ me dicere, quum Romœ A. Plotins dicat? » « Jus dicere, » dire le Droit, ce qui est la fonction du magistrat.
Lettre 21 le. (Ad famil., liv. 8, IN° 9.) c Prœterea qui nun-
quam in foro apparucrit, non multum in judiciis versatus sit, agit causas libérales : sed raro post meridiem. »
c Lui qui n'a jamais paru au barreau, qui n'est pas très-versé dans les instances judiciaires, plaide les causes de liberté-, mais rarement après midi. » t Agit causas libérales s ne veut pas dire plaider généreusement des causes, comme le dit M. de Golbery (édition Panckoucke) , mais bien plaider les causes de liberté comme traduit M. Victor Leclerc (voy. sur ce point, Topiques, N» 2, p. 4). » Syngrapha » (voy. p. 144). t Agros, quos fructuarios habent civitates. »Les cités pouvaient avoir le droit d'usufruit, qui s'éteignait après cent ans.
Lettre 214^. (Ad Atticum, liv. 5, N» 18.) « Sed jam exhibeo pupillum^ neque defendo. > La pensée de Cicéron est assez obscure; cependant, nous croyons la saisir.
Brutus était créancier d'Ariobarzane que le Sénat avait pris sous sa protection. Cicéron, proconsul d'Asie, écrit à Atticus qu'il prend soin des affaires de Brutus, comme celui-ci ne le ferait pas lui-même-, puis vient notre phrase.
A Rome, celui qui avait intérêt à ce que l'on exhibât une chose avait le droit d'intenter une action dite ad eœhibendum. Ainsi, je soupçonnais Primus de cacher un esclave qui m'appartenait : je pouvais intenter l'action ad eœhibendum pour lui faire exhiber tous les esclaves qu'il avait chez lui, et si parmi ces esclaves je découvrais le mien, je le revendiquais en disant : Hic homo est meus ex jure quiritium.
Si le défendeur à l'action ad eœhibendum ne résistait pas, on disait de lui qu'il ne défendait pas [non defendebat).
Cicéron ne pouvant rien obtenir, dit : « Quant à moi, j'exhibe le pupille [le pupille du Sénat] ^ et je ne défends pas, c'est-à-dire, je laisse Brutus libre de le poursuivre, de réclamer ce qui lui est du. »
Lettre 220^. (^4^ Atticum, liv. 5, N» 19.) « De Attiliano nomine. i (Sur le sens du mot nomen désignant créance, p. 139.)
Lettre 223^. [Ad famil., liv. 8, N" 8.) Cette lettre de Célius à Cicéron parle d'une affaire criminelle qu'il est, du reste, fort difficile de bien saisir.
Lettre 229'^. [Ad famil. . liv. 7, IN" 32.) Dans celte lettre adressée à Volumnius, Cicéron se plaint de ce que depuis son dé-
part on lui allribuc lous les bons mois de Rome, même ceux de SexUus, et il lui dit : « Parum diligenter possessio salinarum mearuin a te procuratore defenditur. »
Nous savons qu'on pouvait défendre sa possession et s'y faire maintenir par des interdits (voy. p. 228 et suiv.)- H reproche donc à Volumnius, son procurator, de n'avoir pas défendu la possession de ses bons mots [salinarum suarum), possession qui lui appartenait. (On a vu de nos jours les Bievriana, c'étaient alors les Ciceroniana.)
c Ut sacramento contendas mea non esse. >: « Intentez l'action sacramenti, et soutenez que ces plaisanteries ne sont pas de moi. » (Sur le sacramcntum et l'action sacramenti, voy. p. 9.)
Puis il ajoute : « iVam de jiidiciis quod quereris, multo laboro minus : trahantur per me pedibus omnes rei; sit vel Selius tam eîoquens, ut possit probare, se liberum : non laboro. Urbanitatis possessionem, amabo, quibusvis interdictis defendamus, m qua te unum metuo, contemno ceteros. »
« Je m'inquiète bien moins de ce que vous me dites des instances judiciaires [de judiciis). Que les accusés soient mal défendus [reus, voy. p. 442), que Selius même soit éloquent au point de prouver qu'il est libre, je ne m'en inquiète pas. Mais je tiens à la possession de l'urbanité; défendons-là par les interdits (voy. p. 228). Je ne crains que vous sur ce point, je méprise tous les autres. »
Lettre 23 le. [Ad famil., liv. 13, N» 56.) « Prœterea Philotes Alabandensis u7:o6-f'xa; Cltivio dédit. Hœ commissœ sunt. Velim cures, ut aut de hypothecis decedat, casque procuratoribus Chivii tradat, aut pecuniam solvat. Prœterea Heracleotœ, et Bargyletœ, qui item debent, aut pecuniam solvant, aut fructibus suis satisfaciant. Caunii prœterea debent; sed aiunt se depositam pecuniam habuisse. Id velim cognoscas, et, si inlellexeris, cos neque ex edicto neque ex décréta depositam habuisse, des opérant, ut usurœ Cluvio, instituto tuo, conserventur. »
L'hypothèque était une institution empruntée à la Grèce, et introduite, dit-on , à Rome par un préteur qui s'appelait Servius (1).
(1} II serait peut-être plus exact de dire que celte institution fut introduite par le préteur Salvius, auteur de l'interdit Salvicn.
Le débiteur pouvait, par un simple pacte, affecter un objet de son patrimoine au paiement de la dette sans se dessaisir de ToIjjet hypothéqué. Quand le jour de l'exigibilité était arrivé, le créancier avait le droit de poursuivre le possesseur de la chose hypothéquée, en lui demandant ou la possession de la chose, ou son paiement. {Aut ccde, aut solve.)
Cicéron dit donc : « Philotès a donné des hypothèques à Cluvius. Le moment de les réclamer est venu [hœ commissœ sunt; mot à mot, elles sont commises. Quand un droit est né, on dit : comvu'ttitur jus). Ayez la bonté de faire délivrer les choses hypothéquées aux. procureurs de Cluvius, ou bien d'obliger Philotès à payer {aut cède, aut solve). En outre, les Héracléotes et les Bargilites lui doivent aussi : contraignez-les à le payer ou à le satisfaire par leurs revenus (probablement en lui abandonnant des impôts). Les Cauniens lui doivent, ils prétendent qu'ils ont déposé l'argent. Prenez-en connaissance, et voyez si le dépôt a eu lieu d'après un édit ou un décret, sinon, veillez à ce que l'on paie des intérêts à Cluvius. »
Le débiteur qui avait fait des offres et déposé l'argent était déchargé de l'obligation de payer des intérêts; mais il fallait que le dépôt fût fait d'une manière régulière; ici, il s'agissait d'un dépôt qui devait avoir lieu dans les formes administratives.
On a cru pouvoir tirer de ce passage de Cicéron la preuve que Ihypothèque était déjà connue dès le temps de la république ; mais M. Bonjean (2^ vol., p. 174, note) fait remarquer, avec raison, qu'il ne s'agit pas de l'Italie, mais d'une province grecque, dont Thermus était propréteur.
Lettre 233e. [Adfamil., liv. 13, N» 61.) a T. Pinnio familiarissime me usum esse, scirc te arbitror : quod quidem ille testamento declaravit, qui me quum tutorem, tum etiam secundum heredem instituent, ï
« Je ne crois pas que vous ignoriez combien j'étais lié avec Pinnius. Il me l'a bien témoigné par son testament, en me choisissant pour tuteur et pour second héritier. >
Le père de famille avait le droit de nommer un tuteur testamentaire à son fils. Quant au secundus hères ou substitué pupillaire, voy. p. 41.
Lettre 236^. [Ad famil. , liv. 13, No 65.) Il s'agit des sociétés de
Publicaiiis cl de Tcrentius llispon l'un de leurs représentants. [Magister.)
Lettre 237^. [Ad famil., liv. 13, ^'" 9.) t Promillo et s-pondeo. » (Voy. sur le sens exact de ces mots, p. 71 et 112.)
Lettre 243^. [Ad famil.. liv. 8, N» 7.) Lettre de Célius. « Corni/îchis adolescens Orestillœ fdiam sibi despondit. Paulla Valeria, soror Triarii, divortium sine causa, quo die vir e provincia venturus erat, fecit. Nupttira est D. Bruto. Nondum rctulerat. »
« Le jeune Cornificius est fiancé avec la fille d'Orestilla {sponsiis, de spondeo, voy. p. 112). — Paulla Valeria, sœur de Triarius, a divorcé sans aucune raison, le jour où son mari revenait de la province. Elle doit se remarier avec 1). Brutus. Elle n'a point encore reçu sa dot. »
« Nondum retulerat, » c'est-à-dire, Paulla Valeria n'a pas encore porté sur ses registres, sur le codex accepti [acceptum referre, voy. p. 138) , comme reçue, la dot qui doit lui être restituée par son mari.
Lettre 2i6^. [Ad famil., liv. 9, N» 25.) « In quibus scriptum erat fundum Uerculanensem a Q. Fabio fratre proscriplum esse; qui fundus cum eo communis est. »
Proscribere désigne la vente à l'encan, au plus offrant et au dernier enchérisseur. Elle avait lieu après l'apposition d'affiches.
Lettre 247^. [Ad famil. , liv. 13, N» 59.) Cicéron, écrivant à un préteur, dit qu'il suivra i ediclum et institutum txium. »
Lettre 250^ [Ad Atticum, liv. 5, N» 21.) « Ne cives romani pauci, qui illic negotianttir, pis sibi dictum negarent. i « Il ne faut pas que les quelques citoyens romains qui trafiquent dans cet endroit puissent prétendre qu'on ne leur dit pas le droit. »
Cicéron, gouverneur de Cilicie, parle ensuite Je Brutus qui lui avait recommandé deux de ses amis, Scaptius et Matinius, créanciers de la ville de Salamine. Les Salaminiens se plaignaient de la srjngrapha qu'ils avaient souscrite à Scaptius (sur la sgngrapha, voy. p. 144), c'est-à-dire, du taux d'intérêts qu'ils s'étaient engagés à payer. Cicéron ajoute : « Intérim quum ego in edicto iralatitio centesimas me observalurum haberem cum unatocismo, ille ex syngrapha postulabal quaternas. »
« Dans mon édit, dont les dispositions étaient empruntées à mes prédécesseurs (voy. sur Vedictum tralatitiwm, p. 196), j'ai dé-
claré que je donnerais les inlcréls à 1 pour 100 par mois {ccntesimas umras; c'élail Tintérèt légal ou legithiiœ usurœ), avec l'analocisme (c'est-à-dire, en capitalisant chaque année les intérêts : ava Toxoff, usure répétée). Scaptius demandait 4 pour 100 par mois, en vertu de sa sijncjrapha. »
Ce dernier produisit un sénatuscon suite déclarant : « Ut, qui Ciliciam obtineret, jus ex illa syngrapha dicereP. » <i Que le gouverneur de Cilicie dirait le droit sur celte sijngrapha. » D'après ce sénatusconsulte, ce gouverneur devait délivrer la formule d'action (voy. p. 72), à propos de celte syngrapha qui était considérée comme valable, i Cohorrui primo, ajoute Cicéron, etcnim crat interitus civitatis. Reperio duo senatusconsulta iisdcm consuUbus de cadem syngrapha. » « D'abord je frémis; c'était la perte de la cité. Mais je trouve deux sénatusconsultes sur cette afifaire. î
Il explique ainsi les faits de la cause : « Salaminii quum Romœ versuram facere relient, non poterant, quod e syngrapha jus dîci lex Gabinia vetabat. Tum ii Bruit familiares, freti gratta Bruti, dare vo- Icbant quaternis^ si sihi senatusconsuUo cavcretur. Fit gratia Bruti senatusconsultum, ut neve Salaminiis, neve qui eis dedïsset, fraudi ESSET. Pecuniam numerarunt. At postea venit in mentem feneratorihus, nihil se juvare illud senatusconsultum, quod ex sijngrapha jtis dici lex Gabinia vetaret. Tum fit senatusconsultum, non ut alio ea
SYNGRAPHA JURE ESSET QUAM CETERjE, SED UT EODEM. »
« Les Salaminiens voulaient emprunter de l'argent à Rome, et ils ne le pouvaient, parce que la loi Gabinia défendait de dire le droit en vertu d'une sijngrapha. »
On peut consulter, sur ce point, Montesquieu (liv. 22, ch. 22, Esprit des lois). Pour éviter les lois qui réprimaient l'usure dans les prêts faits par les citoyens romains, on se servait d'un Latin ou d'un allié qui prêtait son nom et paraissait être le créancier. Intervint la lex Scmpronia, plébiscite qui défendit le prêt à usure entre un citoyen romain et un allié ou un Latin.
Alors on usa des provinciaux pour éluder cette défense. Mais la loi Gabinia étendit la loi Sempronia à ces derniers, et en outre, par des motifs politiques que signale Montesquieu, elle décida que les provinciaux ne pourraient emprunter de l'argent à Rome. En effet, Cicéron dit que, d'après la loi Gabinia, le magistrat ne devait pas dire le droit, en d'autres termes, ne devait pas
délivrer la formule au créancier à propos d'une syngrapha. (Nous avons vu que les syngraphœ étaient relatives aux pérégrins. Voy. p. lii.)
Il continue : t Les amis de Brulus, appuyés par ce dernier, voulaient bien prêter à 4 pour 100, si un sénatusconsulte leur offrait toutes sûretés. Par l'influence de Brutus, ou en rendit un d'après lequel on ne devait inquiéter ni les Salaminiens, ni ceux qui leur prêteraient. On leur compta l'argent. Après cela, les prêteurs pensèrent que ce sénatusconsulte ne pouvait leur être utile, parce que la loi Gabinia défendait de dire le droit en vertu d'une syngrapha; alors on en rendit un second, d'après lequel la syngrapha devait jouir du même droit que toute autre. »
Cicéron raconte ensuite que les Salaminiens et Scaptius n'étaient pas d'accord sur le montant de ce qui était dû. Les Salaminiens voulaient faire le dépôt pour arrêter le cours des intérêts (voy. plus haut, p. 552), Cicéron ne le permit pas. Il continue : € Clamare omnes qui aderant., nihil impudenlius Scaplio, qui cenlesimis cum anatoeismo contentus non essel : aliî, nihil stullius. Mihi aiitem impudens magis, quam slullus videbalur. Nam aut bono nomine centesimis contentus erat^ aut non bono qualernas centesimas sperabat. »
« Tous ceux qui étaient présents de s'écrier qu'il n'y avait personne de plus impudent que Scaptius, qui ne se contentait pas de 1 pour 100 par mois avec l'anatocisme; suivant les autres, nul n'était plus sot. Pour moi, il me paraissait plus impudent que fou. En effet, où il se contentait d'une bonne créance avec 1 pour 100 par mois [bonum nomen, bonne créance, voy, p. 312), ou bien elle ne valait rien, et il espérait cependant avoir 4 pour 100 par mois, »
Enfin, Cicéron termine sur cette affaire en disant : « Prœsertim quum senatusconsultum modo factum sit, puto, postquam tu es profectus , in creditorum causa, ut centesîmce perpetuo fenore ducerentur. » « Surtout que le sénat, depuis votre départ, a fixé, je crois, l'intérêt à 1 pour 100 par mois, avec défense de capitaliser les intérêts (^perpeZwo fenore). » L'anatocisme était en effet défendu, d'après le Droit Romain. Cicéron voulait, toutefois, accorder à Scaptius 1 pour 100 par mois avec les intérêts capitalisés. Il trouvait que l'ami de Brutus devait s'en contenter, et suivant lui, ce
dernier avait lorl de se plaindre de sa conduite. 11 se fondait sur ce que le sénalusconsulte validait la syngrapha, mais dans les limites de l'intérêt légal.
Lettre 252^. {Ad Atticum , liv. 6, N" 1.) Cicéron revient sur l'affaire traitée dans la lettre précédente. Il parait que l'argent prêté aux Salaminiens appartenait en réalité à Brutus.
« Nunc cofjnosce de Salam'miis; quod video libi eliam novum accidisse, tanquam inili'i. Nunqumn enim ex illo audivi, illam pecuniam esse suam. Quin eliam libetium ipsius Jtabeo, in quo est : Salarninii pecumam debcnt M. Scapiio et P. Malinio, fanûliaribus mets. Eos mihi commendat : adscribit etiam , et quasi calcar admovet, intercessisse se pro iis magnam pecuniam. Confeceram^ ut solverent, centesimis sexennii ductis cum renovatione singulorum annorum. Al Scaplius quaternas postulabat. Metui, si impelrasset, ne tu ipse me amare desineres. Nam ah ediclo meo recessissem, etc. »
« Quant à cet argent, dû par les habitants de Salamine, je vois bien que vous ne saviez pas plus que moi que cet argent fut à Brutus. J'ai son mémoire dans lequel il dit : Les Salaminiens doivent de l'argent à M. Scaplius et à P. Matinius, mes amis. 11 me les recommande. 11 ajoute, et il me le dit pour m'aiguillonner, qu'il s'est porté leur intercessor pour une forte somme [intercedere, obliger ses biens ou sa personne pour autrui). J'avais obtenu qu'ils payassent en calculant les intérêts à 1 pour 100 par mois pendant six ans, et en capitalisant les intérêts chaque année. Mais Scaptius demandait 4 pour 100 par mois. S'il l'obtenait , je craignais de perdre votre amitié. Car je me fusse éloigné des termes de mon édit, etc.. »
Scaptius s'était plaint à Brutus. Cicéron prouve à Atticus que Brutus avait tort ; et on trouve encore ces mots : s Si Brutus putabit ms quaternas centesimas oportuisse decernere, qui in tota provincia singulas ohservarem , ilaque edixissem, idque etiam acerbissimis feneratoribus probarelur. »
« Si Brutus pense que je devais accorder les intérêts à 4 pour 100 par mois, moi qui, dans toute la province, n'accordais que 1 pour 100, et qui l'avais ainsi déclaré dans mon édit; et cet intérêt a été accepté par les usuriers les plus exigeants. »
« Illud quidem falebilur Scaptius, me jus dicente sibi omnem pecuniam ex ediclo meo auferendi poteslatem fuisse. Addo etiam illud,
quod vereor, libi ipsi ni probem : consislere usura dehuit, quœ erat in edicto mco. Deponere volebant : impelravi ab SalaminiiSy ut silerent. »
« Scaptius avouera que , d'après la manière dont j'ai dit le droit, il a pu, en vertu de mon édit, avoir tout l'argent auquel il avait droit. J'ajoute même, et sur ce point je crains votre désapprobation, l'intérêt, daprès mon édit, aurait dû ne pas s'élever si haut. Les Salaminiens voulaient déposer, j'ai obtenu qu'ils n'en fissent rien, » (Sur le dépôt de la somme due, p. 552).
A propos de son livre De republica qu'il venait de faire paraître, Cicéron revient sur l'aventure de Flavius. (Voy., p. 331, nos explications sur ce point historique.)
Plus loin : « Ciim herediiate crevisse. » (Sur la credo hered'Ualis, voy. p. 404.) Il dit : t L'héritier, en même temps qu'il a fait la cretîo de l'hérédité de son frère, a dû hériter de l'amitié que le défunt avait pour Cicéron. »
Il a fait, dit-il, insérer dans son édit l'exception suivante : € Extra quam si ila negotium gestinn est, ut eo stari non oporleat, EX FiDE BOXA. » (Voy. sur l'exception, p. 387). « On devra respecter les conventions, excepté s'il y a mauvaise foi. »
Plus loin, il ajoute qu'il a réduit son édit à deux chefs : « Unum est provinciale^ in qiio est de rationibus civitatiim, de cere alieno, de usura, de syngraphis ; in codem omnia de publicanis : alterum, quod sine edicto satis commode iransigi non potest, de hereditalum possessionibus, de bonis possidendis, vendendis, magîstrîs faciendis; quœ ex edicto et poslulari et fieri soient. Tertium, de reliquojiire dicundo, ayf a'fov Tcliqui. Dixi me de eo génère mea décréta ad edicta urbana
accommodaturum Grœci vero exsultant, quod peregrinis judici-
bus uluntur. »
11 parle de l'édit qu'il publia comme gouverneur de la province.
(Sur les syngraphœ , voy. p. 138). « De hereditatum possessionibus. ï Allusion à la possession de biens que donnait le préteur ou le président de la province, en vertu d'un édit spécial, soit à celui à qui une hérédité était dévolue d'après le Droit civil, soit à celui qui était appelé d'après le Droit prétorien (voy. p. 32). « De bonis possidendis, vendendis, magistris faciendis. >■ Allusion à Vemptio bonorum (voy. discours Pro Publio Quintio, p. 102). Les
«créanciers élaicnl envoj^ôs en possession de biens-, on nommait un syndic (magisterj, puis la vente avait lieu. Dans ce cas, comme dans le précédent, il fallait s'adresser au magistrat et réclamer l'envoi en possession par un édit. Aussi Cicéron dit-il : « Quod sine ediclo salis commode iransigi non potest quœ ex edicto et poslulari et fieri soient. » Quant à la juridiction (de relique jure dicundoj, Cicéron déclare qu'il s'en référera à l'édit Urbain, c'est-à-dire, aux principes de l'édit rédigé par le préteur Urbain, qui devait jus dicere entre citoyens romains.
« En ce qui concerne les fermiers de la république, il les engageait à donner un délai à leurs débiteurs ; si ceu-x-ci payaient avant le délai, ils ne donnaient que 1 pour 100 par mois; autrement ils payaient l'intérêt d'après la convention. De cette façon, les débiteurs et les créanciers étaient satisfaits. »
Plus loin, Cicéron parle encore de Flavius (voy. p. 331). « Proscrîpsisse. y> Vente à l'encan (p. 99.) Il s'agit d'un débiteur obéré. ( De Egnaiii Sidicini Nomine. » [Nomen^ créance, voy. p. 139.)
Cette lettre nous amène à dire quelques mots des fonctions générales du préteur. Varron [De lingua latina, 5) les indique ainsi : « Vocantur dies nefasti per quos dies nefas fari prœtorem, do, Dico, ADDico; ilaque non potest agi. i Le préteur devait d'abord dare, c'est-à-dire, déférer la formule d'action, donner un judex, un tuteur, la possession des biens; 2° dicere^ dire le Droit dans ses édils, dans ses interdits ; 3° addicere, déclarer le propriétaire d'une chose; dans la cessio injure, par exemple. (Voy. p. 6.)
Ovide dit aussi :
Ille nefastus erit per quem tria verba silenlur.
Lettre 256^. [Ad Atticum, liv. 6, No 2.) Cicéron revient sur l'afîiiire déjà traitée dans les 250^ et 252^ lettres. « Salaminios autem fhos enim poieram coercere) adduxî, ut totum nomen Scaptio vellent solverc; sed centesimis ductis a proxima quidem syngrapha. nec perpeluis, sed renovatis quolannis. Numerabantur nummi : nolu.it Scaplius. Quid tu? qiii ais Brutum ctipere aliquid perdere'i quaternas habebat in srjngrapha. Fieri non polerat : nec, si posset, ego pâli possem. Audio omnino Scaptium pœnitere. Nam quod senatusconsuUum esse dicebatj ul jus ex syngrapha diceretur, eo consiUo fac-
tum est, quod pccuniam Salaminii conlra legem Gabiniam sumserant. Vetabat autem Auli Icx, jus dici de iia sumpta pecunia. Decrevit igilur senatus, ut jus diceretur ista sijngrapha. Nunc isla habel jtiris idem, quod celerce^ nihil prœcipui. »
« J'ai amené les habitants de Salamine (je pouvais d'ailleurs les contraindre) à payer à Scaplius toute la dette, mais en comptant les intérêts à 1 pour 100 par mois depuis la dernière syngrapha , et en les réunissant chaque année au capital. Ils comptèrent l'argent, mais Scaptius ne voulut pas recevoir. Vous dites que Brutus ne demandait pas mieux que de perdre quelque chose. Il avait droit, d'après sa syngrapha, à 4 pour 100 par mois. Cela ne se pouvait, et d'ailleurs je ne devais pas le souffrir. J'entends dire que Scaptius se repent de n'avoir pas accepté les offres. Le sénatusconsulte qui décidait que l'on devait dire le droit sur cette syugrapha avait été rendu parce que les habitants de Salamine avaient emprunté de l'argent contrairement à la loi Gabinia. La loi défendait que l'on dît le droit sur de l'argent ainsi emprunté (voJ^ p. 554). Le sénat a décrété que l'on dirait le droit sur cette syngrapha, mais il a voulu la soumettre aux règles qui régissent les autres syngraphœ, bien loin de vouloir lui accorder des faveurs particulières. »
Atticus, à ce qu'il parait, blâmait Cicéron, et conseillait qu'on employât la violence contre les Salaminiens. Cicéron répond : « Sed jam solvant Salaminii. Nisi forte id volumus armis efficere, nt fenus quaternïs, centesimis ducant. » « Mais les Salaminiens paient, à moins que vous ne vouliez obtenir par les armes 4 pour 100 d'intérêt par mois. »
Lettre 264^. {Ad Âllicum, liv. 6, N» 3.) Même affaire. « Sed Scaptius centesimis, renovato in singulos annos fenore, contentus non fuit. » « Scaptius ne s'est pas contenté de 1 pour 100 par mois, capitalisés chaque année. >
Lettre 266^ [Ad famil., liv. 15, N» 5.) « Referre acceplum. » « Porter comme reçu. » Allusion au codex accepti. (Voy. p. 138.)
Lettre 270^. [Ad Alticum, liv. 6, N» 7.) « Percnnclando de nominibus Milonis. » [Nomen signifiant créance, voy. p. 139.)
Lettre 271^ [Ad famil., liv. 2, Non.) „ Meprœdes accepturum. » [Prœs, prœdis veut dire caution, voy. p. 198).
Lettre 282«. [Ad Aliicum, liv. 6, N» 9 ) « Procura, quantula-
cunque est , Precianam hereditalem , prorsus ille ne aiimgal. » « Veillez à ce qu'il ne puisse pas meUre la main sur l'hérédilé de Precianus, quelque petile qu'elle soit. »
Lettre 283c. {^Ad famîL, liv. 14, N» 5.) « Jlerediiale Prectana. » « Hérédité de Precianus et non héritage, comme le portent des traductions, n « Audio, j « vente à l'encan, sub hasta. » (Voy. p. 99.)
Lettre 293°. (Ad Alticnm, liv. 7, N" 2.) c Ejiis tesiamenlum deporlo Ciceronum signis obsignatum, cohortisque prœloriœ : fecil palam te ex libella, me ex ter uncio. d
Il nous est difficile d'expliquer ce passage d'après le texte sur lequel l'on n'est pas d'accord (voy. M. Victor Leclerc, note 28, 22e vol., p. 441). Nous rappellerons seulement que l'habitude des Romains était de diviser leur hérédité en 12 onces. (Voy. p. 244.)
Plus loin : « Itaque usurpavi vêtus illud Drusi, ut ferunt, prœloris tJi eo, qui eadem liber non juraret; me istos liberos non addixisse; prœseriim quum adessel nemo, a quo recte vindicarentur. »
Les maîtres, avant d'affranchir les esclaves, avaient coutume de leur faire prêter serment qu'ils rendraient à leurs patrons certains services que l'on appelait opei'œ officiales, services qui semblaient découler des liens de la reconnaissance et du respect que l'affranchi devait à son patron. Ce serment n'était pas obligatoire pour l'esclave, c'est-à-dire, que, fait à une époque où celui-ci ne pouvait s'obliger jure civili, il ne donnait aucune action au patron contre l'affranchi. 11 fallait qu'il fût renouvelé après l'affranchissement; alors étant obligatoire jure civili, le patron avait une action pour réclamer les operœ officiales.
Un jurisconsulte romain dit, dans la loi 44, De libérait causa, au Digeste (liv. 40, tit. 12) : « Licet dubilatum antea fuit, utrum servus duntaxat, an libertus jurando palrono obligaretur in his, quœ liberlatis causa imponentur : tamen verius est non aliter quam liberum obligari. Ideo autem solet jusjurandum a servis exigere, ut hi religione adstricli, posteaquam suœ potestatis esse cœpissent, jurandi necessitatem haberent. »
« On doutait autrefois sur le point de savoir si l'esclave seul ou l'affranchi était obligé, par le serment fait au patron, pour les choses qui lui avaient été imposées comme conditions de Taffran-
chisscmenl. Cepcmlanl, il faut dire que raffranchi seul esl obligé. Les maîtres ont riiabilucle d'exiger le serment des esclaves, afin que, retenus par ce lien religieux, ils sentent la nécessité de prêter le serment quand ils deviennent sui juris. »
On fera observer que si le patron avait trop exigé comme condition de raffranchissement, le préteur venait au secours de laffranchi.
Le Bréviaire d'Alaric, dans un passage emprunté à Gaius (on a appelé ces textes extraits des ouvrages de ce jurisconsulte, Epiiome de Gaius; mais V Epiiome est un abrégé dû au rédacteur du Bréviaire), porte : « Contrahilur obligalio, si lib er lus pair ono aui donum ant mumis aul opéras se dalurum esse juravil. »
Il arrivait, et Cicéron nous l'atteste, que des affranchis ne réitéraient pas le serment qu'ils avaient fait étant esclaves.
On n'oubliera pas aussi que l'affranchissement de l'esclave se faisait également par la vindicta, forme de la cessio injure (voy. Topiques, N"^ 2, p. 6). Cette cessio in jure avait lieu devant le préteur [injure], et le magistrat disait le Droit [addicebal prœtor), en constatant que l'esclave était libre.
Cicéron a usé , dit-il , à l'égard de l'affranchi Chrysippe et d'autres, du procédé qu'avait employé le préteur Drusus. Si l'affranchi ne. réitérait pas, étant libre, le serment qu'il avait fait alors qu'il était esclave, et s'il était revendiqué comme tel, Drusus déclarait qu'il n'avait pas été addiclus par le préteur, comme libre. Cicéron ajoute : « Qu'également il ne déclara pas que ces esclaves fussent libres. » » Me islos liheros non addixisse. » D'autant plus, continue-t-il, « que personne ne s'était présenté pour revendiquer régulièrement leur liberté. » C'est probablement une allusion à Vadserlor liberlalis, qui devait figurer dans l'affranchissement par la vindicla, et revendiquer la liberté au nom de l'esclave. (Voy. loco citalo, p. 6.)
Lettre 294^. [Ad Atticum, liv. 7, i\o 3.) « A Curio tabulas accepi. I) Curius m'a remis ses tablettes. » (Voy. p. 138.) « Hortensia legata cognovi. » (Voy. p. 41, sur le sens du mot legs.) « Auctio, » vente à l'encan. (Voy. p. 99.) i Ipsis cnim nemo expensum ferrei. » (Voy. sur le sens des mots expensum ferre, expensilatio^ codex expensi, p. 138 et suiv.) « Personne ne leur prêterait. »
l.ETTiŒ 299e. (Ad Atticum, liv. 7, N"8.) « Dolubellam video Liv'ur testamento cum duobus cohcredibiis esse in trienle, sed jiiberi mutare nomen. »
« Livie avait insUtué Dolabella avec deux hmliers, chacun pour uu tiers, mais elle voulait que Dolabella changeât de nom. » LiiTTRE 302e. (Ad famil., liv. 5, N» 20.) « Docuerunt cnim me perili homines, in his qmmi omnium peritissimus, tum mihi amicissimus, C. Camillus, ad Volusium iransferri nomcn a Valerio non potuisse^ sed prœdes Valeriaiios teneri. »
« Des hommes habiles, parmi lesquels figure Camille qui est aussi mon ami, m'ont appris que l'on n'avait pu transporter sur Volusius la créance [nomcn] qu'avait Valerius, mais que les cautions [prœdes) de Valerius seraient tenues. » Pour bien saisir le motif de cette décision, il faudrait connaître le s(fus-entendu qui nous échappe; mais voilà toujours la traduction littérale de ce passage (voy., sur la novation, p. 140). — Plus loin on rencontre encore l'expression t prœdibus Valerianis. » « Les cautions de Valerius. s (Voy. p. 198.) — « Quod si mihi expensa isia H.-S., centum tulisse. » (Voy. p. 138 et suiv. , sur Vexyensilatio et le codex expensi.) « Quand même vous m'auriez porté cette somme comme pesée. »
Lettre 315^. [Ad Atticum, liv. 7, N" 18.) » Quintus frater laborat, ut tibi, quod débet, ab Egnatio $olvat. > « Mon frère Quintus s'efforce d'avoir de l'argent auprès d'Egnatius, afin de vous payer. » Cicéron explique ensuite que l'argent est devenu trèsrare, et il s'étonne qu'Atticus soit aussi exigeant.
Lettre 333e. [Ad Atticum, liv. 8, N» 10.) « Respondit alios
non solvere, aliorum diem nondum èssc, dixit. » « Il répondit que les uns ne payaient pas, et que pour les autres le jour de l'exigibilité n'était pas encore arrivé. » « Dics venit » voulait dire : la dette est exigible.
Lettre 350^. [Ad Atticum^ liv. 9, N» 9.) Dans celte lettre où il s'agit d'un achat intéressant Cicéron, on lit : « Egi per prœdem, » ce qui veut dire, je crois, « J'ai agi à l'aide d'un répondant, d'une caution. » [Prœs prœdis, voy. p. 198.) Ou je lui fis offrir par une
caution
Lettre 358e. (Ad Atticum, liv. 9, N" 12.) « Prœtoresjus dicunt. » « Les préteurs disent le Droit. »
Leitre 368*. [Ad Aiiicum, liv. 10, iN>j 5.) Dans celle lellre, Citéron parle d'un cerlaiii Veclorius qu'il avait chargé d' acheter un petit pied-à-tcrre (devcrsorium) qui avait appartenu à un nommé Canuléius. Ce mandataire hii écrivit qu'il avait acheté, et lui demanda, ajoute-t-ii : » Cui vellem addici'f » « Au profit de qui il voulait que l'ajudication fût tranchée? »
Celte phrase nous porterait à croire que dans la pratique romaine il se passait ce qui a lieu aujourd'hui. Le mandataire se présente à une adjudicalion et se réserve le droit de déclarer dans un certain délai quel est son mandant, ce que l'on appelle faire la déclaration de command.
Lettre S/'i-e. {^Ad Anicum, liv. 10, N" 8.) « Tabulas novas. n (jette expression, que Ion rencontre quelquefois dans Cicéron, est une allusion aux lois sur l'abolition ou la réduction des dettes. On sait que les Romains inscrivaient leurs dettes ou leurs créances sur les tablettes ou registres. (V'oy. p. 138.)
Lettre 377^ (Ad AUicum, liv. 10, N» 11.) « Quœ dedi ejus filio miUiia. » « Que j'ai prêtés à son fils. » Plus tard, sous l'empire (47 ans ap. J.-C), un sénatusoonsulte, appelé J/acédonicn, défendit en principe les prêts [muiua) faits aux fils de famille. On craignait que, couverts de dettes, ils n'attentassent aux jours de leur père. Lettre 381^. {Ad Anicum, liv. 10, No 15.) « Cui expensum lulerit inorari. » (Voy., sut ['expensilaùo, p. 138 et suiv.) Cela veut dire que le débiteur retardait son paiement.
Lettre 386*. [Ad Allicum, liv. 11, N" 1.) « Saluiemque nieam bcnevolentiœ luœ acceplam referre. » Nouvelle allusion au codex acccpù (voy. p. 138). Cicéron suppose « qu'il pourra porter sur son reg'istre son salut comme reçu par la bienveillance d'Alticus, » c'est-à-dire, qu'il sera redevable de son salut à la bienveillance d'Alticus.
Lettre 387^. (Ad Atticum, liv. 11, N9 2.) « Litteras tuas accepi pridie nonas februarias coque ipso die ex testamento crevi heredilatem. » « J'ai reçu vos lettres la veille des noncs de février, et ce jour -là j'ai fait cretio de l'hérédité qui m'avait été déférée par le testament. » (Sur la crelio heredidatis, voy. p. 404.)
Lettre 407^. (Ad Atticum, liv. 11 , N" 12.) « Galeonis lieredilateih crcvi. Puto enim cretionem simplicem fuisse, quoniam ad me nulla missa est. » î J'ai fait cretio de rhérédilé de Galéon. Je pense que la
crcliû devait tUre simple, car on ne m'a fail pari d'aucune aulre. » (Sur la crelio, voy. p. 404.) La crctio simple dc'signait celle qui devait être faite dans le délai de cent jours. (Voy. loco citato.)
Letthe 410e, ^_4^cl Atticum, liv. 11, N" 15.) « De Fupdianis quare nihil potuit confci? Genus enim conditionis ejusmodi fuit, in quo non solet esse controvcrsia ; quum ea pars, quœ videturesse minor, Ucitalione explcri possct. >
II s'agit du partage de l'hérédité d'un certain Fufidius. Rien, suivant Cicéron, ne doit arrêter les héritiers; si un lot est plus faible, on l'égaiise en condamnant les héritiers qui ont des lots plus forts à remettre une soulte ou retour de lots, ou bien on adjuge à l'un des héritiers tous les objets de l'hérédité, en l'obligeant à payer à chaque héritier le montant de sa part héréditaire ; c'est ce que l'on appelle la licilation.
Lettre 41 6^. (Ad Atticum, liv. 11, JN» 25.) « In pensione secunda cœci sumus. » Allusion au second paiement de la dot, fait à Dolabella son gendre.
Lettre 417e. i^Ad Atticum, liv. 11, N° 23.) « Placet mihi igitur. et idem tibi^ nuntium remitli. » Allusion à la manière dont le divorce avait lieu. Le nuntîus portait le libellum divortii. (P. 38.)
Lettre 419e. (i4(i famil., liv. 14, N» 13.) « Denuntio remittendo. » Je pense c[u'il s'agit ici ou du divorce de Cicéron avec Terentia, ou de Tullia avec Dolabella. C'est l'expression consacrée. (V oy. notamment, § 121, Fragments du Vatican. « Qui nuntium divortii 7nisit, » p. 38-, voy. aussi la note 38e, p. 209, 20e vol., M. Victor Leclerc.)
Lettre 421e. i^^d Atticum^ liv. 11, No 24.) « Scripseras, ut H.-S. XII permutarent. » Voici, je crois, la pensée de Cicéron : il reproche à Terentia de ne pas l'avoir mis à même de toucher hors de Rome la somme qu'il indique. Les traducteurs croient qu'il s'agit de lettre de change. Pothier dit à ce sujet, dans son Traité du contrat de change (X» 6) :
« Il n'y a aucun vestige de notre contrat de change ni des lettres de change dans le Droit Romain. Ce n'est pas qu'il n'arrivât quelquefois chez les Romains qu'on comptât pour quelqu'un une somme d'argent dans un lieu, à une personne qui se chargeait de lui en faire autant dans un autre lieu. Ainsi, nous voyons dans les lettres de Cicéron à Atticus, que Cicéron voulant en-
voyer son fils faire ses éludes à Alhènes, s'informe si, pour épargner à son fils de porter lui-même à Athènes Targcnt dont il y aurait besoin, on ne trouverait pas quelque occasion de le compter à quelqu'un à Rome, qui se chargerait de lui faire compter à Alhènes lEpist. ad Atticum, 12, 2i — 15, 25). Mais cela n'était pas la négociation des lellrcs de change telle qu'elle a lieu parmi nous; cela se faisait par de simples mandats. Cicéron chargeait quelqu'un de ses amis de Rome qui avait de l'argent à recevoir â Athènes, de faire tenir de l'argent à son fils à Athènes, et cet ami, pour exécuter le mandat de Cicéron, écrivait à quelqu'un des débiteurs qu'il avait à Athènes, et le chargeait de compter une somme d'argent au fils de Cicéron. »
Plus loin ; « In jus adetmtem, in jus ire. » Aller devant le magistrat.
Lettre 430^. [Ad famil., liv. 15, N» 21.) « Quod ego non modo de me (ibi spondere possum, sed de te etiam mihi. » n Je puis nonseulement vous le promettre, mais vous pouvez aussi me le promettre. I) (Sur l'expression sponJere, voy. p. 112.)
Lettre 434e. (Ad famil., liv. 13, N° 29.) k Testamento, quod Romœ Paullo et Marcello consulibus fecerat, hères ex parte dimidia et tertia est Capito : in sextante sunt ii, quorum pars sine ulla cujusquam querela publica potest esse. »
On sait que les testateurs romains partageaient l'hérédité en douze onces. (Voy. p. 24i-.)
Capilon avait été institué héritier testamentaire par Anlitius, pour 1/2 plus 1/3, en tout 10/12«s- restaient 2/12es ou l/6e qui, d'après Cicéron, pouvaient être confisqués sur les héritiers. »
Lettre 444^. [Ad Atticum, liv. 12, N» 3.) e Auctio, » vente à l'encan (voy. p. 99). Cette lettre est une lettre d'affaires; elle est obscure comme toutes ces lettres oîi il y a des sous-entendus que nous ne pouvons deviner.
Cicéron semble dire qu'il a trois manières d'être payé de sa créance [nomen). D'abord : « Aut emptionem ab hasta, » c'est-àdire, en achetant une portion des biens du débiteur vendus à l'encan, sub liasta (voy. p. 99). « Aut delegationem a mancipe : » On appelle delegatio l'opération qui consiste à prendre au lieu et place de son débiteur une autre personne qui s'oblige à payer. — Delegare est vice sua alium reum creditori dare (voy. p. 312). « Delega-
lumein a mancipc arcipere » voudrait donc dire : « Accepter unn délégation sur l'adjudicataire. » [Manceps, celui qui devient propriétaire par la mancipation). On retrouve le mot i auclio, » '< vente à l'encan. » (P. 99.)
Lettre 449^. (Ad Allicum, liv, 12, N<> 5.) « Mihi etsi kaUndœ vitandce fucrimt, » les kalendes étaient l'époque du recouvrement des intérêts. Horace a dit aussi (liv. 1, Satire 3) : « Quum tristes misero vcnere kalendœ. i>
Lettre 48i'-' (Ad famiL, liv. 13, N" 14.) « Qui Romœjus dicit^ > « qui dit le Droit à Rome. »
Lettre 485^. (Ad famiL, liv. 13, N" 17.) i Spondebo enim tibi, vel potins spondco. » (Voy. sur ces expressions, p. 71 et 112.)
Lettre 487^. (Ad famiL, liv. 13, N" 19.) u Quœ ne singula enumcrem, totam tibi domum commendo : in his adolescentem flium ejus, quem C. Memmius Gemellus, cliens meus, quum in calamitate exsilii sui patrensis civis factus esset, Patrensium legibus adoptavit; ut ejus ipsius hereditatis jus causamque tueare. î
« Pour ne pas entrer dans les détails, je vous recommande toute sa famille, et, entre autres, son jeune fils, que Memmius Gemelius, mon client, devenu pendant son exil citoj'^en de Patras, adopta conformément aux lois de cette cité. Je vous prie de défendre les droits qu'il peut avoir à l'hérédité de Gemelius. » On sait que le fils adoptif était l'héritier du père adoptif. Lettre 495e. (j^d famiL , liv. 13, N° 27.) « Sed tamen non parcam operœ, et ut vos soletis in formulis, sic ego in epistolis de eadcm re alio modo. »
Cicéron fait allusion à ce qui se passait dans l'action en revendication, où on avait l'habitude d'indiquer en tête de la formule que le demandeur n'agissait qu'en vertu de telle ou telle cause qui l'avait rendu propriétaire. Ce point a été longuement développé plus haut, liv. 5, De finibus bonorum et malorum, p. 466. Nous croyons qu'il est inutile d'y revenir. Ce texte est également cité par M. de Savigny, Traité de Droit Romain, traduction Guenoux, p. 519, appendice du tom. G^.
(acéron écrit donc à Servius le jurisconsulte : « Je n'épargnerai pas mes peines, et comme vous avez l'habitude de le faire dans l?s formules, je traiterai les mêmes sujets dans mes lettres, mais d'une autre manière. » Ce qui veut dire : de même que l'on peut
inIcnUr l ac lion en revcndicalion, par rapport à un objet qui h été déjà soumis à celte acliou, en invoquant une autre cause d'acquisition que celle qui a déjà été indiquée dans la formule (on agissait cjrpressa causa) , de même, dans mes lettres, je reviendrai sur le même sujet, mais alio modo.
Lettre iOG»^. (Ad famil., liv. 13, N" 28.) Cicéron, dans cette lettre adressée à Servius Sulpicius, dit : o Scd duo quklem te nomiuatim rogo : primum, ut, si quid satisdandum erit, amplius eo nomine nonpeti, curcs^ ut satisdctur fide mea. Deinde, quum fere consistât hereditas in iis rébus, quas avertit Oppia, quœ uxor Mindii fuit, etc. »
Nous avons déjà dit que le procurator ad lites, demandeur, devait promettre que le mandant n'agirait plus par rapport à cette affaire : amplius eo nomine non peti (voy. p. 522) , et celte promesse devant être garantie par un ûdéjusseur, s'appelait satisdatio.
Cicéron prie donc Sulpicius de donner celte satisdatio pour Mescinius, et de la donner fide sua, c'est-à-dire, qu'il se fait fort de garantir Servius contre les conséquences de celte satisdatio.
Le reste du passage contient une allusion au détournement qu'un époux pouvait commettre à l'égard d'un autre époux. Dans ce cas, on ne donnait pas les actions intentées ordinairement contre le voleur, mais bien l'action spéciale rerum amotarum.
Lettre 498^. (Ad famil., liv. 13, N» 30.) « Nullam omnino arbitramur de hereditate controversiam eum habiturum, ; et est hodie in bonis. »
Par ces mots est hodie in bonis. Cicéron veut peut-être simplement dire que l'héritier était en possession, ou que le préleur avait donné la possession de biens. Le possesseur de biens avait, en effet, la chose in bonis, et après un an ou deux d'usucapion, suivant qu'il s'agissait d'un meuble ou d'un immeuble, il arrivait à la propriété ex jure quiritium. (Voy. ce que nous avons dit p. 4 et 5, et Gaius, Comm. 3, § 80.)
Lettre 501e. (Ad famil., liv. 13, N» 33.) « Quœ procurant li~ berti. » Les affranchis étaient souvent les procuratores de leurs anciens maîtres.
Lettre 505^. (Ad famil., liv. 13, N" 37.) « Ejus bona, qtiemadmodiim ad me delata res est, publice possidenlur aliéna nomine, contra leçjcs Calact'mornm, ï
Al. Victor Leclerc traduil ainsi : < On m'apprend que, contre les Jois de celte ville, un autre, au nom de l'État, s'est mis en possession de ses biens. » Ce passage est fort obscur. « Publice possidcnttir » serait peut-être une allusion à la piiblicaùo bonorum. (Voy. p. 92.)
Lettre 510^. (Ad famil. y liv. t3, N" 69.) ■< Pelo igitur a te, ut in ca conlrovcrsia, quant habct de fundo cum quodam Colophonio. » Quelle était cette controverse? Cicéron ne le dit pas.
Lettre 513^. (Ad famil., liv. 13, N" 72.) « Cœrelliœ, necessariœ meœ, rem, nomina, possessiones Asiaiicas commendavi tibi prœsen$ in hortis tuis, quam potuï dilîgentisshne. »
Par rem on entendait les choses corporelles; les Romains désignaient sous ce nom le droit de propriété (voy. M. Pellat, De la propriéié, p. 5 et suiv.). « Nomina, » « créances. » (P. 139.)
Ces mots, « possessiones Asiaiicas, » ont trait aux fonds situés en Asie, sur lesquels la protégée de Cicéron était considérée comme n'ayant qu'un droit de possession (voy. p. 230 et 362). Ce dernier avait recommandé les droits de Cerellia en tant que propriétaire (rem), ses créances [nomina), et enfin ses droits de possession sur des fonds situés en Asie [possessiones Asiaîicas).
Lettre 519«. [Ad famil., liv. 9, N» 10.) « Hasia Cœsaris. » (Sur la vente sub hasta, voy. p. 92.)
Lettre 520^. (Ad famil. , liv. 15, IN» 17.) Même expression.
Lettre 521". [Ad famil., liv. 6, N** 18.) Sponsor. — Co-sponsor. » (Voy. p. 112; co-sponsor désigne celui qui promet concurremment avec un autre dans la forme spondes, spondeo.)
« Teneor tamen, dum a Dolabellœ procuratoribus exigam primam pensionem. »
Dolabella, ayant répudié Tullie, devait restituer la dot qu'il avait reçue. Quand la dot consistait en choses dites fongibles ou quantités [quœ numéro — pondère — mensura constant, choses qui se comptent, qui se pèsent ou se mesurent), le mari pouvait payer en trois termes, annua^ bima, trima die, c'est-à-dire, un 1/3 au premier anniversaire de la dissolution du mariage, un second 1/3 au second anniversaire, un troisième 1/3 au troisième anniversaire.
La prima pensio était probablement le premier terme que devait Dolabella. Cette faveur était accordée au mari, parce qu'il n'avait
pas toujours sous la main les quaiUilés dont il élail débiteur.
Lettre 52'2e. {Ad famil. , liv. 15, N» 16.) « Si enim stomachabere, el moleste fcres, plura dicemus, postulabimusque, ex qiia liœresi, vi, hominîbus armalis, dejectus sis, in eam restituare. In hoc in^ tcrdicto non solcl addi, in hoc anno. Quare si jam biennium aut Irienniuni est, qiium virluti nuntium i-cmisisli, deiuiitus illecebris voluptalis : in integro res nobis eril. »
Nous avons déjà dit (voJ^ discours Pro Cœcina, p. 231) qu'au cas de]violcnce le préteur donnait un interdit unde vi pour faire restituer la possession au dejectus; quand la violence avait eu lieu à main armée [vis armala), il suivait des règles plus rigoureuses que nous avons longuement développées. Cicéron nous révèle, de plus, que s'il y avait î;«s armata l'interdit était perpétuel et donné sans restriction. Si, au contraire, la violence était privée [vis privataj^ alors il était annal. On ajoutait dans l'interdit les mots : IN HOC anno (voy. p. 280). Keller pense que dans les parlies du discours Pro Tullio qui manquent, Cicéron mentionnait cette rigueur de l'interdit de vi armata qui était perpétuel. Dans le discours Pro Cœcina, l'orateur ne rappelle pas cette circonstance, parce qu'il discutait seulement la question de possession ; peut-être, ajoute le même auteur (p. 325 et 326), l'interdit, au cas de violence à main armée , devint-il perpétuel dans les vingt années qui séparent le discours Pro Cœcina de la lettre à Canius.
Cicéron dit donc : « Si vous vous récriez et si vous le prenez mal, j'en dirai encore plus, et je demanderai que vous soyez replacé dans une secte dont vous avez été arraché à main armée et par violence. On n'a pas l'habitude d'ajouter dans cet interdit: m HOC ANNO. Quand il y aurait déjà deux ou trois ans que vous eussiez divorcé avec la vertu [nuntium remiltere, voy. p. 38), et que vous vous seriez laissé amollir par les armes de la volupté, il n'y aurait rien de perdu pour nous. »
Lettre 527e. ^^Ad famil., liv. 6, n" 10.) Spondeo. (Voy. p. 112.)
Lettre 528". [Ad Aiticum^ liv. 12, n» 12.) « De dote lanlomagis perpurga. » « Travaillez toujours à me faire payer de la dot de ma fille. » « Balbi rcgia condilio est delegandi. > (Sur la delegalio, voy. p. 312.) Voici la pensée de Cicéron : le créancier qui recevait un délégué perdait, en principe, ses droits contre son ancien dé-
bilcurqui éUiil censé avoir payé, cl le créancier ne pouvait plus poursuivre que le délégué; aussi dcvail-il bien veiller à ne pas subsliluer un débiteur insolvable à un solvable. I! y avait donc tyrannie de la part de Balbus, dit Cicéron, à vouloir le contraindre à accepter une délégation.
Lettre 530». {Ad Atiicum, liv. 12, N" 14.) t Qiiod scribis a Junio te appcllahim ; omnino Corni/îciiis locuples est : sed lamen scire vclim, qiiando dicar spopondissc, el pro patre^ anne pro flio : neque eo minus, ut scribis, procuratores Cornificii, et Apuleium prœdiatorem vidcbis. î
Cicéron, ou plutôt ?>on procurator Atticus était cité en justice par un certain Junius, créancier de Cornificius père et de Cornificius fils, pour lesquels on prétendait que Cicéron s'était porté sponsor. (Yoy. p. 105 et p. 106 sur le sponsor ou caution.)
Cicéron répond : « Vous m'écrivez que vous avez été cité par Junius; mais Cornificius est très-riche. Cependant je voudrais connaître le moment où on prétend que j'ai promis [spopondissc, voy. p. 112), et si c'est pour le père ou pour le fils. Du reste, il ne faut pas manquer, comme vous le dites, de voir les procuratores de Cornificius, ainsi que Âpuleius le prœdiator. » [Prœdiator désigne celui qui achetait les biens hypothéqués à l'État et vendus par l'État, voy. p. 207.)
Cujas a interprété la pensée de Cicéron de la manière suivante : (Exposition de la Novelle ^^ de Justinien, p. 434, t. 2, édition Fabrot.) L'empereur Justinien, dans sa Novelle 4^, a donné aux fidéjusseurs ou cautions un bénéfice que l'on appelle bénéfice de discussion; il consiste à permettre à la caution poursuivie de renvoyer le créancier à discuter d'abord les biens du débiteur principal. Le créancier n'a le droit d'atteindre les biens de la caution que lorsqu'il a constaté l'insolvabilité du reus ou débiteur. Justinien prétend qu'il rétablit une ancienne loi; mais quelle était cette ancienne loi? Les textes des jurisconsultes romains sont muets sur ce point; de leur temps, ce bénéfice n'existait pas.
Mais Cujas prétend qu'il n'en était pas de même à l'époque de (jicéron, et il se fonde sur le passage de cette lettre. « Omnino Cornifici%is locuplcs est, » suivant lui, veut dire : j'ai été cité indûment, puisque le débiteur principal est paifaitemcnt solvable : on devait d'abord discuter les biens de Cornificius.
Mais on a répondu que ce Icxle ne prouvail absolument rien quant au bénéfice de discussion. La pensée de Cicéron pouvait être celle-ci : Cornificius a une très-grande fortune; donc mon recours contre lui est assuré, et en payant la somme due à Junius, je ne ferai qu'une avance comme sponsor^ et je serai trèsprochainement remboursé dune manière complète (1).
Lettre ô33«-". (.4(/ Alticum, liv. 12, N» 18.) « De sorte mca Sulpicio confido. j Sors veut dire capital; — prœdes, cautions. (Voy. p. 198.)
Lettre ô3'ie. [Ad Allicum, liv. 12, N» 17.) « Quod pro Cornificio me abh'mc amplius annis xxv spopondisse dicit Flavius, etsi reus locuples est, et Apiileius prœdialor Uberalïs, lamen velim des operam, ni investigcs ex consponsorum tabulis, sitne ita. »
C'est la même affaire que nous venons d'expliquer (lettre 530^). « Flavius dit que j'ai répondu il y a plus de 25 ans pour Cornificius. Quoique celui-ci soit riche, quoique Apuléius le prœdialor soit obligeant, cependant veuillez voir, d'après les registres [tabula: p. 138) des cosponsores ^ si réellement je suis tenu. » Cujas s'appuyait également sur ce texte, pour établir que, du temps de Cicéron, le bénéfice de discussion existait; mais il peut être interprété comme nous l'avons dit précédemment, et même c'est là son interprétation la plus naturelle. On voit que Cicéron compte bien avoir un recours efucace contre Cornificius, mais il préfère ne pas faire les avances.
Lettre 535^. [Ad Atlicum, liv. 12, ÎN" 19.) « De sponsu, si qiiid perspexeris : et tamen qiiid procuralores Cornificii dicanl , velim scire. » Même affaire. « Je voudrais bien savoir si vous avez découvert quelque chose sur cette caution, et ce que disent les procureurs de Cornificius. »
Nous trouvons après ces lettres un certain nombre d'autres où Cicéron traite de ses affaires privées. Nous ne ferons pas d'emprunt à ces lettres , qui n'offrent aucun terme juridique propiement dit.
Lettre 540*. [Ad Alticum, liv. 12, N» 22.) » Usuram pendam. > Je lui paierai des intérêts; dependere, peser. {Voy. p. 532.)
(1) Voy. Thèse de Docloial de M. Blanc, docleur en Droit de la FacuKc de Paris, avocat à la Cour impériale de Lyon (p. 12 et 13).
LÉTTRK 541e. (Àd Atlicim, liv. 12, N" !23.) « Mandavi cùam Sicœ. Rescripsit, constiliitum se ami eo habere. » (Sur le pacle de conslilut, voy. p. 99.) « J'ai donné mandat à Sica. Il m'a répondu qu'il avait pris jour, qu'il avait fait avec lui le pacte de conslilut. »
Lettre 542*. [AdAtlicum, liv. 12, N» 24.) Cicéron parlant de son fils : « Sed quœro, quod lUi opus erit Alhenîs, permularine possii, an ipst fcrendum sit. » Voy. le passage de Pothier sur le contrat de change cité plus haut (p. 564). Il explique le texte actuel.
Lettre 543^. [Ad Atticum, liv. 12, N» 25.) » Usuram pendemus. » « Nous paierons l'intérêt, i (Voy. plus haut, p. 532.)
Lettre 545^. [Ad Atticum, liv. 12, N» 27.) « De Cicérone, ut scribis, ita faciam; ipsi perm'uiam de tempore : nummorum quantum opus erit, ut permutelur, tu videbis. » (Voy. plus haut, p. 564.)
Lettre 546^. (Ad Atticum, liv. 12, N" 28.) « De Castriciano necjolio^ si Castricius pro niancipiis pecuniam accipere volet, eamquc ei Suivi, ut mine solvilur, cerle nihil est commodius : sin autem ita actuni est, ut ipsa mancipia abduceret, non mihi videtur esse œqmim. »
« En ce qui concerne l'affaire de Castricius, si celui-ci veut avoir de l'argent pour ses esclaves et qu'on puisse lui payer comme on paie actuellement, rien n'est plus avantageux; mais s'il agit de façon à reprendre les esclaves, cela ne me parait pas équitable. »
Voici les conjectures qui ont été faites à propos de cette lettre.
Cicéron, ou son frère Quintus, avait acheté des esclaves de Castricius, L'époque du paiement approchait, et l'acheteur n'avait pas d'argent. C'était le moment où César venait de chasser Pompée. Le numéraire était rare, les débiteurs manquaient d'argent pour payer leurs dettes. César avait permis aux débiteurs de faire nommer des arbitres chargés d'estimer les meubles et les immeubles d'après le prix qu'ils avaient avant la guerre, et puis ensuite ils pouvaient les livrer aux créanciers suivant le prix de l'estimation. C'était une datio in solulum forcée. (Voy. De Bcllo civili. César, 3-1.)
Cicéron aurait voulu payer Castricius de cette manière [eamque solvi ut nunc solvilur). Mais ce dernier avait fait insérer dans la vente la clause qu'en cas de non paiement le vendeur aurait le droit de reprendre les esclaves [sin autem ita actum est, ut mun-
cii/m abducerel]. (licéron ne pensait pas que le vendeur pût équitablemcul user de celle clause. (Voy. Cujas, Paralilla, code, 2^ vol., p. 155, édit. Fabrot.)
Lettre oôG-^ (Ad Ailicum, liv. 12, N" 32.) « Mercedes, » loyer, fermage, t Conduciores, > preneurs à bail. (Voy. p. 206.)
Lettre 563^. {Ad Alùcum, liv. 12, IN» 38.) « Hcredes Scapulœ, si islos hortos, ut scrib'is tibi Olhonem dixisse, parlibus quatuor factis, liceri cogitant, nih'd est scilicet emptori loci. »
La licilalion a lieu en adjugeant la chose à l'un des cohéritiers, qui en paie la valeur à ses cohéritiers suivant la proportion de leurs droits. Il arrive quelquefois que les cohéritiers licitent entre eux et écartent les acheteurs étrangers.
Lettre 566^. (Ad famil., liv. 4, N» 12.) Cette lettre est adressée par Sulpicius à Cicéron. Il lui rend compte de l'assassinat de Marcellus son collègue, et ajoute : « Posleaqiie curavimus, ut iidem Alhcnienses in eodem loco monumentum ei marmoreum faciendum locarent. > Donner à bail la construction du tombeau. (Voy. p. 206, sur l'expression locarent.)
Lettre 577^. [Ad Aiticum, liv. 12, N» 47.) « Nomen Faberîanum. » Créance sur Faberius. (Voy. p. 139.)
Lettre 579^. [Ad Atticum, liv. 12. No49.) « Horti proscripti. >» Vente des -jardins faite à l'encan. (Voy. p. 99.)
Lettre 580^. [Ad Ailicum, liv. 12, N" 50.) « Auctioni. » Vente à l'encan. (Voy. p. 99.)
Lettre 581^. (Ad Atticum, liv. 12, N° 51.) « Nominis Cœrelliani. » « Créance sur Cérellia. (Voy. p. 139.)
Lettre 582^. (Ad Atticum, liv. 12, N° 52.) « Prœspro Flaminio sit. n (Sens du mol prœs, caution, voy. p. 198.)
Lettre 585^. (Ad Atticum, liv. 13, N» 2.) « Auctio. » « Vente à l'encan. » (Voy. p. 99.)
Lettre 586^. (Ad Atticum, liv. 13, N° 3.) « Nomina. » « Créance. » (Voy. p. 139). « Prœs. » « Caution. » (Voy. p. 198.)
Lettre 587^. (Ad Aiticum, liv. 13, N" 27.) <« De die tamen auctionis, si quid scies. » (Sens du mol auctio, vente à l'encan, voy. p. 99.)
Lettre 589". (Ad Atticum, liv. 13, N" 29.) « Dolabellœ nomen. » « Créance sur Dolabella. » (Voy. p. 139.)
Lkttbe 590^ (Ad Atlicuin, liv. 13, N** 30.) « Auclionem. » « Vnile à rencan, » (Voy. p. 99.)
Lettre 59'^^. (Ad Allicum, liv. 13, N" 33.) « De nomine. lu videbis cum Cispio. » {Nomcn. créance, voy. p. 139.)
Lettue 594«. (Ad Atticum, liv. 13, N» 6.) « Quod rcliquos hcredes convenisti. » « Vous avez poursuivi les aulrcs hériliers. » Convenirc veut dire poursuivre en justice.
Lettre 595e. i^Ad Atticum, liv. 13, N" 4.) « De nominihus. » « Créances. » (Voy. p. 139.)
Lettre 602e. [^Ad Atticum, liv. 13, N" 10.) « Sponsor, j (Voy. p. 112.)
Lettre 604e. [Ad Attictim, liv. 13, N" 12.) « Auclionem. i « Vente à l'encan. » (Voy. p. 99.)
Lettre 607e. [Ad Atticum, liv. 13, N° 14.) « Auclionem. » « Vente à l'encan. » (Voy. p. 99.)
Lettre 620e. (jid Atticum, liv. 13, N» 35.) « O rem indignam! geniilis tuus Urhem auget, quam hoc biennio primum^idit. » » Gentitis tuus. » Plaisanterie dans le genre de celle que nous avons déjà signalée, p. 471. (Voy. sur les Gentilcs, p. 54.)
Lettre 621e. [Ad Atticum, liv. 13, N» 37.) • De Xenonis nomine. » B De la créance sur Xénon. » (Voy. p. 139.) — De auctione proscribenda. — C'est l'affiche de la vente publique. (Voy. p. 99.)
Lettre 628e. (Ad Atticum, liv. 13, No45.) « Auctionem. » « Vente à l'encan, i (Voy. p. 99.)
Lettre 629^. [Ad Atticum, liv. 13, N° 46.) « Tum ex eo cognovi cretionem Cluvii [o Vestorium negligentem!) liberam cretionem, testi-
bus "prœsentibus, sexaginta diebus Nunc mittendum est, ut meo
jussu cernât. » (Voy. liv. 2, N" 54, de la Rhétorique, p. 404, ce que nous avons dit de la cretio hereditatis.)
La cretio était, avons- nous dit, un mode solennel de faire adilion d'hérédité. C'était un actus legitimus, un acte du Droit civil où l'on ne -devait pas se faire représenter par procureur. Mais ici le testateur avait imposé à l'héritier une cretio libéra. Cette cretio était restreinte dans un délai de soixante jours, et devait être faite en présence de témoins. Mais il paraît, d'après ce que nous dit Cicéron. qu'elle pouvait avoir lieu par mandataire, car il ajoute :
€ Nunc mittendum est, ut meojussu cernât, i C'est peul-èlre à raison de celle circonslance que Cicéron rappelle cretio libéra.
Il est encore question de celle aflaire et de celle expression dans la lettre 633^. {Ad Attimm, liv. 13, N» 47.)
Lettre 634^. [Ad Attictim, liv. 13, N«> 48.) « Cœsar, opinor, ex uncia : etsi nihil adhuc : sed Lcpta ex triente. » (Sur le partage de Ihérédité en 12 onces, voy. p. 244.)
Lettre 636^. {Ad famil., li\. 7, N» 24.) t Addictum. » (Sur Vaddictus, voy. p. 174.)
Lettre 637^. [Ad Atticum, liv. 13, IN» 50.) « Vestorius ad me scripsit, ut juberem mancipio dare servum suum, pro mea parte, Hetereio cuidam fundum Brinnianum ; ut ipse ei Puieolis recte mancipio dare posset. »
€ Vestorius m"a écrit de donner ordre à son esclave de manciper à un certain Hetereius la part sur le fonds Brinnianion qui m'appartient, afin qu'il pût faire régulièrement la mancipalion à Pouzzoles. »
(Sur la mancipation, voy. p. 3.) Le pouvoir que Cicéron donnait à l'esclave de Vestorius devait être transmis à ce dernier chargé d'accomplir la mancipalion. Du reste, cela est obscur comme tous les passages relatifs à des affaires privées.
LETTRE-644e. {Ad famil., liv. 13, N" 8.) « A M. Laherio C. Albinus prœdia in œstimationem accepit. » Il s'agit probablement d'uu créancier qui, au lieu de recevoir l'argent qui lui était dû, avait bien voulu accepter des fonds de terre en paiement, m œstimationem. Celle opération s'appelle une dation en paiement.
« Si ea prœdia dividentur, quœ ipse Cœsar vendidit, quœ tandem in ejus venditionibus esse poterit auctoritasl » « Si on divise les héritages que César a vendus, quelle pourra être l'autorité de ces ventes? > [Auctoritas, voy. p. 248.)
Lettre 645^. [Ad famil., liv. 13, N» 7.) « Locutus sum tecum de afjro vectigali municipii Atellani, qui esset in Gallia. »
Afjcr vectigalis, ces mots désignaient des fonds appartenant au peuple romain, à des cités ou à des collèges de prêtres ou de vestales, et loués à des particuliers soit à perpéluilé, soit pour un temps plus ou moins long, sous la charge d'une certaine redevance annuelle [vectigal) consistant en argent ou en fruits. Lettre 648e. [Ad famil, liv. 7, iV 29 ) Cette lettre est adres-
sée par Curius à Ciccroii : « uSi vales, hene est : sum enim /pîjcct yh luus, xrr'TEt 8a Altici noslri. Ergo fructus est tuus, mancipium illius : f/uod quidem si inUr senes coemptionales proscripserit, egerit non muUum. »
Voici la pensée de Curius : « Je suis soumis à voire droit d'usage ou d'usufruit (xpri^tç veut dire jouissance), et Atticus a sur moi le droit de propriété (xr/jcst), donc les fruits vous appartiennent; et quant à Atticus, il a le droit de m'aliéner, de me manciper (sur la mancipatio, voy. p. 3), et s'il veut me mettre en vente fproscripserit) avec de vieux esclaves bons à être vendus [coemptionales], il y gagnera peu. »
On sait que le nu-propriétaire peut aliéner son droit, qui consiste surtout dans l'expectative qu'il a de voir le droit d'usufruit faire retour à la nue-propriété.
Lucrèce a dit aussi (liv. 3, vers 895) :
Vilaque mancipio nulli datur, omnibus usu.
Quant à l'expression « senes coemptionales, » l'esclave res mancipi étant susceptible de mancipation, était donc une res coemptionalis.
Lettre 653*. [Ad famil.^ liv. 7, N» 30.) Cicéron répond à Curius : (' Cxijtis quum proprium te esse scribis mancipio, et nexu, meum aiitem usu, et fructu, contentus isto sum. Id enim est cujusque proprium, quo quisque fruitur aique utitur. » « Vous m'écrivez que vous lui appartenez en vertu de la mancipation et du nexum, et que vous êtes soumis à mon usufruit. J'en suis satisfait, car celui qui a l'usufruit d'une chose en est pour ainsi dire propriétaire. »
Cicéron fait remarquer que l'usufruitier ayant l'usage et la jouissance de la chose, a tous les avantages que peut produire cette chose. Aussi dit-on du propriétaire qu'il a la propriété nue, c'est-à-dire, dépouillée de ses émoluments.
Par nexii , ou Cicéron désigne la mancipation , il y aurait alors redondance (voy. Topiques, n» 5, p. 52) , ou bien il fait allusion au débiteur qui se donnait en gage à son créancier, et qui était dit nexus dans un sens plus spécial (voy. sur celte seconde signification, p. 426 et 502)-, ou bien encore il entend par neœu l'objet que le débiteur aliénait au profit de son créancier, à condition que si la dette était payée le créancier serait obligé de ré-
Irocpder la propriélé. Celle convenlion s'appelail conlral de fiducie. (Voy. p. 79.)
Le § 27, Comni. 2, de Gains, nous ferait croire que Cicéron, dans ce passage, désignait par le mot nexiim celte aliénation spéciale qui avait lieu du reste pcr œs et lihram. En effet, ce paragraphe semble donner au mol dont il s'agit ce sens particulier, en décidant que le sol italique est seul susceptible du nexum, parce que seul il est manciyi. Puis Varron ajoutait que nexum, qui signifiait toute opération fcr œs et libram, était pris par Scévola dans un sens plus restreint, «t Nexum Mucius Scœvola scribit quœcumque per œs et libram fiunt ut obligentur , prœlerquam quœ mancipio daniiir. »
Dans l'origine, on désignait sous le nom de nexum toute opéralion civile per œs et libram, soit que l'opération eût pour effet de constituer une aliénation ou une obligation. Puis l'aliénation s'appela mancipatio, et robligation prit le nom d' obligatio . On appela alors plus spécialement nexus celui qui se donnait en gage à son créancier par la vente civile per œs et libram. En 428, la loi Pélilia abolit cet engagement conventionnel. Le débiteur continua de donner en gage des choses de son patrimoine toujours per œs et libram, seulement avec le contrat de fiducie qui obligeait le créancier à rétrocéder la propriété si la dette était acquittée. Ce gage continua de s'appeler nexum, ainsi que le prouve le passage de Varron. Nexum avait alors un sens plus spécial; il désignait l'opération civile per œs et libram, qui avait pour effet d'affecter, d'obliger une personne ou une chose à racquiltement d'une dette. {Junge de Aruspicum responsis, N» 7, p. 355.)
Lettre 654e. f^Ad famil, liv. 1.3, N» 50.) « Spondeo. » (Voy. p. 112.)
Lettre 655. [Ad famil., liv. 5, N" 10.) Lettre de Vatinius à Cicéron : >i Quid illis respondere possum, qui ob bona direpta, naves expugnatas, fratres, libéras, parentes occisos, actiones postulant ? »
c Actiones postulant. » « Ils demandent des formules d'actions. » (Voy. p. 72.) Vatinius était magistrat dans la province d'Illyrie.
Lettre 658^. [Ad famil., liv. 9, N» 21.) Le mot judicium est employé dans cette lettre pour désigner une instance judiciaire. (Voy. p. 72.)
Lettre 664«. [Ad famil., liv. 16, N" 14.) « Medico mercedis,
quànlum poscet, promilli juhelo. » Le médecin élail considéré, en principe, comme exerçant une profession gratuite; c'était un mandataire i on lui remettait bien un honoraire {honor remunerandi (jralia, dit le jurisconsulte romain) , mais il n'avait pas d'action pour le réclamer devant un judcx; il pouvait seulement s'adresser au magistrat qui, en connaissance de cause, ordonnait le paiement de Thonoraire; mais jamais il ne délivrait une formule d'action. Toutefois, si le médecin s'élait fait promettre dans les formes de la stipulation (voy, sur la stipulation, p. 71), alors il était créancier ex stipulalu. C'est ce que suppose Cicéron, car il dit : « Donnez l'ordre de promettre, c'est-à-dire, de se porter débiteur dans la stipulation. [Promitlis ne milii? — Promitto.)
Lettre 667^. [Ad famiL, liv. 16, N^ 18.) aConducat. » « Prendre à bail. » (Voy. p. 206.)
Lettre 668^. {Ad famiL, liv. 16, N" 19.) « De Aujîdiano nomine. » d De la créance sur Aufidianus. » (Voy. p. 139, sur le sens du mot nomen.)
Lettre 686«. (Ad famil., liv. 11, N» 1.) Celle lettre est de Brulus. « Aut aqua et igni nohis inUrdicatur . > (Voy. p. 349, sur celte peine.)
Lettre 692^. [Ad famiL, liv. 14, IN" 12.) Cicéron se plaint dans cette lettre que César ait donné le droit de latinité aux Siciliens [et si latinitas non erat ferenda), et qu'ensuite Antoine en ait fait des citoyens romains.
Lettre 693*^. [Ad Atticum, liv. 14, IN'o 13.) » Satis enim torquelur debitione dotis. » Le frère de Cicéron venait de répudier la sœur d'Atticus ; il devait restituer la dot.
Lettre 696^. [Ad famiL, liv. 16, N" 23.) « Sijngrapha. » (Voy.
Lettre 698". {Ad Atùciim, liv. 14, N» 16.) « Pulo, si quid in homine pudoris est, prœsialuriim eum, ne pro se quodam modo dependatur. î
« Je pense que s'il a un peu d'amour-propre, il paiera luimême, afin que personne ne paie pour lui. « Dependcre, peser. (Voy. p. 532.)
Lettre 700^ [Ad famiL, liv. 9, ]N« 14.) « A te autem pela, uti me hanc quasi faham heredilatem alienœ gloriœ sinas cernere, meque aliqaa ex parle in socielalem tiiarum laudtim venire patiare. »
€ Je vous prie do me laisser faire la cretio de celle fausse iiérédilé qui comprend la gloire d'aulrui, cl que je puisse participer en quelque sorte aux louanges qui vous appartiennent. » (Sur l'expression cernerc hercdilalem, voy. p. 404.)
Lettre 702^. [Ad Alticum, liv. 14, No 18.) « De Palideiano nnmine. » « Créance sur Patuleianus. » (Voy. p. 139.)
Lettre 704^. {Ad Atticum, liv. 14, N» 20.) « Suant cuique sponsam. » Les mots sponsusy sponsa, dérivent de spondere, spondeo, parce que les fiançailles avaient lieu à laide de demandes et de réponses réciproques, faites avec la formule spondes, spondeo. (Voy. p. 112.)
Lettre 709^. [Ad Atticum, liv. 15, N^ 2.) « Quos lamen secundos heredes, scire vellem, et diem leslamcnii. » t Je voudrais connaître les seconds héritiers ou les substitués (voy. p. 41), et la date du testament. »
Lettre 710*. [Ad Atticum, liv. 15, iN" 3.) « De tabula Demonici quod tibi curœ est, gratum. » » Tabula » désigne non-seulement les registres {voy. p. 138), mais aussi les tablettes sur lesquelles on inscrivait les ventes faites aux enchères publiques. Cela résulte de plusieurs passages des ouvrages de Cicéron. C'est dans ce dernier sens qu'il faut l'entendre dans cette lettre. « Je vous remercie du soin que vous prenez de la vente des biens de Demouicus. »
Lettre 721^. [Ad Atticum^ liv, 25, N» 7.) Cicéron parlant du jurisconsulte Servius Sulpicius, qui s'était entremis entre les partis qui divisaient Rome , dit qu'il s'est érigé en pacificateur et qu'il craint les surprises. Et il ajoute : « Debuerat autem, non ex jure manu conserlum, sed quœ sequuniur. »
(Sur ce que l'on appelle ex jure manuum consertio, voy. p. 237.)
Cicéron fait allusion au vers d'Ennius :
Non ex jure raanu ronsertum, sed mage ferro rem repelunt.
;Voy. p. 336.)
Servius aurait dû se souvenir qu'Ennius avait dit : « Ils reprennent la chose plutôt par la force que par les voies légales. » Il aurait dû se rappeler les mots qui suivent ceux-ci : i Non ex
jure nianu consertum. j> En d'autres termes, Cicéron ne croyait pas que la mission pacifique du jurisconsulte pût avoir des résultats.
Lettre 725". [Ad Aliicum, liv. 15, N» 12.) Parlant d'Octave adopte par César, il s'exprime ainsi : « Sed qiiid œtali credendum sit, quid nomlni, quid hœredïlaùf quid yi.v.Tr^/r^iv. magni consilii est. »
On sait que l'adopté prenait le nom de l'adoptant, en modifiant le sien par la terminaison ianus fScipîo Mmilianus. — César Oclavianus.J De plus, l'adopté devenait l'héritier de l'adoptant.
Lettre 728«. [Ad Atticum, liv. 15, N» 15.) « Sponsor promissorum ejus Ammonius. » « Ammonius sponsor de ses promesses. » (Voy, sur l'expression sponsor, caution, p. 105 et 106.)
Lettre 729». [Ad Allicum, liv. 15, N" 17.) « Merces insularum. » Loyer des maisons.
Lettre 731". (Ad Allicum, liv. 15, N" 19.) « Quod decem kominibits référendum acceptum. » « Ce qu'il faut porter comme reçu par ces dix hommes. » Allusion au codex accepiî. (Voy. p. 138.)
Lettre 732^. [Ad Atlicum, liv. 15, N° 20.) « Mihi réfères expensum. » <i Vous me les porterez comme pesés. » Allusion au codex depensi. (Voy. p. 138.)
« In his de mercedibiis dotalium prœdiorum, î a Les fermages des héritages dotaux. » Ils appartenaient au mari ou au père du mari, si celui-ci était sous la puissance paternelle.
Lettre 733^. (Ad Atticum, liv. 15, N" 21.) « Nihil eram suspicatus de labulis. » « Je ne connaissais point cette dette. » « Tabulœ, » « registres. » Les dettes étaient consignées sur les registres. (Voy. p. 138.)
Lettre 740^. [Ad Allku7n^ liv. 15, No 26.) Cicéron parle de servitudes dites prédiales (voy. p. 270.) i Servitulis aliquid habituros. n Puis on rencontre : « Item de Ulo Tulliano capile , etc. » Caput veut dire capital.
Lettre 745^. [Ad Atticum, liv. 16, N" 1.) « Sponderes. » (Voy. p. 112.) 11 est encore question de la manière dont Cicéron faisait tenir les fonds dont son fils avait besoin à Athènes. (Voy. p. 564.)
Lettre 746". [Ad Atticum, liv. 16, N» 5.) On rencontre les expressions « spondercm — sponsores. » (Voy. p. 112.)
Lettre 752^, [Ad Atticum, liv. 16, N^ 3.) On trouve souvent
l'expression t nomen — nomina. » « Créances. » (Voy. p. 139.)
Lettre 756^. {Ad Atticum, liv. 16, N» 6.) Même expression. " Nomina. » « Créances » (voy. p. 139). Dics. pour terme d'exigibililé. Dies renit. disent les jurisconsultes romains, la dette est exigible.
Lettre 767^. [Ad Atticum, liv. 16, N» 11.) « Stipidationes. « (Voy. p. 71.)
Lettre 773«, [Ad Atticum, liv. 16, Ni^ 15.) Cicéron avait une créance contre Dolabella, autrefois son ami et son gendre, mais devenu son ennemi pour avoir embrassé le parti d'Antoine. Dolabella était débiteur principal [reus], et avait garanti la dette par des cautions [sponsores] ; il avait donné une satisdatio. (Voy. sur cette expression, p. 105.)
Il est aussi une autre expression que nous allons rencontrer : « Litem contestari — litis contestatio. » (Voy. Pro Roscio comœdo, N° 11, p. 167.)
Suivant Cujas (même endroit que celui cité plus haut, p. 570), le texte que nous abordons prouve que du temps de Cicéron les sponsores ou cautions avaient le bénéfice de discussion, et, comme le dit fort bien M. Blanc dans sa Thèse de Doctorat (p. 13 et suiv.), celui-ci est plus probant que les deux premiers, sur lesquels s'appuyaifCujas. (Voy. ces deux textes cités et commentés plus haut, p. 570.)
Cicéron, en effet, recommande d'abord à Atticus d'agir avec vigueur, cum dies venerit^ au jour de l'exigibilité. Puis il ajoute : « Etsi, sponsores appellare, videtiir kabere quamdam oucoi-r.rxv tamen hoc, quale sit, considères velim. » « Cependant, il semble qu'il serait peu convenable, et même qu'il y aurait une sorte de honte à citer en justice les sponsores de Dolabella; mais vous verrez à faire ce qu'il convient. Puis ; « Possumus enim, ut sponsores appellentur, procuratores introducere. Neque enim illi litem contestabuntur : Quo facto, non sum nescius, sponsores liberari. »
« Nous pouvons désigner des procureurs (procurator ad lites, voy. p. 106) qui mettront en cause les sponsores. Ceux-ci n'accepteront pas le débat (non litem contes tabuntur) , c'est-à-dire, déclareront qu'ils ne sont pas tenus, ne laisseront pas délivrer la formule contre eux; car Dolabella étant solvable, ils ne doivent être poursuivis que si le rexis est insolvable. Ils renverront donc à la
discussion des biens; et je n'ignore pas, dit Cicéron, ([ue cela fail ils seront libérés. » Pourquoi seront-ils libérés? Parce que le reus étant solvable, ils ne seront pas inquiétés.
Mais , ajoute Cicéron : « Sed et illi turpe arbitror, eo nomine, qiiod saîisdato dchcal, procuralores ejus non dissolvere ; et nostrce (jravhalls, jus nostrum sine sumnia îUius ignominia persequi. »
« Je pense qu'il est honteux pour Dolabella que ses procureurs ne paient pas ce qu'il doit comme reus, après avoir donné salisdalio. Mais il est de notre dignité de poursuivre notre droit sans faire encourir une espèce d'ignominie à Dolabella. »
Voici la pensée de Cicéron : Les sponsores seront libérés, mais les procureurs de Dolabella devront payer pour ce dernier, et il ne restera de cette poursuite qu'une tache pour l'honneur de Dolabella dont on aura feint de suspecter la solvabilité, en poursuivant tout d'abord les sponsores^ comme s'il était insolvable; or, une pareille conduite, même vis-à-vis d'un ennemi, ne convient pas à ma dignité.
On sait que les premières cautions s'appelèrent sponsores. Plus tard, on eut des fidepromissores, des fidejussores, et ceux-ci n'avaient pas le bénéfice de discussion. {Voy. p. 105 et 106.)
Assurément, nous serions dans l'impossibilité de donner une explication satisfaisante de ce texte sans admettre, comme le dit Cujas, que le sponsor jouissait du bénéfice de discussion.
C'est aussi la pensée de M. Victor Leclerc, qui (note 140, p. 498, 24e vol.) dit : « C'est qu'alors on ne pouvait avoir son recours contre les cautions que lorsqu'on s'était fait évincer contre le débiteur , et qu'on avait prouvé qu'il n'était pas en état de payer. »
Plus loin, dans cette même lettre, on trouve le passage suivant : « Sois nos pridem jam consliluisse Montant nomine H-S xxv dissolvere. » Allusion au pacte de constitut (p. 99). Puis ; « Nomine. » « Créance. » (Voy. p. 139.)
Lettre 779. [Ad famil., liv, 16, N» 21.) « Condiixi. » « J'ai pris à bail. >
Lettre 796^. [Ad famd., liv. 10, N" 31.) « Qui et me et rempublicam vindicare in Uberlaleni paralus sini. » « Moi qui suis prêt à revendiquer ma liberté et celle de la république. » (Voy. p. 8.)
Lettre 805^ {Ad famil. , liv. 12, N» 29.) « Procura tores , — li-
bertos, •— fumiliam. » Procureurs, — affranchis. — f.c mol familia a des sens divers que nous avons vus.
Lettre 8-20^. lÀil famil., liv. 12, N" 30.) « Sed a niagisiris qmim contendercm de proferendo die, probnvertini mihi, sese, quo niinus id facerent, et compromisso et jurejiirando impediri. >
Probablement Lucceius était soumis à Vewplio bonorum (voy. p. 102;. Cicéron demandait aux syndics [magislri, voy. p. 104) de vouloir bien accorder des délais au débiteur; mais ils répondaient qu'ils ne le pouvaient, engagés qu'ils étaient par un compromis et par un serment. Le viarfister était chargé de la vente des biens du débiteur insolvable.
Lettre 846^. [Ad fam'iL, liv. 10, N° 32.) t Circiilatorem quemdam auctionum. » t Un coureur de ventes publiques, i
Lettre 856^. [Ad famil., liv. 7, N° 21.) « Siin causam te docui. Js poslea fuit apiid me. Qnum et dicerem , tibi videri sponsionem illam nos sine periculo facere posse, m bonokum turpili.e possessionem pr.etor ex EDiCTO SLO MIHI DEDERIT, ncgave aiebat Servium, tabulas teslamenli e^se eas , quas insiiluisset is, qui faclionem teslamenli non habuerit. »
Nous savons ce que l'on entendait par interdit (voy. p. 228). Le préteur donnait la possession de biens, ainsi que nous l'avons vu plus hatit (voy. p. 3i), soit à certaines personnes appelées^ la succession par le Droit civil, soit à d'autres exclues ou seulement oubliées par ce droit. Mais cette possession de biens n'était jamais donnée à l'héritier institué par un testateur qui n'avait pas le droit de condere testamenliim, qui n'avait pas ce que l'on appelait la factio teslamenli active. Ainsi, la femme sut juris qui était en tutelle perpétuelle ne pouvait faire un testament sans Yaucloritas de son tuteur légitime, et le préteur n'accordait pas la possession de biens secundum tabulas à l'héritier institué dans un testament fait sans Yaucioritas de ce tuteur. (Voy. sur ce point les développements donnés, Topiques, N" 4, p. 34.)
Celui auquel le préteur avait déféré la possession de biens {bonorum possessor) obtenait du préteur un interdit pour avoir la possession réelle, effective, des objets corporels que le défunt avait possédés. Cet interdit portait le nom d'interdit quorum bonorum. Voici quel en était le texte : « Quorum bonorum ex edicto mco illi possessio data est : quoi de his bonis pro herede ant
iiro possessore possides , possideresve si nUi'U iisucaptiim esset : quod quidem dolo malo fccisli, uii desineres possidere : id illi restituas. * (Digeste, liv. 43, lit. 2^.)
Voici comment les choses se passaient. Celui qui était appelé par l'édit du préteur à la succession des biens du défunt demandait au magistrat l'envoi en possession ; c'était ce que Ton appelait Vagnitio bonorum. Cette formalité devait être accomplie dans un certain délai. L'envoyé en possession voulait se mettre eu possession réelle, mais il pouvait trouver des obstacles à cette prise de possession; alors il revenait devant le préteur, et réclamait l'interdit dont nous venons de donner le texte.
Le préleur ordonnait à tous ceux qui possédaient les objets corporels de la succession, soit à titre d'héritier (pro herede), soit sans titre {pro possessore] , de les restituer à celui qui, d'après I edit, avait obtenu l'envoi en possession.
Ce texte se complète par le § 144 du Comm. 4 de Gains : « Adipiscendœ possessionis causa interdictum accommodatur honorum possessori, cujus principium est quorum boxorum •, cjusque vis et potestas hœc est, ut quod quisque ex his bonis quorum possessio alicui data est, pro herede aut pro possessore possideret, id ei cui bonorum possessio data est, restituatur. Pro herede autem possidere videtur tam is qui hères est, quam is qui putat se heredem esse; pro possessore is possidet, qui sine causa aliquam rem hereditariam vel etiam totam hereditaicm, sciens ad se non pertinere, possidet. »
Ce passage donne la signification des mots posséder e pro herede aut pro possessore. Celle matière offre, du reste, de très-grandes difficultés, qu'il est inutile d'aborder pour faire comprendre la lettre actuelle.
Cet interdit était restitutoire [restituas). On pouvait agirper sponsionem, c'est-à-dire, que le possesseur de biens pouvait dire à son adversaire : Me promettez-vous tant, si vous avez contrevenu à l'interdit [spondes ne]'? L'adversaire répondait : Spondeo. C'était la sponsio. De son côté, l'adversaire, prenant la parole, disait au possesseur de biens : Et vous, me promettez-vous tant, si vous ni accusez à tort d'avoir contrevenu à l'interdit? Le possesseur répondait : Spondeo. C'était ce que Ton appelait la rcstipulatio. — Après celle .«ponsio et celle rcstipulatio, le préleur délivrait les formules qui rcuvoyaienl les parties devant lejudcx.
Celui-ci devait examiner si le monlanl de la sponsio el de la restipulatio élail dû. Or, le montant de la sponsio était dû si l'adversaire du possesseur de biens avait contrevenu à l'interdit. — Au contraire, le possesseur de biens qui s'était plaint à tort devait celui de la restipulatio.
On agissait donc dans ce cas cum periculo, parce que !a partie qui succombait devait payer le montant de la sponsio ou de la restipulatio. On pouvait, du reste, aller directement devant le judcx, à l'aide d'une formula arhitraria, dans laquelle le juge avait à examiner simplement si l'on avait contrevenu ou non à l'interdit. Si on avait contrevenu, il ordonnait la restitution de la chose possédée, mais aucune peine n'était prononcée contre la partie qui succombait. On agissait alors sine periculo. Voici ce que dit Gains (Comm. 4, à la fin du § 141) : « Et quidem ex prohïhitoriis interdictis semper per sponsionem agi solet; ex restitutoriis rel exhihitoriis, modo per sponsionem, modo per formulam agilur quœ arhitraria vocatur. » (Joindre à tout ce que nous venons de dire les p. 247 et suiv.)
Revenons à Cicéron. La lettre est adressée à Trébalius le jurisconsulte (voy. Topiques, p, 1). d Je vous ai expliqué l'affaire de Silius, dit Cicéron -, il est venu ensuite chez moi. Je lui avais dit que, suivant votre opinion, nous pouvions faire sans danger la sponsio suivante : Si l'édit du préteur nia accordé la possession des biens de Turpillia. »
D'après ces paroles, le possesseur de biens soutenait que le préteur avait prononcé en sa faveur l'envoi en possession, et probablement il réclamait la possession réelle des biens de Turpillia. Il avait fait la sponsio : « Me promettez-vous tant, si le préteur m'a accordé la possession de biens ? » Il agissait donc per sponsionem et cum fericulo. — Trébatius disait qu'il pouvait agir sans danger, parce qu'il triompherait. Mais, ajoute Cicéron : « Servius (le jurisconsulte Servius Sulpicius) disait que celui qui n'avait pas faction de testament ne pouvait rédiger des tablettes qui fissent donner la possession de biens secundum tabulas. » Suivant lui, les tabulœ étaient nulles. C'était aussi l'avis d'Ofiilius, autre jurisconsulte. (Voy. détails, To])iques, N» 4, p. 34 et suiv.)
Lettre 857'-. (Ad famil. , liv. 7, N» 22.) Cette lettre est encore adressée à Trébalius : « Illuseras heri inter scyphos, qtiod dixeram,
controversiam esse, posselne hères, quod fiirtum antea factum esset, recte furti agere. Itaquc, etsi domum bene polus scroque redieram, tamen id captif, ubi hœc controversia est, notavi, et descriptum tibi inisi, ut scires, id, quod tu ncmînem sensisse dicebus, Sex. jElium. M\ Manilium, M. Brutum sensisse. Ego tamen Scœvolœ et Testœ assentior. »
Nous avons répété plusieurs fois que l'héritier devait faire adition d'hérédité [ire ad hereditatem , voy p. 41)-, l'hérédité depuis la mort du défunt jusqu'à cette adition était dite jacens; les choses qui en faisaient partie étaient sans maître (Gaius, Comm. 2, § 9. Nam res hereditariœ, antequam aliquis hères existât, nullius in bonis sunt). Nous avons vu que celui qui s'en emparait pouvait en devenir propriétaire à l'aide de l'usucapion pro herede (voy. p. 520, et Gaius, Comm. 2, § 52 et suiv.); aussi était-il admis que l'on ne pouvait être poursuivi par l'action furti pour la soustraction des objets héréditaires. Plus tard, sous Marc-Aurèle, on introduisit une poursuite spéciale contre celui qui dépouillait une hérédité. (Crimcn erpilatœ hereditatis.)
Cicéron dit donc : <t Hier vous me raillâtes d'avoir dit qu'il y avait controverse sur la question de savoir si un héritier pouvait intenter l'action furti pour un vol commis avant l'adition d'héi'édité. Quoiqu'il fût tard et que je fusse appesanti par les fumées du vin, cependant j'ai eu soin de marquer cet endroit et de vous l'envoyer. Vous verrez que Sextus .ï^lius, M. Manilius et Brutus ont enseigné ce que vous pensiez n'avoir été dit par personne. Cependant, je me range à l'opinion de Scévola et de Testa. »
Cicéron rappelle dans cette lettre le nom de jurisconsultes dont il a parlé ailleurs, et que cite Pomponius dans son livre De origine juris.
Lettre 15^, de Brutus à Cicéron. « Flavius noster de controversia. quam habet cum Dyrrachinis hereditariam, sumpsit te judicem : rogo te, Cicero et Flavius rogat, rem conficias : quin ei, qui Flavium fecit hercdem. pecuniam debuerit civitas. non est dubium; neque Dyrrachini inficiantur; sed sibi donatum œs alicnum a Cœsare dicunt. »
« Notre ami Flavius vous a pris pour judex dans la controverse qui s'est élevée entre lui et les habitants de Dyrrachium, relativement à l'hérédité qui lui a été laissée. Je vous prie Cicéron,
et Flavius vous prie de lermiiur celle affaire. Que la cilé ail dû une somme d'argent à celui qui a institué Flavius héritier, cela n'est pas douteux; les habitants de Dyrrachium ne le nient pas, mais ils disent que César leur a fait remise de leurs dettes. »
Lettre 25^, de Cicéron à Brutus. t Quum me pro adolescentulo ac pœne puero respublica accepisset vadem, vix videbar, quod promiser am , prœstare passe. Est axitcm gravior et difficilior animi et sententiœ, maximis prœsertim m rcbus, pro altero, quam pecuniœ obligatlo. Hœc enim solvi potest ; et est rei familiaris jactura tolerabilis; reipiiblicœ quod spoponderis, qucmadmodum solvas, nisi is dependi facile patitur, pro quo spoponderis? »
€ Mêlant rendu la caution [vas-vadis. voy. p. 100) d'un jeune homme ou plutôt d'un enfant, il me semblait que je ne pouvais guère prester ce que j'avais promis. 11 est plus difficile et plus délicat, surtout dans les affaires importantes , de se rendre garant de l'àme et de l'opinion d'autrui, que de cautionner une dette pécuniaire. Cet engagement peut être facilement rempli, et on peut perdre, sans trop de regret, une portion de son patrimoine {res famiUaris)\ mais comment payer à la République ce qu'on a promis, si celui pour lequel vous vous êtes porté sponsor ne s'y prête pas? »
Remarquons les expressions spoponderis (voy. p. 112) et dependi. Le sponsor qui avait payé était censé avoir pesé l'argent; il avait l'action depensi contre le débiteur principal [reus) libéré par son paiement.
Plus loin, Cicéron ajoute : « Magisenim illum, pro quo spopondi. quam me ipsum obligavi. Nec vero pœnitere potest rempublicam me pro eo spopondisse. > « J'ai plutôt engagé celui pour lequel je me suis porté sponsor, que moi-même, et la République ne peut me reprocher de m'être porté sa caution. »
Lettre à Octave, attribuée à tort à Cicéron. « Ille ad muUorum salutem judicia constituebat. » Judicium, instance judiciaire, formules. (Voy. p. 72.)
Plus loin c Cujus avus fuerit argentarius , adstipulalor pater. » fSur Vadstipulator, voy. p 124.)
TABLE ALPHABÉTIQUE
Abandon NOXAt. {Pro Tullio, N° 11, p. 305.)
Abolition des dettes. (2^ Gatilinaire, N° 8, p. 326. — 6^ Philippique, N" 4, p. 375. — lOe Philippique, N» 10, p. 378. — Lettre 374e, p. 563.) AccEPTiLATio. (In Vcrrem, ad. 2, lib. 3, N" 60, p. 222.) Actions de la loi. (Topiques, N° 2, p. 8. — Pro Cœcina, N" 1, p. 237.
— Pro Murena, N°^ 11 et 12, p. 331.) Et notamment :
Action sacramenti. — De ses forsies. (Topiques, N° 2, p. 9. — In Verrem. act. 2, lib. 1, N° 45, p. 198. — Pro Cœcina, N°= 1, 7, 10, 14,
16, 19 et 33, p. 237, 246, 248, 257, 258, 261 et 283. — Pro Tullio, N" 4, p. 294. — Pro Murena, N°« 11 et 12, p. 331. — Pro Domo, TS° 29, p. 350. — Pro Milone, N" 27, p. 369. — De Oratorc. liv. i«^ N° 10, p. 419. — De Republica, liv. 3, N° 24, p. 512, — Lettres 171«, 229e et 721% p. 546, 551 et 579.)
Action ad exhibendum. (Lettre 214", p. 550.)
Action aqc^ pluvi.e arcend^ï:. (Topiques, N°* 4, 9 et 10, p. 45, 78 et 79,
— Pro Murena, N° 9, p. 330.)
Actions de bonne foi, — Contrats de bonne foi. (Topiques, N*" 10 et
17, p. 81 et 85. — De natura Deorum, liv. 3, N" 30, p. 474. — De Officiis, liv. 3, N°5 12, 13, 14, 15, 17 et 23, p. 482 et suiv. — De Republica, liv. 3, NOS 14 et 15, p. 512.)
Actions de droit strict. — Contrats de droit strict. (Topiques, N° 17, p. 85. — Pro Roicio comœdo, N°= 5, 8 et 9, p, 161 et suiv. — Pro Cœcina, N" 23, p. 266. — De Officiis, liv, 3, N"' 14 et 16, p. 482 et suiv.)
Action injuriarcm. {In Verrem. act. 2, lib. 2, p. 215. — Pro Cœcina,
N"* 3 el 12, p. 241 cl 252. — Pro Cœlio Rufo, N» 8, p. 301. — Rbéloriquc, liv. 2, N»* 13 et 26, p. 399 el 401; liv. 4, N^^ 25 et 27, p. 402 et 403. — De Inventione, liv. 2, N" 20, p. 411. — Questions Tusculanes, liv. 4, N" 2, p. 472.)
Action kjî bevesdication. — (Per sponsionem ou per formulam petitoriam, in Vcrrctn, acl. 2, lib. 2, N» 12, p. 210 et suiv.)
Action en pétition d'uébéditk. — (In Verrem, acl. 2, lib. 1, N"* 44 et 45, p. 196 et suiv. — Pro Cœcina, N" 33, p. 284. — De Oratore, liv. l«^ N» 38, p. 425 et suiv.)
Action fiducie. (Topiques, N° 17, p. 85. — De Officiis, liv. 3, N° 15, p. 488. — Lellre 170«, p. 544 et 545.)
Action finicm regundokum. — sens du mot fines. (Topiques, N°* 4 et 10, p. 45 et 81. — Pro Cœcina, N° 26, p. 268. — Pro Tullio, N° 3, p. 293. — De Lege agraria. N" 20, p. 323. — Pro Murena, N° 9, p. 330. — De Oratore, liv. 1*^'", N° 58, p. 439. — De finibus bonorum et malorum, titre de l'ouvrage, p. 457. — De Officiis, liv. 1", N» 10, p. 478. — De legibus, lib. i", >'" 21, p. 517.)
Action jcdicati. (Pro Flacco, N° 21, p. 339.)
Action rei uxorije. (Topiques, N° 17, p. 85. — De Officiis, liv. 3, N« 15, p. 488.)
Action rebum amotarcm. (Lettre 496*=, p. 567.)
Actions dans lesquelles la partie condamnée était notée d'infamie. {Pro Roscio Amerino, N^^ 38 et 39, p. 93 et suiv. — Pro Flacco, N» 18, p. 338. — De Oratore, liv. l", N" 36, p. 420. — De Officiis. liv. 3, N° 15, p. 488.)
Actions en partage. — Commune dividundo. — Famili^ EBCiscuNDiC. — LiciTATiON. {Pro Cœcina, N° 7, p. 244, — De Oratore, liv. 1"''. N" 56, p. 438, — Lettres 170% 410^ et 563e, p. 544^ 554 et 573.)
Actions contraires. (De Officiis, liv. 3, N° 15, p. 496.)
AcTOR-PETiTOR. (Portitio oratoria, N° 32, p. 456. 'i
Addictus. {Pro Roscio comœdo, N° 14, p, 174. — In Verrem, acl. 2, lib. 3, IS'o 10, p. 216, — In Pisonem. N° 35, p, 363. — Pro Milone, N°^ 21 et 32, p. 368 et 369. — 2^ Philippiquc, N° 21, p, 373. — .5^ Philippique, N" 4, p. 375. — 7e Philippique, N« 5, p. 376. — De Oratore, liv. 2, N» 63, p. 442, — Lettre 636«', p. 575.)
Adition d'hérédité. — Cretio. (Topiques, N" 4, p. 41. — Pro Lege agraria, 2*^ harangue, K" 16, p. 322. — Pro Archia, N° 5, p. 337. — 2e Philippique, N" 16, p. 372. — Rhétorique, liv. 4, N° 54, p. 404 et 405. — De Oratore, liv. 1", N" 22, p. 419 et 420. — Z>e Officiis, liv. 3, N» 24, p. 500. — Lettres 252% 387% 407% 629% 633" et 700% p. 557, 563, 574, 575, 579.)
Adjiidicatio. (De Officiis, liv. l'"", N" 10, p. 479. — Lettres 24* et 88»,
p. 537 et 540.) Adoptiox. — AoROGATioJi. [Pro Domo, N"'* 13 et 14, p. 344 et suiv. —
De Provincris consiilaribus. N" 19, p. 357. — Pro Balho, K" 25, p. 360.
— Pro Rabirio Posliimo, N" 17, p. 3G6. — In Clodium, N" 3, p. 380.
— De Claris Oratoribus. N" 58, p. 450. — De finibus bonorum et malorum, liv. l•=^ N° 7, p, 459 et suiv. — Lettres SS»", 487"^ et 725«, p. 538, 566 et 580.;
Adstipclatob. [Pro Publia Quintio, N° 18, p. 124. — In Pisonem, N» 9, p. 362. — Lettre à Octave, p. 587.)
Affranchissement des esclaves. (Cens, vindicte, testament. — Conditions de l'affranchissement. — Serment. — Opéras. — Topiques, N° 2, p. 3 et suiv. — Pro Milone, p. 383. — De Oratore, liv. l*"-, N» 40, p. 433. — Lettres 44«, et 293^, p. 539 et 560.)
Ager compasccus. (Topiques, Ps" 3, p. 15.)
Agnats. — Agnation. (Topiques, N"* 5 et 6, p. 47, 56 et suiv. — Pro Flacco, N° 34, p. 342. — Rhétorique, liv. i<"', N° 13, p. 388. — De Inventione, liv. 2, N" 21, p. 412; N" 50, p. 417. — De Legihus, liv. 1", Nos 7 et 8, p. 516 et 517.)
AGER VECTIGALIS. (Lettre 645«, p. 675.)
Allcvion. {De Oratore, liv, l"^"", N» 38, p. 425.)
Arbiter. — Arbitrium. (Topiques, N"^ 17 et 24, p. 85 et suiv., p. 89. — Pro Roscio comœdo, n° 4, p. 159.)
AucTio. — Proscriptio. — Veme scb hasta. {Pro Publia Quintio, N» 4, p. 99. — Pro Lege agraria, 2^ harangue, ÎV° 20, p. 322. — Pro Rege Dejotaro, N° 5, p. 370. — 2^ Phiiippique, N" 40, p. 374. — 4« Philippique, N" 4, p. 375. — 5^ Phiiippique, N" 4, p. 375. — 8« Phiiippique, N" 3, p. 376. — 11^ Phiiippique, N° 6, p. 378. — Pro ^milia Scauro. N» 21, p. 382. — Lettres 97S 246% 444% 519% 579% 580% 585% 587% 590% 604% 607% 621% 628^ et 846% p. 540, 553, 565, 568, 573, 574 et 583.)
AucTORiTAS. — AccTOR. (Topiqucs, ÎS° 4, p. 46. — Pro Cœcïna, N°s 10 et 19, p. 248 et 260. — Pro Miirena, N° 2, p. 329. — De Âruspicum Responsis. N° 7, p. 355. — De Officiis, liv. l*"", N° 12, p. 479. — Lettre 644^, p. 575.)
AccTORiTAS DO TUTEUR. (Topiques, p. 30 et suiv. — 13^ Phiiippique, N" 7, p. 379. — De Senectute, N" 11, p. 506.)
Butin pris sur l'ennemi. (De Inventione, liv. f'', N" 45, p. 407.)
Caldmnia. {Pro Milone, N° 27, p. 369.)
Capitis DiMiNUTjo. (Topiqucs, >"<"= 4 et 6, p. 32 et suiv., p. 54 et suiv. —
Un grand nombre d'autres lextcs parlent de l'atteinte portée au caput.) Causa liceralis. (Topiques, ÎV" 2, p. 8. — Pro Flacco, n» 17, p. 338. —
Pro Dotno. .V 29, p. 350, — Lettre 211% p. 550.) Cadtio. — Cavehe. {Partilio oraloria, N" 31, p. 456. — De Legibus,
liv. 1", n" 5, p. 516. — Lettres ISô^ cl 193<", p. 541 cl 548.) Cautio damm infecti. (Topiques, N° 4, p. 43. — In Verrem, act. 2,
lib. 1", N» 56, p. 208. — Pro /Emilio Scauro, N" 23, p. 382.) Cexs. (Topiques, N" 2, p. 3, — Pro Cwcina, N» 34, p. 285. — Pro Flacco,
>"" 32, p. 340. — De Oratore, liv. 1", N" 40, p. 433.) Cextumvibs. {Pro Cœcina, Nos jg gj 24, p. 260 et 266. — De Lege agra-
ria, 2<^ harangue, N" 17, p. 322. — De Oratore. liv. l^r, N" 38, p. 426,
— De Claris Oratoribus, 'S°^ 39 et 53, p. 449.) Cessio in jcre. (Topiques, N"* 2 et 5, p. 6 et suiv., et p. 51. — Pro Mi-
lone, N° 27, p. 369. — De finibus bonorum et malorum, liv. !«'■, N» 7,
p. 459 et suiv.) Choses ma>'cipi oc nec m.axcipi. (Topiques, N° 2, p. 3. — Pro Murena,
1S° 2, p. 328. — Lettre V, p. 53.) Choses cobpobelles or incorpobelles. (Topiques, ?i° 5, p. 48. — Lettre
513S p. 568.) Choses du domaine public, {De Lege agraria, 2« harangue, N^Sl, p. 323,
Rhétorique, liv, 2, N° 4, p. 393. — De Officiis. liv. le^, ^o 7^ p. 47'7). Choses sacrées. — Religieuses. {Pro Domo, N° 49, p. 352. — De Arus-
picum Responsis, N" 6, p. 355. — Pro Balbo, N°s 14 et 15, p. 360. —
Rhétoriq-ue, liv. 2, N" 4, p. 393. — De Inventione, liv. 1", N"s g et gg^
p. 406; liv. 2, N'o 18, p. 409. — Orator, N» 42, p. 453. — Consolatio,
N" 45, p. 504. — De Legibus, 2« liv., N» 24, p. 528.) CoEMPTio. (Topiques, N° 3, p. 20 et suiv. ' — Pro Murena, N^^ 11 et 12,
p. 334. — Pro Flacco, N» 34, p. 341 et suiv. — De Oratore. liv. 1",
N" 56, p. 438.) CoGX.vTio. (Topiques, N" 6, p. 61. — De Legibus, liv. 1", No s, p. 516.) CoGMTOB. (Pro Publio Quintio, N» 7, p. 106. — Pro Roscio comœdo.
N°5 11 et 18, p. 167, 176 et 177. — In Cœcilium Divinatio, N" 4,
p. 181. — In Verrem. act. 2, lib. 1", N» 5, p. 185; act. 2, lib. 2,
N« 43, p. 215; act. 2, lib. 3, N»s 59 et 60, p. 221; act. 2, lib. 5, N° 65,
p. 217. — Pro Cœcina, N° 5, p. 242. — 4^ Calilinaire, N» 5, p. 327.
De Aruspicum Responsis, N° 21, p. 356. — Rhétorique, liv. 2, N" 13,
Collèges. (Lettre 70«, p. 540.) CoMMODAT. (Rhétorique, liv. 4, N" 51, p. 404.) Compensation. (Topiques, N" 17, p. 87. — De Officiis, liv. 3, N" 17,
CoMPEnENDiNATio. (/n Vcrrem, act. 1, N" 11, p. 185; acl. 2, lib. 1, N"» 1 et 9, p. 18G; acl. 2, lib. 4, N° 15, p. 225. — Pro Murena. No 12, p. 335. — Pro yEmilio Scauro, N" 13, p. 382. — De claris Oratoribus, N» 22, p. 448.)
Compromis. {Pro Roscio comœdo, N" 4, p. IGO. — In Verrem, acl. 2, lib. 2, N» 27, p. 214. — Pro Mmilio Scauro, N» 17, p. 382. — Lettre 141% p. 542.)
CoNCUBiNAT. (Topiques, N«* 3 cl 4, p. 22 et 39. — De natura Deorutn, liv. 3, N" 18, p. 473.)
CoNDiCTioNES. {Pto Roscio comœdo, N° 4, p. 152 el suiv. — 2" Philippique, N» 14, p. 372.)
CoNFARREATio. (Topiqucs, N° 3, p. 18 el suiv. — De Âruspicum Responsis. ]\c il, p. 355.)
Créances désignées sous le nom de nomina. (Topiques, N" 3, p. 26 el 27. — Pro Publia Qnintio. ]\°^ 4 et 11, p. 98 et 120. — In Verrem, act. 2, lib. 1, N» 39, p. 189; act. 2, lib. 5, N^ 7, p. 226. — Pro Fonteio, N° 7, p. 312. — Pro Flacco, N° 20, p. 338. — De Officîis. liv. 3, N" 14, p. 486 et 487 ; on trouve cette même expression dans un grand nombre de lettres.)
Curatelle du fou. (Rhétorique, liv. i'^'^, N" 13, p. 388. — De inventione. liv. 2, N" 50, p. 447. — Questions Tusculanes, liv. 3, N» 5, p. 471. — De Republica, liv. 3, N° 25, p. 513.)
Dejectio. — Dejectus. {Pro Publio Quintio, N° 26, p. 130. — Tout le
discours Pro Cœcina, p. 228 et suiv. — Pro Tullio, N" 7, p. 297. —
14« Philippique, N" 3, p. 379.) DÉLÉGATIONS. {Pro Fonteïo, M" 7, p. 312. — Lettres 444'" el 528«, p. 565
et 569.) DÉPÔT. — Offres. (Lettre 25^ et 252", p. 552 et 557.) Dettes de jeu. (2e Philippique, N° 23, p. 373.) DiES venit. {Pro Plancio, N" 28, p. 365. — Lettres 124% 333^ et 756»,
p. 541, 562 et 581.) Divorce. (Topiques, N° 4, p. 37. — Rhétorique, liv. 2, N" 24, p. 400 et
401. — De Oratore, liv. !<''', N" 40, p. 434.) DOL. (Topiques, N" 9, p. 79. — Rhétorique, liv. 2, N° 14, p. 400. — De
natura Deorum. liv. 3, N" 30, p. 475. — De Ofjiciis, liv. l'^'', IV" 10,
p. 478; liv. 3, >'«« 14 et 17, p. 486 et suiv. — Lettre lO*-, p. 534.) DoMiNiUM. (Topiques, >'"= 2 et 3, p. 4 et 5, p. 27, — De Officiis. liv. l*"",
N° l*^'", p. 477. — Lettre 648% p. 576.) Donations. {De Legibus. liv. 2, No^ jo et 20, p. 524 et 525.) Dot. (Topiques, N"^ 4 et 17, p. 37 et suiv., p. 85 el suiv. — Pro Cœcina,
N" 25, p. 261. — Pro Flacco, N» 34, p. 341 et suiv. — Pro .Vmilio
Scauro, N» 7, p. 381. — Lcllres, 521«, 693% 732^, p. 568, 578 et 580.) Droit civil. (Topiques, N° 2, p. 2.) Dboits de liberté et de cité. {Pro Cœcina, K» 33, p. 283 et suiv. — Pro
Bomo, N" 29, p. 349. — Pro Balbo, Nos n, 12 et 13, p. 358 et suiv.) Droit pbétobiex. (Topiques, N° 4, p. 34; N° 5, p. 50. — In Yerretn.
acl. 1, N» 4, p. 184; act. 2, lib. 1, N» 44, p. 196. — De Inventione,
liv. 2, N» 22, p. 416. — Lettre 252^, p. 557.) Droit nos écrit. (Topiques, N"' 5 et 7, p. 51 et 71.)
Editio actionis. (Pro Roscio comœdo, p. 165.)
Emancipation. (De finibus bonorum et malorum, liv. !«•■, N" 7, p. 459 et
suiv.) Emptio bonorum. (Pro Publia Quintio. p. 101 et suiv. — In Verrem,
act. 2, lib. 2, N" 24, p, 213 et 214. — Pro Cluentio Àvito, N» 25,
p. 318. — Lettres 10^, 252% p. 534 et 557.) Exceptions. (Rhétorique, liv. l", fi° 12, p. 386 et suiv. — De Inventione,
liv. 2, N^'s 19 et 20, p. 409 et 410. — De Officiis, liv. 1", ^o 10, p. 478;
liv, 3, Nos 14 et 24, p. 486, 487, 488, 500.) ExisTiMATio. (Pro Publia Quintia, Nos 15 et 23, p. 122 et 128. — Pro
Roscio comœdo, N° 6, p. 163. — In Verrem, act. 2, lib. 2, p. 210,
act. 2, lib. 3, N'o 58, p. 219. — Pro Cœcina, N^^ 2 et 3, p. 239. — Pro
Tullio, Nos 1 et 2, p. 289 et suiv. — Pro Cluentio Avito, N° 43, p. 320.) ExHÉBÉDATioN. — TESTAMENT iNOFFiciEux. — RuPTURE. [In Verrem, act. 2,
lib, 1, No 42, p. 192 et suiv. — Pro Cœcina, No 25, p. 267. — Pro
Cluentio Avito. N'o 48, p. 320. — Rhétorique, liv. 1", No 13, p. 389.
— De Oratare. liv. 1*^', N" 57, p. 438.)
Factio testamenti. (Topiques, No 12, p. 84. — Lettre, 856«, p. 583.)
Familia. — Sens divers de cette expression. (Topiques, no 6, p, 56, — Pro Publia Quintio, No 26, p, 131. — Pro Cœcina. N'os 19 et 20, p. 262 et suiv. — Pro Tullio, N'os 1 et 7, p, 289 et 297. — Pra Cluentio Avito, N'o 59, p. 321. — In Pisonem, No 20, p. 362. — Rhétorique, liv. 1", N'o 13, p. 389; liv. 2, N'o 21, p. 400; liv. 4, No 51, p. 404. — Paradoxe 5^, N'o 2, p. 502. — Lettres 104* et 133^, p. 540 et 541.)
Fiançailles. {De Oratore, liv. l^S No 56, p. 438.)
Fidéicommis. (De finibus bonorum et malorum, liv. 2, Nos \f ^i 18, p. 464 et suiv.)
Fiducie. (Topiques, N"s 3, 4, 10 et 17, p. 26, 27, 32, 79 et 89; p. 85 et suiv. — Pro Roscio comœdo, V g^ p 163. — pro Cœcina, No 3, p. 239
et suiv. — Pro Flacco, N° 21, p. 340. — De o/ficiis, liv. 3, N" 15, p. 48S et suiv. — Lellrc, IIO^ p. .5'»4.)
Fonctions du préteur. {In Verrem, act. 1, IV° 4, p. 184; act. 2, lib. 1", N° 42, p. 194. — Pro Cœcina, p. 228 et suiv. — Pro Flacco, N" 32, p. 340. — 10<^ Philippique, N» 3, p. 377. — Rhétorique, liv. 2, N» 13, p. 398. — De finibus bonorum et malorum. liv. 2, N° 22, p. 466. — De Legibus. liv. 3, IS" 3, p. 528. — Lettres 52% 252« et 358, p. 539, 557 et 5G2.J
Formule d'action. — Judicium. (Topiques, ^"5 2, 8, 17 et 24, p. 6, 72, 85 et 89. — Pro Murcna, N» 13, p. 336. — De Oratore, liv. 1", >-o 55^ p. 437; liv. 2, N" 42, p. 442. — De claris Oratoribus, N" 79, p. 450.
— De Legibus, liv. l<^^ N° 4, p. 515. — Lettres 173*^ et 655«, p. 547 et 577.)
FuRTUM. (De natura Deoriim, liv. 3, N" 30, p. 473 et suiv. — Lettre 857', p. 586.)
Gens. (Topiques, N^^ 5 et 6, p. 47, 54 et suiv. — Pro Domo, N" 49, p. 351 et 352. — De Aruspicum Responsis, n» 15, p. 356. — Pro Balbo, N° 25, p. 360. — In Clodium, N» 3, p. 380. — Rhétorique, liv. 1", N° 13, p. 388. — De Oratore, liv. l^"", N" 39, p. 427. — Questions Tusculanes, V, N° 16, p. 471. — De Âmicitia, IN'o 19, p. 501. — De Legibus, liv. l^-", N"^ 7 et 8, p. 516; liv. 2, N" 22, p. 528. —Lettre 620% p. 574.)
Gestion d'affaires. (Topiques, ÎS'" 17, p. 85 et 80.)
HÉRÉDITÉ. (Topiques, n» 6, p. 52 et 53. — lO"^ Philippique, n" 5, p. 378.
— De Inventionc, liv. 2, IN"° 21, p. 412 et suiv. — Situation réciproque DES COHÉRITIERS, Pro Roscio comœdo, N» 18, p. 177. — Rhétorique, liv. 2, N" 21, p. 400.) — Partage de l'hérédité. (Pro Cœcina, N°s 6 H 7, p. 244. — Lettres 434<' et 634% p. 5C5 et 575.)
HÉRITIERS. (Topiques, K" 4, p. 40 et suiv. — Pro Cœcina, N° 7, p. 244.)
— Capacité pour être institué héritier. [Pro Cœcina, N°5 33 et 35, p. 284 et 286. — Pro Cluentio Avito, N°* 7 et 8, p. 314 et suiv. — Pro Archia, N" 5, p. 337. — Pro Domo. N" 32, p. 351. — De Legibus, liv. 2, N° 19, p. 518 et suiv.)
Héritiers siens. [In Verrem, act. 2, lib. 3, N° 7, p. 216. — Rhétorique,
liv. 1^% N" 13, p. 389.) Honoraires du médecin. (Lettre 664«, p. 577.) Hypothèque. (Lettre 231^, p. 551.)
In bonis. (Topiques, N" 2, p. 5. — Lettre 498% p. 567.) In jus vbcATio, {Pro Domo, rs» 41, p. 351. — Rhétorique, liv. 2, N" 13, p. 397. — De Legibus, liv. 2, N» 4, p. 517.)
Intebcederr. (6< paradoxe, N° 4, p. 502.)
Interdiction. {In Pisonem, fi" 20, p. 362. — De Senectute, N° 7, p. 505. j
Intebdiction de l'ead et i>d feo. {Pro Domo, N°s 18, 29 et 30, p. 348, 349 cl 351. — l"-": Philippique, N° 9, p. 371 el 3T2. — 6^ Philippiquc, N" 4, p. 375. — Rhélorifiue, liv. 2, K» 28, p. 401, Lettre 686'=, p. 578.)
Interdit en général. [Pro Cœcina el Pro Tullio, voy. p. 228 et suiv. — In Pisonem, N» 8, p. 362. — De Oratorc, liv. 1", No lo, p. 418. — Orator, N» 29, p. 452. — De Republica, liv. 1", N° 13, p. 507; liv. 3, N° 10, p. 511. — Lettres 229'' et 856«, p. 551 el 583.) — Interdit cnde VI. (Le dicours Pro Cœcina, p. 228 et suiv. — Pro Tullio, n°^ 1, 8, 9, 12 el 13, p. 289 et suiv. — De lege Agraria, 3« harangue, N° 3, p. 325.
— Rhétorique, liv. 4, N» 29, p. 403. — De Oratorc, liv. l*"", No iq; liv. 3, N» 27, p. 418 et 44V. — Lettres 171« et 522% p. 546 et 569.) — Interdit quorusi bonorcm. (Lettre 856«, p. 583.) — Quod vi act clam, {Pro Tullio, N" 15, p. 309.)
Intérêts. {In Yerrem, act. 2, lib. 3, N» 70, p. 215. — Lettres 16«, 256* et 264^, p. 535, 558 et 559.)
JusT^ NCPTi.«. (Topiques, N"* 3 et 4, p. 22, 23 et 39. — Questions Tusculanes, l'* question, N° 35, p. 471. — De Republica, liv. 5, N» 5, p. 514.)
Jcs civile, jus genticm. (Topiques, N" 2, p. 2. — De Aruspicum Responsis, No 14, p. 356, — De Ofjiciis, liv. 3, Nos 5 ^ 17, p. 482 et 494. — De Republica, liv. 1", N° 2, p. 507.)
Jcs. — Lieu où siège le magistrat. (Topiques, N° 2, p. 6.)
Latins. (Topiques, n" 2, p. 12 et 13.)
Leges. (^lia Sentia, Topiques, No 2, p. 13. — Junia Nobbana, Topiques, N'o 2, p. 13. — CmciA, de Oratore, liv. 2, N" 71, p. 444, — De Senectute, N'o 4, p. 505. — Lettre 25«, p, 537. — Aquilia, Pro Roscio comœdo,fi° 11, p. 168. — Pro Tullio, p. 291 et suiv. — De claris Oratoribus, N'o 34, p. 448. — FdbiA Testamentaria, Pro Balbo. N° 8, p. 358.
— VocoNiA, In Verrem, act. 2, lib. i", N»^ 41, 42 et 43, p. 191 et suiv. — Pro Balbo, N'o 8, p. 358. — 3'' Philippique, N'o 15, p. 375. — De fmibus bonorum et malorum, liv. 2, N" 17, p. 464 et suiv. — De Senectute, N'o 5, p. 505. — De Republica. liv. 3, N'o 7, p. '5 10. — L^toria ou Plm- TORiA, De natura Deorum, liv. 3, N'o 30, p. 474. — De Officiis, liv. 3, N'o 15, p. 488.)
Legs. (Topiques, N'o 4, p. 41. — Rhétorique, liv. l*"", N» 12, p. 385. — De Inventione, liv. 2, N°^ 40 et 41, p. 416.) — Légataire pabtiaibe. (Pro Cœcina, N» 4, p. 242. — De Legibus, liv. 2, N° 19, p. 519 et suiv.
— Pro Chientio Avito, N" 7, p. 314.)
Lettres de cuange. (Lettres 421", 542S 545^ et 745*, p. 564, 572 et 580.)
Lex. (Topiques, N° 5, p. 48. — Pro Flacco. N» 7, p. 338. — Pro Domo, fi° 18, p. 348.)
LiTlS ^ESTiMATio. (Pro Clncntio Avito, N° 41, p. 320. — Pro Rabirio Postumo, N" 4, p. 366. — In Clodium, N" 6, p. 381.)
LiTis coKTESTATio. (Pro Roscio comcedo, N"» 11 et 18, p. 107, 168 et 176. — Lettre 773«, p. 581.)
LocATio. {In Verrem, act. 2, lib, 1", N° 50, p. 206; act. 2, lib. 3, N° 22, p, 218; act. 2, lib. 4, N° 34, p. 225. — Q» Philippique, N° 7, p. 377. — 14e Philippique, N° 14, p. 379. — Pro ^milio Scauro, N» 23, p. 382 et 383. — De Inventione, liv, \", N° 30, p. 406; liv. 2, iV 1, p. 408. — Lettres 87«, 88% 89", 110% 148"= 1516 et 566«, p. 540, 541, 543 et 573.)
Mancipatio. (Topiques, N°s 2, 5 et 10, p. 3, 52 et 82. — Pro Cœcina,
N° 26, p. 268. — De Àruspicum Responsis, N° 7, p. 355. — De Oratore,
liv. l", >'° 39, p. 430. — Lettre 637% p. 575.) Mandat. (Rhétorique, liv. 2, N° 13, p. 398. — Lettre 368<=, p. 563.) Manus. (Topiques, IS"os 3 et 4, p. 15 et suiv., p. 44. — Pro Flacco, N" 34,
p. 341.) Manus injectio. {Pro Roscio comœdo, N" 14, p. 174.) MtNEUR DE 25 ANS. (14« Philippique, N° 3, p. 379. — De natura Deorum,
liv. 3, N° 30, p. 474. — De Ojficiis, liv. 3, N» 15, p. 488.) Mdtudm. {Pro Roscio comœdo, fi°^ 4 et 5, p. 157 et suiv. — Lettre 377«,
Nexus. (Topiques, N" 5, p. 51 et suiv. — Pro Cœcina, N» 35, p. 286. -^ De Aruspicum Responsis, N" 7, p. 355. — Pro Mmilio Scauro, >'° 18, p. 382. — De Oratore, liv. 1<^% N" 38, p. 425 et suiv.; iiv. 3, N" 40, p. 446. — Paradoxe 5^, N" 1, p. 502. — De Republica, liv. 1", N° 17, p. 508; liv. 2, N" 34, p. 509. —Lettre 653% p. 576.)
NuNCUPATio. {De Oratore, liv. l*'', Ps'° 57, p. 439. — De Officiis, liv. 3, N° 16, p. 489. — Consolalio, N° 24, p. 504.)
NoNTius. (Voir le mot Divorce.)
Obligations littérales. — Registres. — Expensilatio. — Singraph^, Chirographa. [Pro Roscio comœdo, p. 136 et suiv. — In Verrem, act. 2, lib. 1"^% jN'os 23, 36, 39, et 49, p. 186, 187 et suiv; p. 206; act. 2, lib. 2, rs» 70, p. 215; act. 2, lib. 4, N°s 6, 12 et 13, p. 225. — Pro Cœcina, N» 6, p. 243. — Pro Fonteio, N°s 2, 3 et 4, p. 311 et 312. — Pro Chtentio Avito. N"» 14 et 30, p. 817 et 319. — Pro Murena, N" 17, p. 336. — Pro Domo, IS" 50, p. 352. — De Aruspicum Responsis,
>"» 13 el 16, p. 355 cl 330. — Pro Balbo, >'» 5, p. 357. — Pro Cœ/io Rufo, N° 7, p. 361. — Pro Rabirio Postumo, N°* 2 el 3, p. 366. — 1« Philippiquc, N" 7, p. 371. — 2^ Philippique, N"' 14, 16, 37 el 40, p. 372 el 374. — 5« Philippique, fi° 4, p. 375. — 6* Philippique, N» 5, p. 376. — Rhéloiique, liv. l'^, N" 9, p. 384; liv. 2, N» 13, p. 397. — De Oratore, liv. 2, N» 23, p. 440. — De Officiis, liv. 3, N" 14, p. 480 et suiv. — Préface des Paradoxes, p. 501. — Consolatio, TS° 12, p. 504.
— Lettres, 19^, 30S 150% 157«, 173% 202<^, 206», 250% 252«, 256% 266<^, 294e, 302e, 381«, 386«, 696°, 731% 732<^, 733% p. 536, 538, 543, 544, 547, 549, 553, 556, 558, 559, 561, 562, 563, 578, 580.)
OCCDPATIO. — De Officiis, liv. 1", N» 7, p. 477.)
Organisation jcdiciairb. {In CœciUum Divinatio, N° 3, p. 181. — Pro Cluentio Avito, N° 43, p. 320. — Pro Plancio, N» 17, p. 365. — l""* Philippique, N» 8, p. 371. — De Tnventionc, liv. l^r, N° 49, p. 408.
— De Republica, liv. 5, N° 2, p. 513. — Lettre 21^, p. 536.)
Paiement per x.% et libram. (De Legibus, liv. 2, N° 20, p. 526.)
Pacte oc convention. (Topiques, N» 8, p. 71. — Rhétorique, liv. 2,N<' 13,
p. 399. — De Oratore, liv. 2, N° 24, p. 440.) Pacte de constitut. {Pro Publio Quintio, N° 5, p. 99. — Lettres 3*^, 541*
el 773% p. 531, 532, 572 et 582.) Parts viriles. {In Verrem, act. 2, lib. 4, N° 37, p. 225. — Pro Sextio.
N° 66, p. 354. — 13» Philippique, N" 4, p. 378.) Partds. (De finibus bonorum el malorum, liv. l"^*^, N" 4, p. 457 et suiv.) Paterfamilias. {Pro Publio Quintio, N" 3, p. 98. — De Inventione, liv. 2,
N° 17, p. 408. — De Senectute, N» 11, p. 505 et 506.) Pécules. {In Verrem, acl. 2, lib. 1", N" 36, p. 189; act. 2, lib. 3, N" 38,
p. 219;' S'' paradoxe, N" 2, p. 502.) Pecunia. (Topiques, N" 6, p. 53. — Paradoxe 1*'% N" 1, p. 501. — De
Legibus, liv. 2, N" 19, p. 522.) PiGNUS. (l^e Philippique, N» 5, p. 371. — 14^ Philippique, N° 12, p. 379.
— De Oratore, liv. 3, N° 1, p. 444. — De Republica, liv. l*'', N° 4, p. 507. — Lettre 24% p. 537.)
PosTLiuiNicM. (Topiques, N° 8, p. 73 et suiv. — Pro Balbo, N"* 11 et 12, p. 358 et 359. — De Oratore, liv. 1<"% N" 40, p. 433; liv. 2, N» 32, p. 441.)
Plus petitio. {Pro Roscio comœdo, N" 4, p. 155. — Rhétorique, liv. l^"", N° 12, p. 386; liv. 2, N» 12, p. 395. — De Inventione, liv. 2, N° 19, p. 409. — De Oratore, liv. 1", N° 36, p. 420. — De Partitione Oratoria N" 28, p. 455. — Lettre 177% p. 548.)
PossiDERE ET TENERE. {Pro PubUo Quïntio, N" 29, p. 134. — Pro CcBcina,
p. 228 et suiv. — Pro Flacco. N" 21, p. 340. — Pro Milone, N« 33,
p. 370, — De Oratore, liv. 1", N" 50, p. 436.) Possesseur de fonds proyinciacx. (Pro Cœcina, p. 228. — Pro Cœlio
Rufo, N° 30, p. 362. — Lettre 513*, p. 568.) Possesseur de biens. (Topiques, N° 4 et 12, p. 34 et 84. — In Verrem,
acl. 2, lib. 1", N"' 44 et 45, p. 196 et suiv. — Pro Cluentio Avito,
N«s 15 et 60, p. 318 et 321. — 2^ Philippiquc, N° 25, p. 373. — Pro
Cornelio, p. 380. — De Partit'tonc Oratorio, N° 28, p. 455. — Lettres
252e et 856", p. 557 et 583.) PRiEDiATOR. {In Verrem. act. 2, lib. 1, N° 54, p. 207. — Pro Balbo,
N» 20, p. 360. — Lettres 530* et 534^, p. 570 et 571.) Pr^judicium. (Pro Publio Quintio, p. 117. — In Cœcilium.divinatio,
p. 182. — In Verrem, acl. 2, lib. 3, N° 65, p. 224. — Pro Rabirio Pos-
tumo, N" 11, p. 366. — De Inventione, liv. 2, N° 20, p. 410.) Pb.ïsceiptiones. {De Oratore, liv. l^', N° 37, p. 422 et suiv. — De finibus
bonorum et malorum, liv. 2, N° 2, p. 464 et liv. 5, N" 29, p. 466 et
suiv. — Lettre 495, p. 566.) PRiES. {In Verrem. act. 2, lib. 1% N°' 45, 52, 55 et 57, p. 198, 207 et
208. -^ Pro Rabirio Postumo, N° 4, p. 366. — 2^ Philippique, N" 31,
p. 374. — Lettres 271S 302^, 350«, 533e, 582" et 586^, p. 551, 562, 571
et 573.) Prestation des actions. (Lettre 42«, p. 538 et 539.) Procédure formulaire. (Topiques, N°s 8 et 17, p. 72, 85 et suiv. — In
Verrem, act. 2, lib. 2, ]\° 12, p. 210 et suiv. — In Verrem, act. 2, lib. 3,
1\« 28, p. 218. — Pro Murena, N° 9, p. 329. — Rhétorique, liv. 2,
N" 12, p. 398.) Procurator. (Topiques, N° 10, p. 81. — Pro Publio Quintio. N» 7, p. 106
et suiv. — Pro Cœcina, N" 20, p. 263. — Lettres, 4» et 496*, p. 532
et 567.) PuBLicAiNS. (Lettres 26^ et 29», p. 537.) Pui'iLLE. (Topiques, N° 4, p. 41. — In Verrem, act. 2, lib. l^r, N° 50,
p. 207. — Pro Cœcina, N" 19, p. 261. — Pro Flacco. N° 20, p. 338,
— De Inventione, liv. 2, N" 21, p. 413. — De Oratore, liv. 3, N° 41,
Quanti interkst. {Pro Plancio, >'" 32, p. 365.)
Recupkratores. {In Cœcilium Divinalio, 1S'° 17, p. 183. — In Verrem, act. 2, lib. 3, N"s 11, 28, 59 et 60, p. 216 et suiv.; act. 2, lib. 5, N° 54, p. 226. — Pro Cœcina. p. 228 et suiv. — Pro Tullio. p. 289 et suiv. — Pro Flacco, N» 21, p. 339. — De Inventione, liv. 2, rv° 20, p. 410.)
Redrmptor. {In \errem, acl. 2, lib. V, N" ."il, p. 207.) Renintiatio. (Lettre 26^ p. 537.) Res JiDiCATA. (Topiques, N" 5, p. 49. — Pro Clucntio Àvito, N" 22,
p. 318. — Rhétorique, liv. 2, No* 13 et 20, p. 398 et 401. — Ve In-
ventione, liv. l*"", N° 44, p. 407. — De finibus bonorum cl malorum.
liv. 5, N" 29, p. 4G6 et suiv.) Restitctio lîi lîîTEGRCM. {In Verrem, acl. 2, lib. 2, N" 26, p. 214. — Pro
Flacco, N" 32, p. 340. — 2^ Philippique, N° 23, p. 373. — 14« Philip -
pique, N" 3, p. 379.) Reus (De Oratore, liv. 2, N»* 43 et 79, p. 442 et 444. — Letties 50« et
152*, p. 539 et 544.) RoGATiosES. (Topiques, N° 5, p. 48. — Pro Cœcina. N° 33, p. 283, — Prc
Domo, N° 17, p. 348. — Lettre 19% p. 536.)
Sacbamentcm. (Voy. actions de la loi, p. 588.)
Satisdatio en gknébal. {In Verrem, act, 2, lib. 1", î^° 56, p. 208. — In Clodium. N» 3, p. 381. — Lettres 184« et 496«, p. 548 et 507.) — Satisdatio pro pb.ede litis et vi>diciarum. {In Verrem, act. 2, lib. iw, N° 45, p. 198 et suiv. — Pro Cœcina, N» 1, p. 237.) — Satisdatio judicatcm solvi. {Pro Publia Quintio, N°= 7, 8, 13, 20 et 26, p. 109 et suiv. — In Verrem, act. 2, lib. 2, N° 24, p. 214.) — Satisdatio DE bato. {Pro Roscio comœdo, N° 12, p. 170. — De claris Oratoribus, N° 5, p. 417, — Lettre 4«, p. 532.) — Satisdatio ou Cactio damni iNFECTi. (Topiques, N" 4, p. 43 et 44. — Pro JErnilio Scauro, fi° 23, p. 382.)
Sectob. — Sectio. (Pro Roscio Àmerino, N"* 29 et suiv., p. 92 et suiv. — In Verrem, act. 2, lib. l^i", N"» 19 et 23, p. 186 et 187. — Pro Cîuentio Avito, N° 59, p. 321. — De Lege agrarin, seconde harangue, N" 20, p. 323. — Pro Rabirio Postumo, N° 4, p. 366. — 2^ Philippique, N" 26, 29 et 30, p. 373 et 374. — 11" Philippique, N° 14, p. 378. — 13" Philippique, N° 14, p. 379. — De Inventione,\iy. l^"", N" 45, p. 407. — De finibus bonorum et malorum, liv. 4, N" 9, p. 466. — De Officiis, liv. 2, N» 8, p. 481.)
Se>atusco>sultes. (Topiques, N" 5, p. 49.)
Serment. (Lettres 4^ et 293<', p. 533 et 560.)
Servitudes. {Pro Cœcina, N° 26, p. 269. — De Lege agraria, 3« harangue, 1S'° 2, p. 324. — De Oratore, liv. 1", No 39, p. 430. —De offtciis, liv. 3, No 16, p. 494. — Lettre 740S p. 580.)
Sehvitus jcsta. — Esse im servitutr. {Pro Cœcina, N" 33, p. 283. — Pro Cîuentio Àvito, N" 7, p. 315. — De Amicitia, N" 19, p. 501.)
Société. (Pro Roscio comœdo, N»» G, 12, 17 et 18, p. 163, 169 el suiv; 175 et suiv. — Rhclorique, liv. 2, N» 13, p. 397.)
Spoissor. [Pro Publio Quintio, N"* Y, 8, 9 et 23, p. 105 et suiv., p. 128. — De Lege agraria, seconde harangue, K° 36, p. 324. — Pro Flacco, N° 20, p. 338. — De provinciis consularibus, N° 18, p. 357. — Pro Plancio, N° 19, p. 365. — 6« Philippique, N° 4, p. 375. — In Clodium, N° 3, p. 381; lettres 4^, 6S 133*, 52 1«, 530S 534^ 535S 602«, 728% 746^ et 773«, 25« de Cicéron à Brulus, p. 532, 533, 541, 568, 570, 571, 574, 580, 581, 582 et 587.)
Sponsio et iiESTiPDLATio. (Pro Roscio comœdo, N°* 4, 12 et 13, p. 156 el 172. — In Verrem, act. 2, lib. 1", N° 45, p. 199; ad. 2, lib. 3, N°' 57 et suiv., p. 219 et suiv. — Pro Cœcina, IS'os g ^ 28, p. 247 et suiv., p. 272. — Pro Tullio, K° 15, p. 309. — Pro Balbo, N» 12, p. 359. — /n Pisonem, N° 23, p. 362. — Rhétorique, liv. 4, N° 23, p. 402. — De Offlciis, liv. 3, N« 19, p. 499.)
Stipulatioxs. (Topiques, N°s 8 et 25, p. 71 et 89. — Pro Roscio comœdo, N"* 4 et 5, p. 156 el suiv. — Pro Cœcina, ]N'° 3, p. 239. — Pro Domo, N» 7, p. 344. — Pro Cœlio Rufo, N" 32, p. 362. — Rhétorique, liv. 2, K« 9, p. 393.)
Substitutions. (Topiques, N^^ 4 et 10, p. 41 et 81. — Pro Cœcina. N»* 18 et 24, p. 260 et 266. — Pro Cluentio Avito, K^^ 11 et 12, p. 516. — De Inventione. liv. 2, N^s 21 el 42, p. 412 et suiv. — De Oratore, liv. 1", N«s 39 et 57, p. 431 et 438; liv. 2, N»» 6 et 32, p. 440 et 44t. — De Claris Oratoribus, Nos 39^ 52 et 53, p. 449. — Lettres 233^ el 709», p. 552 et 579).
Succession entre la mère et l'enfant. (Pro Cluentio Avito, N" 15, p. 317 et 318.) — De l'affranchi. {In Verrem, act. 2, lib. i«^, N° 48, p. 204.)
Tabuljî. (Voy. le mot obligations littérales et lettre TlOi^, p. 579.) Testament. (Topiques, N» 2, p. 12; N° 4, p. 36. — Pro Archia, N" 5, p. 337. — 2^ Philippe, N° 42, p. 374. — Rhétorique, liv. l«r, N» 13, p. 391. — De Inventione, liv. 2, N» 50, p. 417. — De Oratore, liv. 1", 1S° 53, p. 436 et 4J7. — De natura Deorum, liv. 2, >° 3, p. 473.) Tradition. {Pro Tullio. N" 3, p. 294; lettre 133% p. 541.) Tribuns du peuple. (Pro Publio Quintio, X° 7, p. 110. — Pro Tullio,
N» 11, p. 301.) Tutelle en général. — Action tctelje. (Topiques, N°* 10 et 11, p. 79 et suiv. — Pro Roscio comœdo, N" 6, p. 163. — Pro Balbo. N° 25, p. 360. — De Oratore, liv. 1", N° 36, p. 420.) Tutelle des femmes. (Topiques, N"' 4 et 11, p. 29 el suiv., p. 82 et suiv.
— Pro Cœcina, N" 25, p. 267 el suiv. — Pro Murena, >"• 11 el H, p. 330 et suiv. — Pro Flacco. N° 34, p. 341 et 342. — Pro Cœlio Rufo, N° 29, p. 362. — Consolatio, N° 5, p. 503. — De Rcpublica, liv. 3, N° 7, p. 510; lettre US p. 529.)
IspcAPiON EN GÉNÉRAL. (Topiqucs, N"* 2, 3, 4 et 5, p. 4 et suiv. — Pro Cœcina, N"* 19 et 26, p. 260 et 269. — Pro Flacco, N" 34, p, 341 et 342. — De Âruspicum Responsis, Nos 7 et 14, p. 355 et 356. — Rhétorique, liv. 4, IV" 29, p. 403. — De Oratore, liv, 3, N» 28, p. 445.) — UsDCAPio PRO HEBEDE. (De OratoTC, liv. 2, N" 70, p. 443. — De Legihus. liv. 2, IN'o 19, p. 520 el suiv. — Lettres V et 857«, p. 529 et 586.)
l'suFRCiT. (Topiques, N» 3, p. 28. — Pro Cœcina, N" 7, p. 246. — De finibus bonorum et malorum, liv. 1", N° 4, p. 457 el suiv. — Lettre 648», p. 576.)
Vadimonium. — Vas. — Vades. {Pro Publia Quintio, p. 100 et suiv. — Pro Roscio comœdo, N» 13, p. 172. — In Verrem, act. 2, lib. 3, 1S° 15, p. 217; ad. 2, lib. 5, Nos 13 gl 54, p. 226. — Pro Tullio, N" 4, p. 294. Catilinaircs, 2^ harangue, N'os 3 el 10, p. 326 et 327. — De finibus bonorum et malorum, liv. 2, N" 24, p. 466. — Questions Tusculanes, liv. 5, N" 22, p. 472. — De Officiis, liv. 3, No 10, p. 482. — De Senectute, N" 7, p. 505. — De Republica. liv. 2, N» 36, p. 510. — Lettres 33*^, 140" et 199«, 25e de Cicéron à Brulus, p. 538, 542, 549, 587.) Via. (Pro Cœcina, N° 19, p. 260.)
ViNDEX. (Topiques, No 2, p. 14. — Lettre 26«, p. 537.) ViNDici^. {In Verrem, act. 2, lib, 1", No 45, p. 198 et suiv, — Pro Mi- Une. N° 27, p. 369, — De Republica, liv. 3, K" 24, p. 812,) ViNDiCTA, (Topiques, N" 2, p. 6 et suiv. — Pro Rabirio, N" 5, p. 326), A'iOLB>CE. [In Verrem, act. 2, lib. 3, N" 65, p. 223 et suiv. — Pro Cœcina, p. 228 et suiv.) — Action vi bonorum raptorum. {Pro Tullio, p. 289. — De O/ficiis, liv. 1", N'o 10, p. 478.)
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