Histoire du droit romain
Gustav Hugo
Lu avec liregratuitement.com, la bibliothèque des livres libres et gratuits.
INTRODUCTION
^^^%^*mf^^*^^*>
§ I. Histoire du Droit
L'histoibb forme la moitié de la partie i scientifique du droit , c'est-à-dire de celle | qui n'est pas purement manuelle ou routinière. Mais cette histoire ne consiste pas uniquement à retracer les vicissitudes de la science et les manières diverses dont on Ta cultivée j car l'idée de quelque chose de positifs c'est-à-dire , de quelque chose qui n'a pris le caractère de vérité que par le fait des actions des hommes , conduit nécessairement à l'envisager dans un sens plus étendu, puisqu'on désire encore de savoir quelle est l'origine des vérité9«^du droit
S IL Histoire extérieure et intérieure du
Droit.
L'histoire du droit peut être partagée en extérieure et en intérieure ( i )• La première , appelée autrefois Histoire du Droit , purement et simplement /traite de Fhistoire des
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sources, qu'îpipr^premeijt op comprend toutes sous la diénoniînatîon commune de lois y et de celle des modifications successives qu'elles ont subies. La seconde , au contraire, qui constitue ce qu'on nomme
* fréquemment jdntiquités du Droit ou Jurisprudence chronologique^ passe en revue
'les principes mêmes du droit : elle examine comment ces principes ont pris naissance, comment ils se sont développés peu à peu, et, souvent aussi, comment ils ont fini par disparaître tout-à-fait.
(i) Leibnitz est le premier qui se soit servi de ces deux expressions; mais il ne les employait pas tout'-à-fait dans le même sens que nous leur donnons , e( si nous adoptions Tacception qu'il leur prétait ^ nous manquerions de matériaux pour r^istoire intérieure du droit.
§ III. Histoire particulière du Droit
romain.
L'histoire du droit, abstraction faite des rapports intimes qui la lient aux connaissanoeis dont le jurisconsulte a besoin dans le maniement des affaires , forme l'une des plus importantes parties de l'histoire d'un
INTRODUCTION. HJ
peuple, et même dq celle du genre. humain. Sous ce rapport, on ne saurait disconvenir que rhîstoire du droit de toutes les nations ne soit une source féconde d'instruction. Mais 5 par des motifs très-naturels , celle des Romains parmi les anciens peuples, et celle des Germains parmi les modernes, sont celles qui présentent le plus d'intérêt, celles aussi dont on s'est le plus occupé.
§ IV. Sources 'de P histoire du Droit romain.
I. MONUMEirS
Nous puisons les matériaux de l'histoire du droit, çn partie dans les monumens , et en partie aussi dans les livres. Au nojpabre des monumens sont comprises les médailles et les inscriptions gravées sur la. pierre ou sur le métal. Parmi ces derni^es , celles qui ont été découvertes pendant le dix-huitième siècle juéritent surtout de fixer notre attention , parce que les historiens aitérieurs à cette époque n'ont pas pu en faire usage. Ici se rangent, avec bien plus de raison que VObligatio prœdiorum (tel est le véritable
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titre qu'elle porte ) , appelée ordinairement Tabula alimentaria^ les fragmens de deux plébiscites , dont Tun n'est désigné que d'après Tendrmt où il a été trouvé , Héraclée , dans le golfe de Tarente ( i ) , et dont Tautre roule sur le mode de procédure usité dans la Gaule cisalpine (2). Les extraits, assez communs, que les ^soldats se faisaient délivrer individuellement d'un acte qui donaait à beaucoup d'entre eux leur congé, le droit
de cité, etc. , sont de même fort importans, du moins quaiït à leur forme (3). On trouve aussi quelques renseignemens dans les Papiri diplomatici de JMarini (4).
(i) Cmiistisckes Magasin, tomu in, p. 34o. 388.-P-M. le. prôfeyeur MarezoU Ta expliquée dans un écrit publié en 1 8 1 6, [sous le titre de Fragmentum legis romance in aversd tabuiœ Heracleensis parte. Gœttingue , in-8*». ]
(a) Cinlisiisches Magazin , tom. H, p. 43i. 496.
(3) Par exemple , dans les Jntichitâ diErcolano^Bronzi, p. XXXIXetXLI. [Il y a une excellente dissertation de M. Haubold sur ce sujet, intitulée : Juris Romani testùnonia de miû" tum honestd nûssione quœ in tabuUsœneis supersuntillustrata, Léipsick , 1818 , m-^\]
(4) [Ouvrage publié sous ce titre : Ipapùi diplomatici rac^ colti ed illusiratidairabbate Gaetano MarinL Rome, i8o5 , in-fol. ]
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a. lIYltBS.
La plupart des livres", et ^précisément les plus étendus , ceux qu'il importerait le plus de posséder pour l'histoire du droit , sont perdus, en totalité ou en'partie.ll n'en reste que des fragmens ou des extraits , et nous n'avons que ce. qu'on a pu s'en procurer «ftiprès des manuscrits dont le parchemin primitif avait seirvi ensuite à d'autres écritures; sourde précieuse, mais dont on n'a même commencé à tirer parti que dans ces derniers temps. Pour en donner un aperçu rapide, nous les diviserons ^n deux classes principales : l'une, comprenant les Muteui|j|^ appelés clas^siffûesj inais qui ne se sont point occupés dHine tnsàiière spéciale du droit romain; l'autre, ceux quîten ont fait leiïr objet principal. Ùû a déjà souvent re- « ' marqué, soit en thèse générale, soit pai? rapport au droit romain* en 'jiiittîculiêr, que • ^ les premiers parlent <jir dtôît avec assez peu d'exactitude (î>; ^^ . ^ ,
VJ I NTROOUCTIOjy.
( i) Bacon dit ( De Fontibus Juris , aph, 29 ) ; Versatur infeUçitas quœdam inter Jiistoricos vel optimas , ut legibus et actis judiciaîibus non satis immorentur ; €UAt si forte diligen^ tiam quamdam adhibueriat^ffiapten ab authenticis longé varient Jacquet (îodefroi s'exprime ainsi dans son Commen- * taine sur l^Code Théodosi^i ( Ad. c. i. Th.^ C. 8 , 16.) :.... Et
si cxemplum habemus illustre quàrh jejunè immo quant
fatsb sœpè veteres scripu^es minime juiisconsUiUi prindpum eonstitutianes memorent.
Écrivains grecsi - î
; Beaucoup d'éçrîvaiiiiSi de ^histoire romalixe ont fait p.6age:(le la languÇ: grecque dans letors ouii^irage^ , ie< ^n juriscoçsulte est fcyt à plaindre q-yiaud 8 âe trouve dans fe nécessité de s'en rapporter M^^ teaducteurs» Ij^uelqn^ documens se rencon4xf^nt; dans un recueil ;cjuidevaijt êtr^, pour les .bistp îiexia grées, à^ieUiîprès.ce que nos Pan* ^çttçs.^ont p^ujf .1§ jdrQÎt romain. Nous n'^r vows pas le;^ijïièBi«t(H^e dePoiybe, .qui çqrjait' préciSj^m^Ut It^ pi^us, précieux pouf nojms. B; fli^î*ni^^,4:qsle deDenjAs d'Halicarnasse que ce qu^-^çijiécj'ii^ain dit dgs temps ^ndens , c'est-à-dire , la partie dc: son tr*-
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vail dans laquelle il fait le moins autorité. On trouve aussi plusieurs renseignemens dans Diodore de Sicile, Jusqu'à ces derniers temps, Appien a été accusé înjusteniient d'avoir copié son contemporain Plutarque, qui entre souvent dans de longs détails sur des choses dont il ne pouvait être informé que d'unç manière fort imparfaite. Il faut compléter Diojp Cassius par Xiphilin et même par Zonaras. Viennent ensuite les; notiojis qu'on puise daps Hérodien , Eusèbe et Zosime. Procope est l'auteur le plus injportant ppur l'histpire de Justinien; mais on peut presque voir en lui deux écrivains , trè$-différens même l'un de l'autre. Jean L^urentius de Lydie est une source peu féconde, dans laquellq il p'y a pas longtemps qu'on est à.portéç dé puiser de nouveau. Paeanîus , quelque insignifiant qu'il soit , ne doit p^^s non plus être tout-à-fait négligé j on peut au lUpins s'en servir pour une seule indication. Parmi les écrivains modernes , Suidas est celui .qui mérite sur-^ Çout d'être nommée .
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§ VIL Classiques latins qui n^ étaient pas
jurisconsultes.
Les écrivains latins dont les ouvrages ont de l'importance pour nous ne sont pas seulement ceux qui nous ont transmis de véritables actes , catégorie dans laquelle se rangent Cicéron, sur lequel nous reviendrons plus amplement par la suite, avec ses commentateurs Asconîus et Bôëce, et surtout avec les fragmens de ses écrits découverts depuis peu par l'abbé Mai ; Plinèr le-Jeune, Fronton, découvert également par Tabbé Mai , et Symmaque ; ou ceux qui se sont attachés d'une manière spéciale à l'histoire , comme Salluste, Tite-Live et Florus , Valère-Maxime , Velleius Paterculus , Plîner Ancien (i) , Tacite, Suétone , Aulu-Gelle , les auteurs de YHistoria jiugusta , enfin , Ammien Marcellin et Eutrope. Quelques indications se rencontrent encore dans les écrivains sur la langue latine (^Scriptorès linguœ latinœ)\2) , et dans ceux qui ont traité du mesurage et du bornage des immeubles ( Scriptores Rei agrariœ ). Enfin
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il est tout naturel qu'on trouve des renseî^ gnemens ëpars sur les mœurs des Romains dans tous les écrivains que ce peuple a fournis , principalement dans les poètes, qui d'ailleurs en ont presque toujours agi trop librement avec les ouvrages des Grecs; dans les maîtresd'ëloquence . tels que Sënèque et Quintilien , et dans les livres consacres à l'agriculture ( Scriptores Rei rustiae ).
(i) PHne-rAncien rapporte un fait qui intéresse Thistoire r du droit , quand il traite des espèces de bois , et un autre î lorsqu'il parle des anneaux.
(a) Ces écrivains sont : Varron , Festus y dont Touvrage était un extrait de Verrius Flaccus, qu*on abrégea lui-même depuis , qu'on disposa ensuite par ordre alphabétique y et )[|tt'on devrait encgre refondre entièrement , Noniui et Isidore.
s VIII. Écrivains latins qui étaient jurisconsultes.
Il nous reste de nombreux fragmens des jurisconsultes romains qui ont écrit ou compile, soit pour leur propre compte, soit au nom d'un empereur; mais ces fragmens sont renfermés dans des recueils qui font d'autant moins autorité aux yeux de l'historien, qu'ils sont plus volumineux : car ,
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en les composant, on n'eut pas Tînténtion de conserver les matériaux de l'histoire du droit 5 pour laquelle on se sentait peu de goût à cette époque. Leurs auteurs n'eurent égard qu^à ce qui avait rapport aux besoins du moment, et ils^e se.firent aucun scrupule d'altérer les passages des anciens au profit de la circoBStance actuelle. On conçoit d'après, ce système, de quelle importance est la découverte récemment faite d'un écri* vain dont l'ouvrage place l'histoire du droit romain dans une situation où ne s'est encore trouvée aucune branche analogue des connaissances humaines , celle d'avoir à sa disposition une dés meilleures^ sources, qui n'avait pu être utilisée dans aucun des livrçs publiés jusqu'à ce jour. En effet, outre les fragmens d'Ulpien , nous possédons les Institutes de Gajus , qui ont , été . trouvées à Vérone, en 1816, par Niebuhr.}^reçonnues la même année par Savigny, et déchiffrées,
en 1 8 1 7 j par Gœschen, Bekker et Bethmanu. Ces Institutes, àpart'ce que nous en avions déjà de la seconde main^ sont in£niment plus riches que les meilleures sources dont
il nous ayaît été permis de disposer jusqu'à ce jour. Les deux pages d'un anonime sur les droits du Jisd sont aussi , proportion gardée , fort importantes. Le Code Théodosien , qui n'a primitivement d'autre défaut que celui de mprceler trop souvept une seule et même ordonnance en pUisieurç fragmens,tie nous est parvenu sans cjhiangement que dans les orize ^premiers livres , qui sont les moins împortans pour l'histoire du droit civil , et H^eaucôup de No vell^s qui s'y rapportent se trouvent dans le même cas, La maigre collection {la Collection des lois mosaïques et romaines) faite vraisemblablementpar un juif, et^elle qui a été rassemblée sous un roi pstrogoth ( le Br^iaire d'Ala-ric)^ ne peuyept servir qu'en cas d'omîssionsj mais 1©5 compilateurs détestables employés par Jusûmen ont ijiltéré tant de choses^ qu'un fait historique, fondé .uniquement sur un passage -du Çprpits juris ^ ne repQse, à proprpmejit parler , sur aucune preuve ( î)-
(i) Jacques Godefroic^U{-c.lS, Th. C 8}'i8) : £am nunc aliquis et Trïboniani fide hune vel illurn , hujus vel illiusjuris
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S IX. Manière dont Vhistoire d4i Droit a été traitée chez les Romains.
Il est certain que les jurisconsultes des beau:^ temps de Rome ne s'occupaient pas, à beaucoup près, autant de l'histoire' du droit que rëloignement des, siècles et la distance despàysnous obligent dele faire aujourd'hui^ mais ils y consacraient bien plus d'attention que ne voùdfôient qu'on y employât main* tenant ceux dont le projet serait de borner les connaissances du jurisconsulte à celle dû droit qui est en vigueur de nos jours. Les uns écrivirent sur quelques - unes des sources , comme, par exemple, Gajus sur les Douze Tables.D'auues composèrent des traits particuliers , tels ,que celui qu'a donné Pomponius, dans son recueil d'opuscules diverses ( Enchiridioh ) ( i )• Quant à f histoire intérieure du droit , autant que nous en pouvons juger , on ne s'en occupait qu'încidentellement, à l'occasion de chaque matière qu'on traitait en particulier.
(i) UEnchùidion n'était pas consacré tont entier à lliis*
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toire du droit Nous en avons la preuve non-seulement dans ce qu'Aulu-Gelle dit de ce nom en général y tnais encore dans d^autres fragmens de cet ouvrage de Pomponiusv, relatif à de» objets différens , et que nous possédons également.
§ X. Justinien.
Au milieu de la refonte complète de tous les écrits sur la jurisprudence romaine, qui eut lieu sous [Justinien , nous pouvons tirer parti, pour Thistoire extérieure du droit, des ordonnances rendues par ce prince, et relatives à l'usage et à l'emploi auxquels il destinait son recueil. Mais cette histoire y a été traitée à dessein dans de petits chapitres à part, savoir , dans la dernière partie du titre de Jure naturali Gentium et cmli, aux Institutes, ainsi que dans le titre des Pandectes dont là suscription annonce d'abord l'histoire de l'état et des sources du droit , puis l'origine de toutes les magistratures , et enfin la succession des jurisconsultes, matières qui ont été tirées toutes les trois des ouvrages du seul Pompo- \ nius ( i). Malgré tout ce qu'on a déjà dit sur ce fragment, et quoiqu'on ait abusé à un
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point étrange des expressions qui s'y rencontrent, et dans lesquelles on n'a voulu voir que des mots techniques ; cependant il s'y trouve encore certaines choses qui ne sont pas sans importance, et auxquelles l'on n'a point Fait attention pendant long-temps. Justinien destinait l'histoire intérieure du droit à l'instruction des commençans , puisqu'à l'exposition d'un grand nombre des maximes qui se trouvent dans ses Institutes, ilfit joindre quelques détails sur leur histoire. On a commis, sous ce rapport, une grande faute en ne prenant pas pour règle l'importance dés matières (2)! Aussi celui q»i ne pouvait consulter que ce recueil était-il moins au courant de l'histoire du droit que Théophile, par exemple , à qui l'on accorde avec juste raison d'avoir lu encore les ouvrages v^îtables, et même d'en avoir développé le texte dans des cours.
(i) Fr. a. D. i , a. De Origine juris — et omnium Magistratuum — et Successione prudentum,
(a) Il est étonnant de Toir combien certaines pardèfr de l'histoire du droit sont connues, telle, par exemple, ^què,|a différence entre les lois et les plébiscites , plusieurs détails concernant les esclaves , la loi Mlia Sçntia , la loi Fusia Ca-
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ïilnia^ rémancipation répétée trois fois du fils , et Id^fiducia en ce cas , les trois formes anciennes du testament , etc. : elles le sont, parce qu'on les trouve dans les Instilutes et même dans des auteurs bien antérieurs ; tandis que d'autres , au contraire , sont presque ignorées, comme les statu liberi ^ les latiniy la in manum- conventia y la tutelle sur les femmes, la res mancipi et non mancipiy telle qu'elle fut pendant si longtemps en vigueur, et non pas telle qu'on la considère ordinairement dans les deux cas ainsi désignés, où elle n'était qu'une commémoration de l'ancien droit, le dominas ex Jure Quirituniy et le maître seulement in bonis y etc. Ce qui même a rapport à 1 ancien droit dans les Pandectes est ordinaire^ ment bien moins connu , par exemple , la in integrum restitutio y à cause de la minima capitis (fiminutio,
§ XL Insuffisance de ces Sources.
Un seul trait suffira pour prouver combien les connaissances que nous avons dans l'histoire du droit sont encore incomplètes. Pendant tout un siècle, durant lequel le droit romain était très-perfectionné, et qui s'est écoulé depuis le dernier des grands écrivains sur la jurisprudence, jusqu'aux véritables et premières ordonnances impériales réunies en un code unique , nous ne connaissons presque aucun changement qu'ait subi l'une ou l'autre des matières particulières du droit civil, et, dans le cours
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des deux siècles suivans , îl n'y a guère que des ordonnances isolées qui puissent nous fournir des matériaux pour l'histoire du droit.
§ XII. Histoire de Vhistoire du Droit.
Nous pouvons dire ici que depuis l'époque où la connaissance du droit romaijQL se répandit, jusqu'à la renaissance de la science des antiquités , depuis Irnerius , qu'on regarde communément comme le premier, jusqu'à Polîtien , rien n'a été fait pour la seconde partie de l'histoire du droit, renfermée dans les limites qui seront tracées plus bas ( § XIX ) , quoique les glossateurs ne fussent pas tout-à-fait aussi ignorans qu'on se plaît quelquefois à le croire. Dans les temps modernes , depuis Politîen , et soit avant Gujas , soit entre lui et Thomasius, non-seulement des éditions d'ouvrages rares, ou mutilés et défigurés jusqu'alors , furent publiées par Sichard , Haloander, Zuichem, Taurelli, Gujas, Pithou, Leunclavius et Fabrot, mais encore des tables et des recueils furent faits par
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Augustînus^ PaulManuce, Labîtte, Sîgonîus, Brîsson, Pi^hîus, Giphanius, Freymon, en un mot, par des jurisconsultes et des antiquaires qui s'entr'aidèrent fraternellement dans leurs travaux. Godefroi-le- \ Jeune (Jacques) rendit surtout de grands services à l'histoire du droit par son petit Manuel , ses Fontes quatuor , et son excellent Commentaire sur le Code Théodosien. i
§ Xill. Cours spéciaux sur Vhistoire du
Droit.
C'est durant le cours seulement de la ; période la plus voisine de nous, depuis Thomasius , que l'histoire du droit commença à être considérée comme un élément de l'instruction que les élèves en droit pouvaient recevoir dans les Universités d'Allemagne. Thomasius , en effet, qui se croyait appelé à opérer une réforme dans les parties les plus disparates du savoir humain , s^ trouva conduit, au milieu des cours njouveaux qu41 fit le premier et souvent aussi le dernier, à porter ses regards suy
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l'histoire du droit romain , qui lui paraissait aussi propre à faire ressortir les vices de la jurisprudence romaine (i), que Thistoire de rÉglise et des hérésies , par Arnaud , qu'il estimait tapt, à montrer la théplogie dans toute sa nudité. Cette impulsion , jointe à ce que Schubart et Gravina avaient fait dans leurs écrits , donna naissance à une foule de manuels sur l'histoire du droit j par exemple , à celui de Bey er , à celui de Chrétien - Godefroi Hoffmann, qui comporte deux volumes in -4° avec les Appendices, et à ceux de Brunnquell et de Heineccius. L'Histoire de ce dernier , corrigée par Ritter 5 et les travaux fort peu juridiques d'Erne§ti , ont dqnné naissance eafin à l'ouvrage de Bach, auquel on a certainçment prodigué trop d'éloges.
(i) Nievijurisprudeniiœ Romance ex historiâ ejus deducii,
S XIV. Antiquités.
Heineccius destinait également à Thistoire intérieure du droit nonrÇi^leïpL^nt ses IflLSiitutes , msiis encore ses Antiquités, dans
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lesquelles il a suivi l'ordre des titres des Instîtutes, jusqu'à l'appendice placé à la suite du premier livre. Les passages des an-^ ciens y sont rapportés la plupart du temps , quoique l'aifteur n'en ait pas toujours tiré, à beaucoup près , un parti aussi avantageux qu'il autait pu le faire. Il fut puissamment aidé d%ns ce travail par l'édition des opuscules sur l'ancien droit romain, que Schulting avait publiée soi\s le titre de Jurisprudentia Anti-Juitinianea jûxxe qui peut induire en erreut* si l'on n'y ajoute pas le mot mmor, et faire penser que cette édition renferme aussi le Code et les Novelles de Théodose , ou bien même porter à croire qu'il est possible de s'en passer. Durant tout le cours du dix-septième et du dix-huitième siècle, il ne parut plus une seule édîtioq^ manuelle du Code , et ce fait seul établit une différence bien marquée entre eux et le seizième.
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§ XV. État peu florissant de rhistoire
du Droite
Quoiqu'à Fépoque où nous sommes arrives, chacun de ceux qui publièrent un plan d'études destiné à Tusage des élèves en droit, se fît une sorte de point d'honneur de recommander deux cours , l'un sur l^istoire et l'autre sur les antiquités de la jurisprudence, marchant de concert avec l'enseignement des Institutes et des Pandeçtes; cependant les deux parties historiques du droit romain prospérèrent peu, soit dans les Universités , soit dans les livres. A Goettîngue même on se bornait à faire connaître l'histoire de tous les droits suivis en Allemagne, qui était fort' déplacée, et parce qu'elle n'a rapport qu'à l'histoire extérieure de la jurisprudence, et parce qu'on l'exposait dans les premiers six mois d'études. On ne pensait point à des ouvrages d'une certaine étendue , ou , lorsque le cas l'exigeait, on se contentait de citer soit l'jn-folio de Terrasson, soit les cinq volumes in-quarto de
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Toscan Mandatorizzo. A cette époque les cours 5 non plus que les écrits relatifs à ITiistoire de la jurisprudence , ne pouvaient être comparés aux travaux des théologiens sur rhîstoîre ecclésiastique.
§ HYl. État plus florissant.
Cependant on finit par introduire plus de méthode dans la science des antiquités en général, et par écrire Fhistoire d'une manière plus libérale. A la Dissertation critique sur les premiers siè^cles de l'histoire ronriaine par Beaufort , succédèrent THistôire de la République par Ferguson , puis celle de rEmpîre romain par Gibbon , et maintenant nous avons, dans tes deux volumes que Niebuhr à publiés, le commencement des plus savantes et des plus ingénieuses recherches sûr l'origine dte-Fhîstoïre româiîrïe. H est vrai qUe toute févolûtion en philosophie exerce une influencé ûuisible sur Fhistoire envisagée d'une màiiièfie générale 5 niais on ne peut pas disconvenir non plus que celle-ci né finisse par en tirer profit.
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§ XVII. Méthode de Reitemeier.
L'Histoire de la jurisprudence allemande ^ écrite par Reitemeier , est le premier lîvre^ dans lequel Fhistoire du droit civil ait ëtë traitée d'après le plan qu'oi;i avait déjà suivi souvent pour celle du droit public , c'est-àdire qu'à la fin de chaque époque on trouve un aperçu de ce (juj, p^r rapport a.chaxj^e point de doctrine en particulier , ^^stingue plus particulièrement cette période de celle qui l'a précédée et^ de cçUe qui l'a suivie. Cette manière d'écrire l'histpijçe du droit cQmpta aussitôt un ^and nombre d'ûnitateurs. Cependant, uoii-SjeuliçmeDJt. xj^etques jui;iscoiisultes^leaylu5 versés dans.lji connaissance du droit romain , dejp3.eurèi;efit|idèle$À la marche qu'on avait adopté,e -autrefois , et qui consistait ^ comme dans les Institutes , à suivre chaque doctrine, dqpuis les tpmpsles pli*5 reculés jusqu'à Justinieaj mai^Si encore OR jçnçoutra pl^j^içi^ïs. écçivai^s qu^ condj|fi3inèi:e^t cette jçw>uy elle méthode comuife très - pernicieuse , au moins dans l'euseigneT ment oral.
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§ XVIII. Améliorations postérieures.
Il paraît nécessaire de soumettre à plusieurs modifications la méthode nouvelle qu'on a introduite*
Premièrement il faut que Fencyclopédie juridique du droit , dont la connaissance est indispensable aux élèves , précède l'histoire de la jurisprudence, quoiqu'elle doive aussi admettre parmi ses élémtens une esquisse rapide de cette histoire. Une exposition détaillée de l'histoire du droit ne paraît point convenable au' début des études : maïs ce n'est pas seulement, comme on Ta prétendu, parce qu'il lui arrive fort souvent d'entter dtms des discussions de pure critique , et qu'^elTe ne se borne point à rapporter dés faits certains et positifs (i).
(i) Feu Huebner ardit dans les BerichtigUngenand Zuza^Pzen zu den Institutionen (c'est-à-diré , Rectifications et additions aux Jnstitiite^ , p. 4. ) qu'il ^ ptibliëes satrs' y mettre' son nom, qif raie histoire des lois et'du'droU(jD'est'aitisi qu^ appelle l'histoire des sourees et des doctrines) écrite, dans l'esprit de celle dont il s'agit ici » ne peut convenir qu'à ceux qui ont déjà le* talent de distingfuer'le bon du riiauvais cft la vérité de Terreur, c'est-à-dire , à ceux qui savent douter et réfléchir.
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En second lieu , il faut que Fhîstoîre du droit romain fasse Tobjet d*un cours spécial 5 que celle du droit allemand , celle de l'empire, et celle de* l'état et du .droit allemands, forment la matière d'un second cours 5 et même que ces deux cours soient confiés à des professeurs différens ( i ).
Troisièmement, le droit exposé à la fin de chaque période, et qui forme, à proprement parler, l'objet principal, doit suivre rigoureusement l'ordre auquel les Romains se conformaient lorsqu'ils voulaient donner un aperçu complet et scientifique de l'ensemble , c'est-à-dire qu'il faut que le droit civil soit séparé du droit public , et divisé en trois ou .quatre parties principales , sur le type desquelles on cherche ensuite à établir de semblables divisions dans le droit public. Changer cet ordre à chaque période, d'après les idées qui dominaient alors, paraît ici une entreprise moins nécessaire, ou même moins praticable que dans l'histoire des dogmes du christianisme.
Quatrièmement, il importe de prendre garde que les temps anciens ne soient pas
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traités avec autant de détails qu'il est si facile de le faire à chaque proposition , lors» qu'on examine les antgcédens. Plusieurs décrets des derniers empereurs sont plus împortans pour le droit civil , que la plupart des plébiscites qui les ont précédés.
(i) [En France, par rordonnance du a5 mars 1819, ce plan successif a été adopté; mais le cours d'histoire du Droit romain et celui d'histoire du Droit français ont été réunis et confiés à un seul professeur.] ^
§ XIX. Rapport avec Fhistoire savante.
Cinquièmement, l'ordre chronologique est la meilleure base qu'on puisse prendre pour fixer les limites entre l'histoire de la jurisprudence et l'histoire sa^^ante du droit romain , afin de ne pas répéter deux fois la même chose. LTiistoire de la jurisprudence finit à Justinîen , et elle embrasse encore, mais seulement par forme d'appendice, les événemens qui survinrent dans l'Empire , sous les successeurs de ce prince ; tandis que le tableau des vicissitudes du droit romain dans les royaumes allemands
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qui s'établirent sur ks débris de l'Empire d'Occident, forme uniquement le partage I de l'histoire ,yflf(^anfe, laquelle, au contraire ^ n'a pas , comme on le voit , à s'occuper des jurisconsultes romains antérieurs à Justinien , non plus que de leurs ouvrages ni de leur mérite.
§ XX. Rapport avec la philosophie du
droit positif.
Enfin la philosophie du droit positif forme une branche distincte de la jurisprudence considérée comme science. Elle puise en grande partie ses exemples dans l'histoire du éroit, de même que celle-ci lui emprunte les jugemens qu elle porte sur les faits qu'elle retrace , tant ceux qui ont rapport aux sources , que ceux qui concernent chaque doctrine en particulier. On ne saurait déterminer d'une manière générale laquelle de ces deux parties , celle qui est philosophique 5 ou celle qui est historique , doit précéder l'autre dans l'enseignement oii l'étude : ce qu'il y a de certain , c'est que
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celle qui pas»e après Vautre a un grand avaxila^ sur cette dernière, par cela précisément qu'elfe vient après elleJ
S XXI. Langue, de Vhistoire du Droit.
On s'épuiserait en vaiujs efforts si Ton voulait clierclier à prouver qu'une histoire du droit romain doit nécessairement être écrite en latin. Cependant il est hors de doute qu'on doit attacher beaucoup d'importance aux raots techniques des Romains , soitqu!ils se trouvent seuls, soit qu'on les rencontre réunis ensemble, et que, dans ce dernier cas, il faut avoir égard à leur situation respective , opération qui ne peut se faire que très-difficilement dans un livre pour la rédaction duquel on a fait choix «d^me langue vivante.
SfXXH. lUtiiitë prétendue de Ffiistoire du D^oit romain pour le Jurisconsulte.
Lle^ériesijQQ journalière apprend que l'utilité de l'histoire extérieure et intériaire du droit romain ne tient "tiullcment à ce que
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cette histoire soit indispensable dans le travail du cabinet ni dans les affaires. Au moins n'a-t-on besoin , ni pour Tun ni pour l'autre de ces deux cas , d'un cours particulier qui lui soit consacre*, car on peut, on doit même acquérir, dans unebonije encyclopédie , des idées justes surTorigine de notre corpus juris , et Ton se tromperait beaucoup si Ton comptait sur le secours de l'histoire de la ju* risprudence pour conduire à des découvertes importantes relativement à l'application journalière et usuelle du droit romain (i). L'avantage le plus marqué sous ce point de vue est à peu près celui qu'Hamberger a saisi, c'est-à-dire qu'il consiste à savoir que quand on demande si une doctrine ou une matière du droit romain est applicable ou non chez nous , la solution de ce pro* blême devient d'autant moins une opération purement mécanique de la'mémoire, qu'on connaît mieux les rapports historiques sous lesquels peut être envisagée celte matière. Cependant il y a des jurisconsultes, fort habiles du reste, qui savent à peine un seul mot de ThistDire du droit (2)5 mais
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tout homme qui se sent animé d'une noble ardeur pour les sciences a besoin de quelque chose qui le réconcilie avec la partie purement mécanique de son état, et beaucoup de ceux dont la profession repose sur la connaissance du droit doivent se trouver dans ce cas«
(i) Auguste s'est servi (Suzt. Octav, c. 25. ) des mots aureo i kamo piscari pour exprimer un travail qui coûte plus qu'il ^ ne rapporte. Masson les a employés , dans\ la vie de Cujas , ^ pour dire que les titres des passages , dans les Pandectes , donneraient de grands éclaircissemens , et il est fort remar-» quable que ce contre-sens , presque absurde, a été fort bien accueilli par une foule d'écrivains.
(2) La concession que je fais ici , afin de ne pas paraître exalter par trop d'importance la paigie scientifique de la jurisprudence , dont je fais mon occupation favorite , a été considérée comsne formant un contraste parfait avec ce qui , suivant Savigny, constitue l'essence de l'école historique dans la science du droit.
S XXIII. Utilité véritable de cette histoire.
Ce que nous venons de dire sur l'importance de l'histoire du droit en général (§ III), et sur celle de son alliance avec la philosophie de la jurisprudence (§ XX), a dû suffire déjà pour prouver que l'histoire du droit romain.
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peut avoir rëellement rutilitë qui vient de lui être assignée. Mais elle a encore up autre avantage j car celui qui prend intérêt à suivre la marche progressive de Fesprit humain, celui qui sait se dégager de ce préjugé barbare qui consiste à prêter une aridité effrayante à tout ce qui peut avoir rapport à la jurisprudence , celui-là , dîs-Je , doit être curieux d'apprendre comment, chez un des peuples les plus remarquables de Thistoire , et surtout qui attachait tant d'importance à son droit civil , ce même droit a pu , au milieu de presque toutes les distinctions imaginables ^ sgit par rapport aux hommes, soit par rappcft aux contrées , soit enfin par rapport au gouvernement, se développer d'abord à un point aussi admirable , puis se défigurer et s'altérer autant par l'effet de kl mauvaise administration et de l'ignorance.
S XXIV. Motif pour lequel c* est précisément sous ce rapport que les auteurs , anciens sont insuffisans.
De grands changemens se sont opérés dans la manière de traiter l'histoire du droit
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romain. Ces changemens consistent surtout à établir des comparaisons, dont les premiers qui s'en sont occupés n^avaient et ne pouvaient avoir aucune idée, par exemple , à le comparer soit avec le droit anglais , lequel , quoique presque entièrement hors de la dépendance de celui des Romains, s'accorde néanmoins à tant d'égards avec celui-ci, soit avec tout l'ensemble de l'histoire moderne. Ces changemens , comme on le voit , ont dû introduire une méthode nouvelle , et c^tte méthode est encore un des motifs pour lesquels on doit renoncer à apprendre la branche historique de la jurisprudence dans les ouvrages qu'on y a consacpés autrefois, quels que soient d'aijleurs les droits de leurs auteurs à notre reconnaissance. Ceux mêmes q//ii ^utenaient avec opiniâtreté qu'on ne peut pas aller plus loin que n'ont été Hei^ neccius et Bach, et qui ne se sont pas aperçus que précisément Bach n'a rien fait pour l'histoire des doctrines , et qu'aujourd'htii on se sert bien plus souvent d'Ulpien et de Théophile qu'on ne le faisait il y a une soixantai^te d'années *, ceux-là du moins sç-
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ront forcés, maîntenant que nous possédons Gajus, de céder, et de reconnaître Tavantage que la découverte de nouvelles sources nous procure. Ces sources nouvelles , dont les monumens cités plus haut ( S I V ) font partie , et l'avantage de pouvoir mieu)c mettre à profit les anciennes que ne Ta fait Ulpien ,
par exemple, sont la juste récompense du zèle ardent avec lequel on s'occupe aujourd'hui de l'histoire de la jurisprudence dan» les^nîversités allemandes.
§ XXV. Importance de la division en.
plusieurs périodes.
Ce n'est ordinairement que pour la commodité des lecteurs qu'on s'astreint à couper une narration dont toutes les parties s'entchaînent , et alors^ peu importe la manière dont sont faites ces divisions; mais le cas devient différent lorsqu'on sépare plu- " sieurs objets qUi doivent être examinés l'un après l'autre et dans autant de chapitres, avant de passer aux suivans ; il l'est bien davantage encore lorsqu'il faut donner , à
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^ la fin de chaque période, un résmnë succinct de Fétat dans lequel les choses se trouvaient à ce moment, résumé qu'on tire uniqueinent des faits dont il a été question dans le cours de cette période, ainsi que de ceux dont on n'a pas parlé , ou même qui résulte de la comparaison avec les temps antérieurs.
S XXVI. Périodes de Thistoire du Droit ' ' Romain.
On conçoit facilement qiie les périodes varient selon chaque branche de l'histoire. Ainsi , celles que Gibbon a établies nous paraissent les plus utiles, sinon pour l'histoire romaine en général, du moins pour celle du Droit Romain. Elles ont d'ailleurs cet avantage que, si , conformément aux calculs de la chronologie ordinaire, on admet jusqu'à Justinîen treize siècles (i ) , et qu'on exprime ce temps en nombres ronds, méthode qu'on peut aisément adopter , ou même dont il faut, jusqu'à un certain point, se contenter dans l'histoire ancienne , principalement dans celle des Romains, les périodes se trouveront alors presque toutes de la même
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longueur, ou du moins elles seront tout aussi uniformément inégales.
(i) Gibbon compte prés de quatorze cents ans, ConsÉ^ Deo auctore , § a5 ^ et TVuito dans leprinc,
§ XXVIÏ. Première période.
L Depuis la fondation de Rome jusqu'aux DOUZE tables. [An de Rome i à 3oo, aidant J.-C. 7X0 à 4^0 ). Enfance de la ville et du droit. A la fin seulement de cette période on voit paraître une grande loi écrite, I dont le caractère le plus saillant consiste ; peut-être dans l'égalité qu'elle établissait entre les patriciens et les plébéiens sous le rapport du droit civil. Les fragmens de cette, loi sont une source ppncipale pour l'histoire de cette période.
Jurisconsultes célèbres : Papirius ( incertaine Appius Claudius.
§ XXVIIÏ. Seconde période.
. II. Depuis les douze tables jusqu'à CicÉKON* [Ah de Rome 3oo à ôSo, aidant J.'C. 45o à 100). Age de jeunesse. Rome est devenue considérable. Le droit est déjà partagé par la coutume y en droit civil {Jus
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vmle) , et en droit honoraire ou prétorien [fus jprœtorium) '^ mais on ne rapprend et on ne l'exerce encore que par routine, et comme une profession mécanique. Les Plébiscites rendus à la fin de la guerre sociale établissent l'égalité entre les Romains proprement dits et une grande partie des habitans du reste de ritajie, Cicéron est ici une des sources principales.
Jurisconsultes célèbres : FLAVâus. Co- Ru^CÀNius. JElius. Caton.
§ XXIX. Troisième période.
III. Depuis Cicéron jusqu'à Alexandre Sévère ( i ). ( ^n de Rome 65o à i oo , iwant ' J.-'C. lùo^justfuà Fan iSo de F Ère TmU gaire ). Age de virilité. L'empfre est un des plus vastes qui aient jamais existé. Les facultés morales arrivent au plus haut point de développement, d'abord dans les arts,. puis dans les sciences ^ et surtout dans la jurisprudence. Les Plébiscites, les Sénatus-consultes et les Constitutions des empereurs apportent de grands changemens dans le droit; ils opèrent surtout une égalité plu^ marquée ,
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quoique non encore complète, entre les habitans de Rome et ceux des provinces. La réunion des maximes du droit public en corps de doctrine date de cette époque, à laquelle appartiennent la plupart deffragmens connus d'ouvrages sur le droit romain, et pour l'histoire de laquelle ces fragmens sont par conséquent la source principale.
Jurisconsultes célèbres : Scévola. Servius SoiuPicius. Ofilius. Labeq. Sabinus. Julianus. Gajus. Papinien. Paulus. Ulpien. modestin.
(i) C'est avec intention que je n'ai pas fait une nouvelle période à Adrien , quoiqu'on soit obligé de convenir que bien des points de l'histoire du droit pourraient se trouver les mêmes à la fin de l'époque précédente et au commencement de celle-ci ; alors la première s'étendrait jusqu'à Auguste , et la seconde jusqu'à Adrien. Toutes les périodes ne sont certainement pas dans ce cas.
§ XXX. Quatrième période.
IV. Depuis Alexandre Sévère jusqu'à JusTiNiEN, [j4n de Rome looo à i3oo, depuis J.-C. 25o à Ô5o). Age de vieillesse. L'empire est pressé de toutes parts dans ses provinces éloignées , la culture de TesjJrît tombe en décadence, 4a science du dt©it
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se fonde sur de simples citations de passages ou sur les Décrets des empereurs , et ces deux espèces d'autorités, auxquelles les Grecs donnent le nom de Lois (Jeges) y sont rassemblées en corps par ordre du gouvernement. On voit alors disparaître un grand nombre de différences qui avaient eu jusqu'à ce moment beaucoup d'importance. dans le droit civil. Les recueils sont les sources principales de l'histoire de cette période.
Jurisconsultes célèbres : Hermogénien.
Théodose II. Gregorius. Tribonien. Théo-
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S XXXI. Trois points de vue à cohsi* dérer dans chaque période.
On doit examiner, dans chaque période, trois objets qui ne donnent pas tous., à beaucojup près , des résultats aussi féconds :
I? V Histoire des sources du Droit;
2^ L^ Histoire de la manière dont on Va envisagé ou , en d autres termes , Histoire de la culture de la science du droit} ^
Ces deux parties constituent, en les réunissant , Yhistoire extérieure du droit : enfin
3^ Le Droit romain lui- même ^ tel qu^il
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L'ouvrage que je soumets au public n'étant qu'un manuel , c'est-à-dire n'étant que le «anevas d'un cours oral dans lequel chaque point de doctrine doit être plus amplement développé , j'ai cru nécessaire'de le rattacher à quelques-uns de ceux dont il a été parlé dans les paragraphes précédens. Cette tâche devient assez facile en indiquant où 9e trouve chaque matière dans les écrits antérieurs à l'époque de Justinien et dans les diverses parties du Corpus juris. J'ai pensé qu'il me serait permis, par I4 même jraison, de renvoyer quelquefois â mon Magasin pour le Droit cwil^ qui me ; semBîe'. indispensable pour l'histoire des sources.. Les Instïtutionés juj^s cii^ilis historicO'dogmaticœ de Haùbôld (Leipzig, 1821^ 2 vol. in-8^), sont remplies aussi de renvois fort exacts à une foule d'autres livres.
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§ XXXIII. Esprit de ces recherches.
xj'msTbÎRE de cette première période rep€»se entièrement sur des traditions qui ne furent écrites que long-temps après , et dont les Grecs et les Romains ùë se servirent que bien plus tard encore pour écrire l'histoire. Nous devons d9ric moins nous attacher aux événemens en euxmêmes, qu'à peindre exactement ce qui distingua les Romains dès Forîgihe même de leur v^^. Em nous livrant* à cet examen , nous porterons suàcessivement notre attention sur les rôjets qu^on sait être les pliis naturels et lesf^lus importans dans toTite étude philosbph^«« quelconque. Rome était beaucoup tibrP«*^« P^"^ <|«'*' i>ûlt
exiger dans son sein des différences quelconques 50US aucun de ces rapports.
§ XXXIV. Les habitqns d'après jei^r origine.
Lés habitaus de Rome , considérés sous le rapport de leur nature animale, étaient tout de la même race, y est-à-dire de race européenne. Plus que nulle autre nation , et plus qu eux-mêmes à aucune autre époque de leur histoire , ils appartenaient à un seul peuple, celui des Latins, dont la langue se conserva toujours (i); mais ils ne se
' regardaient point comn^e Içs descendans d'un seul homme. Les étrangers étaient accueillis volontiers parmi eux , et non-seulement ils admettaient ceux qui, ayant été jusqu'alors les chefs indépendans d'une tribu, étnigraient pour venir les trctfiver 9 ou entraient de toute autrsç m.anièfe dans leur société (2)9 mais eQcore il^ recevaient d^ns leur sein les personnes bannies, de^ viJOles voisines • et m éme les esclaves , spit les esclaves trans-
' fuges (3), soit leurs propres esclaves, quand ils waient reçu la liberté des m^ltr^s au^^quels ils |t{|)artenaient , çp qui arrivait so^ve^t. Il n'est pas fi^cile de 4^cider si leur èonduite, sous ce 4erni^ t^apport , tétait le résulta^ àe rapplica^ipn jdequelqti^ ma^idniç^ du droit civil, ou pjUitot du désir d'avoir dies bra^ de plus j etjpsqu'à up qertain point à^ remplaçaiis à la guerre. A la vérité, il est çn(wefQ|'^ douteux qwjlf^ affran-
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cfais aient joui de droits égaux à ceux des autres Romains ; maisrafiBranchissement était néanmoins une institution si importante , qu'on l'étendait même à d'autres choses qu'aux hommes. On ne peut pas se faire une idée exacte du nom de B omain, si l'on n*a point égard à cette manière d'accix)ître la population , qui exerça particulièrement une influence si puissante sur les conquêtes que le peuple romain fit par la suite , mais qui introduisit aussi des Siemens, fort dangereux dans la société (4)« £lle eut effectivement pour résultat de diminuer, en quelque sorte dès le principe , les avantages d'une nombreuse famille, qui fut moins considérée comme un bonheur que comme un mérite. Aussi conçoit-on sans peine que rien de ce qui exige Vunité d'origine ne pouvait avoir lieu chez #lesfi!bJtiains9 et que, d'un autre côté, ils étaient obligés de recourir à des mesures particulières pour obtenir une unité factice. C'est ainsi , par exemple , (|tié les noms de famille ( nomina gentilUia, terminés en ius, vraisemblablement comme Ûe(^ç)^ dont l'iisage chez les Romains est bien antérieur à celui des surnoms €t des prénoms, se transmettaient non-seulemeiit par la naissance, mais encore de plusieurs autres manières. ,
(i) Cette circonstance parait Tenyener entièremenl l'opinion de ceux qui donnent une origine étr«^ue à tous les Romains , ou seulement aux Patriciens. On peut %'étre terri de la langue ëtrusqtie dans les cérémonies du culte , à peu
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près conuBê , dan» les pays catholiques , on emploie le latin au même usage , mais la langue des Romains ^ae différait même pas par le nom de celle des Latins.
(2) Les passages de Tacite {Jnnaï, 4- fiS)j Dux gentis E^ruscœ sedem eam aceeperaty et de Suétone {in Tib. i. ) ; Romatn reoèms condiiatn cam, inagnâ cUtntum manu çommir gravit y prouvent en faveur de ^ette assertion.
(3) Liv. a, I. lUa pasiorum convenarumqu^ plebs , trans^ fuga est suis popuUs , sub tuteld inviolati templi cum liber-
tatem aut certè impunitatetn adeptd. ...
(4) Comme les affranchis n'avaient jamais de biens qu'ils tinssent de leurs ancêtres , plus d'un RomAÎn^ d'une lamiUe ancienne et riehe , finit par confondre dans son esprit toute la class^ pauvre du bas peuple dans la même catégorie que ceux-ci.
§ XXXV. Caractère.
' Sous le point de vue des dispositions de Tesprit et du cceiir, en tant qu'elles résultent d'une l^ûjQ^ constitution et de l^eaucoup d'autres fçnjrp^^^^ tances semblables , les Romains étaient un peuple favorisé de U natjure , mais d'un caractère peu aimable, qui avait plus d'ordre que d'imagii>àtion, plus de solidité que de goût (i), plus d'attacbement pour les i|sages reçus que de septimens libéraux. De ces qualités dérivaient leur ponctualité daçs le service, leur fidélité à tenir leur parole ( 2) et surtout les sermens qu'ils avaient faits, et la vaillance qu'ils déployaient dans les combats; maisll en résultait aussi la dureté avec laquelle ils se jcon(Juisaient envers les vaincus , les débiteurs et les pauvres (3). l^'orgueil dont ils faisaient
DU DROIT ROMAIX. 43
preuve dans leurs relatious avec les peuples étrangers, tenait d'une part à ce que jamais ils ne concluaient de traité de paix dans l'adversité , ni nç permettaient aux étrangers de s'immiscer dans leur^ dispensions intérieures , de Vautra à ce que tout reposait chez eux sur les bases de la liberté et de là propriété. Ils n'avaient de* piété qu'autant qu'il en fallait pom* affermir encore davantage leui" caractère dominant ; et cependant la plupart d^ leurs actioqs pointaient un caractère religieux ^ ctf aotère dont il li'y a guère que leimariage qui offre des traces chez nous. Mais les Rôibains ne connaissaient ni caste sacerdotale (4), ni dogmes religieux solidement établis. Durant la période dont nous nous occupons, on ne trouve chez eux aucune trace de cet affreux penchant à l'empoisonnement, auquel on les accuse depuis loèg«4eiQQips d'avoir souveat cédé à l'occasion des cdntiestKtions qui s'élevaient outre co^iéritiei^ px^tàadailt aune méme.succefiaionyiibn'plu&qlie de ca caractère vindicati£ des XtaUens de nos jours ^ dont op a voulu demiiàrement se senncçour ex-» plûfoer diverses particularités de I«ur histoire.
, (O^CeUe obaervation çst surtout vraie par r4pport aux plaisirs d^ Tamour. Quant 4 ce qui concerne le goût pour tés plaisirs appelés illicites , il est curieux de comparer ce que nous saYOÎte sur le compte des Roiliains, d'après Gibbon , aVecltè'^' michaelis dit des Juifs ( Masaiêeh&s Rechi, t'és^ it4mr| Broit MdsaXque ^ lom. V, p. %^%)*
(a) L'anecdote rapportée par Tacite Ç Annal. i3 , 54 )^. et qui n'a aucun trait ici , n'est nnllement propre à donnçr la prééminence aux Germains sur les Romains , et à contrebalancer le témoignage de Polybe en faveur de ces derniers. On peut aussi ne pas faire beaucoup d'attention aux paroles d'Aulu-Gelle , et dire qu'il parle d'une manière trop générale 9 lorsqu'il dit ( ao , x ) ; Omnium maxime et prwapmè fidem cobdL Cependant Cicéron s'exprime aussi^de la même manière ( Tusc, quœst. i > i ).
(3) On trouve cbez les Romains des traces d'avarice bien avant celles de l'avidité nourrie par la dissipation. C'était ' £Biire un grand éloge de quelqu'un que dé dire qu'il était économe. Polybe nous apprend qu'à Rome personne ne êhsait de présens , ou ne remboursait avant l'échéance (aa , 3 }• Cicéron dit aussi que la maxime îargitio fundum non kabet y était passée en proverbe. ( Z)e Q^Cb a^ i5).
(4) Cest-à'dire que le sacerdoce n'exemptait ni de la guerre , ni des travaux de l'agriculture.
S XXXVI. Cinlisation.
Dès le coininencement de leur histoire, les Romains paraissent arrivés à ce degré de civilisation que Ton appelle avec raison le troisième^ Ils étaient agriculteurs, i^ais fort éloignés encore d'avoir poussé l'art de cultiver la terre à sa perfeetion. Quoiqu'ils habitassent une ville , peu d'entre eux s'adonnaient à des professions sédentaires. L'agriculture formait, avec les exercices de la guerre, l'occupation habituelle du peuple, et les personnages les plus considérables ne songeaient même pas à se reposer sur leurs subalternes de ce soin important. On ne trouvait donc pas p^rmi
eaXy comme chez les Germains, des serfs, des droits seigneuriaux, une juridiction qui s'y rap-* portât, et la propriété des immeubles plus bornée que celle du mobilier. Us employaient, comme moyen d'échange, les métaux, principalement le cuivre, dont la valeur se calculait au poids, et qui, par rapport à l'argent, en avait alors beaucoup moins qu'il n'en acquit dans la suite (i). L'écriture leur servait de même pour le commerce, et très-souvent aussi c'était sur l'airain qu'ils l'appliquaient.
(i) Niebuhr , Roemiscke Geschichte, c'est-à-dire , Histoire Romaine , tom. I. p. a68.
S XXXVII. Pays.
Le pays était, dans l'origiile, fort sicaple, nonseulement dénué de provinces, mais même borné à une seule ville et à sa banlieue. Aussi n'y avait-il ni dialectes, ni droits locaux différens entre eux, comme il en existe dans quelques contrées de l'Europe. Mais la banlieue de Rome n'avait point de bopnes naturelles, et n'était séparée d'un grand nombre d'autres pays que par des limites accidentelles. Les Latins , dont les Romains descendaient ( § XXXIY ) , formaient cependant déjà un peuple particulier, comme leurs voisins, les Sabins, les Sques et les Yolsques, dont le territoire était situé du côté des Apennins. En haut du Latium , et au nord du Tibre , habitaient le&
Étrusques , dont la civilisation avait quelque rap^ port avec celle des Égyptiens, et auxquels les Romains empruntèrent un si grand nombre de leurs usages* Au midi s'étendait la vaste plaine de la Campanie. A Test de l'Italie moyenne étaient situés rOmbrie , le Picénum et le Samnium* En un mot, de quelque côté que les Romains vbu^ lussent s'étendre, ils touchaient à d'autres peuples qui n'avaient peut-être pas moins qu'eux le désir de s'agrandir.
/ § XXXVIII. Latitude de Rome.
Quoique Rome soit dans une situation déjà trèsméridionale , et qu'on y puisse cultiver non-seule- / ment les céréales ^ mais encore la vigne , et même
l'olivief , dts causes qu'il est facile de concevoir y rendaient néanmoins l'hiver sensiblement plus rigoureux qu'il ne l'est aujourd'hui. Les habitans éprouvaient donc de grands besoins durant CetU saison, et ils étaient obligés de travailler pour les satisfaire. Ils s'aidaient, dans leurs travaux champêtres, des mém^ bêles d« somm^et de trait que celles dont nous nous servons; seulement ils employaient plus fréquemment les mulets et les ânes. Quant aux chameaux et aux élé^ phans , ces animaux des pays chauds ne furent conuus à Rome que long-^temps après ceux dont nous venons de parler, et ne s'y acçUmatèFcnt même jamais (i).
(x) Le droit rcn&ain àooA en présente des traces dans Ulpien(i9, i).
§ XXXIX. Nature du soL
L'Italie entière , comme toutes les péninsules allongées, offre un terrain coupé alternativement par des collines et des vallées. Le voisinage de la mer rendait le pays accessible à la civilisation étrangère. Rome était bâtie sur des collines , ainsi que la plupart des autres villes de cette cèhtrée, et^ comme ces dernières aussi, elle ne fut à proprement parler, dans le principe, qu'un village fortifié (§ XXXV). Autour d'elle régnait une vaste plaine circulaire, que des émanations dangereuses, d'origine en partie volcanique , couvraient durant l'été, mais où, du reste, Fair est vif et léger , et Teau excellente.
§ XL. État civil des personnes. Inégalités résuL-
tantes de la nature.
Il est peut-être superflu de dire que l'état ées persoipes, l'état civil, était bien loin alors de répondre à ce que la raison exige sous ce rapport. Il était si peu général , qu'on n'accordait presque au^ eims droits à beaucoup d'individus, parce qu'on les considérait comme ne faisant point partie de la grande famille. D'ailleurs «cet état était basé sur le droit civil, et même sur un droit civil très-rigoureui , de telle sorte qu'il arrivait sou-
vent que ceux même qui faisaient partie du peuple étaient regardés comme n'appartenant pas à cette classe. Les inégalités naturelles des hommes exerçaient sur leurs droits une influence plus ou moins forte qu'il ne semble nécessaire qu'elles en aient. L'âge déterminait, à la vérité, si un Romain élevait être soumis à un tuteur, mais nullement si ce tuteur devait être un père. Les femmes n'étaient pas , il est vrai , réduites à cette infériorité , pour ainsi dire , avilissante , à laquelle ordinairement elles sont soumises dans les pays où règne la polygamie, mais cependant jamais une femme romaine n'était complètement indépendante. On n'attachait presque aucune importance soit au rapport des enfans avec la mère , soit à leur rapport avec d'autres par l'intermédiaire de celle-ci. Les familles s'éteignaient lors même qu'il existait encore des descendans du côté des femmes. Il était naturel, en effet, qu'un peuple guerrier pensât que les individus non combatiSLiUfi ne sont pas aussi utiles que ceux qui contribuent à la défense de la patrie. On n'avait égard aux fecultés intellectuelles que quand il s'agissait de personnes tombi^es en fureur ou en démence, et dont on restreignait les droits. On ne tarda pas non plus à en agir de même envers ceux qui dissipaient leurs bien» en folles dépenses.
§ 'KÎA. Inégalités résultantes du droit. Esclaves.
Parmi les inégalités qui résultaient uniquement de la loi ou du droit proprement dit , les Romains en avaient établi une fort importante entre les personnes libres et les esclaves ( ser^i) , indépendamment de celles qui naissaient des rapports de famille et de fortune. Ces dernières inégalités doivent nécessairement exister dans toute société, et nous-mêmes , la plupart du temps, nous y attachons une grande importance ; mais les Romains leur laissaient tant de latitude , que chacun était libre d'en abuser, et qu'on ne songeait à aucun établissement en faveur des pauvres. La condition des esclaves était préférable sous tous les rapports à celle des nègres de nos colonies, et elle était un peu plus dure que celle des serfs allemands ou russes. Mais il y avait à Rome un usage fort important, dont j'ai déjà parlé plus haut (§ XXXIV) : c'est que le maître accordait souvent la liberté à son esclave , et qu'à dater de cette époque, celui-ci, qu'on. appelait alors affranchi (libertus), devenait membre de la famille de celui qui , en quelque sorte , était devenu son père {patronus). Les descendans de l'affranchi , et même les esclaves affranchis par lui, étaient tenus de reconnaître aussi et l'ancien maître et ses descendans pour patrons, ou au moin| de se dire leurs cliens. Il était tout naturel d'ailleurs que celui qui
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ne jouissait pas d'une considération assez relevée pour avoir des cliens personnels , cherchât à se fair«B client d'un autre , et qu'il renonçât à une indépendance qui lui devenait à charge dans le système de relations que ses concitoyens avaient établi entre eux.
§ XLIL Patriciens et Plébéiens.
Une autre inégalité , résultante aussi de la loi , était celle qui régnait entre les Patriciens et les Plébéiens. Il est permis de croire que les premiers furent d'abord choisis arbitrairement parmi tous les hommes libres , ou , ce qu'il paraît plus naturel de penser , qu'ils furent dans le principe les chefs de familles , et que ce fut sous eux que se forma le peuple (plebs)^ composé, alors surtout, de leurs affranchis et de leurs descendans; de façon que, dans ce système, les titres de grandes et petites familles {majores et minores gentes)^ seraient synonymes d'anciennes et de nouvelles familles. On peut aussi supposer que les pères {patres^ y venus de l'Étrurie , s'étaient pour ainsi dire réunis , comme par miracle , avec le peuple (j}lebs)y originaire du pays des Latins, pour ne former ensemble qu'une seule nation. On a cité à l'appui de cette dernière hypothèse , contraire d'ailleurs au sentiment des anciens eux-mêmes, l'exemple des Athéniens , ainsi que la différence qu'on faisait habituellement à Rome entre le
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peuple en général {piebs) et ceux de cette classe en particulier qui descendaient directciment des patriciens*
§ XLIII. Gouvernement primitif .
Le premier gouTemement de Rome reposait sur un fioi , un Sénat et une Assemblée du peuple. Le Roi avait le commandement général et absolu des troupes en temps de guerre. Son pouvoir n'était pas illimité; mais il lé conservait jusqu'à sa mort, et un de ses parens pouvait même espérer de lui succéder. Jamais le Sénat ne fut à Rome ce que son nom indique au premier abord qu'il devait être, c'est-à-dire une assemblée d'hommes distingués seulement par leur âge; mais cette réunion était composée des membres de la première maison qui avait formé la souche de chaque famille (gens). La plus ancienne Assemblée populaire (com/^ia) eut lieu par Curies, mode de .convocation qui dans la suite fut adopté exclusivement pour toutes les affaires relatives au culte. Cependant de très-bonne heure il est parlé aussi des Tribus dans l'histoire. Peutêtre est-ce d'après le nom seulement, de tribus que les anciens ont conjecturé qu'il lut un temps où il n'y en avait que trois à Rome.
§ XLIV. Changemens de gouvernement.
On dit que les trois élémens dû gouvernepaent
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de Rome , dont nous allons parler dans le paragraphe suivant, ne furent introduits qu'à une époque plus reculée, à peu près vers le troisième siècle depuis la fondation de la ville. Ces trois élémens nouveaux intéressent bien plus l'histoire du droit que beaucoup d'autres mutations analogue» qui se sont opérées dans le cours de la seconde et de la troisième périodes , parce que ce. fareût eux qui donnèrent lieu à la rédaction de la grande loi fondamentale. A Rome cefut*ent tour à tour les riches, les Patriciens et les chefs de la multitude qui exercèrent une influence puissante dans l'état. . '
s XLV. Le Cens.
La tradition seule attribue à l'avant -dernier roi de Rome le premier changement qui s'opéra dans le. gouvernement , c'est-à-dire l'institution de Cens et des Comices par Centuries. Ce changeihent s'opéra sans exciter le moindre troublé. La participation de chaque citoyen au maniement des, affaires devint alors proportionnée à la part que chacun supportait dans les charges publiques, dans le service militaire et dans les impôts^ Cette participation et ces charges furent aussi mises en rapport avec la fortune, et ici m>us n'en- 'tendons pas par fortune uniquement celle qui est acquise par les voies de droit , la seule à laquelle les modernes donnent souvent le nom de for-
tune, mais encore celle qui tient aux personnes , c'est-à-dire à l'âge. Peut-être même n'était-ce là dans le principe qu'une simple amélioration rendue nécessaire par la confusion qui régnait entre les Patriciens et les Plébéiens , soit par suite de l'inégalité qui s'était établie entre les membre^, de chaque caste, soit parce que quelques individus de la classe inférieure s'étaient élevés avec le temps au-dessus de ceux de la classe supérieure : peut-être aussi n'était-ce que l'introduction parmi le peuple (plebs) d'un usage qui n'avait eu lieu jusqu'alors que parmi les Patriciens. Quoi qu'il en soit , il résulta de là que la fortune et les qualités personnelles de chaque homme libre furent soumises de temps en temps à un examen scrutateur , après lequel on lui atcordait place dans une des classes , riclies ou pauvres , que l'on comptait au nombre de cinq, ou même h proprement parler , de six , et dans une centurie ancienne où noMYelle (^^eniorum oujuniorum). C'est d'après le rang que le citoyen occupait dans l'ordre civil que se réglaient ensuite, tantl'obUgatiQnde servir en temps de guerre à ses frais , et avec un équipement déterminé , que celle d'abandonner au trésor public une portion de sa propriété. Des riches, quoique en petit nombre, avaient, par leur réunion, une voix délibérative égale à celle d'une multitude de pauvres , de même qu'on voit fréquemment encore aujourd'hui l'influence de
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chaque associé, dans une société de commerce, être déterminée par le nombre des actions ou portions d'intérêts , et non par celui des individus. Les Patriciens , considérés uniquement comme tels , durent perdre de plus d'une manière à un état de choses qui plaçait tous les avantages du côté de la richesse.
§ XLVL Le Consulat.
L'abolition de la dignité royale , et l'étaMissement d'une nouvelle magistrature qui remettait tout le pouvoir entre les mains de deux patriciens, désignés seulement pour une année (co/xsulsyconsules^ vient du grec uTtaTOt, ce qui prouve par conséquent que ce mot ne dérive pas de consulere ) , fhrent au contraire , deux opérations fort avantageuse! pour toute la classe patricie.nne. En effet, quoique ces nouveaux chefs politiques fussent appelés par le fait à remplacer le Roi , et qu'ils jouissent en conséquence de totftes les prérogatives attachées à' la royauté^ à tel point même, qu'il n'était pas rare qu'on cherchât à soulever le peuple contre eux, cependant il était dans la nature d'une pareille institution d'affaiblir le pouvoir du premier magistrat , et d'accroître dans une proportion contraire celui du premier corps de l'état. D'abord la dignité consulaire était, par sa nature même, beaucoup plus élective que ne l'avait jamais été celle de
DU DROIT ROM A m. 55
Roi, et le Consul avait sans cesse à lutter contre la pensée , toujours présente à l'esprit de ceux qui rayaient élu, que c^'était à eux qu'il était redevable du pouvoir. Il n'avait non plus ni des prérogatives aussi durables , ni une prépondérance aussi grande , même sous le rapport de la fortune particulière, qu'en a un monarque qui ne doit le trône qu'au hasard de la naissance. En second lieu , les Consuls ne restaient qu'une année en fonctions , et ils n'étaient élus que pour une seule campagne : par» conséquent l'idée que deux successeurs allaient bientôt les remplacer, la crainte d'être en butte à la haine de leurs coneitoyens lorsqu'ils seraient redescendus au rang d'hommes privés, et la retenue qu'ils devaient garder en présence de tant de personnages consulaires, avec lesquels il& étaient continuelieinent en relation , toutes ces circonstances étaient autant d'élémens qui souvent les empêchaient d'user de leur pouvoir dans toute son étendue. Enfin , eh dernier lieu , ils étaient toujours deux , et dès lors l'un pouvait servir de frein à l'autre (i).
(i) Le principe fondamenlal du droit public des Romains étaii: Melior est conditio prohibentis ^ ainsi qu'Appien le fait souvent remarquer ( par exemple BeU. civ. i , i a et 3 , 5o ). n est vrai, néanmoins, de dire que , dans un système de renouvellement annuel , ce n'était jamais là qu'un veto suspensif.
§ XL VIL Motifs de ces institutions.
Les Plébéiens gagnèrent peu à ces innovations* Cependant un certai]>nombre d'entre eux fut admis dans le Sénat , sous lé titre de conscrits ( con^ cripti) (i). Quant au dernier Roi, il pataît qu*il se rendit personnellement odieux aux Romains. On ne sautait décider si les services qu'il rendit à Rome furent exactement contre-balancés par sa tyrannie , et sous ce rapport nous ferons observer que c'est son règne qui nous fournit le premier exemple d'un abjus d'autorité commis uniquement pour satisfaire la passion de l'amour; mais ce qufest certain c'est qu'à partir de cette époque les Romains ne voulurent plus souffrir diez eux de souverain à vie , c'est-à-dire de Roi. Le peuple voulait être libre , et la liberté lui paraissait incompatible avec une souveraineté viagère, ni, à plus forte raison, héréditaire.
(i) Patres conscrîpti est une de ces nombreuses locutions dans lesquelles on a négligé la particule et, comme dans ususfructûs , ou autres mots semblables , et qu'on traduit littéralement dans la langue française. Ces locutions n'ont plus dès lors qu'un sens fictif ou de convention.
§ XLVIIL Origine du Trihunat.
Le Tribunat dut sa naissance à ce que la partie la plus nombreuse du peuple romain , loin de gagner au changement dont nous venons de
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parler, n'avait fait qu'y perdre. Quelque libéral que fut le gouvernement, il n'ofirait pas au Plébéien pauvre la moindre ressource contre les horreurs de. la misère. Les Sénateurs suscitaient sans cesse des guerres .nouvelles à l'état, dans la seule vue de ménager des occasions de triomphe aux membres les plus considérables de leur ordre , et peut-être aussi dans Fespoir que la gueiTe , en faisant augmenter le prix des grains et de l'huile , permettrait aux riches de vendre leurs récoltes plus cher, et de prêter leur argent à un plus haut intérêt. Le citoyen qui n'avait pas assez de fortune pour laisser chez lui un esclave chargé de cmltiver son champ, et qiii voyait peut-être aussi son petit domaine ravagé par l'ennemi, était contraint d'acheter d'abord, puis d'emprunter, au prix et à l'intérêt qu'exigeait le ri *he usurier, d'accord avec tous ceux de sa condition. Dès que le pauvre s'était engagé» il n'y avait pas de pouvoir humain qui pût arrêter le cours de la justice, surtout quand c'était un Patricien, et plus encore lorsque c'était un Sénateur qui faisait valoir ses droits auprès des Consuls.
§ XLIX. Pouvoir des Tribuns.
L'institution du Consulat ne put pas tarder à être suivie de mesures prises pour venir au secours des pauvres. Des magistrats annuels , dési-> gnés sous le nom de Iribuns du peuple 9 et dont
on porta successivement le nombre jusqu'à dix, furent revêtus du droit de résister à tout ce que les Consuls et le Sénat voulaient faire , principalement dans ce qui avait rapport à l'administration de la justice. Leur personne fat déclarée inviolable au plus haut degré (^sacrosancti). On assemblait le peuple par Tribus lorsqu'il s'agissait de les élire. Bientôt après on vota de la même manière sur les propositions {ieges) qu'un Tribun soumettait à ses électeurs, et quand ces propositions étaient accueillies par ceux-ci, elles prenaient le nom particulier de Plébiscites {plebi' sciêa ). Ce n'était pas non plus la pluralité des voix qui l'emportait parmi les tribuns; chacun ^eux avait le droit de Feto ou d'^intervention , et pouvait ainsi paralyser pour une année entière les mauvaises intentions , ou même l'accord unanime de ses collègues.
§ L. Les douze Tables.
La grande loi des douze Tables dut plutôt sa naissance aux querelles des Tribuns avec les Consuls qu'à l'insuffisance du droit coutumier et des lois écrites (i),ou au besoin d'un Code^ dans le sens que nous attachons aujourd'hui à ce mot, ou même au désir de rendre les Patriciens et les Plébéiens parfaitement égaux sous le rapport du droit civil (2). Il paraît que les Tribuns arrachèrent pour ainsi dire par force cette transac-
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tion à leurs adversaires; mais, au fond, ce furent eux qui y perdirent, parce qu'il leur lut difficile d*€xercer le droit de Feto^ dont ils avaient joui jusqu'alo|7S sans restriction, du moment où les Consuls purent invoquer en leur faveur le sens clair et précis de la loi. Ce qui est au moins cer« tain , c'est que l'histoire ne ndus apprend pas qu'ils en aient tiré un grand avantage. Il était tout naturel que, pour composer ce Code, on dût avoir égard aux lois des autres peuples , et il était encore plus naturel qu'on ne se contentât pas de copier ces lois dans les livres, mais qu'on envoyât des députés en prendre connaissance sut les Keux. On peut même admettre la tradition , appuyée d'ailleurs sur la découverte d'une ancienne statue , qui veut qu'on ait employé à cette rédaction un Grec de FAsîe mineure, appelé Hermodore, et que les envoyés soient partis d'Italie pour entreprendre leur voyagç. Mais ce qui est fort singulier, c'est qu'on n'ait désigné que des Patriciens pour rédiger cette transaction (Z>ecemyiri legibus scribendis), et qu'on ait remis toute l'autorité entre leurs mains , sans la faire limiter par le Tribunat, qu'on avait eu tant de peine à obtenir. Cependant nous sommes forcés de convenir, d'abord que toutes les lois fondamentales, depuis Moïse jusqu'aux temps les plus voisif» de nous , ont émané de ceux qui exerçaient le pouvoir. D'un autre côté le Sénat n'é-
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tait peut-être pas fâché de saisir cette occasion poUr abolir le Tribunat.
A la fin de la première année , Fun des Décemvirs, Appius Claudius, fit nommer d'autres Décemvirs dans le nombre desquels on assure qu'il se trouvait aussi des Plébéiens. Toutefois le plan d' Appius échoua, et le renversement du Décemvirat nous offre le second exemple d^un homme sans prikicipes «abusant du pouvoir, mais cher* chant au moins à décorer son iniquité d'une apparence de procédure judiciaire. Cependant la loi fondamentale, qui avkit été rédigée pendant les deux années que dura ce gouvernement singulier, et qui dut le nom sous lequel on la désigna* à §on étendue, extraordinaire pour le temps, cette loi se maintint malgré la haine qu'on portait à ceux qui en avaient été dn dernier lieu les auteurs.
(i) Une de cet lois (/^r. îi, Z). ii , 6) est attribuée au second Roi ée Rome , et n'offre pas beaucoup de traces de rignorance qui régnait , dit-on , à Rome vers ce^e époque. On en connaît encore une , la loi Tarpeia , ou peut-être Ateria, sur les amendes (mif/c^^), qu'on a voulu lire autra^ ment , parce qu'on a regardé comme équivalens le nombre de brebis et celui de bœufs qui y sont désignés.
(2) Les passages de Tite-Live, que rapporte Niebuhr (tom. II y p. 109) afin de prouver que le droit devint égal entre les deux ordres , ne doivent certainement pas s'entendre de l'abolition de ce droit local et de condition qui avait été en vigueur jusqu'alors , car Tite-Iuive et les autres écrivains
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anciens ne parlent point d'ane différence établie par des lois , et qui aurait été supprimée à cette époque ; mais ils dbent que cLacun ^ depuis lors , put faire Taloir son droit sans acception de personne , ce qui signifie que la différence entre les deux ordres, considérée déjà depuis long-temps comme illégale y ne pouvait plus alors être invoquée avec autant de facilité qu'autrefois.
§ LI. Opinions diverses sur les douze Tables.
Les opinions- ont beaucoup varié, du moins à dater de notre troisième période, sur l'importaiice des douze Tables. Cicéron^ en les compa-
» rant soit aux conceptions des philosophes , parmi lesquels il veut sans doute désigner particulièrement Platon, soit aux autres droits positifs , Cicéron les loue avec une grande partialité ; mais cette partialité , on ne sait pas toujours s'en garantir lorsqu'on met en parallèle les institutions dont on a contracté l'habitude, soit avec les hautes prétentions de la raison, auxquelles , il faut l'avouer, rien ne -correspond dans l'expérience, journalière , soit avec les modifications nouvelles
' qui sont proposées, soit enfin seulement avec les usages établis ches d'autres nations ( i ). Tacite dit positivement qu'elles furent le dernier droit impartial à Rome , et en cela il est fidèle à sa manière ordinaire de jeter un coup d'oeil rapide sur l'histoire des temps antérieurs à l'époque dont il s'occupe (2). Au contraire , le philosophe Favorinus les traite comme plus d'un grand philo-
' sophe a traité, depuis le droit positif, et proba*? blement par le même motif, c'est-à-dire pour ne . l'avoir pas compris (3).
(i) Fremant otnnes liceiy dicam quùdsenUo: bibiiotkecas, mehercule , omnium phUosf^horum unus mikiwdeUirXII Ta-hularum libellus y si quis legum fontes et capùa vident ^ et
euictoritatis pondère et atilitatis ubertate superare Quan^
tian prœstiterint nostti majores prudentid cœteris gentibus , tùmfaciUimè intelUgatis y si cum illorum Lycurgo et Dra-cône et Solone- nostras leges conferre volueritis. Incredibile est enim quàm sit omne jus civile , preeter hoc nostrum , inconditum etpenè ridiculum. ( Cic, de Or. i > 44*)
(a) Finis œquijuris ( Tacit., Annal, 3 , 27). Comme
l'auteur dit |>lus loin : Nom, secutœ leges y et si aliquandà in
maleficos ex delicto y sœpiits tamen dissensione ordinuni
lœsœ sunt , il est impossible d'interpréter ces mots d'une autre manière.
(3) Gell. Noet. Att. ao , i.
§ LU. Contenu de cette loL
Le témoignage des anci^is, l'esprit même de la loi , et les nombreux fragmeiis qui nous en restent ne permettent pas de penser que les douze Tables n'aient contenu que le droit civil. Jtfais il était possible qu'à cette époque on rapportât au droit public beaucoup d'objets que nous rangeons aujourd'hui dans le domaine du droit ci* vil , de ceux surtout qui roulaient sur les rapports entre les Patriciens et les Plébéiens. Il est vrai que ni les uns ni les autres n'y sont désignés nominativement , mais cette circonstance
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était peut-être fort importante par elle-même, comme annonçant qu'on ne devait avoii* aucun égard à l'état du plaignant ou de l'accusé. Il est vrai aussi qu'à l'époque des jurisconsultes il y avait déjà long-temps qu'on ne puisait plus le droit public dans les douze Tables , mais qu'on Fallait chercher dans les lois postérieures , tandis qu'à la même époque on pouvoit encore remonter jusqu'à cette ancienne législation pour le droit civil, attendu qu'il n'y en avait pas de plus récente.
§ Lin. Débris des douze Tables.
Nous ignorons si l'on conservait encore àRome l'original des douze Tables du temps de Saint- Cyprien , car ni la loi ni la ville dont il s'agit ne sont désignées clairement dans le passage de cet écrivain qu'on rapporte à l'appui de cette assertion. Au surplus j il ne nous en reste aujourd'hui que des fragmens , épars çà et là dans les auteurs. Dans Cicéron , ces fragmens sont en général peu exacts. Ce ne sont même fort souvent qu»e de simples imitations auxquelles quelques jurisconsultes ont attaché beaucoup trop d'importance. J'en citerai pour exemple l'essai du rétablissement du texte primitif qui se trouve à la suite du Corpus juris de Godefroi le père. Une des sources les plus précieuses, si eUe existait encore , serait un ouvrage de Gajus sur les douze Tables, dont on trouve des fragmens dans les
Pandectes. Ce sont ces mêmes fragmens dont on s'est servi, depuis Godefroi le jeune , dans tous les manuels d'histoire de la jurisprudence, tels que celui de Bach et beaucoup d'autres, ainsi que dans . les deux volumes in-4^ de Bouchaud ; mais l'emploi qu'on en en a fait n'est pas propre à nous donner une haute idée du talent et de la véracité des auteurs de ces dififérens livres. Le reproche le moins grave qu'ils méritent est d'avoir donné à cet ouvrage de Gajus le nom grec de Aco^exft- ^ATCùv,qui aurait été inintelligible pour les Romains, et qui ne se rencontre que dans le catalogue des sources des Pandectes Florentines , tandis qu'on lit toujours dans les Pandectes ellesmêmes : Gajus ad legem XII Tahularum. Mais il ne nous reste aujourd'hui de cet ouvrage de Gajus que vingt passages des six livres dont il se composait , et il suffira de les parcourir dans Hommel (i) pour se convaincre qu'il s'en faut de beaucoup que même chacun de ces fragmens renferme une maxime des douze Tables. Quant aux termes de la loi elle-même, on en trouve peut-être encore quelques-uns dans Festus. Le manuscrit de Vérone nous fournit également ici une nouvelle source. A l'égard des autres écrivains , il importe beaucoup de consulter les éditions les plus récentes de leurs ouvrages.
(i) Ep, 2 , 4» et non pas 2,5.
(a) [Palingenesia librqrum juris veterum, Lips. 1767 , tpm.I, p. 117.]
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§ LIV. Ordre des mcUièreÉJ
On a supposé que chacun* des six livres de Gajus correspondait à deux Tables des dôtiie, et , en partant de là , oti a trouvé ensuite beaucoup d'analogie entre cette distribution et celle de redit , et par conséquent aussi avec celle des Pandectes et du Code. Mais , avec un peu d'attention , on reconnaît bientôt qu'il n'y a que quatre matières à l'égard desquelles nous soyons certains de la place qu'elles occupaient. Ainsi Vin jusvocare était dans la première table , suivant Cicéron ; le droit de vendre son fils , dans la quatrième, suivant Denys d'Halicarnasse ; le service du culte , dans la dixième , encore selon Cicéron ; et la prohibition du mariage^ entre Patriciens et Plébéiens , dans une des deux dernières , selon le même Denys d'Halicarnasse. Nous savons également qu'il était question du testament avant la succession ab intestaL
§ LV. Précautions à prendre dans le rétablisse^ ment du texte et dans l'explication de cette loi.
11 est encore douteux que les douze Tables aient renfermé primitivement tout ce qu'on a prétendu par la suite qu'il s*y trouvait* Kous avons au moins la certitude que Gajus traite incidenteller ment d*un droit très-^postérieur (i), dans son ouvrage sur cette grande loi. D'un autre côté, quand I.. 5
on rencontre dans les douze Tables une expression employée aussi pai* des jurisconsultes plus modernes , on a coutume d'admettre qu'elle avait dans cette loi le même sen^ que celui sops lequd elle est entendue dans les ouvrages de ces derniers. Cependant plusieurs termes usités dans l'ancienne loi finirent par tomber entièrement en désuétude et il peut se faire aussi que le sens des mots ait changé avec le temps.
(i) Gajus, dans le Fr. a33, § i. />. 5o, 16 , parle de U prestation de foi et hommage sous les empereurs ; et dans le Fr, 43> Z>. )8y 5, de la loi Juliasur l'adultère.
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CHAPITRE IL
JEIÎSTOIRl!: DE LA CULTURE DE LA SCIENCE DU DROIT.
§ LVI* Papirius.
Ge chapitre doit nécessairement être fort court , puisque , durant la première période , on n'ap* préciait point encore les avantages qui résultent de la division de la science, et qu'on ne songeait^ par conséquent, ni aux livres ni à Férudition* Cependant Denys dUalicarnasse et Pomponius placent à cett* époque un cprtain Papirius , qu*on regarde comme Fauteur le plus ancien des recherches sut le droit romain faites par un simple particulier» ti'opinion de ceux qui lui attribuent un recueil écrit de toutes les lois rendues par les rois , tie mérite pas qu'on s'y arrête. D'autres ont pensé que le droit civil de Papirius reposait sur la tradition seule , et ne roulait que sur les cérémonies du culte, ce qui lui donnerait alors quelque analogie avec le travail publié par Granius Flaccus (efe Indigitamentis) , au commencement de la troisième période.
§ LVII. La connaissance du droit réservée exclu^
sivement aux Patriciens.
11 est important de faire ici une observation générale , et qui peut également s'appliquer aux
périodes suivantes , c'est que toutes les fois qu'il s'agit de connaissances plus ou moins étendues dans la science du droit , c'est parmi les Patriciens qu'il'faut aller les chercher. Ces derniers, en effet, n'étaient jamais étrangers de naissance., et possédaient presque tous une fortune considé^ rable; d'ailleurs, comme ils réunissaient dans leur ordre les digpités sacerdotales, c'était encore chez eux qu'on trouvait le plus fréquemment ces notions qui avec le temps prirent le nom d'instruction et de science. D'ailleurs, le droit étant étroitement lié à la religion, les pontifes étaient eaux qu'on consultait dans (pûtes les occasions importantes. Si l'on remarque en outre que le$ Patriciens vivaient habituellement à Rome, c'est-à-dire dans le lieu où il se présentait le plus, de questions de droit à résoudre, qu'eux seuls p^àrvenaient au Consulat , ou étaient les^amis et les conseillers des Consuls, qu'enfin il leur arrivait souvent d'être nommés juges, et qu'ils étaient appelés à prononcer dans des contestations de toute espèce, du moins dans celles qui pouvaient s'élever entre leurs cliens, on sentira facilement qu'il n'était pas possible de trouver ailleurs que chez eux la connaissance des affaires et la science dll droit.
^/^^%i^/%/^%^f^%^^%^^^*^^^%/*^^^^f^%^tmt^m^^^^^^^^%^%^»%/%^%/%/*t^
FIN DE CETTE PÉRIODE
§ LVin. Branches.
Je dois supposer que le lecteur n'ignore pas en combien de branches la jurisprudence fut partagée dans la suite des sièôles. Je me contenterai donc d'obsenrer qu'il peut fort bien se faire qu'une troisième branche principale, le droit sacré (Jus sacrum ) onponti/ical (Jus pontiJiciiim\ ait disparu avec le temps ( i ). Il est à peu piÇ's inutile de dire que, durant cette première période , on n'eut même pas la pensée de diviser la science du droit en plusieurs parties. Cependant on ne saurait douter qu'il n'y eût déjà des doctrines qu'on peut aisément rapporter aux branches admises aujourd'hui , et ces doctrines sont énoncées formellement dans la loi. Cette circonstance me semble de nature à devoir fixer davantage l'attention qu'on n'a coutume de le faire ordinairement.
(i) Le mot JUS, précédé on suivi, soit d'an adjectif, soil d'un génitif, offre ici un de ces cas rares, dans lesquels les anciens s'éeartàient de leur manière ordinaire de désigner les objets , puisque , dans la plupart des autres circonstances y ils se contentaient de les exprimer par la formule de. . . .^ etc.
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/ § LIX. Sources,
Cic. Top, 5 , et De InvenL 2 , aa.
Gaji. Instit.p. I.
Ulp. Les quatre premiers paragraphes ', sans ancienne ru* brique {Jus civ. Antej, p. 7).
Frag. veter. jurisconsulti de juris êpeciehus § i , 3. ( Jus cw, jintej.'p. aSi/aSa).
Instit. I y a. De jure naturaU , gentium et civili.
DiG. 1 , 3. De Jegibus senatusqueconsultis ex longâ con- Suetudine,
A cette époque les sources du droit étaient les décisions (leges) du peuple {populus)^ dont la dernière, l'emportait toujours sur celles qui Ta» yaient précédée (i), La totalité du peuple n'obéissait point encore d'une manière implicite aux lois (scita) rendues par les Plébéiens seuls et aux résolutions (consulta) prises par le Sénat, c'est - à'-dire aux actes émanés d^ deux pouvoirs législatifs qui s'exerçaient simultanément. Beau* coup de doctrines fondées uniquemefit sur les coutumes , les opinions et le langage , sinon de tous les peuples connus, du moins de ceux que les Romains connaissaient alors, exerçaient près* qu'autant d'empire à Rome que celles qui avaient été établies par des lois. Nous trouvons la cause de ce fait remarquable dans la différence qui existe entre ce qui est légitin^e ( legUimum et non légale ), et ce qui est juste (Justum ). On ne se contentait déjà plus d'appliquer cette dernière dénomin«i»
tioni au seul droit civil , mais on retendait encore à ce qui fat depuis appelé le droit des gens. C'est ce ^ qu'àiïnonce positîvemetit le sens du mot œquum , Qu'obi' fëisait synonyme ûéjustum. Les xaoX&fas , fastus^ n'avaient rapport qu'au culte, et ils ne dérivent pas de la même source c^efarL
(i) lÂ XîfTahh. ïegem esse, ïit ^uçdcùmque postrêmum popultts jUssisséi, id: Jus ratumque esset. {Lip. 'j , 17). On n'dst p9$- certain cependant que ce passage existât réette*^ pient dskfïf lap92ième Table , et, quand bien même .on n'aurait pas quelque raison d'en douter ,. on pourrait encore penser .que ces mots exprimaient seulement le rapport des âeux dernières Tablés aux dix premières.
PRE311ÈRE SECTION
BES vt.i!j&6isJiB^ Ç dé Juré Pèrsonarum,)
%\^. Considérations générales.
'Gaii Instit, p. 1 , 56. *
Ulp. t. i, i8,:eïi ayant» à la vérité, plus d'égard à la propriété qu'il ne le faut ici {^Jus civ, Antej, p. 6 , Si ).
Instit. i , 3*. 26.
DiG. 1,59 dé Statu hominum,
Ce n'est que chez les modernes que le mot status ( état , condition ) est devenu un terme technique dans le droit public , qui l'a tiré de status reipubiicœ. Maison ne le trouve même pas encore appliqué au droit civil dans Cicéron. Les expres^ns status hominum , status de/unctorum.
^^ HiSTOniE
causa st€UuSy status questio, status controuersia ^
que l'oa rencontre, plus tard dans les écrits des
jurisconsultes romains, ne veulent jamais dirç
que la première partie du drpit civil s'occupe de
Ja différence de condition {status), et que l'état
des personnes soit ou naturel (^naturalis)j ou
civil ( civilis) : elles ne signifient point ngn |>lus
qijie l'çtat civil présente les trois qualités don* i^
ast parlé dans les Instituâtes à l'occasion de 'la tu*
telle, et dans les Pandéctes au sujet de la diriii-
nutioq de tête ( çupitis diminutio , inôts dont lès
modernes n'admettent point l'iiiversiôn ) dçins la
restitution pour cause de minorité ( in integrum resiitutio ); cependant la perte de ces qualités est
signalée d'une manière spéciale dans le droit romain, et ç'çst d'après elles que -les modernes passei^t en revue tout ce qui a rapport.au droit des personnes. On néglige donc aujourd'hui un grand nombre de circonstances qui: constituaient bien certainement un état (^toft^.). chez les Romains, et la marche que l'on suit n'est nullement conforme à l'ordre adopté par lés Romains ; néanmoins je suis obligé de me conformiez à cet ordre pour n'être point moi-même en oontrâdictioA ^vec ce que j'ai dit plus haut (§ XVIII),
DU DROIT KOMAm. 'j3
A. DIFFÉREirCE EIN^TRE LES PERSONNES LIBRES ET LES
ESCLAVES
§ LXL Servi.
Ulp. a. de Statu Uberis.
iNsf iT. 1 , 3. de Jurç penonarum (titre trop général, comme beaucoup d'autves).
DiG. 40, i,de Manumùsionibus. a. de Manumissis vindicte. \, de ManunUssis testamento» 7. de Statu liberis.
La plus grande différence établie par le droit romain entre les. hommes, différence bien autrement essentielle que toutes les distinctions admises aujourd'hui , est celle qui existait entre les personnes libres {^liberi) et les esclaves (^6/-W(i), setvŒy ahciilcB, ou aussi mancipium ). Cette matière est connue, à la vérité, mais pas autant qu'elle le mérite à cause de son importance. Les esclaves ne jouissaient d'aucun droit particulier à Rome. Cependant, lorsqu'ils étaient statu Uberi (mots qui se trouvaient déjà dans les douze Tables (2), qui sont du nombre de cçux dont les modernes conservent l'inversion , et dont ïe premier ne provient pas du substantif ^^a/z/^ dies ou statim ) , ils pouvaient avoir l'expectative de la liberté, qu'ils recevaient à certain jour ou à certaine condition , sans qu'elle dépendît du caprice de leur maître. Mais la simplicité du droit primi* tif , la considération que le mot dare ne se -représente point dani? la suite , quand il est question
des statu liberi y tandis qu'il est supposé dans ie •passage des douze Tables, et enfin celle qu'on pouvait aussi être esclave de scTn plein gré ( vi ipsâ ) (3) , toutes ces circonstances autorisent à penser qu'à l'époque dont nous parlons, on désignait sous la qualification de statu liberi ceux qui, chez les modernes, sont dans l'état opposé à la juste servitude (4). C'est ainsi que, plus tard , on appela de même ceux qui avaient été affranchis par acte de la dernière volonté , testamento,y mais sous une condition quelconque.
(i) Servus vient plutôt dé îf9Sj ou de serère que de servaré, £n admettant cette étymologie , H se rapprochetaît de nexn^\ qttànt à rdrigihe,
(a) On ne cite de cette proposition de la loi des douze Tables , Statu liberi emptori dando liber esto , que le conten^ et le mot êmptori ( Ulp. a , § 4- *- Fr, 25 et 29' § i • />. 4o , 7 ).
(3) Fr, I. D. 40, 7.
(4) Hbik. Ant. I y 4. § I. "
§ LXII. Origine de la Servitude.
Un homme naît esclave quand sa mère est elle-, même esclave (ancilla)^ ou bien il le décrient I** soit quand il a été saisi comme ennemi, ou du Tïioitis comme ne se trouvant compris dans aucun traité ; c'est de là que les Romains faisaient dériver le TAot sen^us et celui de man^ipium; 2® soit quand im créancier le fait vendre poin* se payer sur son prix ; 3* soit enfin lorsqu'il est condamné à la servitude à titre de châtiment Mais on ne le
devient jamais ni par convention ni par prescription. •
§ LXIII. Hommes libres.
TJlp. 1 , 5 et STxiv. de libertis,^
Instit. I, l^* de ingenuis, i, 5. de Ubertinis.
Un homme libre peut être né libre , et Romain libre, circonstance qui ne se détermine que diaprés la condition Je la mère {ifigenuus) ; ou bien être affranchi d'une juste servitude (^liàertinùs)^ différence qui constitue aussi un état , une condition ( jtoft^^ }, quoiqu'elle ne se représente point dans la diminution de tête. L'affranchissement était appelé manu missio, terme dont les modernes conservent l'inversioii. A la place de ce terme on trouve ordinairement dans Plante, emittere mxmu^ ce qui n'est pas exact, puisque la puissance d'un maître sur son esclave ne devait pas être appelé^ manus^ et que d'ailleurs l'affra&chissement avait lieu de même lorque urf tiers recevait du maître le pouvoir de le donner. L'affranchissement a de l'analogie avec les diffé-^ rentes manières d'acquérir la propriété d une chose que nous ne tarderons pas à développer. En efiFet il a lieu, i® devatit l'autorité {injure ou coram magisiratu ) , en présence de laquelle celui qui avait été jusque-là esclave est déclaré homme libre (vindiciâ et non pervindietam, ou çum vindictâ : ce qui veut dire in libertatem vin^
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dicaiione^ dansPlauteye^fwca(i); 2^ ou par Tinscription du nom de l'esclave sur les tables du cens, de l'aveu du maître (censu, et non per censum); 3** enfin par testament ( testamento , et non per testamentum ) , matière qui n'est cependant point encore traitée par les Décemvirs ni à cette occasion , ni à l'occasion de la tutelle. Nous avons en outre un fragment qui prouve que Tadoption même a suffi dans certains cas pour conférer ce . bienfait (2).
L'homme né libre , qui est devenu esclave chez les ennemis , rentre dans tous ses droits au sortir de captivité, et récupère même ceux dont il jouissait en qualité d'ingénu (postliminium) (3). Il en est de même dans tous les cas dont il a été fait mention plus haut (§ LXI), et où quelqu'un a pu se dire statu liber*
(i) Mil. Gîor. 4 , I. V. 11*
(2) Gajus § la. I. I y 1 1 , </e AdppU , d'après Caton. Voyez anssi AuL. Gell. 5, 19. ^
(3) DiG. 49, i5. De captivis et postUminio et redemtis ab hostibus..
DROIT DE CITÉ
§ LXIV. Cives et Pekegeisti.
La différence entre les hommes libres , qui procède ou de ce qu'ils sont Romains ( C. R. veut dire ci^^s Romani^ et ces mots ne s'emploient pas éga-* lement en sens inverse, ni optimojure) , ou de ce qu'ils ne le sont pas (peregrinij ou même hostes.
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expression qui dans l'origine avait peut-être plus de rapport avec hospites)^ ne se présente dans la suite du droit romain qu'à l'occasion des affranchis. Quoique d'ailleurs cette distinction soit d'une haute importance, et que le grand nombre de matières dans lesquelles elle joiie un rôle essentiel ne permette pas en aucun cas de s'abstenir avec intention d'en faire l'objet d'un examen spécial (i), cependant elle n'offre pas encore beaucoup d'intérêt à la fin de la première période, puisqu'à cette époque tous les affranchis des Romains étaient eux-mêmes Romains. 11 y avait au reste entre ces deux conditions de citoyen et d'étrangers plusieurs degrés intermédiaires, qui étaient occupés pan le nomen latinum, par les alliés (^oc«), et peut-être aussi parles transfuges {^dedilitii) , soit qu'on eût déjà songé réellement à les bannit de la ville , soit que ce châtiment n'ait été introduit que beaucoup plus tard , et appliqué seulement à quelques-uns d'entre eux; mais à coup sûr , dans le principe, on n'était pas dans l'usage d'y avoir recours contre eux (2).
(i)Le passage de Cicéron {de Orat ,1, XXXVIII), Quare denique civis atU peregrinus , servus aut Uber quispiam sit , est un des exemples les plus lumineux des points principaux du droit romain sur cette matière. Ainsi donc si Gajus ne traite pas d'une manière spéciale du droit de cité , c'est vraisemblablement parce que cette matière n'était pas d'une grande importance pour les hommes nés libres.
(2) Gaji Jnstit. p. 6.
§ LXV. acquisition et perte du droit de cité*
Où acquiert le droit de cité i® par le fait de la naissance, et à cet égard on considère ou la con* dition de la mère , si l'enfant est né hors mariage , ou celle du père dans l'état de mariage ; a*^ par l'affranchissement , dont on est redevable à un citoyen romain , et 3^ enfin par l'adoption. Cette dernière voie était alors d'autant plus facile à employer que souvent même on avait recours à la contrainte pour faire accepter le titre de citoyen*
On perdait ce droit avec la liberté, ou lorsque 5 tout en restant libre, on devenait membre d'une autre; corporation.
§ LXVÏ. Corporations ou personnes morales.
On ne trouve dans les douze Tables aucune "disposition sur le droit civil touchant les corps , corporations ou personnes juridiques des modernes {universitutes y collegiuy corpora, socie^ tates, personœ publtcœ dans Frontin, et plus tard corporationes). Cependant c'est là un point de doctrine dont il est naturel de s'occuper à l'occasioE^ du droit de cité. Aussi quoiqu'on n'en aperçoive aucune trace dans les systèmes que les anciens avaient introduits en jurisprudence , on ne saurait douter toutefois qu'il n'ait aussi existé jadis de semblables corporation;^ privi* légiées.
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B. DiSTiNCTiorr entre ceux qui exercent des droits
POUR EUX-MÊMES ET CEUX QUI LES EXERCENT POUR
AUTRUI {De his qui sui juris vel alieno juri subjecti sunt).
§ LXVn. Paterfamtlias,c^ différentes manières d'être soumis à la puissance d'un autre , en général,
Caii Insdt. p. i3.
Ulp. 4* De his j qui sui juris sunt
Instit. 1,8. De hi$ y qui sui vel alieni Juris sunt,
La seconde grande différence dont les jurisconsultes s'occupaient , était celle qu'ils établissaient entre l'homine qui peut acquérir tous les droits pour lui-même (sui juris , paterfamiliœ) , mots dont les modernes n'admettent pas non plus l'inversion ^ materfamiliœ dans ce sens, familiœ suœ princêps) ^ et celui qui ne peut les acquérir que pour un autre {alieno juri subjectus : on ne trouve guère l'expression alieni jurîs que dans le titre et chez les modernes). Dans le titre de la diminution de tête (capitis dimiriutio), il est parlé de status hominis^ à l'occasion de là petite diminution de tête {ininvna\ comme aussi il y est parlé de Ubertas et de civiXas , à propos de la grande et de la moyenne diminution {maxima et média) \ mais le législateur se contente d'employer le mot changer [mutari), dans le premier cas, tandis qu'il est indispensablemeiit
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obligé de se servir du mot perdre (amitti)^ dans le second. Le raotfamilia^ dont les nombreuses acceptions rappellent celles que nous donnons également à notre mot maison y dérive àitfamu^ lari^ de même que pecunia et peculium proviennent depecus. Les anciens ne l'emploient pas ici, comme terme technique , pour exprimer l'état de celui qui exerce des droits pour lui-même , ni pour signifier l'état de la personne qui se trouve sous la dépendance d'un autre; mais Gajus fait usage de trois autres expressions ,/;ofô^/a^, manus et màncipiwn^ que naguère nous lisions dans Ulpien (i), placées souvent à côté les unes des autres sans soupçonner qu'il y avait entre elles , quant à la signification, une différence aussi grande que celle dont la découverte du manuscrit de Gajus nous a procuré la connaissance. On n'en trouve aucune dans les douze Tables, si l'on excepte toutefois la dernière, encore y estelle eûiployée dans un autre sens. Tout nous autorise à penser que , jusqu'à la fin de la seconde période, le sens de ces trois termes ne fut pas parfaitement fixé, de même que nous savons positivement qu'à l'exception d'un seul, ils disparurent vers la fin de la quatrième époque (2). La puissance (^potestas) est aussi le droit qu'on exerce sur un esclave; mais, dii reste, les trois droits dont il s'agit s'étendent aux hommes libres et aux Romains. Sous ce rapport , celui qui a une
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autre personne dans son diroit, si Ton en excepte peut-être le troisième, doit toujours être du sexe .masculin et adulte^ Il ne peut y avoir qu'une seule personne à la fois qui exerce ce droit ; mais ce même droit s'éteint à sa mort; il parait cependant qu'elle pouvait le transférer de son vivant. Cette seconde circonstance n'est cependant pas entièrement applicable dans tous les cas , et ce qui n'est pas moins douteux non plus, c'est qu'un rapport de cette na* ture entre deux individus puisse toujours devenir la cause de la ressemblance de leurs noms«
(i) 199 18. Per eas personas y quas in potesiate^ manu m€uicipiove habenwf. Il eb est de même dans les paragraphes a3 , 24 et a5.
(a) Théophile {Insiit, i, 8) dit, avec plus de prëcbion encore que le texte , que le droit {Jus ) n'est antre chose que la puissance {potestasy
LXVIII. POTESTAS
Le mot potestas s'offre à nous et dans le droit public ( I ) et dans la partie du droit civil qui a rapport aux choses (a). Mais, la plupart du temps, ce mot n'est qu'ime expression technique dont on se sert pour désigner les deux manières par lesquelles un individu peut se trouver sous la dépendance d'un autre individu. Ce terme corres'* pond au mot puissance y qui n'a guère moins d'acceptions différentes dans notre langue. Les Ro^tiains distinguaient, en effet, la puissance du m9Atre^{d0/ninus, herus ) sur son esclave, et celle
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du, père ^"ff^^yé parens ^ pater ^ et non paterfamilias , car cette expression , qui çst yraisembla- Jblement d'origine plus récente , n'exprimait pas un rapport ; cette puissance, le pèye l'exerçait sur son .fils {filius familias) pu sur sa fille {^filkl^fumilice)*
(i) On trouve en effet déjà consulari potesUUe y tnhuniUa potestas, etc.
. (2) Plenam in eâ re pptestatem , § 4. Instit. 2,4.
§ LXIX. 1^ Puissance sur les esclaves.
L'autorité du maître sur son esclave n'est en-
core presque point limitée par le magistrat qui rend la justice , mais les mœurs l'adoucissent beaucoup. On ne s'occupe point d'une façon spéciale de la manière dont elle naît. Tout ce point de doctrine repose en grande partie , d'abord sur ce qui a déjà été dit touchant la différence entre l'homme libre pt l'esclave , et en partie aussi sur ce qui nous reste à examiner par rapport à la propriété des choses.
% LXX. Droits sur les affranchis.
DiG. 38, \,Be operis libertorum.
Il n'^st parlé nulle. part ïïùji plus du droit qui subsiste après que le iQaître a donné la .liberté à son esclave. Celui qui avait été autrefois le maître s'appelait ^a{ro/2( {patrani4s),y c'est-à-dire . prenait leméme titre queportait le patricienàrégard de se;»
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cliens (§ XLII) , mais ce n*est point en ce dernier sens que ce mot est employé dans les douze Ta^ blés (i). Quant à celui qui avait été esclave, on le nommait affranchi {libeiius ). Une grande question se préseilte à cet égard , c'est de savoir si , au temps des douze Tables , celui qui se trouvait d'une manière quelconque sous l'influence d'un patron pouvait être lui-même patron à l'égard de ses af^ franchis , lorsque nous voyons qu'en tout autre cas celurqui était inpotestatey manumancq>io9e, ne pouvait avoir qui que ce fut en sa puissance. Une notion importante nous manque d'abord pour la solution de cette question; c'est que nous ne savons pas si le mot pafronus étsît employé, dans un passage quelconque des douze Tables , comme synonyme de celui de manumissor .(a). Nous /
voyons au contraire cette grande loi parler deUK fois d'un rapport (3) que déjà , vers la fin de la période suivante, on considérait comme un exemple d'une matière ifort rare (4) , rapport qui disparut tout-à-fait dans la troisième (5), mais dont néanmoins un mot s'est conservé jusqu'à nos jours dans beaucoup de langues modernes (6) ; je veux parler des gentils (gentiles, ou, comme on les trouve aussi appelés ufie fois g^tiUlii){'j). Ceux qui portaient lé mêmenom, appartenaieiit. tous à la même race (gens) , ils étsient gentiies léft uns des autres (8). Par conséquent, comme l'af* franchi: prenait le nom de celui qui avait été son
maître, il était, aussi-bien que ses enfans mâréS, gentilis de celui- ci et de sa descendance masculine. Il est parlé expressément dans Tite-Live à l'occasion d'un afiranchi , de sa maison(^«/2^) (9), et on héritait du fils d'un a£Eranchi par ^roit de parenté (genté) (10). Mais il devait y avoir naturellement une grande différence entre ceux qui étaient Tzér ouceux qui avaient seulement été adoptés dans la genSj et leurs descendans; je veux dire , entre ceux qui formaient la souche de higens^ tous patriciens d'cwigine ( 1 1 ) , et ceux qui n'étaient entrés daas la famille que par le fait de l'affiranchissement accordé soit à eux-mêmes , soit à leurs ancêtres. On n'avait jamais égard qu'aux premiers quand il s'agissait d'appliquer les droits des gentiles : peut-être, même étaient -ils les seuls qui portassent le nom de gentiles , tandis qu'on appelait gentilifii ceux sur lesquels ils avaient des droits ( i a). Le patron de l'afifranchi se trouvait en quelque sorte au premier degré du patronat envisagé sous un point de vue général; et si l'on plaçait celui de l'homme libre au même rang , ce n'était plus en considérant le patronat en général , mais en l'envisageant sous le rapport particulier de la genUlUé (gentiliias). Ce rapport ressemblait pariaitement à celui qu'on avait établi entre les agnats, dont ceux du même sang étaient toujoui» considérés comine les premiers, de manière qu'ils étaient, à l'égard des hommes nés libres,
ce que le patron et ses enfans étaient pour les affranchis.
(i) Le passage qui sert de prenre à cette assertion noua est fourni par Szav. ad Firg,^ 6 , 609.
{%) Il ne nous reste pas un seul passage des douze Tables qui ait rapport au droit d'hérédité du patron sur les biens de raffrancbi. Ce que dit Ulpien (29» i^ 4 «t &)| qui les nomme à cette occasion , et les mots assez vagues , sur les-* quels je reviendrai plus bas, rapportés par Théophile (x, 17), tout cela pourrait tout aussi-bien s'entendre de qi^el^e matière qui nous est inconnue , et dans laquelle» quoiqu'on n'employât pas le mot de patron, on entendait déj4 depyi^ long-temps parler de celui-ci. H est certain , quant à I4 to^ telle , que celle du patron sur son af&anchi inqiubère n'était point indiquée expressément , tuais ^^^VL^j^tpercons^uen-' tiam^ dans les douze: Tables. (Ui»p. i|j.3).- .
(3) A Toocasion de k cuialelle » 9I d)9 ta sUjCcepsÂoii 'Okinr iesuit, Fmyez 'ç\ixhhaL%l :.": . j -
(4) C'est ainsi qu'on la tcrnn» ûadiquée éam G&céMoi ( Bê Ormt, 1. XXXIX). Le même écrivain y^fait égalepiteul alluaîoi^ quand il choisit le mot g^ntiler pour exemple d'une-définitto» par£stte, quoiqu'il termine celle qu'il en donne' piur cett« phrase , hoc/ortassè $aUs eéi ( Top. 6% \
(5) Gajus ( p. 1 3o, passage qu'on trouve aussi danis LL, Mos. CoUatio y 16, ft) dit à la fin : Qui wit autem gentUes, pnm0 eommeniario retulimut{ passage qu'on avait lu ainsi : Com^^ mentaritjofunî et ultùnum esi) «4 cùm ilUc admonuerimus , totitm gemiUUum jus ( ce droit* des .^wif/^ ) in desuetudinem abUsse, Ulpkn s'exprime de InénEie : Nec gentHitia jurtk îb usu #ii/tt (Daiks la LL^ Mos^ C(^iaMQ.i iÇ, 4» 4 la &»)«
(6) Gentilhomme, gentionufi^ | gef^tHuomq.
(7) Intestatomm gentilitioriim heredifates , etc. , tel est le 42Qmmenpeiueiit du pa9s^g« cité dans la note 5« Ordinairei»
menton n'a point égard à cette acception da mot gentiUtius^
(8) GentiUs est celui qui appartient à la même gens , comme tribuUs est celui qui fait partie de la même tribu, ( Plin. HisL nat,f 33 j i). Les esclaves étaient tellement isolés du reste des citoyens , qu'on ne les désignait que par le nom de leurs maîtres ; ils s'appelaient presque les gentils de leurs m^ttrqs ( gentUes daminorum ).
(9) JjIV. 39 , 19. ' FescenUe Hispaîœ, . • . gentis enuptio, . , . esset. .:
. : (10) Cic. De OraL ï , 39. >
^ i^i^)- Le Vos solos génies kaèwe ^'on reprochait aux patriciens j prouve que la gentOité se rapportait au patriciat seu-f lenient , et oYi ne doit pas .être étonné qu'elle soit tombée en désuétude lorsque le teihps abolit le patriciat lui-même. La contestation dont parle Cicéron , et qu'on a citée si souvent y s^éleVa êâfire deux familles qui portaient le même nom, celui deClaudiuSy mais dodt l'une était patricienne, tandis que i^autiNi \ ceHe- des-Màrcellus<, était plébéienne; Gelle-ci faisait valoir ses droits de souche , c'est*àr-dîre , prétendait que I^MJId^déoéâé d*un aflmhdbi appHUenait à sa ligne. Celle des Clftttdiu^V afi contraire y se fondait -sur i'afQnité (^n^), vrai^ «emblàblemént parce que lespatriciens étaient lès seuls qu'on "pûA *campretÉére dans ^a'^^atégorie de ceux qui exerçaient des droits sur les autres, en* qualité ée geniiles*
(ïa) I>ès qu'on admet de pi^incipe , la définition que Gicé- Toii donne {Tôp. 6:)àeS'geHiilesy en disant que ce .sont seulement ceux nb ingènuis oriundi , et dont, majorum nem0 setHtuUfffi serviveraty tké pi^exite plus àùcuite difficulté. Ces deux conditions, indispensables pour les getaâes^ ne l'étaient pokit potff les gentilitii. Mais si l'an refuse- d'établir cette Acception des deux mot» sitf^la^ foi d'un seul passage d'un manuscrit peu -àÂthettti^e ^ dti!!» '^lequel certaine^ personnes sont appelécfs ^^Afi^jr, én^l^NII an moins très-bien dire que Vexpressinfii^entâés se pren^t daùas deux &ens, c'est-
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à-dire qu'on désignait ainsi ^ d'abord ceax qui font partie d'une gens, et même en tant seulement qu'on peut exercer sur. eux les droits qui découlent de cette condition, et ensuite, mais pins particulièrement , ceux qui exerçaient ces droits. Le terme de gentiles peut donc être comparé à celui à*ag^ nati, nom qui né pouvait être porté que par un individu du sexe mârscnlih, quoiqu'on pût certainement aussi être Fagnat d'une Romaine. Il n'y a ici qn'uiie seule différences c'est que personne n'interprète mal le mot ugruLtiy nonn seulement parce que nous connaissons bien mieux la matière^ mais encore , et c'est ce qu'il est important de remarquer » parce que noUs savons, par l'exemple ^xxû, jurisconsulte ( Ulpien) , dans quel ordre on £sposait les moti^par rapport les uns aux autres. Il n'en est pas de même de la définition du mot gentiles qui émane peut-être de la même source , mai» qui se rapporte à une matière déjà controversée^ ^u temps de Cicéron , et dont toutes les circonstances accessoires nous sont inconnues.
§ LXXI. Patma Potkstas. ^acquisition dç cette puissance i^ par la naissance.
Gui Tnstit p. i3 etéuiv.
Ulp. 5. De his qm inpoiestaU sUM. < :
Instit. I, 10, De nuptiis^ !> :, :-v
DiG. a3, aS.
La puissance paternelle {patHa potèstàs, motrf que les modernes n'iaterver tissent pas ïioti plusr) constitué la prertfière manière d*apipès laquelle tin homme, qui est libre et Romain , puisse dépendife d*tin autre. Elle pfrocèdé de la naissance exjustis huptiis y exjusta matrimohw (i), c'està-dire qu'elle procédé d'une femme Vivant dàni
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un état de mariage approuvé par les lois romaines, soit avec celui même qui doit acquérir cette puissance , soit avec un homme qui «e trouve en la puissance de celui-ci. Les Instîtutes qui gardent le silence sur la manus , ne sont pas le premier ouvrage où il soit question du mariage, car Gajus et Ulpien en parlent accidentellement; mais tou^ deux gardent le silence sur la manière dont finit ^e contrat, et Ulpien s'occupe en même temps de l'influence qu'il exerce sur les biens.. Pour qu'un mariage soit légitime, plusieurs conditions sont nécessaires. Il faut d'abord que les deux époux soient pubères, libres, et jouissant jusqu'à un certain degré du droit de cité ; il faut en outre qu'aucun des deux ne se trouve encore actuellement engagé dans les liens d'un précédent mariage. Une autre condition non moins essentielle, c'est Taccord {œnnuhiùm) des parties contractantes (2), qui exige que toutes deux soient ou patriciennes ou plébéiennes (3), et peujt-être même déjà que, si la femme est une affiranchie, l'époux en soit un aussi, et appartienne à la même race (gens) (4) que pelle-ci. Enfin, et c'est là surtout une condition indi^nsable, il faut qu'un degré trop voisin de parenté ne rende pas l'union incestueuse. Cette parenté pouvait être ou cqngénitale appelée ca^ gnatio terme qui, de même que celui d'agaatiOf vient de gnasci, et désigne l'affinité de race, mais non la consanguinité,^ du moins dans le langage
des jurisconsultes romains ; ou bien elle était acquise par le mariage ( affinitas ). Quant à la première, eUe était ou corporelle et juridique tout à la fois , telle est l'agnation en vertu de la pa* rente corporelle par les hommes , sans que rien l'ait précédée; ou bien, simplement juridique , c'est Fagnation par une adoption qui dure encore; ou enfin seulemenjt corporelle, c'est la coguation sinjple qui existe i^ après la cessation de l'agnation entre parens consanguins, a^ par le côté des femmes, 3^ par celui des étrangers. Le mariage n'avait jamais lieu entre parens et enfans ( parentes et liberi ) , à quelque degré que ce fût dans l'prdre direct résultant de l'agnation ou de l'afiBnité. Entre collatéraux, si l'on excepte le degré qui plus tard se trouva compris, avec plusieui^s autres cas différens, sous la désignation générale àeparentum et liberorum hoo esse (6), les seuls, degrés qui missent obstacle aa mariage étaient tout au plus i ° le quatrième degré de parenté consanguine (6) , à l'égard duquel on ne considérait pas si le père et la mère avaient ou non été les mémefs ; 2? le plus proche degré possible dans la parenté purement juridique. Ici on n'avait aucun égard à l'affinité. Il n'y avait aucune circonstance qui pût dispenser d'obéir à ces défenses, auxquelles cependant ne se rapportait directement aucun passage dçs douze Tables. Le consentement mutuel des parties contre-
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tantes est indispensable pour que le mariage soit réel et valide; mais lorsque les persotiues qui s'unissent sont en puissance de parens,<il faut en outre le consentement de ces derrAers (7). Il ne paraît pas au surplus que nî la cohabitation , ni aucune démonstration extérieure de l'existence du mariage, fussent essentielles pour la validité de celui-ci.
Lés ancien$ ne disent rien ici de là fin du ma* rîage, quoiqu'elle soit d'une haute importance pour la puissance paternelle, puisque la procréation qui a lieu après que le mariage est dissous , ne donne plfts aucun droit d'exercer cette puissance.
Le mariage cesse :
i^ Par la mort , et l'on n'a nullement égard ici aux héritiers;
2^ Par l'inhabilité d'un des deux époux à vivre désormais dans l'état de mariage, et par le fait tl'ùn événement qui détruit les convenances réciproques {connubium ) ;
3^ Par le divorce* Il était parlé de cet acte dans les douze* Tables , mais on ignore ce qu'elles en disaient (8). On ne sait pas non plus s'il s'appliquait à tous les mariages formés ïnéfné sans manu$. La discussion qui s'est élevée sur la question de savoir si le premier divorcé a eu lieu déjà pendant la première période, ou s'il ne s est opéré que fort avant dans la seconde , ne parait avoir élé occasionée que parce qu'on a faussement
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interprété un passage relatif à l'introduction de la caution due par le mari pour la restitution delà dot de sa femme (cautio rei uxorice) (9). Il estune circonstance qui se rattache à l'objet que nous traitons, et qui doit être sigtialée, parce que nous connaissons un passage des douze Tables qui s'y rapporte, c'est que l'enfant né douze mois après la rupture du mariage était considéré encore comme légitime (10); mais les anciens ne parlent point de cette circonstance à l'article du mariage.
(i) L'addition du mol justœ est nécessaire ici; mais c'est à tort que les modernes l'ajoutent dans la formulé dont ils font un emploi si fréquent: Pater est, quem justœ nuptiœ , etc.
(a) £n termes de droit on n'appelle ainsi ni ]e mariage lui-même ni l'habilité individuelle àcontracler un mariage avec qui que ce soit.
(3) On cite un passage des douze Tables qui ne laisse point de doutes à cet égard ( § 54)-
(4) Un sénatus-consulte , qui date de la période suivante , nous fait connaître la nQcessité de cette clause. (Liv. 39, 19) :
UtIQUE FeSGENIJE HiSPALiB. . . . GENTIS EN V^TIO. . . . CSSÏT. . . • UTIQU]K El INGENDp NU^SAE lilGERET, NEU QUID El, QUI EAM nUXISSETy OB ID FaApDI IGKOMINIiEVE ESSET. NoUS igno^
rons néanmoins s'il y avait réellement prohibition du maliage, ou si ces maximes ne furent pas établies plus tard, lorsqu'on n'attachait plus aucune importance à la destruction établie autrefois entre les patriciens et les plébéiens.
(5) C'est là -dessus seulement que se fonde la règle x»al interprétée , qui est contenue dans le § 3. Instit. i, lo.
(6) Tac. Ann, la , 6. Conjugia, . . . etsohrinarùm dià iqnO" rata. Ce ne sont bien certainement point là de vraies sohrinœ, mais des consobrince ; il est très<«vraisemblable qu'un copttfte
a omis devant le mot sohrinœ la particule con, (|u'on était alors dans Tusage d'écrire par abréviation. Quoique les anciens ne s'occupassent jamais du calcul des degrés de parenté à l'occasion du mariage et qu'ils ne les exposaient qu'en traitant de la bonorum possessio ; cependant il est peut être convenable de donner dès à présent une table généalogique , qui a beaucoup de rapport avec celle qu'on a publiée d'après un manuscrit de Cujas ; elle ne diffère de celle-ci qu'en ce que les parens collatéraux sont placés au-dessous et non à côté de leurs ancétres ; de sorte aussi que les descendans des trois derniers degrés relatés dans cette table se trouvent au-dessous l'un de l'antre, et noa sur la même ligne, ainsi qu'on l'a &it dan» l'ancienne toble, seulement, sans doute, par défont d'espace.
TB,iTAyps 6«
I , . Atavus 5.
Proavus 3.
Avus 2.
Pater.' 1 Mater.
Eoo.
FlLlVTS I.
FiLlA.
\ NeVO» !•
riEPTIS.
Fratbr 2.
FraThis FiLfus 3.
Fratris Nefos 4.
ProvEpos 3.
Fratris
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Advepos 5.
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Patrui Nepos 5.
Proavia.
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MAGHUS 4-
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(7) îllp. 5, a.... et utrique consentiant, si suî Jurîs sunt^ mit etiam parentes eorum, si m potestate sunL H n'est pas parlé de la puissance de l'époux qui aurait contracté un nouveau mariage.
(8) Ces mots de Cicéron , causas è XII TabuUs dixii, ne prouvent rien , lorsqu'on fait attention au dernier membre de la phrase, qui n'exprime qu'une plaisanterie. Mais Cicéron agite ailleurs (é/e Orat.y i , 40), la question de savoir si le divorce a lieu certis quibusdam verbis , non novis nuptUs.
(9) Aulu-Gelle le dit expressément (4 9 3 ), et il cite même son autorité , qui est Servius Sulpicius, ^e Dotibus: Tum pri^ màm cautiones reiuxoriœ necessarms esse visas scripsit, cùhi
Sp. Carvilius divortium cum uxorefedt. Rien ne prouve
que ni cet écrivain , ni vraisemblablement non plus Denys d'Halicamasse et Valère Maxime aient vu dans ce passage le premier exemple du divorce. L'assertion de Plutarque, quoiqu'un peu moins dénuée de vraisemblance , n'est pas non plus très- probable. Du reste, Montesquieu commet une grande erreur (16, 16) quand il cite l'exemple de Coriolan, pour prouver que le divorce a en lieu chez les Romains bien avant l'^oque qui lui est assignée par les trois auteurs que nous venons de citer; car le mariage de Coriolan fut cassé par la diminution moyenne de tête qu'il avait éprouvée, média capitis âindnufio^ c'est-à-dire par suite de. là perte du connubium,
(10) Godefroi a inséré daHs la quatrième Tablé ces mots :
Si qui XI IN X XKIf SIBUS PROXIMIS POSTHUXUS If ATUS ESCIT ,
JusTus ESTo f à l'appui desquels il n'avait d'autre preuve qu'un passage d^Aulu-Gelle (3, 16), où il est dit que les Décemvirs avaient adopté le terme de dix mois.
g4 HISTOIRE
S LXXII. 2? Par r adoption.
Gaji Instit. p. a6. . .
Ulp. 8. De AdopUonibus,
Instit. I , II. De Adoptionibus,
DiG. 1 9 7* De Adoptionibus (^et Emancipationibus, etc).
La puissance paternelle prend naissance aussi par la volonté libre de celui qui devient père ( adoptio ; on appelle aussi optio , le choix , lorsqu'il s'agit de choses) (i). Dans ce cas, il peut y avoir :
i^ Simple adoption par la dation, ou adoption ( in adoptionem dari^ ) lorsqu'un homme cessé d'être sous la puissance de tel individu pour passer sous celle d'un autre. A ce cas se rattachaient deux modes d'acquisition , par rapport aux choses, introduits dans la suite, la mancipation (a) et Xin jure cessio (3); Cependant chacun >de ces deux modes peut paraître seul suffisant, si l'on n'admet pas que la vente répétée trois foi» du fils ait été essentielle , et n'ait pu être remplacée par aucune injure cessio^ pour rendre le fils indépendant de son père. Ce serait alors là le seul cas d'adoption dont il eût été fait mention dans les douze Tables.
a® Il peut y avoir aussi arrogation , c'est-àdire, acte particulier de la part d'un homme qui avait été jusqu'alors j9a/e//â/7ii7/a.y, et qui n'avait
pas besoin de tuteur , mais qui consentait à se soumettre volontairement à la puissance d'un autre , soumission autorisée dans l'assemblée même du peuple. Mais cependant, bientôt, et peut-être même déjà dans le temps dont nous parlons, l'obligation de porter cette affaire devant le peuple devint une simple formidité. Pourvu seule-» ment que les pontifes n'eussent aucune objection à faire sur les choses sacrées ( j^acra et sacrorum detestatio) , et qu'un magistrat présidât à l'opération, trente licteurs prononçaient l'adoption au nom des trente Curies , sans que celles-ci en fus- 4^nt même informées. Les enfans de celui qui tombait ainsi sous la puissance paternelle , perdaient beaucoup plus au changement dans ce cas .que dans le précédent
C'est une grande question que celle de décider si l'adoption ét^it fréquente à Rome. Npus devons à Finsouciance 4e VEmpereur Claude de sa« voir qu'il n'y en avait jamais eu dans sa maison , quoique cependant fort ancienne , mais aussi l'une des plu3 orgueilleuses de Rome,
(i) On ajoutait au nom de la famille dans laquelle on entrait par adoption , et qu'on était obligé de prendre (§ 70 ) , celui qu'on portait depuis sa naissance , en 'lui donnant cette terminaison en ùmus, qu'on rencontre si souvent par la suite. Nous citerons pour exemple iSt;i/>ib ^milianus. C'est ainsi que, chez nous , en pariant d'une femme mariée , on a soin de rappeler le nom qu'elle portait avant son mariage , et qu'elle
avait conservé depuis sa naissance jusqu'à cette époque.
(2) SuET. in Aug, 64. Cajum et Lucium adopiavii domiper €issem et Ubram emptos h pâtre Agrippa» D n'est nullement parlé ici d'une injure cessio.
(S) GlKLL. 5y 19. Adoptantur autem, càm à parente in cujus potestate stmt, tertid mancipione injure ceduntur^ atque ab eoy qui adoptât, apud eum, apudquem legis actio est, vin-^ dicantur, Gajus (26, lo^etsuiv.) etUlpien(^8, 3.) ne parlent point ^ dans ce cas, de la mancipation.
§ LXXni. i^ Autres sources de la puissance
paternelle.
On peut encore ranger ici le cas ou quelqu'un reçoit, avec le droit de cité, la puissance pater^ nelle sur des enfans qui avaient été procréés avant l:ette époque. On peut même, jusqu'à un certain point, y rapporter celui où xm filius/amilias ^ ayant des enfans , devient , par la mort de son père* habile k exercer la puissance paternelle, dont il prend alors réellement la jouissance. Enfin, nous classerons également ici d'abord la récupération de cette puissance après qu'elle avait été aliénée d'une manière incomplète , et en dernier lieu le postliminium , qui rend au père ou au fils l'habileté d'exercer cette puissance ou d'y êti:e soumis. Mais i^'écoula eîicore bien du temps avant qu'il fût question de ce qu'on nommait à Rome causée probatio , ni même de ce que nou^ appelons légitimation.
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S LXXIV. n. Manus.
Gui Instit. p. 28, 3o.
Ul». 9. De his qui (ipèut-ètre quce) in manu sunî.
La seconde espèce de dépendance est la manus proprement dite, ce que les modernes appellent potestas maritalis, et Servius nexus maritalis* Elle n*iest applicable qu'à la femme qui viro in manum concerné , ou qui in manu est viri , celle que Cicéron (i) nomme materfamilias dans ce sens, et qui porte bien plus fréquemment, chez les modernes, le nom à'uxor in manum cçms^enia (2). Si le mari est soumis à la puissance paternelle, la bru toôabe dans la manus de son beau - père. Oajus rapporte expressément les trois manières d'après lesquelles la femme tombait sous cette dépendance. On Connaissait déjà, il est vrai, d'après Cicéron et XJlpien, ces manières qui, dans les anciens commentaires sar Virgile, se ciinfondaient'(3), sinon en tout point, du iHoins quant à l'ordre de succession, avec celles d'après lesquelles une femme petit in manum convetiire.
Ces manières sont t
1^ L'usage(7/^£^^) ou la posisession matrimoniale de la fèinme pendant tm an y-comme pour les autres choses mobâliaires. Cette maniète paraît avoir été très «^ fréquemment la soutxie de la manus, puisque cette dernière. avait lieu, dstns tout ^tui-
riage quelconque , lorsqu'un des deux époux n'avait pas soin que la femme s'éloignât ( usurpatum irei) au moins pendant trois nuits de suite ( trinoctium ) , afin que le mariage restât sans in manum convenire (4). On s'est trompé bien étrangement quand on a cru que le mariage s'effectuait par l'usage, sans que la femme se trouvât in manum mariti.
Q? La confarréation {confarrecUio) , c'est-à-dire la consécration par 4^ cérémonies religieuses, pendant lesquelles on mangeait, en présence de dix témoins , un gâteau de farine de froment {farreum ). Ces mariages consacrés avaient pour but de rendre les enfans habiles à remplir certaines fonctions sacerdotales , et il peut très^hîen se faire que la formalité de la confarréation n'ait été en usage que parmi Itô Patriciens. Mais il ne faut pas droire pour cela que V usage ( usus) ait été le seul mode dont les Plébéiens fissent usage. .
3® Jja coemption (coe/72/i//o), ou l'achat quise faisait sans deute par une mancipation, et à laquelle se npporte aussi leneori^ maritalisûdLVis Servius. Les Commentaires sur Yirgile disent bien que la femme achetait aussi le mari; mais c'est par une ititerprétation des deux premières lettres du mot coemptioy qui n'est guère plus vraisemblable que les faits d'où l'on a voutti conclure que la femme se vendait. Ce fut seulement dans le cours de la «^oB^ période que cette coeniption > et le mot
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coemptionator {S) y déjà considéré comme suspect avant la découverte du manuscrit de Gajos, ont été appliqués aussi à d'autres cas ( alterius rei €au5a ) , c'est-à-dire à la tutelle.
(i) ToplZ,
(2) n est difficile de concevoir qu'une faute aussi grossière que celle qu'on commet "en traduisant uxor conventa par la
femme qiii est venue, puisse devenir chaque jour de plus eïi plus commune. JE Yidemment ces deux mots, pris à la lettre, voudraient dire tout au plus , la femme qui poursuit en justice, ou la femme à qui l'on a rendu visite.
(3) Les mots que Pithou cite dans Schulting (p. 790 ) se trouvent dans les Géorgiques ( i , 3i ) , et dans TÉnéide ( 4 , io3 et 373).
(4) GKi.Xi.,3, a. Q, quoque Mucium Jurisconsukum dicere soHtum legi {ou lege, ou bien tous les deux) , non esse usurpatam ( ou isse usurpatum ) mulierem , quœ KaL Jan. apud
* vUian causjd matiimonii esse cœ/HSset, et an te diem quartum KaL Jan, sequentis usurpatum isset. Non enim posse impleri trinocttum, quod abesse à viro usurpandi causa ex XII TabuUs deberet, quoniam tertiœ noctis posteriores sex horœal-terius anni essent^ qui inc^ret ex Kalendis. Les modernes avaient négligé ce passage dans leurs recherches sur la mani ère ' de calculer Tusucapion, jusqu'à l'époque ou M. le prbteseur £rb en fit connaître l'importance {flivilistisches Magazin, tom. V, p. ai 3)»
(5) Cinlistisches Magazin , tom. IV, p. 399. Le mot coemptionator a cela de commun avec auctionari et sarciHator, qu'il offre rexeinple d'un verbe déirivé'dti substantif d'un aut^ verbe»
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§ LXXV. MANGIPItIK.
Gaji 7/ifftV. p. 3o, 33.
Un individu, qu'il £ut Romain pu Romaine, pouvait encore tomber dans la dépendance d'un autre, d'une troisième manière, c'est-à-dire par mancipium. Le mancipium exigeait que l'individu fût vendu solennellement dans les formes dont nous ne parlerons qu'à l'article de la propriété , quoique Gajus les expose déjà ici, mais sans être toutefois vendu de manière à devenir le fils , la fille ou la femme de l'acheteur. Nous ignorons §i cette troisième manière se présentait fréqufsmment à Rome , et surtout dans le cour§ de la première période.
§ LXXVI. Fin de Potestas , Manit» et Mavgifium.
Gaji Instit. p. 33.
Ulp. io. Qui in potestate mancipiope sunt f quemadmodàm €X jure liherentur,
Instit. i ,* t a. Quibus modis jus potestatis solvitur.
Après avoir passé en revue les trois manières dont on peut tomber sous la' puissance d'un autre, les anciens traitaient de la fin de ce di'oit , quoiqu'ils ne s'ocjcup^assent, à proprement parler, que de celle-de la puissance paternelle. L'autorité sur les enfans cesse i® par la mort du père; mais les petits-fils tombent sous la puissance du fils , lorsque celui-ci devient suijuris; a** par une di-
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mlnûtîon de tête {capitis diminutio)^ éprouvée par Tun des deux , toutefois en ayant égard à la "possibilité du postliminium ; 3^ par la dignité de Flamine qu'obtient le fils , ou par celle de Vestale à laquelle parvient la fille ; 4® par une vente solennelle, suivie d'af&anchissement, actes sucjcessifs , mais dans la suite , désignés tous les deux sous le nom collectif d'^m^nci/^af/on. Quant à cette vente, un passage des douze Tables (i), qui, bien que très- connu (SX, not. a), présente encore de grandes difficultés , annonce que pour le fils elle devait se renouveler trois fois. Au surplus il ne faut pas croire que cette vente ne fiit qu'une vaine formalité; le contraire nous semble démontré et par la marche naturelle du adroit et par l'intervalle souvent très-considérable qui s'écoulait entre une aliénation et l'autre (a). Enfin 5® la puissance paternelle cessait par l'abandon des enfeins en réparation du dommage par eux C2iusê ^(^noxœ clati0) modç d'extinction d'une date bien postérieure aux quatre premiers.^ Nous voyons clairement que le père ne pouvait pass •émanciper son fils sur-le-champ , et qu^l n'eu avait te droit qu'après Favoir reçu des mains de l'acheteur, ce qui entraînait beaucoup de longueurs, et faisait acquérir aussi certains droits de patronage soit à l'acheteur qui avait émancipé lui-même , soit au tiers auquel il avait vendu le fils d'un autre et qui l'avait ensuite émancipé (3).
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Il fallait eu outre , pour qu'on n'eût pas recours à cet expédient plutôt qu'à la manumission par la vindicte {yindictâ manSumittere) (§ 63), que le père n'eut pas un droit de vindicàlio qu'il pût exercer en vertu de la seule autorité personnelle.
Au surplus , l'autorité paternelle ne cessait ni parrâgç., ni par le mariage, ni'paï: le.çs^ng; ou la ^ d^igaité de celui qulétait soumis à cette puijssance.
Il n'est rien dit de 1^ fin de X^jncknmi, Ulpieti , n'en parle même pas^^ dans le titre, où il annonce , cependant celle du fnancipium. On trouve le ■ terme de diffareatiù: dans un. âùoien monumelit (4)* . ' » ' '
(i) Le passage des douze Tables : si pater filium tkr vEifiïMDAviT (c'est ainst qu'on lit dans le manuscrit, et non pas duit), filius a pathe liber est (le manuscrit porte est et non eito , leçon en faveur de laquelle militent bien des circonstances),. ce passage, disons-noua, rapporté par Uipien ( 10, i), ne veut pas dire que le fils devient son propre maître , ce qui ne serait point exact , mais seulement que le père n'a plus aucun droit sur lui. Le fils avait encore besoin de la manumission pour devenir maître de lui-même {^sui' juris. )
(a) Dans la Leg, Mos. CoU, , i6, 2, il esttparlé expressé- ^ méat du cas où le fils expritnd secunddve mancipatiane post mortempairis manumiHitur,AÂmsi ce passage d'Ulpien (^3, 3):
adgnQscitur suus hères rriaiiumissione , id est, si filius
exprima secunddve mancipatiane manumissus , reversus sit in patris potestatem , ne doit pas s'entendre de toute émancipation, même lorsqu'elle est continuée '^bez le même in^ dividu.
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(5) Ces droits paraissent avoir été assez considérables, si l'on en juge par le soin que prenait le père naturel et non adoptif d'affranchir lui-même son fils-, et par les dispositions auxquelles on fut obligé d'avoir recours dans la suite pour diminuer ces droits dans la personne de l'étranger qui avait donné l'affranchissement.
(4) Dans itfifro/ôn , pag; 10249 R* 4*
§ LXXVII. Le rapport des Agnats considéré comme suite de la puissance paternelle et de *
la Af ANUS.
L'autorité ei^ercée sur les hommes libres , excepté celle produite par le numoipium^ produit souvent une suite qui a de l'analogie avec le patronat, en ce qu'elle ne se présente que quand celui-ci ne peut point avoir lieu. Ce qui annonce d'ailleurs l'analogie dont nous parlons , c'est que les Romains ne s'occupent pas en particulier de cette suit« , et n'en traitent qu'incidentellement à l'occasion de la tutelle (i). Cette suite ne consiste pas dans un rapport avec l'individu qui était au-* trefois ou parens ou vir; mais c'est le rapport des agnats entre eux. Il est à remarquer ici qu'aul^un de ceux-ci n'était encore désigné par le non» particulier àe consanguin A^jxs. les douze Ta^ blés (2), peut-être par la même raison que, dans cette loi, les patrons étaient encore tous appelés gentiles (§ LXX). Ce rapport est Idi famille dans un certain sens (§ LXVII); c'est peut-être aussi la souche {sUrps) (3). Les agnats sont ceux qui
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seraient ou sous la puissance paternelle , comme les enfans, ou in manusy comme l'épouse, d'un individu , si celui-ci existait encore (4) ; mais du reste il n'importe pas qu'ils eussent ou non été soumis réellement à son autorité. Néanmoins il faut, comme condition essentielle, que la mort seule ait pu empéchçr qu'ils ne fussent en sa. puissance ou en sa main. Au surplus , si le fils perdait tous ses droits de famille vis-à-vis de ses agnats, ce n'était donc pas uniquement par ce passage en la puissance ou dans la main d'un autre , c'est«à»dire dans une autre aghatio y puisqu'on ne pouvait jamais être en même temps • agnat de deux familles différentes; ce n'était point non plus seulement par la résiliation de la puissance ou dç la main de Thqmme de son vivant , résiliation qui doit être considérée comn^ une séparation ; il les perdait uniquement par la ces* sation de la puissance paternelle, du vivant même du père, cessation £aite dans lé but que le fils p«i4 jouir sur-le-champ de son indépendance. Nous venons de dire qu'il perdait tous les droits de famille envers ses agnats; ces derniers par récipiK>cité per^ daient également les leursjcixvers lui ; il leur était en effet tout-à-&it indifférent qu'il devînt son propre maître du vivant ou seulement après la mort de son père; et même, si l'on veut considérer cette cessation comme un châtiment iifnposé au fils, ils souffraient alors tout autant de n'avoir plus de droits
BTT DROIT ROMAm. Io5:
d'agnation pampport à lui, qu'il soufirait luimême de n avoir plus de droits par rapport à son père. A la vérité les Patriciens, comme chefs de maison, n'étaient pas dans le même cas; ils' gagnaient ce que les agnats perdaient, de manière qu'il n'est pas improbable que ce furent eux qui introduisirent cette doctrine rigoureuse.
(i) Ulp. 11,4-
IffST, i f iB, De legitimd agnatorum tutèlÂ,
(a) Leg, Mos, CoU,, i6, 3. Consanguineos lex non adprchenderet (^ adprehenderet convient éYideminent mieux que comprehenderet ) .
(3) D'après le 'droit des siècles mivans , nous ne cdniiais* soBS plus que la division de^Tb^it^ge. en sôuidbei [^sfyp^i: mais un passage du traité de V Orateur ^ où Ciçéron parle des Marcellus et des Patriciens de la famille Claudia. qui voulaient hériter du fils d'un affranchi , les uns en vertu de Stirpe y et les autres en vertu de gente , ce passage disons-nous , est dû grand nombre de ceux dans lesquels le mot stirps a^ prëçisémenf lamémie signification .que celui.de ligne en français.
(4) La définition qu'Ulpien ( 1 1 , 4 ) donne des mots r a poire cognatl, virilis sexûs , per virilem sexum déscendentes , ejusdem familiœ ^ se trouve d'une maniéré frappante en opposition avec la manière dont Cicéron défiflit (§69, note 3 j ) le terme de gentUes^ De même qu'une femme piouvait ét#e ngnata, de métne aiissi un iffrai^cbi et ses déscendans pouvaient être gentiles; mais une cig^aia ne pouvait pas exercer le droit à l'occasion duquel Ulpien donne sa définition , et un affranchi ne jouissait pas des droits accordés SLuxgentiles par la loi des douze Tables. Gajus ni les Institutes ne considèrent point le sexe masculin comme condition nécessaire
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pour acquérir là qualité d'a'gnat ; ce sexe n^st requis que pour les personnes intermédiaires, et même, en ce dernier' cas, ce nlest que par une erreur que Théoplûle n'a pas su non plua éviter. U est vrai'cependant que tous les exemples rapportés sont tirés de personnes du sexe masculin.
C. TUTELLE ET CURATELLE
Gaji I. Insdtf pag. 40, 54*
XJlp. 11, De tuteUs. la. De curatoribus.
Instit. I , i3. aÔ.
DiG. a6 et 27.
§ LXXVIII. Réflexions générales.
La troisième dea grandes divisions des personzues, chez les Romains, est celle qui a lieu entre les hommes soumis à la tutelle ou à la curatelle ( tutela et cura ou curatio , mais non eurâtela^ , et ceux qui ne sont soumis à aucune de ces deux puissances , division particulière qui n'est nullement à sa place dans la eupitis dimi^ nutioj quoique précisément ils ne s'en occupassent ' qu'en traitant de cette dernière. Ces deux rapports ont de l'analogie Turt avec l'autre , mais il n'existe pas , dans le droit romain , de nom commun qui les embrasse. tous les deux* Ils se rattachent à la distinction établie entre les hommes qui sont suijuris et ceux qui sont ulienojuri sub* jecti; ceci.se prouve parce qu'il n'y a que celui qui exerce des droits pour lui-même qui puisse être soumis de cette manière à un autre , et en-
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suite parce quVn ancien jurisconsulte se sert du raotpotestas (i) en parlant de la tutelle. Cependant la tutelle et la curatelle diffèrent beaucoup de la puissance ordinaire , .eti ce que c'est seulement Vexercice des droits et non pas le droit même du subordonné qui est remis*au supérieur^ Il peut aussi y avoir plusieurs supérieurs à la fois, ce qui ne peut exister i l'égard d'un homme libre akenojuri subjectus*
(^) § I. Inst, I , i3. Est autem tutela, ut Servius definwit , vis {^MJui) ac potestas in capite Ubero ( Civilistiches Ma^ gmin, tom. IV, pag. B). Les paroles de Tite-ïjivc ^4 > 2 ): Majores nostrL .... /eminas. . . • voiuemnt in manu esse pa^ rentum , Jratrum y virorum, ne sont pas aussi concluantes.
S LXXIX. Idée de la Tutelle.
Ce^qui caractérise la tutelle, c'est qu'elle est le seul acte dans lequel il puisse y avoir une auto^ rite (auctorïtas), c'est-à-dire cette déclaration verbale du tuteur : ego in hanc rem auctor fio (i), quoique toutefois elle n'sdt pas lieu dans tous les cas : en outre, c'est la tutelle seule qui a de la ressemblance avec Thérédâté, quoique les anciens traitassent.de l'une el de l'autre dans des. endroits bien difï^ens;
Les individus placés sous la tutelle sont ou les impubères j sans distinction de sexe, qu'on ap-* pelle alovspupilies {pupilli) , ou des femmes JS.o« maines; quelques auteurs supposent que la tutelle
peut avoir lieu à Tégard de ces dernières , puisqu'en les désignant spécialement ils ajoutent qu'ils parlent aussi de celles qui ont passé l'âge de pu* berté (2). L'autorité a également lieu dans les deux cas, avec cette différence cependant qu'elle u'est nécessaire, pour les femmes , que dans cer* tains actes fort importans ; tandis que quant au pupiQe, toutes les fois qu'il n'est pas en «état de parler distinctement , c'est-à-dire lorsqu'il est encore enfant ( infans ) , c'est au tuteur seul à prendre soin de toutesses affaires (jiegotiagereré); ce qui ti'a jamais lieu pour une femme* romaioe qui n est point impubère. . .
(i) .Voyez le Mémoire de M. de Loehr, dans Grolman. C'est ainsi qu|il faut entendre ces mots : Tutor personce datur^
(2) Cette tutelle est une des parties les moins connues dn droit romain. ( Voyez ci-dessus § 10, note a.), tellAneht que GeBaner , par exemple, n'en dit pas un mot dans sa Tingt-sixième dissertation > où. il e^^amine cependant l'ui^ après l'autre tous les mots dont se compose la définition
rapportée plus haut ($78, note i ).
, .gLXXX. Origine de la Tutelle.
IsrST. I. t^» Qui testamenta iutores dari possunt "^ iS. De •légitimé €idgnatorum tutelâ. — I7*i>e iegiUtné paironeruin tuteld, — 18. i)e légitima parentum tuteld. --«-19. De Jiducîand tuteld.
Il n'est pas seulement important de connaître* l'origine de la. tutelle , pour apprendre qui est tu« teur, mais.encora parce qu'elle indique les rap«
ports mutuels de plusieurs tuteurs , et les difFérentes manières d'y mettre un terme. On devient tuteur ( tutar ) :
i^ Par le testament de celui sous la puissance paternelle ou en la main duquel s'était trouvée^ jusqu'à ce moment , la personne qui a besoin qu'on prenne sa défense ( testamento daius tutory testamentarius ou datwus tutor ) , par Conséquent par acte fait devant le peuple, dans les comices, ou avant de partir pour l'armée (i). Si plusieurs tuteurs ont été désignés, l'acceptation d'un seul d'entre eux suffit. Chaque tuteur peut abdiquer ( abdicare )- On peut donc dire que , sous ces deux rapports ,* 1^ tuteur désigné par testament a quelque analogie avec un magistrat nommé par le peuple.
2® Par l'effet d'un des rapports qui existent partout entre les hommes, et qui, à l'époque dont nous parlons, sont appliqués , dans les douze Tables, à la tutelle dire(:tement,oupar analogie avec ce qui se passe dans V]iévéàïté{legitimatutelci)^ savoir : I. L'agnation (2). II. Le patronat. III. Le droit qui subsiste sur ce qu'on a affranchi après qu'il est sorti de dessous l'autorité paternelle {per similitudinem patroni) ^ C2LS pour lequel on trouve le terme de fiduciarius tutor employé par les auteurs (3). IV. Enfin vraisemblablement la genti» litas (4). S'il se trouve plusieurs de ces tuteurs à la fois , il suffit qu'un seul d'^ntr^ eux accepte.
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Chacun d'eux peut transmettre son droit à uri antre par injure cessio. On ignore pourquoi cette tutelle fut restreinte par la suite au seul cas où il s'agissait de Fexercep sur une femme romaine.
3^ Par la désignation du magistrat. A la vérité cette espèce de tutelle fut déterminée avec plus de précision par les Plébiscites , dans la période suivante ; mais il n'est pas moins certain que ce ne fut pas seulement à cette dernière époque qu'on songea pour la première fois à l'introduire; car pour admettre dans cette hypothèse il faudrait admettre aussi que, durant les premiers siècles de Roilie, on ne manquait jamais de gentiles pour être tuteurs , ou bien qu'on accordait la tutelle de celui qui n'avait point de tuteur au premier qui offrait de s'en charger. Sous le rapport de son origine , cette tutelle a également de l'analogie avec l'hérédité légitime. Ajoutons au surplus que l'intervention de l'autorité n'était point nécessaire dans les deux premières manières dont la tutelle peut naître.
(i) n est parlé formellement de la tutelle dans les douze Tables , à l'occasion de Vuti legassiL
(2) Ulpien dit ( 1 1 , 3 ) que celle-là était la seule dont parlassent les douze Tables^ et que celle des patrons était admise per consequentiam. Par conséquent , la restitution ^ue Godefroy place dans la cinquième table ( si p€Uerfamitias intesUUo moritur ^ cui imputes suus hœres escit , agnaius ptoximus tutelam nancitor) , se trouve fausse , puisqu'il y avait a^ssi une aotrç tutelle de la même nature qui s'exerçait
BU DROIT ROMAm. IXI
sar les femmes romaines. C'est à cette occasion qu'Ulpien traite de l'agnation ^ comme le font aassi les Institutes. ( Voy, ci-dessus § 77>). U ne dit rien de la proximité du degré, dont les Pandectes parlent cependant d'une manière expresse. Il place même l'oncle paternel avant le frère lui-même , peutêtre parce que, quand l'impubère avait un frère, on se trouvait fort souvent dans le cas d'avoir à déterminer qui devait être le tuteur de tous les deux. Au reste, Gajus (pag. 43), Ulpien (il , lo, i3) et les Institutes intercaleiit ici tout ce qui a rapport à la diminution de tête , matière dont on a beancoup trop abusé lorsqu'on a voulu déterminer l'idée que les Romains altacbaient an mot status»
(3) Ulpien emploie ce nom (i i , 5), qui dans les Institutes n'es( donné qu'aux enfans de celui qui a opéré lui-même la manumission de son fils ou de sa fille. ( Civilistisches Magazin , tom. VI, pag. 399.) U faut ajouter que suivant Gajus (pag. 4?) plusieurs jurisconsultes pensaient que ]a| tutelle fiduciaire {^fiduciaria tutela ) n'était pas susceptible d'être cédée ; mais il déclare que la tutelle du père n'est pas dans çt cas, attendu qu'il la classe dans la tutelle légitime ( UitelfL légitima. )
(4) Cette supposition repose sur l'analogie qui existe entre la tutelle , la curatelle et l'hérédité (§ B2 ).I1 est Vrai que Tautorité {^auctoritas) de tous les membres de la maison- soucbe aurait été souvent une chose fort longue à obtenir , mais l'administration se faisait par eux tous en commun dans la curatelle , etils pouvaient fort bien se débarrasser de la tutelle par Vin Jure cessio,
§ LXXXI. Fin de la Tutelle.
Instit. I , 22. Quihus modis. tutela finitur. — a6. De suspectis tutoribus vel curatoribus.
La tutelle cesse :
i^ Par la mort d'une des deux parties; cepen-
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dant il arrive souvent que les iSls du tuteur légitime qui vient de décéder prennent sa place ;
a^ Par la grande et la moyenne diminution de tête-<l'une des deux parties;
3^ Par la petite diminution de tête {minima capitis dimifiutio) An tuteurlégitimeoudu tuteur datif; cependant, en ce cas il ne peut encore y avoir qu'une in manus convention puisqu'il est impossible qu'une personne impubère ou qu'une femme soit complètement libérée;
4^ Par la puberté du pupille mâle ; ce qui dépend uniquement du développement plus ou moins rapide de l'individu, développement à rai^ son duquel il prend la toge civile;
5^ Par abdication, quand elle a lieu; ou par cession , quand elle est licite ;
6^ Enfin par déposition du tuteur. Tout Romain pouvait exiger qu'un tuteur fiit déposé , pourvu qu'on allégât en même temps dès motifs suffisans pour le rendre suspect (jw^specft' crimen, suspectus tutor).
§ LXXXII. Cura.
Ulp. i^jde Curatoribus, Instit. 1 , 7!^f de Curatoribus»
Pendant cette période on donnait des cura'^ teurs à un furieux (Juriosus)^ peut-être même eu nommait-on déjà à un fou ; mais ce qui est certain/c'est qu'on en donnait à un prodigue {pro*
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digus , àui bonis interdictum est). Le'rapproche* ment' purement accidentel qui avait été établi , dans les douze Tables, entre ces différens cas, fut sans doute la seule, et unique cause pour laquelle on n'appelât ÔL^hovA prodigues que ceux qui avait hérité de leur père , et sans testament ( t ). C'était à cette définition que la formule d'inter^ diction (2) faisait allusioiti, alors même qu'on l'appliquait aux affranchis et aux individus qui avaient hérité de leur père en vertu d'un testament. Il n'est pas encore question à cette époque de l'âge jiisques auquel on peut être soumis à la curatelle ; cet âge fut depuis assigné à vingt-cinq ans ( minor ou major XXf^ annis ).
On peut devenir curateur par suite d'agnation , de gentilité, oU même par ordre du magistrat, mais jamais par testament.
La fin de la curatelle se règle presque entièrement d'après les mêmes principes que celle de la tutelle.
(i) Le passage des douze Tables , tel qu^on le Ut dans la Version rétablie dû texte de cette loi, n'explique point pourquoî c'est seulement à l'occasion du prodigue qu'Ulpien distingue ( 1 2 , 3 ) si rhéréditë a eu lieu ab intestat ^ tandis qu'il garde le silence sur cette particularité, en parlant du fiirieiu^. Si cette verjsion était, exacte , il faudrait qu'on eût fait aussi "la même distinction à l'égard des pupilles. Nous savons seulement qu'il y avait dans tes douze Tables : Sifuriosus esse incipity parce qu^ Cicéron cite Ces paroles. ( Tusc. Qu. S, 5). ^ous savons aussi, par les Episioke ad Uermn. et par Hq-
race j que les agnats et lea gentiles étaient nonimés en cette circonetance. C'est Traisemblablement à. cela que fait allusion le passage de Gajus (^Fr» 53, D. 5o, i6)^ quoiqu'il y soit dit seulement y bien quoiqu'on lise dans les anciens, o^^atotu/n gèntHiunïque y il fktit éntendi'e par ce^ mots deux chbses bien distinctes.
(2) Paul. 3, 4. A. § 7. QvAVno tibi boJ^a ^tàTsalCÀ àti-
TAQVE KEQUITIA TUA lilSPE&DiS , ilBEROSQUI TUOS AD EOES^ TATEM PERDUCIS,. OB SAM EEX TIBI BA BE (oU CKE) GOM- 3)IER€iOQDE IKTEEDICO.
n. DSS CH0SSS.
Gaji Instit. p. 55, i5i , et dans celui des Wisigoths, 2 , 1. De rébus, ce qui, dans Justinien^ est un terme technique employé pour désigner autre chose.
Ulp. 1^9 de DominUs et adquisiUonvbus tierum.
IkStit. 2, I. Ûe rerum àèvisione ( aTee addition des mots et adquirendo ipsarum dominio; ou de ceux-ci: ci qualitate).
DiG. 1 , 8, de Rerum divisione et quaUtate.
S LXXXIÏI. Des choses in commercio , et de
celles qui ny sont pas.
Les douze Tables gardent un profond silence sur la question de savoir si une cho>e est apte à devenir b propriété d'un particulier ( in oommercio)y ou si eUe tie l'e^ Tp9s(&â:tta commercium). Cependant cette question «vïiit déjà dû se présenter, et certainement î'on n*avait pas pu la résoudre , quant au Fond , d'une autre manière qu'on le fit dans la^suite, sans nul égard aux ctemf emoss que l'areiiir pouwfiit«fliieo6r.Il im-
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porte de faire remarquer , à cette occasioJQ ^ qu'un homme libre n'est point considéré cQixune UQe chose, même en tant qu'il peut tomber dans Fesclavage. D'un autre côté, il y a des choses qu'on excepte , parce qu'elles sont de droit divin {^divini juris): telles sont celles qui ont été consacrées publiquement {res sacrœ)^ les emplacemens destinés à la sépulture des hommes, même à celle des esclaves, en ce sens au moins qu'après cet usage on ne peut les faire servir à aucun autre {^res reli^osœ) (i), enfin, jusqu'à uu certain pofnt, les choses qui, par des motifs particu-» liers, sont inviolables et garanties (^res sanctœ). Quanlt aux autres choses (res hiunanijuris), il y en a encore parmi elles qui n'appartiennent à aucun pBTtîcvMeT \r€S publicœ , dans le sens le plus étendu du mot), soit parce que nul homme^ même souvent pour des causes physiques, ne peut empêcher les autres oe s'en -servir ( commufèia omnium sunt), soit parce qu'en vertu de leur destination , et non par un effet du hasard , elles appartiennent au peuple Romain tout entier {res publicœ , dans l'acception limitée du mot ) , soit enfin , et ce cas se i^encontra au moins plus tard(§LXVI), paiice qu'rfles appartiennent à une autre corporation {universitatis sunt). On ne soupçonnait même pas qu'il fut possible que ces choses çesssisseQt j^uma^ d'être w&cef^tiblea (Vappaietenir à des particulier^.
Il6 HISTOIRE
(i) Là racine du mot reWgio est indubitablement la même que celle du mot oiMgatio.
§ LXXXIV. Choses corporelles, mobiliaires et
immohiliaires.
Iw^TiT. 2 , a. De rébus corporaUbus.
Si toutes les choses autres que celles-là ne se trouvent pas comprises dans la propriété particulière, elles sont au moins susceptibles d y en* trer. On peut les partager en corporelles et incor-f porelles; cependant cette division, qui devînt d'un usage commun dans la suite (i), est: plus exacte en thèse générale que dans le cas particulier dont il est question ici , où il s'agit d'envisager les choses par opposition tant aux personnes qu'aux obligations. Le droit romain diffère de beaucoup d'autres, sous le rapport, des choses corporelles, çn ce qu'il n'établit presque aucune différence entre les immeubles et les meubles (§ XXXVI) (a). Le mot fundus est le seul, dans les douze Tables , qui ait rapport aux choses iirimobiliaires. On n'y rencontre point encore le mot pnsçdium qui a bien plus.. de rapport aux contrats et aux sûretés qu'on doit donner en pareil cas. Elles se taisent absolument sur les choses^ mobiliaires.
^\)G.yiUsdches Mngazin , tom» IV, p. 43. '
(2) Je ne crois pas x{ue cette remarque dit éié laite par
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aiicim des auteurs qui ont écrit , en AUemagfiey sur le droit romain , quoiqu'il soit trcis-facile d'y arriver en prenant le droit allemand poui: point de départ. La différence entre la fortune personnelle (r^«^ybr/«7ïe) et la fortune réelle (jjer" tonal fortune) est peut-être plus marquée encore dans une ,des ramifications du droit allemand, je veux dire dans le droit anglais. Il était donc presque inévitable , pour tu écrivain peu instruit y de supposer également cette différence chez les Romains^ comme l'a fait Home (^CinlUtickes Magazin , tôm. II, p. 123), de même aussi qu'il n'était pas possible qu'un auteur mieux informé ne sentit pas la nécessité de -poser en principe que le droit romain offrait quelque chose dé particulier, sous ce rapport. Gibbon se trouve dans ce dernier cas , et Williams. Jones était tombé dans la.méme faute , avant lui , en disant que les Romains ne faisaient point de différence dans la succession.
Il n'est dit nulle part qu'un particulier , propriétaire d'un
fonds, fàt, dans la règle , obligé de permettre le pacage et
• le pâturage «ur sa terre, ni que les propriétés foncières
(§XXX.yi) fussent soumises à des droits seigneuriaux qui
en limitassent l'aliénation.
§ UXXXY. Choses incorporelles. Servitudes.
La classe des choses incorporelles comprend à la vérité tous les droits incorporels,. tels que les contrats et obligations ; elle comprend même, au fond , la propriété d'une chose corporelle quelconque qu on oppose à celles-là, puis ensuite toutes les autres, dans quelque partie du droit civil qu'elles soient rangées, mais précisément parce qu'on étudiait encore ces parties en même ^temps qu'on passait en çevue celle dont nous nous '
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occupons^ c'êst-à-dire, celle qui a spécialettéWt rapport aux choses. On ne traitait ici que de ce qui concerne les droits sur des choses en la possession d'autrui, droits qu'on appelait yV/ra in re^ ou ^iiB|de«i^nt/«ra, à peu près colxim^ nouB nous ccmtetitoiïs, en fran^te, de les appeler droits. QUafiïd il est qtïestton de choses incorporelles , le tèrine de servitude {^servitus) se rattache à la première différence admise entre les hommes euK*méme8k, et ceXmàG dette (deùeri) k Tobligatiori {obhgatio ). Mais i'existewce de pî^eils d mts , à cette époque, est fort douteuse , p6ur ce qiïi concerné î'iisufrùît {tisu {ét)fructus\ et même en ce qui a rapport aux servitudes réeiles (Juraprœ' diorum). Dans celle-ci le mot prœdium annonce déjà nti droit plixs moderne , ^^oique 'd'*un ^(A^ ïorîgîne riicfids aiïdétifte de ces droits, par rapport à l'usufruit, ait peut-être influé aussi sur là plçkcè respective que les deux doctrines occupent dans les Institutes , et que d'autre part on ne soit pas'inêmç parfaitement cTaccotd, en ce qui confceiHe les routes (t^te), sur ce qu'on doit penset 'delà largeur qrreles douze t'aHerleut assignaient.
(i) Vai>wjii {de X. X. 6 , a.) se eoûWttte de àite , à Tooca^ tioD. du Cjal-de*9ae {ttkfraetum ) : iegesjuèent [vëam) in di^ recto peduum octo esse , in i^fracto sexdecim. Dans le jF>. 8- />. 8, 5. Gaju» («^ jffi/./jroi'.) invoque expressément Tautotîté des douze Tables , par rapport à cette largeur , qui , dans plusieurs endroits , porte Tépidiète de /e^/^e.'Mai&U
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seriit Iffès^ossiHe q^e ce pwi^g^ s'9|^pIVeaàt à d>^tre» chemins , de même (|u'uii a^tre pa&^e pu il e&t f^it vienr tion du droit d« conduire les bétes de soTnme à travers champs , lorsque le temps est mauvais , que Cicéron rapporte i^pro Cœcinây ig) comme exemple d'une hypothèse qui exige qu'on s'aide des lomièret de la raison pour la bîeà dconceroir , et duquel on pcnit rappcocker rurtidle affM^«icy ( hordier y riverain ) de FesUis. '
§ LXXXVI. Propriété y à proprement parler ,
Bomaine.
Il efit JiiQe dpctrwe fort impprtantje , dosut \^
juri^cOA^iiijUeSy cpntempor^tîns de Ju^tiniei), ne
fcM>t pjus mejo^t^pn Jor^uUls traitent des choses ,
^t dpat qet empereur a méioe pris soin d'effa^e^
]i^4f^9t^es trace99 à peine reçonaaiissal>les, qui
«\<^[i ^étaieiit conservées dans rafi&*ancbissement;
^œ .qn^ £ait que les i3srodemes ont contracté l'faar
jDiifeud^ 4e }a négliger jentièc^ueBt (§ X, note a \
.Celte 4QiQtrine est celle de la propriété à Tocca*
«ion de laquelle les Romains ont employé de Ceint
bonne heure la £oiriaule ;ex ^xm .çuiaixtuj&i , ^forr*-
mulev à,k yérité, qui n'était poÂnt encoore .eo^
signée dans les douze Tables, et dont Gajuft et
Ulpien emploient Tabréviation ex -^ys^Çj^.irmum
ou uycujm ou fe«^.re)(i), oa«me ue fomiaufc
qu'un ^eul mot. U est possible que les RomiioÂ
rattachassent aussi à cette doct^^ine le terme de
mancipiUm^ pris pour sîgnifiw le droit (:%), et
celui de dominusy dans le sens précisément que
i&p mmoïKiR
j'y ai attaché* plus haut (§ LXVIIf), en disant, pour spécifier mieux encore la chose, dorhinus légitimas (3) y ou comme on s'exprima durant la trçisième période dominium (4)? ou enfin comme pn Ut dans Théophile (i , 5i, § 4)9 iv^n*^ ht^A^nU ou IwfTtU jure Quirittuia , locution d'après la* quelle les modernes ont introduit celle de droit Quiritaire (5). Nous pouvons juger du caractère généraf dç cette propriété d'après la formule (hune) ex jure Quiritium meum esse ajo (6). Ce caractère consistait surtout dans la possibihté de revendiquer la propriété entre les mains de tout |>ossesseur , même de bonne foi , sans que le pl*opriétaire fût obligé de donner aucun dédommagement à celui-ci. Les Romains reconnurent bien mieux que ne le font les modernes , que ce droit n'existe pas chez toutes les nations. La propriété ex jure QuitUiwii avait encore une importance •toute particulière par rapport aux esclaves (7), car elle était nécessaire pour que raffranchisse<ment eût un plein effet : aussi contiûnait-elle de demeurer encore entre les mains du maître^ongtemps après Taffranchissement, lorsque cet affranchissement n'avait pas eu> lieu d'une manière ^complète (8). C*est là ce qui fait qu'on rencontre à la fois les é^açes les plus anciennes et les plus récentes de cette doctrine à ^occasion de la servitude, et que, dans l'intervalle des deux époques, c'est presque toujours cet exemple qu'Ul-
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pieQ cite formellement. Au reste, le mot dominas légitimas paraît se rapporter aux douze Tables , tandis qu'il n'est même pas encore parlé, durant la seconde période, de ce que G^îiis.et UJpien disent être le contraire , c'est-à-diri& la chose possédée {in bonis) par quelqu'un (9).
(i) CiG. in FemlTL'y a, 12. Si pauet , fithoux.; .Ex ivrz Qui&iTiuii, P. SsaTtEii Essz , pro Mun ,\%, Ou, p. 4 9 Hg a , ^t souvent Ulp., t, 16. i, a3. 3,[4* 19» ^o. 14 9 7 et ri. Du reste jus Quiridum est pris ici dans le sens d'une coUecdon'de lyérités de droit ( comme aussi dans § % , Insiit. i , a , et dans IsiD. 5 ) , et n«n dans celui d'une certaine habilité y setaiblable à celle que 9 dans la suite y un Latin pouvait acquérir.
(a) Mancipium est, comme ohUgatio , un de ces mots qui désignent à la fois et Tévénement (§ XCIV), et les suites qu'U entraîne , c'est-à-dire le droit incorporel qui en résulte. C'est évidemment à ce résultat que fait allusion le passage suivant de Lu<ârèce ( 3 , 984 ) :
yita mancipio nulli datur, omnibus usai;
et ce que Curius dit en plaisantant ( Cic. €ul div, 7 > ^9 ) , ^i Doles beneest ; sum enim XpiyVfi fiif tuus x^ijnt i'i Attici nos tris ergofructus est iuusj mancipium illius, passage qu*£rnesti n'a pas cité aux notes mancipium , et ttrinç^ et qu'à l'article yifiatç , il explique de manière à prouver qu'il n'entendait x^ien en jurisprudence ^ puisqu'il rend par possessio réelles le mot qui est traduit positivement par mancipium,
(3) Vàre. de R.R. a, 10. n*^ 4» Domînum legitimum sexferè res petficiunt
(4) Dominium n'est pas encore employé dans ce sens par Cicéron. D'après l'acception que lui donne l'orateur , il se
-rapproche un peu de celle qu'ont maintenant les mpts joie
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«t nk^têlê. €l«îo8 (p. 64, lig. 3, 7 et a3) et Ulpien ( 19., %\ 5'en servent dam le même sens que nous.
(5) L'expression est , à la vérité , exempte de toute équi-^ ▼oque et assez courte , mais on Ta tirée du latin usité chez les Grecs du sixième siècle , qui l'ont introduite dans une doctrine «lors tçMit aussi peu usitée que de nos jours. Ne serait-H pas plus conTenjable de dire propriété romaine ^ si P^on ne voulait pas conserrer les mots latins sans les altérer?
(6) Voyez le passage de Cîcéron rapporté dans la note première de ce paragraphe. Il est dit dans Gajus (^r. i. § a. D.Bj X ) €jp^€xjure Romano ou ex lege QiùrUium âont aussi des locutions jex actes.
' (7) Tarron ( voyez la note tvoiûèiAe <de ce para^rai^e ) ne parle jamais tdu dominus iegitimus^goe qiua&d il ^eat question d'un esclave.
(8) Le Code (7.9 aS.^ de nudojure QuiriUum tollendo) traite d'une numière ^éciale <les esclaves , et touies les matières qui précèdent immédiatement sont relatives à raffranclusr sèment.
(9) Cicéron ( ad dw. 1 3 , 3o ) dit bien, est in bonis ; mais il n'emploie pas ces mots dans le sens de la chose est en possession : il prétend seulement dire que l'héritier s'y trouve. C'est encore là une remarque qu'Ërnesti a négligé de faire.
§ LXXXVn.'J5awtf quel cas le domaine Quiritaire OM propriété Romaine a lieu.
Si nous considérons cet usage dans son application aux personnes , nous trouvons que ceux qui n'étaient point Romains ne pouvaient pas» en général, acquérir lapropriété romaine, à moins qu'ils n'eussent été assimilés d'une manière spéciale , sous ce rapport, aux Romain^ proprement
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dite'{ji commercium eis daêum est) (i), tandis que , pap la raisoli contraire , les Romains euxmêmes étaient tous habileà à l'acquérir. A l'égard \ des choses, il est à remarquer que ce qui n'était pas in commercium ( § LXXXIII) ne pouvait certaifiement point entrer dans la propriété roraaiiïe. . Au contraire , la différence admise entre la tes mancipi et la res nec mancipi, qu'on a si longtemps et si faussement considérée comme une circonstance tendant à prouver que la première classé de choses était «eule susceptible de tomber in màncipiutn^ cette diflSérence, disons-nous, à ime signification entièrement opposée. D'ailleurs , suivant toutes les apparences , elle n'a été introduite que beaucoup plus tard. L'objet principal de cette diffiérence est le mode d'acqtiisttion , et <;e mode suivant une division générdemeot connue, d'après les ïnstitutes elles-mêmes, quoique dans ce livre , comme dans l'ouvrage de Gajus , elle n'exerce aucune influence sur les suites (a). ce i^ode doit être romain, il e^ nosnmé dans Justinien, civilis adquisitiOy elcpressions qui ne sont cependant point techniques, ou modus ad^ quirendi cis^ilis , dans le latin moderne , et non pas simplement natUTel{Ju$ ^enU^^n).X^^tuà^x\l il n'en est parlé que dans le cas où il s'agit de l'acquisition d'une chdSse seule et détachée {sin-^ gularum rerum adquiskiOy appelée communément ( adquisiUo singularis)^et non à l'occasion
de la transmission d'une masse entière de ^r^its {per unwersitatem adquisitiQ) (4).
(i) Ulp. 19 , 4* • • • MancipaUo lôcûm kabet înler cives Rù- ^ mémos eosque peregrinos , quibus commertium daturn est. On
-ne peut certainement pas admettre (|tie ces étrangers^ dont parle Ulpien , n'acqtiéraient point alors la propriété romaine. (2) Le Fr, %S»pr. D. 6. i ^ dit même expressément : fn rem acUo ctmqietit ei, qui aut jure gentium autjure civilidominium ccquisiviu Nous savons par Gajus que , de son temps , il y avait tine manière naturelle d'acquérir (la^ tradition , tra-ditio)y qui procurait la propriété romaine.
' (3) Civitistiches. Magazin ^ tom. IV ; p: 1 4 1 ^ 1 44* Ajoutez '
4^ux objecti$ms, qui ont été faites contre cette prétendue expression technique , qu'on devait au moins dire, en admettant l'inversion des mots , adquirendi modus,
(4) Les tnstitutés et Théophile lui-même ne divisent de cette manière (a, i. § 11) que les acquisitions des choses isolées, quoique les mots singulœ res .manquent , peut-être
.parce qu'il y avait là singulorum kominvm* I)'un autrç c6té^ dans le niême Théophile. ( 2 9.9. § 6 )j( il n'est pas parlé de la distinction entre la propriété naturelle et la propriété romaine, à l'article des acquisitions per universitatem, Gajus
^p. 69,lig. i3) rie traite de toute cette différente qu'en s'oecupant de Tusucapion, c'est-à-dire , après avoir 'épuisé tout ce «{« a rapport à l'aliénation, ^
§ LXXXVIIL Manières naturelles d'acquérir.
' J&ÂJi Jnstit. p. j69> 73.
Inst. h y i.Vf rerum divisione et^adquirendo ipsc^rum do- TTiinio* «
DiG. 41 > 1* De adquirendo rerum dominio.
Il est difficile de déterminer quelle est, ^e ces
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deux manières d'acquérir, celle qu'on doit exposer la première; car le Gajus modifié par le Code des Wisîgoths, ne nous fournit aucune donnée à cet égard, et le Gajus véritable accorde la priorité à celle qui procure la propriété romaine, tandis que les Institutes de Justinien admettent un ordre inverse. Les jurisconsultes qui ont rédigé ce dernier code expliquent /leur système à cet égard en disant qu'ils, ont dû s'occuper d'abord des manières naturelles d'acquérir la propriété, parce que le droit en vigueur chez tous les peuples est plus ancien que celui qui est propre aux Romains. On peut encore alléguer, en leur faveur, que les manières naturelles d'acquérir comprenrient toutes celles qui ne supposent point encore la propriété d'un autre , c'est-à-dire les maiiières primitives (jnodi adquir^ndi originarii) ^ tandis que les manières romaines sont ce que nous appelons des modes dérivés ou secondaires d'acquisition , et la plupart du temps des aliénations proprement dites. Il y a même une des manières d'acquérir suivant le droit romain , qui demande à être prér cédée auparavant d'uae autre manière , soit na-^ turelle, soit romaine, mais entachée cette fois de quelque vice. D'ailleurs les.manières naturelles d'acquérir sont bien moins importantes , et c'est peut-être là le motif qui a déterminé Ulpien à les pas3er entièrement sous silence. C'est peut-être aussi une suite du même principe qui l'a porté
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à ne rien dire des rapports nattirels de "famiiie dans la première partie , ni des obligations UjatUr relies dans la troi^ièine. ^
§ LXXXIX. Incertitude et vague de tout ce qu^on
peut dire à cet égard.
Il est impossiUe de développer une doctrine de la propriété naturelle qui soit déterminée d'une manière auâsi invariable, et établie aussi rigoureusement sur des expressions techniques y que celle de la propriété romaine, ^ous voyons , en effet, d'après Gajus, d'après les Institutes, et même, ce qui est assez étonnant, d'après Théo-> phile (ce qui s^ait moins surprenant de la part de cet auteur , s'il s'agissait de l'espèce de propriété qui n'était pas à proprement parler romaine ) , nous voyons , dis-je , que les jurisconsultes réunirent pour ainsi dire au hasard les diflPérens mode d'acquisition naturelle les uns après les autres, sans les ranger sous un certain nombre d'expressions techniques reçues et adoptées , sem-* hlables enfin à celles dont l'auteur de la Somma nof'6/&ïr24/n(i)estparvenuèindiquer jusqu'à six.
(i) Ce titre, qu'on trouye dans les manuscrits , tl\ été regardé comme inconvenant, et remplacé par divers autres entre lesquels on pariât avoir préféré celui de Brachylogus, q^e parce qu'on preiûdtie terme NùvetUg dans le sens seulement de ce qui nous est parvenu sous le nom de NoveBeSy t^mdis qu'il ezprii^ aussi tout le code Justiaiea, auquel noue
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stTons que y dans le moyen âge y on avait effeetWemcnt éamé ce nom.
§ XC Occupation.
L'occupatiotti des choses qui n^oiit point de maître (appelée par les modernes simplement occupatiOj sans rien ajout^ec à cti mot) atteste d'abord, eti ce qui concerne la chasse, le goât décidé du peuple romain pour ragricuUure (§XXXVl), et ensuite, sous le rapport de ce qu'on trouve dans la terre ( thésaurus , comme on le nomma dans la suite), combien il était rare que le droit civil fût restrjeint et ^imité par le droit public. Une hérédité était considi^e aussi comme une chose sans maître, tant que l'héritier n'en avait pas pris possession. Nous n'avons une connaissance positive de cette dernière particularité que depuis la découverte du manuscrit authentique.de Gajus, quoique cepen* dant elle fut déjà indiquée dans l'abrégé de ce livre lait au temps des Wisigdths (i). On acquérait aussi par l'occupation les personnes et les choses des ennemis, parce qu'on était dans l'usage de n'avoir nul égard aux droits de ceux qui n^élaient point en rapport quelconque avec 4e peuple romain (§1^X11). Plus tard il est parlé, comme condition essentielle pour ce «iode d'acquisition, d'avoir été conduit au sein des retraiichemens ou fortifications (a) ( pfœsidia , qui ne sont pas précisément des places fortes), mais seulement à,
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Toccasion de la personne d'un Romain, et non lors qu'il s'agit de ce qui lui appartient , par opposi-' ti<» à lâ chose d'autrui. A Tégard du posiliminium, %ppeié SLassijuspostliminiï:, Féstus, en traitant - 4^ <?ô JBot, cite le principe': suivant , d'après i£lius ' I^Uus.: Quce gênera terum ab ho&tibùs ad nos j^stlimmia redeurit , ^adem gênera rerum à nobis ad hostes redire possunt; et il appelle esclaves (servi ) les chevaux, les mulets, 1^^ vaisseaux, cofilme le fait aussi Cicéron (3).
* *'* é (ï) ^) I j à la fin. Sed êtres hcereditariœ , antequàm ali-^ quis hœresé^sistat..,,, in nultius bonis esse videntur, (a) Fr, 5. § I. D, 49, iS. - •
(3) Top.S.
§ XCI. Fruits. TÎGNUM»
jQuand il s'agissait de déterminer la propriété dçs fruits, on ne considérait pas plus à leur égard qu!â celui des autres choses, l'endroit .où ils se trouvaient, mais à qui appartenait la propriété de l'arbre qui les portait. Il n'était donc pas permis de les ramasser et de s'en emparer (i). Toutefois, cependant, un voisin n'était pas obligé de souffrir un arbre qui le gênait. Il pouvait exiger aussi que le propriétaire fit démolir le bâtiment qui portait ombrage ; sur son terrain ^ ou fit couper les branches trop grosses de ses arbres (a). . .
L'unioQ deia.chose de quelqu'un avec la.cbose
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d'une autre personne, ou avec ce que l'on consî*dérait comme une chose ^ n'était soumise à aucune règle; cependant personne ne pouvait poursuivre son droit de propriété sur ce qiii était encore attaché ou fixé dans le bâtiment ou dans la vigne d'un autre (3).
(i) Plin. h. m. i6, 5. Cautum est in lege XII. Tabb, ut glandem in fundutn . alienum procidentem liceret colUgcre*, Jacques Godefrpi a placé dans la troisième Table un passag^e rédigé d'après cette phrase , et auquel il donne le nom dô jus prœdiatorium , par une singulière interprétation des paroles de Cicéron (/?ro Èalbô^ 20): heureusement, toutefois qu'il ne commet cette erreur que quand il discute les preuves sur lesquelles il appuie la restitution de ce texte.
(a) FestUs distingue les mots conlucare et sublucare^ qu'on trouve tous les deux dans son vocabulaire; mais cette distinction lui a souvent été reprochée. Le jurisconsulte Paul , entre autres (Sent. 5, 6 , § l3 ), confond ces deut mots ; il regarde aussi comme synonymes les phrases, i/i.a//e/ia^ œdeS et in vicini agrum imminere. Les mots du fr, i , § 8. 2>. 45 , 37 : Quod ait prœtor y et lexXlI. Tabb. efficere voluit^utXV pedes aîtiiis rami arhoris circutntidantur y et § 9 : usque ad XP^ pedes à térrd coërceriy s'interprètent de deux manières différentes i ou bien on les entend des branches les plus basses 4 à cause du terme à ./err^( qui doit cependant s'applique^ aussi dans l'autre explication ), parce que, dans les bonnes localités, les arbres, tels que les châtaigniers , les noisetiers, etc., ne nuisaient pas au terrain d'alentour , c'est-à-dire à la vigne , et par d'autres motifs encore ; ou bien aussi on les entend' des branches les plus élevées, parce qu'il est dit altiits,' que d'ailleurs beaucoup d'arbres ne. s'élevant pas à plus de quinze pieds , il aurait fallu , si l'pn addjjtait la premier*
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ifiterprétatîon , les couper entièrement ; et enfin que les Bslikiiqaes {Synops. f 60, 16. § i3) fournissent un argument d'autant plus pcremptoire en faveur de cette dernière explication , qu'elles ont été assez long-temps en usage dans de bonnes localités. Ce passage a été placé également dans la huitième Table.
(S) Festus , voy. Tîgnum.,.. Ut est in XII : Tignianjum> tum œdihus y vineœque et concapet ne solvito , ou , suivant Jacques Godefroi , ne concape ( ce qui veut dire , assure-t-on , ne vindicato , mais ce qui , selon nous , signifie bien plutôt qu'il ne doit pas y avoir de concipere)jeX. ne sohitOy d'après le même Godefroi ^ dans la sixième Table.
§ XCII. Tradition.
Parmi les manières naturelles d'acquérir la propriété , aucune n'est plus remarquable et n'a donné lieu à autant de fausses interprétations que la tradition. Mais quoiqu'on sache fort bien^ d'après GajusetUlpien, que, suivant la nature de la chose elle-même dont on faisait la tradition, elle procurait tantôt la propriété romaine et tantôt la propriété naturelle, cependant c'est encore une question très-difficile à résoudre, que de sayçÀt ce qu'elle était au temps des Décemvirs. Les Institutes nous apprennent que ces lois renfer-* maient, comme principe de droit général, que l'acheteur n'acquiert la propriété de la chose achetée ou transférée qu'après en avoir payé la valeur , ou qu'après avoir satisfait d'une manière quelconque son vendeur (i). Mais, comme, dan$ ees Institutes , les rédacteurs ont, à dessein , passé
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flous silencela mancipation^un tel passage ne peut fournir aucune induction relativement à la tradition considérée comme acte opposé à la jnancipa* tion , et avec d^autant plus de fondement , que la proposition dont il s'agit ne se trouve pas dans Gajus. Il s'ensuit bien moins encore que se soit avec fondement que Festus préterfde que les mots itans et dore étaient séparés, par un mot
intermédiaire dans les Plébiscites (3).
(i) § XLI. înst, î». 1. Vendilœ verà res et traditœ non aliter emptori oilquiruntur , quàm si is vendiiori pretium solveni, vel aUo modo ei satisfeceril , veluti ex protr^issore auipignore dato* Quod cavetur quidem etiam lege XII Tabb. êamen rectè dicitur et jure gentium,,, id efflcL Jacques Go4iÇ^ froi a aussi placé ce passage dans la sixième Table.
(a), FssTUS ^. Sub vos plaça,,., ut in legibus : transquQ dato.
S XCnL Manières d'acquérir la propriété à proprement parler romaine.
' Varron, qui n'était pas jurisconsulte (i), et Ulpien (a),' indiquent les différentes manières dont on pouvait acquérir la propriété romaine. Ces deux auteurs datent Tun du commencement et l'autre de la fin de notre troisième période. Chacun désigne incidentellement six de ces manières^ mais il n'y en a que trois qui se retrouvent égàfément dans tous les deux. Les paroles de Yari^n miùoficeht positivement qu'il s'agit d'un esclave ; celles dlJJpien nous autoxisent à pexiser, ce qui
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est fort important pour Tëpoque dont nous traitons^ que cfet écrivain comptait déjà la tradition au nombre des moyens d'acquérir les choses nec numcipL Si nous admettons que la simple ^tradition'^ à cette époque,- né procurait point encore, la propriété romaine, nous pouvons poser en principe que toutes les manières d'acquérir cette propriété devaient se rattacher à quelque .acte public, et il est vraisemblable que le législateur les avait toutes relatées dans les douze Tables.
(i) De ft. R. a, îo , n. 4- àdîi pasteurs ( vo^. ci -dessus § LXXXVI , note ^. ) In emptionibus (?) dominum legititnum sex ferè (?) res (a) perficiunt : (I) si hœreditatem jusiam adiii (Mais, en ce cas, ne devait-on point avoir égard à la propriété du déftint? (II) si y ut debùit y mancipio ab e'o accepit'y à quojure civiK potuit ^ aùt (III) si in jure cessit, cui ( qui ) potuit cedere et id uhi oportuit , aut (IV) si usa cepit^ aut (y ) si è prœdâ sttb corondiemit, tumvé^{WV) càm in bonis sectioneye cujus publiée yenit. .
(a) 19, 2. Singularum rerum dominia nobis adquiruntur mancipatione y traditione , usucapione, injure cessione , ad-^ judicationef lege*
§ XCIV. MANClPAtlO.
Gkninsià. p. 29 , lig. 4? ?• 3i , lig. 6. ( Fo/i ci-dessus ^ §LXXV>.
Ulp. 19, 3,6. . , ,.
I* Le mancipium des douze Tables ( j ) porte encore une. foule d'autres^ ;noms; il a été appelé ^n- %\3l\Xq nexuolienatiQ ( etinon/^te/* nexun^) p qu aii^^
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hado per œs. et Ubrarn (dans le in£Ui\isorit d'Ul^ pien ^per hesit libram) , dai^s les pactes et ailteiirs , lihrâ et ^r^^,. enfin, daijtâî.l^ langage particulier ^es jurisconsultes roioaiUs :m^n(iipatk> y emancir patio. On doit «ans 4ovte aussi y; rapporter le lege vendere : ^ :P\sL\xte, (a). Toutefois ce mode n'es^t pas à b^auQQUp . près la seule m^anière romaine d'acquérir le domaine QuiriÇaiçe ou \^ propriété romaine % con^me ront.fa,usseïnent.pensé plusieurs écrivains : œ nlest . pas non pUis la .. phis importante'ni ;la; plll^ ordinale 4q toutes; mais c'est cell^.qui pypOTre' tftut d'un coup cette propriété,, de telle s6r te qu'on en donnait souvent le .nom àcette derp(i^€i(3).. EUe est généralement connue deSi modernes daus deux.ça^ sieuLemeut^ et précisément'<jdn3 qçu^où elle n^ se présentait, la plupart .du temps , que comme action figurée (. §^. note 2) ; tandis qu'ils parlent bienmoins de l'emplqi qu'on^ep faisait p;rimitivem!Bnt dans les actes joiii;nalieiis de la vie, emploi qui se représentait pou^ ainsi. dire à qhiaque instant, et qui se ^ maintint . pendant plusieurs siècles^ La ma^cipation n'éta\t priD(iiUYenient qu'une tradition (4) ,. mais dar>s laquelle it pliait observer les clauses suivantes pour que Faction eûj lieu d'une manière solennelle j( sQlemnis )^ Les deux parties , le mancipans et le mtmçipiQ açcipimsy devaient être romains, et en présence. l'un de l'autre; il fallait, eu outre, qu'il y eût un libripens^qax^ vraisemblablement ,
l34 HISTOIRl:
à Tépoque dont il s'agit , était un patricien y un prêtre (5) , ou quelque autre personnage public) (6)^ et cinq autres Romains , servant de témoins ( testes ) (7). C'était là-dessus que reposait la pu-> blicité de l'acte. Il se passa un temps fort long en* core avant qu'on eût besoin dans cet acte de la présence d'un antestatus. Il fallait que la chose fut présente, quand elle était mobiliaire, et on ne pouvait en prendre à la fois plus qu'il n'était possible d'en tenir dans la main. Lbzisqu'elle était imraobiliaire, et que par conséquent il suffisait d'en décrire la situation , on pouvait en numcipare autant qu'on voulait, et sans qu'elle fût^n présence des parties (8). C'est dans l'a suite seulement qu'on établit en principe qu'il n'y aurait que certaines choses qui eussent besoin de la mancipation ,par opposition avec la siiiiple tradition, et qui même en fussent susceptibles. L'action exigeait qu'on articulât certains, mots (9) , après quoi Ton pesait réellement du cuivré, à titre soit de payement, soit au moins d'arrhes. Chacune des deux parties déclarait ce qu'elle se réservait (guœ sunt linguâ nuncupata lex (10) mà/icipii^ lex quœ dicta est in mancipatione ^ ou bien aussi suivant l'objet , par exemple, lex €edium ). En cas de dénégation, on était obligé de rendre le double (11). Une fou|e d'autres claMes essentielles à cet acte ne furent sans douté introduites que plus tard.
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(l) QunX NEXUM FAGIET MANCIPIUMQUE , UTI LIITOUA.
9UNcuPÂ8SiTy i"^ JUS ESTO, dans Festus { F'. Nuncupata)* Fe&tus ne dit pà^ expressément que ce fussent là les propres paroles des douze Tables ; mais Cicéron ( De orat. 1,57) cite aasM uti lingua «uugup assit , comme étant des' motsu employés dans cette loi. On les place dans la sixième Table^
(2) Mercat, 2 , 3. v. 114.
(3) Horace dit: Ep, a , a. y. i58 et iSq :
Siproprùun est, quod qui» UbréL tnereatus et ttre est, Qiuedam 4 ti credis eonsuliis, nuinâptU usus,
Ovide {ex Ponto 4 9 i5. y. 4^) f^it allusion à cette acqui&i* lion y comme étant la plus sûre de toutes :
Meque tuum Uhrâ norU et œre minas.
( Je t'appartiendrais bien moins par droit même de mancipation , que je ne t'appartiens maintenant ). On trouve dans Sénèque ( j£/?. 72 ) : Fortuna nihil dai mancipÙK
(4) Mcmu capere signifie €u:cepter, et mancipare ^ faâre que quelqu'un puisse accepter. Il y a entre ces deux mots la même différence qu'entre rursiis habere et redhibere, Manci^ pure, dans le sens primitif, est donc précisément la mêmeebose que tradere,
(5) Tels qu'étaient aussi les Lévites chez les Juifs.
(6) C'est absolument ainsi que^ parmi les anciens droits des villes allemandes , on en trouve déjà un y qui serval pubUcam libram , et auquel on est souvent astreint. Gajus oppose cette cérémonie à celle de la cession en justice qu'on pratiquait de son temps, et qui n'codgeait point la présence d'un« personne publique.
(7) U LP. 1 9 , 3. Libripende et quinque testes ( tesdbus ) prte^ sentes (prœsentibus),
(8) Ulp. 19, 6. Res mobiles non nisi prœsentes manci-pari passant et non plures quant qd ( quot ) manu capi pas-* sunt; immobiles autem etiain plures simul, et quas diverses iods sunt , mancipari possunU
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(9) Ul», 19, 3 eaque ^it certes ver*bis„. On trouve ces
mots dans ]e véritable texte de Gajus , d*où- Boëce les a tirés , avec cette seule différence , qu'on doit lire idque œSy et non pay indèque tes:
(10) CVst de cefte lex, quœ dicitur , et non d'une lex , quœjertury que proviennent sans doute les termes de legt^ leius et de legirupa, ' '
(11) Cic. De off, 5 , 16 : Cum ex XII Tahb, satis essei ( les meilleures éditions élaguent le mot cauturn ) ea prœstari , quœ essent Unguâ nuncupata , quœ qui injîciatus esset , dupUpœnam suhiret.
% XCV. Usvs.
Gaji Instxt. p. 64 , lig. I a.
Ikstit. IÏ. 6. De usucapionihu9,
Ulp. 19, 8.
DiG. 41 j 3. De usurpationibus et usucapionibus , ou -vice
versé, •
II. L'usage ( usus^ usus (et) auctoritas (i) , ou même auctoritas seulement) (2), ou comme on l'appela dans la suite, l'usucapion (^usucapiOy car possessio désignait la chose même possédée), est une seconde manière d'acquérir la propriété ro* maine (3) , qui devait certainement être d'un emploi bien plus fréquent encore que la mancipation. La publicité existait en ce cas beaucoup plus qu'à regard de toute autre action quelcon* que , absolument tout comme la publication contribue moins que l'usage à éï*igçr un principe juridique en règle d'après laquelle chacun puisse et doive se conduire, ^ns Iç dyoit des per-
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sonnes , il est parlé de ce mode d'acquisition à l'article de la puissance {^manus ) , comme étant la première manière dont celle-ci puisse prendre l'origine (§ LXXIV). Ce mode servait en général ^ convertir la simple possession, qui ne suffisait pas pour acquérir la propriété romaine, en cette dernière. On doit bien se garder de croire qu'à cette époque l'usucapion n'eût d'autre application qu'au cas dans lequel on y a encore recours aujourd'hui , c'est-à-dire lorsqu'il s^agit d'acquérir un bien dont la propriété réside entre les mains d'un tiers duquel on ne tient pas sort droit , et qu'ainsi par conséquent il faut éteindre un droit en même temps qu'en créer un. Le mot prescription ( prœscriptio ) , dont les modernes eux-mërpes se servent en pareille circonstance , expose à commettre cette erreur. Il y avait effectivement encore des cas au ce mode était employé, quoiqu'il ne s'agît point d'un autre propriétaire, ou bien dans lesquels on avait reçu du propriétaire lui-même la chose prescrite , sur laquelle d'ailleurs aucun tiers n'annonçait de prétentions (4). La condition essentielle de ce mode d'acquisition, c'est une possession, constante, continuée pendant un certain laps de temps ^ sa<» voir , pendant deux ans pour les choses immobilières {fundi , dans le sens le plus étendu de ce mot ) , et pendant une année pour les autres choses; pn doQnait la plus grande extensioii^
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cette dernière catégorie. Il est rarement parlé 4e cette distinction , ijuant à la durée de la po$* seésion, entre les choses dans l'ancien droit ro« main ( § LXXXIV ) ; mais ce qtii explique poiu*quoi nous là trouvons mentionnée ici , c^est qu^ les biens-fonds, proprement dits, n'étaient presque jamais possédés réellement fen hiver. C'est surtout cette durée de la possession qui frappa vivement ; aus^i en êst-tl parlé ei^pressément dan» les douze Tables, qui, sur tout le surplus, gar* dentim profond silence à l'égard des autres condi^ tioBS' requises pour Uusucapion , de sorte qu'on pourrait croire que toute possession quelconque pouvait suffire . A l'appui de cette conjecture semble venir la doctrine plus récente de l'usucapion en qualké d'héritier {prohœredeusiu>apio)qa\ n'exi» geait rien de tout cela. Cependant il est tout aussi vraisemblable qu'une possession quelconque ne suffisait 'déjà plus , mais qu'il fallait une posses*-^ sion juridique ( afppelée depuis cMlis possessio ou hirni ad usucapionem pàssidere , ainsi qu'on s'ex-« prhna dasis la suite ); et pour en constituer les caractères , on s'informait , avan:t tout , de ]a manière 'dont le possesseur était parvenu à avoir la chose. Cette causa passessionis , ainsi qu'on l'ap^ pela exckisivemeni; jusque dans le cours de la troisième période , sans lui donner encore le nom de iUukiS'y devait être telle que le propriétaire eut ac(fuis de suite la chose d'une manière qui ne lui
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procurait pas la propriété romaine (pro suo) ; ou bien il fallait, si l'acquisition donnait par elleraême le pouvoir de transférer cette propriété , qu'elle provînt d'un individu qui n'était pas proprif taire. Dans ce dernier cas , il fallait , en outre, que le possesseur n'eiit point connaissance du droit du vrai propriétaire ( honâfide\ Cependant, au moins par rapport aux choses immobilières, on n'exigeait qu'il eût eu cette connaissance qu'au temps où sa posse^ion avait commencé , principe qui était doublement équitable à cause de la rareté des donations ( § XXXV ).
(i) Si le mot ususfructus eût déjà été emplojfé à cette épo? que , pour signifier un usufruit ( usas fructus )., il. aurait fallu qu'on se servît, par opposition , pour désigner la propriété , du mot auctoritaSy tel que nous l'entendons aujourd^ui. La particule et manque deux fois dans ce mot , car il devrait être an commencement de cbacun des deux mots dont on Ta composé ( § XLYII, note i ). On a pensé qa'tf^u^ m laapport» au cas où il n'y a point de droit négatif de propriété^ et auçtoritas au cas contraire , ou bien t^usus se rapporte à cdui qui ac({uiert un bien, et auctoritas à celui qui perd ou qui transfère ce bien, à peu près comme dans les deux mots emtio et vendido.
(a) Cicéron ( Har, Resp, 7 ) cite comme exemple de Jure Cfptimo :jure hœreditario ( qui est aussi Je ptemieK dont parle Yarron ) , jure auctoritatis et jure mançipii\
(3) Cic. pro Cœs, ig.Lex usum ^t aucioritatem fundi
juhet esse hiennium ; ai utimur eodem jure in œdibus , quœ
in lege non appeliahùtr,*»^ "Le même écrirain dit 'ailleurs
( Top. 4 ) ' Quoniam tuas iutctoritas fyndi àienniumesij sU
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edam asdiuni* Asi in lege cèdes non appellantur et sunt ceeterarum reruniy quarum annuus est usas. Boëce désigne expiressèment les douze Tables à cette occasion. Théophile en fait autant (pr, Instit. 2 , 6 , passage dans lequel le texte ne désigne que le droit ciyil ). Jacques Godefroi a eu tort de rapporter à la prescription le yr. a35. D. 5o , 16 , où la éifféren<|e entre ferri , portari et agi est donnée en parlant des dpuze Tables ; il a eu tprt aussi de placer ce iragment dans la sixièn^e Table.
(4) Gaj. p. 64, lig. 12. Ulp. 1 , 16.
§ XCVI. Obstacles à la Posseàsion.
Par rapport à la personne du possesseur, le droit de cité était une condition indispensa-* ble(i), et cela est tout naturel, puisqu'il s'agit de la propriété romaine. A l'égard de l'objet possédé, étaient exclus de ce mode d'acquisition: 1° les choses volées (2), au moins d'après l'interprétation qu'on donna par la suite à un passage qui , dans l'origine , n'excluait peut-être de l'usucapion que le voleur Itii-raême; a^ l'entrée d'un lieu consacré à la sépulture (3) ; 3*^ les cinq pieds de terrain placés sur les limites de deux champs (4). Les douze Tables n'admettaient d'eîtception contre l'uçucapion, à tfaisoii de la tutelle^ qu'en faveur des femmes romaines, lorsqu'elles étaient soumises à une tutelle légitime, et qu'elles n'étaient point mineures (5).
(i) Cicéron. ( Dé itffia i , 12 ) cite leA douze Tables pour prouTer qu'autrefois on se servait. aussi du mot hostis "powi!
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désigner un étranger ^peregrinufi ) , comme , par exemple y dans cette phrase : Aoye&svs hostem jeteri^ aucto&itas , mais le mot esto ne se trouve point ici , quoique Jacques Godefroi l'ait ajouté, à titre de complément, comme dans Jes passages suivans. Du reste, il se trompe en rapportant ces mots , dans la troisième Table , à la poursuite des obliga-* tions, tandis que, d'un autre côté, il se sert si souvent du même mot oMctoritas en parlant de la prescription.
(2) § IL Instit. 2,6. Furtivarum rerutn îex XI I Tabt, et lex Atinia inhibent usucapionem. Le/r. 33. Dig. 41 > ^» est encore moins littéral. Dans Jacques Godefroi , on lit à la fin de la seconde Table : Furtivœ rei œterna auctoritas esto. . (3) Cic. De Ug, 2 , 24* Quod autem forum y id estvestibu-*
lum sepulcrij bustumve usucapi vetat Hœc habemus in XII,
Le mot forum , auquel Festus assigne la même signification que nous , dérive de celui deforus, Jacques Godefroi a inséré ce passage dans la dixième Table : Fori bustive œterna auctoritas esto y et cependant, bustum peut fort bien, de même que la qualification de vestibulum sepulcri, être l'explication ou la paraphrase de ybn^/n.
« (4) Cicéron (Z)e Ug, i , ai ) , dans une discussion philosophique , fait allusion à cette circonstance , que usucapio^ nem XII Tabb. intèr quin^ue pedes esse nolueruht, mais que trois arbitres doivent procéder à la recherche des limites. Jacques Godefroi transforme de même cette phrase en un principe de droit : Intra V pedes œterna auctoritas esto y qu'il insère dans la huitième * Table. Mais il ne résulte nulle-* ment de là que chaque champ , chez les Romains, fût entouré d'un espace inculte de cinq pieds.
(5j C'est ce qu'enseigne d'abord Cieéron ( Ad Att. 1,5^ Pro Flacco , 34 ) , et , d'une manière plus positive encore ^ Gajus ( p. 65 , lig. 9 , 1 1 ) , en le bornant toutelbis aux agnats«
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^ XCYII. Iir Ju&K csssio.
Gàji InstJU, p. 59 9 lig. IX.
Ulp. 19, 9. i5.
m. La cession en justice (i/i/ttrecejj«o) était une manière d'acquérir la propriété romaine par déclaration faite devant un magistrat qui rendait la justice. Le nouveau propriétaire ( vincUcans ) demandait la chose par vindication; l'ancien i^in jure cedens ) n'objectait rien , et le magistrat (aâ?t//cens ) accordait la demande. Cette manière d'acquérir devint avec le temps beaucoup plus rare que la mancipation, quoiqu'il arrive souvent de^ la trouver désignée seule avec cette dernière par les auteurs. On remarque ensuite , à son égard , une circonstance particulière , c'est qu'on pouvait acquérir aussi de cette manière la propriété de choses incorporelles. Nous en trou vous jusqu'à un certain point un exemple dans la liberté acquise par un homme qui jusqu'alors avait été esclave ( § LXIII ). D'autres exemples plus positifs nous sont fournis par la puissance paternelle ( § LXXII), par une espèce de tutelle (§ LXXIX ), par l'usufruit et par la succession ; mais il ne suit pas encore de là <|ue toutes les choses incorporelles indistinctement pussent être acquises et aliénées de cette manière. Du reste , comme on vient de le dire, les auteurs ne parlent souvent de
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la cession en justice qu'en s'occupant de fa mancipation. On ne peut pas douter qu'il n'y' eût, . dans les douze Tables, un passage qui s'y rap* portât , et certainement ce passage fixait aussi les conditions nécessaires pour qu'une adjudication parle magistrat, d'après le consentement . des deux parties, fût valable : cette adjudication sefai- ^it sans doute à peu près dans ces termes s ùà, ius esta. Ce mode d'acquisition porte toujours le titre di in jure cessio , et jamais celui A^addiHio ; d'ailleurs, quand même on rencontrerait ce dernier terme , il serait impossible d'y ranger , comme sous un chef commun , tous les cas où il y avait interyention d'un n^agistrat , mais sans rien qui Iç représentât comme destiné à prononcer en matière de droit , comme par exemple dans les expressions sub coronâ emere et sectio employées par Varron. {f^oy. ci-dessus, § XCUI).
(i) Cic. Top. 5.
§ XCVIII. Adjudicatio.
lY. L'adjudication ( adjudiccUio ) , dont les jurisconsultes romains font encore un chef particulier , se rapporte à chacune des trois manières dont Impropriété romaine se partageait, soit entre cohéritiers ( familiœ erciscundœ ) , soit entre copropriétaires {communi dmdundo), soit enfin entre propriétaires dont les champs se touchaient
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{/inium regundorum ). Le prononcé . du jugé chargé de veiller au partage des biens dans ces diverses opérations , donnait la propriété ro* maiiie, parce qu'il était parlé de ce mode d'acqué^ rir dans les douze Tables (i),
(i) Féstiis ( V, erdum ) , à l'occasion à*erctum et de citum^ qu'il emploie tous deux en parlant d'une manière générale des copropriétaires ( con^orte^ ), s'appuie de Tautopité det Ubri- legum romanarum y et cette expression a,. dans son livr^ une , signification un peu différente de celle que lui donne Justinien. Gajus (/^r. i. />. lo^ a.) désigne expressement les douze Tables comme la source de l'action %n partage de succession [^familiœ erciscutidœ actio ) , que Jacques Godefroi a placée dans la cinquième Table. — Dans là note 4 , citée à la fin dn,§ XCVI, j'ai rapporté un passage où il cvàt question des arbitres à'arbitri très pour déterminet des limites , et Nonius ( ver, Jurgium ) dit, d'après Cicéron , que les douze Tables se servaient du terme plus doux de jurgare pour désigner les contestations entre voisins ( vicini) , ce que Jacques Godefroi a placé dans la citiquièhue Table^
§ XCIX. Lex4 Ulp. 19, 17.
V* Enfin nous trouvons encore , parmi les manières d'acquérir, la dénomination générale de loii^lex). Au premier aspect, cette dénomination semble entièrement contraire aux règles de la logique , si l'on applique ici la manière trop restreinte dont on a coutume d'envisager le droit; cependamt elle est tout aussi bien appropriée à
jia partie positive de cette science , qu^on y applique la dénomination générale de droii propre résultant des difFéi^entes espèces de faits qui peuvent se rencontrer (proprio quodamjure ex variis ^ausarum^^uris), espèce de dénomination qu'on emploie quelquefois lorsqu'il s'agit des obligations. Parmi les cas de ^ttc nature, et.il est impossible de les citer tous ici , se rangeait certainement, dès la période dont nous nous occupons, le legs d'une chose qui doit passer de suite en la possession du légataire ( ce qui fut appelé dans la suite per vîndicationem legcUum ). Mais il faut aussi faire entrer en outre sous ce chef tout ce •que les auteurs, quels qu'ils soient, appellent manière rbrhaine ^acquérir , et dont Ulpien ne parle pas , par conséquent le sub voronâ emere , et la sectia, cités par Varron. ( f^oy. ci -dessus , § XCilIV Botë ï ) , peutnêtre même aussi le cen- ^us (1). ta^ donation devrait égalemeWt être placée ici , si elle eût été i^ellement une manière romaine d'acquérir ,r ainsi qu'on a coutume de le suppoîàér faussement d*après la place qu'elle occupe dans' les' ïnstitutes , mais le témoignage îrréculsàble ' dfe Théophile nous apprend le contraire (a), et Gajus ne s'en occupe pas non plus en ce]t cïidroit-
(i) Schulting croit encore trouver une tracie de cette manière d'acquérir dans la const. 7 , C. 8, i54. n est vrai que ie censu manumittere (§ LXIII) nous y renvoie» Du reste.
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il se pourrait aussi qu*au temps 4'Ulpien ou passât sous -silence, parmi les manières d'acquérir, Jbe.cejv^ici, comme étant un usage abandopxvé , quoique cependant des écrivains plus' anciens eussent été obligés d'en faire une mention particulière.
(a) CmUstis^kes Magazin , tom, tH ,'p. 187.
§ C. Fin de la Propriété^
Gaji Ihsliu p. 73.
IwsT. 2,8. Quibus aUenare Ucet vel nohl ' '
La propriété finit d'une manière fort simple. A la vérité, il faut un acte, c'est-à-dire un fait, pour opérer la dissolution de ce droit ; mais d'abord ce fait n'est même pas nécessaire en pas d^ destruction de la chose, ou quand um béte fauyp retourne dans son état naturel de liberté (^i), et de plus ce fait , dans tous les cas , dépend ex.x)lusivenient de la volonté du propriétaire lui-même* Son but est d'ailleurs ou démettre la chose extra commercium (§'LXXXIII), ou de l'abaii^onn^f , 4e manière qu'elle n'ait plus de mfdtre, ou enfin '4'en céder la possession à up ai^tre. Cependant G^jus dit expressément que les douze; Tabl^ accordaient à l'agnat, curateur d'up. hon^me ieja , déitïence , là faculté de vendre les. biens, de ce dernier (a), ce qui suppose qu'il y avait un cas dang lequel la propriété pouvait être valablement aliénée pajr un autre que le propriétaire lui-même^
(i) On ne songeait point encore à ces deux cas , qui ne
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sont pas prévus non plus par le principe de droit contenu dans le/r, ii. D. 5o. 17.
(a) Gajt. p.69,lig,7.
S CI. Acquisition par d^ autres.
Gui înst. p. 74, 77*
Ulp. 19, 18. ai.
Instit. a, 9. Per quas personas cuique adquintur.
La-maxime que Ton peut acquérir par le moyen de tous ceux qu'on a sous sa puissance , soit sous la manusy soit sous le mancipium, voulait dire seulement , dans le .principe, qu'on ne peut jamais acqu^ir par un tiers, lors même que Ipl nécessité de la publicité n'entraîne pas déjà par elle-même Timpossibilité qu'une personne qui n'a point de rapports durables avec une autre , puisse jamais n'acquérir pour celle-ci. Mais ^ parla suite des temps , elle eut encore une autre signification; elle indiqua aussi que celui qui se trouve placé sous la puissance d'un autre , n a point de droits à exercer contre ce dernier , même en ce qui conoérne les choses , tandis qu'au contraire celifi-ci est considéré conime le propriétaire de tout ce ^ue l'autre acquiéi^t Cependant il peut se Éaire qii'à l'époque dorit houls traçons l'histoire, Tusage eût déjà éfetbli qUe le maître accordait à son esclave , ou le père à son fils , ou enfin le mari it sa femme , qui était in manu , le droit d'avoir un •pécule (pècuiium) (i). Cet usage fut introduit et
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cette concession fut, sans doute , faite par le père, le maître ou le mari , soit pour engager davantage ses subordonnés à prendre soin de ses affaires, soit aussi pour rendre plus faciles et plus agréables les rapports de ces individus avec les autres Romains. Ils étaient en effet, ou devaient 'être plus portés à obliger leurs concitoyens, lorsqu'ils avaient la certitude que le tribut de la reconnaissance ne serait pas payé uniquement à <:elui sous la puissance duquel ils se trouvaient.
(i) -Celte expression n'est point employée, il est vrai , à l'occasion du mariage proprement dit , auquel n^ saurait en -effet se rapporter le /r, 9. § III. D. 231» 3 ; mais nos ■connaissances sont bien moins étendues à l*égard de la puissance maritale qu'à celui de la puissance paternelle ou dominicale. Cependant les biens de la femme , appelés receptitia^ paraissent avoir quelque analogie avec le peculiUm*
§ Cil. Doî^
On ne trouve dans jes douze Tables aucune trace d'une matière extrêmement importante du droit romain, je. veux dire* de celle cj|ii détermine rinfluence du mariage . avec ou sans pouvoir du mari ( manus ) sur la propriété de la femme en général ( dos ou res uxoria ) , influence dont il n'est pas parlé. non plus daus les considérations générales sur cet acte civil. Cette matière I ne se concilie égaleme^nt pas très-bien avec l'ancien usage. des Romaip;^ d'acheter leurs épouseï».
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Cependant il est assez probable que souvent déjà à cette époque le père se décidait à faire un don^ en mariant sa fille , ou du moins que l'époux recevait quelque chose pour compenser les dépenses que le. mariage lui. occasionait.
§ CIIL Pbr VNIVERSITATEM SUGGESSIO;
• Lorsqu'un Romain entrait en jouissance des. droits d'un individu qui cessait de pouvoir en exercer lui-même ^ on n'établissait dé distinction pour aucune chose en particulier, excepté toutefois pour les seuls biens-fonds , de manière qu^'on n'avait aucun égard à ce que devenait le surplus de la fortune du défunt. Mais quant à tout ce qui. ne s'éteignait pas à la mort, par exemple j le culte ipTïvé (sacra prii^ata)^ quoique tout cela appartînt en partie au droit public, et ne fût qu'onéreux, le' tout néanmoins formait un ensemble ^ une masse' ( unwersitas ). Il restait alors à décider qui devait , eiitrer en jouissance de cette masse , et il n'était pas nécessaire que ce fût un seul individu , quoiqu'on pût le croire d'kprè^i*àdjectif universàlis placé après le substantif successory mais qui n'a été employé dans cette circonstance que par les modernes seulement.
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§ CIV. Personne de celui dans les droits duquel
on entre.
U faut^ comme condition essentielle de la part de celui qui éprouve un pareil changement, qu'il ait joui jusqu'alors de la faculté d'acqujérir des droits pour lui-même , c'est-à-dire qu'il faut que ce soit un homme libre, un Rpmain, un individu qui ne soit sous la puissance de personne. Cependant la question de la, wpçes^on avaiit déjà dû être agitée à l'égard des étrangers qui exerçaient des droits. Peutrçtpe même est-ce là le preinier germe de la possession de biens ( bonorum possessio ) , qui ne s'introduisit néanmoins que plus tai;d et par le droit prétorien. On n'ayait généralement point égafd au sei^e, à l'âgç, à l'état civil ni^ a^i patriciat dç l'individu qui venait de perdfi? la. joui^s^nce dç ^es diioit^» ^
§ CV. Différentes n^anières de dever^ir inhabile à exercerais droits,— Mf^rt. — HEivEraTAs.e/i vertu d'un testament y ou de. toute. autre nrnnièr^.
Quant au changement lui-même, qui fa^t qu^un individu ne peut plus exercer de dr,oits , ou iL est dû à la mort, ou bien il survient du vivant même de la persMine. La mort est le cas le plus ordinaire. Les Romains la mettent au premier rang , dans leurs traités généraux sur la jurisprudence,
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Qt ils ne TOttjachent à cellçj-là les autres ip^nières de perdre s^s.droit^, qjatîpîçr forme, d'appendice. Les douze Tsible^ , en réglait Ifi manière d'^ntewen pQss|çsîsip».4l» di!Pim d'un- aiut]t;eÀ ti*re d'bémtier ( hen^j, 3c«^,<iw. d^iy^.dfi hfim^i\)\ cQ^me^ le p^Qu^. çQlii. èf^ familier, qu^on. vpit paraître, cjan^ les d^X maniérée; dlbéçitery ejt d'où;i'4?ii^ fit» ensuite c^i.d^h^rçdita^.y qui m jSQtrouve pas dans la Wi déç^»vir^tle (2) ), les douze Tables ,di- ^ns-nqps ($), a'ocwpeat d'abord/de la dernière volonté, d» défeïit,, p}^^ d^.aon^disôitde léguer- ( legare)^ et enfin, de la manière dont il est considéré comme ayant testé [testàtusy d'où provint ^lus tsit^^}^ ^o^^te^tfiimr^ ei^ppse en-
suite la manière, dpnt Qn dpit, se çQndpice à défaut d'une dédaration semblable de la part du défunt (intestatôi dans la loi, et, plus tard, ab intesftato hereditas^ légitima hère ditas y etc.). Ces deux cas étaièpt placés en, teH^ opposition l'un avec l'autrp^ m^'A?^. ^^, PPPy^ij^^* jamais sere^-^ cont^ k la foia dans une- mém^i^ succession ,: q'est«à-dâfpe qu'il était impossible que l'im- lies. . héritiers 4iént&t en vertu d'un tes ta tri eut, et un autre à défaut dVcte testamentaire. La rigueur était mêipe ppu^séê ?i loin, soiig cç r^j^t^r.^ui dès qu'on ypulait.fjpiiRe qujelquqsodi»|io6ititQflis qui n'eussent effet'qu'après la mort, ilÛlMtqu^eUesr s'étendissent à la succession toute entière ( nemo jpro parie testâtes , pro parte inlestatus decedere
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potest) ;miis cette proposition, qui n*est pas ne*cessaire à fé^wâde tmis les droits indistincte-' ment, ne tire certainement pas son origine de l'ordre dans lequel les douze Tables examinent successivelnétit les matières en .trftitant de ta succession. En effet, les jurisconsultes romains, avant de passer e^ l^evtïe* Les matimes qui coi^cernent' Id guocession à tilre nniyerèel { per jmwersUdtenv stiOQessio )i, B*Occupaient du testament, au lieu de* {(eitfrrer à des ck)nsidératioi|S' générales sûr la dé-. %EoItt|àôn; 'txi l^aoqutsition de< ta successioii.:
(0 S VII. Inst. 0,^ ig. Feteres çnim hfiredçspjrQ^dox(ùm$i appellahanU , ,
(i) Suivant ^ilh^*(toVr.^«it: fgl', 4. ); lé mot ^Tere^Mim sigmiM% uA jArdiik ; dâAs léà ddHze TàWfesl:' ' • . (3) Uti tEOAssilr stiPEa «ecoh»!. «virTmi/AYtt suwb hei- (,au ,^ lùen certainement , suaye ee ) x^^a fv» b»to ( Ulp. i x ^ 14). Assjez g^nék»alemeiit oa fait précéder cette phrase à^^ jîiot PATEEFAMiLiAS. M. le ProfesscuT Efb a montré le pre-r Tïiier rinexactitnde de cette addition. ( Cwilisiisches Ma- ^eizin y XxïiXL. IV, p. ^^a ). Si îraiTEStATo M<nirrtJE, cm suuV
l^KEES VEC f AnGHAl^CS PHOZIS^» FAximAlf l^BEfO-
(.IJii». «6, ï.)l4e moiAAT, qu-oimiitienlfctcde cotte phrase ^î ^t .rçmpl^cé d^n^ le manascrit par hoc , .<;& ji^^ doit ^igni-. fier Jiâc lege XI T Tahularum, si Toa en ju^e p^ l'analogie avec ce que nous avons déjà remarqué plus haut ( § LIX ,, note i ). On. tempfii làf Vacime qtii se ttouVe à la suite de nec, a:^t^ûi&.môtexnatit^dtL sii. Ces dëiix-passàgès' oht été placés^' jvar Jacquier iQôdéii^ôi.daiis la cinquième Table.-^ ' . i
{. ïr.
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S CVI. Personne du Testateur.
Gaji Inst p. 77 et suiv.
Ulp. 20. De têstamentis.
Instit. a^ io. De testamentisordinandis. 12. quibus non est permismmfacere testamentum, ,.1
. DiG. a8, I. Qui testamenta faceré passant ^ et quemad^ modum testamenta fiunt,
' La première chose que Ton considérait dans ùil testament, 'c'était la per^tinè du testateur. Il fallait que celui-ci eût le droit de tester, c'est-' à-diré qu'il eût, en ce sens, la faction de testai ment {tèstàmenti factio ). lî est vrai que les douze Tables ne parlaient point de cette condition (§ CV,note 3); mais vraisemblablement, des cette époque, on avait déjà égard à la capacité du testateur ,'^t au temps ou le testament avait été écrit, et à celui de la mort. Quant à cette derhîèré épôqué, il n'y avait que l'impossibilité physique de faire un pareil acte en ce moment , ^ui ne nuisît point au droit. Malifi, p'our que cette capacité existât, pour qu'un Romain enfîh fut admis à tester, il suffisait qu'on pût lui succéder ( § CrV), qtfil fût maître de disposer à son gré de sa fortuné (i), et qu'il ne se trouvât soumis ni à ' la tiitëlle , ni à la curatelle. Il paraît cependant què,^par la suite, une femme romaine put égalém'èKt faire un testament sous l'autorité de son tuteur. Il paraît aussi qu'an affranchi , et ,
l54 HISTOIRE
cé qui est plus étrange, que même le fils d'un aUranchi n'avaient pas primitivement le droit de tester, comme les autres citoyen?, puisque ce fut là précisément un des points iinpprtaifs sur l^squeUles FatricÂei>s furent obligés, de se relAcher de l'ancienne rigueur de la loi , lors de la rédaction des douze Tables. Peut -être, toutefois, ne cédèrent-ils que dans l'espoir de trouver , contre les inçonyéniens, qu'iis, r^^outaiçï^t pai: suitp de cette, concessip^^, une, gs^rantie da^ns les no^a-. breuses difficultés dppt la forine ei^térieure du testament était ei3itjOur<ée pour ceux d^ leu^r^ concitoyens qui se trpuvaiept daus, ces diverses
classes. . .'. .
(i) Ult». aa, ïî. ; : s -^
,^CSJl. Forme extérietire du T^ ,
Par rapport à. la. forme ex,térieurei l'un des^ points les pluç cp^i^us 4^ l|hi;çtoir,e' ^\x Proit (§ lo,, Qpte I ), c'^stque les ai^pi^s Romains avaiçnt trois maniçïjes de tester, Çepiçndant si ppus voulons reippatçi; à l'origipe^de cçs trois, manières, tout ce qi^ nous pouvo^, déterminer avec, certitude , ^ est qu^ la tjrQi^ièç^fi fyt introduite après les deuTf. pjçeipniçrejs^. CelIesTCÛ étajient^ 1® k testapientjjait ,ep tepips à^'^ff^j^^Up^J((^^,).y aii?isi que le nomme G?ijus, qu^iq^^ç^ pjçut-être cette forme fût également observée e» temps de
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guerre ; mais ce. qui est au moins certain , c'est qu'elle ne ppuvait, assurément, avoir liçu qu'à Rome seulement : cette forme cQn3i^tait dans la déclaration faite devant unç assemblée ^éciale du peuple (-w calatis comitiis , et npn, comme les ];nodei;n,es disent toujours , in comitiis calalis)jque^ l'on convoquait toutes Içs fois qu'il s'agissait de délibérer sur les afEaires religi£;uses (i), et qui, eu outre, avait lieu dew^ fois pajp an (2); a*^ & tesiQitnenifait en iewps de guerre ^ pu, la déclaration faite au moqqi^ent pu les £K>ld^t^ étaient appelés à ly' armée ( irir açiem vççare ) ; ce tj^starpççt était dont fait in procinctUy mpis, dans les Ips^itutçs çt dans; Théophile, le testament lui-m^éme est nommé assezv bi^rrement testamentum proçinctun} (3) ; 3^ qnfin, les formalités de la tn>i^içpie manière que Gaj\is rapporte à un cas deii^prt subite (4), et qui, suivant Thépphilp ^ fut introduite vraiseoiblablement pour éyijt^r. les dif^çulté^qv^e présentaient pour les tçstat;eurs Içs, sjuires fondes, eX notamment dans le premier ras y ces for^a^jijtés. , di^opsijious^ consistaient (§ XeiV)en i^^çv^pf^p^ maqcipation figurée {per tes et Ifàrap}, p^r fqmiUœ mancipationem et nunjcup(4iqner^^ ùq^tqmenti). Dans ce cas , le testateur aliénait tpi^te i^a succèssion future (y^m^7/<ï),mçiis il.p9^x^ revenir sur la donation, parce qu'elle ne lui otait ni le droit; de disposer à; sop gré de chaque chose e» particulier j ni celui de contracter d^s dettes qui pou-
(7) Chez les anciens, bien plus souvent que cKez nous , le cachet remplaçait les clefs, dans les cas où Ton n'avait point à craindre une effraction contre laquelle nos clefs né garantissent pas toujours. M. Boettiger a inséré dans le Journal des Modes, un article dont le but est de mettre cette vérité à la portée de toutes les classes de lecteurs.
§ CyiII. Contenu essentiel du Testament.
Gui Insu p. 28.
Ulp. ai. QueMadmodùm heredes ùistitui debent, 12. qui heredes institut possunt,
Ikstit. 2 , i4* De hèredibus instiluèndis.
Le contenu essentiel d'un testament était la désignation d'une, ou même, suivant la volonté du testateur , de plusieurs personnes pour héritiers, opération appelée encore à cette époque, legare^ôxXj plus exactement , Aer^^/w instituere , heredem scribere, heredem /acere. Le mot hères indiquait cependant déjà que la pérsonne^ésignée devait avoir un droit sur le toiit, êiïcôre que le testateur n'eût parlé que d'une âéule chose , ou ^ une fraction yi^oxxv emprunter le langage des Romains (i). Ce droit ne pouvait être limité qu'autant qu'un droit égal était concédé à d^autres héritiers dont le testament faisait mention. 11 fallait que rhéritier fût habile ( qii'il eût la testumenlifactiOy dans ce sens);dr, il n'y avait que les Rdmiains ou . leÎLTS esclaves qui fussent dans ce cas. Quant aux esclaves, naturellement on ne pouvait instituée pour héritiers ses propres esclaves, qu'en décliar
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Tant, en même temps , qu'ils seraient Iibres.B.elativement à ceux d'autrui, on n'avait pas le pouvoir de les affranchir par testament, mais on pouvait disposer en leur faveur pour l'avenir , et dans la supposition où la liberté leur serait un jour accordée. Du reste, un testateur était libre iion-seulemént d'instituer l'héritier avec ou sans conditions , mais encore d'exclure ou de passçr sous sîlerice ses proches , tels que les paretis et le patron. Il reste à décider si ce fut dès l'époque dont nous parlons qu'on introduisit pour la première fois , et plutôt dans l'intérêt du testateur lui-même , que pour enchaîner sa volonté (2) , line ^è^striction importante au pouvoir absolu de disposer. Cette restriction portait que , quand des personnes libres tôfnbaient sous la puissance du testateur , en cas de survie après qu'il avait fait son teistament (on appelait ces individus />ojihumi ) , ou bien que le testateur avait des persôniïefe liiirès sous sa puissance à l'instant même où il testait ( //èén), ces personnes devaient être eîcluA positivement de l'héritage ( exheredes ^scribiiëùdheredari ), idu moment où elles n'étaient point dêàîgriées comme héritières. Cette condition était e*igée afin qu'on ne pût pas mettre en doute la c|tieStion de savoir si le testateur avait voiilu 'réellethetit les exclure, ou bien's'iï n'avait fait que ne pas penser à elles , soit qu'illés eût oubliées, soit qu'il h'eût pas été Informé de leiîr existence.
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(i) La dltîaion d'an entier {as) en doiize parties ( unclœ ) > . et toutes les fractions qu'on pouvait déduire à volonté de cette base première y sont aussi étrangères aù point de doctrine dont il s'agit ici , que le calcul décimal Test aujourd'htâ à ce*qui cpncerne l'institution des héritiers. ...
(2) C'est dans ce sens que Trajan l'interpréta par la »uite ( § I. InstiL 2 , II): Nec ullorum magU ir^terest , quàm ip^ sorurriy quitus id privilegium datum est , ejusmodiexemplum non admitti,
§ CIX. Acquisition de , l'héritage par ie TeS'- .
tament.
Ulp. îfca, a4. 34» [
InsTiT. 2, 19. I>e heredum quaUtate et éBffettntid*
En parcourant successivement les divers points du droit, les jurisconsultes romains avaient, à l'occasion du testament ^ à agiter la question de savoir quand les héritiers appelés à entrer dans les droits du défunt y entrent réellement. Cettp question se présente également dans le cas où il n'y a point de. testament; mais alors, pour la résoudre , on n'exige point la réunion d'autai\t de circonstances particulières que dans Ji'hypothèse du testament. Quoique les douze Tables, au moins dans les fragmens qui nous en sont parvenus, ne disent pas un seul mot sur cette question, on ne peut guère douter cependant,, que sa solution ne dépendît alors, en règle générale, de la volonté libre des \iéT^XAév^(^volontariiheredes),i en un mot, que, dès cette époque il ne dépendît
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d'eux uniquement d'avoir ou de ne pas avoir la qualité d'héritiers, Nous trouvons, par la 3uite, qu'il y avait trois manières de déclarer sa volonté et d'acquérir l'hérédité , savoir : l'adition ou l'acceptation (ormelle {keredùatem adiré) (i), la crétioa (cre^/o),etla gestion en qualité d'héritier (a/i^tt/J pro herede gerere. ) La dernière volonté du défunt n'était nécessaire, pour donner lieu à l'accepta-? tion , que quand il avait institué ses héritiers paiî testament. Dans ce cas ces héritiers, appelés neces^ sarii herédes , étaient ou les esclaves institués par le testateur, ou les héritiers siens ( sui keredes)^ entre lesquels il ne paraît pas qu'on étsihlît encore de . différence. Un héritier, par le &it de l'acceptation de la succession, est censé la recevoir toute entière , lors même que plusieurs héritiers sont appelés à la même succession , en sorte que, dans ce dernier cas, chacun des cohéritiers est censé empiéter siu* les droits des autres Ç^Jus e^efcrescendi) , parce que chacun eat considéré comme héritier à titre universel , c'est-à-dire ayant droit à l'universalité des biens {/>er uni^^ersitatem suc* cessor). Lorîsque plusieurs'iàticeptent à la fois l*hérédité, les dettes actives, et celles' qui totiibent à la charge de là succession ( nomina ) sont réparties entre eux, d'après un passage positif de^ douze Tables, chacun dans la proportioti'dé la part qu- il se trouve appelé à* recueillir (a). On sacrifiait la <:ommodité du comoierce pour arriver'
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à une égalité parfaite entre cohéritierfi. Tout le reste était comTAun entre enx , et quand ils ne ^'entendaient pas bien ensemble $ur )eur copropriété, un acte spécial de partage {familiœ erciscuri^ judicium ) ( § XGVIII) m}:eryenait pppr le^ pajBttre d'accord.
(i) L'acceptât ioi^ ( hereditatis adiiio ) constitue certainement une troisième manière, puisque la creiio n'avait jamais Hea dans Vbérédiêé légitime ( légitima hereditos } ^ et qu'au cpi^tr^ii^ P99 deii9 mots s'appliquaient aussi à la matière d'hérédité testamentaire, paj^s ne di( iripi^ 'â« cgptraire
' (a) ObUgatio dividitur per legem XII Tabb. ^ dit le Jir. aS 9 § i3 , D. 10 , à , et dans plusieurs aiitrfs passages , fient aucun cependant ne donne les termes de la loi, tels qu'on les tcoure dans Jacques Godefroy : Nomina propor" ^èwJlH ^f^i^tW^ inUerifir^f ercta cita sunt»» .
§ ÇX. Anjiylç^^ion (^'un Tes^ç,ment.
' Ulp. à3. Quemadmodàm testamenUi rumpuniur, ' iKSTiv. %, 17. Qtabus moMis tesîam^nta infirmantur.
. Qnii« tfpïive, d^^ lç>49H?« '\^^a »HPune trace dea di|SEârentes;i^apfjèrçs ^o\x\ un tçft^qoent, yalable ds^i^ $c^ prii^pe, pe^i^ p^ipd^ ensuite sa .validi^^ ; n^ais npv^ sqqames ç^pQn4$i9| fondés \ ^difïet^r^ qnf îç iÇaijt ^t^f déj» p^^l^ 4 c^tte ^Ipqq^iç^ lorsque le tç^li^jt^ew pepd^ U droit da tester , par çxemple qu^nd il ^\qiir^t pfi^qnnier chez l'ea^çioi, ou lor£qu'i|n prçf]()iaç) t^tamèQt
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était cassé (néptum^ pour dit« comipturrij ex* pffessïon égatement employée dans la snitè par les jurisconsultes en pariant rfun testament antiulé dans îe cas de !a naissance d'an posthume) , ou enfin quand il ne se trouvait pas d'héritier qui voulût accepter la succession» C'est à cette dernière hypothèse que devrait se rapporter^ eii supposant qu'il eût déjà eu lieu avant les douze ïablfes , le cas ou un ^etôttd héritier aurait été appelé à défaut du pl*emie?r ( secuhdus hères ^ tecundi gtàâûs fàres , substitatus ) , c'est-à-dire lorsqu'il y a cette espèce de ^substitution à la* quelfe àîi donna d^ûs là ÈiAtè l'épithète dé vul^ garis/^i dètit le but était d'empêcher tfdiTfè testament ne fiit dhBnâùtmé^dèstétutam, )
Gau //iJttV. p. 102 et suiv.
Oko. »o, 3»; IkiUts^aiM, tt )?n»^fi in9qV^ dire W^i&f du^iyemeul;. ' ; , » w ■ ; , )
Ilim{k>itait pèu, à ptoïltéhîefït' ^krl'ét* , pou* la validité du testament , que le fésyi^feur f eût ou non prescrit autre chose que Vheredis instittuio. Il est très-vraisemblable que , du moment où cet acte était d'ailleurs réputé validé à tous égards, tout individu pouvait, déjà même à l'époque dont nous parlons , recevoir du testateur,
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par la même voie, un droit isolé ou particulier, appelé legcUuniy dans le sens restreint de ce mot, c'est-à-dire une disposition de biens particuliers, sans préjudice de la disposition essentielle qui avait rapport à l'hérédité. Il était naturel au^si cjûe ce droit fut tantôt la propriété, et tantôt unç ^imple expectative , et c'est par conséquent aussi jusque-là que nous devons remonter, pour trouver le germe de la division établie da^ns la suite entre Içs legs, qu'on distinguait sinvant qu'ils se faisaient/?er vindication^m onper damnationem. Au surplus cette .doctrine des legs fi^it^ par pren* jjreune extension bien plus» coxi$i|i^]^a]^l.ç que ]j| doctrine de Xheredis instituiio. E^n^n le testai teur, par son testament, pouvait ^encore manifester sa volonté sur différens points du droit des personnes soumises à sa puis$ance;^>2iiiisi*U pouvait ordonner raffranchissèment de son esclave (§ LXIII), ou désigner le tuteur $oit de ses enfans impubères, soit de s^ feiproe, circonstance ^ dont -les douze lubies faisaient mention ( § LXXX ) ; mais il est difficile de crbire qii^à cejtç éppqu^ ^pût déj^à prononcer u^e adoption parte^taraeùU ..j .. .,V ^,. . . . , ,
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S CXn. Succession ab iatestaL.
' Gaji Instit. p. 127 et "suit.
Ulp. a6. De legitimis heredibus,
Ivstit; 3 » I. De hereditaUhus^ quœ ah intestato defe-^ runtur, 2. De légitimé adgnatarum successione, 6. D9 grc^ dihus cognationis.
D16. 38 , x6. De suis^ et legitimis hèredtbus,
A défaut de testament , l'hérédité était déférée suivant Tordre de la succession légitime immédiate {^légitima hereditasj mot qui ne se retourne pas, et qui n'est pas simplement \9ifusta hereditas , dkns Varron:^.§ LIX,note i ), succession en vertu de laquelle une parenté constante entre les personnes donnait aussi , en pareil cas , un droit à cette succession. Peu à peu, s'établit dans la suite, le principe que le plus proche degré de parenlé détruit entièrement le plus éloigné, même lorsque celui qui le possède ne veut pas en faire usage ( in le-gilimis hereditatibus non est successio ), circonstance qui dut souvent donner occasion à la cessioa judiciaire de l'hérédité ( in jure cessio ). Cepen'- . dant, comme nous ne .trouvons ce principe apptiqué que k>r$qtte le troisième degré de parenté n'existait plus> en telle sorte qu il se peut foi t bien qu'on ne Fait poinb appliqué aux trois premiers degrés, ce qui alors aurait fait la dernière excep^ tion à la i'ègle, il devient invraisemblable qu oa n'ait établi dana la $uite ce psiincijpe que seu<
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lement à cause de la boaorum possessiOj succession introduite par le Préteur. Nous devons faire remarquer que, contre Tusagfi adoptémainteiiaiit parmi nous^ les jurisconsultes rons^ains ne s'oceupaient point en cette oceasion des dîfférens degré» de parenté consanguine,
§ CXIIL SUIÏS HCRS&
L'héritier sien suus hères > mots doi^t on n'ad« Biet paa ^inversion , et à roccasian desquels cette remarque, applicable à Ipus Ua ternïet techniques coinpo&és , a é^ iaitç pour k^ première fois , rhéritia^" ^ien e^ celuiqui précède tous b^s autres dans l'ordre de& parentés ou rapports dont il s agit ici, Les dpuziç Tahles le nomment esipressément,, mais ce qu'elles en cKsent suppose^ plutôt qu'il ne i;ègle, son drcnt héréditaire (§ Cm,note a)^ Pe sortie qu'il n'en e$t patlé <|i^ p£|r opposition avec l'héritier simph^mout légiti^aa^* Ce nooi, dont les modqrn^s ont 4(&'iyé k teijme ^ suUas^ B'avait pas la signification qiie les jurîHQOiisuItes^ romains lui donnèrent ^nsuîlie, et spiv%ntlàc(ueUe il désignée wskùr p^soime q^i ^ béi^t^ea qpelque sorte d'eUe^méixie (i); lo^iis il nappelfiit* parfaitement la dépendance daB^laïqliell^rh^iti^r s'était trauvé de ^individu déoédé« Oa apf^eli^t aff^eçtive-^ ment mus hères celui, qui y à l'époque <^ la mori du proprifâtaire dont ijL venait reciieittii^^ les droits « se ti'ouv^t encore, spns sa pui^iK^e paternelle^
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OU SOUS sa main , ou bien qui s'y trouverait si ce dernier vivait encore ; d'où il suit naturellement que ce pos^sseui^, àwquel on succédait, ne pouvait être q;ti'un homme. Dans les dèui cflfS , ce n'est point eh considération du degré que Phéritiér sien succède , maid uniquement parfcé qu'il sef trouve placé auprès de lui d'une maurèrte immédiate, c'est-à-dire, parce qu'a n'y a aucune personne sous la puissance de laquelle il doive tomber après la mort du propriétaire; car, si celte personne existait, ce serait à elle que devrait échoir l'hérédité qui tpmbe au fwuvofr dé rbériti^r sien (§ CI). Du reste, on a^âit égsûrd ici à ce qu'on appelait lia ligne directe danâ lé droit romain, même lorsqu'il s'agissait de déterminer là part qui devait revenir à chacun ( in àtirpes dividitur ). Rien ne nous autorise à penser qu'on admît ,^ous ce rapport , quelque différence entré le fils de famille ijiliusfamiîias) et la femme en puissance de mari.
(1) Gajus en à fait un mot technique grec: «vroxMç«r«^«^
§ ÈXÏ^. Agnàt$.
A dé£mté'héritter9 JlÊmf,lalorâp^lfe àla succession le plusr pifochc des agnats ( § LXXVlI ).1ft n'y a absôliimezitqU'utie peirsblinelibi^ qiir puisse avoir unagnat;, à moins, ce qùé non» ignoi^ons , que» 4^s ^^ classe des affranchis» l'adoption ou Xia
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manumcùns^entio ne produisît également qiielque chose d'analogue. Cette espèce de parenté , dont il est parlé expressément dan%-les douze Tables, se détermine uniquement par 1q degré auquel un individu se trouve placé , sans qu'on s'occupe de savoir s'il descend d'un ancêtre proche ou éloigné du défunt. L'égalité de degré donne l'égalité dans les parts (i). On ne songeait point encore à distinguer les parens consanguins des autres agnats ( § LXXVII , note 4 )•
(i) Gajus se borne , il est vrai , a dire ( dans la LL. Mos. ET Rom. coll. 1 6 , a. ) : lamdudùm placuit^ in capita divi-^ dehdam hereditatem ; mais cependant il ne "parait pas (|ue jamais un autre usage ait existé, ou du moins qu'il ait existé au temps des douze Tables.
§ CXV. Gentilité,
TJLP.'a7. DeUhertomm successione^ Instit. 3, 7. (8). De successione Ubertofnm^
Après le plus proche agnat ^ la loi appelle les gentiles (i); mais ici une question qui nous a déjà occupé (§LXIX), acquiert un plus haut degré d'intérêt ; c'est de savoir si, dans les douze Tables, indépendamment du passage rapporté plus haut , il s'en trouvait encore quelque autre (Êi il fut parlé du patron d'un affranchi, et duquel il pût résulter que l'hérédité légitime était réglée, par les douze Tables , d'une manière différente selon qu il s'agissait de l'hérédité d'un homme né
y ..^...«^..JAPMttrift -^ - *m ,m^ ■ ^B^^- .• .
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libre , ou bien de celle d'un affranchi (2). Le doute ne repose pas sur le point de savoir si le patron Patricien et son fils ppuvaient hériter de l'affranchi, au cas où celui-ci ne laisserait point de tes* tanient ni d'héritier sien , car l'affirmative de cette qu^tion n'est pas douteuse ; mai^ il s'agit seulement de savoir -si le patron Plébéien jouissait déjà du même droit, et si les douzeTables renfermaient quelque passage ayant trait à cet objet, ou bien si le patron et son fils étaient nécessairement, parmi les gentiles^ ceux dont on n'avait pas plus besoin de faire, dans la loi , une mention particulière , qu'il n'était nécessaire d'indiquer, dans cette même loi, la différence entre l'agnat et le consanguin. En un mot, héritait-il en vertu de la race (stiipe), comme le dit Cicéron, et lors même que d'autres prétendaient hériter en vertu de la famille (gente)? Celui qui , lors de l'émancipation d'un homme libre , lui avait accordé la liberté, élait aussi considéré comme patron à l'égard de celui-ci , mais il n'est dit nulle part que les autres parens se trouvassent dans le même cas. Après les agnats de l'homme libre et le pa« tron de l'affranchi , venaient les simples gentiles. Ces derniers, en prenant le mot dans le sens où il désigne non-seulement ceux qui pouvaient laisser une succession soumise à line curatelle, mais encore ceux qui pouvaient hériter et être curateurs eux-mêmes, c*est-à-dire, les ^TdjXàsgentiles^
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qni sans cloute étaient toujours Patriciens d'orl*^ gine ; ces derniers, dts-j^, avaient un droit d'hérédité , non pas imi<|uemènt lorscfue d'autres individus qui étaient tout-à^faîl leurs égaux venaient à mourir sans bisser ni testament» ni héritiers siens » niagnsttSy mais encore lorsque kt mort enlevait un afi&*anchi ou les descendant d'un affranchi , et il est (MTobabie que ce fut surfont par rapport à eux que les antres bases de Thérédité furent assujetties à tant de restrictions (3).
(i) Oh tlp^uvc ces pàrole'S, d'après tJîpîén, mais trèsaltérées , dans kl LlL. Mos. CôfiL. ( i6, 4 ) : Si cntArus nés-*
GYT , GXHTILBS rkUltlJÛÊt IfEtES HllIC , d'où l'Ofl fait : Si AGITATUS VTC BSCIT (et peUt-étte BfcaSS), GEVTIL» FA-
MiLTAM KANCiTOR. Mais le pluficl GENTiLES cst. toujonrs employé dans la CoUatio. He&ciscant est encore plus mauvais.
(i) Le tette de» dcnrze Tables, tel qu'il a*été rétabli par les moderne», offre bien, dans la cimftiième TaMe, un pa«e sage w il est parlé positivement du droit du simple patron, dans le sens q^'on attacha par la suite à ce mot , sur l'hère-^ dite d'un affranchi ; mais rien ne constate que ce passage ait réellement fait partie du texte primitif de la loi. On se fonde Uniquement , pour le croire, stir ce que, daîis le^r. 19$. § I. /?. Sor, 16 , non pas Gajûs en parlant des douxe Tables^ mats Ulpien , à l'oecasioa de TÉdir, prétend que famiUa signifie aussi les personnes', et qn'akisi , par exemple , lorsque la loi des douze Tables parle du patron et de l'affranchi ^ elle emploie la double locution de ex ed familià éi in ecun familiam dans le même sens. Ceci nous fournit une occasion de faire voir combien peu on a su tirer parti de Théophile en cette occasion. Ce jurbconsulte ^ non pas^ il est vrai^ ea
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traîlattt àe k. sn^celMon , mais en parlant de l'analogie qu2 exttte entre le droit de suceéder ei l'emigalion de »upporter le» diarges de la tuteUa (1,17), rapporte un paasa^e des doiu« Table» y qu'à la Térité ii ne cite pas textuellement , mais dont il donne positivement le «en», tel cpie le voici : « Si un « affranchi on une affranchie meurt sans enfans.et sans tes** « taoaent , sa succession doit être dévokie aux patrons on « aux enfsms des patrons »* Ce qui proxKve (foe celte tègle ne pouvait psi» exister en ces termes dans les douze Tables « c'est qu'il y est dit que tou^ les enfans n'étaient pas préférée indistinctement aju. patron, et qu'il n'y avait que ceux appelés sui qui le: fussent : Qr > à l'époque où écrivaient les Décemvirs, im affiranchi ne pouvait pas avoir d*enfans siens.
(3) Une des teslrictions les- {^us importantes serait celle que j^'ai établie dans ma DisserUUio de flindtanento succès-' sionis ab intesUHo ex jure Bamano €Miiqao ei novo, ( Gœt* tingue, i7fV5, in-4^), et qu'ensuice, dans mon Journal de jurisprBdeaee{ CiviUstiches Magazin , tom. II , p. i o i , 1 28 ), j^ai défendue contre qtlelques objections sans fondement qui m'avaient été ftiites^ celle entre autre» que JustiiHen en-< seigne une doctrine différente. Cependant depuis j'ai aban-* donné cette opinion qui tendait à établir que , dans- les tempt anciens , les femmes étaient exclues de la succession ah intestat y et que dans cette exclusion se tfH>uvaient. également enveloppés leurs descendans , les agnats , ainsi , très-certainement y que la fMle en puissance de mari , là mère par rap^ port à ses enfans , et^ dans la suite ^ les agnates elles-mêmes. Ce qui m'avait porté à former cette conjecture , c'est que la loi.YocQNiâ excluait les filles de la succession testamentaire et que^ chez les Germains , les femmes n'héritaient jamais des immeubles. En effet ^ pourquoi le motif qui s'oppose en Allemagne à la succession des ôllcs, c'est-à-dire, celui que laf^mme ne protège pas , n'aurait-il pas eu autant de valeur chez les Romains , qui n'étaient pas moins guf rri6rs quel
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habitans àe la Germanie ? N*est-il pas nécessaire , pour étiré d'accord avec les règles de Tanalègie , d'admettre qu'à l'égard de la succession des femmes, les principes 'devaient être identiquement semblables chez deux peuples également ennemis de la polygamie, et alors si cette similitude est adoptée, quelles conséquences ne peut-on pas faire découler du témoignage unanime des auteurs , entre autres d'Ulpien, ( 29 , 4 ) , qui tous nous apprennent que , dans les premiers temps de la fondation de leur ville, les Romains n'avaient aucun égard aux femmes, quant à l'application du droit civil? Us n'établissaient, sous le rapport de la succession^ aucune distinction entre les choses mol>lIiaires et les im* mobiliaires. M. de Lœhr a fait remarquer avec beaucoup de justesse , dans le Mémoire dont j'ai parlé plus haut ( § LXXIX, note i ), qu'au moyen de la tutelle perpétuelle a laquelle les femmes étaient soumises chez eux , les Romains arrivaient facilement au même but que d'autres peuples ne pouvaient atteindre qu'en excluant entièrement les femmes de la succession. Nulle femme , chez eux , ne pouvait riea donner, soit à son époux , soit à ses enfans, sans le con-
sentement de ceux à qui elle enlevait l'objet dont elle voulait faite ainsi donation.
§ CXVI. Réflexions générales.
Les douze Tables . ne faisaient pas mention particulière de la manière dont la succession était acquise par l'héritier légitime ; mais il n'y a aucune raison pour ne pas croire que les principes admis quant aux héritiers testamentaires ne fussent également applicables à ce cas y lorsque des circonstances particulières ne s'y oppo« saient point. .
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On se demande maintenant quel était le sort d'une succession qui n'était acquise ni en vertu d'un. testament ni ab intestat. IL n'est point encore question que l'État [Jiscus ) eût un droit exclusif en général sur nn^ telle succession, et il est trèsprobable qu'alors, on considérait une succession sans héritiers de la même manière qu'on enviaa^ geait toutes les autres choses qui n'avaient pas de maître ( § XG ) , avec la seule différence que , quand il ne se présentait pas d'héritier , les charges retombaient sur la personne qui acquérait, par tradition, la propriété romaine de la majeure partie de cette succession, (i)
(i) Cic«&. De LL. a, 19. La sacra s'empare tertio tôco , si nemo sit hères , is y qui de bonis y quœ ejus fuerint quum moritur, usueeperit plurimùm possidendo,
§ CXVII. Acquisition d*une fortune entière sans
cause de mort.
Gaii Instiu p. 149) i5o.
Instit. 3 , 10, ( 1 1 ). /le adquisiHone per adrogationem.
On peut acquérir une masse entière de biens autrement qu'à cause de mort, soit par l'effet de la maxima capitis diminutio^ qui, du reste , n'est point indiquée ici d'une manière spéciale, soit par celui de la minima capitis diminutio , c'est-àdirç lorsqu'un homme jusqu'alors indépendant tombe sous la puissance d'un ai^tre. Ainsi on pouvait acquéi^ àtitre universel tous les biens de
tanlif formé d'un verbe avec la terminaison iioou tus, n'io^ diqaait pas toujours un événenient , et comme si ce n'était pas la même chose de dire : obligationum substantia in eo consistât, ut aUum nohis adstringat y ou obligatio est juris vincttlum , quo necessitate adstringimur. *•*
(a) Quelques-uns -des motifs rapportés dans le Cii^ilistichef JUagazin ( tom, . IV , p. ^3 ) , ne sont pas -applicables aux premiers temps de Rome ; d'ailleurs les noms squs lesqpels les jurisconsultes désignèrent par la suite les actions , dans leur application à chaque obligation en particulier , sout d'une origine bien postérieure.
§ CXIX. Rapport entre le créancier et le x
débiteur.
Gin Instit. p. i5i , 187^ *
- IvsTit,^ y i^y{i l^y De obliffationibus*
• Le mot obligation n'est devenu un tef me teeh}nique que dans le cours de la tt-oisième période. Il est probable «que le terme de neçcus lereil^pkr çait auparavant. Les obligations se p^tagent en civiles et honoraires ou prétoriennes (1), divi^ sion qui, sous plu^urs rapports, existe égale^^ ment dans la doctrine des personnes et dans celle des choses. I^es obligations civiles sont propr€^ ment les seules dont ^ nous devions nous . occur per, parce que ce sont aussi les seules dont il puisse résulter une action. Une obligation civile ( obligatio civilis ) est celle en vertu de laquelle un individu ( appelé reus dans les douze Ta^ blés (2) , «t creditor dans la suite )> a le droit d'en.
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forcer un aiifre, par une action juridique, à remplir ses engageméns,' quelque difficulté que ce dernier puisse éprouver à cet égard, et quand bien jonême il lui faudrait pour cela sacrifier sa liberté personnelle , c'est-à-dire sa condition et tous ses droits. L^obligation qu'on appela dans la suite naturelle ( obligatio naturalis ) , est tout le contraire de la précédente; elle a seulement pour résultat de maintenir tout ce qui a pu être exécuté en vertu de ses termes , par conséquent d'empêcher qu'il puisse être intenté d^action pour obtenir la résolution de ce qui -a été fait en conséquence, et dès lors, qu'elle ne soit pas considérée comme ayant été remplie. Mais les Romains n'examinaient pas la question de savoir s'il peut exister une obligation indépendamment de tout lien de droit positif, c'est-à-dire s'il peut exister un devoir de conscience, et par conséquent si V obligation naturelle , pour emprunter lé langage de Thomasius , doit appartenir au droit naturel ou à la morale. Il ne venait à l'esprit d'aucun jurisconsulte d'appeler obligations les de^ .voirs que nous sommes obligés de remplir en-* vers la société, c'est-à-dire envers tous les hommes en général. Toutes les fois qu'on employait ce, mot, ou sous - entendait nécessairement qu'il >s'était passé quelque événement à la suite duquel on s'était trouvé obligé d'une manièi:e particulière envers une personne désignée.
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(i) Il est dit seiilement dans les IhsUtates ( § * , A.') Ôm^ nium aatem obligationum sufnma dii*i^ in duo gênera de* ducitur: namque aut civiles sant aut prcetoriœ, C«s dernières n'étaient dans le principe que de simples obligations naturelles. Il se passa bien du temps avant qu'on en fît dériver le droit de contrainte. Gajus ( Fr, i. § \. D, 46, 2), lorsqu'il dit: Utriim naturalisa an cinlisy an honoraria, désigne d'ime manière bien plus positive les trois genres d'obligatjans'.'
(a) Dans le passage connu ast si plvres erunt rei.
§ CXX. Espèces d^É\^énemens obligatoires.
^ Comme il n*est parlé que des obligations civiles, et non de celles qui sont purement naturelles, dans les traités généraux dès anciens siii* le droit civil des Romains . il en résulte nécessairement aussi que l'origine des premières est la seule sur laquelle on trouve des docurhens dans ces mêmes traités. Les jurisconsultes citent ensuite toujours deux classes de ces obligations , suivant qu'elles missent d'un contrat ( ex contracta ) oii d'un délit ( e:r delicto , ex culpâ^ dans les lois romaines des Wisigoths ); c'était la marché suivie par Gàjuà, comme nous le savions déjà par l'extrait de son ouvrage (i). Le même écrivain place encore dans un autre endroit, une troisième sorte d'obligation : proprio *quodam jure ex variis eausarumfigUris. Il paraît plus convenable, dans un traité dogmatique siir te droit civil , d*adopter cette classe, que de suivre les Institutes, qui en
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admettent quatre, sayoir , après les deux que nous venons d'énumérer , les quasi-contrats à la suite des contrats , et les quasi-délits après les délits.
(i) Gxn Instit, A la suite du Theodos, cod. 2 , 9. pr.
§ CXXI. Contrats.
I. Le mot contrat ne se trouve pas dans les douze Tables. Les jurisconsultes romains postérieurs à cette époque y attachent toujours un sens déjà un peu restreint , qui le rend synonyme à'obligatio et de vinculum^ comme aussi de nexus ; ainsi ils ne s'en servent que pour désigner les affaires dans lesquelles , de nos jours , nous supposons avant tout Fexistence d'un pacte ou d'une convention {^pactum^ com^ntio). M^is les Romains n'allaient pas aussi loin que nous, ils se contentaient de dire qu'un contrat est tout acte dams lequel on peut apercevoir la trace d'une convention (i). Ils n'admettaient point que tout acte valût un contrat, mais certainement, et surtout à l'époque dont nous nous occupons, ce n'était pas qu'ils fussent moins rigoureusement esclaves de leur parole que d'autres peuples du même temps (§XXXV). 11 se peut qu'il y eût peut-être déjà des cas dans lesquels il était possible d'intenter une action en vertu d'un pacte , c'est-à-dire de plaider qu'il existait une cause civile (causa cinlis^ comme elle est appelée dans
I fk> tttSTOIR*
le ^i 49? S 31- •^- i5, i), ce qui Férigeait en contrat; mais en admettant que dès ce même teiiips il existât déjà de semblables cas , il est très-certain aussi qu'il n'y en avait encore que deux, auxquels s'en adjoignirent par la suite deux autres. Ces deux cas étaient i*^ lorsque la poursuite était fondée sur la tradition faite par le demandeur d'un objet quelconque (re^); a® lorsque, dans une promesse verbale ( ver^a ) (a), on avait observé toutes les formalités prescrites par les usages romains. Cependant il se pourrait aussi que, dans le second cas, c'est-à-dire à l'occa-sion d'une promesse verbale, on eût été obligé de prouver l'existence du premier cas, c'est-àdire de rapporter la preuve d'une tradition faite en vertu de cette promesse.
(i) Fr. I. § 3. i>. 2, i4* jideà autem conventionis nomen générale est, ut elegemter dicat Pedius , nuUum esse contractunty nuUam obligationem (a), quœ non haheat in se conventionem,
(2) Ces mots nexus jûs^et nexum , se rencontrent aYec une terminaison antique dans Cicéron, dans Varron , dans Festns, et même dans Seryius. ( Fojr. plus haut, § LXXIV ) , qui tous les emploient comme un terme technique fort important Les jurisconsultes^ romains les font dériver, sans aucun fondement, de nec suum , et n'y attachent que le sens le plus tuI-
(a) Est - ce là leulement nne autre expresnon pour rendre la même idée , ou le mot obligation a-t-il ici on seas différent de celui du mot co/itrat? Cest ce que nous ne pouvons pas déterminer, puisque nous ne savons même point à quelle époque cette remarque a été faite pour la première fols.
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gaire, celui de lien. La définition de ce mot par quodperœs^ etUbram fit, si Ton en excepte tout au plus la mancipation , suppose l'existence d'une obligation re, ou parfaite par la chose , c'est-à-idire réelle et prouvée, ou en d'autres termes , ce dont un individu devait être redevable envers un autre ; et dans t:ette même cirsconstance , on avait encore égard à la manière dont cet individu s'était exprimé lors de l'obligation (û/ quod iingud nuncupassii) , c'est-ik-dire à ce qu'il y a d'essentiel dans une obligation verbale. Peut-être est-ce de là que naquit dans la suite le principe que Tune des deux conditions suffit pour engendrer l'obligation , et qne les paroles ( verba ) engagent sans qu'il soit besoin de la foriuçilité de Vies et Ubra. C'est à peu près ainsi que par la suite du temps le testament , dans lequel la formalité à^œs et Hbra avait joué aussi un rôle essentiel ^ finît par devenir verbal , même sans qu'il y eut vente simulée {JamiUce maficipatio ). Le mot stipulatio , dont la terminaison est moderne ^ et dbnt la racine ( stips ) annonce qu'originatreipent ^i dans ce cas , on pesait de l'argent , n'est point désigné comme inscrit sur les douze Tables ; mais la maxime : Uti LnrGVA vuncupassit , ITA jus esto 9 était tacitement transportée du cas où il y avait nexus à celui où il y ava^t stipulatio.
Dans les douze Tables les termes à*œs confessum > depo-situiHy nexurriy et même celui àtfœnus , sont employés comme noms de contrats. Il est tfès-vraisemblable que Tordre d'après lequel Gajus et les Institutes passent d'une espèce de contrat à un autre , était celui que les anciens Romains avaient suivi. ( Fojr. ci-dessus , § II , note i ). Il ne peut pas être çncore question , à l'époque dont nous traçons l'histoire , du contrat parfait par l'écriture ( litterœ ) , ni des contrats parfaits par le seul consentement ( œnsensu).
jda HISTOIRE
§ CXXIL Contrat parfait par la chose*
Gui Insdt. p. i5i.
In STiT. 3 , 1 4* (i S)- Quitus modis re contrahitur obUgatio.
Quand un individu veut intenter une action après avoir livré quelque chose, on distingue comment il a fait cette tradition. Il peut l'avoir faite de deux manières différentes , car son intention , dès le principe , était ou seulement de re< couvrer la chose tnéme qu'il avait livrée^ ou du moins , d'échanger cette chose contre une autre ou contre un service. Les cas de la première espèce ^ ainsi que les contrats par verba^ litterœ et consensus y portent des noms particuliers, tandis que ceux de la seconde n'en ont point reçu. Les Romains , dès le temps dont nt)us traçons l'histoire, font déjà cette distinction , mais sans se servir, pour l'exprimer, des termes de Contrats nommés (^contractas nominati) et contrats innommés ( innominati ) , dénominations qui ont été introduites par les modernes. Aiosi les deux manières de contracter l'obligation par tradition de la chose, existaient déjà certainement à l'époque qui nous occupe. Nous trouvons ensuite dans les anciens jurisconsultes romains l'indication de quatre contrats de la première espèce ; ces contrats, les modernes , pour les désigner, emploient $ans réflexion les mots de mutuumy commodatum.
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deppsUum ptpignus y tandis que, chez les ancieixs^, on nommait ainsi la chos^ç ^icine qu ou dqnn^it de l'une de ces manière^ , et que , pour désigner Faction ou Topération de la livrer, on se servait plutôt du terme mutui datiOy ou d'autres circonlocutions semblables. Mais il peut très-biëiir se faire qu'au te^ps des douze Tiablès lalanguelatiné ne fut point encore aussi riche qu'elle le devint par la suite, et que les Romains d^.alors n'eussent que. * deux mots^ savoir : if^(^s ( i ) , pu , dans la SMitç , ^es cteditœ et "nvutuairiy pour^déaugner le càs^dans lequel il suffisait de restituer'une chose de la même nature et; en même quantité que celle qu-6fl aVàîE reçue; et a^ depqsitum (a), lorsqu'il fallait resti-^ tuer l'objet en nature , c'est-à-dire Iji même. espèce de chose (^species). Quant à la première hypo? thèse, des découvertes récentes (S) nous ont appris que, datïs la suite j et inême très-vraisembla^ blement déjà durant la première période (4)^ on avait bien soin de distinguer ,si la chose ^ qu'on livrait aîjQ^i en prapciété à une ^utre per^nne. était de l'a^geiKt «comptant {pécunia €êPi€u créditai et même, dans k Gaule Cisjil{)inè, de l'argent romain, s.f.p: p:r,j c'est-à-dire, signala forma publicâ populi Romani) y^ ou $i elle. était d'une autre nature. Au reste , Gajus passe rapidement sur l'oblïgajiî)!]^ p^ir^ite par la chose, ^[p^^ont il s'occupe ausi^itôt après, c'est du payement de la chose dont ou croit à tort être redevable f in-
déhiii solutio); mais, ni dans son ouvrage, nî dans les Institutes , il n'est parlé en cet endroit du serment , dont cependant l'Édit perpétuel et les Pandectes traitent en cette occasion.
(i) Aialtt-Gelle répète doux fois/ iS, x3. et iO 9 1. ) qu'on trouvait Mt^u cohfkssi dans lea douze Tables.
(2) Il est dit dans LL. Mos. Coll. 10, 7. : Ex^ causa de^ posai le^e XII Tabb. i(i duplum aodo datur. Cette règle ne fat plus appliquée dans la suite.
(B) Ces découvertes sont celles dèl'ihseription d*fiéraclée ( CÎPiUstiches Magazin, , lom. Ili , p. )&8 ) » de . ht loi de la Gaule cisalpina( iex de GalUd ckalpind ) , dans laqjaellé il n'est ques.tlon que du d]ucijubere^ m mumcipiumj ordonné par l'autorité, fpyet, cbap. XXI, comparé avec le chap. XXII, où il s'agit aussi du bona possùleri , que le magistratus po-' puU >«>ma/t{ prescrit. ( CiviUstickes Magazin ^tom. II , p. 447
et 484.) '
(4) Tite^ItÎTe ( 8 , a8') parle de pecunia crédita à Focca^
fion de la fin du contrat, et, Aulu-^GrcUe dii ( aq ,; i ) : Maxime
in pecuniœ mutuatitiœ usa, Jl se pourrait qu'on trouvât un
vestige de cet usage dans cette action , appelée depensi aciio ^
et placée par Gajus , avec Taction en exécution de jugement
(Judicaii oelib), parmi celles auxquelles peuvent donner lien
les sûretés exigéea par les plaideurs au commencement de»
procès ( foiitdqtiQ el THuiimonium ) , «lais sur Ii^qudle noua
fie trouvons aucun doçou^eut dans nos sources.
, . S CXXin. Coàfrats innommés.
Éès' divers cas que les modernes désignent sous lès noms de contrats innommés, tel que celui par exemple où la convention se réduit à
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Tobligation de donner une chose, afin que , par réciprocité , on donné ou que l'on fasse quelque autre chose, do (et non pas uniquement dabo) ut des y ou utfaciasy et peut-être aussi celui où l'on consentait à faire quelque chose pour qu'en échange on en fît ou qu'on en donnât une autre, facio ( et non ^^sfaciam)ut des ou ut fadas (i): ces divers cas, disons-nous, devaient sans doute déjà, dès cette époque, donner lieu à des. actions. Cependant Gâjus et les Institutes n'en parlent pas, et il n'est pas très-certain que ces sortes . d'obligations fussent alors regardées comme des contrats. Il est probable cependant que l'on songea à forcer de les exécuter, lorsqu'il s'agissait par leur moyen d'obtenir une restitution, bien avant qu'on eût pensé à s'en servir pour faire remplir un engagement.
( I ) Voy, le Mémoire dans lequel M. le professeur Reichhelm ^
a essayé de prouver que les Romains ne connaissaient pas plus de deux espèces de contrats innominés , do ut des et do ut fadas ( Gœttingiscke gelehrte Anzeige , c'est-à-dire Indications savantes de Gœttingue, 1800; p. 1878. 1880). Il est dit expressément, dans le >^. 5. § 3. Z>. 19, 5. : Quodsi faciam ut des^ et posteà quàmfeci, cessas dore, nulla erit çtpHis actio, et ided de dolo dabitur.
§ CXXIV. Contrats parfaits par les paroles.
Gui Tnstit. p. i5a.
Instit. 3 , 1 5. ( i6. ) 2)^ vérborum ohUgatione, ï8. (19). De divisione stipulationum.
DiG. 45 9 I» De vérborum obligationibus.
Tous les contrats, sans en excepter ni les con* trats synallagmatiques qu bilatéraux qui stipulaient, c'est-à-dire qui contenaient une obligation réciproque, non plus que ceux de bienfaisance ^ pouvaient donper matière à une action? civile (§ CXXI), lorsque, suivant la CQUtume romaine, ils étaient composés d'une interrogation verbale ( stipulatiOy iiUerrogatio ) adressée par celui qui devait ctre créaUtCier, et d'une réppnse verbale à cettç demande ( spansio , responsiq , priçffiissio ) faite par l'autre partie. Cette con^positîon de termes avait de l'analogie avec la formule d'après laquelle se rendait un Plébiscite , qu'on appelait aussi à cause de cela communis reipùblicos spon^ sio; elle en avait également avec le serment, qui se compojsait aussi d'une demande et d'une réponse verbales. Il fallait nécessairement du temps pour que les parties pussent choisir jdes mots solennels , en sorte qu'elles devaient avoir mûrement réfléchi avant de s'engager. Ce n'est pas là toutefois un motif suffisant pour croire qu'on dût attacher beaucoup d'importance aux expressions employées par les stipulans. La Stù-
DU DROIT BOMAIN. 187
pulation au surplus est un contrat qui ne peut prendre naissance que dans un pays de médiocre étendue , et chez un peuple dont les relations sociales sont restreintes. Néanmoins elle se maintint à Rome long -temps encore après que la république eut cessé de se trouver dans des conditions telles que celles que nous venons de citer et qui avaient contribué à l'introduire. Toutefois elle exigeait toujours, au moins de la part du créancier qui prononçait l'interrogation ( dar^ spondesi ) , qu'on fût Romain ( i ).
(i) L'exception que Gajus établit pour les pactes nationaux avec les peuples éttangers est presque ridicule.
§ CXXV. Différentes espèces de stipulations.
On pouvait aussi faire l'objet d'une stipulation d'une affaire dans laquelle on n'avait qu'à opérer un simple changement dans là forme et ajouter des clauses. Ce cas se présentait lorsque , dans un procès, ainsi qu'il arriva très-fréquemment, du moins par la suite, l'une des deux parties était obligée de promettre quelque chose à sa partie adverse, ou bien lorsqu'il intervenait soit un adstipulator (i) du côté de celui qui se faisait promettre-une chose quelconque, soit une caution ( Jidepromissor ou fidejussor ) de la part de celui qui promettait
(i) TiToos renço^rons d^uis Çicéf on ce terme qui a dis-
paru dans nos sources , mais dont la découverte du manuscrit de Gajus a donné la clef. On remployait dans les cas, assez fréquenSy où le créancier ne pouvait pas intenter lui-même Faction.
§ CXXVI. Digression sur la Doctrine du Fœhus.
DiG. 22, I. De usuris etfructibus, CoD. 4» 3si. De usuris.
Gajus et les Institutes gardent un silence profond sur un point de doctrine qui joue cependant un rôle fort important dans le droit romain, et dont s'occupent ceux- mêmes qui ne remotitent pas, pour trouver la source du droit, jusque chez les Romains. J'entends parler de ce que le débiteur d'une somme d'argent était obligé de donner pour l'usage qu'il en faisait ( usura , employé aussi au pluriel usurœ) , et qui forme en quelque torte le rapport ou le produit de cet argent. Cest là ce qu'on appelait^/iw^, mot dérivé deyèo, comme en grec rifu^ de tiW#, et ce qui portait quelquefois le nom de versura , quoiqu'à la vérité ce terme ne se rencontre jamais dans les écrits des jurisconsultes (i). Nous employons aujourd'hui, pour désigner cette redevance, d'autres termes ^ui n'y ont été appliqués que dans des temps modernes et par une sorte de ménagement Ces termes sont ceux de rente (en allemand zinsen, de census), et d'intérêt (de id quod interest). Ce revenu , dans la perception duquel l'avarice des
llomains(§ XXXV note 2) se déployait plus que partout ailleurs, était presque aussi ordinaire que celui de la culture des terres. On le recevait tous les mois; il était en usage de stipuler à cette époque le nombre de jours de la seconde moitié du mois suivant , à partir desquels il y en aurait encore telle quantité à s'écouler jusqu'au commencement du second mois , c'est-à-dire jusqu'au moment de l'échéance ; c'était là ce qui annonçait ce terme, que tant de personnes à Rome voyaient arriver les unes avec crainte , les autres avec espérance. L'intérêt était fort élevé dans toutes les circonstances , et on ne peut guère douter que les douze Tables ne l'eussent déjàfixë à un taux que le créancier préteur ne pouvait dépasser. Quoique dans la suite on ait souvent établi ce taux sur une baçe différente , et qu'on ait encore cherché d'autres moyens pour venir au secours des débiteurs malheureux, la nécessité où l'on était d'avoir recours presqu'à chaque instant à des mesures nouvelles , indique assez combien chacune d'elles répondait peu au but qu'on s'était proposé d'atteindre. C'est là , à proprement parler, ce qu'il y a seulement d'essentiel dans le point de doctrine dont nous nous occupons. Le désir d'arriver sous ce rapport à une pj^cision exacte et rigoureuse, désir toujours louable eu lui-même, a pu seul engager de certains critiques à se donner une peine extrême pour expliquer 1»
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fœnus unciarum établi par les douze Tables , suivant Tacite, et surtout à l'expliquer de manière à empêcher que ce taux ne se trouvât en contradiction et avec les expressions dont les Romains se servirent dans la suite pour le désigner , et avec Tordre naturel des événemens (2). Le mot uncia^ qui exprime une douzième partie , désigna plus tard un rapport avec un autre taux , c'est-à-dire avec la cèntesima usura , de manière (\VLun pour cent par mois , ou , pour se conformer à notre manière de parler , douze pour cent , s'entendait du taux annuel de l'intérêt. D'autres auteurs, trouvant qu'il était impossible que la loi des douze Tables eut fixé ce taux à un pour cent seulement , et qu'un plébiscite postérieur , sur le semunciarumfœnusy eût ensuite réduit ce même intérêt déjà si modique à«/i demi pour cent ^ d'autres auteurs n'ont point voulu avoir égard au douzième exprimé par le mot uncia^ et ils ont regardé r unciarum fœnus comme synonyme de la cente^ sima usura , sans alléguer pour cette analogie et cette interprétation d'autre motif, sinon qu'un mois est la douzième partie d'une année. Mais il est plus vraisemblable que le mot douzième se rapporte au capital de la dette elle-même qui forme alors rentier, et quoiqu'à la rigueur on puisse comprendre ce terme abstraction faite de toute détermination du temps , ou même au besoin le regarder comitie l'expression du revenu men-
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siiel (3), cependant l'opinion de ceux qui pensent qu'on doit entendre par là des douzièmes annuels, réunit bien plus de probabilités en sa faveur. Nie» buhr a jusqu'à un certain point confirmé cette hypothèse, en démontrant naguère qu'elle correspond exactement avec quelques indications qui , à la vérité , nous sont fournies par une époque plus récente , et à une desquelles Schrader a fait encore subir des corrections essentielles; mais d'un autre côté aussi il Ta rectifiée , en prenant pour base du calcul l'année cyclique de dix mois, .et fixant ainsi le taux de l'intérêt de huit et un tiers à dix pour cent^ sans cependant augmenter cette correspondance (i).
(i) Tacite se sert une fois {Ann, 6, i6) du mot versura pour dire que l'intérêt est défendu. On ne doit pas entendre par ce mot Temprunt de Pargent en général , quoiqu'on puisse' interpréter de la sorte le passage dans lequel Cicéron {^ad Attic. 5 y :ii ) rapporte que les habitans de Salamine ne pouvaient pas versurcun facere à Rome , à cause de la loi Gabinia,
(a) Tacite ( Ann, 6 , i6 ) est en opposition avec Tite- Live(7 , i6. et 27. ). Montesquieu dÀl^Esprit des Lois,, XXII, 11 y ) que pour peu qu'on soit versé dans l'histoire de Rome , on verra qu'une loi pareille ne devait point être l'ouvrage des Décemvirs. Gibbon répond avec raison à cette assertion, en demandant si Tacite était un ignorant ou un homme déntié de jugement. *
(3) Combien de foisue voit-on pas un créancier se plaindre de ce qu'il a déjà payé au delà de son capital , mais sans ac^ quitter autre chose que les intérêts f Tifè-Live nous en fournît
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un exemple (6,i4)* Cependant lorsqu'on Ut attentivement le passage de cet historien^ et qu'on le rapproche du resté du texte , il n'est pas permis de penser qu'il s'agisse là d'tûl hilérét illégitime. Plus tard , mais , il est vrai , dans un cai particulier, on permit de prendre jusqu'à cinquante pour cent (^Cwilistisches Magazin, tcm. III, p. 358 ). On ne peut pas soutenir que celui qui a besoin d'argent aime mieux vendre ses biens même à moitié perte que d'emprunter à un pareil taux , et que par conséquent un intérêt aussi exorbitant est impossible, lorsqu'on réfléchit en même temp» combien il est fréquent qu'un emprunteur, au moins dans le premier instant où il contracte la dette, n'ait l'intention de se grever que pour un terme très-court seulement, combien il est fréquent aussi que le bien qu'on serait obligé de vendre rapporte bien plus que ne coûte ce qu'on emprunte , et surtout enfin combien il arrive souvent qu'un faomipe trouve à emprunter sur la responsabilité de sa personne , une somme qu'il lui serait impossible de se procurer par la vente de ses biens.
(4) Rœmische Geschichte , c'est-à-dire Histoire romaine , tom. II , p. 4^1 , 44o. Civilistisches Magazin , tom. V, p, i8o.
S CXXVII. Des sources d^obligations analogues
aux contrats.
IirsTiT. 3fj %'j. (a8). De obligationibus quasi ex contraciu.
On ne peut disconvenir qu'il ne soit difficile de déterminer quels étaient alors les cas analogues à un contrat qui fussent susceptibles dt donner lieu à une action civile. Cependant il est impossible que plusieurs de ces cas ne se soient pas offert. Ainsi, par exemple, celui de l'obligation du légataire envers les héritiers ( ce que les mo-
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dernes appellent heredUizlis adUio\ s^est présenté réellemeat. Tels étaient encore le cas de l'obligation du pupî)|e W^^TS son tuteur et quelques au^ tres> quiiy.àLsi Térité» par la suite, n'ont plus été 4ésîjgné8i sous ce nom. £» jusitice, le plaignant obtenait également la teâtitutiôh au double, quand la. partie adverse avait nié rbbligation*
§ CXXVIII. Acquisition de Vobligation ptit te ' ministère d'autres personnes.
Gaji InsUt. p»i7iyi7a.
IifjiT. B , a8. (29). Fer qaaspèrsontis aobis ohUgaîîo adqui^
La maximç qu^on ne peut pas acquérir la propriété par un tiers ^^ mais seulement par les personnes qu'on a sous sa puisisançê ( § CI ), s^'appliquâit aussi ^ la question dé savoir comment on pouvait devenir créancier par le ministère d'autres personnes. La cession ( cessio ) ne peut pas avoir l'effet de transférer à autrui une obligation; celle-ci au contraire s'éteint dans ce cas. Lespei;sonnes qui sont sous la puissance d'une autre /ne peuvent point acquérir non plus d'obligation p^ur elles-mémes. Cette matière, lorsque le droit xomain acheva de prendre la consistance d'un cgyps de do.ctniie , tprmiiie la série des çonsidé- W)40ns^ ^el^tiv^s ^i^:^ pbligàtions nées à'un con-
^*^ia^isd!ffP?f?^e^c^^^ ^^ auxquelles
€^fs .^ei.rft,ttfcheat effectivement d'upe. manié w
plus natiirelje qu^%u;x; ç^hligatîons <|uv résultent d'uAidçinmage éprouvé, . _; \, <
^'on' «xbnifie la <|ùésfidf]i de' >aWir si lè^ niot^ 4>ffligatiôk Bntmtpe ftusai ridée d^ laîiport jwridi^ue «iveiiiagevx. Iti fi|ba^îtr^l^irfBé^efielfjâî^;qiije de {a iptf^^t'e'do^.on peut devenir cré.^acler par, à'^^if^%,Vojr,,.CmUstiphes Magazin'^ ( tom. III , p. 397 et 4 1 3 ), et même encore la huitième édition eu Ck>nimen'taire de Hœpftier ( p. ai4 )^ > .
S CXXIX. Manière dont s^ éteint une obligation.
' tykn însdt, l^, 17^. Ï76. '• '•,..'•'
Ikstit. 3. 29. (3o). Quibus modis ohUgatio toUitur,
6àjÙ3 et nos Institutes fixent TiÀstant ou l'obli* gatîou prend fin au moraeht mêinë où la cause principale de cette oHigation n'existe plus, et san4 qu'il isoit nécessaire d*àtlendrè'c[ueia causé secondaire soit également épi^sëe/ 'Lès' ôblîga** tiohs s^éteignent d'autant de manières di£féi*enlès qu'elles naissent (i), c'est-à-dire, qii*à Tépoqùe dont il s'agit maintenant^ elles ne cessent encore que par la tradition de la cnose pu pai* les paroles , deux modes qui paraissent' avoîr été unis et confondus, enséiijlile sous le terme 'àé nexu t^ herarè. L'o'ÉligaUon né s*éteiiit, par là çEpse (/*é)> qu*au nipment dû payement , et, par les paroles (verbis), q^a'eii vertu ^e l'ôM/rf' fehV ( dérivé peut-être de J^rsne hcceplum}')^^ morfe qui est tfvidemmeni: fé contraire d'une stiptrïalion. Les.
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modes particuliers de mettre fin à tme obligation , désignés par la "suite sous là qualification per exceptiortem ^ n'étaient sans doute pas plus développés alol*s que ne Tétait l'origine de l'dbligation natutelh . La manière indiquée, pàVihî ces modes, soùs lé titfe dé annisclis excëptto lidlicl contràôtus (2), en particulier, dàtfe d'une ëpôqub plus récente , coïnrtie té prouve Te nôiii qu'elle porte, àin^ qu'une loi t^ui s'y tâ^porte, et dont Gajùà fait ittëntion {i}ojëz plus bàâ § CLiVlil ).
(i) Fr. i53. (iqS). D* So, 17. Ferè quibuscunque modis obli^mUr j'iisdém in conlrariûm acUs'liberamur.
{%) Const. I. C. 7 , 40: De MriàU èxcepiiôhe lHkicittin-
iractâs tottenda. • , •
§ CXXX. Délits contré lé droit a autrui,
Qkn liisiit. p. 176J 187.
Ikstit. 4 9 ^* J^^ obligutionibû^ q'uœ ex delicio nascuntur, 4. De injuriis.
H. Tottt délit contré le droit d'àutrui ( noà:à , nôicia , màie/icïûfh > deltcturh , cïâpa ) hé fournit pas ihâti'èï'è à uiié actlôti, et tie réili'ré point J)àr eônséqtfenft dâtîS la cld^sé dëà obligations civil(8s. Màié ttès-sdtlVerit âu*i; dâtts ce <*aÀ, l'action eilti^âtrté atffte chose ijiié la i^ihiplé l'e'stitution , patfcé qû'àlôts éUé tîeht lîéu dé là peine» Il suit nàtutteUeftient dé là quie léis héritiers dû débiteur lie pouvaient , eh cette circonstance , être poursuivis dé là. même ihànièrë qu'il l'eût été de son
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vivant. X«6S qiiatre cas qui donnaient lieu à ce genre d'action > et que nous trouverons plus tard énoncés dans le droit romain, ne sont applicables qu'en partie dans la première période. Le vol {^furtum) comprend toutes les soustractions fraudiâeuses, au moins de choses mobiliaires (1) , soit qu'elles aient eu lieu ou non avec violence La division du vol'en manifeste (mani/èstum), qui entraînait l'esclavage ( addictio) (a),, et ^n non inanifeste ( nec manifestum ) , qu'on punissait par la restitution au double (3), n'était pas précisément semblable à la distinction faite plus tard entre la rsq)ine ( rapina ) , et le vol proprement dit (^furtum)j quoiqu'elle ait beaucoup d'analogie avec cette dernière. Quant au vol qu'on désignait sous la qualification defurtum lance et licio conceptum^ cette expression ne détermine pas une espèce particulière de vol /elle tient seulement à l'usage qu'on avait de donner aussi le nom de fuHum à la chose volée elle-même (4)» On rangeait pareillement au nombre des délits contre la fortune, l'emploi de matériaux de construction appartenant à une autre personne, lorsque le constructeur refusait de les rendre ( § XCI , note 3 ) (5) , l'abattage des arbres d'autrui (6) , l'usure et la transgression de la loi qui fixait le taux de l'intérêt de l'argent (7) , l'infi» • délité du tuteur (8) , et la revendication faite de mauvaise foi et sans titre ( vindicta falsa ) (9).
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Quant à une foule d'autres dommages , tels que l'incendie occasioné par imprudence, et peutêtre aussi tous ceux qui n'étaient pas prévus par les lois 9 et qui portaient une atteinte directe ou indirecte aux fortunes des particuliers, ils n entraînaient qu'une simple action en dédomma* gement (lo).. Il y avait d*autres délits qui n'attaquaient point la fortune, mais. la personne même, l'individu lésé^ de tek que la.mutilation d'un membre ( membrum ruptum ), punie de la peine du talion, afin d'engager mutuellenïent par là les deux parties à s'arranger à l'amiabre (i i)v la fractura d'une dent ou d'un os ( osfractum ) (i a), et enfin les injures (i3). Ces deux dernières espèces de délits entraînaient un simple dédommagement pécuniaire»
(i) D'après le § 7. Inslil, ot, 6 , II n'est pas encore facile^ de déterminer si le cas était déjà borné aux chose» mobiliaires.
(a) Auhi-Getle ( n, «A. ) rapporte la maxin^ des douze ' Tables , sans citer les propres paqoles dé la loi^ Théophile ( 4> 12* /T. )' rappelle «f^acAnciyv rifWflta*
(3) Caton {^de re rusUcâ ^ prœf.) dit que- les lois pronon»-eaieiit la peine d'une restitution au douhfe contre le toI engénéral. Auln-Gelle (/oc. ciL ) limite cette peine au vor/ion w^imifest^, Festus ( v. Née, ) indique Comme étant le» propres termes des douze Tables : Si JOkO^kT ( synonyme de agit , ainsi que lui-même nous l'apprend stn mot' tulprare ) wvkto ^
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« (4) Aulu-Gelle ( loc. cit. ) dit que les douze Table< avaient lait pressentir que les Jurêa quœ per iancem liciumque con^ ^e^a esseiil, devaient être considérée comme de$ yroWma^
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nifestes. F^stus explique ces mots de la manière suivante : Lance et licio dicebatur apud anttquos, quia ^ qui/urtum ibat quœrere in domo aliéné , licio cinctas intrabat , lancem" que ante ocuIqs tenehat^ propter matrum familiœ aut virgi^ num prassenûam, Gajus(p. 178) se moque déjà de cette explication. Il n'èsjb pas dit positivement si les dpuze Tables^ prononçaient la restitution au triple; adyçrsus eum qui oh-, tulit (Paull. sent, a, 3i. § 14 9 passage dans lequel Gajus lit: furtioblati , au lieu de/urti conceptij qu'oa trouve dans le manuscrit ).
(5) Plusieurs passages (par exemple fr, 23. § 6. Z>. 6 , i ). disent que Vactio de tignojuncto , d'après les douze Tables y entraînait la restitution a^ dou|>)^« .
(6) Le Fr. 28, § 6. Z>. 12,2, cite la, plaiute en ce cas comme étantfond^e sur les douze Tables.
(7) Cato dere rusticâ y prœf : Majores in legibus posue-
runt.,.,. condemnari/œneratorem quadruplo,
(8) Divers passages ( entre autres le^r. 55. §1. D. 26, 7 ) parlent d'une action en restitution double contre le tuteur infidèle , comçie contre le vpjieur.
(9) Fesfus 4it ( V.. yindiçiœ) , d'après Seryiu^ S^l{^çius : ..• in XII: Si vii^d^ç^am F^tSAïf . tulit, ( on a^p.ut^. R]pi pour compléter le sçns ) site s||.itis ( on ajoute, a^jisi P|ixt.or pour rendre le sens parfait ) arb^t&os tkis iiato , eojiux
▲RBITRIO FRtJCTUS. nU.PIilONR DABI^|JX D^piD^TQ. JaCCfUeS
ûodefroy a. placé cettç i]^a;ii:ime d^s^.la dQUzième. Table^
(10) Fr^ 9v/>* 4? y 9t Gaju^ le dit dans son ouvrage , sans citer les prppire^ paro)<9«^4es dpuze Tables. Pe.ut-étredoit-ou rapporter ici iB,VfiT}.ks,i^fmK di^^num d^ens, et sakcito pour dfimnum prasstqSx^ ^PJ$^« Festus » aux ajrticles de ces deux mots.
. (11) Festvs ( V. T^^ionis,) dit ' lu Xll,\..^ si «j^xuRiJif
RUPSERIT, NI GUM EO P^GIT^ TALlO ESTO.
(12) Japqu^ Oodelro^ .établit > pour prouver cctle^asser-
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lloil comme eKistant dans les douze Tables , le passage sui*
TaBt i QVI os. EX GB1I£>T1XI FUOIT , LIBBRO CCG , SBRVO
• <XL JKRJS POEVJR suNTO, qui se, trouve dans la LL. Mos, et Kom. Collatioy a^ 5 , et il y introduit les premiers mots par pure conjecture , d'après ceux qu'on lit , dans le manuscrit quce lex gerieraUs è^t. Iffais Aulu-Gelle ( ao , i ) , Cajas( p. 1% ) et les lostitdtës (4)4) disent que les douze- 7able» frxai^tmt une amende pécnniatre en cas à^osfractum* (i3) Aniu-Gelle ( ao, x) cite les mots : Si injub»iax faxit AiiTERi , XXV iBEis POEiTiE 8UNTO y oomme étant ceux des douze Tables. Voyez aussi Gajus (p. i86) et la LL, Mos, Collatio (^n, 5 ), d'après Paul , qui s'exptime presque littéralement de même.
§ CXXXI* ACTIOITES.
Gaii Insiii: p. i88. »Sx« Instjlt. 4» 6* ^^ actionibus*
Le mot action ( aciio ) est un de cetix* qui- pf é- ^ sentent le plus d'acceptions difFtérentes dans la langue et particulièrement dans le droit des Roihaius. Dans le sens le plus général , il est synonyme à'effkL Ensuite il a signifié successivement' V action proprement dite , V action juridique et la formule même ou le protocole de cette action. Enfin ^ accompagné du mot legi^ ( legis actio)y et considéré par rapport à un Plébiscite, il indique dans le droit public, lllabiltté ou à poursuivre, ou à être soi-même poursuivi en justice , tandis que^ dans le droit civil, où souvent aussi Ton : rencontre le terme de légitima actio , il veut dire la plainte, ou le moyen juridique
qu'on met en iisage pour faire opérer une mutation de la part de quelqu'un , avec ou sans le concours du magistrat , et parvenir par là à rentrer dans son droit, A la vérité Pomponîus dit bien que les légitimée actiones ne se sont développées qu'à une époque postérieure au temps des douze Tables, et Gajus cite aussi quelques legis acdanes qui ne furent déterminées d'une manière précise que dans la suite, et par des Plébiscites ; mais cependant nous pouvons, nous devons même parler déjà ici de l'importante division que Gajus établit entre^ les kgis actiones , qui furent remplacées dans la suite par les formules {^formulœ ). Il en admet cinq classes , dont la première est désignée par un ablatif, tandis que le notii de toutes les autres est précédé de la préposition/>er , différence qu'on ne doit peut-être pas regarder comme entièrement accidentelle et arbitraire. En conséquence , selon lui on peut agir en justice ( lege agere ) : 1^ SA.GRAMENTO ; ^ P£R Judicis postulationem ; 3^ PER Cùndictionem i 4^ per Manus injectionem; 5® PER Pignoris capionem (i)-^
(i) Le juiisconsnlte à qui Ton aurait dit autrefois qu'il j a CINQ legis actiones y aurait pensé de suite au passage de Gajus rapporte dans le Fr. 77. D. 5o ^ 17 » et où il est question aussi de cinq actus legitimi, qui non récipient diem veT conditio/iem. Cependant, ces deux objets n'ont point le moindre rapport entre eux. Une observation bien simple Ta le démontrer. Lorsqu'on rapproche , ainsi qu'on a jugé à propos de le fidre^ les lettres initiales des cinq acUis le^
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ghimi , ce rapprochement daime ponr résultat le mot MATHS; et peut^^.e, comme ce ifi*est pas de IsiMancU patio , mais de VEmancipatéo dont il s'agit dans cçs acte% ^ comme aussi le mot dalio tuions peut donner aussi- bien un T qu'un D j peut-être ^ disons^ nous , sel^ait-ce même le mot H AD£S , qu'il faudrait adopter^ Au contraire » si Toi rapproche les initiales dea cinq iegii actiones, sans . déranger l'ordre suivant lequel nous les avons indiquées ^ elles donnent SIC M. P. .
§ CXXXII. Examen particulier des diverses espèces de legis actiones.
I ^ Le dépôt ou consignation judiciaire ( sacra^ mentum ) paraît étref la pliis ancienne de ces espèces, à cause du rapport étroit qui existait entre ce mode et le droit sacré. C'était également le mode le plus onéreu[x , et celui qui présentait le plus ,de danger , puisque l'une des deux parties était obligée de payer cinq cents livres de cuivre lorsqu'il s'agissait d'une demande importante , ou cinquante quand il était question d'iui objet moins grave. Cette différence entre les deux sommes a de l'analogie avec une autre distinction dont j'ai parlé plus haut ( SL, note i i). Du reste, la division fondamentale des actions en réelles (^in rem) et en personnelles ( inpersonam ), trouvait également son application ici. Dans k premier cas ouinvoquait la vindiccUion , c'est-àKlire qu'on s'alAa-^ cbait à déterminer la possession; aioisi^r exem-. pie, dans un procès sur là liberté, on se pronon*
çftit, toujouiis en faveur de cette d^emi^e (i), tandis» <îfii6, dans tout antriecas,!! n*étaitpasde règle, ainsi qu'on le pense coryimuriément, de pronondçT constamment à Fa^vantage du possesseur (2), inai^ bien, plutôt à Tavantage de celui qui invo- <piail} Ifô tilrele plus. ancien à la propriété, comm^ Gajus ïe dit en termes^ formels. Cette vindication avait lieu surTendroit même; mais, parla suite, on se contentad: apporter avec soi une motte de terre ou une brique, sur laquelle on opérait la vindication comme sur une chose mobiliaire , en plaçjnit dessus vin^fesiuca^ La sigxiiâbalion de' ce terme emplo])ré pas Gajus, et qui est syinonyme de kasta^ n'esfcpasi déterminée; mais il ne peut très-certainement pas dire \m& làue ou \xa échU^ de bois y comme Heinecdius le" prétend |mr analogie avec Le dicoit< allemand , puisque Plaute . (§ XjCIU) dit aussi. en parlant d\me affranchie, qu'elle est devenue libre festuoéL
Q? La demande sclènneUè d^un^ /^^ ( judids postulatio) était nonimée dans;les dotlze Table» (3). ' Il paraît qu'elle eub lieu ensuite fHir le moyen d'une simple foi^muje, dans, toutes les a&ires judiciaires.
3^ La condiction (condictio ) qu'on rencontre ici , quoiqu'on n'anrait dû s'attendre k ne là trouver établie que beaucoup plus tard, puisque ce mot'.n^çst même point ^ encore employé par Gicéron..
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4^ La saisie au corps ( manûs injectio) était précédée d'un jugement. Celui contre qui elle était intentée , ne devenait libre qu'en établiss'Sint une caution ( vindex ) (4).
5** La main mise sur un gage {pignoris capio) fut d'abord imaginée pour les militaires ; mais on l'appliqua ensuite , dans les douze Tables , à quel<^ ques cas particuliers qui concernaient le culte (5). Cependant elle différait des autres espèces de iegis actio, en ce qu'elle n'exigeait pas l'iqtervention de l'autorité, et qu'elle pouvait ayoi^ lieu même en l'absence de la partie adverse.
(i) C'est ce que disent expressément Tite-Uve ( 3 , 45 ) , Denys d'Halicarnasse ( a , p. 7 1 a ) et Pornponius-Mela, ( § a4 ), en parlant de la procédure inique dont Virginie fut la ■victime.
{%) Jacquets Godefroy a inséré dans la sixième Table le passage suivant: Si qui i^ jure makum gonse&unt , secun-
DUM EUM y QUI POSSIDET ; AST SI QUI QUEM LIBERALI GA.USA MANUM ADSERAT^SEjCUNDUM LIBERTATEM VINDIGI^S DATO. Mais
la seule preuve en fayeur de cette maxime , outre le» passages que Godefroy cite en note , est tirée d'Aulu-Gelle ( 20 , 10 ) , qui ne dit pas un mot de vindicia secundàm eum, qui possidet. Pour se convaincre que le propriétaire plus ancien en titre devait être protégé , il suffit de se rappeler que celui qui exerçait la ^indication devait fournir une garantie suffisante tant pour le fond que mémeà Tégard des fruits , à celui contre lequel il intentait son action ( § i3o, note 9). Aulu-Gelle explique la formalité d'après les paroles d'Ennius y
Non e»jur^ manum consertunt $ sed,metfisJkrro rem repetwfA
Suivant lui les mots ejcjure y evàentdixeenprésence^iùi préteur;
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mais ils pourraient tout aussi- bien signifier : selon le dfoit ( comme on dit en ce sens ex Jure QuiriUum ). Le passage où- Featus ( t). Vindiciœ ) dit qu'autrefois on appelait iUœ ou glehœ ^ qu€B exfundo^sumptœ in jus adlatœ erantj ne veut pas dire non plus que ce rapport eût lieu en vertu d'uneordonnance ou d'un jugement du magistrat supéi^îetir qui ^connaissait de l'action. Au surplus, il y a sur cette matière si difficile du procès en vindication ( Lis Vindiciarium ) un excellent Mémoire de M. de -Savigny dans son Journal , tom. UI j p. 4%i«
(3) Festus (v. Reus). iVtt/wa( cette version est certainement fausse) in secunda tabula , secundà lege^in qua scriptum est : Quid horum vuax unum uddici^. ARBiT&oyE y,
BEOVE.
(4) Gaj. p. .195. n est parlé de cet(e caution (i)£/?£/èa?) dans tes douze Tables. Aulu-Gelle (^16, 1.0) dit qu'on y lisait^ si rectè commemini: Assiduo vindex Assinuirs. esto, p&o- LETARio QuoiQuis VOLET vrNDEx ESTO. U cst clair quc le mot. assiduusàéviye ici d*asses etdare^ et non à'adsidere; maû il ne signjjfie pas qui a beaucoup tTargent: il veut seulement dire celui dont on peut tirer beaucoup d^argent. On peut douter aussi queprvletarius vienne de proies, Varron cite aussi ce passage d'après Nonins, sans nommer la loi , à laquelle Cicéron {Tàp, 2) donne le nom d*yElia Sentia. Jacques Godefroy.a rapporté ces mots à Vinjusvocare ^ daqs la jiremière Table. II se fonde encore sur un passage de Gaîus {fr, aa, § i* Z>. 2, 4)9 où il n'est toutefois question ni de caution {vindex)yni de vindication (^vindicare)y mais où on lit seulement : Si quis ejus personam defendet. Les paroles de Festus (v. Vindex^ : Vindex ah eo qui vindicat , quo minus is , qui prensus estj ab aliquo teneatur y peuvent très-bien s'appliquer à la saisie au corps ( manus injectio ).
(5) Gajus semble le donner clairement à entendre ( p. 1-97 )V Mais une difficulté s'élève ici, c'est que, suivant ropinioii
commune, les militaires romains^ ne reçurent de solde qu'après le temps des douze Tables , et que le passage de <^ajus prouverait au contraire qu'ils étaient payés avant rinstitution de cette grande loi.
§ CXXXIÏI. Doctrines étroitement liées ai^ec les
précédentes.
Il est presque impossible de découvrir ^ ni dan^ Gajus , ni dans les Institutes , quels^ sont les principes d'après lesquels certains points de l'action juridique en^natière civile furent calculés par la suite , tandis que d'autres n^ le furent pas. Â la vérité plusieurs difficultés à cet.:, égainl s'aplanissent en réfléchissant *sur le rapport qui dut exister entre la coordination des matières du droit en corps de doctrine et l'Édit dont celle-ci fut le moyen préparatoire. Cependant elles ne disparaissent point toutes. On ne comprend pas , par exemple , pourquoi il est parlé deux fois des fonctionnaires appelés cognitores et de ceux qui sont norxixsié& proGuratores y tandis qu'il n'est pas parié une seule fois de l'appel. On peut. dire aussi que presque tout ce qui se rattache à ces doctrines , fait partie d'un droit moins ancien ., et en parlant du droit public , j^aurai occasion de passer en revue une foule d'objets divers que les jurisconsultes romains ne rangeaient pas parmi leurs . attributions, parce qu'ils ne s'occupaient que du droit civile» Divers passages parfaitement clairs
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des douze Tableis , qu'on peut ranger en cet endroit, nous autorisent à signaler encore parmi les doctrines dont nous partons en ce moment, d'abord la maxime que l'action du vol [furti actio ) «st noxale {noxalis) (i) ; ensuite la plainte en réparation d'un domunage causé par un quadrupède dotoestique ( si quadrupes pauperiem fecisse dicitur) j cas dans lequel on pouvait s'arranger à Faiiiiâblè , soit edi abandonnant l'anitnal à ^individu lésé, soit en payant l'estimation du dbis^mage ( œsUination^m noxiée offerre ) (îi) \ ^nfîii le pâtUrâgfe A>s troupeaux en un lieu et dianîs ûnifemps non autorisés (3), g^enre de délit èoTit les drconstaïïcefs particulières ne nous sfont pas dohnues , et à l'égard duquel nous ignotons s'il était liécessaire ou non qu'il y eût consom^ mattofiy pour qu'il fût réputé avoir été commis^ ISTous devons aus»i rapporter à cette première époque le ptincipè qtt'il n'étoit pas permis, lowsqu'oii n'avait pèrs soi-même un intérêt direct à là' chose, d'intenter une attion en justice "^pour autrui (4) , ai ce n'est au nom d'une corporation û^ïn-àWiÀVL%{^prX} pôp)Èih\ au nom d'un esclave privé de ssi liberté {ph} Ubèrlate ), ou au nom d'uft cm- ]^îlle {protuteld).
à {t)% k-Instit. 4^8.
^ (a) Fr» I. p. S I et a. i). 9, i. Si quadrupes p€atperiem fecisse dicitur , aétio ex lege XII Tabb, descendit^ quœ lex voluit oui œstimationem noxiœ qfferre. Il est ditelicore'
DU DROIT ROMAIN. aÔ^
(j9r. Insiit^ 4, 9):*Qiiir^<VfA^, si ucixçe dedtmiUr ^^proficiunt reo tid Uberationem^ Nqus ne savons pas^ précisément.dfs quels mots la loi se servait.
(4) Pr. Jnstii.f 10,
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Il , < . «
, ;. ,, . 1^ D^ROIX. POWTI.QUE,
. S ÇXXXIV. possesseur du^pow^pir souverain^,
.fJje.fKW^pk' Sa/iy€;P4^ n'appartenait ppopre^meaft q^'ittif)^ptef€^tij^il(j?<^^<ir )« Cepeojdant ikiétaHnW«riqé 4ii£)^.p4t clitËic^n^ ^es df ux seotiopsthiipeupii^ len jetterai, o'-est-^dire^ par le {!eu|)lfi| «0naîdéi$é abstraetion fake du Séns^ (!pMi;.)^eti]paTl«';$é«ab H l'était aussi pap> ley Ma^trafis i tââli&é représentant du peuple ( /tio^ ^istnèâus papuli^romam ). Oé(: i|us^ manière» d'aftchr ia ,pifli0sanee souveraine . devinrwt ^bar ' •cime par !la évite une nouveUe 5otur0^ dudroj^ L'ordne;danq.^uel elles sont.énutm^i^es ici ne lient pftsi è.ce que. leur- noikibre .âUa- tioujourç en dînikiuantv n^is à <se.-que le Pleès adoptait, tosBtmei U Popukif, d^s prpjets d^ rédigés en forme de loi, tandis qu'au contraire la Sénat emaiDdo^aàt pMT débb^er 3Uff la manière dont U
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Tendrait ses déoisiôtis. DU rei^W^^l^ Sénat est plus ancien et prus légitime que lePlebs. ^
§ CXXXV. PottLbs.- ; '
I. Tous les Romains adultes, et même les affranchis, comiti^âtéssi les individus soumis à la puissance paternelle y faisaient partie du Peuple en général (/?opw/w^). L'assemblée s'appelait Comices (comilia^ comitiatus maximus). Dans te principe, on y recueillait les voix pW curies; mais à l'époque où nous sommes parvenus , cette coutume n^était suivie que ^uand if faikit nécessairement observer l'ancien usage parce qu'il était lié aux cérémonies du culte.'Mais'cistiisage tbutcfois oh ne l'observait qu'âpre» <pi$ila' décision proprement dite -avait déjà^tépï^ièct'pâr'Wieiatiti^ aissemblée dtr peuple où par les pontffesyipâr léxenipk, lor^ù'il s'a^Sditdedofiiiertle podvoii* suprême ( èmperiuki JeàtenipB^^ei^guksnt, hfù^^ faire, soit Uiie'arrôgatioti: (§ LXKII); soit /un ' testament (^*Gyiï). Le vote^qm^ps;^llpIlça(î^1Bii^ une élection ou sur une proposittons ak^aèt béii |Mir' centuries.* Cet usag6 asssuràitla "pisépotaié- Tance aux riches sous phis d'un^ p^arpport ; xar^< ôa les appelait ^îàjouï'S' teà prenofiers : et,>sï^tiodstea croyons l'histoite ', \2iéè^mHd pt^ee^agaUm f ^c'est à-dîre la première i; appelée -à vioter, UcpieUeJi cette époque étsiit* encore' une centurie dfe la première classe 9 fit p^ticher plus dHme fois: k balance
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de son côté, Souvent même on ne consultait que les riches , puisque indépendamment des quatrevingts centuries de première classe , il y en avait encore dix-huit de chevaliers attachés à cette même classe, en sorte que, quand ces deux por- ,tions de la première classe se réunissaient , elles entraînaient la majorité des suffrages , sans qu'on eût besoin de consulter les autres classes. Les riches avaient encore un autre avantage, c'est qu'on votait de vive voix , et non par votes écrits (^tabellœ). On oommençait toujours par fixer le jour de l'assemblée, laquelle devait avoir .lieu avant la nuit; l'endroit du rassemblement était en plein air, hors de la ville^dans le Champde-Mars {campus Marlius)^ comme s'il eût été question de lever une armée contre l'ennemi. La présidence de l'assemblée était confiée à un magistrat, qu'en général elle désignait elle-même. Ce magistrat y exerçait une grande influence , car il dépendait exclusivement de lui que le peuple fût consulté ou non sur telle ou telle question. Il avait donc , pour parler Un langage moderne , Xinitiative , ce qui est bien autrement important que le droit de veto. Ce n'était que dans le sénat seulement qu'il pouvait être proposé de soumettre une affaire quelconque aux délibérations de l'assemblée du peuple. On n'avait pas la moindre idée ni du droit de pétition , ni des amendemens, et il fallait qu'un piroj^t de loi fût adopté X. i4
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OU rejeté tel qu'il avait été présenté. Le collège des Augures exerçait aussi une sorte de veto indirect; car étant appelé à décider si toutes lés cérétnonies relatives aux auspices avaient été obiâervées (i) , sa réponse influait naturellement sur la validité de la résolution prise par rassemblée- Quant aux a£ËEiires elles-mêmes , les unes avaient pour objet l'élection ou le choix des magistrats, et comme il fallait nécessairement que l'on convoquât chaque année des assemblées du'péuple pour s'occuper de cei objet, on se contentait presque toujours de donner simplement à ces assemblées le nom de Comices (comitia) (a). Les autres consistaient en délibérations au sujet de propositions {leges) faites par un magistrat. Ces propositions pouvaient rouler sur toutes sortes d'objets, et être relatives non - seulement aux principes généraux du droit, mais même aussi à quelques cas particuliers (3). On a donc biéli tort, comme on le voit , de confondre le mot lex avec celui de hi ^ et -plus de tort encore de regarder les expressions legem ferre et rendre une loi comme synonymes (4) Le toloI profnitlgare avait aussi une signification différente de celle qu'on ' y àttadhe dans le latin moderne.
(i) Le droit -politique des -Romains avait pour principe : JovE TONANTE cuM POPULO AGERB ITEFAS. Ce principe découlait tout naturellement de Tusage de s'asseml^Ier en plein air. Àihsi^quandun Augure ou un magistrat voulait empéchbr
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de prendre quelque résolution, il n'aVait besoin que de déclarer qu'il avait observé le ciel ( de cœlo servare ) , et qu'il le trouvait contraire ; le collège prononçait ensuite.
(2) Cette' circonstance est surtout importante pour le fait rapporté par Tacite ( Annal. I. i5. ) : Comitia e campo ad patres translata , fait dont nous parlerons en exposant iFliistoire de la troisième période, mais qu'il est taéme déjà nécessaire de connaître pour se former une idée exacte de la seconde.
(3) On ne pouvait pas s'occuper, -dans ces assendrlées^ de lois particulières (privilégia ne irroganto), qiioiqtt^il fût permis d*y procéder extraordinairement contre jiti citoyen ( de capite civis ). Cicéron distingue expressément ces deux cas ( De leg. 3 , 19 ). La première défense était générale , la seconde ne concernait que les tribuns.
(4) Comme l'a fait Ernesti ( Clavis Ciceroniana ) , dans le préambiQe de V Index le^m,
§ CXXiXVI. Pta*s:
IL Le kPeupley dans l^^KXfeptiQ^ iimitée du. i^pt (/?fe^^),'Se^ composait de ceox qui ^l'étjiieaÇ pas membres ctu Sénat ( ^of.-:?!/- dessus ^^:$;XiVîI, note a )» ScAi assemblée portail^ le'n<m de Çonf^^ Uum. Leti ^ote^ rs'y ï*eç^eî^aiç^t jpjir tribiji^.. Q^^,\f ' pi^QcédËiit à Tîéleçtwpi.dies Trib^Rfe^u pyert^^^.^t rpu. y déiib^rait eo ojjtiîe ^v leis {|ro}ets pr^ntés pat eux. Ges|>|*QJ€)t$ étaiieut^us$À4es/^^l^/ÇQi^me les autres, et .on portaient lenQm ; paa^,' lorsqu'ils pafiSi^at, ils prenaieut lai4^Qqminati<»i particu* lièfe iAi^f4éçiiSiqnfi du ^Mjple {plébiscita (i) ). Il n'étaitipA^ pei^s-dereistdre im jugemtent jo^pital
contre un Romaui dans ces sortes d'assemblées , et cette restriction bien importante rend plus difficile encore à comprendre pourquoi il devint nécessaire dans la suite que le peuple prit de nouvelles décisions, afin de rendre les Plébiscites obligatoires pour tous les citoyens.
(i) On lit deux fois lex sive id plebivescitum est^ dans la mode de procédure tracé pour la Gaule cisalpine. ( CiviUstisches Magazin , tom. II , p. A 4^)* La particule ve entre plebi et scitum parait être tout-à-fait inutile.
§ CXXXVII. Sénat.
III. Le Sénat comprenait non-seulement les Patriciens , c'est-à-dire les citoyens sous la dépendance desquels se trouvaient beaucoup de Plébéiens, par suit« du droit de patronage, mais encore un certain nombre de Plébéiens qui y avaient été admis à Tépoque du cens. La dignité de iSénateur n^étàit point à vie , cependant elle n^était point non plus annuelle ; sa durée dépendait, à proprement parler, de la conduite du titulaire, car celui qui avait été jusqu^alors Sénateur, ' pouvait éti*eôittis au prochain cens. Ladélibération des affaires se faisait dans le 4énat, pat une partie des mêmes personnes qui y prenaient part dans l'assemblée générale du peuple {populus)\ mais elle y était d'une moins^ grande importance ^
d'abord, parce que dbaque sénateur avait droit de fairç une proportion, ne fut-ce même que
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par forme d'addition à son opinion personnelle , ( sententia )sur Fobjet en délibération (i) ; d'un autre côté , parce que là il n'était point de rigueur que toute proposition fut simplement ou admise ou rejetée, mais qu'au contraire il était permis de la modifier ou de l'amender. On fixait , dans chaque séance, l'époque et le lieu de la séance suivante, et, dans chacune d'elles, on s'occupait de tous les autres genres possibles d'affaires, mais jamais d'élections de magistrats (a). La majorité des voix ne suffisait pas toujours , dans le sénat, pour produire un Sénatusconsulte régulier i^$enatusconsultum)\ souvent un Tribun, par son veto , empêchait toute décision, et, dans ce cas, on se contentait de dire qu'on avait eu XuutorUation du Sénat ( senatus auctoritas )•
(i) Prœterea censeo
(2) Cependant la nécessité de présenter à la confirmation ou à l'improbation du Sénat les choix faits par le peuple , n'était pas encore une simple formalité ^ ainsi qu'elle le devint dans la suite (Liv. i , 17 ) ; car Appien se sert positif vement ( BeU. c/V. i , i . ) de cette locution : le Sénat a nommé aux places,
§ cxxxvin. màgist&àtus.
IV. Quand plusieurs magistrats du peuple ( magistratus populi Romani j peut-être aussi /^riaetores ) étaient revêtus de la même charge à la fois^ ils ne traitaient point en commun , ni à la ma-
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jorité des suffrages , les affaires confiées à leur administration ; chacun jouissait d'un pouvoir indépendant, absolument comme s'il eût été seul ; mais chacun de ceux qui avaient une autorité égale ou à plus forte raison, supérieure à celle d'un autre magistrat , pouvait s'opposer à l'exécution de la volonté de celui-ci ( i ). Loin de faire un reproche à un magistrat supérieur d'avoir consulté sesamiset ses parens, on prenait au contraire occasion de l'en k>uer, et quelquefois il choisissait lui-même son substitut, sans être tenu de le prendre parmi ceux qui l'avaient précédé. Il y avait beaucoup de cas d»ns lesquels il pouvait déléguer son pouvoir ( pandore jurisdictionem ) ; mais il y avait aussi des droits personnels qu'il ne lui était pas permis de déléguer ainsi. Il y avait fort peu de nomina- . tions qui fussent faites immédiatement par le Peuple et le Sénat, et l'on avait soin,, pour toutes, que nul ne conservât sa place après l'époque où il devait la quitter, lorsqu'on n'avait pas l'intention de la lui rendre ; car les charges publiques , sans exception d'aucune , étaient tout au plus annuelles. Ainsi , les Romains avaient adopté le « mode le plus arbitraire de destitution , puisqu'il suffisait qu'un magistrat supérieur ne fût pas réélu à la fin de l'année, pour que cette circonstance lui apprît que ses fonctions devaient cesser. Aucune chiirge ne rapportait d'émolumens ; tous les emplois étaient purement honorifiques, ce qui
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^tait un obstacle insurmontable à ce qu on pût en revêtir des citoyens pauvres. Il y avait çocore, entre les magistrats romains et les nôtres , cette différence remarquable , qicie les premiers avaient le droit d'examiner si la personne qui s'adressait à eux ' avait quelque droit à ce qu'on la secourût, et, en conséquence, ou de convoquer l'assemblée du peuple ainsi qu'elle désirait , ou bien de rendre impossible l'action pour laquelle cette persoi^ne réclamait leur interventiQp.
* (i) Voyez ci-dessus § 46, note i. Cicéron exprime ainsi oe point de doctrine : pae majorye potestas plus valeto {De leg* 3 , 4 ) ; cependant on $ou$-entendajU déjà quelquefois: ME QUia HAGisTEATus iNTEECEDiTO. {CiviUsitsches MagazÎH y tom. II, p. 446< )
§ CXXXIX. Magistratûs populi.
. Tout ce que nous venons de dire s'appliquait surtout aux magistrats du peuple romain tout entier, et on ne distinguait ceux-ci que par la présence des Licteurs et par d'autres mzTqae^hpnori^ques {magistratus curulisy dérivé de sella çurulis, et par opposition avec lequel on trouve des /wagistratus pedarii) , d'où l'on avait fait dériver le pom à^ honores donné à leurs charges. L'honneur survivait eu quelque sorte à l'expiration du pouvoir (vir con^laris , çt, dans la suite , />r^torius , etc-), et même, après la mort, on en renouvelait lesouvenir par les images ( imagines ) ,
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qu'on portait en public à chaque décès survenu dans la famille ( i ). Il n'y avait , àrépoqué doi>t nous nous occupons» que les Patriciens qui parvinssent aux magistratures curules. On rangeait régulièrement dans le nombre de ces magistrats^ deux Consuls, dont l'année portait le nom , ou un //zter-roi ( inierrex ), qu'on nommait à leur défaut , et, à l'approche d'un grand danger, un Dictateur désigné par un Consul, sur l'injonction du Sénat, ou, en l'absence des consuls, un Préfet de la ville ( prœfectus urbis ). Les différentes branches du pouvoir souverain, à la séparation desquelles, vers la fin du dix^huitième siècle , on a attaché tant d'importance , étaient alors toutes réunies entre leurs mains. Ils avaient Téminente prérogative de présider le pouvoir législatif, et dans le Sénat et dans les assemblées générales du peuple; et même lorsque l'époque était venue de convoquer de nouveau ces assemblées , c'étaient eux qui faisaient cette convocation. Us exerçaient surtout le pouvoir exécutif comme chefs en temps de guerre , et ils avaient même beaucoup de part à l'autorité judiciaire, tant dans les causes civiles , que dans les affaires criminelles. Au-dessous d'eux se trouvaient d'un côté , pour tout ce qui concernait la guerre , les Tribuns militaires , qui , * dans la suite , les remplacèrent même pendant quelque temps ; et de l'autre , les Questeurs , à la garde desquels était commis ïœrarium , c'est-à-
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dire le trésor public et l'ejpdroit où l'on conservait les archives de l'État.
(i) Les imagines majorum n'étaient pas , comme le prétend Casaubon ( en traduisant le passage dePolybe , 6 , 53 ) , de simples bustes dont on garnissait un mannequin , et que ^ dans les pompes fanèbres ou autres cérémonies , on portait ainsi à la main ou dans les bras. Schweighaeuser (tom. VI , p. 393 ) a prouvé que c'étaient des masques à l'aide desquels des personnes couvertes des marques dislinctives de l'emploi^ remplissaient le personnage du défunt , à peu près comme la pratique s'en introduisit ensuite sur la scène. L'opposition que Gicéron établit souvent entre soUda et expressa effigies ^t umhra et imago y fait certainement allusion à cette coutume. Il est probable que celle-ci reposait sur un passage aujourd'hui inconnn des douze Tables , inséré peut-être dans l'article qui réglait les dépenses permises à l'occasion des funérailles. La loi défendait , sans doute , de représenter les corps des ancêtres ou des parens qui n'avaient pas rempli certaines hautes dignités. S'il en était ainsi, on concevrait alors les éloges que Cicéron ( De Orat, i , 43 ) prodigue à cette partie de la loi décemvirale, et que nous n'avons aucune autre manière d'expliquer ; ex his enim et dignitatem maxime expetendam videmus, cum verus y justus atque konestus labor kononbus , prœmiis atque splendore decoratun
CXXi. Chefs des Plébéiens.
Les magistrats supérieurs des Plébéiens 9 les Tribuns du peuple , étalaient aux yeux moins de faste et de magnificence que tes autres. Leur pouvoir était borné à l'enceinte de la ville et à un rayon d'un mille romain tout autour , à moins
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que le sénat n'accordâj une exemption spéciale , qu'il ne permît, par exemple , à un Tribun d'aller joindre une armée pour en faire rentrer le chef dans l'obéissance. Il n'y avait pas à Rome de magistrats plus sacrés que les Tribuns. La puissance extraordinaire d'un Dictateur était la seule qu'ils ne pussent pas restreindre. Partout ailleurs ils pouvaient mettre leur veto , ou seulement se contenter du droit d'opposition. Les magistrats qu'on appela dans la s%iite Édiles plébéiens ( ^Ediles plebis ) , étaient les seuls Édiles qui existassent à cette époque; aussi jouissaient -ils de plus de considération qu'ils n'en obtinrent dans la suite ; mais cependant on ne doit pas conclure delà qu'ils aient eu des attributions différentes de celles que remplirent plus tard les Édiles curules ( JSdiles curules ).
§ CXLI. Autorités locales.
Les Romains ne connaissaient point encore de magistratures considérables dont l'autorité ne pût s'exercer que dans le ressort d'un certain arrondissement, il ne pouvait y avoir pour Rome une municipalité qui différât du gouvernement général du surplus de la république, puisque, dans le principe, la ville même formait la totalité de l'État, et n'était point une ville séparée ( municipium ). Comme il n'existait point encore d'autres villes qui fussent remarquables par leur
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étendue, il n'y avait pas de municipalités proprement dites , et la situation des provinces n'exigeait pas, à cette époque, qu'on en confiât l'administration à des autorités locales particulières (i).
(i) Le mot provincia paraît dériTer plutôt de providere que de vincere , si l'on a égard à sa signification primitive ; il semble alors avoir la même racine qae propidentia.
II. msTiTUTioirs tenajtt particulièremeitt
A l'ordre public.
§ CXLII. Jus SACRUM.
I. Il n'y avait, pour l'instruction publique, dans le sens que nous attachons aujourd'hui à ce mot, et en excluant ce qu'il renferme de plus général , c'est-à-dire l'éducation militaire,il n'y avait, dis-je, pour l'instruction des habitans de Rome , d'autre institution que le culte divin , dont la tendance immédiate n'était pas d'éclairer les hommes et de les rendre meilleurs , mais seulement d'agir sur leur imagination. Toutes les maximes de droit qui s'y rapportent (^jus sacrum ) , faisaient partie du droit romain, et en formaient même une branche très-importante , dont la connexion avec les autres était alors bien plus étroite qu'elle ne le futpar la suite des temps. Nous connaissons encore la place que ce droit occupait dans les douze Tables ( § LIV), mais il ne nous est pas possible
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d'acquérir des notions positives à son égard ; d'un côté parce que, dans la quatrième de nos périodes, nous trouvons établi à Rome un culte directement contraire à l'ancien ; de l'autre parce que , dès la seconde moitié de la troisième période, Gajus fait observer que, par le passé, on attachait une bien plus grande importance aux chosesi sacrées ( sacra ) que de son temps. Cicéron fait même observer, au commencement de la troi*sième période, que les progrès des lumières ont nui beaucoup à cette partie du droit , ce que semblent déjà indiquer aussi les plaintes mal dissimulées de Polybe. Les institutions relatives au culte n'étaient point livrées à la volonté purement arbitraire de certains individus , réunis pour délibérer en commun sur ce qui peut s.'y rapporter. Il n'y avait pas non plus de puissance sacerdotale qui fut exactement sur la même ligne que l'autorité souveraine. Dans cette branche du pouvoir, les Patriciens se trouvaient encore placés au premier rang , et cette prérogative était un moyen de plus pour appuyer et justifier leurs prétentions sur toutes les autres. Cependant ce n'était pas les chefs annuels de la république, mais d'autres personnages , qui possédaient lafi dignités sacerdotales ( sacerdotia ) ; ceux-ci les occupaient à vie , et la nomination de ces fonctionnaires dépendait souvent de leurs collègues, afin par là de conserver bien plus sûrement Tesprit du corps.
auquel on donnait, pour cette raison , le nom de collegium. Parmi lés personnes destinées au culte, on dà>tinguait, i^ les Pontifes^ à la tête desquels se trouvait le souverain pontife , et qui prononçaient eux-mêmes , ou faisaient prononcer , dans des assemblées spéciales du peuple , sur tout ce qui concernait les matières religieuses; 2^ les Augures j chargés des auspices ( § CXXX V ); 3^ les Féciauxj à qui Ton confiait tout ce qui avait rapport aux relations avec les autres: peuples ; 4° enfin, les Flamines et les Vestales ^<^\ méritent aussi d'être distingués, les premiers à cause de la puissance maritale dont ils étaient revêtus ( in manum convention § LXXIV ), et les uns et les autres par rapport à la puissance paternelle dont ils étaient libérés ( § LXXVI ).
§ CXLm. Calcul du temps.
Certains jours, appelés Fêtes ^ étaient destinés aux actes qui concernaient le culte des dieux. De ces fêtes, les unes étaient publiques , pour tout le peuple, et les autres privées, pour les différentes familles et maisons (g«/2fe^). Ces dernières fêtes étaient elles-mêmes placées sous la surveillance des pontifes, qui devaient veiller surtout à ce qu'on ne les négligeât point, soit par paresse, soit par avarice ( so^tu privata perpétua sunto \ \a distinction des jours en fastes ^ {/asti) et né-
fastes , ( nef asti ) ( § LIX ) , n'exerçait ipas son influence seulement sur la prononciation dés jiigemens en matière litigieuse , mais encore sur tontes les affaires qui avaient un rapport quelconque avec le droit , surtout lorsqu'il s'agis^it ^a^ir d après la loi ( lege agere ). C'est là ce qui nous explique comment on se trouvait souvent dans la nécessité de consulter les pontifes siir l'époqiie où il serait permis de s'occuper de telle ou telle affaire juridique (i). Ce qu'aujourd'hui l'on trouve^ chez le dernier des paysans, csdculé d'avance, quelquefois pour uo siècle entier, et presque toujours pour trois ou quatre ères âifFérenl:Qs , en un mot /e calendrier^ était une connaissaiK>e fort. peu répandue chez les anciens. Chez les Romains particulièrement , l'intercàlation régulière , tous les deux ans, d'un mois entier, dont la longueur variait d'une année à l'autre,, rendait le calcul du calendrier plus difficile que partout ailleurs (2). Dureste nous ne devons pas oublier de dire que, suivant l'usage des Romains, la journée s'étendait de minuit k minuit.
(i) Le passage suivant de Pomponius {fr, 1. § 6.D. 1 ,
a.) : Pontificum ex quitus consdtuebatur y ([uis quoque
anno prœcesset prwatis, parait se rapporter aux sacra privata, comme celui-ci de Cicéron {De leg. 2,8): Qùoque hœc privaièm et pubUce modo rituque fiant , discunto ignari a publicis sacerdotOnis.
(2) Deux années étaient composées de Tingt-cinq mois ^
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car chaque année comptait trois cent cinquante-cinq jours, et, tous les deux ans , à la fin du dernier mois , c'est-à-dire après le 23 de février, on ajoutait un mois intercalaire ( mensis intercalarù , mercedonius ), de vingt-deux ou vingt- trois jours. Cette addition rendait Tannée trop longue » de sortie qu'un jour qui , dans le principe , aurait dû tomber à la fin de l'hiver, se trouva , par la suite des sriècles , correspondre au printemps, à Tété ou àl'automne. Les Consuls, qui devaient toujours entrer en fonction , en cas de guerre, quelque terni» avant l'ouverture des hostilités, furent obligés de dioislr pour cela d'autres nioîs que ceux qui étaient désignés, à cet effet quelques centaines -d'années auparavant , et l'accumu*lation de ces mois produisait déjà , au temps de Caton l'ancien,la perte d'une année entière, c^est- à- dire que, d'après la matttère de compter des Romains, il y eut, en chronologie, un an de moins que le résultat auquel- on arrive en calculant d'après les révolutions de la terre iiutour du «oleil. On trouve dans le tom. XXYI des Mémoires de l'Académie des Inscriptions , un Mémoire de La Nauze sur le calendrier romain , jusqu'au temps de Jules César , Mémoire qui a excité Tadmiration de Gibbon , mais auquel beaucoup de savans de nos jours n'ont pas accordé toute T'a ttentton qu'ail mérite. Un passage de Gajus ( Fr, 98. §. i et 2. D, 5o, 16 ) fait allusion au mois intercalaire , pôiir expliquer^, «par son- secours, la doctrine du hissextum. Il nous est permis de conjecturer y avec quelque vraîsemblanoe , que les «comptlafears de Jastin^en ne comprirent point parlaiteinent le seif s -de ce ptsaage. Quant aux glossateurs, ils durent naturellement ne point le comprendre du tout, puisqu'il exige une connaissance * ap- * profondie des usages et des mœurs de l'antiquité : aussi déciarèrent-ils qu'il contient une absurdité matiifers le.
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SCXLIV. Guerre.
II. Le gouvernement militaire prédominait bien plus à Rome , que même dans les États modernes qnî ont le plus mérité ce nom. La guerre et tous les préparatifis qu'elle exige, n'étaient pas l'occupation uniqi^e d'une classe à part, payée pour combattre, et vivant de ce métier; mais tous les Romains étaient obligés de s'y livrer à leur tour. On n'établissait de distinction qu'entrf ceux qui comptaient déjà beaucoup de campagnes y et ceux qui ne se trouvaient point dans le même cas ( delectus : ici se rapporte aussi le mot legio § XLV ). Les magistrats supérieurs du peuple étaient presque toujours les généraux, que l'armée entière choisissait, et qui , indépendamment des opérations militaires, dirigeaient encore d'autres branches d'administration.
§ CXLV. Relations avec les étrangers.
Le droit des gens, tel qu'il existait chez les Romains, n'admettait que des alliés ou des ennemis. Mais il était r^re qu'à cette époque les alliances fussent aussi inégales que par la suite ^ c'est-à-dire à l'époque où les Alliés (socii) devenaient la plupart du temps de véritables sujets. On fixait l'indemnité qui devait être accordée lorsqu'un citoyen d'une nation avait ofFensé un citoyen
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d'une autre nation {^darigatio). Cette fixation regardait des envoyés spéciaux ( legati ad res repetendas ( § CXXXII ) , et, quand elle ne produisait point un résultat satisfaisant, les Féciaux ( § CXLII ) déclaraient solennellement la guerre, dont ils reconnaissaient la légitimité par cette cérémonie. Dès lors on pouvait exercer les hostilités, sans distinction, et contre les personnes et contre les choses, comme si jamais il n'eût existé d'allîance entre les deux peuples, à moins cependant que Te général n'eût opposé quelque restriction particulière à cette faculté illimitée. Il y avait réciprocité quant aux principes du postliminium ( § XC), au moins en ce qui concernait les choses. Les Romains continuaient presque toujours la guerre jusqu'à ce qu'il leur fut possible de conclure une paix avantageuse à leurs intérêts , et leurs ennemis étaient souvent obligés de se rendre à discrétion ( dedilitii ( § LXI V ) ).
§ CXLVI. Administration de lajustiàe,
III. L'administration de la justice est de toutes les institutions publiques celle* qui intéresse le plus le droit civil. A l'époque dont nous nous occupons, on n'avait pas encore introduit, comme principe fondamental de cette administration , la distinction établie entre : i ** les pouvoirs attribués sous ce rapport à un magistratus populi Romani^ I. i5
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par conséquent alors encore à un Patricien , ou en général à tout individu qui était désigné spécialement à cet effet pour une année entière, et a^ les pouvoirs délégués par l'autorité supérieure dans un cas déterminé , et d'après l'agrément des parties, soit à un simple particulier, qui peut-être même déjà pouvait être un Plébéien, soit enfin à plusieurs individus , dont chacun prenait le nom de Judex ou ^Arhiter^ ce qui correspond à ce que nous appelons Jury. Il faut observer toutefois qu«ii le nom àe judex ne leur a été attribué que chez les modernes, et peut«être par l'effet d'une fausse interpx'étation {yoy. ci-dessu9 § CXXIX) de divers passages où il est possible qu'il soit question , non d'un juge de cette espèce , mais d^un juge délégué (^ judex pedaneus xi^^^^^^ )• Les pouvoirs des premiers s'étendaient jusqu'à étabRr un système judiciaire complet pour tout le temps que duraient leurs fonctions; ce droit, qui s'appelait /e^m^tc/ib, était considéré comme l'une des branches principales du pouvoir supréme^de Vùnperium^ et même plus tard il porta le nom ^imperiu/n mixtum, pour le distinguer de celui qui s'exerçait dans les diverses circonstances où il ne s'agissait pas de rendre la justice. Les seconds, au contraire, devaient se borner à connaître et à juger le fait qui était soumis à leur jugement. G'e^ là ce qu'on nommait Judicium , et par suite judicare. Maid , VLQVA le répétons, comme cette distiiiction des
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pouvoirs n'était pas encore établie à l'époque dont nous parlons, on ne songeait pas non plus ^sépa*" rer'Fe pouvoir de diriger la conduite de l'action et de faire exécuter le jugement , de celili dei'examiner et d'apprécier les faits et les moyens sur lesquels l'action était appuyée (i). La demande pour obtenir un juge (^judicis postulatio ) il^était alors qu'une des cinq espèces de legisaciio ( §CXXXII); à la vérité elle fit de grands progrés dans la suite, et même elle contribua beaucoup à consolidei^ les maximes du droit', parce que le magistrat ne pouvait jamais se dérober à leur application en se retrainchant derrière quelqu'une des circon* stances particulières du fait. Un autre point bien digne encore d'être signalé, c'était la publicité donnée à la procédure entière (2), et la responsabilité qui pesait à Rome sur un seul magistrat^ tandis qu'à Athènes elle était répartie sur une centaine de têtes, et que chez nous elle l'est au moins sur un tribunal entier, composé de plusieurs juges. Ce fut de cette manière qu'à Rome , où l'esprit du peuple l'endait dVHeurs la chose plus facile, le droit civil se forma sur des bases plus fixes et plus uniformes que partout ailleurs, et qu'il ne fut pas nécessaire non plus de multiplier les lois pour restreindre l'autorité dans ses justes limites. A Rome on exigeait d'un magistrat supérieur qu'ii rendit la justice aussi souvent que ses autres occupations journalières
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le permettaient ( assidue jus dicere ) ; on exigeait également de lui qu'il fut impartial ,. et qu'il ne cherchât pas à se concilier la bienveillance ff un citoyen, en commettant une injustice vis-àrvis d'un autre {^œqUum jus dicere y § L, note a, ou qu'il n'agît pas. ambitiose ). Si par malheur il se rencontrait une année dans laquelle un homme méchant ou incapable se trouvait placé à la tête du gouvernement, le poids d'un tel fléau ne se faisait pas sentir exclusivement sur l'administra* tion de la justice; il y a plus, c'est que celle-ci était même, de toutes les branches de l'administration , celle sur laquelle l'autorité d'Un tel individu se trouvait la plus supportable /parce que , au moyen de l'intercession des collègues de ce magistrat ou celle d'un tribun du peuple, on avait encore la ressource de proroger l'affaire jusqu'à l'année suivante, pour laquelle on espérait un choix moins funeste.
(i) Bach a déjà manifesté cette opinion ; mais la preuve sur laquelle il se fonde , celle que l'histoire ne parle point de judex dans la cause de Virginie^ est très -faible, puisque dans toute cette procédure il ne s'agissait que d'une vindication , pour laquelle on ne nommait point de judex même à ufie époque plus reculée.
(2) In comitio aut in i^oro ante meridieu câusam consciTO ( à peu près comme dans le mot /?/e6<scitum ; sdto est synonyme ici de decerniio ). A l'a vérité , il n'y a que l'auteur de la BhéioHque ad Herennium ( 2 , 1 5 ) , qui rapporte cette formule ; mais Aulu-Gelle cite aussi les derniers moU
fiu DROIT ROMAirr. «29
(17 , ») 9 comme étant les propres paroles des douze Tables; Forum est, comme Ton sait, une expression technique par rapport à l'administration de la justice ; la forensU factio , dans Tite-Live (9, tfi)j semble y faire allusion.
§ CXLVII. Procédures en particulier,
Instit. 4> 16. De pœna temere Utigantium , tout-à-fait incidentellement. § 3.
DiG. % y 4* ^^ i^ ju^ vocando^
Toute action judiciaire commençait par l'assignation de la partie adverse devant l'autorité^ ce qui est appelé in Jus vocarey dans Aulu-Gelle ( i3, 1 2 et i3 ) et aussi injusvocatio. Il était de principe général que la partie adverse était tenue dé suivre le demandeur , sans attendre l'injonction formelle de la justice (i). Le demandeur avait même le droit de traîner le défendeur malgré lui devant le magistrat ( manus injectio ) , s'il refusait d'y venir (2). On avait peu ou même point du tout d'égards à l'âge ni à Tétat de maladie physique ou morale de l'assigné (3). Les conventions ou trans2^ctious verbales qui intéressaient les parties, mais peut-être celles seulement -qui avaient lieu pendant le trajet nécessaire pour se rendre chez le juge , étaient ce qui exerçait plus d'influence que toute autre chose (4) sur la ma-
nière dont allait s'entamer la procédure.
(1) Les mots si in jus vocat sont regardés, d'après Oicérbrt {de leg, 294)» comme les premiers qui fussent employés dan&
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les douze Tables ; cependant rien ne prouve qu'ils Taîent été réellement. Ceux qu'on Ut ensuite : atquk eât , sont remplacés, dans les meilleures éditions » par ceux-ci, atque ejusmodi (dias leges nominare. U est plus probable que les douze Tables portaient ito , à moins que ce mot n'y fût sous-entendu , et qu'après la phrase citée ci-dessus , on trouvait seulement celle-ci : ni it.
(2) Dans Feslus ( r. struere et pedem struit ) , on trouve la phrase suivante des douze Tables : si calvitur , pedem- QUE STRUIT y HANUM ENDO JÂCiTO. Gajus fait aussl dcs remarques sur la première de Ces expressions , dans son livre pre-* mier {fr, 235,/?r. Z). 5o , 16). On cite ordinairement, comme exemple de cet usage , un fait rapporté par Horace ( Sau i , 9 > T< 74) ; niais c'est à tort , car le procès dont parle le poète, était déjà depuis long-temps pendant en justice, puisque le personnage dont se plabit Horace devait , comme il dit ( v. 36 ), respondere vadatOy si non (v. 3']),p€rdere Utem, Il ii'e&t pas moins douteux non plus qu'on doive rapporter au cas dont nous parlons les termes des douze Tables cités par Por-^ phjre , et qui paraissent en outre avoir été singulièrement altérés : si vis vocationi testàmini „ loiroin en capito.
(3) Gell. 20, I. Si moebus avitasve vitium(ou plutôt
VITIUMVE , ou au lieu d'^VITASVS VITIUM y XVITAS VEL VI^ TlUtf ) ESCIT , QUI m JUS VOCABIT , JUMEFTUM DATO. Si KOLET , ARCEKAM NE STERNITO.
(4) Rem uti pacunt ( pagunt , et non paicunt ) ; OraL ad Herenn. 2, i3. Jacques Godef^oy ajoute encore avant ces mots ceux d'iN via , auxquels pourrait être relatif cet ordre que signifiait aux deux parties le Prétei\r dans une action en revendication ; inite viam et redite viam , et dont Cicéron parle en plaisantant ( pro Murœna , c. 12). Cependant, nous manquons de données positives qui justifient «ette addition^
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Il est déjà parlé dans les douze Tables de Cautions (yades et subyades) que les parties donnaient pour s'assurer mutuellement qu'elles étaient dans l'intention de se présenter en justice à l'époque fixée. On ne voit pas trè&-claîrement pourquoi cet usage tomba en désuétude, tandis que long-temps après on faisait encore un si fréquent emploi du mot vades (i). Le mot morbus sonticus (a), et sans doute aussi STATtrs dies am ho^te (3), se trouvaient 4ans cette loi , où ils indiquaient vraisemblablement le motif de ne pas se présetiter ; mais au contraire la conjecture que les mots vo- TUM (4) et REip. CAUSA ABEssE (5) y étaient également placés , est fondée uniquement sur ce que Gajus dit à ce sujet, dans son premier livre*
(i) Geul. i6, 10.
(a) Fr, 2. § 3. i). a, ii. Et ideo etiam Ifix XII Tahh. si Judex vel alteruter et titigatoribus morbo sontico impediatur\ juhet dUm judicii esse diffisum , ou d'après un autre passage (yr. 6o. D. 4^ > I ) 5 differri. Aulu-^elle ( ao, i. ) et Festus ( v. sondais ) témoignent aussi en faveur de ce mot. Voj. égale* ment les mots cités pins haut ( § CXXXII \ qu'on trouve dans Festus y et à la suite desquels on lit : eo die diffensus esto.
(3) Cic-. de off. I, 12. Indicant XII Tabb. : avt status
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§ CXLIX, Exécution par les voies de rigueur sur
la personne du débiteur.
Les douze Tables contenaient une disposition formelle, réglant la nature du secours que le créancier , à la dernière extrémité , pouvait espérer de la justice , en matière d'obligation civile ( i ); mais ce moyen extrême n'était probablement mis en vigueur que dans les cas où il s'agissait du prêt d'une somme d'argent ( § CXXII ). Le créancier, après avoir obtenu jugement contre son débiteur , était encore obligé d'attendre pendant un délai de trente jours. Ce n'était qu'après ce terme qu'il pouvait se permettre de mettre la main sur sa partie adverse ( mqnus injectio ), Mais alors il devait amener son débiteur devant le magistrat, afin de donner à un autre débiteur plus solvable ( vindex ) la facilité de s'offrir à la place du premier. Si personne ne se présentait „ le créancier avait droit d'emmener chez lui soix débiteur, et, dans ce cas, la loi déterminait la conduite qu'il aurait à tenir, d'une part pour assurer la subsistance du débiteur, de l'autre pour empêcher qu'il ne parvînt à s'échapper. Lorsque pendant l'espace de deux mois , durant lesquels le créancier devait représ,enter trois fois en public la personne de son débiteur , aucun citoyen Ti'avait pu ou n'avait voulu faire une offre , dont
le créancier aurait alors été obligé de «e contenter ( § CXXXII, note 4), le débiteur était dépouillé de tous ses droits , et vendu à l'étranger comme esclave. Ce n'était que dans le cas seulement où un même débiteur avait plusieurs créanciers , circonstance , au surplus , qui souvent ne préjugeait rien contre la probité d'un pareil débiteur ( voj. § CIX ) , que la loi des douze Tables permettait la section du corps de ce débiteur
TERTIIS NUNDINIS PARTES SECANTO. J'aVOUC qUC jç
n'aurais pas hésité à considérer cette distribution comme la preuve du mode le plus ancien de régler la forme du Concours ou partage entre les créanciers d'un même débiteur : j'aurais été d'autant plus porté à adopter cette interprétation, que, dans les cas de concurrence , nous voyons encore long -temps après cette époque qu'il est parlé d'un Sector; il n'aurait pas été impossible non plus qu'on eût en ce cas donné aux parties prenantes le nom de partes secanto , puisqu'elles sont obligées de partager leurs prétentions, et de faire, comme nous disons, l'abandon de tant pour cent; mais je suis forcé d'abandonner cette interprétation métaphorique, en considérant que les Romains eux-mêmes, vers le milieu de notre troisième période, entendaient par là littéralement couper le débiteur en mor^ çeaux^
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(i) Gelv ao, X. Sic enim snnt^ opinor, verba legis^
jEkIS CONFESSI aKBUSQUE JURE JUDIGATIS TEIGINTi. DIE& JUSTI SUNTOyPOST DEINDE MANUS INJEGTIO ESTO, IN lUS DU^
ciTO ; NI judicatum' facit aut qui» endo eo in jure vin-'
DIGIT,SEGUM DUGITO , VINGITO AUT NERVO (^F'ojTCZ FeStUS ,
V, netvum ) aut gompedibus XV sondo ne minore aut si YOiiET MAJORE TiNGiTO. Jacques Godefroy a encore conservé cette leçon dans la troisième Table ; mais Heineccius la recti£e ainsi : ne majore j aut si volet minore , et il est vrai de dire que cette correction est exigée non-seulement par le sens de la phrase , qui serait inintelligible sans cela, mais encore par suite d'une analogie nécessaire avec ce qui est dît plus bas, dans la même loi, à l'occasion de l'entretien du débiteur; si volet /i£uj</ato. Il y a plus, c'est qu'elle est appuyée par Cnjas(o5j. 3^ 89), sur l'autorité d'un a/zxûjfutt/n et fidèle exemplar d'Aulu* Celle qu'il possédait. On a lien d'être surpris que les éditeurs de ce dernier écrivain aient négligé de s'adresser au savant qui avait en sa possession un manuscrit aussi précieux et aussi authentique. Si volet suo vivito , ni suo vivit , qui
BSSE VINCTUM HABBBZT , LIERAS FARRIS ENDO BIES DATO , SI
VOLET PLUS DATO. Eroi outemjus inierea paàscendi y ac ma pacU forent j habebantur in vincuUs dies LX. Inter eos dies^ trinis nundinis continuis ad prœtorem in comitium producehantur , quantœque pecuniœ judicati essent , prœdicabatur^ Tertiis autem nundinis capite pœnas dabant aut trans Tibe-^ rim peregre vejuim ibant,..,, nam si phares forent, quibusreus esset judicatus , secare si veUent^ atque partiri corpus addicti sibi hominifi permiserunt»>>» Tbrtiis^ inquit^ hunoinis.
PARTES SECANTO, SI PLUS HINUSVE 8ECUERUNT , SB FRAUDE ESTO.
(a) Gibbon cite Quintilien, ainsi que l'autorité d'Aulu-Gelle^ et de Tertullien , contre l'opinion de Bynkershœk , qui , pourla soutenir , intervertit aussi fort mal à propos le sens du mot capitis pœna. Fqyez Niebuhr, qui manifeste à cet égard son^
Opinion d'une manière un peu trop prononcée ( tom. II , pag. 3i3).
§ CL. Espèces particulières de procédures.
De toutes les différentes espèces de procédures particulières,' notre première époque ne nous offre qu'un simple vestige d*une seule d'entre elles , qui , plus développée , donna par la suite naissailce à ce que nous verrons appelé Interdits ( interdicta ). C'est la disposition par laquelle les douze Tables prescrivaient la garantie des dommages qui pourraient être causés par les eaux pluviales (i).
(ï) Gajus (/r. ai./?r. 2). 4o , 7 ) citeâncidentelleraent les mots : Si aquâ pluviâ itocet, des douze TableSypour prouver qu'il peut quelquefois être fait mention, dans les lois , d'une simple possibilité, puisqu'ici nocet veut dire nocere poterit. Ailleurs {^fr. 5. D. 43 , 8 ) , le même écrivain parle des sûretés que les douze Tables obligeaient de fournir , même quand perpiMicum locum ripus aquœdactus privato nocebit. Cieéron ( Top, 9) distingue, à l'occasion de €iqua pluvia , n elle est venue par suite de la localité ( loci vitio ) , ou par des travaux faits de main d'homme ( manu nocens ). Dans Tun des csisjubetur ab arbitrio coerceri. Mais il 'ne dit pai que rien de tout cela se trouve dans les douze 'Tables, etce-pendant Jacques Godefiroy a placé dans la douzième tout ce qui a rapport à cet objet.
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§ CLI- Punition des crimes.
IV. Il ne faut pas confondre la partie du droit public qui s'occupe des Jugemens publics ( de publicis judiciis)j comme on les appela dans la suite , avec celle qui traite des obligations nées d'un délit ou d'un quasi-délit ( § CXXX ). Les crimes engendraient même encore une foule d'autres conséquences qui reposaient toutes sur l'ensemble de la constitution politique de la république , mais qui n'appartenaient pas non plus à cette dernière doctrine. Ainsi, d'une part, le citoyen dont la conduite était mal notée, se trouvait frappé d'incapacité de rendre témoignage ( improbus, intesiabilis) (i),dans la %}X\\.^^fafnosus^ infamis{'i)\ de l'autre , à l'époque du cens, l'autorité lui témoignait son mécontentement , soit en l'excluant du Sénat, ou de l'ordre des Chevaliers , soit en le condamnant à une amende, ou en inscrivant sur les rôles du cens^ à la suite de son nom, une note dans laquelle sa conduite était censurée ( ignominia nota y peut-être au^si nota censoria). Il faut se rappeler toutes ces diverses circonsr tances, il faut surtout avoir présent àl'esprit tout ce qui est relatif aux autres parties du droit pu^ blic , si Ton ne veut pas s'exposer à porter un jugement erroné sur les restrictions nombreuses apposées par les Romains au droit de poursuivre et de faire juger les crimes.
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(i) Aulu-Gellc (6,7) rapporte les propres paroles des douze Tables, et, ailleurs ( iS, 3 ), il les fait connaître d'une manière encore plus complète : Qui se sierit testaribk
lilBRIPENSYE FUERITy NI TESTIMONIUU FARIATUR, IMPROBUS
iNTESTABiLiSQUE ssTO. Jacques Godcfroy intercale ce passage dans la septième Table. Gajus (yr. 26. D. 28 , i ) , en parlant non pas , il est vrai , des douze Tables , mais de TÉdit prétorien , prétend que le mot intestabiUs , dans la loi , veut dire , celui qui ne peut pas être témoin ; mais peut-être aussi signifie- t-il celuien faveur duquel personne ne veut témoigner. {pL) Le mot injamis n'était pas aussi dur , chez les Romains ,. que celui à* infamie Test dans les langues modernes, précisément parce que le sens qu'ils y attachaient se rapprochait bien davantage de l'étymologie de ce mot. Voyez aussi la note 3 du paragraphe suivant.
§ CLU. Mode de procédure. Crimes. Peines.
La procédure criminelle pour être régulière , et pour ressembler à un jugement en matière civile, consistait en ce qu'un magistrat portait l'affaire devant le peuple (rfîe/w dicebat adpopulum\ qui en connaissait lui-même, ou, qui, désignait pour l'examiner , des commissaires spéciaux ^ appelés Quœstores parricidii y comme nous disons inquisiteurs , ou mieux instructeurs. On donnait à cette procédure le nom de Judicium publicum ; mais Cette qualification n'était pas employée pour faire entendre que la publicité était une condition essentielle, elle l'était uniquement pour montrer que l'accusé jouissait de l'avantage particulier d'être jugé par le Peuple entier. Cependant on ne
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peut pas douter qu^en outre les magistrats n^eussent le pouvoir d'infliger eux-mêmes de véritables peines publiques, tant auxtesclaves et aux étrangers, qu'à des citoyens, mais seulement ^ à ces derniers , en temps de guerre et lorsqu'ils, étaient à l'armée (i)*
Les douze Tables désignent comme crimes qui entraînent ce mode de procédure : la haute trabison ( hostem concitarcy et cwem hosti trader e (a); les assemblées nocturnes , le meurtre et surtout le parricide, l'incendie, le parjure, la prévarication d'un magistrat, certains outrages ( occentare ) (3) , la destruction des céréales opérée nuitamment, la magie et l'infidélité du patron envers ses cliens,
La plupart de ces crimes entraînaient la peine capitale ; mais comme l'arrestation du coupable' n'accompagnait pas la mise ^n jugement, et que Taccusé pouvait donner des cautions ( vades pwèlici)y cette disposition lui permettait de se soustraire à la mort par un exil volontaire ( solum vertere exsiiii causa ) (4)-
(i) Cicëron ( de leg. 3,3) s'exprime ainsi à ce sujet : ma^ gisiratus n^ç obedientem et noxium civem multay vincuUs^
verberibusve , coerceto cum magistra^tus judicassit inro-
gassitve , per populum multum pœnœ certatio esto. MiUUœ ab eo, qui imperablt ^ provocatio ne esto : quodque- is, qui bellum gerat , imperassit^ jus ratumque esto,
(2) Gajus (yr. 3. 2>. 48, 4) cite ces mots comme étant
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inscrits dans les dauze Tables. Jacques Gode£roy les à fait entrer dans la neuvième ; mais il a substitué perduellis à hostis (§96,notei).
(3) Ce mot , que Festus explique à part , est certainement aussi le seul qui fut consigné dans les douze Tables. Le passage entier , tel qu'où le lit dans les Tusculanes de Cicéron ( 4 y 2 ) et dans Saint-Augustin , qui le rapporte ( de civit. dei)y d'après le traité de Cicéron <2e republicd^ que nous ne possédons plus , n'a pas été copié , sans doute , d'une manière littérale par Cicéron ; car s'il en était ainsi, il en résulterait que le mot infamia aurait déjà été employé dans les douze TaWes.
(4) C'est dans Tite-Live (3, i3) que nous trouvons le premier exemple d'un exil volontaire pour cette cause.
§ CLin, jRei^enus et dépenses publics.
y. L'administration des rerenus et des dépenses publics se faisait encore alors d'une ma-* nière fort simple , et les causes de cette simplicité ne sont pas très-difficiles à assigner. A cette époque, en effet, on n'avait à payer ni traitemens ui récompenses , ou du moins on n'en avait pas à beaucoup près autant qu'il y en eut dans la stiiie ( § CXXXII , note i ). En outre les distributions publiques, si dispendieuses, étaient encore inconnues , ou au moins fort rares. Enfin il n'y avait '«ncore que très - peu de travaux publics j tels que routes , aqueducs et égouts ( opéra publica en général), soit à construire, soit à entretenir. Les sources des revenus publics découlaient d'abord des impôts qu'on frappait sur la
a/\0 ^ HISTOIRE
fortune des citoyens en vertu du cens, ensuite du tribut levé sur les terres des Plébéiens , et enfin de la portion qui revenait à l'État sur le butin iait dans une guerre dont le résultat avait été favorable. Il faut aussi ranger parmi les mêmes sources les terres appartenant au peuple, qui étaient censées devoir lui rapporter un certain revenu ( vectigal), mais dont les Patriciens trèssouvent s'étaient déjà mis en possession, sans payer les redevances qui y étaient attachées : ce fut cette jouissance qu'on essaya plusieurs fois de leur enlever par des lois {lex agraria) toujours fort agréables au peuple (i). On ne connaissait pas encore à Rome ce que nous appelons des impôts indirects , non plus que des droits régaliens , tels par exemple , que le bénéfice sur les monnaies.
(i) C'est en Tannée 268 depuis la fondation de Rome , que Tite-Live ( a , 41 ) parle de la première loi agraire. Déjà dès cette époque on signala les mêmes événemens qui se reproduisirent ensuite toutes les fois que la proposition du partage des ferres fut renouvelée ; nous' voulons dire, d'un côté la jalousie des Romains contre les Latins, lorsqu'on parlait de destiner également une partie des terres à ces derniers, «t de l'autre les efforts constans des Patriciens pour rendre l'auteur d'un pareil projet odieux au peuple même.
§ CLIV. Police.
VI. Beaucoup des objets qui ^nt aujourd'hui du ressort de cette branche spéciale de Tadmi-
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nistration que nous appelons Police , se trouvaient alors compris dans les différentes autres parties du droit romain que nous venons de passer en * revue. La Police proprement dite était , pour ainsi dire, tout -à- fait inconnue à Rome. A la vérité, on avait pris des mesures contre les prodigues ( § LXXXII ) , on avait rendu des lois contre l'usure (§ CXXVI), et, de temps à autre , on en proposait pour le partage des terres ; mais néanmoins les pauvres n'avaient point d'asile où ils pussent se réfugier ; il n'existait, dans la législation romaine ^ aucune disposition qui les concernât, à moins cependant qu'on ne veuille considéra la loi qui . fixait le tans des frais fiméraires, introduite en leUr fa*veur comîne moyen de prévenir la ruine dés fa^ milles. Rome n'ayait encore d'autres spectacles que les combats de gladi^eurs , jeux inhumains, sans doute, mais tout-à-fait appropriés au caractfepè d'un peuple grossier et belliqueux. 41 paraît même que l'usage de ces combats ne s'in«trodùisit qu'assez tarda Rome, du moins, dans lesicécémonies funèbres. J'ai parlé précédeiament des chemins publics ( § LXXXV ).
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§ CLV. Décadence du Patriciat
AvAirr de nous occaper de Vétaxûtn des dif^ féreutes sources ^ il est tadispensabie de tracer UB tableau rapide de Fhistoire romaine^ mais eu renvisageant seulement sous le rapport' ,de l'iiifliience que les |yénemens ont du exercer sur la légidation. Considéi^é sous ce point de irue, Pévénement le plus. important de la période dont ototis idtous maintenant nous occuper, est , sans contredit, fa décadence du Patriciat. Cette, décadence , fiommencé^l aussitôt après la promolga-' tion des douze Tables , et qui fut le résultat de l'abrogation de l'ancienne coutume qui défen-^ dait les alliances entre les deux ordres, n'eut lieu cependant que par gradations. Elle ne devint même complète que dans le cours de la période suivante. Son effet principal fut de diminuer
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considérablement l'importance du droit de cité. Une circonstance k laquelle on fait en général peu d'attention , me parait avoir contribué d'une' manière puissante à accélérer cette décadence : je veuic parler de l'extinction des maisons patriciennes {i). Vhistoire de tous les peuples nou^ apprend que la tige masculine, ^utien unique de toute maison, finit toujours piûr ^'éteindre du bout d'un certain laps de temps , dont la durée varie en raison de certaines circonstances accessoires. Cette extinction , il est vrai, n'était point favorisée à Rome par le droit de prîmogétiiture^qu'on n'y connaissait pas; elle ne l'était pas non plus par le célibat, mais elle l'était , d'une ma* nière remarquable , par les guerres continueUeiT et par la dissolution des moeurs ( § XXXV / note I ), qui faisait considérer le mariage comme un fardeau. A la Vérité , l'ado'ption présentait un moyen facile de neutraliser lejî etfeté de èetté extinction ; mais il parait que le même esprit de caste qui plaçait les Patriciens à une si grande distance des autres Romains^ leur inspirait également beaucoup de répugnance à profiter souvent de la ressource que le droit civil leur ôfirait , sous ce rapport ; siôrtotit lorsque l'adop*tion aurait eu pour résultat de faire {)^er un Piébëien dans la dasse patricienne { § LXXII ). Peutêtre cette répugnance procédait-elle aussi de la érainte que le culte pTiYé{sa€rà ) ne fût en méni^
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temps transféré dans une autre famille ^ et ou sait que , dans tous les cas autres que l'adoption^ il était bien plus facile de se soustraire à cette translation. Il résulte de là que cette extinction <lut avoir luie influence remarquable sur tout ce <]ui était relatif au culte, et par suite aussi qu'elle dut en exercer une non moins grande sur le droit civil. Le rapport autrefois général des Plébéiens avec les Patriciens, les premiers en qualité de ■ClienSj les seconds qui étaient considérés comme leurs Patrons , vint à cesser dans la même proportion que les anciens patrons s'éteignaient successivement; et à dater de cette époque, le nombre des Romains qui n'avaient jamais eu de patron , se multiplia d'une manière sensible.
(i) Tacite {Annal, ii , 2S ) dit qu'il restait déjà fort peu de familles de$ majorum et minorum gentium sous Tenipereur Claude.
§ CLVI. Marche graduelle de ce change^
ment
Le caractère des Romains était tellement peu disposé pour les révolutions subites , que ce sont plutôt des siècles que des années qu'ils faut assigner à la durée des diverses formes de leur constitution politique. Ainsi c'est à tort qu'on voudrait considérer l'année 387 , dans laquelle on vit pour la première fois un Plébéien couvert de la pourpre consulaire , comme formant le commen-
cément d'une ère nouvelle qui s'ouvrit en faveur des Plébéiens. Deux motifs s'opposent à cette opinion : c'est, d'abord, que, dès avant cette époque, les Plébéiens étaient parvenus à exercer, sous d'autres noms {JFribuni militum consulari potestate)^ le pouvoir souverain, et en outre que, précisément dans cette même année , on créa quelques nou- , vélles magistratures, parmi lesquelles l'une, dans le principe , fut exclusivement réservée pour les Patriciens. La première de ces magistratures fut celle de Préteur^ qui était en quelque sorte un troisième consul ( collega consulum ), à la vérité inférieur aux deux autres en pouvoir, et même soumis à leur autorité (i). Ses fonctions con* sistaient à rendre la justice, et c'est là ce q^i lui fait remplir un rôle aussi important dans 1» jurisprudence romaine. Plus tard on institua des Édiles assimilés aux grands magistrats ( jEdiles curules ). Cette institution n'est pas non plus sans intérêt pour l'histoire de la législation, non-seu*^ lement parce que l'un d'entre eux , Flavius , s'est rendu à jamais célèbre , mais encore parce que l'inspection qu'ils exerçaient sur la police fournit une nouvelle source assez féconde pour le droit romain.
(i) Ce qui prouve que le Préteur n'était pas assimilé aux Consuls, c'est que les Plébéiens n'auraient sans doute jamais, consenti à ce qu'une des premières dignités de l'état fût ré>
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scnré^ exelaai^iseiit aux PâtrkUiifty atteado que par là iceux^i se seraient troairéa à portée de restreindre l'autorité des Consuls plébéiens. A la Ycrité, ce motif cessa dans la suite d'être applicable , mais alors et depuis Ion g- temps on avait contracté l'habitude de regarder le nombre des Consuls comme invariable , peut-être même uniquement à cause dm la confusion que le principe contraire aurait jeté dans la dé^ ^signation des années , tandis que celui des Préteurs , au ceik' ^airçy était sujet à yarier.
§ GLVII. Domination sur Vltalie*
Ce fut à partir de cette époque que les familles plébéienaes eurent le moyen de s'illustrer aussi ( nobUes ) , en occupant les grandes dignités da rÉtat^ et celles qui y parvinrent s'empressèrent aussitôt de faire cause eonunuûe avec les Patriciens pour opprimer ceux des Plébéiens qui acqué-* raient pour la première foi^ le droit des images ( imagines ) , c'est-4-dire la noblesse pour leurs familles (novi hominesX Cette émulation entre les deux ordres, jointe à Tesprit guerrier desRo* ixiains ^ contribua tellement à la prospérité de ce peuple, que, malgré la destruction presque totale tX, Tincendie de sa capitale par les Gaul<HS , événemens arrivés vers le milieu du quatrième siècle de son ère, il se trouvait déjà maître de l'Italie, par la force de ses armes, dès avant la fin du cinquième. L'un des principes politiques le plus inviolable des Romains , étvit de ne pas souffrir que les acquisitions nouvelles qu'ils pouvaient faire , arrivassent
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k participer, oomplètement aux: bieclûts de la constitution primitive de la r^ublique. En oonséquence, ils ne permettaieni: jamais que les hommes libres des pays conquis, ceux znénies qui, parmi leurs compatriotes , pouvaient aspirer aux ^lE^miers rangs, devinssent CUoy^ms mfnains dans toute l'étendue de ce mot. Quelque étrange que puisse paraître un tel arrangement , on ae peut douter cependant qu'il n'ait été goûté par les parties qu'il intéressait le plus, D'abord il étept d^ nature à convenir parfaitement aux Romains t d^ plus en plus jaloux de leur droit ; par là en effet il n'y avait qu'eux qui pussent prétendre à parvenir aux premières dignités de Rome , et ces dignités, il n'était pa$ OQPsidér^ çopme moins, important 4e les revêtir quç de les conférer. Q'u9 autre côté, les individus appartenant à des viU^ pu à des nations <{ui jusqu'alors avaient joui de leur liberté, n'envisageaient pas non plus sans quel^ que satisfaction une pareille mesure, puisque, par elle , ils n' étaient pas privés entièrement de leur ancienne constitution ( autononUa ), et que même ^ poroprement parler , cettç mesure ne retrancbaiti,^ sur leur indépendance nationale,qvie icette portion dont les peuples étrangers étaient dans l'inévitable nécessité de faire le sacrifice à la prépour dérance énorme que Rome exerçait daos la balance politique I^Mcgestas Populi Romani). Ils ^nservaient les places, jusqu'alors l'objet unique
de leur ambition et de leurs espérances , et pour peu qu'une certaine distance les séparât de la métropole , il leur était presque impossible de :s'apercevoir qu'ils eussent jamais cessé d'avoir une constitutioii qui leur fût propre. Il dut arriver fort souvent , dans les cas de dissensions imtestines, que l'intervention des Romains était désirée, non-seulement par le parti dévoué à leur cause > ibais encore par tous ceux qui redoutaient pour leur patrie les malheurs d'une guerre civile. •
§ CLVIII, Nouveaux Préteurs.
L'agrandissement successif de la république romaine nécessita la création de magistratures nouvelles. Plusieurs écrivains rapportent à l'an 5 1 o la création du Préteur des étrangers ( Prœtor peregrinus ) ; mais comme les preuves sur 1 esquelles ils appuient cette assertion ne paraissent pas mériter une entière confiance y il est permis de pla-r cer à une époque moins rapprochée l'institution de cette fonction. Le nom àe prœtor peregrinus y <lonné à ce magistrat par opposition avec celui de Préteur urbain ( Prœtor urbanus), porté par le Préteur des Romains, la nature des fonctions qui furent dévolues aux Préteurs qu'on ne tarda pas, à créer encore , tout nous autorise à penser que dans Vprigine ce magistrat ne rendait pas la justice au
sein de Rome, mais bien hors dé la ville, peutêtre même dans l'Italie entière. A la vérité le témoignage presque unanime de tous les écrivains , dépose qu'il en fut ensuite autrement; mais ne serait-il pas très-possible, «tdevrait-ôn s'étonner, que le temps ait apporté quelques changemens dans les attributions du Prœtor peregrinus , de même qu'il en apporta aussi dans celles des autres nouveaux Préteurs.Toutefois, comme lesfonctions de ce magistrat ne se bornaient pas exclusivement à rendre la justice entre citoyens Romains , mais qu'il le rendait encore entre étrangers ( iW/er ciVe^ etperegrinosjus dicebat) (i) , il n'était pas astreint, comme le Prœtor urbanus , à suivre uniquement le droit romain. Il résulte de cette distinction, que la création de cette charge est , pour la législation romaine, de la plus haute importance, puisqu'elle contribua puissamment à appeler l'attention des Romains et à fixer leurs idées sur les principes de droit qu'on croyait devoir être communs à tous les peuples policés. Ce droit qu'on nomma Droit des gens ( Jus gentium ), ne tarda pas non plus à exercer une grande influence même sur le droit des Romains entre eux,
(i) On interprète souvent cette phrase de manière à lui faire signifier que les fonctions de ce Préteur étaient appli<» cables lorsque Tune des parties était un Romain , tandis que l'autre était un étranger , à peu près comme il existe en Allemagne des tribunaux particuliers, f^ppelés tribunaux
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étrangers {Gast^ùerichte)^ et en Angleterre des jurés de mediejtate linguœ , pour prononcer sur les contestations q^ii s'élèvent entre deux parties de nation différente. Mais cette , phrase peut également vouloir dire que le Préteur rendait la justice et entre les Romains et entre ceux qui ne Tétaient pas. La lex de Çaflia Ciialpina s'exprime ainsi (co/. i. /. 24 et 34 ): Is gui Romœ inter peregrinos jus dicei, sans prononcer le mot de citoyens ( cwes ). Pomponius ( § aS ) dit égàiçmenti Pleru^que infer perçgrino^jus 4fcebaL
§ CLIX, Dissensions intestines.
Cependant ce n'était ni par rélévation de quelques familles plébéiennes, ni par l'agran-i dissement du territoire de la république , qu'on parvenait à remédier à l'inégalité des fortunes^ particulières , et 4 la situation soutenue des pauvres , dont le nombre, surtout par suit^ des af&an^ chissemens,s'augmentaitjourtiellemenï,elfon»ait ia majeure partie des Plébéiens. Aussi plusieurs Tribuns du peuple s'empressèrent de profiter de ces circonstances, et n'épargnèrent aucun moyen de se concilier la faveur, de la multitude. Ce fut surtout en tempérant, au moins momentanément, l'excessive rigtieur des rapports entre un créan* cier et ses débiteurs, qu'ils y parvinrent le mieux. La sévérité de l'exécution forcée sur la personne du débiteur fut abrogée par la Loi petillia (i) PAPiRiA ( § GDXXyni), et l'on saisit à cet effet le prétexte qu'un seul créancier en avait abusé. Il fut défendu de charger de liens le débiteur
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( necti) ; mais il continua d être permis au créancier dé l'emmener chez lui ( duci ) (a). Lorsque ces importantes questions furent agitées de nouveau ( § L ) , quarante ans après cette époque ( § GDLXVH ) , elles susciter eilt la dernière grande révolte , et par suite la troisième retraite (s€ceSsio)àxi peuple , qui cette fois eut lieu sur le mont Janicule , de tous les événemens de cettp époque celui dorît les détails nous soqt le moins connus (3). Cependant, à juger par le petit nomT bre de notions que nous possédons à son égard , il eut des résultats tellement importans, qu'il n'y a peut-être pas, dans toute l'histoire romaine, de laciine que nous devions désirer autant de voir disparaître un jour. On rapporte généralement ;, içX non sans raison , à la période qui nous occupe, la LcM HoaTEisrsiA , qui déclara obligatoire pour le peuple entier non-seulement les Plébiscites, mais encore les Sénatus-consultes (4)^ On y rapporte également la Loi mjeiti a, portant que les élections faites par le peuple seront désormais indépendantes de l'approbation ou de l'improbatiou du sénat ( ut Senatus in incertum comitiorum ( vay, ci -dessus § CXXXV ) eyentum auctôr fieret). Théophile place aussi à la même époque la Loi AQUiUA , relative à certains dommages attentatpires à la propriété oii aux droits d'autrui (5) , çt à la manière de procéder par manus injectio. ( § CXXXn )• En général sur cette question l'on
a beaucoup trop négligé l'autorité de cet écrivain , quoiqu'il soit très-possible que ce soit faute de l'avoir entendu parfaitement qu'on ait commis cette négligence (6). .
(i) Le nom de famille , qu'on lit sur plusieurs médailles , pTouye que cette loi s'appelait ainsi , et non pas Pœielia,
(a) Voyez Schrader (^CiviUstiches Magazin , tom. V, p. 184. 187 ) > sur le passage suivant de Tite-Liye (8, a8): Victum eo die ob impotentem injuriam unius ingens vinculumfidei y Jùssique consules ferre ad populum ^ ne quis, nisi qui noxum meruisset y donec pœnam lueret y in compedibus aut in nervo teneretur ;pecuniœ créditée ( v. ci-dessus § laa ) hona débitons y non corpus obnoxium esset, Ita nexisoltM^ cauturnque in postérum , ne necterentur,
(3) Nous ne possédons pas le onzième livre de Tite-Livç, celui précisément qui contient la relation de ces événemens ; et pour en avoir au moins quelque* idée , nous sommes obligés d'avoir recours à Pline, qui n'en parle cependant que d'une manière tout-à-fait incidentelle dans son HistoioenaTturelle ( 16 , 10).
(4) Voyez plus bas le passage de Théophile , que je rapporte en parlant des Séiiatus-consultes.
(S)lie premier chapitre punissait la mort donnée à un esclave ( serpus ) ou à une béte domestique ( quddrupes pecus ), d'une amende égale à la plus haute valeur que la chose avait une année auparavant. Nous ne savons rien du second, si ce n'est qu'il fut abrogé dans la suite , et qu'il roulait sur une infinité d'objets» différens. Gajus nous dit (/?. 184 ) qu'il traitait du doinmage qu'un adstipulator causait au débiteur par la remise de la dette. Le troisième chapitre s'occupait de omni reliquo damnoy et prenait le dernier mois pour mesure. Il était aussi parlé de la noxœ deditio dans cette loi (§ 4* Jnstii. 4 ) S ).
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(6) 4 y» s. § i5. Théophile a reçu, sous ce point de vue, comme à tant d'autres égards, des reproches dont Reitz , son éditeur , Va. fort bien disculpé. H faut toutefois couTcnir que le passage des scholies cité par cet écrivain ne prouve rien , pubqu'iln'y est manifestement question de la force obligatoire des Plébiscites qu'à l'occasion de cette décision de l'oridre des plébéiens.
* § CLX. Institutions en faveur des pauvres.
L'indépendance plus considérable acquise par les Plébéiens , mais surtout l'accroissement de 1% république en puissance et en richesses, eurent poiu* résultat les nombreux projets* alors présentés 9 et la plupart accueillis , qui tendaient a procurer à tous les Romains sans distinction la jouissance des nombreuses conquêtes qu'ils avaient faîtes. Dans cette catégorie se rangent : i^les Lois Agraires^ relatives au partage, entre les citoyens pauvres, des terres dont nul ne contestait la propriété au peuple entier , ou qui du moins lui avaient primitivement appartenu ; quand les pauvres acceptaient ce bienfait , tantôt ils restaient citoyens, et tantôt aussi ils devenaient Latins ; a® les lois sur la solde et autres prérogatives des gens de guerre ; 3** les lois sur les distributions de grains ; 4^ les lois sur l'abolition de l'usage qui obligeait les particuliers d'entretenir les chemins à leurs propres frais ; 5^ enfin les lois sur l'abolition de tous les impôts , qui étaient répartis autrefois d'après le cens.
( I ) Dans rédition d* Appie]i( de beU. civil, i , 8 ) d^ Sdiweighaeuser , l'éditeur a rectifié , d'après deux maniucrits , un passage qui présente les lois agraires sous un tout autre jour. On n'aTâit jamais statué sur les terres en général, c'est*à-dire sur retendue qu'un Romain pouvait en posséder an plus , mais seulement sur ces terres ( 7^ Jg rif yîfç ) , c'est-àdire sur celles qui se trouvaient illégalement entre les mains des grands. Ce passage prouve que celui dans lequel Tite- Live parle ^ager publicus , n'est , ainsi qu'on croyait , ni apocryphe ni dénaturé.
§ CLXI. Conquêtes loinicunes.
Les Romains commencèrent au sixième siècle à étendre leurs conquêtes hors de lltalie. Les relations chaque jour plus intimes qui s'établissaient entre eux et les Grecs, développèrent leurs £sicultés physiques et morales, et, en multipliant leurs besoins, leur fournirent de nouveafuit âio^ns de tes satisfaire. Ces relations leur firent connaître les beaux-arts , et formèrent insenéiblement leur goût , sans toutefois contribuer beaucoup à faire naître en eux le désir d'acquérir eux-mêmes les talens qu'ils savaient si bien apprécier dans les autres* Les écrivains grecs trouvèrent aussi des adn^ira* teûrs , ' et bientôt même des imitateurs heureux au sein de fi.ome. Cependant la civilisation ne fit pas à beaucoup près des progrès également ra- {»des dans toutes les diverses classes dont sç composaient les habitansde cette ville. A l'avarice vint se joindre la cupidité; la frugalité des temps an-
tiques disparut; et l'intérêt personnel revêtit bientôt toutes les formes, même les plus méprisables, et il parut alors d'autant plus odieux, qu'il n'était plus allié à la force , qui du moins en palliait jadis tout l'odieux, et qu'il ne tournait plus à l'avantage des autres citoyens ( i ). Les panégyristes des siècles antiques pensaient avec raison qu'interdire l'accès de Rome aux philosophes et aux savâns de la Grèce, c'était le moyen de conserver parmi les dominateurs des plus brillantes et des plus délicieuses contrées de la terre , la même simplicité de mœurs qui forma le caractère distinctif du peuple Romain, tant qu'il demeura pauvre et resserré dans d'étroites tiiïiites (2). Ils ne pouvaient manquer en effet de s^apercevoir que l'éloquence du barreau chez les Grecs > que hk coutume introduite chez les orateurs de cette nation , de critiquer, toutes les ibis qu'il était nécessaire à la défense de leur cause ^ les principes consacrés par leur droit reçu ^ que tout cela enfin était incompatible avec la sévérité du droit civil des Romains. La philosophie grecque ne fîit pas moins funeste pour l'ancienne superstition romaine, que l'éloquence ne l'avait été pour le droit civil , et elle détruisit en même temps plusieurs des avantages qui en avaient été la suite ( ^ GXLII ).
^i) Considéré sotis un point de vue moral, le passage suivant de Cicéf on ( Somn, Scip. 3 , ) , quo sù^ Africane , alatriér àd tuiùndàM rempùhUcam , sic habeto, omnibus qui
patriam canservarint y adjuverint , auxerint, certum esse in cœlo ac definitum locurriy ubi beati œvo setnpitemo Jruantur , peut prêter singalièrement à la critique ; mais les sentimens que ce passage exprime sur la grandeur et la gloire de la patrie y sont infiniment meilleurs que ceux qui régnaient presque ^néralemedt à cette même époque ; dans ce temps ^ en effet, il était plus d'un grand personnage qui ne songeait qu'à ses intérêts particuliers , et qui n'envisageait les événemens de sa patrie que par rappoi:t aux pertes ou aux avantages qui pourraient en résulter pour lui.
(2) Ce n'est que vers la fin du sixième siècle seulement que l'espèce de colonie des philosophes d'Athènes établie à Rome en fut renvoyée sur les instances de Caton le censeur. Peu de temps après j parurent l'un après l'autre deux Sénatus-Consultes qui prononçaient l'expulsion des philosophes ou rhéteurs. Mais avant cette époque Polybe avait déjà été à Rome , et il est très-vraisemblable que Panaetius , chef d'une secte de Stoïciens , y enseignait à cette époque même , puisque Scipion le jeuna's'honorait de son amitié ainsi de que celle de Polybe.
§ CLXII. Provinces.
Il est facile de concevoir que les habitans des pays conquis par les armes romaines ne pouvaient, lorsque ces pays étaient éloignés , prendre aucune part à l'autorité souveraine. Ceci est d'autant plus aisé à comprendre que les anciens n'avaient aucune idée, même vague ou confuse, d'une mesure que les modernes ont tant préconisée , et qui consiste à choisir , parmi plusieurs milliers d'individus, un seul homme que Ton revêt d'une voix délibérative sur une matière
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qtielconcjae , et dont le suffrage est considéré par ceux qui le choisissent ^ comme étant l'expression de leur propre opinion. Un royaume conquis p ou la réunion de plusieurs villes ou contrées soumises à la domination romaine , constituait une province (/>/t>vmc/a), et ce fut ainsi que ce mot acquit une signification géographique ( § CXLI ). On nommait d'abord, pour organiser ces contrées, un ou plusieurs commis* saires^ par cette espèce de décision que , suivant nôtre manière de nous exprimer, nous appelons une loi(lex) (t). Ensuite, mais ce fut seulement dans le principe <, un magistrat romain était envoyé dans fa province pour la gouverner* Bientôt on aima mieux accorder, pendant une ou plusieurs années, des pouvoirs particuliers aux magistrats revêtus des hautes fonctions de l'État , et dont rautorité venait d'expirer. C'est ainsi que l'administration d'une province était confiée 'à l'un des Consuls ou au Préteur sortant de charge , qui l'administrait sous l'une ou l'autre de ces deux quaKtés Pro consule , ou Proprcetore. On eut recours à cette nouvelle mesure, d'abord pour éviter l'embarras d'élections trop nombreuses, ensuite , afin que les habitans de Rome , ayant déjà apprécié par eux-mêmes la sagesse des ma^ gistratis qu'ils nommaient de nouveau , ne fusseuit jamais tentés de faire pour les provinces quelque mauvais choix, sous le prétexte plus .que léger , n. 17
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qu'ail total ce ne seraient pas eux qui en $oi^ri« friraient, puisque ceux de& Romains qui n'auraient aucune affaire dans cette province, n'auraient point non plus à gémit du gouvernement sonsle* quel elle allait tomber. Celui qui avait réussi à se faire nommer devait nécessairement se trouver fort heureux de pouvoir jouir de son ancienne nominatimi pendant un temps plus long que le court espace d'une année; mais cette perspective, quelque séduisante qu'elle fût, n'était pas encore ce qui devait le flatter le plus ; sa no-mination avait encore un autre' avantage plus réel , puisqu'un pareil surcroît de dignités et de magistratures publiques lui fournissait une oc<* casion excellente, presque toujours pour s'enri- ^ chir, et souvent même de s'illustrer. Néanmoins cette chance probable, pour la personne désignée j^ de faire une fortune considérable , eut l'influence là plus fâcheuse sur les choix eux-mêmes; biem tôt ce fiit un usage général de &ire entrer en lignô de compte ce qu'on pouvait dépenser afin de coapf arompre les électeurs et de gagner des ^oix, sans lîompromettre ses intérêts , c'est-à-dire sans dépas^ fier, pat un« telle ' dép«use , la somme qu'on se / |)ro)nettfiit de recueillir. On alla encore plus loin ; et lorsque, parla suite des temps, la mauvaise administration des provinces eut donné lieu df InauItipUer les plaintes contre les abus d(Hit ces contées étaient vietimes^, les ci^odidats àm ces
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magistratures (jurent également porter dans leurs calculs, non-tseulement les sommes nécessaires pour assurer leur élection, mais encore celles qu ils seraient obligés de débourser pour corrompre les juges, les témoins et souvent même l'accusateur , dans le cas où des plaintes sembla* blés viendraient à s'élever contre leur gestion. Ce qui formait la base principale de ces gains illicites , c'était la conduite à tenir envers les capitalistes romains, qui employaient leurs fonds aux fermes publiques dans les provinces. Il en résultait que parmi ces derniers , celui qui voulait s'assurer l'im-^ punité devait chercher à acquérir une somme supérieure à celle qu'il eût dû légitimement gagnef, d'abord afin de faire quelques bénéfices pour lui-même, et ensuite afin aussi de pouvoir, gagner les magistrats dont il était environné , ou afînqu'au moins ceux-ci se crussent obligés deiermer les yeux #ur les exactions par lui Commises.
(i) C'est ainsi que Cicéron^ dans sa plaidoirie contre Verrès'y cite la loi Rupilia pour }a Sicile. Il est aussi parlé de, la loi RuBRiA pour la Gaule cisalpine dans la lex dé GalUa àsalpina^ -
§ CLXIII. Leur influence sur le Droit Romain.
L'administration des provinces remplit une place importance dam l'histoire du droit romain^ parce que chaque magistrat chargé de les gouverner se trouvait en iQe|iietfmp& placé à la téttf
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de radministratioti de la justice^ et réunissait ainsi dans sa personne Fautorité qui , à Rome était partagée entre les Préteurs et les Édiles , ce qui signifie en d'autres termes qu'il était obligé de rendre la justice non-seulement entre les Romains de sa province , mais encore entre ceux qui n'en étaient pas. Cette circonstance devient d'autant plus importante 9 que les recueils dans lesquels le' droit romain est parvenu jusqu'à nous, n'ont point été composés dans la capitale même de l'empire , mais dans les provinces, et que nous y trouvons encore des traces des différences qui existaient entre ces dernières et la ville de Rome (i).
- (i) Ici se rapportent ces mots de Gajus: Fn ^%»pr, D. i, 3. Jus qiio urbs Roma utitur, qui indiquent un contraste ^ et qui ne peuvent pas être considérés comme une autre manière de rendre la phrase suivante : Id, quod morîbus et consuetudine inductunt est. On peut citer aussi ce passage {Jr, 9. § 3. jD. 23 , 3 ) : 11/ Romœ vulgo Jleri videmus , et une foule d'autres encore^ (Voyez CiviUstisches Ma^azin, tom. II,p. 472. )
5 GïiXIV . Les peuples alliés de l'Italie des^iennent
Romains.
Vers la fin de la seconde' période ( l'an 663 à peu près), le droit romain proprement dit étendit son empira sur un bien plus vaste terrain. A cette époque eu effet , et après une lutte qui
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fut moins longue que sanglante et meurtrière, les premiers alliés des Romains, les habitans libres de l'Italie , c'est-à-dire de cette portion qui n'avait jamais été considérée comme unejoro^'mce daas l'acception propre du mot , les peuples enfin , qui avaient pris une part si active aux victoires anciennes et récentes , et qui étaient uiiis par les liens du sang avec un si grand nombre de familles romaines (i), parvinrent à obtenir la pleine et entière jouissance des droits de citoyen romain. Cette lutte , la première guerre civile véritable qui eût éclaté chez les Romains , et qu'on appelle guerre des alliés ( bellum sociale ) , pour la distinguer de celles qui désolèrent ensuite la république , se termina d'une manière fort remarquable. Il n'y eut point de traité dé paix , parce que l'on considéra qu'il n'y avait point eu de guerre entre des peuples indépendans; mais le peuple de Rome rendit plusieurs décisions ( leges) par lesquelles successivement les habitans de tous les pays révoltés obtinrent la jouissance des droits qu'ils venaient de revendiquer , et pour lesquels ils avaient pris les armes. Il leur suffit pour acquérir ces droits de déclarer qu'ils étaient satisfaits de toutes les clauses particulières de ces différens actes, circonstance que les Romains désignaient par cette phrase : Si fundi facti es^ sent y ce que, chez les modernes, on indiquerait par celle d'€uihpter la constitution.
%6tà HISTOIRE
(i) Uu grand nombre de ces ailles ou de ces contréei avait obtenu le connubium , une foule de leur» citoyens étaient devenus Romains , enfin les fondateurs de plusieurs villes étaient de véritables Romains , que la pauvreté seule avait jadis décidés à abdiquer leur qualité en consentant à accepter les terres qu'on leur offrait dans «ne colonie dont les kabitans n'étaient pas appelés à jonir d'autres droits que ceux des Latins ( § i6o}. Il y a donc beaucoup d'analogie entre cette; lutte et celle j à la vérité moins sanglante, qu'autrefois le peuple avait soutenu contre les Patriciens , et dans laquelle ceux-ci forent également obligés de céder. Il y a cependant cette différence que, dans k circonstance présente y les Plébéiens prétendaient conserver la jouissance jusqu'alors exclusive pour les s^uk Romains , de leur ancien droit, tandis qu'autrefois c'étaient les Patriciens seuls qui avaient mis en avant une semblable prétention. Aussi Claude dit-il avec raison ( Tac. Ann, 11,24): Ptebeii magistratus post Patricios , Laùnospùst Piebehs, casterarum Italiœgentium post Latinos^
% CLXV. Plébiscites à ce sujet.
Nous avons parlé plus haut ( S IV ) de deux monumens antiques ( la Table d'Héraclée et la hi de la Gaule cisalpine), dont, à là vérité, d'après les fragmens qui nous en rastent, aucun ne nous représente ^léme la plus grande partie du Plébis* cite que chacun était destiné à conserva mais qui néanmoins sont tous deux d'une grande importance. Ils en ont ni«ae une de beaucoup supérieure à tontes les autres sources des différens lécrits dans lesquels nous puiscms la:ec«^iaîssance du droit romain. Nul doute que l'un de ces
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monumens , le PUbi$çite pour laGaidecùv^pinep dans lequel il est parié luissi d'une loi RtiBRU , relMive à I9 même province 9 a'ait rapport à la matière dont nous now occupons maintenant. La même certitude n'existe pas au sujet do l'autre Plébiscite ,*^^uoiqu'il sait également relatif, à une contrée de la basse Italie ou de la Grand^X^rèce. ^ Ce qui fournit une occasion de doute.y c'est que ce dernier acte rovle de même sur une fou4e d'objets tout4i-fait étrangers à celui en question ; ainsi par exemple ^ il y est parlé de la police d^s rues dans l'intérieur même de Rome. Or cette police , il était certainement difficile de rimiteo dans les petites villes ; mais, d'une autre càté^ on ne pouvait cependant pas non plus l'abandonner à Taiiaitraire de . leurs habitans. La solution de cette question dépendrait peut**être de oeUe de savoif) si Ton peut dire que les droits et les devoirs étaient .fixés dans les décrets de réunicm 9 d'une manière diffémnte selon que l'habiUuat de la province réunie se rendait à itome , ou fatea qu'il restait dans sa patrie.
% CLXVL Sources nouvelles da £hmL
On pçut rang^. spiis deux ol^^ pi) sériei^ principfii^^ c'^trérdm, i^lfitifiii po^itii^j et dtwt ÇQututnier, foules len» i^nv^U^^ ^ou^Qe^^a^ droit qui s'ouvrirent à cett^4pf>que (i). D^œs
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deux classes^ celle que j'indique la première est sinon la plus féconde, du moins la plus certaine. A la législation positive appartiennent i^ les plé-» BisciTEs, en y comprenant tes décisions du P/e^^;
â^ tes SiNATUS-GONSULTES.
Le droit coutumier comprend : i* le droit PRÉTORIEN, c'est-à-dire celui qui est né "des édits, ou^ ordonnances rendues par les magistrats; 2^ le BROiT ROMAIN introduit par les juriscon* suites (2). Cependant , quant au Droit prétorien, comme, on est forcé de convenir, qu'il doit son origine à une espèce de législation antérieure ^ il devrait, sous ce rapport , tenir le milieu entre les deux classes de ces différentes sources. Ou n'a que des idées presque entièrement fausses sur ces quatre espèces de sources,' et par. exemple on en a de beaucoup trop favorables sur les Zotf^ et de beaucoup trop mauvaises au contriûre sur les trois autres sources^ Il est vrai cependant que cette ignorance n'a pas empécslié . qu'on n'ait quelquefois rencontré . . ji»te à l'égard de ce-* taines questions particulières sur cette matière , et entre autres sur quelques-unes de celles qui concernent lés Lois (3). Il n'est pas. rare même que des écrivains disposés à adopter en théorie fes idées les plus justes sur tel oiii'td objet doimé, se laissent ensuite^ dés qu'il s'agit d'eoi faire* l'application , eàti^aoïïer à des opitiion^ erro« nées^ comme eti. quelque^ sorte par suit^ d'^^UQ
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malheureuse «habitude. Ce qu'il nous importe au surplus d'acquérir , d'après la nature même des seuls renseignemens que nous ayons à notre disposition , ce sont surtout les notions les plus générales. Parmi ces diverses sources il n'y a que les Plébiscites seuls qiii fournissent matière à quelques observations de détail, tandis qu'on n'en possède aucune de même nature sur les Sénatusconsultes rendus dans le cours de cette "période. Au surplus il nous est impossible d'établir ce que Léibnitz appelait V Histoire intérieure du Droit ( S II , note i ) , c'est*à-dire de déterminer quel ekt le magistrat, ni même quel est 1^ jurisconsulte, qui le premier a mis telle ou telle maxime en vigueur,
(i) Cicéron exprime cette idée de la manière suivante {de Orai. 1 , 4^ ) • *^'' ergo in jure civiU finis hic , légitimée atque usitatœ in rébus causisque cmum cequabilitatis conservatio.
{%) Il vaut mieux' rapporter de suite ici le passage de Cicéron ( Top» 5 ) : D^nitiàPtes' alîiB suni pardtionurn,,...», ut, siquis jus civile dicat id esse, quod in legibus , senaiusconsultis j rébus j'udicatis , juris peniorum auctoritate , edictis magistratuum ^ more , œquitate consistât.
(3) Haubold a donné la liste de tous les auteurs qui se sont occupés des Plébiscites , dans ses Institutiones litterarice, et de ceux qui ont 'écrit sur les Sénatus-Consultes dans ses InstiMiomes kistoriah^gmaticœ. Mais il est bon de faire observer ici que tous les Sénatus-Consultes connus datent de 1^ troisième période.
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§ QLiXYlI. FL^BlAÇltEft.
I. Il y eut un nombre prodigieux de plébiscites rendus dans le cour§ de cette période. Chacua d'eux tire son nom du magtstra t qui en avait présenté le projet. Leur dénomination était formée à Taide du nom de la race, en lui donnant une terminaison féminine, ou par^celui de la famille, pris du génitif. Quant à la matière qui formait le «ujet de ces actes, on l'exprîmaU paria préposi«- •tion de 9 ou parle génitif, ou çnôn par un adjectif au féminin. On rédigeait ces sortes de lois avec «in.soin extrême, afin qu il fut impossible de leur prêter un sens différent de celui qu'elles avaient réellement, et ce qui prouve quelle attention scrupuleuse on apportait à cet égard, c'est nonseulement la précaution prise quelquefois par le législateur d'avertir qu'il ne faut pa3 confondre un exemple avec un autris (i)^ mais encore la formule si souvent répétée dans ces actes : ex fiac lege nihil rogdtar ( £• "ô. t. îf . ii« ). Mais , à Rome, comme partout ailleurs, la législation s'occupait bien plus du droit public .que du droit civil : il résulte de là que ^ quelle qii« soit ie Plébiscite qu'on examine , fât-ii znémè destîaé ^mi ap* parence à fixer uniquement un point de pur droit civil ( leges de jure cwili (a), cmles leges, et non comme disent les modernes, leges priyatœ ) ^ il
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n'est presque jamais impossible d'y jiécouvrir des rapports plus ou moins indirects avec le droit public (3). Presque tous ceux de ces actes rendus pendant le cours de la seconde période furent des décisions prises par les Plébéiens seuls {pkbs)^ et cette circonstance tient à ce que les tribuns du peuple avaient pour les innovations un goût bien phis prononce que le Sénat. On ne peut consi* dérer ^ en effet , ni comme des Sénatus-Consultes , ni comme de véritables Édits la plupart de ceux qui intéressent le droit civil , et peut-être en estil ainsi parce que les tribuns n'avaient pas d'au* tre moyen que celui-ci po^r introiluire dans la république les règles qu'ils voulaient y faire observer. Presque tous devaient leur naissance à ce que ces magistrats plébéiens, en prenant part là l'administration de la justice, cherchaient toujours à se concilier la faveur populaire par quelque innovation. C'est là lemotif pour lequel Cicéron(dans le passage cité § CLXVI, note 2 ) n'établit aucune distinction entre les Lois proprement dites et les Plékiscttes, quoique les anciens fist^ent de cette dbtinction un usage presque aussi fréquent que celui que nous avons l'babitudç d'en faire d'apo^ les Institutes (§ X, note \). On a suivi, généralement pour la classification de ce$ actes , deux ordtes diflBérens : ou on les a disposée d'après l'oidre alpbabétiqvia de leurs initiales , ou j>ie|i Y (M a«ssay4 de 1^ ranger par ordre chro-
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nologique , et tel a été par exemple te tnTafl de Bach. Maîsde ces deux méthodes , la premiéren est convenable qae pour la facilité des recherches ; et quant à la seconde, elle ne saurait être mise à exécution d'une manière parfaite , attendu que nous ignorons la date précisément des Plébiscites les plus importans pour nous. Nous les trouvons seulement cités par les auteurs, comme étant déj& à telle époque , ou en pleine vigueur , ou bien tombés en désuétude ; ainsi pour fixer leur date nous n'avous d'autres ressources que des conjectures plus ou moins probables, tirées presque toujours du nom de la race à laquelle appartenait le magistrat qui avait rédigé la loi et l'avait soumise à la sanction de Tordre des Plébéiens. Mais cette manière d'opérer est bien incertaine, et Bach lui-même est souvent forcé d'avouer que rien ne prouve qu'on doive rapporter effectivement tel Plébiscite à l'année dans laquelle il suppose que cette loi a été rendue. Ajoutons encore que Gajus nous a Élit connaître un grand nombre de Plébiscites, ayant tous rapport au droit civil, mais àl'égard desquels l'altération de certaine partie du manuscrit de Gajus ne permet pas toujours , sans s'exposer à une erreur , de déterminer le nom de celui qui les a proposés. La marche la plus convenable à suivre paraît donc être celle de classer seulement d'après leur contenu tous les Plébiscites qu'on sait ou qu'on présume avoir appartenu à telle
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période déterminée. Cette méthode présente aussi l'avantage de faciliter les comparaisons qu'on voudrait établir entre un Plébiscite dont le nom et l'objet seraient déjà connus , et un autre Plébiscite que le hasard pourrait faire découvrir. Au moins est-il vrai qu'elle offre le moyen de reconnaître et de décider avec une sorte de probabilité et de vraisemblance si c'est ou non la même loi qui se trouve citée dans deux endroits dififérens. Au surplus , il est à peu près superflu de dire que toutes ces observations ne sont applicables qu'aux seuls Plébiscites ayant rapport au droit
(i) Civilistisches Magaztriy totn. It, p. 44^9 dans la ie± de Gallia cisaipina, C. ao , lig. 47-5o.
(a) Cic, pro Balbo y 8.
(3) Heineccîus se trompe étrangement , lorsque , pour éta^ blir , dès les premiers paragraphes de ses Institutes , quel était le nombre des lois romaines , il rapporte ce passage de Tite- Live ( 3 , 34 ) : Immensus aUarum super atlas acervatarunt leges cumulus ; il eut au moins dû faire observer, à cette occasion y que la plupart de ces lois n'ont auciin rapport au droit civil. Il n'a pas été plus heureux lorsque , se laissant ^ider , si je ne me trompe, par Merille , il rapporte ici cette phrase de Justinien sur les ballots de lois formant la charge de plusieurs chameaux ( multorum camelorum ohus ) , phrase devenue depuis si célèbre , et qui n'a aucun rapport avec cette matière. Enfin, Hoepfncr,en voulant aller encore plus loin, ne s'est pas moins trompé lorsque, pour ajouter plus de force au passage de Tite-Live , il observe que le nombre des lois devint par la suite plus considérable qu'il ne l'était à l'époque
de ces écrivains y pnisqa'à ce moment il n'y «yait pas encore de Constitutions des Empereurs.
§ CLXVIII. Plébiscites sur la tutelle et la pres'
cription.
Les seuls Plébiscites qui aient rapport aux prin-» eipes sur le droit des personnes , consistent en une loi sur le droit de cité , et dans la Loi a^icia. sur la nomination des tuteurs par le Préteur avec la^ simple majorité des tribuns du peuple. En admettant qu'avant cette époque, il n'était pa$s encore en principe qu'un tuteur pouvait être nommé par l'autorité judiciaire , il serait prouvé du moins, d'après Tite-Live, que ce Plébiscite est antérieur à la découverte des Bacchanales ( an 566), et au Sénatus- Consulte relatif à ces fêtes.
On peut placer dans la doctrine de l'acquisition de la propriété, les lois suivantes , savoir:
La LOI LiairiA contre l'aliénation faite par ua co*propriétaire, dans le but d'éviter la demande eu partage formée contre lui. Comme elle ne se trouve citée qu'une seule fois dans les Pandectes ( i ) , nou^ ne connaissons non plus l'ensemble de ses dis-^ positions que l'époque à laquelle elle fut pro-* mulguée.
La zx)! AniriA, désignée par les auteurs comme ayant prômi» Tusucapion de la chose volée.
La LOI SGBI90NIA , citée dans le$ Pandectes , à
DU DROIT ROMAm. fk'Jt
^l'occasion de cette espèce de prescription qui entraîne la perte de la servitude dite altius non tûllendi servkus : elle défendait seulement d'ac-quérir des servitudes par prescription (a),
(i) Fr. ulL />. 4 , ?•
(2) i^efr. 4- § 29* D. 41 9 3. C'est absolument le seul passage dans lequel il soit question de cette loL
§ CLXIX. Plébiscites sur les testamens.
La toi Fuma est un plébiscite fort ancien sur le contenu des testamens (i). Cette loi déterminait qu'il n'y aurait que certaines personnes (a) qui fussent capables de recevoir des legs de plus de mille as , sans être exposées à la restitution au quadruple.
Quant à la loi Vocom a cfe mulierum hereditati* bus{m 585), tout ce que nous savons à son égard , c'est qu'elle avait pour but de mettre des bornes au luxe et à la dépense des femmes , en tarissant Tune des principales sources de leur richesse, c'est-à-dire en déclarant que la volonté dernière des testateurs ne pourrait plus être aussi libérale en leur faveur. Mais que signifie dans cette loi la clause portant qu'elle n'est applicable qu'aux citoyens inscrits depuis le recensement fait par led derniers Censeurs ? Cette clause, nécessairement, n'est point une périphrase employée pour dire que l^i loi oblige tous les Romains sans distinc*
. tion^ puîs(iue cette dernière locution a évidemr ment sur l'autre le mérite de la brièveté. Ce n*est pas non plus un subterfuge adroit ménagé avec intention dans l'intérêt de ceux qui) par Teffet d'un hasard quelconque, n'auraiept été compris dans aucun cens. Il est clair qtie cette clause se rattache à un passage d'Asconius Pediauus, passage d'ailleurs entièrement inexplicable, et dans lequel cet auteur nous apprend que la loi YocoNiA. n'entendait parler uniquement que des riches. Mais ici s'élève encore un nouveau doute ; comment cette loi s'y prenait-elle pour désigner son intention à cet égard? Ce n'est pas la désignation du cens dans le texte de la loi qui tranche la difficulté, puisque cette loi ne parle pas des personnes inscrites par les Censeurs actuels, mais de celles qui l'ont été depuis ceuxci , et que les nouveaux censeurs qui succédèrent à ces derniers ne furent nommés que dans la même année où l'on proposa la loi Voconia. Étaitil donc décidé que ces nouveaux Censeurs ne devaient pas inscrire sur leurs registres tous les Romains ayant de la fortune ? Ou bien est-ce la loi elle-même qui faisait la désignation^e la fortune qu'il faudrait avoir pour être inscrit par eux , et alors Cicéron , en parlant de la loi YocqNiA, n'a-t-il omis ces mots, que parce qu'il n^en avait pas besoin pour la preuve qu'il voulait établir, et qu'il lui suffisait à cet effet de la seule
expression de cens? Quant à Gajus (3), il ne désigne positivement que les testateurs qui possèdent une fortune de cent mille as. Au reste , ce . qu'on. n€ saurait comprendre non plus, c'est pourquoi Pline cite expressément la Loi Voconia , et la loi JuLiA et Papïa Popp^a , comme étant celles qui fournissaient la source la plus abondante des revenus, publics (4)i tandis que d'un autre côté Aulu-Gelle (5) dit formellement que la première de ces lois était entièrement tombée en désuétude. Mais au total ce n'est là qu'une chose hissez indifférente pour nous, et nous pouvons d'ailleurs , en supposant quelque faute de copiste, expliquer facilement la contradiction qu'on remarque entre ces nleux écrivains, tandis qu'au , contraire il importe beaucoup à l'historien du droit civil, de connaître quelles étaient. les dispositions de la Loi Voconia sur la succession ab intestat. Il serait indispensable par exemple de savoir si, au moment où cette loi parut, les femmes nC jouissaient déjà plus du bénéfice de cette succession , et depuis quand elles en étaient privées (6) ; ou bien si cette loi, dont il n'est fait mention qu'à l'occasion des testamens, avait aussi pour but d'exclure pour la première fois les femmes de la succession ab intestat ^ supposition qu'on a admise afin de lever toutes les difficultés que présente ce sujet obscur (7). Il ne' serait pas moins utile dç connaître si Voconius avait vojidu I. i9
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exclure expressément ou lÉciteinent les femmes ^ xjue jusqu'alors il avait enrore été permis d'instituer en qualité de plus proches héritiers ab iniestat y de la classe des personnes auxquelles on avait déjà attribué le droit d'attaquer un testament fait à leur préjudice. C'est en effet à cette loi, ou du moins à son esprit, qu'on attribue les restrictions apportées à l'hérédité légitime des femmes consanguines par opposition avec les femmes agnates (8). Peut-être aussi était-il décidé par elle que nul légataire ne pourrait recevoir plus que l'héritier (9); mais cependant il est permis de douter que les legs destinés aux femmes fussent soumis à cette restriction, et bornés à une certaine somme , car la Loi VocoiriiL parait n'avoir pas été constamment observée , et s'être fondue par la suite avec d'autres plébiscites plus récens. C'est même cette fusion qui répand une si grande obscurité sui* le sort que cette loi éprouva dans la période suivante (10).
(i) Cleéron {pro Baibo , c. 8 ) cite la Loi Furia avant la TiOi VocQNiA, et ajoute : Jpud majores nostros. Caju5(p. 112, Hg.'i6), et Théophile ( 2 , 22) d'après lui, disent expressément que la Loi Yoconià est moins ancienne que l'autre^ JLii désignation des espèces de la somme prouve aussi que la Loi FuRiA remonte à une époque fort éloignée.
(a) Il n'est pas prouvé que les personnes exceptées fussent les plus proches parens consanguins. Ulpien , au contraire , (1,2) se contente de dire, en thèse générale, à Foccasion de cette loi : Prœter exceptas personas ^ tandis que , dan»
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ti'n autre passage , étrangqpiu sujet dont nous nous occupons, ( § I ) il dit positivement : Exceptis quibusdam cognatis. Il est vraisemblable que Furins avait excepté d'autres personnes que les parens consanguins ; peut-être était-ce celles que nous trouvons désignées comme exceptœ personœ ^in /egatis prœstandis contra tabulas bonorum possessione petita y savoir , "l'épouse et la belle-sœur du testateur, cette dernière par rapport à la dot de sa sœur , femme prédécédée du tes^ tateur.
(3) P. ia4, Hg. I.
(4) Paneg. 42* Sous les mauvais empereurs , dit-il , locupletabant etfiscum et œrarium,,. Yoconije e/ Julia leges; et cette
'^ source, il la déclare aussi abondante que celle provenant des confiscations prononcées contre les personnes reconnues coupables du crime de lèse-majesté. •»
X5) ao, I-
(6) Wieling concluait de la Loi Vocqwia eUe-méme, que le droit de succession ab intestat des femmes avait dà être supprimé pendant l'intervalle qui s'écoula entre ce Plébiscite et les douze Tables , dans lesquelles , d'après le témoignage unanime des anciens, nous savons d'une manière assez positive qu'elle était admise ( § 11 5, note 3 ).
(7) C'est ce qu'a fait Perizonius dans sa dissertation sur ce Plébiscite.
(8) Paulus dans la Mosy, et Rom, LL. ColL T. 16. § 7. in fin,; tXSenU 4» B. § aa : Idque jure civiU Voconia ratione ( ou voconiana ratione ) videtur effectum. Théophile ( 3 ^ a. § 3. ) l'attribue aux jurisconsultes qui ont vécu entre les douze Tables et l'Êdit unde cognati. Toute incertitude disparaîtrait à cet égard si l'on pouvait admettre que la querelle d^inojfici^sit^ ( inojficiosiquerela ) , c'est-à-dire le droit d'attaquer^ un testament fait à son préjudice , avait déjà lieu à cette époque, et qu'elle était permise aussi à la femme héritière
consanguine. Au reste, il n'est pas très-difficile, pour appliquer la Loi YocoNiA dans les divers cas où elle excluait le» femmes, de -supposer dans tpus ces cas qu'il s'agit d'une fille de famille qui a cesse d'être héritière sienne,
(9) CicER. In Verr, i , 4^. Theoph. a , aa.
(10) Dans le passage de Gajus que j'ai cité, il est parlé ^ comme d'une législation en vigueur, et par opposition au droit de disposeï' pour la femme à titre de fidéi -commis , de la défense formelle de faire aucune substitution à leur profit dans le testament d'un citoyen riche. '
§ CLXX. Plébiscites àur tes obligations.
Il n'est pas facile de décider si c'est par un piir effet du hasard que presque tous les Plébiscites, sur le droit privé, rendus pendant cette période , sont relatifs à la troisième doctrine, à celle dct* obligations, observation au surplus qui s'applique non-seulement à ceux dont nous devons la /Connaissance à la découverte du manuscrit de Gajus^mais encore à ceux que nous connaissions déjà auparavant. Serait-il possible que cette circonstance fût explicable par un passage de Dion Cassius, dans lequel cet auteur, en déplorant les vices de l'administration de la justice, dit positivement qu'ils procèdent tous de ce qu'on n'a pas observé toutes les lois établies à l'égard des contrats (i). Au surplus nous rangeons également dans la classe qui forme la matière de ce paragraphe , tous les Plébiscites sur l'intérêt cje l'argent
et sur la sévérité de Texécution contre la personne , de même que la Loi Aquilia ( § CLIX ).
fitfit nipou/jif. Avant que Gajus nous eût fait connaître un si grand nombre de Plébiscites sur les obligations , il ërait saiis doute bien permis de ne faire aucune attention au document précieux que ce passage fournit pour l'histoire de ces lois. 11 est à remarquer que parmi les Plébiscites postérieurs à la Loi CoRNELiÀ , sur les Édits Prétoriens , et à Toccasion desquels Dion Cassius fait cette remarque , très-peu sont relatifs aux contrats. Serait-ce parce que VÉdit des Prétetits devint alors et plus fréquent et plus complet , que -ce nou^vel ordre s'introduisit ?
§ CLXXT. Loi Pl.ctohia.
' l 'Ml
Indépendamment de tous ces Plébiscites , nous devons encore citer la Loi Pl^toria, dont le nom est si souvent mutilé daas le:^ manuscrits, «t. ^é trouve quelquefois changé en celui de LxTomA, sans qu'on eut eu auciin motif ^uffisairt polir se décider en faveur de Tùne ou de Tauti^e fl^omination, jusqu'à ce qu'enfin la découverte, de la table d'Héjç'açlée'(j) est venue nous apprendre qu'on dwait tîounor J;a préférence, à la première. Cette loi concernait les créanciers; elle tendait évidemment à en restreindi^e le nombre, 'puisque quand 'ils avaient contracté avec des débiteurs n'ayant piis .encore attein|; l'âge de vingt-cinq ans, etqii'ils. vejataient les po^iu^^uivre , il était permis à oeuxnei d'iptenter contre ces demandeurs une
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action (3) qui leur ravissait l'honneur (4). On ne trouve plus aucune mention de ce Plébiscite dans le droit romain à la fin de la troisième période. Cependant on voit, Bans le cours de cette période, qu'on fut obligé de lui donner plus d'extension lorsqu'il fut question de désigner les curateurs de l'empereur Marc-Aurèle (5) ; et à la même époque la restitution en entier ( in integrum restitutio ) , qui paraît avoir été introduite poqr la première fois par Plaetorius , se trouve rapportée expressément dans l'Édit (6).
(i) Ligne zia de la table entière y ou ligne 38 du second morceau.
(2) Plante nous fait connaitre Tàge qu'elle fixait,. en lui donnant la qualification de lex quinavicennaria {^Psèudol, , 1, 3. p, 68 ). Constantin ( c. 2. Th. C. 8 et 1 2 , qtS nïénquts dan^ l'extrait ) dit les années de cette loi, au lieà dé dire toat simplement les années au-dessous de vingî-^.eutq»
(3) Cicéron ( de nat. deor. 3 , 3o. et de qffi 3 , x5. ) dit que ce dofu^ , cette circumscriptio adoèescentutn , donnait matière à un jugement public (judicium publicum).
(4) Dans l'inscription d'Hérâcléé, il est dit qu'une pareiUe condamnation rend inbaliile à fkire partie des nlagiitrats particuliers d'une ville t(mftkî^le'(éftf4 mitnkipuy
(&") Capitolin(i>i D. Marco, c. ^6.)6ïtv.Be'c^rator^sttrot cum anie non nisiejp lege Plœtoria vel propter lasciviapi vel propter dementiam. Heineccius prétend qu'il s'agit^ dans ce passage de trois espèces de curateurs : i^ des curateurs qui le sont en yertu de là loi f'isetorîa; 2^ de ceux des prodignes ; 3** enfin de ceux des inserisès. Mais ses âdtersairés soutiennent que ce ftit cë Plélbiscite qtii établit pou»
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k première fois qu'on donnerait à l'avenir des curateuri^ aux prodigues et aux insensés. Il y aurait lieu d'élre iur~> pris de ce que Ulpien , à l'occasion de la curatelle, ne j^sltIq ni de cette loi, ni de Tàge des vingt -cinq ans ( it^, 4. ), s'il n'existait pas précisément après les mots : qui, nuper puhes factus y idonee negotia sua tueri non potest, une làenne à laquelle on n'a point fait attention , parce que ce qui suit n'a anom rapport à la curatelle , ivais aux cœUbès et aux orbL
(6) DiG. 4 9 k'^De minoribus XXV annis ^ et 6. Ex quibus caussis majores XXV annis in integrum restituuntur,
. S CLXXII. Plébisciêe sur les Sfojtsokss et les
FinKPEOiusso&Bs.
Gajus nous fait connaître quatre Plébiscites qu'on peut rapprocher les uns des autres sous le rapport du. but auquel ils tendaient. Ils étaient destinés en effet à crapéclier qu'on ne contractât inconsidérément des dettes, soit sans caution , soit avec caution.' Cependant on n'y trouve dénom-^ mées que les espèces de cautions appelées spon^ Sûres y fidtpromissores ^en sorte qu'on ignoré encore si les dispositions réglementaires qu'ils renfermaient s'appliquaient aux cautions proprement dites {fidejussores.) On ne trouve aucune trace de ces quatre Plébiscites dans Cicéron , tandis qu*^il s'en rencontre beaucoup dans les Constitutions de Justinien. •
1 ® Le premier d'entre eux , la Loi CoRir Et 1 4 , fixe à vingt mille as ou sesterces (c'ést-S-diré cinquante mille asses , un peu plus de cinquante marcs d ar-
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gent ) , la somme à raison de laquelle un individu {sponsor ou fidepromissor) peut s'engager pour un «n , au nom d'un autre et envers un autre (i). Cette loi non-seulement est la même que la Loi CoRNELiA, dont les Pandectes parlent en même temps que de deux autres, la Loi Titia et Ja Loi PuBLiciA , sur lesquelles nous n'avons aucuQ renseignement (a) , mais encore c'est le même plébiscite, ou du moins un tout semblable à celui dont il s'agit dans les premières lignes qui se sont conservées dé l'ouvrage d'Ulpien , et dont le contenu était relatif à la quotité légale ( modus legitimus) de ces espèces de donations (3), qui à la vérité ne donnaient pas d'action juridique au donataire, mais qui étaient . irrévocables du moment où elles avaient été exécutées,. Jusqu'à présentée principe avait été attribué à la Loi CiNCiA*, que l'on trouve citée assez fréquemment par les anciens, mais sans étFC désignée autrement que comme une loi tombée en désuétude , et dont le but unique était (5) 4^ prohiber envers, les Sénateurs ces donations ob causam orandam^ qu'ils se montraient toujours si empressés à accepter (6). . *
â^ Une au^rc loif dont le nom est illisible dans le manuscrit de Gajus, enjoignait à celui qui ac* ceptait un sponsor ou \xn fidepromissor^ de commencer par en faire la déclaration publique {^prœdicere palam)s
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3^ Aux termes de la Loi Apuleia , il existait de plein droit une espèce de société entre les spori" sores ou Jidepromissores ^ dans le cas où ils étaient plusieurs, mais non entre \ts Jidejussores ; l'effet de cette société était que chacun d'eux pouvait exiger des autres la restitution de ce qu'il avait payé au delà de sa part dans la dette commune. Cette loi étendait son empire hors de l'Italie , et elle est pkis ancienne que la suivante (7).
4° Enfin la Loi Fubia de sponsu (8) dispose qu'en Italie, les sponsores et \esfideproTnissores ne seront engagés que pour un certain laps de temps, et que chacun ne le sera que pour sa part seulement (9). A la vérité, dans cette loi et dans la précédente, le mot Italie ne se trouve placé, dans le manuscrit de Gajus, qu'à des endroits où l'écriture est très-difficile à lire ; mais ce qui nous autorise à l'admettre , c'est qu'il nous aidé à expliquer une exception appelée annalis éxceptio lialîci contractas , qui est tout- à- fait inintelligible sans ce secours ( i o). Il y a plus , c'est que quand bien même ce serait du terme de deux ans et non pas ôHun an seulement qu'il aurait été question dans la loi, ce ne serait pas encore là un motif suffisant pour refuser . de croire qu'elle renfermait réellement ce mot; car en eflPet combien de changemens n'est -il pas possible que ce délai ou sursis ait éprouvés , après qu'il eut été une fois introduit ?
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(i) Gaj. p. i5i,lig. i3.
(a) D*après lejr. 3. 2>. 1 1 , 5. on voit seulement que cosC Plébiscites permettaient une sponsio ou une sorte de parî dans tous les jeux propres à exercer au fait des armes , ce qui était sans douté une exception à la loi générale qui le. défendait.
(5) Fr, 5. § S. 2>. 44 > 4; legis mçdus. Fr %i. § ». «t />. 24, D. 39^ 5.
(4) Caton dit, dans Tite-Live (34, 4), qu'elle avait été rendue uniquement quia vectigalis jam et sUpendidria plèbes esse senatui cœperat.
(5) roy, Sàvigny , sur la Loi Ciitcia, Zeitsckrift (IV. p, 4 )• U est yraisemblable que l'auteur considère tout ce -xfu'ii |tdit sur le contenu de l'ancienne loi relative anx donations > comme d'une beaucoup plus grande importance sur cette matière que ne l'a été la Loi Cingia elle-même; au surplus » on n'a d'ailleurs adoplé l'opinion que cette loi était relative à cette matière , que parce qu'on ne connaissait aucune autre loi sur les donations , et que Constantin ( C 4- Th, C S , 13. ) parle de donations faites ata personnes exceptées par la Loi CiNGiA ( excepfœ Cincw legipersonmf ). On a cru devoir rendre les mots Sf/Ji« y«/«« , employés dans la Novelle 162» C. I. par ceux de lex Cmda, que Cujas a cependant traduits par ceux lex Centia. Savigny est le premier qui ait fait remarquer le rapport qui existe entre la somme spécifiée par la Loi Cornelià et celle qui était prescrite povur leà do-^ nations.
(6) Gaj. p. 161 , lig. 4«
(7) Id. 160, lig. 1%, Qi2f
(8) ID. 196, lig. 5.
(9) fb. p. 169, lig. 20.
(10) CowsT. I. C, 7, 4<>' De annali exceptione lialiez conttacîus toUenda.
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§ CLXXIII. Plébiscites sur les legis actiobtes.
On troilve enfia dans Gajus l'indication de plusieurs Plébiscites sur les l£gis actiowes ( voy. § CXXXI ). Ce sont d'abord ceux qui ont pour but de déterminer d'une manière spéciale chaque legis actio en particulier , comme la Loi Pïwa- RiA (l)^ qiii s'occupe de la consignation judiciaire (sacramentum ) ^ la Loi &ilia relative à la condiction ( condictio ) dans le cas où il s'agit d'une somme déterminée ( certa pecunia ) , la Loi Calpurnia (a) ayant pour objet la demande de toute autre chose déterminée ( omni certa re ) , et enfin la Loi Marcia (3) qui règle la saisie au corps ( manus injectio ) contre les usuriers. Gajus parle aussi de quelques autres Plébiscites qui tous ont rapport à la saisie au corps ( manus injectio ) , savoir, la Loi Aquilia , dont il a été question plus haut (§ CLIX), la Loi Furia testamentaria, dont nous nous sommet occu|yés également ( § CLXIX) (4), et une autre loi dont le Aom n'est pas bien icertain (5). Mais celle -qu'il importe le plus de signaler ici c'est la Loi JEbv* T!A, qui se trouye déjà citée, à la vérité une fois seukm^lt j dans les so^urces qui ^étaient à notre di^K)silion jm^u'à ce jour; Wous savions , par Aifla-^Gelle (6)/qûé cette loi avait apporté quelques iUodifications^ à l'ancien droit ; mais aujour^
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d'bui Gajus nous apprend que c'était elle, ainsi que les deux Lois Julije, qui avait supprimé les legis actiones (7). Enfin on doit ranger ici la Loi H0STILIA , qui prescrivait , suivant les Institutes, d'intenter Y action de vol {furti actio) au nom de toute personne volée qui était absente pour ks intérêts de la répu]p4ique 9 et la Loi Ma- HiLiA (8) sur les contestations élevées au sujet de la délimitation des, propriétés. Cette dernière a été confondue avec une autre sur une colonie » dont le contenu est parvenu jusqu'à nous, • .
(2) P. 195, lig. 10.
(3) P. 196, lig. i3.
(4) P. 196, lig. a3. •
• (6) 16, lo.
(7) P. 198, lig. i5.
* (8) Cette loi date de Tan de Rome 5i5.
^ S GLXXIV. Si^KATUS-COrirSTTLTES.
II. Les argumenis les p]us ^lides se réunîssient pour prouver que déjà dans le cpurs de la seconde période, et non pas seuletisietttÀ l'>éppque où Tibère monta sur le trônq, les Séja^t|^rQ^;^$^ltçs étaient devenus une des sources du^Hyott Romain. Cicéron les range expressjéir^nt au. i^ombre de œ^ ^Qurces( S (XXVI, note a )..Pomponiu$,49ASHS^n.
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histoire des sources du Droit , par ordre chronologique, les.place avant FÉdit, et bien long-temps avant les Constitutions impériales, dont il attribue d'ailleurs l'origine à une époque^ antérieure au règne de Tibère ( i ). Théophile dit , de la manière la plus positive, que les Plébéiens accordèrent force de toi aux Sénatus-Consultes^ précisément à la ' même époque où le Sénat, de son côté , reconnut la. validité des Plébiscites, c'est-à-dire au temps d'Hortensius (i). Nous savons d'ailleurs que plusieurs Sénatus-Consultes relatifs à divers points * du droit civil, furent rendus dans le cours de cette, période (3). Enfin ilous en possédons quelques-uns ayant trait au droit civil , et qui datent du commencement de la période suivante , c'està-dire d'un temps bien antérieur à celui où Ion prétend qu'ils furent pour la première fois mis au nombre des sources du droit. Parmi ceuxlà, il en est même un, le Senatus-Consultum Si- LANiANUM, qui portc le nom d'un particulier, quoiqu'un pareil usage n'eût lieu ordinairement que pour les Plébiscites. Mon dessein, en rapprochant d'une manière aussi serrée ces diverses preuves, a été de les offrir dans toute leur force, et à coup sûr, je n'eusse pas manqué de les affaiblir beaucoup si je les eusse présentées mêlées et confondues avec d'autres argu-» mens tendant au même but, mais contre lesquels je sais qu'on peut élever des objections
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^ sérieuses. Ces derniers , que je vais maintenant énumérer à leur tour, sont : i^ le monument d'Héraclée , qui range sur la même ligne les Sénatus^lonsultes, les Lois et les Plébiscites , quoi^ qu'à la vérité cette classification ne soit pas faite à Foccasion d'un [H'incipe général du droit (4) ; a^ un passage d'Horace (5); 3^ la place assignée aux Sénatus-Consultes par l'Édit du préteur (6) et les lustitutes de Justinien (7) , qui les classent avant les Constitutions, argument au surplus qui n'est admissible qu'en supposant que dans ces deux écrits l'énumération des sources du droit soit faite suivant Tordre chronologique ; 4^ enfin les probabilités qui portent à assigner la date du règne d'Auguste au Sénatus-Consulte qui décide que l'usufruit peut s'appliquer également aux choses fongibles , acte qu'on ne rapporte d'ordinaire au temps de Tibère, qu'uniquement pour se conformer à l'opinion généralement adoptée.
(i) Pomponius place dans le § 9 , les Sénatus-Consultes ; dans le § 10 , eodem tempore^ les Edicta magistratuum ; et dans le § 11 , novùsime seulement, les Édits des Empereurs. Le mot cœpit dont il se sert dans le § 9 , ne peut fournir une preuve soRde, car on le rencontre encore dans le § 5, et c'est en vain aussi qu'on objecterait que , dans le § 1%, les Sénatus-Consultes se trouvent nommés après les Édits. Au reste , c'est là , parmi les armes que ce passage a fournies à nos adversaires , celle précisément dont ils ont oublié de se servir y quelque empressement qu'ils aient mis à en jpuiser jusque dans les termes techniques; peut-ôtre même est-ce
eet empressement qui leur a fait négliger toute autre considération. ( Foy, cd-^dessus § 10).
(2) I y a. § 5. « Les Plébéiens voulaient que leurs décisions « fussent applicables aux Sénateurs comme à eux-mêmes, mais « le Sénat exigeait, de son côté , que les Sénatus-Consultes fus-
« sent obligatoires aussi pour les Plébéiens Hortensius
« mit* fin à cette discussion , en persuadant aux deux parties « d'adopter chacun les lois rendues par l'autre et de s'y con- « former ». Ce fut bien plus tard encore, ajoute Théophile , que le Sénat prit la place de toutes les assemblées du peuple. L'historien revient encore , dans le § 6 , sur ce récit , qui au surplus est parfaitemtent d'accord avec celui de Denysd'Halicarnasse. Toutefois, nous ne pouvons juger de cette analogie, cpie d'après ]a portion de cet historien qlii parle des temps antérieurs aux douze Tables^ puisque Tautre portion qui retrace les événemens des temps postérieurs est s^ujourd'hui perdue. Denys dit, en effet ( 7> i3), que les Plébéiens ne reconnaissaient pas les Sénatus-Consultes, et que le Sénat ne reconnaissait pas non plus les décisions dés Plébéiens.
(3) Liv. 26 , 34* par exemple à l'occasion des droits des Campaniens; les Tribuns avaient, il est vrai, abandonné formellement l'affaire au Sénat: mais, dans un autre passage dum^me auteur ( Sg , 3 ), on voit le Sénat enlever le droit de cité à beaucoup de prétendus Romains ; on le vok ailleurs ( 41 9 9) ordonner que quand il s'agirait d'un affranchissement , le magistrat ferait jurer celui qui affranchissait, se civitails mutandœfausa non manumittere , disposition réglementaire dont il n^vait point été question dans le Plébiscite rendu immédiatement avant ce Sénatus-Consulte , sur la mém« matière.
(4) Ligne 72. Nisi quibus utique lïg. pl. vg. se. s. ve.
C. GONGESSUM PERMISSUM ERIT
(5) Ep. ï, 16, V. 4i« Qf^i consulta patrum, qui le^es jU" raque serwit.
! CIPUM.
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(6) Par exemple j^. 7. § 7. 2>. a, 14. Neque ADvcuâvs
LEGES , PLEBISCITA y SENÀTUS - CONSULTA , EDICTA PAIN-
(7) § 3. Instiu 1,2. Lcges y Plébiscita , Senatus-Consulia , Principunt Placita,
§ CLXXV. udrgumens généraux qui établissent que les Sénatus - Consultes étaient déjà une source du droit à cette époque.
Quand bien même toutes les raisons développées dans le paragraphe précédent n'existeraient pas , les deux considérations suivantes pourraient suffire pour nous convaincre qu aucun magistrat n'aurait osé refuser de se conformer aux dispositions d'un Sénatus-Consulte, sous le seul prétexte, que ce n'était point un Plébiscite régulier; c'est là au surplus la même «opinion que Bach s'est efforcé de faire prévaloir, et à l'appui de laquelle il a invoqué des argumens qui ne sont pas tous également concluans (i). La première de ces considérations, consiste à se faire une idée exacte de ce qu'était le Sénat à cette époque. Il formait alors, en effet, une assemblée bien plus ancienne, bien plus inhérente à la constitution même de l'État, que celle des Plébéiens. Tous les magistrats suprêmes étaient membres de celte assemblée, et tous les Tribuns avaient droit de siéger et de voter dans son sein. Il est vrai que chacun d'eux pouvait, par son vetOj s'opposer à
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ce qu'un Sénatus- Consulte fut rendu dans le* formes. Mais, au temps même où l'on ne voyait paraître que rarement de nouveaux Plébiscites , leur opposition n'empêchait pas le Sénat de faire connaître au peuple son opinion , laquelle alors seulement n'avait pas force de loi (a)» La seconde de ces considérations, c'est que si Ton apporte dans lexamen du droit positif un esprit dégagé -de tous préjugés, on peut voir que, dans aucun temps, que chez nulle nation, ce droit ne peut reposer uniquement sur les seuls ordres émanés du pouvoir législatif suprême^
(i) Parmi les argamens inToqaés pai^ Bacti^ mais qaî par malheur sont ëvidemiAent dëpoulmis dfe solidité, on doit ranger celni qui est tiré d'an pbss&ge de Cicëron ( de Orat. 1 1 57 ), relalif à une cause où il s^agissait de prouver qu'un article d'un testament ^ne devait pas être pris à la lettre , et dans laquelle ^ à la vérité , l'orateur invoqua di-> vers Sénatus - Consultés , mais seulement en les alléguant comme exemples tirés esù i>ita n^ sermoiïe comtnunî , et non dans l'intention de donner à entendre qu'ils contenaient quelques dbpositions applicables an cas en litige. Le Fr. «3. pr, D, 40 > 1 2 » cité aussi par Bach , où Muoius Scévola sem* ble parler déjà de plusieurs points sur lesquels des Sénatus- Consultes furent rendus dans la suite, n'est pas concluant non plus. Bach, au contraire, tieVapporte pas le paèsàge de Pomponius » qui aurait pu lui fournir un bien meilleur argument. Il n'imvoqne point non phM Théophile» U est bien vrai qu'il cite ces deux auteurs. ( TLf^iif^ %é ^ %^ note 3 ), en répondant aux objections ; mais cette citation d'abord nest point exacte , et d'ailleurs il n'iftvoque pas leur témoignage
dans le § 3, où ?1 expose les motifs de son opinion. Enfin , iin*a pas bien compris. le passage de Tacite. ïoate cette dis* cussion nous offre un eJ^emple , instructif sans doute , do rhistoire savante de la jurisprudence, mais assez aride » surtout lorsqu'on sait que les partisans mêmes de Bach lui Ont donné tort en cette circonstance.
(a) Par exemple le Sénatus-Consulte Velle/ànum s'exprimait de la manière suivante, d'après Fr, a. § i. 2>. 16^ X : Abbiteàri senatum, recta atque okdine fàgtueos,
jàD <2VOS Bt si &B W JrURA ADITUM E&IT, SI DEDE&IMT OPK- %hM, VT 19 BA. &E -VOLUNTAS SENATUS SEBYETUE.
S CLXXyi. Objections élevées par quelques
auteurs.
L'opinion contraire à la nôtre a pris naissance par la fausse interprétation d'un passage de Tacite, dans lequel cet écrivain se borne seulement à dire que ^depuis favénement de Tibère à la pourpre impériale (1), les élections des magistrats se sont faites dans le Sénat. On a invoqué au^ le té« moignage ,de Polj^be à Tappui de cette erreur, tan^ difi qtie, dîans »on sixième livre, qui d'abord est en grande jpartie perdu , et qui ensuite ne parle pas non plus (ne la différence entre les Lois ( leges) et Tçs Plébisaites {plebisçifa)^ cet écrivain n'attribue pas au Séii^t )e droÂt d^ Tendre des Sénatus^Con*» «nltes pa« eiis. Au sUirplus y soutenir «ne pareille opinion, 4:e se^it en' quelque sorte Voiiloir prétendre qu< e le droit poisitif ne doit reposer que sur la seule de xïaration de la volonté du pouvoir su-
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prême, en un mot sur de simples loi^s^ et qu« s'il n'en était point ainsi la jurisprudence ne poiir* rait dès-lors être appelée la àdiënce des loii.
(i) Foyci iA-àt^ntk § CXXXV, iipto a. Ldrsgu'on^lit Oc passage dans son entier , et surtout après avoir parcouru-}» fin du para|;raphe qui le précède : Candidatos prœiufce Xll
nominavit , on voit qu^iln'y est question que des Comices
i)Our les élections, et qu'il ne donne à entendre til x^t ft pèuvotr législatif ait été rends au^Sénat sous Tibère, ni', eomme Bach le prétend, qu^ ie pi^^ple ,ait cessé de partfçî^ p«r à ce pié^ie pi^uvoir &oua le règne, de. cet empereur. I^e» assemblées tenues par le Séna,t pour les élections, portent encore le nom de Comices dans Pline ( Ep, 5, 20 ) ; et les mots comilia imperii transigît , employés par Tacite ( Hist. i ,' 14"^, efa" parlant de Gaïbà , veulent ^sealeiÀelit àUtz c'éttti - ci.xiéterminai, ^Au j^toet plaoe du Séraat^. X|t9iïs«)i^ £iitperew? ç^às'lui. Tillemont a forf bijen campris le js^s«- ^ge s^r. l^qp^l roule toute cette discussion. ( Histoùe des Empereur^ ^ 7. ) Reinold (0/?tt^c. p. 3^2) doit également être cité .parmi ^e petit nombre dés écrivains dé jurisprudence auxquefe oit peut rfeiwire'fetïtïéme justice.' *'-* *''^
g' CEXXVII. -Eirtcti l«AéiwniT«m«. ' '■) '*'>
"-" ni. Tïne dès sources les plus fécondes ^udrôit ierVîi 'étaîe lé Droit Pi<étoHen ( yW pttH^rimriy ftes hôhôràtiufk) (i), ^ du» sa naissàoce »atfx •HcHts \ é«?/i^a') «îes magistrat]» ,(fest4-dîr«f iftdiàtîeruleinènt , ' à Rotee, à èfeiftb dfes deux l^fétéfêr* i/prceibrU édictum, rarement pfœioriam ediètamj, '^t des Édiles ( edictum œdikttm , af)pélé 'atrs^
€cdilitium edictum , mais seulement dans le titre à^ Pandectes ) , mais encore , dans les provinces , à ceux des Proconsuls et des Propréteurs ( edictum provinciale , et non proconsulare ). Le but de ces Édits était d'établir pour tous les cas d'une certaine nature, une règle qui dût être observée pendant tout le temps que durait l'adraijqistr^U^n de ceux qui les avaient rendus. On les nommait edicta jurisdiclionis perpeiuœ causa , non prout res incidit^ proposita ; edicta perpe-tua (a) ; tous ces noms se prenaient aussi également au singulier, et quelquefois Ton admettait également en eux l'inversion du verbe. Ces différens /édits, et même aussi ^ dans la suite, des portions isolées de certains .d'entr'eux, portaient le nom du Préteur qui , le preffiier , leur avait procuré une extension générale ou une durée illimitée; le Carbonianum kdïctum nous en fournit un exemple. Mais il avivait bien plus souvent encore que leur nom était employé pour désigner l'action à laquelle il^ ^^vsfient donné naissance, telle par exemple que l'action Calui^ siana y Fabiana , P€uiUiana y Publieiana^ Quant à la forage extérieure de ces Édits,^ et d'abord en ce qui concerne le |^ de la publication, on \ps inscrivait in, tabulas ^ inalbo u. d^ p. r. /. p. (•jubi de piano recfe legi possil).A. Végpifd du temps où ils étaient rendus , c'était principalemei^t au moment; d'entrcf en ch^irgie que les ma-
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gîstrals provinciaux les faisaient connaîtrerX3'èsf un point déjà reconnu depuis bien long-temps , qu'ils étaient une * des sourèes du droit des liai seconde période. Cependant il ^^ëlève, à l'égard de rÇpoque précise à laquelle ils remontent , différentes opinions très- divergentes entre elîe^ ,. et qui toutes orlt quelques probabilités en lëtfr fâ-* veur. Gipbanius (3) fait dériver de la Loi CôAweïLia seulemené^ \k droit qu^avâifle Préteur de faire un édit. Al;*ap|^ùi de cette opinion , on doit convenir en effet que plusieurs dés indices leS plus sûrs que nolis ayons polt^j(îger de cette époque^ se rapportent tous' à'ià^ période suivante. Ces indices sont, d*abord le parti qu'on tirait -de cette source dans lès ouvrages de jiirisprudence ptlbliés alors, -et d'un autre côté Pemplo^ qu'on eto faisait pour étudier le droit romàinvll paraît en effet que l'Édit prétorien avait Remplacé j pdUr cette étude, là loi dès doili;eTables, que Cicéron atteste *voir encore appriàe par cœiir dans sa Jéuriessé , tisage aboli de son temps , dit-il iquas jani rierHo âiscit t de tégïbité'^^ a, a3), |<àr(5e que là f>Uipart des étudians commencent leur droit parTÏ'Edit prétorien, éx prœtor^l^àtô ^tli^plerique nunà in hauriendamjuri^discipiiràim {dé iegièusy f^ 5). Cependant, d'unajutreçôté,ce qui démontre l'opiniçm de (Gripbanius iaadmis^ble, c'est i"^ qy.e là LeX' de GalUa 'cismipina , qui parlja^ po^i ti^i^iuieiil: de l^Édit piétomn'f estvraifleinbldiilemSeBt af^
rieuse <^,U X/:>i Coriyelia ; ^^ que cette dernière loi e^^ukémey suiyant pjuçm £aâ^i^$:, ordonnait de poqrs^ivre les a}>as qui j^vaLent pu &e icommettre (ddiis la rédau^ûo/v l^9f .44^';^^ eofin, qnil est lH€}QjpQsiti£qu€ 1^ pi*éture d/s^Verrès., au tei^ps «la laqpieUe, selqn çet|:e opinion, rÉ4it o'ayaic pas ej^lcç^^icommeQQé Ji être en vigueur, ^€^ àf^ns laquelb cepe^jdapt il fut rendu up ï^it,;est;d'^nç daté plus anc^eQnç que/ k; Loi Pqje^n^^ l^ d^oit de Bendl*e de^ S^it^p^r^Hd^q^xotr^/Hqfneinqé Vap9 le pailieu du $eptièjnç.^iècle.d€^UR^p^bliqu6;
^}}$si lit-on dans Cicéron:i^a]f(pf*fî * ? r « >» ^r 44 ) • pçstsa^uiun jus proBtonu»i\i¥>nMiiutt4m^^L, HX e^t yjaî^ue Ciçéroa 4$si^ne au^ ^ffiçta frf(^g^lr€h mUrJUy Mï\ rang wnl^sâve à. l'usage ( §, CL]tVt , îHM;0 A ), en ie^j]04a^wt!%TaQt Ja4r9ft^u%pé§ulte diç ji>ttti)irité de te cj^ùs^^^é^et ^^ejjuijquitprovient 4m> x^poQse& de$^furi$cQ9suUe3( r^ juiOçatç^^ ^t J^^/^ fierUqrwn fi^fiùtoxUas^ .iMf^s^ ce ^^pta^çepaent poi^ vrail .bi^iî;prQvfln^r djQ ç^ qi^^ . j^pr^teur la ^uivi ici Vordre, çhronolog#q^i«^ mayqi^îfjuiç ^Qi^ ^|ron$ déjà eu acc¥»siQ!« ^QîfiWSÇ pljjs'jbwf C^.Cï4y^>Y)>^ft|?ftrlfl9t^:<les ^ôqa^uf^ Cp«KHlt«S^^qutB Jefnén3yç,J»jHWt* f»?i,p^çç^;iv^ le^ ÇpnfJkiîllti9^%df»J&ï»peEe^^s. .-^ «;vr> ., . ^Â
\i) On a dbnQ($ cTéftx explications SîucvkvXé^ fîe cétéfmé. Seloft Pun^ il àè%\^lÀt\\n^}iiiAi^^ tel» V^al^é«fl^i*éinc<( À^>4^/v^); Wftètoik'1'toMiincJlott qAi
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norem ). A Vappiu de la première , ffuL me parait la seulf admissible, on peut citer le/r, a. § lo. Z). i, a, et leyr. 7. /«ji. I , a. C'est en vain qu'on voudrait opposer contre cette opinion la phrase qu'on lit dai^s leyr. 7. § i. i>. i ^ i: ap HONOREM prœtorum sic nominatum ; elle ne saurait fonder nite objection raisonnable , puisqu'on est obligé de prendre ici la préposition ad dans le même sens que d'après^ envertu de, ce qui, a la véribé , n'est pas parfaitenient con* forme ali mot r*? employé par IDhéepliile. Ainsi donr le liom de JUS honorarium est tiré du nom du foBdtttettf <dt ce droit , comme ceux de jus poniificium , jus fecialcy jus papinanum et aDéme en T^^TÛejuspraidiiUoriufn^a\ïi%i cpi« ifuelques antres semblables.
*; (a) On ne renpontp*e ordinairefif ni l», q«ii1ificatito>/if'i&€|ie^ tum^qmtuum que depuis le règne d'Adrien ; m a^évi4eix^r ment si l'on emploie cette désignation , ce n'est que par abrt^viation , et pour renfermer en un seul mot la définition de l'Édit en lui-même, telle qu'on' la trouve dans le fi-y^^^. pr. 2>. a , t ; enun mot pour faire-ertfendre, par ôp]lositîoli «Te< i'Édit Aîtt pour tui cas « pliTticolie]? {£<iiptvm,rf;/^tiii^ num ) y ce ^ue.cféiait <{ae( cedui^fiideyait durer pendaiii^au^t ]e tcfiifi^ da* la juridiction. Il en résulte donc que cette qualification n'était pas moins naturelle oùe celle de Quœsiiones perpètuœ ,' quoique l'Édif éi les Quèstiôils ht fussent régf^ qiîé pour -<oûW' les cas qui àe présenteraient* dims^fë C6iiis ^'une année. D'tih autre côtiS, un )>Sissag<> daas Aso«dkfs -(,/« €ic. pro, Çorrè&go rmyesia^irfo) j àfijit rifU ne pe^Hfi^ ÙMt suspecter l'autlienttcité , parle é^^ement à'Mdicta pçrr petua. Il se garde bien , toutefois^, de do'nner à entendre que le mot Edictum perpetuum désignât un ordre de choses qiii dût être immuabli^ à perpétuité ;'èrfr en effet ce >n'ést quis ""éhefl les inod^^^^ qu'on )'a prk '^ts% Ki-àettAîT ^en*^ ^vfil .ti'tai jamais dit» les RofnairTs/inèmeAprètier^ed'Aâriejs. * Au $vrplaa l'additiiHt d'u# adjejctif après te mot jE«fic^w , dfii^s
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rÉdit d* Adrien , dtait d'autant plas nécessaire , que les Empe- • reurs ayant rendu par la suite d'autres édits , il fallait pouvoir les distinguer de celui-ci', et c'est ce qu'on fit en disant: Ediir perpétuel d^ Adrien , etc. ( Edictum perpetuum AdrianL )
(3) ÙEcon^ juris ^-^.11%^ . .'
§ CLXXVin. Arguniens qui démontrent: V emploi Inégal de cette source dans la jurisprudence Tomaine^
• Héineccius et, bien avant lui, Cujas^Thomasîua et plusieurs autres Jurisconsultes ont regardé cette source de droit comme illégale. Us n'ont voulu la "reconnaître comme /?Mre , qu'à partîr de l'époque où Adrien fit rendre un Séna^us-Consulte qui la 'Concernait. Mais les Ronnains eux*mémes étaient ioirt éloignés d'avoir de pareille3 iidée^ sur les ^Édito dès magistrats, et^'élevOT le lyKlââdire soupçôh Siîrleur légalité. Aiii^î la loi relàtivëlsÉ k Gaule cisalpine renvoie positivement à l^Édif dû Préteur pferegrinits {i)^ et l^Loi Coanelia, riencfue dans . J^ prexoiêrs ^ièçlçi^t, 4i^ 1^ périodç.#qivante, suppiQse au moins Fe^ciftlepce légale des^Édits préto- }«ens, si même ce ne ftit eHe qui Ie«r donna nais** sahce. Enfin il y avait des Plébiscites qui reposaient sur quelque^ matières dé ce droit préto- ,riçn (qi). Cicéron, en attaquant le Prétew 4^ la Sicile, convient jqueJ'£dit a ibïce» de' Joi , m^&il ajoute que c'est en- quelque sorte une loi mise à \Vèssaiy et'qùi ne doit rester qu*tine année en tK
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gueur ( lex annua ). II né reproche pas à Verres d'avoir fait un Édit , n>ais seulement d'y avoir fait entrer tant de clauses pour de l'argent, et d'eti avoir violé tant d'autres pour Je mêilae motif. ( § CLXXIX, note i ). Lui-même, quand il fut Proconsul d^une province , se crut autorisé à foire un Édit, afin de me€f^ sa responsabilité à cou^vert, et il avoue que, dans-cette rédaction , iln'hér i^ita pas à profiter , pour certaines matières , des dispositions contenues dans les Édits qu'on ob^er* vait à Rome (3). Cicéron range positivement les Édits des magistrats parmi les sources du droit romain ( § CLXVI, note a ), et il en explique la validité diaprés les principes du droit coutumi^ en général (4). Enfin il fait observer que de son temps on commençait l'étude du droit par l'Édit, tandis que, dans son enfance encore, les étudians -en droit débutaient par apprendre les douse Ti^ blés (§.CLXXVII). Le but de la Loi Coiinelia.', bien ioiik d'abolir les . Ëdifis , fat au coaati^airë de Jes faire côAsidérer comme des actes légasix); ce qoLle pron^j^, c'est queSon^onius et tous eeox des autres Jurisoonsukes des temps les phis flo>tkuimsy dont .nous, possédons encore , daim^^ les Pandeçtes,>lek opinions sur l'Édit^se gardent bdem d'ëlever aucun ^doute sur ce point, ni de faire considérer cette ^source du drmt comme iUéfgale. BienJan contrase^ce même écrivaih insiste Jieaib* yto|> l^ouF foire voir combien l'Édit est>£ivai!^aybki
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aux parties ; et les autres Jurisconsultes en parlent comme d'une ordonnance sur la manière de pror céder en justice, ou, en d'autres termes, comme d'un Code deprocédure (5). C'est en admettant quç l'jËdit faisait réellement partie des sources du droit y qu'on parvient à saisir bien miemc 9 avec Théophile, pourquoi une pareille mesure n'était point préjudiciable aux citoyens, tandis qu'au eontcaire, sous l'Empire , l'espèce de Constitution^ ioipéïiales appelée Décret leur portait un si grand {H[^jttdice. Il iest vrai , d'un autre .côté , qu'où peut âerer bien des objections contre les raisons que ce méode.auteul: fiatit valoiar pour justifier la force de. loi .qu'on a^ait. accordée à ces Décrets (6). fi sejfonde en effet sur ce queTÉdit ét^it fait toi»jours par le Préteur avant qu'il eût la moindre oeonaissance des causes particulières auxquelles il l'appliquait ensuite , et même àvmit que l'oo^ .casion eût iait naître aucuile de éefe causes, .
UG'fi&t en consîdéraxït les. hases sar> lesquelles reposait rinstitutton du Préteur y ut les. effets qu'elle produisit ai &ome, qujûsi.ipeut se dofi- ^aincre que le moyen le plusiSHT peût-*étre pojir ptévenir , l'arbitraire '. dans, les ^afFaiiress .pairtiis»*iièrës , c!eBt d'obliger ainsi-tout inagistrat qui peQt abuser de son pouvoir^ à dédarer luinscmeptùbUqiieniènt et.d'avûqce, quelle sera laTègkcL'apMs lac^Ueil ae dingevà dans touscM^TOvs) cas (^). ijM& marche parait' teliemmt' simple, et teit||»
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ment naturelle, qu'il est trè&»difticile de Uéciuer quels fiirept ceux qui les premiers» eu conçuretit l'idée. Doit-on en ^f(et décidei^ qu'elle, frappa d'à- }»vd les maigistrÂtSt parcç^, que » -ç^n rendant df jelà Édita , iLl se mettaient à Tabri du r^roche fit i|^ i'obcM^^sion , ^t fig^i^aient par là coipn^ître l>aur t^rn^nt à leurs &Uc5cesseurs co^^ment ils s'étaient fj(>^portés ;.oi\bien que ce. furent l$urs âdminiish ln^^qUt leur imposèrent ce devoir, p^roeque, c» bxigeant que leurs magistrats publi^is^nt de pareils actes, ils* fie {>laçaient ainsi à l'abnde tous les abus qu'entraîna l'arbitraire,? H rn'esl gnère douteiljt qu<^ rÉdi|: dij préteur., 'jiî'est^èîdiré je.droit prétorien., ne.3Q ioit formé. que.peu n peu,. Le* premiers que Jeurs èharges appe^nion* à rendre la justice 1 fixèretit d'abord quelques ms^ximeâ, 4X>mn)e les génécâftix^ide^-ftîtméfÀé l^^J-Ct^nsëurs et |e(ii>^Utre3 magistrats .le faisajient: ég^lem^p^tdan^ la» mati)ères de let}f$.M.tT^bu.tions(8y Leurs toCr .4îes6^iïr^ ajoutèrent ou retraip*f\ènôn< à çj? Iwetnier foud, suivar)t que l^Urai idées pers^jon^Ue^ l^ y portaient,pi^ qii^ l'/çjtpériençe le ridait néce^^airt^. Cf{t%e opéj;ati<>.i^ I^mi*, était d'aiit^qtpl^s facile qnr'il «4§^{49P§it aijfpune autorité s^i*-d^3^«i» de leur n^ar gistrature ; il n'y ^vait 14 ^n^el£etavpUn$0uvfr^tn> aAiG(ui::Q)iui4treiiauPuri.m^ip&ire det commission législative <quicytef, porter uiie.jalpuse inçpccti<>|a sur leurs. a;c)i0i4^t Xa- pfi^cfédure allemande ii^ep^ §Kmo encore 'de;^ /es|^èiQ§S;.d!ai?r^t» appelét^ ^nar
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tuS'Consulta cameralia^ et le droit Irançaîs possédait jadis des dispositions appelles Arrêts de règlement qui sont comme des Édîts prétoriens , des lois temporaires émanant du tribunal mémèî. II existe encore de nos jours ùtië foule de 'cas détai lesquels le^ magistrat à qui est confiée lAie com* mission particulière, rédige lui-même Finstruc*tion qu'il doit suivre , quoiqu'il y fesse intervenir et parler ses supérieurs , et que l'acte sôit censé émaner de leur pouvoir. Or , ce cas n'est au fond autre chose que VÉdit^ puisque le magistrat dont les actions étaient réglées par cet acte, parlait de même à la première personne , et par conséquent en son propre nom dan^ sa rédaction: ( dabo , NOït DABO, SEBYABo , preetor poliicetur ^ propônit). Il ne faut pas cependant perdre de vue qu'à Rome les Tribuns influaient souvent d'une manière très^ prononcée sur là rédaction de l'Édit (9) , et que d'ailleurs ils étaient censés lui donner leur approbation tacite, lorsqu'ils en permettaient la publidation , puisqitie par là ils témoignaient nV voir aucune objection à faire contre son èontenu. De. nos jours, et tout iiouvellemelit eqcôre, on à -proposé d'introduite' pârttti nous, à titre d*e$sai, une législation Semblable ( i o); ...
iSouS lé râppoî?l^e leUr cônti^nu, les Édits peuvent e(Te côÊbpa^éfi^ à ïios Codes ô« Ordonnances sur la procédure; seulemi^nt il rie faut pas croire qu'ih n'eussent d'autre objet i^ueldé fiia^er des <fii»
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lais, et de ré^er d'autres formalités semblables; et au surplus ce n'est pas là non plus le but unique de nos Codes sur cette matière (i i). Fort souvent en effet on trouve, dans ces Édits , des principes qui ont trait à une foule/le lois antérieures et à d'autres sources du droit ; d'ailleurs on y avait fréquemment recours dans les causes où il eut été impossible d'appliquer les sources anciennes.
(i) Civilistisches Mag€Kin, tom. Il, p. 44«i; Eam stipu-»
X.ATIONBM, QUAX IS, QUI KOMA INTER PEREGILINOS JUS DIGET
IN ALBO pROPosiTAM HABET. C'est ce pRssage quî prouve latj vérité du fait allégué par Théophile , fait qu'on refusait de croire lorsqu'on n'avait encore , pour l'appuyer , aucune au-* torité autre que la sienne , et qui lui a attiré tant de reprô-» ches. Fqyez l'édition de Reîtz , p. 10S7.
(2) Fr, t./7r. Z>.38, x4* Uti xbquaque lxge , sbitatus-
COITSULTO 9 BOIVO&UW POSSBSSIOMBM . DARB OPORTEBIT , XTA SABO.
(3) Cic. iui MUc. 6, I. Duobus genenibus edieendum pu-tapi y quorum unum est provinciale ( qui occupait peu les Préteurs a Rome )» ût quo est de rationibus civitaium, de ijsre alienoy de usuraj de syngraphis^ in eodem omnia de publiccuiis; alierum , quod sine edicta satis- commode transigi non potesty de hereditaiùm possessionibus , de bonis possi^ iiendis y magistris fadendis , vendendis y . quœ ex edicto et poMuUtri et fieri soient. Tertium , de reîiqua jure dicundo , «y^ief 09 reiiquiy dixi ( peut- être edixi ) me de eo génère mea décréta ad. edicta urbana accomodaturum. Cicéron veut-il désigner parrlà. les deux Édits , l'un du Ptfelor urbanusy et l'autre du Prœtor peregrinus , ou bien seulement les diver» paragraphes de l'acte , dont chacun s'appelait aussi Edic^ tumP La différence entre la seconde partie et la troisième
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consistait sansdotite en ce que celle-là concernait plus parti- «ulièreinent la juridiction dont rj^dit était Tunique source.
(4) De ifti^entk 3,32. Cicéron Ty fange expressénaent dans le droit coutumier : Consueludlnis aulem jus ^^sç puiaturid y quQcl volunlate omnium sine le gc vetustas comprobarit. In ea autemjura sunt quœdam ipsajam certapropter ( ou plutôt prœter ) vetustatem , quo in génère et alia sunt multa et eorum multo maxima pars y quœprcétores edicere consue^ vem/^i. Tout passade de TEdit faisait loi dès le moment où il était rendu public^ quoi([ue ce ne fût que pour le laps d'une a«Déie ; mais,' et ceci sansjdontâ devait arriver souvent ^ il devenait droil coutumier toutes les fois que ce prin« çi|>e. passait de TÉdit d^un magistrat daas cttlui de son aue^ cessêttr ( Edictum tndatiêùan ) , on bien lorsqu'on s'attendait à le trouver dasn chatpie nouvel Édit, parée qu'on ne sa rappelait pas Tavoir ru omis dans 4un3ia.( Onmes Prcetoties lia edirerunt, )
(5) Dans}eyr. a. § lo. />. ï , a, Pomponius* dit ; Modem tem-pore (cpie les Sénatas^onsnhes)^! MagiMrMusjèèrareddebantj et ut scirent cives y quodjus de quaque causa quisque dictùt^ essety seque prtemùmrei ( oa prémunirent ékt^ Véàkii&n d'Halotioëer ; ce qui peat^s'ap^iquer a:|i:4'«it»3)«tis ou a«x magis^ trats), edicta profMebajUy qu(B e^i^ita prmtorkim jus hùnô>-' fx^numconstiittemnt^ Dan« le^A 7. §* t^ZKr^i-. Fapinîen dit q«i^ les Fréteurs avAtent introduit lenr:dr<nt adjwfandi ^'»el sup*^ plcjtdi vei corrig^endijuris civilis gratin , propterutiiitatem pt^ ^fiftfls/etcnfiii^^ansle^» B. eody Mavmen n^us apprend- q»< l'Édit est vivfk 'ooâfijto'ès'cii'iiis, Toutceta noins rapp<^'OMtf «xpression de loïs organiques de la Cùnsiiiuiiofè^'^é^jm^ 4'^» feisa^e'sl répandu depui»' quelques année» ^ et ^d'on trouva taé^ne em}4oyé)e da*ns i^a«te de la ConfédcfaUôki' du Rhin. '.vj(-6) Au ^j.InHit. i\ 3. «Parce cju'ire^ déjà insliUié t« aivant les cas, «t qu'il est par cons^'qiient à l'abri de tout i-SÈOtq)çon. i» « "' '. • '
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(7). Dan» leCivilistisches Magazin y tom. II, p. 47^, on a cberché à justifier rJÈdit , en disant, d'après les principes pbir losophîques de Kant y d'une part , que la publicité est Tanticlote de rinjustice, et de Tautre, qu'exprimer une maxime d'une manière générale , c'est la preuve que cette maxime , consi-. dérée comme telle, se trouve d'accord avec la raison.
(8) C'est ainsi que les autorités municipales , dans le Plébiscite trouvé à Héraclée ( lig. x47> ou lig. 74 du second fragment ), sont renvoyées à la loaxuLA ceiysus, qvjb &omjv
AS EO, QUI TUM GENSUIK POPUX.I ÀGTUEUS EEIT, PEO»OSIT4i
EEiT. Voyez CivUistischcs Magazin , tom. III , p. 384.
(9) Die Prœtorischen Mdicte y etc., c'est-à-dire Ze^ Édits Prétoriens des Romains considérés dans leurs rapports avec nos institutions modernes, par ScHHÀDEE^Tubingue, iSiS, in-8^. ■ (10) Ainsi y par exemple, on trouve dans le Code prussien toute la doctrine sur la préCérence des créanciers en cas àt concurrence.
§ CLXXIX- Objections contre ce système.
La plupart de ceux des modernes qui ont considéré en général les Édits des magistrats comme des actes illégaux, ont été conduits à embrasser cette opinion, parce que Thistoire nous apprend que des IPréteurs indignes ont abusé de leur ^utorité, malgré les termes mêmes de leur propre Edit , ce qu'att surplus ils pouvaient faire également dans toutes les autres branches de l'administration de la justice dont ils étaient chargés. Dans son action con* fre Verres, Cicéron parle dans les mêmes tei*mes aerEoit de; ce Préteur (1), et le reproche dont je viens de parler est adressé expressément aux Fréteurs en général , non pas par Asconius ^ quoi-
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qu'on ait coutume d'alléguer son témoignage (a), mais par Dion Cassius , à l'occasion de la loi Cor- KELiA^ dont l'objet était de remédier à tous ces abus. Heineccius a prétendu aller encore plus loin : il a voulu prouver, par le contenu dèl'Édit, que tout ce droit , en dernière analyse , se réduisait à une pure illusion ; mais à la vérité il n'est pas facile de deviner s'il entend dire par là que cette illusion est due aux magistrats passés et aux magistrats futurs , ou même à des Jurisconsultes. Il donne la qualification injurieuse de artes Prœtorisy. car il prend le nom de ce magistrat au singulier, quoiqu'il y en eût chaque année un grand nombre; il donne, disons**nous , cette qualification non méritée à l'ensemble de la doctrine qui découlait de la forme entière de l'Édit , ou , pour mieux dire, à l'ensemble des moyens à l'aide desquels' on s'efforçait de rallier autant qu'il était possible les modifications du droit nouveau à la' jurisprudence ancienne. Heineccius se garde bien de s'occuper en rien des faits qui nous autorisent 4 penser, qui nous démontrent même que, bien avant l'Édit, certains principes du droit romain avaient subi , soit en vertu d'une loi positive , soit par l'usage , des modifications telles , qu'ils se trouvaient entièrement diiférens de ce qu'ils étaieqt: dans les douze Tables (4). Son but , par ce système d'attaque , a été , en exagérant beaucoup le nombre des fautes qu'on reproche aux Préteurs 9
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de décrier cette institution , sinon aux yeux des contemporains de ces magistrats , qui en avaient une opinion bien différente, au moins vis-à-vis de tïous autres modernes. Heineccius n'a garde non plus de faire observer qu'une foule de circonstances dans lesquelles nul ne pense voir ce qu'il appelle des ruses (artes), présentent cependant des cas tout-à-fait analogues à ceux qu'il censure. C'est ainsi, par exemple, que les Préteurs souvent se retranchaient derrière un mot, car il n'y a presque pas d'autre différetice entre Vhcbreditas et la bonorum possessio (Ô). C'est ainsi qu'ils employaient, toutes les fois qu'il était nécessaire, une fictipn , dont ils savaient habilement tirer parti et que, par exemple, ils supposaient lusucapion non consommée lorsqu'elle Tétait réellement, ou bien, comme nous le savons depuis peu, qu'ils supposaient la qualité de Romain à un individu * qui ne l'était pas (6), mais non, ce qui est un reproche absurde d'Heinecoius, qu'ils faisaient passer une fille pour un garçon (7). C'est encore ainsi qu'ils détournaient à l'aide d'une exception, une action parfaitement fondée sur les termes du droit civil (8). C'est enfin ainsi qu'ils avaient recours , pour se tirer d'affaire, à une restitution en entier {in intégrant restUutio ) , le tout sans^: qu'on s'aperçût que cette conduite introduisait des principes directement contraires à ceux qu'on avijt suivis jusqu'alors (9)*
ao
3o6 HISTOIRE
(i) Cic. AcU in Ferr, II, On x, e, 41. QuaUs in edicto
consdtuendo futrit^ cogtroscite A ce passage se rattache
encore celui qu'on lit plus loin ( c. 46 ) : //i magistraiu coii" tra iUud edicUun suum sine ulla reUgione decemebat. Ita Z. Piso multos codices implevit earum rerum y in quibus ita intercessitf quod iste aliter y atque ut edixerat , de cre-vissât. '
(a) Amhitiosi prcttores varie jus dicere consueverant. Cette pbrase, au surplus, n'a point de rappcM-t direct avec l'Édit.
(3) 3^6) a3. V Ils n'observaient pas tout ce qui éXjtaipres^ « crit ( Voyez ci~dessus , § CLXX ) , ni même tout ce qui « était écrit (ceci veut dire probablement ce qpL eux-mêmes « avaient inscrit dans leur Édit ) à l'égard des contrats ^ « et il leur arrivait même souvent de faire tout le con* (c traire ».
(4) L'exemple le pl«s frappant nous est fourni par l'usage des cacbet^ du testament , doht on attribue l'introductioA au Préteur y tandb que celui-ci, en parlant du nombre de ces cachets y cite formellement la loi qui le fixait : Non minus ntuîtis signis quant e ïege oportet,
(5) tl n'y a pas non phis une grande différence entre la vin" xHcaUtion ( vtndicalio ) et YiiHerdit ( inîerdicêum ). Peurqîidi donc ne prenait-on pas ces deux modes pour une seule et même chose ? Par la raison que le Préteur aurait pu introduire les interdits, dans un cas ou il n'osait pas prononcer itne vindicatio y attendu que la loi ne permettait point qu'elle eût Heu ! Il aurait pu également confondre ensemble l'ëtat appelé â^ram est et celui désigné sous la qualification de tu M^ttBte mt^ari. £nftti , que n'autâit-il pas ptt encore !
{6) Gtia, p. 20S«
(7) ImmOy quod magis ridiculum videri posset y fingebant
filiam patrorn esse fiUum y dit Heineccius. Mais, suivant Gajus
(/?. i58, lig. a et suivant* ) et Ulpien ( 29 1 S ) , «ette substi*
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tutîon de sexe était autorisée par la loi JuUa et Papia Poppœa, Au sur])lus il est facile de justifier la conduite du Préteur à cet égard par Texemple d'autres fictions introduites par les lois civiles ellës>niémes, telles par exemple que Idifictio legis Corneliœ , et celle fondée sur le prétexte de démence dans la quertUe de testament inofficieux {inof^ ficiosum testamentttm ) , fiction connue depuis long^temps , et qu'on sait parfaitement ne point émaner du Préteur. Il est encore possible de la justifier par celle qui se trouve consi«* goée dans la loi Cisalpine : cette loi ordonne en effet ( //^. 40 et suivantes) dans certains cas, qu'un fait qui n'avait pas eu lieu à Home devant le magistrat , soit considéré cependant comme étant réellement arrivé. ( Cipilistisckes Magazin ^ k>m. II , p. 454 )• Kni^n^ le droit anglais lui-méae est rem-*l^i de semblables fictions.
(8) On en trouve aussi un exemple dans la loi Cisalpine , au commencement , lig. 4> ( dvllistisches Magazin ^tom, 11^ ' p. 438.
(9) En général , dans l'appréciation de la conduite de» Préteurs k Fégard des exceptions ^ 4m ti*a pas voulu voir
^ qu'il j a mne (ti^fére&pefovt gi:a»dç » de la piirtd'iui miigiftrat^ et surtout d'uti magistrat revétt\ d'une Autoril^ supérieure ^^ entre le cas où il an nulle purement et simplement une action, et celui où il.se borne à indiquer et à idiriger un moyen de' droit contre celte même action." L'on s*est aussi »eftisé , Jeif s'occupant du droit Prétorien en géi^éral , a se m^[yéïér <}Uig^ t£quiîy des Anglais y coinrespolid pat^iwaiMeiit j «jqwe : o»^ pendant personne jusqu'à pDés«iU^nV^n»ore ét&.ti^iiE^ dj^ regarder cornue illégal et mal fondé le dcoit^du^aiidcl^n^ celier d* Angleterre à cet égard ^ et des Courts qfequitj, Foret ci- dessus, § CXLVL '
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§ CLXXX. Jus CITILE.
IV. On conserva le nom général de Droit cml (/w^ cwfe), au droit qui, à proprement parler, avait pris naissance de lui-même , comme la langue et les autres usages, et qui par conséquent n'était bien connu et développé que par les jurisconsultes. Envisagé sous ce rapport , on opposait ce droit à celui qui était en vigueur chez les autres peuples f ou au moins au droit public admis à Rome même. C'est ainsi qu'on le distinguait déjà non-seulement du droit Prétorien, mais encore de toutes les institutions qui s'étaient formées à la fois et d'un Seul coup. Ce nom général de Droit cm/ porte à croire que nulle autre source du Droit romain n'était aussi féconde que celle-là, quoique ce ne soit pas là une des causes qui ont motivé les ^ reproches qu*on a cru devoir lui adresser de prolixité et de diffusion ( § CXLVII, noté i ). Le principal reproche adressé à l'ancien droit romain , c'est surtout cette circonstance que les jurisconsultes ont; introduit une foule de principes q[ui û'aviaient point été fixés par des Plébiscites*
Les témoignages les plus positifs des anciens se réunissent' également en faveur de cette source. Ainsi, par exemple, lorsque Cicéron s^occupe sérieusement de ce point ( § CLX VI , note a ) , et qu'il parie de la décision judiciaire des cas ana-
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logues, il désigne d'un côté Fautoritédes jurisconsultes, et dans un autre endroit (i), celle desPon* tifes, comme étant des branches isolées , sur lesquelles oaétaya ensuite des maximes générales de droit, soit avant l'introduction des Édits, soit après cette époque , et en consultant à cet effet , à la fois , et leur teneur , et la coutume et l'équité. Poœpo* nius , immédiatement après les douze Tables, cite deux sources datant, selon lui, presque de cette même époque. La première qu'il nomme interprétation comprend l'autorité des jurisconsultes, indispensable en effet i^owvV interprétation ^Xes opinions admises au barreau ^foruni)^ et le droit non écrit, c'est-à-dire celui qui n'est pas ex^imé d*une manière formelle , et qu'il représente comme faisant partie Axxjus civile. La seconde renferme les ïic^ tions de la lui ( legis actiones ou légitimée actio* nes)n que nous ne connaissons que depuis la découverte du manuscrit de Gajxis(§ CXXXI) (a). H dit ensuite , à l'occasion d'un des plus anciens ou^ vrages sur le Droit romain, la Tripartita d':£iiit8, qu'il contenait d^abord les dbtiEé Tables , ensuite l'interprétation ( interpretatio *) , et les actions de la loi ( legis actiones ),
Il n'est pas difficile de prouver que les notions
que nous puisons dans ces écrivains, devaient
être conformes à ce 'qtrî existait à cet égard. Ce
qu'on appelle en effet droit coutumier^ c'est-à-dire
. celui qui se crée de lui-même, a naturellement
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une haute importance chez tous les peuples. Il devait même en avoir une bien plus considérable à Rome 9 où la/acilité avec laquelle on admettait sans cesse des étrangers de naissance ( § XXXIY ) au nombre des citoyens , aurait fini par engendrer un désordre général, si Ton ne se fût attaché en même temps à maintenir autant que possible les usages établis. D'ailleurs l'esprit de discipline loilitaire des Romains, ainsi que la liaison qui •existait entre le droit coutumier et les idées religieuses, -tout conduisait nécessairement eu quelque sorte à se former une très^haute idée de pe droirt. Enfin son importance était encore accrue par Tobligation que l'orgafuisation judiciaire ( § GXLVI ) imposait à chaque magistrat, de se placer autant que possible à Tabri du reproche de ' partialité. Cet attachement presque servile pour des institutions très-susceptibles, sinon de changement total, au iiioins de modifications in^por* tantes, présentait, il est vrai, Finconvénient de mettre souvent et les citoyens et les magistrat3 eux-mêmes clans la nécessité de coasuker, pour la solution d'une, fo^le de questions , certaines personnes qui seules pouvaient les éclairer à cet égard; mais cet inconvraitot , si toutefois c'en est nn, disparaissait presque entièrement à Roroe,par la facilité avec Uquelt^ oa o|>teii9it et ces cour seils et ces renseignemens , qi^i 4'aiUeurs n*ef^ traînaient jamais aueu»e dépeynse fiour le# con*
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sultans. Les objectioas qu'on élève contre cette source du droit, ainsi queles modifications qu'on lui fit subir , ne trouveront point leur place ici , car les unes et les autres se rattachent à l'histoire de la culture du droit , qui , durant le cours de la seconde période , mérite bien plus que dans la première qu'on lui consacre un chapitre particulier.
(i) De leg, a, 19.
(2) Fr, 2. i). 1 , 2. § 5. ( immédiatement après avoir parlé des douze Tables ). His legibus latis cœpit, ut naturaliter evenire solety ut interpretatio (a) desideraret prudentium auctoriiatem (6), necessariam esse et disputationem fori (c). Hœc disputado et hoc jus y quod sine scripto venit (d) compositum (e) a prudentihus y propria parte aliqua non appel-
latur sed communi nomine [f) appellatur jus civile. § 6.
Deinde ex his legibus, eodem tempore fere y actiones cornpositœ sunty quibus inter se homines disceptarent ; quas ac^
(a) Aujoard*hui on entend par ce mot la paraphrase d*nn passage, mais il arrirait assez souvent anx anciens de s*ea aerrir pour désigner Texplication, la doctrine en général , même lorsqn^il n*y avait rien d*oral on d^écrit à commenter.
{h) On auctoritate, mots cp\, du reste, ne Vaccordent bien nlTun ni Tautre avec ce qui suit.
(c) Expression que l'on ne trouve qu'ici , et avec laquelle , en s'aidant du juris peritus Apollo de Juvénal , on a forgé une anecdote qui ne pré' sente aucune yraisemblance.
(</) Ce dernier membre n'indique pas une chose opposée à la lUsputatid, mais c'est seulement une autre manière d'exprimer la même idée.
(e) Mot qui ne veut pas dire ici résultant Sune réunion , d'un assemllage, mais seulementybr/n^.
(y*) Non pour tous les deux à Va fois, mais comme pour toute autre chose.
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tiones ne populus proUt vellet institueret , certas solennes-^ que esse voluerunty et appeUatur hœc pars Juris legis oc-* tiones , id est légitimas actiones. Haloander croit que ces derniers mots ont été interpolés. Cependant on trouve aussi le terme de légitimée acUones dans Festus ( v, po^sessio ) ^\ ^lins Aulu-Gelle. ( ao, lo. infirme, }
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DROIT
S CLXXXI. Incertitude des notions que nous
aidons à cet égard.
Les modifications subies par la jurisprudence durant le cours de cette période , seraient faciles à expliquer si, par malheur, nos connaissances sous ce rapport n'étaient pas bornées à de simples généralités. En effet, nous savons seulement que les Patriciens, devenus d'ailleurs,- comparativement aux Plébéiens , bien moins nombreux qu'autrefois , cessèrent d'être , parmi les Romains , les seuls qui fussent en possession des connaissances relatives au droit, en même temps que de celles qui avaient trait aux autres branches des connaissances humaines. Nous savons également que la jurisprudence cessa d'être liée d'une manière aussi étroite avec la religion, et qu'on fit, pour la première fois, marcher d'un pas égal l'étude du droit des gens {jus gentium ) et celle du droit civil. Enfin nous savons que le Droit romain luimême commença au moins à prendre un rang
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parmi les sciences , puisqu'on écrivit un assez grand nombre d'ouvrages sur des objets de soa ressort. Il est fâcheux de le dire, mais malheureusement les renseignemens que plusieurs écrivains anciens nous fournissent , quoique plus exacts que ceux-là, nous jettent, à certains égards, dans quelques •embarras, car nous trouvons ces récits anciens et très -circonstanciés dans une liaison €^t un rapport parfaits entre eux , mais non dans une harmonie exacte avec les précédens. Ainsi ^ par exemple , Gicéron , chargé de la défense de Muréna, se trouvait dans un fort grand embarras: son client, eiï effet , était généralement peu estimé, et Gicéron lui-même n'avait guère eu de rapport^ intimes avec lui; mais il désirait vivement le sauver, afin que, par le crédit et les intrigues de ce citoyen^ il put obtenir à son tour le consulat, qu'il briguait alors . avec ardeur, Gicéron , d'un autre côté, se xovait forcé de défendre son client contre deux adversaires redoutables, Servius Sulpicius , le plus grand jurisconsulte de son temps y <et Gaton le jeune, jiomme d'une probité à toute épreuve , et qui voulait trouver dans les autres cette obéissance rigoureuse aux règles immuables de l'équité , qui dirigeait sa vie entière» Gicéron ne parvint à se tirer de cette position aussi délicate que gênante pour lui, qu'en profitant habilement du peu d'instruction de §es auditeurs, pour tourner en ridicule le goût très-prononcé de l'un de ses ad-
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versaîres pour la jurisprudence, et de Tautre pour la philosophie des Stoïciens (i). La science des jurisconsultes, si estimée jadis, s'écria-t-il , a perdu, tout son prix, maintenant , qii'il n'est plus un, seul de ses mystères qui ne soit dévoilé ! Gicéron, selon sa coutume, fait encore emploi, dans une autre occasion , des circonstances auxquelles il fait allusion dans celle-ci. En e^et, lorsque, dans son traité de Oratore, il veut discuter l'utilité que l'orateur peut retirer de la jurisprudence, et qu'il développe les raisons qui militent pour et contre cette opinion, il i\e manque pas de ranger au nombre des argumens employés par Antoine, l'un de ses interlocuteurs, et celui qu'il suppose ennemi déclaré de toutes les sciences, cette assertion, que, de son temps, celle des jurisconsultes n'était plus au fond qu'un pédantisme inutile. Mais lorsque Cicéron essaya une troisième fois de faire valoir cette même raison dans ses dialogues sur la meilleure forme de gouverne- Tnent, Âtticus , qui s'était beaucoup occupé de la chronologie et de l'histoire romaine, lui fit remar» quer qu'il soutenait une proposition évidemment erronée, et qu il n'avait pu s'y trouver Conduit que par suite d'tine erreur des plus fortes, en confondant ensemble des époques fort différentes. Cicéron répondit à son ami que sans doute il combattait les assertions des autres avec beaucoup d'esprit et de sagacité, mais que, quant à lui, i^
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n'était pas le seul qui interprétât ainsi l'histoire ; mais qu'à la vérité il convenait seulement que ce qu'il avait dit ne s'appliquait pas aux époques antérieures à la loi des douze Tables , et n'avait de rapport qu'à des temps bien postérieurs à ceux-là (a). On voit par là qu'il s'en fallait de beaucoup que Cicéron fût aussi sûr de son fait que nous autres modernes croyons l'être lorsque nous invoquons à cet égard' sôii témoignage ainsi que celui des auteurs qui ont écrit après lui. Peut-être même ne pensons-nous ainsi que parce que nous ne possédons plus ceux des ouvrages antérieurs à Cicéron , dans lesquels l'opinion contraire à la sienne se trouve exposée et solidement établie.
(i) RjùUculum consulem habemus > disait Caton , et Cicéroa lui-I^éme chercha ensuite à se disculper {^Definib, 4» ^7 ) ; Jpud imperitos tum iUa dicta sunt ; aliquid etiam coronof daium,
(a) ^d Atiic» 6, i Nec vero pauci sunt auctores , Cn,
Flavàim scribam fastos protuUsse y actiônesque composuisse,
ne me hoc commentum putes..,,^,. et il ajoute ensuite , par
comparaison avec une autre gsaye erreur- historique : Nain f((ud de Fiçvo et f astis y si sçcus est^ commune erratum est^ et tu belle nTFofnTêts et nos publicam prope opinionem sçcuti sumusn
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$ CLXXXII. Publication des Fasti.
On attribue à Cw. Flavius (i) , dont l'existence maintenant, d'après Taccord unanime des histo^ riens, se place au milieu du cinquième siècle de l'ère romaine , deux choses qui n'en font peutêtre qu'une seule , quoiqu'il ne nous soiï pas facile de concevoir le rapport qui peut exister entre elles; ce sont la publication du calendrier (/aj/*), et celle du livre sur les actions ( actiones ). Quant au calendrier , nous avons déjà vu ( § CXLIII ) combien de difficultés il présentait, d'après la manière dont les Romains l'avaient d^abord conçu. Les jours de fête à Rome ne pouvaient être parfaitement connus que de celui qui faisait son occupation exclusive de cet objet. Il en résultait que chaque citoyen était dans l'obligation de s'adresser aux Pontifes , toutes les fois qu'il avait besoin de savoir si tel jour , il lui était permis d'entamer une affaire, et principalement d'intenter une action en justice ( legis actio ), surtout lorsque cette action était dirigée contre certaines personnes. Il est très-probable que les Pontifes, et que, par conséquent, les Patriciens , à la caste desquels ils appartenaient tous, étaient très- satisfaits de se voir en possession d'un moyen à l'aide duquel ils tenaient le peuple sous leur dépendance. Cette considération pourrait nous
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faire croire qu'il eût été naturel également que, dans ces circonstances, les Tribuns du peuple eussent cherché à mettre un terme à cette dépendance, et sans doute il ne leur eût pas été difficile de l'obtenir. Cependant, comme on ne voit pas que jamais ils y aient songé, nous devons conclure, avec toute espèce de vraisemblance, que les castes patriciennes et plébéiennes , d'accord là dessus , croyaient la religion essentiellement intéressée au maintien de cet usage ; qu'elles s'imaginaient que les choses à cet égard devaient rester dans l'état où on les avait trouvées; en un mot qu'elles se persuadaient également que les Pontifes n'étaient pas tenus d'en apprendre à chaque citoyen plus que celui-ci n'avait intérêt pour l'affaire particulière à raison de laquelle il les consultait. A cet égard, leur opinion était absolument celle d'une foule d'autres peuples qui, en matière de religion, se figuraient qu'il fallait se garder de révéler à la multitude l'ensemble de ce qui concernait le culte divin. Cet état de choses, d'après le témoignage unanime de tous les écrivains qui nous le retracent, changea complètement lorsque Flavius publia Tordre et la série des jours. Flavius était de basse extraction ; mais il possédait un fonds d'instruction supérieur a celui qu'on trouvait ordinairement dans le peuple à Rome; en un mot c'était Un copiste ( scriba ) , et le favori d'AppiuS Clau-
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dius Cœcus, citoyen d'une des premières familles patriciennes, mais qui, par cette raison même , avait quelquefois besoin de mettre la multitude dans ses intérêts. Ce fiit donc, ou d'après les conseils de son protecteur lui-même, ou peut-être au contraire sans sa YoloiiCé (a), que Flavius dressa la liste des jours de fête selon toutes les divisions mensuelles admises alors chez le peuple Romain , et ce fut aussi ou en qualité d'Édile, ou dans l'espérance de le devenir (3) , qu'il publia ce travail. Les Patriciens témoignèrent hautement combien cette publica^ tion et son auteur leur avaient déplu ; cependant ils se bornèrent à de vaines déclamations , tandis que si le mystère affecté par eux à cet égard n'eût été simplement qu'une ruse de leur part, il leur aurait été facile de «nier l'authenticité des révélations de Flavius, et de jeter de nouveafu de l'obscurité dans Tordre successif des jours de fête. Au reste nous ne trouvons aucun vestige de ces jours (/asti) dans les écrits des jurisconsultes de la troisième période, et nous ne savons pas si leur silence sur ce point doit être attribué ou à l'exfiuction totale des familles patriciennes qui s'opéra dans la suite , ou i la réforme du calendrier par Jules César , ou bien enfin aux changemens introduits dans la pro'* cédure judiciaire par ^butius, par César et par Auguste*
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(i) Cîcéron ( loc. cit. ) et Tite-Live ( 9 , 46 ) parlent de ces deux événemens : Civile jus , repositum in penetralibus pontificunty evulgavit y fastosque circa forum in albo propo^ suit, ut quando lege agi possit sciretur.
(2) Pline ( jiat. hist, 33 , i ) eii dit un mot en parlant des anneaux d^or , marque distinctire des Patriciens à cette époque y et que sans doute la connaissance des jours fastes et néfastes leur donnait le droit de porter , puisqu'il paraît qu'à cette même époque les Patriciens renoncèrent à ce droit , 'Soit par un dépit en quelque sorte enfantin , soit pour montrer par là que désormais il n'existerait pins aucune distinction de rangs dans la société. Voici comme Pline s'ex.prime : Cujus Tiortatu exceperat eos dits y consultando assidue sagaci ingemo. Il ne parait pas , au surplus , d'après ce que nous savons , qu'il eût été fort nécessaire que Claudius employât le secours de ses exhorlations pour décider Flavius à exécuter son projet. Il est évident, en effets que Flavius aurait pu réussir^ même sans employer aucun secours, et il lui suffisait pour cela d'observer attentivement pendant •un certfiin, nombre d'années, la conduite tenue chaque jour par ses concitoyens , d'après les indications des Pontifes. Il est vrai que Pomponius dit positivement (^r. a. § 7. 2>. i , !i ): Subrêptum lihrum populo tradidit. Quanta Tite-Live et à Yalere Maxime , ils gardent un proJPond silence' sur les sources où Flavius puisa les connaissances qu^il divulgua.
(3) Tite-Live attribue l'élection de Flavius à l'influence de \dLfactio forensis , dont l'origine remonte à Appius Claudius , et qui dura jusqu'à Fabius Maximus. I^e nom d'Édile semble effectivement le rattacher à des fonctions qui ont quelque rapport avec l'administration de la justice ( § ik^f note 2).
(4) Tite-Live dit : Fastos circa forum proposuit. Ovide dit également ( Fast. 1;. 529. )
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Inque foro multa circumpendente taheUa , signatur certa curia quœque nota {a) ; et Valère Maxime : Fastos pêne toto foro exposait,
(a) Ceci , à la Térité , uteéx plus lieu prëcisémeitt depuis FUtTins.
§ CLXXXIII. Ouvrages sur le Droit romain.
On trouve indiqué par Pomponius un ouvrage qui porte le nom de Cw. Flavius. C'est le second des trois plus anciens ouvrages de jurisprudence qui portent , pour unique désignation, le titre général de Jirs, accompagné d'un adjectif fourni par le nom de celui qui a composé ou publié le traité. Si cet ouvrage est différent de eelui qui réglait les jours de fêtes , ce ne peut être qu'un recueil de formules soit poi^r les actions de la loi ( legis actiones ) , soit pour les affaires juridiques en général, auxquelles on appliquait aussi le nom factions {actiones) (i). Mais il est difficile de croire que la publication de cet ouvrage ait pu faire .beaucoup de tort aux jumconsultes d'alors , d'abord parce que , nulle part et en aucun cas, les traités de jurisprudence ne dispensent d'avoir recours à leurs conseils -et à - leur ministère; de l'autre aussi, parce que, cei/t^ V ans après cette époque , on voit paraître, un <Hivrage analogue, le Jus ^Elianum, dans leau^oune trouve rien d'où il soit permis de conclure I. » at
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que Fauteur, jEliu» Catus (a) »it eu Tintention de nuire à ses confrères. Cicéron lui-même, après avoir tracé un tableau fort animé de l'atteinte portée par Flavius à la considération et à l'importance dont lés jurisconsultes avaient joui jusqu'alors, Cicéron lui-même se voit cependant obligé , pour prouver qu'on peut se passer d'eux , de s'attacher à tourner en ridicule précisément les choses qui , dans les livres de jurisprudence et chez toutes les nations, fournissent nécessairement matière au sarcasme et aux plaisanteries. Les jurisconsultes, dit -il, en résumant ici le sens de ses opinions sur leur compte , les jmisconsultes ont fout réduit en formtiles inintelligibles , afin qu'on no pût se passer de leur secours (3); ils remplissent une demi -page de ce qu'un homme sensé pourrait dire aisément en une seule ligne , et ils ont l'art d'allonger les phraflfes en accumulant dans chacune deux ou trots expressions parfaitement synonymes. Mais comme il ne faut qu'un peu de hardiesse et é'audace pour répondre à toutes les consultations qu'on leur adresse sur de telles matières , il suffit à chacun de quelques jours pour acquérir la capacité nécessaire à cet égard , puisque d'ailleurs les formules sont toujours là pour sortir d^mbarras , et qu'au besoin on s'en tire par une phrW incidente ( ^uà de re agiiur ). illelui qui se trouve ainsi transformé d'une manière aussi
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brusque en jurisconsulte, est cependant, aux yeux de ses concitoyens , placé de la manière la plus favorable , car s*il rencontre juste dans une de ses solutions^ on le loue de savoir se conformer aux doctrines professées par les maîtres les plus habiles en jurisprudence , et si au coa-^ traire il s'écarte de l'opinion des auteurs réputés classiques, on ne manque pas de dire que ce n'est que parce qu'il est plus habile qu'eux dans l'art 4es distinctions.
(i) S*il était permis de rapprocher l*un de l'autçi^ deux passages de Pomponius , qui sont , à la vérité , fort éloi|;iiéâ, puisque le premier, de origine j'uris , se trouve dans la première section , et le second , dçjure prudentum , dans la troisième , on prendrait une idée toute différente de ces actiones^ U est dit, en effet, dans le paragraphe 36 ^ contre Appius Claudius \ hune eiiarn actiones scripsisse traditum est, primum de usurpatLonibus , matière qui pouvait aussi donner lien à des actions toutes différentes; et il ajoute, qui liber non exstat ; ensuite, dans le paragraphe 7 , le même auteur dit , en- parlant du droit Flavien tout entier {jus Fiavianum ), que ce fut après que Appius Claudius eut formé ce recueil : cum App. claudius proposuisset (a) et ad formam redegisset has actiones ^ que Flayius^publia ce livre, sans y rien ajouter. Mais ce livre était- il précisém<*nt leyW Flavianum lui-même? A la vérité , on ne trouve plus qu'il soit qgestion àe. formules en matière d'usucapion^ parce qu'elle ne.çon-, sistait qu'en actions ( § 95 ); mais le calcul du temps , en ce cas 9 était néanmoins une chose à laquelle on attachait avec
(a) Composuîsset y suivant l'ancienne leçon , dont Deny.s Godefroi ne fait plus mention, est certainement meilleur.
raison beaucoup d'împortancç , et ce calcul n'était pas san» difficultés à cause du mois intercalaire ( § i43 , note a ) , qu'il fallait laisser de côté ; il est vrai que ces mêmes difficultés eussent été bien plus considérables encore , si à cette époque on n'avait point écarté ce mois, puisque sans cela une usucapion qui commençait en octobre, souvent se serait trouv'ée terminée dès le mois de septembre de l'année suivante. Si nous avions l'assurance que le temps se comptât i^tilement ( utiliter ) , c'est-à-dire, qu'on se contentât d'avoir égard aux }ouv% fastes , nous aurions encore moins de peine à concevoir comment un traité sur l'usucapion a pu passer pour un ouvrage sur le calendrier, aux yeux de ceux qmk n'étaient point versés dans la jurisprudence. Pomponius , quoique jurisconsulte, ne parle pas de jours fastes y et d'autres écrivains , qui n'étaient point jurisconsultes, ne font aucune mention des actions ( actiones ).
(2) H semble que Pomponius veuille aussi parler de ce livre, en deux endroits, savoir, dans le paragraphe 7 et dans le paragraphe 37.(^07'. ci-dessus, § CLXXX).
(3) S'il faut s'en rapporter au sens que présente la phrase entière , les mots notas compùsuerunt n'indiquent pas , comme le pensait Cujas, une espèce particulière d'écriture ou de caractères dont on se serait servi pour les livres consacrés à la jurisprudence.
(4) Cic. {pro Mur. i3..) ... Neque tamen quûlquam tam anguste scriptum est , quo ego non possim qua de re agitur adderè. Ernesti n'a pas coinprîs le sens de ce passage , puisqu*il a rendu le mot anguste par celui d'obscure, Cicéron veut dire tout simplement que deux mots ne sont jamais tellement rapprochés Tuii de l'autre , qu'il ne se trouve point encore quelque espace entre eux.
§ CLXXXIV. Secours qu'on puisait dans les fonctions des jurisconsultes.
Il est facile de concevoir qu'il dut résulter de l'état de choses que nous venons d'exposer , que les principaux Plébéiens se mirent à expliquer les principes du droit à tous ceux qui venaient réclamer leurs conseils. En effet , d'une part, à proprement parler, ils n'avaient point de clienSy et de l'autre, leur rang dans la société inspirait beaucoup de confiance en eux. Ce nouvel usage entraîna nécessairement l'abolition du rapport de clientelle, puisque dèslors on n'eut plus besoin d'être le client d'un citoyen , pour venir lui demander les renseignemens dont on avait besoin : bientôt .même on préféra s'adresser pour cela à tout autre qu'à celui dont jusqu'alors on avait été le client. Ge fut alors q^'on vit paraître à Rome une classe particulière de savans, désignés sous le titre de jurisconsultes , jurisconsultes , jurpcqnsultus ; fort souvent aussi ou les trouve indiq^iés. sçus celui de consulti^ et Cicéron a fait dç ce. premier teripe, un emploi bien plus fréquent qu'Ernesti ne l'a remarqué. . On disait aussi au pluriel , prudentes ; c'est à cette dernière dénomination quevse rapporjtept celles de sQphus et sapiens y employées par Pomponius ,,et sans doute
aussi la phrase suivante de Gajus : «Y, qui tum jura condiderant. Par là les Romains, qui jadis s'étaient trouvés cliens d'une famille patricienne alors éteinte ( § CLV ) , ne perdaient rien lors de l'extinction de celle-ci , puisque dès lors, pour leuriè affaires judiciaires, ^agrégation à un patron habituel n'était pas plus nécessait*e à leur égard que pour tous ceux qui n'avaient acquis que depuis peu le droit de cité romaine. Ainsi peu à peu ie droit de clientelle tomba en désuéitude, même dans les familles qui en avaient joui autrefois, et tout ce qui avait rapport à la gentilité , fut sur le point de tomber dans un complet oubli. Les principaux citoyens ne cherchèl'ent plus dès-lors à s'illustrer dans le commandement des armées, ou dans les disputes du Forurh , ou du moins ces deux moyens de parvenir à la gloire ne furent plus les seuls qulls jugeasserit dignes de leur ambition , surtout lorsque , pour certains d'entre eux ; Fâge même ne permettait même pas de songer encore à dé pareilles carrières. 11 y en eut donc bcaucou|> pairmi eux qùi^ se vouèrent à donner à léui^ concitoyens , soit dans !W affaires judiciaires, soit rilênïe aussi dans toutes les autres affaires , des conseils , en échange desquels ils n'exigeaient aucune i^ètribution , et se bornaient toiit au plus à accepter certaines dispositions testatntntaireà faites en leur faveur. Ces tîonseils , ils les donnaient indis-
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tinctement à tous ceux qui avaient recours à leurs lumières, soit dans la place publique, en se promenant laveç eux> goit dans leur propre* maison, et là, ils avaient des jours fixes pour recevoir Iç public (a). Selon Pompoiiias^ TiipjÈ- Rius CoRUKCANd[tTs , 4|u'il uotume avant piaviii$ et iSKus , quoiqu'il ait vécu entre ces deux jurisconsultes , et qu'il désigne comme commençant la série des jurisconsultes (pn^/fe^^^), aurait été le premier qui donna des leçons à ceux qui se destinaient h la jurisprudence (3)* Néanmoins cette assertion ne peyt point être considérée comme impliquant ooptradiction avec d'autres t^otgoage^ positifs qui .nous apprennent qu'à une époque bien plus Deculée f^npore^ la connaissante du droit ne formait , point ui^e branche spéciale de Fen^^gneipa^nt , et'quc^ les» iuiiciens jurisconsultes n'avaient d'autre mode de livrer leur doctrine aux nouveaux , qu>n- leur permettant d'assister à leurs conférences avec les cliens qui se présentaient pour les consulter (4). Il faut dçnc supposer ,, pour expliquer Pomponius, qui^ jusques à l'époque ^ée^pai: lui, on n'avait admis à cette espèce d'initîatioa> que les nouveaux Pohtifes, ou tout au plu« les jeunes Patriciens , tandis qu'à partir du temps où vécut TiBÉRiDS CoRUNCANius , ce juriscousulte plébéien fit ps^rt aujssi de sa science aux citoyens de sa caste (5). Comme aucune de^ matières qui font
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partie du Droit des gens n'avait jamais été tenue secrète , il en résulta que plus ce droit acquit d'importance , et plus aussi on perdit Thabitude d'envelopper de mystère les matières relatives au droit en général. Pendant notre seconde pétiode , les jeimes Romains qui étudiaient le droit avaient soin d'accompagner au Forum les jurisconsultes qui leur en avaient accordé la permission ; ils se trouvaient pareillement aux conférences qu'ils donnaient dans leur demeure; en même temps ils apprenaient par cœur les douze Tables ^ et l'on peut même présumer que , plus tard , ils se* fami* liarisèrent aussi avec l'Édit Prétorien (6). Au surplus , la jurisprudence n'était point une carrière particulière , et il n'y avait pas de fonctions qui fussent exclusivement réservées auK Romains versés dans ces études préliminaires.
(i) Cic. {^de OraL 3, 33..) Vidimus transverso ambu^
lantemforOy quod erat insigne y eum qui id/aceret, facere civihus omnibus consUii sui copiant,,,
(a) CiG. {de Leg. i , 3.. ) Ego vero œtads potius vacadoni confidebam , cum prœserdm non recusarem y quo minus more patrm sedèns in soUo consulentibus responderem
(3) Fr, 22. § 35. Z>. I y a. Anie Tiberùtm Coruncanium pu-' hliee professum neminem^ tradUar, cœteri autem ad hune vel in latenti jus civile retinere cogitabani solumque consultatoribus vacare^ potius quam discere valentibus se prœstabat,
(4) Cicéron profite soayent de cette circonstance pour faire voir comment , dans l'opinion des Romains , il y avait
plus de mérite et plus d'honneur à enseigner Téloquence que le droit.
(5) Voyez la dissertation de Sehrader , sur Coruncanius , considéré comme le premier professeur public de jurisprudence » dans le CiviUstisches Magazin , tom. V, pag. 187 et 189*
(6) Cic. [de Leg, i , 5. ) Non ego aprœioris edicto, ut pie* tique nuncy neque a XII TabuUs ^ ut superiores.,, hauriendam juris disciplinam putas. Le znéme auteur dit ( /6c. cit, 2 , a3 ) : Discebamus enim pueri XII ut cannen necessarium , quas jam nemo discit. On peut rattacher à ce passage le suivant ( ibid, 2,4)- ^ parvis enim..,, didicimus. ( comme il a été dit § 147 , note i ). Leges nominare ne signifîe pas réciter les lois , mais leur reconnaître la force et Tautorité de loi.
§ CLXXXV. Travaux et études des juris-
consultes.
Le& jurisconsultes de cette époque n'étaient donc réellement encore que des gens d'affaires. Il y avait une bien grande difiérence entre la -science du droit , proprement dite , et ces notions <{ui étaient naguère encore la possession exclusive des Patriciens , et que l'on contî|iuait toujours à considérer comme le patrimoine des principaux citoyens, appelés en e£Fet, par leur position même, à s'adonner plus particulièrement que les autres, au soin des affaires publiques. Parmi ceux mêmes qui étaient considérés comme les plus versés dans lés matières du droit civil ,
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les plus habiles ne dédaignaient pas cette partie de travaux qu'on abandonne chez nous aux officiers inférieurs de la justice. Respondere, scribere, ca^ere , telles étaient leurs fonctions, et il ne fallut rien moins que le respect q|ie les Romains portaient à leur constitution politique , pour qu ils n abandonnassent pas également aux jurisconsultes le^ fonctions attribuées aux magis* trats, c'est- à-dire jrV/^ dicere ^judicare etpostulare. La partie des fonctions du jurisconsulte désignée par le (not adi^ocari, ne consistait même encore qu'en ce qu'un citoyen permettait à un autre de citer son opinion en faveur de telle cause, et qu'il venait en outre appuyer cette autorité par sa présence. Lorsque la science du di^oit se fut mieux développée, on ne manqua pas de tourner en ridicule cette ancienne pratique. On prodigua les épithètes de leguleius ( § XCIV^ note lô ), de prœco actionum (§ GLXXKIQ.jv de canior Jbrmularum et de JbrmulariuSj à celui qui l'observait encore. Cependant on ne peut s'«n<pécber de reconnaître qu'elle était eh ^harmonie .parfaite avec les .opinions des Romains , qui n estimaient toutes les connaissances qu'en raison de l'utilité qii'ôn peut en retirer. Or précisément ce qu^au' besoin on pourrait appeler la partie philosophique de la jurisprudence,. c*est>à-<lire le droit des gens (Jus gentium) ^Musi qu'où lé . nommait déjà dans le cour» de- xtite pé*-
riode ( i ) , avait ce genre d'importance aux yeux des jurisconsultes romains , parce qu'il était fondé sur l'expérience et non pas sur une vaine métaphysique. Les Romains admettaient comme juste ce qui passe pour tel chez toutes les nations civilisées ; et comme les peuples dont ils avaier^t appris à connaître le nom et les mœurs , formaient pour eux le monde entier, ils faisaient mai'cher sur la même ligne, à côté de leur propre dix)it, c'est-à-dire de front avec leur droit civil {jus cwile)^ les principes de droit proclamés par les lois positives , ou admis tacite* ment chez ces différens peuples ( leges et mores )* On ne s'était encore occupé que fort peu de l'histoire du droit , à en juger au moins d'après les passages dans lesquels Cicéron se plaint de la manière dont on négligeait de son temps le droit -^poniiûcsX {jus pontificiurn) {^). En effet, comme ce droit n'avait plus alors des rapports aussi étroits avec le droit civil , on se dispensait volontiers de l'étudier , en alléguant qu'il était à peu près totalement tombé en désuétude. Je ne dois pas oublier non plus de faire remarquer que les Romains avaient sans doute déjà un grand nombre de locutions proverbiales destinées à faire allusion à diverses notions du droit. Il est fopt singulier que nous ne nous occupions jamais de ces sortes de locutions qu'en traitant du droit allemand , dans lequel elles ont , en effet y
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quelque chose de figuré, de poétique, on pourrait même dire d'énigmatique, taudis qu'elles étaient en général fort sèches ,chez les Romains (3). Enfin , il arrivait souvent aux jurisconsultes de cette période, d'émettre entre eux des opinions différentes. Il y avait donc déjà alors un droit controversé {contros^ersum ju^) j ainsi que l'appelle Cicéron. Parmi les services que Bach a rendus à la science du droit , il faut ranger principalement celui d'avoir appelé l'attention des jurisconsultes sur ce droit controversé, dont avant lui on niait l'existence parce qu'on ne voulait admettre l'existence de deux sectes divergentes entre elles d'opinion , que dans le cours de la période suivante.
(i) Cicéron {de qff, 3, 17 ) cite ce nom comme ayant déjà été connu des anciens Romain^ ( majores ) , et il compare l'objet qu'on désignait par là avec les idées que la philosophie grecque lui avait fournies sur ' la source de connaissance qui nous vient de la nature et de la raison.
(a) DeoraL 3, 33. Z>c leg. 3,19. Brut, 4a , Ërnesti n*a pas même nolé \e -moi jus pontificium,
(3j C'est encore là un de ces cas dans lesquels les modernes font emploi d*un substantif ( § 180 ), tandis que les Romains faisaient plus fréquemment usage d'un verbe. A la véril^é^ ce que les modernes appellent brocarda , parœmiœ , nuucimes de droit ^ portait aussi, à Rome, le nom de definitiones ^ regulœ juris y comme nous en pouvons particulièrement juger, d'après le grand nombre de diversœ regulœ juris antiqui que nous trouvons dans le dernier titre du Digeste.
Mais néanmoins il est plus ordinaire de rencontrer chez les anciens, sans qne les modernes soupçonnent qu'il s'agisse là d'une expression proverbiale , les mots definiri , dici , recipi y responderi , tradi. Les phrases suivantes , que je vais citer, en les rapportant dans l'ordre alphabétique des verbes , nous fournissent un exemple de leur emploi.
Sic definierunt vetkres, v. gr. ex quihus causis inficiando Us crescit, ex iis causis non debitum solutum repeti nonposse ( § 7. Jnst, 3, 27.) (a8).
VuLOO niCEBATUH, V. gr. permutatione reruin emtionem et vinditionem conirahi ( § a. Inst, 3, a3.) (a4) , ou omnia judicia ahsolutoiia esse ( UlL InsL 4 » i a. ) , ou post ordinatum libérale judiciwn hominem , cujus de statu contrpversia est^ liberi loco esse {/r» aS. § 2. Z>. 4o> la.)
QuoD DicTUM EST , furUvarum et vi possessarum rerum usucapionem per leges prohibitam esse ( § 3. InsU a , 6. )
In jure givili regeptum est , v. gr» quoties pereum, cujus interern conditionest non impleri , fiât , qao minus irn-^ pleatur, perinde haberi , ac si impleta conditio fuisse t {Jr, 161. D, 5o, 17 ) : phrase qui doit paraître bien plus proverbiale encore que les précédentes.
VuLGO RESPONDETUR , T. gr. nemùiem sibi causant posses" sionis mutare passe (dans neuf endroits des Pandectes, et dans un du Code ).
Traditum est, v. gr. duos lucrativas causas in eundein hominem et in eandem rem concurrere non posse ( § 6. Jnstit, a , ao. ) , ou eum , qui existimat se quid émisse, nec emerity non posse pro emtore usucapere {Jr, 1 1. Z). 41 , 4«) (5),,
Il est encore une foule d'autres phrases que je pourrais citer et parmi lesquelles je me contenterai , pour terminer , de rapporter la suivante , qu'on ne rencontre nulle part dans le Corpus juris^ et qui se trouve indéchiffrable dans le Gajus dé Vérone : Regulariter constitutum est y ut superposita inferioribus cédant ( Gaji Instii, à la suite du
Theod, Cod, 2, i. § 4* ) ^^ proverbe est rapporté par Théophile, en grec , et non en latin , quoiqu'il ait coutume d'employer cette langue pour les autres mots ou propositions semblables.
§ CLXXXVI. Noms de quelques juriscon-^
suites.
Parmi les jurisconsultes de cette époque, il en est très-peu , si Ton en excepte ceux dont jusqu'ici j'ai eu occasion de faire connaître les noifis » qui aient suivi la marche que je viens de tracer , et qui aient contribué réellement aux progrès de la science du droit. Depuis long-temps leurs écrits soht perdus ^ct d'un autre côté aucune des circonstances de leur vie ne nous est connues. Nous savons seulement, par Pomponius, qui à grand soin de nous l'apprendre , qu'un jurisconsulte qui acquérait quelque célébrité , arrivait presque toujours aux premières charges de rÉtat; mais c'était là moins le résultat qu'une des causes mêmes de cette haute opinion qu'on avait à Rome sur les connaissances juridiques. Caton l'a^ncien fut le premier qui recueillit les récits des faits ayant donné lieu à des procédures particulières, méthode que Cieéron blâme beaucoup, parce que, dit-il, elle oblige a rapporter une foule de circonstances minutieuses qui ne présentent absolument aucun intérêt. C'est lui ovi sçn fils qui a donné sou nom a
la règle appelée Catoniana. régula. Manilius donna également lé sien aux Manilii actiones^ ou Manilian^ venalium vendendorum leges , qui évidemment étaient des formules pour les contrats de vente. Enfin les Hostilian^ actiones^ qui paraissent avoir été des formules de testamens , portaient de même le nom d'Hosxi- Lros, leur auteur. Nous ne connaissons les li* hri 111 de jure civili de Marcus Junius Brxjtus , que par le reproche que mérita son fils d'avoir dissipé les biens immenses , amassés par son père et dont il était parlé dans le préambule de cet ouvrage. Au reste , il paraît que ce n'est que par un pur effet du hasard que ces trois livres se trouvent porter un litre absolument semblable à celui donné beaucoup plus tard à des ouvrages célèbres , par les jurisconsultes Sabinu^ et Cassius. Quant à la famille Mucia , elle compta dans son sein trois jurisconsultes illustres^ qui furent tous trois Consuls; mais il n'y a que deux d'entre eux qui appartiennent à notre seconde période >ce sont P, Mucius SeivoLA, grand Pontife ^t le plus ancien de tous, et son cousin Quurxus, qui était Augure.
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FIN DE CETTE PÉRIODE
§ CLXXXVn. Aperçu des rapports de ce chapitre avec celui de la période précédente.
Il est indispensable, pour comprendre par£|ttement ce que j'ai à dire sur le Droit romain de cette période, de se reporter au tableau que j'ai tracé de son état à la fin de la période précédente, ou au moins de tracer un aperçu comparatif de' ces jieux tableaux. Les comparaisons, au surplus, seront faciles à établir, par la précaution que j'ai prise de suivre, dans l'examen des doctrines, un ordre exactement semblable de part et d'autre, en telle sorte que je n'ai pas même besoin de renvoyer chaque fois aux paragraphes correspondans. J'ai dû me dispenser aussi de répéter l'indication exacte des sources dans lesquelles o% peut puiser les développemens des doctrines que je ne fais qu'esquisser. Ces indications étaient nécessaires , parce que la doctrine qu'elles concernent se trouvait absolument neuve dans la période précédente; elles deviennent donc* inutiles lorsque ces doctrines sont une fois établies.
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§ CLXXXVIII. Aperqu des, rapports de la se^ conde période avec la suivante.
Comme la plupart des maximes de Droit .déjà adoptées vers la fin de cette période, ne nous sont connues que par des documens qui datent; de la période suivante , il n'est pas fréquent de pouvoir discerner avec précision ce qui avait alors fprce.de loi, d'avec ce qui ne fut introduit que plus tard» Quelle que soit la base qu'on adopte, à cet égard , elle ne peut qu'induire ea erreur dans une foule de cas particuliers. Néanmoins , comme il faut cependant partir d'un principe quielconqûe ^ je veux bien admettre que sinon le ^développement complet, au moins ^lie germe et le principe fondamental de toutes les doctrines que nous ne savons pas positivement, d'après les auteurs, avoir pris naissance dans le cours de la troisième période, existaient déjà dès la seconde. J'ai préféré cette règle à toute autre, parce qu'il nous est bien autrement facile de connaître les changemens survenus dans le cours de la période suivante , que de déterminer ceux qui eurent lieu durant celle-ci. Au surplus, l'emploi des citations tirées de Cicéron,et la nécessité d'apporter une scrupuleuse exactitude à cet ^ard , deviennent ici presque aussi indispensables , que relativement aux frag-
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mens des douze Tables pendant la première période.
DROIT CIVIL
§ GLXXXIX, Sources.
' Le Droit civilgë6éralrenïei»me,'ainsi<|uélesRo- Wiains co mm ehcènt <iëjà e ux-m ême^k te rerÈfâtquér ( §CLXXXV, riote i ), des vérités -qui sont admises égafetaent par toutes les natièns poliiééè^ (Jtis getk' tiUm)j et qui sèrvaieM de guidés dang ^utes Jes 'affaires où Ton avait à pi^nôfecier eïitre' ces individus-libres, mais non Romrain&', qui se trouvaient en si 'grand riômlire â RoWié itiêitié , dâ'ii^ lïtalîe, et Surtout' dàùs' les pi'ôviïicîeà: Le Droit romain , prôpremeiit dit ( jïis ôMk )y sfëldif ficT, sous beauéoiap de rapports j de '€é droit d^gêtisy
et il ne reçoit d'application îhimédiatequ'ëiitre lés Romains etix-mêmeis- Cômtne ce droit repose sûr des lois fixes, une distinction itnportante h faire , cVst celle de détermifaer si la loi ^orisidé*rait ou non l'action contraire à sa disposition comme riiillè , et si ellepuriiisàait ou bien laissait iiïlpiinie là contraVéiitibh(i); C'est à' ceïte idée que se rapporte V ex^^xtssiOT^ àè fninus qiiam perfectà lè± , employée par tJl piten^ et celle de lex impèrfectay dôût se sei*t'Macrobe (2)- ïl est probable que , par opposition , 'on admettait également Tex-
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pression de lexperfecta y et enfin rien ne s'oppose à ce qu'il n!ait été question de même d'une lex plus quant perfecia. Des exemples nombreux de l'emploi non-seulement du mot rogare, mais encore de ceux Sabrogare, derogare, subrogare et obrogare, se rencontrent en parlant d'une loi, et les derniers indiquent toujours le rapport entre une loi récente et celle qui était en ligueur aup^) ravant. On commence aussi à apposer le Droit» civil {^jus ciî^ite) au droit honoraire {Jus prcetb* rifmi ), et on se sert de l'expression : ipso jw*el,* pour désigner tout ce qui est conforme au premier de ces droits (3). Cependant aucun passage des divers ouvrages sur la jurisprudence dont il nous reste des fragcoens, n'autorise à penser qu'on fit alors une distinction entre les Édita, publiés par le Prœtor urbanus , et ceux émaivés du Prœtor peregrinus. Indépendamment de ces sources générales , il est aussi parlé , toutes les fois que l'occasion s'en présente, de celles qui étaient particulières et réservées à certaines localités. Ainsi on- voit mentionner iune lod^pour une province ( lex provinoiœ ) , et une loi pour une ville municipale ( lex municipii ). C'est sans doute à cette distinction qu'on voulait faire allusion, lorsqu'à défaut de loi positive, on déclarait s'en . rapporter aux usages ( mores ) et à la coutume Çconsiietudo) de tel ou tel endroit, puis ailx conséquences qui en découlaient,
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et enfin à l'ordre de la procédure adopté à Rome même (4).
(i) U ii'est plus du tout question de cette branche du Droit général dans le Cofpusjuris; on cessa de s'en occuper , par suite d'une constitution qui date de la quatrième pé-* riode.
(a) Dans Ulpien , ce mot et la loi qu'il rapporte pour exemple 9 imanquent mmédiatement avant la première ligne , qfui s'est conservée. La manière dont Cujas a essayé de rempli» celte lacune , a reçu, tout récenuoent encore , bien plus d'f^oges qu'elle n'en mérite ( § 17a , note i )•
(3j,Ulp. I , zo. Hodie autem ipso jurb liberi sunt; et jpï; {pr.)Instit. 3 , 9. (10) : Herede^ quidem ipso juek nonjiunt. Ce fut seulement alors que le Préteur commença à exercer quelque influence sur le droit Prétorien.
(4) Fr. 32. pr. D. 1,3; passage remarquable d'où l'on a formé le mot coutume ( amsuetudo ) , pour désigner , pendant plusieurs siècles, en Italie, en France et en Aileiùagne» le droit en vigueur dans une certaine contrée , de quelque jnanière qu'il eût pris naissance.
LES ESCLAVES
§ CXC. Seevi.
Les esclaves {sery.i) co.Qtipuèrent, comme auparavant , d'être également incapables d'exercer aucun droit à Rome, quoiqu'on connût déjà des
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peuples chez lesquels le mariage entre individus privés de la liberté civile , était permis par la k>i(i).
Les esclaves publics ( Servi publici populi romani ) jouissaient de droits plus étendus que les autres, parce que l'autorité , sous la surveillance de laquelle ils se trouvaient placés, leur assurait la jouissance incommutable de ce que ces derniers ne pouvaient tenir que du caprice ou de la bienveillance de leurs maîtres..
L'origine de la servitude était limitée à un plus petit nombre de cas que par le passé ; car le vol onanifeste ( manifestumfurtum) n'entraînait plus la peine de l'esclavage, et l'insolvabilité d'un débiteur avait cessé aussi de le rendre esclave de son créancier (2)..
Il est probable qn'à cette époque^n apposait plus souvent des conditions et des délais à l'affranchissement, et que c'est ainsi que naquit alors l'état des esclaves nommés Statu liberi. Il parait an^si qu'on pouvait déjà instituer héritiers par te&tapiept ses propres esclaves, afin de ne pas inanquer d'héritier^. Toutes les fois : qu'il s'agissait de déterminer les devoirs que l'affi'auchi devait remplir envers son maître actuel , on avait déjà ï^ecéors à dès tôtiV'entions verbales, et mênie àî un contrat spécial, dont on fiiisa(t assurer l'exécution par sermept. Ces divers act,es exerçaient une grande influence sur les.disppsi-
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tions prescrites à cet égard paF les lois, et notamment sur le droit acquis au maître à Tégard de la fortune de celui qui jadis avait été son esclave,après la mort de ce dernier. Outre les modes d'affranchissement du Droit romain proprement dit ( justa libertas ) , il y en avait encore un autre, introduit peut-être en faveur des individus non Romains, mais que, très-certainement , à cette époque, on appliquait aussi aux esclaves des citoyens romains. Ce mode consistait dans la simple déclaration faite par le maître , sans aucune autre formalité, qu'il donnait la liberté à son esclave ( inter amicos liberum esse jubefe ). A Ift vérité, l'esclave ne devenait pas libre après cette cérémonie ; mais, en vertu du droit Prétorien, il était délivré de tous les inconvéniens de l'esclavage (servire), c'est-à-dire qu'on ne le traitait plus en esclave. Pour exprimer son état , on disait alors de lui, in libertate moratur y à peu près comme on se servait du mot possidere^ en parlant d'une chose mobiliaire ou immobiliaire, pour faire connaître la condition de celui qui en était siThpIé détenteur ( § CLXXIX, note 5 ) (3). *
(i) Toute riDtrigue.de la pièce de Plaute, ii^titulée Casina^ roule sur un mariage de cette espèce , et il est dit , dans le prologue , qu'à Athènes , à Cartbage , et hic in nostra terra , les 'mariages des esclayes ne sont pas une chose aussi extraordinaire ^u*à Rome. • •
(ai) Mais nous trpuypas d^à , au contraire , qu'un homni,e lîbfe peut devenir esclave en cédant rnsuCruit d^ sa p^r-. sonne.
(3) On trouve ( §*275, note 2) l'exposition de celte doctrine qui , dans le cours de la période suivante , donna naissance aux latinijuniani y dans Dqsithei Fragm» veter, Ictide juris spec, et de manumiss. , éd. Roever. § 6. Voici, d'après une ancienne traduction , les termes dont se sert l'auteur : Primftrn ergo vùfeamus y qualç est quod dicitur eosy qui inter amJcos veteres {?) munumittebantur , non esse liberos ^ sed domini voluntfite in libertate morari^ et a tantum servendi me tu liherari, Antea enim una libertas erat,.,., et civitas romana competit inanumissis y quœ appellatur légitima. libertas, hi autem, qui domini voluntate in libertate erant y. ./nanebotti servi , et manumissores €utdebant eos iterum per vim in servitudinem dicere ; sed interyeniebat Prœtor, et non pemùitebat manumissum servire. § 7. Omnia autem tatiquam servus adquirebat manumissoti. ...Hoepfner (§77, note 2 ) allègue, coîjtre rautoriié de ce passage, et contre Tôpinion émise dans le Civilistisehes Magazin ,- ( tbm I , p. 212 ) , celle d'Ërnésti {Àd Tacit. Ànn.. lS.*, 27). Mais d'abord Tacit« lui-Tpfême est .parf^itei^ent du iqéme ftyi^que Dositheus : Quin et manumi^tendi (liufs s^cies-in^titu^^ ut refinquere^ tur pœnitentiœ aut novo.beneficio loçus ^ quos vindicta pa tronus non liberqverit , velut yinculo seivitutis attineri: et ensuiteEmestia raison aussi de dire que pcenitentia, dont parle Dositheus, consiste set|lement en ce «^elemaitre s'en tëi^'âlt «u premipt degvé d'/affranchissèn^ ent. Mais Dositbeus est bien fiq\ff^é i^e pr)itçpdre le ppntraire, ef d'attfi)iùer ^éjk au te^p^ d9nt nous parlons , la révocation de l'enclave, ep servitude ( in serpitutem revocare ^ , qui ne s introduisit que plus tard , et qui pouvait avoir lieu après tout anranchissement, même fait selbn les forixics lès plus rigoureuses àh Droit tomaîïn. Au re»to , on pâït tiipporter également ici le
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yr. 10 , ^ I. Z). 4o 9 4 • Eum placent nodie etiam UberUUem adimiposse legato, ,
DROIT DE CITÉ
§ GXCI. CiVKS ET PE&EGRIHI.
Il existait entre les Romains qui jouiâsaienl en plein dii droit de cité , et les étrangers proprement dits, une foule de degrés intermédiaires d'après lesquels, d'un côté, on pouvait bien n'être point considéré comme Romain par rapport à un Romain proprement dit , et, d'un autre côté cependant, être regardé comme Citoyen dans l'acception générale du mot (cms), à l'égard des autres étrangers. Telle était la condition des Cérites et des Latins , quoique les Cérites originaires de Gère, et les Latins, habitans du Latium , se trouvassent actuellement en possession du droit de cité tout entier, en un mot du droit Quiritaire (^jus QuirUium ). Il y avait au contraire des Colons latins ( Latini colonarii ) , et bien certainement déj à aussi des deditices ( Dediiiiii ) , qui se trouvaient dans la catégorie opposée*
Le droit de cité plein et entier , indépendamment des anciennes manière», parmi lesquelles la manumission n'avait jamais cessé de figurer (i) , s'obtenait très-souvent en vertu d'un Plébiscite , ou par une décision particulière d'un magistrat ( magistratus ^ on pro magistrcUu). L'exercice de
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certaines magistratures le procurait aussi quelquefois (a). On le perdait eu acceptant le droil de bourgeoisie dans une autre contrée, parce que cette acceptation était incompatible avec la qualité de citoyen romain. Nous trouvons aussi, en matière criminelle, la perte du droit de cité employée soit comme peine principale , soit comme suite ou conséquence d'une peine« ^
Le droit de cité non complet, et même les espèces de pérégrinitéy qui cependant engendraient certains droits particuliers , s'obtenaient de la même manière que le plein droit de cité , c'est-àdire sôit par la naissance , soit par l'afiranchissement , et il ne paraît pas que les affranchis fussent exclus d'aucune communauté d'étrangers. ^
(i) Ferguson ( Progress and termination, etc., vol. I. , p. 73) affirme, sans aucun fondement, que, pendant un certain temps , on cessa de eonsidérer les affranchis comme citoyens.
(2) Gai. p. 26 , lig. i et suivantes^
§ CXCII. Corporations ou personnes publiques.
Nous trouvons déjà, comme faisant des personnes publiques ou juridiques, ( persona publica ), dans le sens donné à ce mot par Frontin, lequel au surplus est tout différent de celui que nous lui appliquons, les yilles municipales ou municipalités ( municipia ) , et toutes les autres
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communautés , dont les droits sur leurs esclaves f lems affranchis et leurs autres biens , devinrent par la suite l'objet fréquent des dispositions particulières. C'est encore ici qu'il faut ranger les dieux ( du ) , à l'égard desquels il faut observer qu'on trouve ordinairement à la suite de leurs noms , l'indication du lieu où ils étaient adorés , c'est-à-dire celle du temple dont il était question à leur occasion,
B. DIFFÉRENCE ENTRE CEUX QUI EXERCENT DES DROITS POUR EUX-MÊMES , ET CEUX QUI Ï.ES EXER- CENT POUR AUTRUI.
CXCIII
Les relations sociales qui se placent dans cette catégorie devinrent beaucoup plus étrangères les unes que les autres , que nous ne les avons vues être dans leur premier germe.
I, PoTESTAs, et i*" sur les Esclai^es.
Cette puissance ne peut être exercée que par celui qui, non-seulement est propriétaire ex jure Quiritium , mais encore qui a l'esclave au nombre de ses biens ( i ). La condition des esclaves demeiœe la même qu'autrefois , quant au droit; mais sous le rapport du traitement elle est devenue à cer^ tains égards plus dure et sous d'autres rapports , piiis tolérs^ble. Les causes qui en augmentèrent la
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rigueur peuvent être attribuées aa nombre prodigieux des esclaves , à la modicité de leur prix , à Téloignement dans lequel ils vivaient de leur maître , qui se trouvait dès lors quelquefois obligé de les renfermer dans un bâtiment étroitemient gardé ( ergastula ) , enfin surtout à la dépravation de la plupart d'entr'eui (2). Leur condition^ sous d'autres rapports, devint plus tolérable , parce qu'il arrivait souvent que l'esclave l'emportait , par son savoir et son adresse, sur plus d'un homme libre , avantages que les Romains commençaient à apprécier, et qui quelquefois, lorsque le maître était riche, étaient pour l'esclave la source d'une fortune considérable.
(1) Gai. p. 149 lig- 17 9 ao,
(a) Plante ( Pseud, 3 , 1 ) cite à cet égard ce qui avait lieu ( § 35 , note 3 ) par rapport à un esclave très-jeune. On pourrait citer aussi beaucoup de passages du même auteur , qui ont trait à des esclaves plus âgés.
§ CXCIV. a^ Sur les filh familîas. Origine de cette puissance par le mariage.
La puissance paternelle n'était plus aussi considérable que par le passé ; car , depuis la décadence de là gentilité , on avait progressivement accordé des effets de plus en plus étendus à cette autre espèce d'affinité dont la base n'est point fondée sur l'autorité paternelle.
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Quant aux conditions requises pour la validité du mariage y nous voyons d'abord que , depuis long-temps , on n'avait plus égard à celle de l'égalité de naissance pour les Patriciens , mai& que cependant on avait créé des restrictions applicables aux afiranchis. Il paraît que la parenté pro^ che devint plus rarement qu'autrefois un obs>^ tacle à cette union (j). La publicité n'était point indispensable pour la validité du mariage. Cependant nous trouvons déjà l'emploi de cette formule, qu'on se mariait pour as^oir des en/ans^ ( liberorum qaerendorum causa ) (2). Une promesse de mariage ( sponsalia ) ne donnait lieu à aucune action,d'âprès le Droitromain,etc'étaitméme vraisemblablement en vertu du Plébiscite qui a été cité dans le § CXLXII. Les auteurs rapportent même , comme un changement introduit, particulièrement chez les Latins, par la Loi Julia , de civitate Sociorum , l'abolition de la plainte à laquelle autrefois l'inexécution de cette promesse donnait matière chez eux (3). Lorsqu'un individu faisait une seconde promesse , avant d'avoir déclaré qu'il renonçait à la première , ou bien même lorsqu'il contractait un second mariage avant la dissolution du premier, la seule peine qu'il encourût, c'était la honte et l'infamie (4) qui rejaillissaient sur lui.
Fort souvent la dissolution du mariage était le résultat du divorce. Ce dernier acte n'exigeait que la volonté d'un seul des deux époux, et il
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s'opérait sans qu'il fiit besoin de l'intervention de Tautorité. La restitution de la dot, en ce cas , donnait déjà lieu à rechercher, non pas quel était celai des époux qui avait poursuivi le divorce , mais quel était celui qui , par sa mauvaise conduite, l'avait rendu nécessaire (5). Au surplus BOUS ignorons si tous ces actes exigeaient des entrevues et des comparutions des époux entre eux. Enfin nous trouvons dans l'Édit des dispositions formelles contre la supposition et la suppression de part , par suite du divorce (6).
(i) Plutarqùe ( Qu. r. 6 ) parle d'une loi en vertu de laquelle le mariage avait été permis entre ccmsins germains , et qui doit appartenir à la période actuelle* ( Voyez § 71 ^' note 6 ). . , .
(2) On en ^oit un exemple dans Plante ( CapU 4, 2. V, 109).
(3) Aulu- Celle (4^4) cite à ce sujet Servius Snlpicins ,dans un ouvrage de ce jurisconsulte sur la dot {de dotibus).
(4) Fr. i. injin. D. 3, à, d'après l'Édit : Quivb suo no-
XINS , HON JUSSU EJUS , IN CUIUS POTESTATE ESSBT , EJUSVS SrOMINE , QUEM QUAMVE IN POTESTATE HABEEET y BINA SPON-- SALIA, BINASVS NUPTIAS ( IN ) EODEH TEMPORE CONSTITUTAS
BABUERiT. Néanmoins comme nous ne trouvons pas cette cause mentionnée sur le monument d'Héraclée , où il est parlé cependant des autres causes d'infamie ^ il se peut qu'elle date d'une époque plus .récente.
(5) Cic. Top, 4. Si wri culpafactum est divordum , etsirmt^ Uernuncium remisity tamen pro Uberis manere nihil oportet. CoiDparez avec le droit postérieur dans Ulpien (6^10).
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(6) DiG. %^, 4* ^^ inspiciendo ventre custodiendoque partu,
§ CXCV. 3** Par adoption.
On commence à se plaindre de Fadoptign ; on lui reproche de procurer au père adoptif les mêmes avantages que s'il avait lui-même engendré l'enfant qu'il adopte (i). Près de cette institution, on peut rapprocher l'usage dans lequel sont déjà les Romains , de déclarer par acte testamentaire que telle personne doit être considérée comme fils du défunt, qualité cependant pour la jouissance de laquelle il fut d'usage , un peu plus tard, de se faire confirmer encore par un Plébiscite (a). Il est vrai que, dans ce cas, le défunt ne pouvait pas exercer de %otL vivant la puissance paternelle , et que c'est la raison qui fait que Gajus et Ulpien ne rangent pas' cette 'coutume au nombre des causes qui doftnaient naissance à la puissance paternelle: mais cependant, sous plus d'un i*appgrt jfeUe produit absolument les mêmes résultats que si le défunt avait joui de la puissance paternelle à l'époque de sa mort.
(i)- Atiltt<^Gel)e (^, >i9ydit que M^pèon, 'ëtant Oimseur, désapprouva quodfilius adoptivux patri adopH^tori insterprce-^ mia patrum prodesseU C'est donc encore ici qu'il faut placer une institution dont on a coutume de faire redescendre L'oriTgine à une • époque, bi&aacoup plus rapprochée ,, en Ta ttri^>
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baant k Auguste , uniquement parce que ce fut cet empereur gui en développa et en précisa les effets.
(2) C'est ainsi qu'à une époque assez éloignée de riiis-> toire romaine , dans le cours même de la période suivante y et sans qu'alors on regardât ce fait comme une innovation, nous voyons le jeune Octave être adopté par le testament de son grand^oncle Jules César , ou du moins être arrogé , puisqu'il n'était plus en la puissance de son père. Octave eut la préeautionde fair^ «'«connaître son adoption parrauto^Ué.etde pliis,pa^^^nuau Consulat, il fit rendre encore un Plébiscite à cet égard, formalité sans laquelle il n'aurait pu exercçr au<: cuns droits sur les affranchis du testateur. ( App. BelL C?V. 3, 14 et 94 ). L'adoption par testament n'était donc pas une simple institution d'hérftier faite sous la condition que la personne afdoptée prendrait le liom du testateur.
S CXCVL IL Minus.
Il est certain qu'à cette é^poque, beaucoup de mariages, p«it-iêtre même la presque totalité, teôïiimeiiçaient et' se continuaient sans que la femme fôt placée sous la main du aiari ['mméi* nom comentUi). On p^tit même douter que \usuî% paiion fût »eii6oï*0 nécessaire poùr^ empêcher cet^ conventio d'avoir lieu , puisque r<usurpation avait été abolie, non -seulement par des Plébiscites , mais encore par Tusage général. Fort souvent a\i contraire la coemption (^coémptio) était appliquée à une foule d'autres doctrines étrangères au mariage, Ainsi que Cicéron nous le donne à entendre, et que d'ailleurs nous le savons positive*
ment aujourd'hui par le manuscrit de Gajus. Ainsi on y avait recours : i® de la part d^une femme , pour se libérer de la tutelle gênante de ses agnats , et c'est sans doute par opposition à cette démarche qu'il est parlé de Romaines qui n'ont jamais éprouvé de diminution de tête ( quœ se capite nunquam diminuerant) ; a® dans la possession de biens ( bonorum poâsessio ) en vertu du testament ; 3^ enfin lorsqu'un héritier ne voulait passe charger dans la succession qu'il recueillait du culte privé ( sacra ) ; c'est à raison de cette circonstance, et probablement dans le but de débarrasser l'héritiçr de ce soin , qu'il est question de vieillards qui faisaient à Rome métier de se rendre acquéreurs fictifs de droits héréditaires , afin , moyennant un salaire qu'ils recevaient, de restituer à l'héritier la partie utile, de la succession , et de garder pour eux le culte privé , qui devait bientôt s'éteindre par leur mort ( senes ad coemptionesfaciendas) (i). Ceci peut avoir donné naissance au terme de coernptionalis senex {%) ^ quoiqu'à la vérité ' Plante n'emploie ce dernier qu'à l'occasion de la vente des esdlavéà.
(i) Cicëron (/?ro Mur. la ) en parle après avoir dit un mot du tuteur des femmes (iutoris optio) , et avant une ^tre circonstance relative à Vîn manum conventio,
( L es passages les plus anciens et les plus positifs à cet égard y sont, i^ un passage de Plaute {Bacc^, t^^ g.v. 53) ^ dans iequel Priam est désigné sous ce nom, par dérision;
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a^ et un mire â'tse. lettre, de €imii5^ àoinf, m A 44à p»d# plus IxaQt ( J S&y note a )', et dfrna^ lequel etlui-ci, égpilement en plaisianUnt » dk ^u'il n'est.plus bon à rien , et que , quand bien même on le mettrait à l'encan inter senes coemptio^ naîes^ on ne retirerait pas de lui grand profit. Eroeftti s^est permis êe supprimer dans cette pbraie le mot sênes ^ que , tans égur^au passage dl»-Plaute, il fait dérWer du pssstge éo Cieéro^ <ji<é Mw ta .ii4tfe^rjM<i^^«*
tipn. ( piofi^ip^iQ h. PRS*^^T l^o. tionjiLine librç ( liberum ccg^tuy, sms to^Ufqis^ exercer 9Ur Inil^ puissance paternelle y^ et. sans. ravoir non plus sous sa main {manus)yce droit, disons-nous, se développa d'une autre manière durant là seconde période, qu'il ne Tétait au temps des âoti^eTaI>les. Il n'était au surplus presque jamais qu'apparent et passager , excepté dans le cas où le père avait dooné son fils en réparation d'un dojcnmage caisse par lui( noxœ)^ mais en aiicuu cas iji n'autorisait à.malt;£aiierceluisurquiQQrexerçait(i).^ .^ . -
' (i) Gat. p. ig/lig. 9t4 î p. 40, Kg; I. -^ '^ ' •
i -, . ^ V •• ' ' i. . .'.•'•'.'::♦ -rj s:. '.».
s CXClVni- i'Vn €2r#otESTis, Haitos, et 'iiivûiMu
i ILes|ic0»tti^ ^u'à oeiste époqôeoif pouvait i^c ISbéré deraiHorité pàlUfvieUe, sans pour eelaétre forcé de pMMf di9«'UM,autï«!ÊimUte {wr adop n, ^3
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ttoo, Il «si pt(4»ah}e'ftudsi que Ta^^ a5élaît étabH de ^e léS tffoi» ven^ss «uéeessrvès en Ôts. toujours au lAême acheteur (i). Parmi f es causes ^yji'rend^içiit f^mancîpaiipn plus frécjuente et plu^ Aé(;«s^e , ïUim 4^vQi]i^ i$3^$ d^mp. v^xfr gsr aijLSii les Plébiscite»^ MU Y«vtii dM<|iM^ «a chef de famille était généFaleraent pèos^'fisvçiisi à^ns les distributions publiques et autres circonstances semblables-^ i{»e le &h .soumis à sa puissance. L'individu placé in mancipium peut dorêîîir libre par lé Cècrs ,* réëst^ iaiii k rôfonté ac celui (faqùe! il dëpérld'i à oioini^fti^lè ^értl ùè Veililfe le reprénÂ*^ ■ édiis -sa pUissaffii^, «hji qu'il n'ait été abândoi*n(^jiKwek (à^;
lîJ • :' î
"^ En recherchant rorigiite de la ttite!fe testa* ftielitaite, noiis.découvrons que quelqucfbis çdu» en la main duquel sCëtait trouvée ùnié^femme romaine, lui doçci^t ,|^^ . jtçst^Spt, te;,cU;€fit de se choisir un tuteur ( tutoris optio ) (i). Cette
<IP^ft â» tatçwp RO,i4«T#Mkr«(mWi|P.im te $^ natus-Consulte sur les bacchanales (a); Plante
cten. C'eâfc.fiefilMfte^ >d^iiutt{ k. <û^4t^t9ei ^
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était Untot /^l0ine {pkmi ) > et tantôt éiroite ( af»- ^i^F^jti )> suivant que le choix n'avait ^té limité p9i^ awuQie restriction, ou b\^n qu'il avi^t été bor^é à i^ii i^ond^fe ée ça^ 4^«rmiaés^ (4). Il e$t frdb^kk qiUe le tut^^r s'kppfH^it Uitor qpfù/jis. dans ce caa (5).
Qiw^t à là tutelle taat.des impubàreftjqu^.4e& {^mme$ , il iaut y traptpQi^er maïuteua^t > d'un» pfirl le tuteur doÂué ea veriu dp la loi ( MiUmm tmor),Jàt I!autre le tuteur pfétorieu ( Prjsnteri^nus ou pm&k^ius HOêr ) , nommé d'après le di^oît^ gQutamier^ et avec le tuf^eiu* lAÛ-méiy^y 4an^ le ç^ QÙ il ;)'agUi«it d'uue affaire juridiqUe^U n'«Mi pas ejacipre. possible d'adpiiatlire TexiMen^a 4^ \^ tutelle iîe la mèrç (6). Il élait (HPiuis de ï^j^t à un aiU;tre la tutelle d'ul^e femme romane ^ ip^is ^^leuiçut eu. matière de tutelle légiti^gi^ (jfe^tV. tima) , ett m>n' de bitelte ildueiaire {Ji4wiuriç,y^ c>st au. nooiw . l'opiaicm d'un gr^ud n^i^i^ d'aulturdi, ^qijo&cfae Ga^^sr^ sous *ae «appc^rt, quar Ufie de tutdle légi^me ^elle qui^8>t exercée, fiar let ' père sur la fille émancipée (7) , et^ que l'on cou-* sidère ordinairement comme fiduciaire.
C'est durant la seconde période seuleiÂent t[ue le cas pour lequel la fèïnme romaine est soumise à ta tutelle , se* trouve uniquement borné à celui de l'aliénation d'une chose susceptible de mancipation {mancipi res).Son caractère {Articulier, et cela sans doute aussi depuis la même époque^
est en oCitre de n'avoir lieu très-souvent que de nom {dicis causa)y c'est-à-dire qu'à la vérité il était nécessaire de consulter fréquemment le tuteur, mais que celui-ci n'avait pas te dloix de donner ou de refusei' son autorisation (aucto» ritas ) , en telle làorte qu'aucune responsabilité lie pesait ^ur lui, parce qu'il n'agissait qu'autant ^e le Préteur l'y contraignait. Il n'était donc au fond qu'uiie espèce de témoin. Ceci cependâmt cesse Savoir lieu lorsque le tuteur est lui-m^i^re l'héritier légitime ( legitimushœres) de k femm e(8). Le Droit romain ne fixait point encore un cer* taiti nombre d'années à l'expiration desquelles la tutelle des impubères dût cesser. En efiet, il n'y avait pas ettifeiôre très-long-temps qu'à Rofne on doiinfnençaït à avoir des idées nettes sur les difiBà'.entes périodes de 4a v^ humaine, et on n'en faisa^it même mention <jue sous les rapp^*f^ physiques (9).*'Ati surplus même, à cette occjisïiSiJ, il n'est point- parlé de l'âge tde . douze ans conmlfre étant qelui 0Ù finit la tutelle déa. femmesrom^ïues. \' '* "
(i) Gaji Instiu p. 4a^SUg.rjc., .
(a) Parmi Us récompeoses abc^rdées à Fescennia.His^pala (;Liv. 39 > 19), on distingae, entre o^tre^ , celle-ci : Uti tutorts optio item esset, quastei vir testamento dedisset,
(S) Plaute. Truc, 4 , k-'^* 6. Qui manu me tutorem adoptavit bonis ^ dit unt jeune fille ^ en parlant de son amant, qui kû avait tout sacrifié.
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' (4) Gaji p. i^, Hg. 6, l6.
(5) Lig. i6, ig.
(6) La phrase de Titc-Live (Sq , 9 ) : sub tutelq, matris,,,, el vitrici^,, educatus Jmrat , ne prouve pas qu'une femme put exerèeir une véritable tutelle.
{p) Gui p. 47>%' ^8-
(8) P. 5o , lig. 23 et suiv. Par conséquent Gajus en parla avant de s'occuper de l'origine de la tutelle , et en examinant une question que d'ailleurs il avait, sans doute, déjà discutée dans d'autres ouvrages , celle de savoir si toutes les tutelles doivent être rapportées à cinq genres^ ou bien à trois seulement y ou bien enfin s'il y en a autant de genres qu'on compte d'espèces différentes. Cicéron semble faire allusion à cette contrainte exercée envers les tuteurs , lorsqu'il dit gu'il j a maintenant des tuteurs qoipotesiaie ma- Ueruïïn continerentur ( pro Mur» c, i a ).
(9) L'usage , nouvellement introduit , de se couper la karbe, ne permettait plus de reconnaître aussi facilement au premier abord si l'homme à qui l'on parlait avait atteint rftge de puberté ; mais , pour parer à eet inconvénient y les jeunes gens avaient grand soin de laisser croître leur barbe, Bene betrbati et imberbes, sont deux mots qu'on trouve souvent ensemble , et sur les médailles on remarque que ce sont précisément les empereurs peu avancés en âge qui portent une longue barbe ( ëgxhel , vol. VI, p. 77 \
§ ce. Cura. '
. La caraïbe s^accrut à cette époque des nouvelles espèces queie Préteurinttodaisit. Ce furent d'abord? cetie qu'on, derâit exercer sur les pro* tligued idoBt les dotize Tâd»ie8 ne parlaient point, et epsnite celle; sur lés m&aenrs «a< dessous de
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vingt-cinq ans ( minores XXV annis ) , c'est-à-dire sur les individus qui, pubères depuis peu de teinpSy n'étaient pas encore en état de bien administrer eux-mêmes leurs affaires (i),
(i) Ulp. I a, 3 et 4-
II. t)ËS CHOSES
§ CCI. Choses EXTAA COMMEKdUM.
Nous voyons à cette époque exercer des droits certains sur des choses qui, pair le droit natu» ve\^ sont communes à tout le monde ( fes txtrà commercium ). Ces droits dérivaient : i^ oti d'un simple contrat ( locatio et conductio )p c'est-à-dire d'un contrat ordinaire , tel qu'il était d'usage ^'en toute autre occasion , entre deux par<ticuiiors, et à l'égard des prdpriétéB privées, vm^ qui fut déterminé d'une manière plus positive pat le passage de l'Éilit qui traite des droits sur la superficie {superficies) (i); a® ou bien ils étaient réglés par une convention d'une nature tout-àfait spéciale, et qui n'était ûuHement susceptible d'application à l'égard des propriétés foncières apfiartehantes^ à des paiti)culier&. G^^t en ve^tu de cette conventieseï qnfbil iseconRaissfib alors des cfadmps appelés \à^ veotig/siléè xxi poéséH^ sionetj dans ce sent |Mrtfcalier. On: ^^Mt, pour chaque wà&mnc%^VL}ac9làibn^cUgal\ unquiit*
tal de blé , deux quintaux d^ fruits , et en outre une certaine rétrtbhtîon pdtit le droit de pacage (scriptura) (2).
(i) Comme Ernestî ( Clam Cicer, y. SupervmiciI) )pÊ^ tmS. tfo^ eë aot et cfihÀ ^mreà %o\ït^fnàiiftbè$ ,41 coatient de faire observer, à.éet égard, ^ftek &ynmi^ie.èlLBieà plutôt applicable aux expressions de superficium et de ju- )iy<^pp«dif /e<»i9Ptrée à celle à'œt^qmm. C'est mi^i que Tite- I4ve ( 5 ^ 54 ) ra|>proc]bie , d'un côté, les mots ^upiçrfipifis,, tt <^/z<z avec ceux de solum et terra , de Tautre.
(2) Ler titre du Ï>ig. 6^ ^ \^i agèr véciigàîis y id est ém-phytèutièttrink petatûr y a bien phi* flè tâppôtiè aVec ï*dïï}ift éoilt 1^^ ^t%& bèmijftoiA^ y 4Uè ié ^tl nbàibfé dé pilésà^ëH <|tii'tmlepltjÉir cette inatiiiœnàims'le pcE^gnqphç Jrâ^Jiénib. 11 e^ sbài^Ql p«^é d'une manière Ibrinelle ^ dans le hhaiik ment c<9(^agaB sous le nom de ,ObUgado prœdiofmm^Ty, S IV ), du cas où quelqu'un oÔre ses biens fonds, deduëto vectigaU, moyennant une certaine dominé. sTaVs comme hn y trouve anssi qtï^iitèfoîs ces paroles : éi ^ quùd CèhiéUuk ^a^îcanus ^UgaPît{^ <|tâ "te^t aire tLifm}^a.mgiigé , rh&U^SèSVtaUsé <»^<Ver) ,, (Kl se êxm^àt txieéH^otiÊ^veéti^U làf^j^ ^«'U faut dédire l^impôt lui-mâ^c, ou seulement si 4'on entend déàuii:^ de ^s^, masse des biens tout ce qij^i était ager 'pec^ tigaUs, Cette dernière interprètatioÊ^ parait être d^aùtant pliis ^rôta^îé, ^tte î'olblîgâlioh Aotot entière s*ài>pliqtiatt Mèn itiiétfx à i?d qui A'éiài't |>às 'ager veëti^Us. -rhfev h a<»«^)iM ibdii ipbr M;^d«AYiglif ..chidKèiMÉiB ésmàU sxt ce tojfl^ A^nl l$s ^tfMfe/»<t|^^ 44%fi$^^ ^^rùfMt 4em ^, a';e|t-ii-dire daus jleSjAiiiifijfç^ 4ç ^ymrigywd^c^.de Jleidelbcrg ( tom. 11, |>. îSAJ. .^ . " .
36o l«fôTDi&S
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§ CÇfl. Servimdes.
iNsr. a , 3. De servitutibus. 4* ^^ usufruciu, S. de usu et Jêokitatàone^
1.. Dio. Lé. Yli® livre, d»$ 9ervkadeê persùnmeties $ tt tcmt ^e'WlW ^ des serviîmdtgs ^mi f^Bn^tfds. . . « ^
- Les choses incwporelles s'offrent maintenait à lious grevées de certaines servitudes, dont les Jurisconsultes romains, par des vues particulières, restreignaient retendue de deu;^ manières <li£E(Êi:Qnt0S (i) : , i^ d'abord en déclarant que ces droits ne pouvaient jafroais obliger le 'propriétaire de la chose soumise à la servitude ni à donnet m à faire ^ mais seulement à soufftir d'une manière purement passive , ce qu'on exprimaiten disant que toute servitude consistait inpatiendo et non infajciendû. Cepfendant il se pouvait que la servitodè à laquelle il était astreint , l'empéxiliât quelquefois adssï de faire usage de sa propre chose (2). a** Ils restreignaient aussi l'étendue de ces servitude^^ soit en ne les accordant jamais à ^n incfividu'à titre d^ propriété, ou^en d'autres 'teraïa^'^éoniixié fbrjnant àacm égand^im^oètipar- ^ftitéffitent iibi^ et Ulii^nable , mais seiiiement ^ et ce 'cas né pouvait se r'encontrer^ue quand il' s'agir sait d'une servitude inhérente à un immeuble, éh sa qualité de possesseur d'un autre fond^ voisin (3), et par conséquent comme susceptible de
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révocation, de même que tout droit de posse&sion en est susceptible , soit enfin en ne les coiih cédant qu'à sa personne seule ^.ce qui ne changeait rien au droit en lui-même , mais pourvu que cette personne n'eût point souffert de capitis dùninutio. De là résultait la distinction établie entre les servitudes relatives aux choses qu'on nommait prae^ diorum ser^itutes , rerum servitutes , ou tout simplement servitutes, jura prœdioruniy et les servitudes relatives aux personnes , appelées personales seivitutes y personarum servituXes y homi^ num servitutcs. * .
Lé bien grevé d'une servitude est^ ou un fonds .de terre { rusticorùm préediorum servitutes^, ou uii édifice ( urbànorum prcediorum servitutes ). Parmi les servitudes rustiques y les droits de che* min, appelés ùer^ €u:tus ( mots dérivés tous deujE: de veii>es), et via y dont j'ai donné la définition plus haut ( § LXXXV ) y ainsi que le droit à^àqviéduc (aquœductus)y sont probablement les plus anciennes. En effet le § II. InsL 2,3, après z^oîr pirlé de celles-ci, ajoute, avant de désigner les atutres : intier rusticorum prasdiorum ser^ vituies quidam computari rectepuiaht y etc. , et, en outre, Cicéron lui-même range déjà le droit dp mener ses bestiaux s'abreuver, sur le fonds d'au- -Ir» ( aquœ haustus ) dans le npmbre de. ces ser- -nitudes. Quant aux servitudes urhflMies , ell^ télaibnt plulêt considérées comme i^e. espèce de
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bieo'foDcIs de peu d'étentkié^ qBÈB coaon^ des droits incorporels , et c'est ce qui se prouve par le/r. i^.pnD.Sf ly qui dit , e» parlâmt d'elles, corporibus accédant, et Itjr. 17, Z>. 44 9 I9 qtû porte égaléfùent diversa corpora sunL -C'est là sans doute ce qui nous explique pourquc^i Oajus n'en fait pas même mention, lorsqu'il entre ^ k i'égaid des dboses mancipiy dau dtedétails éùtit nous profili^OBS par la suite.
Il n'y a que deux sortes de servitudes personnelles; 1^ Vlisu£rvxt{ttsusfmciuSfq^^^ datas le principe , 2/.^^ e/y?'2/c/£i^ ) ^ c'^t^a^direie droit îliimîté à l'usage et au produit d'une dbése, ^en tant toutefois que ce droit peut se condiUeç atec celui du propriétaire lui^-méme. Il résulte dé là qu'il ne peut jamais s'exercer sur des choses 4ont l'usage détruit ou dénature nécessairement la substance (4)^ et à cette occasion quel^pJMs lurisconsukes commençaient d^à à établir i|de F'en- 6iut d'une femme esclave ( anéiHu ) ne doit pas être considéré comme produit , mais comme une simple accession ( acci^^^b ) de la mère [5) ; ^ l'Usuçe ( &SUS ) , c'est*à-dire le ' simple cboit id'user des firutts sans absorber leur totalité y lo)rsque la nature même de l'objet dont l'usage a élé légué '^ ne rend pas impossible d'appliquer oetle itifiMreBoe. 11 résulte de là que be n'est qu'en examinant le plus ou ïUMiins grknd degré d'utilité du d'acrtm* tage qu'on peut retirer d'une chdsè , i^'ii ^t
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possible d'établir k distinction de Tusftgé a^ree i'usirfriiit (6). Qu^t au dtoit stfr les setviceS des esclaves ( operœ servorum ) , et au droit dliabitation ( hahiiatio ) , ils n'étaient poi^t encore, sans doute, considérés comme des servitudes propre^* meiCkt diles (7). Toute servitude pai^soEinelle en^ tra)ftait en oatrè de la part de celui qui Twer*çait , l'obligation spéciale de foiitnir deà sûretéè pout sa jouissatièe.
(x) Ces! sflfj«i iihvXé à <}«ci qu'il faut tWpt$6]Het 1(% {^Xrèlël ^ tiicérôn {jpr6 Case, aS'), Decentis^tné iJits<:wtl»Ti à fknj&rihWs JVHA , qti'oft a eoni»ldéréê9 connue déin6nsil*Étit«^ dti fait que tons ces droits se trouvaient inscrits félfntillëttiettl stur lei iab1«s du Ccm«. Scdutider fafit obs^i^et^à ifeèt égftrd que ceti» doctrine se trouvait déjà presque éntièrèMtènt de*retoppéfe du temps de Cic^ron, et que, 'q«iind il en est question , Ton ne cité la phxpart du tem^ qbe d«s ëcriî^aiMi plus ancien.
(ft) Un passâlfe bien positif de TbélifMe ( « , 3. § x ) nous prouve que cela avait lieu dans le cas de la serpUaéte de ne ptÊS recevoir l'eàm êet gtHHiières^ ( SélUàùsfa nèn redpiekdi ser^ vi0itf)iaqii]eHe supposait néeèssairemelityde la paHde celui qâi en jomssait, que jadis il avait été <AM:fgt eb recevoir Vean des gouttières d'une maison voisine ( Stillicidii recipiendi servieus ). €e point tiie fois étal>li , l'on rècbssifiît liiehtôt qttè la masÉière la plus naiturëlle d'expliquer la servitude d'élevé pitrs haut mm -édifiée ^o^Mir teUtsiuH servitns ) y c'est d'adincttvë 4|ift'elk consistait > de même d«in VaCfoanclussieBient <k la servitude de ne pas élevée pbts Tktufti^- Allias fion toliendi sérviOts). En effet, il é^.dit ti^ès •*- c&îrcùtent dans le $ a. inst. 2}, 6 et \e/r, 26. D. 44 ) ^ > c(ue,'pdr ce dh^oit de ^er*- ^ntode y le propriétaire auquel il«8ppartknt , entendait avoir
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la fiicnllé d'élever ]»laft haut sa propre mâiaen , sans q«e son Toîsin eût la même faculté pour la sienne. ( Jus mUd esse œdes meas usque ad Xpedes altius toUere, )
(3) La maxime que , pour qu'il y. ait servitude , il faut un fonds Toisin de celui qui l'exerce ( vicinum ou finitimum prœdtûm ) , souffre plusieurs exceptions ^ qu'on réduit à tort ««pendant à une secde , c'est-à-diire au cas où une servitude «e trouve maintenue lors de la vente du bien-fonds Ini-méme. (Fa 6./;r. I>. 8,4^)
' (4) Cic. ( Top, c. 3. ) Il est à remarquer que Cicéron cite déjà pour exemple le cas-si fréquent du legs d'usufruit fait |iar un mari à sa veuve. C'est d'ailleurs ce droit que nous fournit, pour la première fois, le principe que la volonté dernière d'un défunt est la pins ordinaire de toutes les manières d'acquérir*
(S) Cic. {de fin. x^k* )'On appliquait anssi les mêmes principeis lorsqu'il s'agissait de legs. , (§ 19. InsU a , 2M). ) Il est possible d.e douter , d'après le § 37. InsU a , i ^ que les petits, d'un animal eussent jusqu'alors été comptés dans son produit ; mais quant à l'idée de fndt appliquée à l'espèce humaine , elle n'offre certainement rien d'inconvenant en elle-même.
• (6) C'est ainn que la doctrine , autrefois si répandue , que Xnsus ne diffère pas de Vtuus fntctus eid necessitatem res^ trictus , éprouva de cette manière une restriction assez ini<portante.
(7) M. Gabriel Riedel, professeor de Droit romain à Ckiettingue , est le- premier qui m'ait fait apercevoir que le legs des travaux d'un esdave ( legoUim opefwum tervi ) ne xionnait pas lieu à une servitus personaàk d'une espèce particulière. Parmi les itiotîfs sur lesquels il appuie son opinion , je ne citerai que le^r. a. 2>. 33 , a. Ce point est trèscertain à l'égard du d^oît d'habitation , qui ne devint une espèce partienUèf e de semtàde qne long-temps après , pilisr-
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que h/n lo. />• 4 , 5 , dit : iSïf habtùoio legatun., , uUé h^ gnium in fcKto poUus quam in jure cçnsisUt. Quelques-uns bornaient, même la durée de ce droit à une année seulement {^/r. lo. S ^ » ^- 7 , 8 ) , sur le fondement que , procurer une habitatiom à quelqu'un , ce n'est pas nécessairement lui en donner une pour toute sa vie , quoiqu'on ne puisse pas non |iii« entendre parla l'abriter pour quelques jours seulement.
§ CCIII. Mancipi assk
lia distinction des choses en mobiliaires et im-> inobiliaires n'était plus appliquée dans toute sa rigueur en matière d'usucapion, parce qu'il y avait alors dans le commerce one masse énorme d'immeubles. Cette masse renfermait non-seulement le» terrés'pubiiques ( ager publiêus)^ qui à la vérité se trouvaient déjà autrefois susceptiUes de transmission , mais encore ^tobs les biens-fonds situés hors de l'Italie ( liaUcum saium ), et awL^ quelles l'usucapion de devX ans n'était point ap* plicable.
' Mais it s'était formé, concurremment avee eell^là , sans qu'on puisse savoir de quelle manière, une autre disthiction |Mir laquelle Ulp&en commençakl'exposition de la jdoctmie des choses^ autant du moins qu'il nous est permis d'^n ju^er par ceux dès iragmens de son ouvrage qui sont parvenus jusqu'à nous; Cette diâférence est cdle qu'on admettait eidtre 4|es choses susceptibles d« mancipation ( mancipi re^, mots dont Tinversion est admise, ou proprement mancipii res ), et
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eelteft qui n'en étaknt pas susceptibles {nêc man^ eipires j mots dont oto admettait ailssi Ptnversîon). Gajus et Ulpien noua font conni^tte , comme Êiisaut partie de la première classe :
I** Les terres situées soit en Italie /et soit daas les contrées qui^ sous le rapport des droits dont elles jouissaient , étaient considérées comme ipEiisant partie de l'Italie ;
3^ Les servitudes idout se trouye gi?evé uç immeuble a^tce qu'un édifice ; vpi^ Qfi ne mi p^ si toutes tes servitudes se. ^rpuyai^t diaus ^e cas j ou s'il n'y avarit ^pie celles qui 4t^eut dés^p^s à cet«ffetdîuiM m wièrie spéciale; et j'di déjà^t plusi haut ( S GGU ) que G^ m; les Qi|e méçiie pas en<ir>aitautd#s aeir]ri^u<^ {i)> Mai» dans un autcé «iwlfaifc, îi ies représente forn^eUejmwt cûminie les sadstsioboàss incorporelles; qui soient
3^ Les esclaves ( servi , ou, comme Gajus s'i^-* prime^ sermhiaÊ'pemônnp^)H l^^fV^oini^ libres ( iih^i^,pfrs0»nm?^i^^ il est dé^oirtpé q^e «Itt^ difiiinctiob s'aflpli(|U9it d^ autre^ à œs deirnièi^es. En oiiim Ulpien uominatt, (ft-Gajufi d4sft* gnaît oettatnemji^niftuasi comme telles y les bélw desoÉDDie etiftetnsÀt^ à Fescceptiai^ùittefois de cdles qui, en Blidilie^ tie. soul: pas fàn§^ au nombre des animtaux doioestiqueS (^)* . Ces deux auteurs tejiaiioeu^.ise^te énumétation par une phraae toucc^tible sans^ottf e d'une autre
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v^A&ffTétztion r Bms^ dont le sena 1^ plm naturel est qtie toutes lés ehoâres autres (ftie œftes-là soirt çorisiclét'ées comme nec mancipi res. On rangeait ç.a particulier cfpn^.celjte dernière catégorie toutes, ç^U^ ^l p^qmam^ e^e fie^éasr cffmptées ou aieh
(i) p. 3i,Iig. 16.
(^ P. SS , Kg. t4;
c^i res sunt prœdia in Italico solo , tam rustica , qualis esVfumdm; ifêiAm iMaMti ^^j/tUs d4Mus: nérh/ant prwdiomm^msîimifiÈif.^ni>ppÇiyi9i€i, ifer, pfcfn^, n^md^mr.,
VeÙa pQX^Sf, m^f €^ifq>sini, CUTTER* RES NEC MAN-ÇIPI
*Y?*^,'.J^^P^^^^^'^^^^^^^q"^^n^isc6iio dçnove domentur née mancipi sùnt ,' qùà'niatn bestiâtum numéro sûnt, Foyl^xx
st^i^t!iéiA<n'^«^^da^; lé rê^iiiiOsèhes i^i^ià y t««i. i,-
j^^dit^.qujMi4 iljçrétcnd (p. 58, % i et suivantes) que les adversaires 4c ceux qu'il eonsidérait comme ses maîtres , préteïidâttil 4p^l h'y a que les bétés atpprivôisées s«u>es qui puls-^ sctft'étf^teriaidërées^cëm^é mancipi rês, et qà*on nedevâie péiH^ttBéfe «iiium>è tM& aainu} d'imp naiwc trap «ra*
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• (4) En efifel , lu ptime eœterœ res ncQm^nfiipi sunt ^ potnrfiitt sigoifier 9m»i que les; aulves quadrupède», sont neç mancipi res y explication qui se concilierait, d'ailleurs fort bien avec la remarque faite ensuite y que y parmi ces animaux , il en est lin qui se trouve réellement dans ce cas. Mais ce qui ne permet point d'admettre cette interprétation , c'est le soin pris par Ulpien y non pas de donner qoehptt» exemples ées mancipi res y mais de les citer toutes.
5 CCIV. Examen au caractère général des Mah- - cipi KES, d*après chaque chose en particulier,
Kous trouvons, en cherchant à v^oçmn^tfie Us caractères naturels qui distinguaient les choses faisant partie de la première espèce, d'avec celtes de l'autre espèce, deux caractères principaux que Gajus leur assigne expressément. D'abord toutes les tnancipi /^^étaient ou corporelles ^ oudii iupîns teès-semblables à des choses coirp«?elles ( § GCII ) ; et en second lieu, elles étaient eolisidéré€is constamment comme précieuses (1% c'est-à-dire sans égardd'ailleursà leur poids y à leur nombre ou à leur mesure. A ces caractères. on p^ ajoùt^ encore qu'il est probable que l'.o»>comprenàit,souir cette dénomination toutes lès^x^hôses quiav^uent été connues dès f origine par les anciens IR.^ mains, et enfin ce qu'il importe de ne pas oublier non plus, .c'est qu'on y comprenait é|pileiiient toutes celles qui avaient ce, q^e nous autr^ xqq* dernes nous appellerions une mdi^iiiméMité sp^ ciale, ou 9 en d'autres termes, et#omme les tt|^<*
ttiains se seraient exprimés , toutes celles qu'il était facile de reconnaître et de distinguer dans leur espèce ( species ) {i). Or en nous appliquant à définir les res nec mancipi nous trouvons que chacune d'elles manque nécessairement de l'un au moins de ces caractères, quand bien même d'ailleurs elle posséderait tous les autres. Cette dernière différence nous suffit, d'abord parce qu'elle se concilie fort bien avec l'effet qu'elle produisait sur le Droit civil, effet que nous ne tarderons à faire connaître, et ensuite parce qu'elle a en outre beaucoup d'analogie avec les choses que, chez les autres peuples, il n'est pas besoin d'un nom juridique particulier pour distinguer suffisamment des autres, parce qu'il suffit à cet égard de leur qualité naturelle Ximmobiliaires. Il résulte encore de là une conséquence, c'est que nous n'avons pas besoin d'établir d'autres caractères que ceux-ci; car tous ceux qu'on a prétendu ajouter sont ou forcés, ou dénués de preuve , ou manifestement faux (3).
(i) Bjnkcrshoek n'a in&isté que sur ce seul caractère. C'est effectivement celui qui frappe le plus les yeux. Gajus emploie aussi (p. 5i , lig. i5 ) les mots pretiosioribus rébus y comme équivalant de rébus mancipi. Observons cependant que l'or et l'argent étaient nec mcuicipi res.
(a) Rossmann n'a fait attentiqn qu'a cette circonstance ( Civilistisches Magazin , tom. II , p. 66 et suiv. ). Toutefois un chien, un chat, etc. , sont certainement aussi recon-
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natssables , ce qui n'empêchait pas néanmoins qu'on ne les rangeait point au nombre des nec mancipi res.
(3) Isidore explique les mancipi res en disant que ce mot dérive de quce manu tractari possunt ; mais cette explication ne saurait convenir aux fonds de terres. Trekell pense ( Cinlistisches^Magazin , tom. II , p. 67 ) qu'il n'y avait que les seuls Romains qui pussent posséder ces choses. Meerman préter^d que c'étaient celles qui avaient rapport a l'agriculture , et naguère encore on a invoqué , en faveur de cette opinion 9 l'autorité de Columelie , qui dit expressément qu'on s'aidait des bétes de trait et de somme dans les travaux de la campagne. Mais assurément on ne peut considérer comme ayant rapport à l'agriculture , ni placer au même rang que les semences et les instrument aratoires , une maison à Rame ^ un esclave mâle ( Servus ) , ou une x femme esclave ( Ancilla )y dQnt on se servait pour élever ses enfans , un cheval de selle, un attelage pour une voiture de voyage , toutes res mancipi. Nous ne trouvons d'ailleurs , chez les Romains y nulle autre institution analogue à celle-là , et qui puisse nous faire concevoir comment , chez un peuple agriculteur sans doute , mais qui à coup sur n'était pas moins guerrier , l'agriculture seule aurait produit un effet que les armes n'avaient point obtenu. Bricherius Columbus ( depuis conseiller d'État intime sous le nom deBrichieri)a irassemblé, contre F.-C. Conradi, un grand nombre d'argumens destinés à prouver que les mancipi res étaient les choses utiles , faciles à conserver , et susceptibles d'être prises dans la main. Mais comment ce dernier ca~ ractère aurait -il pu convenir aux propriétés fondères ? Hommel a soutenu pendant quelque temps , qu'on entendait par là les choses utiles à la guerre , et Gibbon prétend qu'on appelait ainsi les choses prises sur l'enneilii.
Pufendorf pensait que le caractère essentiel de-toutes les mancipi res, consistait en ce que chacune d'elles étaient énumérées à part dans le cens. Cette idée lui 'avait été suggérée
parla lecture d'un passage de Cicéron {pro Flacco^ 32 ), où il est question d'un Romain , nommé Decianuâ , qui s'élait rendu coupable de déprédations envers les habitans d'Apollonis en Lycie. Ce Decianus s'était approprié des terres dans cette contrée , et se les était attribuées à Rome , lors du cens , comme si elles eussent été sa propriété , opération qui si'appelait in censu dedicare y on bien, in censum dedncere , expression employée , dans le fr, 64. D. 41 > i , par un auteur contemporain. On attaqua Decianus, et, entre autres motifs de nullité , on allégua que les biens qu'il s'appropriait n'étaient pas res mancipi, qu'ils n'étaient point non "pins prœdia in ItaKco solo , ou, comme s'exprime Cicéron , qnlls ne jouissaient point du droit civil {jus aWle), que dès lors ils n'étaient point censui censendo , et que par conséquent ils ne pouvaient pas suhsignari apud œrarium^ apud Cen&orem, Nous ignorons s'il faut entendre par ces deux derniers mots , qu'on ne pouvait se prétendre propriétaire , devant le Censeur, que des mancipi res, ou mênie seulement des biens fonds qui étaient mancipi res , à peu près comme • la loi détermine chez nous sur quel papier on doit faire un billet. Par conséquent, nous ne savons pas non plus s'il existait , entre le mot mancipi , employé quand il s'agissait des choses , et le mot manceps, dont on se servait lorsqu'il était question des personnes , le même rapport qu'entre les ' deux termes àeprœdia et de prœs*
§ CCV. Influence de cette distinction sur le Droit
L'influence que cette distinction exerça sur le Droit civil , n'eut pas pour résultat que les mancipi res fussent les seules susceptibles de devenir l'objet de la propriété romaine ( ex jure Quiri-tium) ( § LXXXVI), ou bien que les nec man-
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cipi res seules fussent susceptibles , tantôt de faire partie de cette propriété , tantôt d'être seulement in bonis (i). Comme cette influence porta également sur le mancipium et sur la mancipatio (§ XCIV), il en résulte qu'elle consistait en ce que , lorsqu'il s'agissait d'une mancipires^ il n'y avait que la mancipation , et non pas la simple tradition ( suffisante pour une nec mancipi res) qui pût en procurer la propriété romaine ( ex jure Quiritium ) , et que par conséquent toutes les fois qu'à l'égard de ces choses , il n'était intervenu qu'une simple tradition , l'objet ainsi transféré ne se trouvait placé que dans la possession seulement ( in bonis ) de celui qui le recevait. Toutes les autres manières d'acquérir, tant celles qui procuraient la propriété romaine , que celles qui faisaient seulement qu'un objet se trouvait in bonis y étaient applicables aux deux classes de choses (2). Il résultait donc de cette distinction que la vindication était plus facilement accordée pour une chose nec mancipi^ que pour une chose mancipiy puisqu'il suffisait d'un abandon tacite poiir transférer la propriété des premières. Mais un second effet, duquel on ne peut toutefois faire dériver le mot mancipi^ et dont la tutelle des feitnmes romaines fourait l'exemple , consistait en ce que celles-ci n'avaient besoin de l'autorité de leur tuteur ( tiUoris auctoritas ) , qu'autant qu'elles voulaient aliéner une mancipi res. Il est
possible que la distinction dont je viens de parler , produisît encore d'autres effets , dont il ne nous reste plus de trace. Mais , quant à ceux que nous connaissons, il nous est facile de les mettre en harmonie avec les caractères distinctifs de ces deux cla$ses de choses ( § CCIV ). Il est tout naturel en effet qu'on oppose de plus grandes restrictions à l'aliénation des objets précieux qu'à celle des choses d*un moindre prix , ou qui n'en acquièrent qu'à raison de leur nombre. Mais il est juste ^ussi que le droit de vindication contre un tiers de bonne foi devienne nul lorsqu'il s'agit de choses de peu de valeur, ou du moins qu'il soit moins rigoureux qu'à l'égard des choses d'un grand prix. Il n'y a guère que cette dernière hypothèsç qui présçnte un intérêt asse3& grand pour mériter qu'on intente une action dont l'issue nécessaire sera de faire rejaillir un blâme quelconque sur une autre personne. L'individualité, c'est-à-dire la facilité de reconnaissance , ^ui forme le caractère de toutes les mancipi res, s'accorde fort bien aussi avec cet effet ; car la publicité de l'acte ne peut être utile qu'autant quHl est question de choses faciles à reconnaître , puisque si la vindication portait par exemple sur une pièce d'or, aucuq îibripfins^ ni aucun témoin ne serait en état d'affirmer que l'objet qu'on lui met sous les yeux est le même que celui à l'aliénation duquel il s'est trouvé présent (3).
(i) Heinecgius Synt, AnL II. i. § 19. Cet auteur avoue cependant , dans le dernier de ses ouvrages , dans ses notes sur Brisson ( v. mancipi ) , que la chose n'est pas encore parfaitement claire. Conradi , ne pouvant sortir autrement d'-embarras , rejette les mots ex Jure Quiritiumy qu'on lit dans Ulpien ( a4 , 7 ), ( ChiUstisches Magazin , tome I, p, 79, 8a).
(a) Comme la mancipation , en fait de ckoses mobiliaires , entraine toujours à sa suite une tradition ( § 94 ) 9 il s'eidsuit que l'on pouvait aussi manciper les choses nec m<mcipi^ lorsqu'on avait un motif quelconque d'employer, à leur égard, ce mode , qui entraînait beaucoup de longueurs. Ainsi , nous savons qu'on suivait cette marche pour les perles d'un . grand prix , puisque Pline, en parlant de ceUes-ci, dit positivement in rnancipatum. veniunt. On pourrait objecter y il e&t vrai , l'autorité de Cicéron , qui nous apprend ( Top. 10. ) ' que quand une personne obtenait par mancipation une chose qui ne pouvait pas. être mancipée , cette formalité ne lui en faisait pas acquérir la propriété. Mais on a répondu avec fondement qu'on n'est pas forcé d'admettre qu'il s'agisse précisément des choses nec mancipi dans ce passage , puisqu'on peut l'enjtendre aujisi des choses extra commereium ^ auxquelles il n'est pas permis de douter que le principe posé par Cicéron ne soit a])plicable. Un autre moyen encore de résoudre cette difficulté , ce serait d'admettre l'explication proposée par Conradi, et dont il a été parlé dans la note 3 du § précédent , et qui tend à établir qu'on aurait sdoiis ce principe uniquement pour procurée plus de sûretés au peuple.
(3)Lc Cipilistisches Magazin y{tQvx.lly^- ^7 , 83)i:enfej:Hie, sur Vhistoire savante de cette doctrine , trois analises, faites par Trekell, des écrits publiés sur ce sujet depuis 1739 jusqu'en 174a, par Conradi, Rosmann, et Meerman, analises auxquelles j'ai ajouté quelques annotations. Gajus coifrfirme sur tous Içs points l'opinion ^mift^ dan^ ces divers- articles ,
à cette seule différence près, que^ suivant lui, une manière naturelle d'acquérir peut procurer quelquefois aussi la propriété romaine ( ex jure Quiritium ).
§ CCVI. In sonis.
Aucun auteur (i) ne nous indique , mais toutefois , pour nous conformer au principe par nous posé , nous admettons maintenant la doc-^ trine en vertu de laquelle une chose peut se trouver simplement dans les biens ( in . bonis ) d'un individu. Cette expression à la vérité ne se trouve plus, employée comme terme technique , dans le corps Asx droit 4e Justinien. Cependant elle a donné oaiâsaace d^ mot h^nFùrm /8««7«ipf«f> eqv; ployé par Théophile, et c'est pour la rappeler qqie les modernes, ont introduit celle de. pro* priété ou domaine bonitaire ( dominium bonitarium). Cependant il eût in&niment mieux valu appeler naturel le droit, c'est-à-dire la ^Mwn ^îTiF^uiiy qui existe dans ce cas. Peut-être mêmç eut-il été préférable de laisser de côté le mot de damir^ium , iï[iusité sous cette acception d^^ns la bonne latinité , et de ne parleir que de la simple détention, de la possession purement physiqjue , telle qu'elle a lieu dans le monde entier. Avoir, un ôbjûb inf bems n'eàt certainement pas la* même chose que le posséder de bonne foi ( bona fide possidere ) , quoique néanmoins il soit très - possible que, dans fes temps anté-
rieurs à ceux dont nous parlons, on n'eût point encore distingué ces deux cas d'une manière aus^i précise (2). On pouvait a^oir in bonis une chose dont un autre était propriétaire, ou sur laquelle nul n'exerçait le droit de propriété romaine ( ex jure Quiritium), Nous avons exposé plus haut ( § CXC ) les conséquences qui en résultaient pour l'affranchissement ( § CXCIII ) ^ et celles qui en dérivaient à l'égard de la puissance sur un esclave. Il est vraisemblable que le fait d'avoir une chose in bonis engendrait déjà, au profit du possesseur , l'exception appelée rei ven^ ditœ et traditœ exception même contre le propriétaire romain (ex Jure Quiritktm) qui voulait invoquer la vindication , principalement dans le cas où celui-ci avait lui-même transporté la propriété naturelle à un autre , quoique ce dernier point de doctrine ne se trouve non j^us exposé ni dans Gajus, ni dans les Institutes. Il paraît au surplus fort douteux qu'une demande dirigée contre im tiers possesseur non obligé , pût déjà donner lieu à l'action dite Publiciana in rem actio , et il est probable que cette action ne fut introduite dans l'Édit que par le Préteur; or, nous ne trouvons un Préteur revêtu spécialement du . nom de Préteur des étrangers {prcétorperegrinusy qu'au commencement de la période suivante ( an de Rome 685 ).
Parmi les différens cas qui peuvent donner
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naissance au fait d'avoir une chose in bonis, nous devons ranger le principe précédemment cité ( § CLXXXV, note 3 ) , superposita inferioribus cedunt. On ne saurait douter que ce principe ne puisse procurer tout aussi bien l'accession ( accessio ) d'une chose comprise dans la pro* priété ex jure Quirilium^ que celle d'une chose comprise in bonis. Quant au droit de propriété, ou , pour mieux dire , quant au droit sur la chose qu'on acquiert de cette manière , il se règle de même que dans tous les cas où la chose accessoire se •trouve ne former qu'un tout avec la principale, ou en d'autres termes d'après le droit auquel était soumise cette dernière, c'est-à-dire celle qui existait auparavant. On n'est pas certain que les anciens eussent rangé au nombre des manières dont on pouvait avoir une chose in bonis j la •possession dite de long-temps (^longi temporis possessio ) , c'est-à-dire de dix ans inter prœsenteSy et de vingt inter absentes, et pour laquelle il était nécessaire qu'il y eût iin commencement en principe valable (justum initium , appelé aussi bonum initium) (3). Tout ce que nous savons de positif à cet égard , et en raisonnant d'après les notions les plus exactes, c'est que cette possession n'était point une manière d'acquérir la propriété civile (jure cii^ili ) , quoique Justinien en ait traité à l'occasion de cette dernière. '
(i) Cicéron ( ad Div. i3 , 3o ) se sert bien du mot i» ho^ nù.; mais c'est en. parlant de Théritier qu'il l'emploie , et non pas en parlant d'une chose en général.
(a) La limite entre ces deux modes est parfaitement bien tracée dans Ulpien ( 19, 20 et 21 ). Ce jurisconsulte dit, dans un premier endroit : Si servus altenus in bonis^., sit , ex omnibus ùausis adquiret ( ou, plu» exactement, €ulquirit) eiy cujusin bonis est ; et dans un second : is y quem bonafida possidemus.;», , nobis adquini ex duabus cousis tantum,
(3) PjtuL. SenL 5 , 2, § 3 et. 4.
(4) H ne résultait de là , dans l'origne , qu'une simple ex» cepdo^ ou, comme on s'exprima plus tard , une prœscriptio y c'est-à-dire une objection contre là demande. Justinien dit même qu'elle engendre une action au profit de celui qui s'en mis à couvert, en l'opposant: c'est au moins, ajoute^ t>il , ce que disaienjt les anciennes lois ( ixeteres leges ) , si quis eas recte inspexerii ( Const. 8. pr, C* 7, 39 ). On voit aussi dans le^. 10. /). 8, 5 , q^'il nait de là une action utile ( i/////^ actio ) , et il est dit , dans la Const, 3 , 34 , en parlant de la longi terfiporis consuetudo , que vicem servitutis obtinet, Gajus, dans ses Instîtutes, ne parle point de l'époqne où cette doctcine était admise^
§• CCVII. Changemens smvenus dans les manières d^acquérir m juhe quiritxuvi
La tradition prend place maintenant parmi les manièxres d'acquérir la propriété romaine {ex jure QuirUwm)^ qjuoiqn'il soit certain que. dans le principe elle ne ser^vait de fondement qu'à une simple propriété naturelle, et, que Gajus lui* même (i) ne lui assigne pas encore d'autise car
ractère. Ulpiea la place immédiatement s^rès la mancipation, parce quelle ne s'exerçait pa&^ comme celle-ci , indistinctement sur les choses mancipij et nec mancipi^ mais qu'elle constituait une espèce particulière d'aliénation (^ propria species alienaUonis ).
Un nouvel usage s'était introduit dans la mançipation , c'était d'exiger que le libripens et les témoins ( testes ) ne fussent point attachés à l'une des deux parties principales , par les liens de la puissance paternelle. La màncipation exigeait aussi un plus girand nombre de conventions, telles par exemple que vadem ne posceret , nec dahVfur (2).
La tradition demandait une cause juste (Justa causa ), et de plus il fallait qu'elle transférât la possession libre de la chose ( vacua possessio ) y terme technique devenu à cet époque d'un grand usage.
A l'égard à^ l'usucapiiw , c'est-à-dire la première des diverses qfiainières d'acquérir la i^tqpriété* 60? /{4r^ QuirUiuTàj cpi fût commune aux deu^ espèces de choses , l'usaige avait consacré l'emploi des expressions de cayse de possession {causa possessionis) y de commencement juste (jusium initium. ) j terme principalement consa* cré lorsqu'il s'agissait de la longi. temporis posr sessio, et enfin celle de titre {titulus)^ par lar quelle on désigna ensuite l'usucapion elle-même.
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Cet usage devint si général, qu'on indiquait parla particule pro (3) ou par ex (4) , la nature de la possession , dans l'examen de laquelle on ne suivait point ici un ordre rigoureux, et que l'expression générale />ro suo était employée non-seulement à l'égard de toutes les manières naturelles d'acquérir , mais encore lorsque la mancipation , la tradition, ou X in jure cessio^ avait été la source delà possession. Il paraît qu'on admettait presque généralement à cette époque (5) l'opinion que l'héritier peut acquérir par prescription une chose que son auteur ne pouvait acquérir de cette manière , parce que celui-ci la possédait sans titre valable(^z>{c/W/â^ causd)y pourvu toutefois que cet héritier invoquât poi^r sa possession un autre motif que son auteur. L'axiome: que nul ne peut se changer à luimente la cause de sapossession : ( nemo sibi causant possessionis mutare potest ) ( § CLXXXV , note 3 ) , était aussi d'un usage assez fréquent. La bonnefoi (^bona fides) était sans contredit exigée pour l'usucapion; mais dans le principe cette conditionr n'était pas nécessaire pour les choses mobiliaires. On ne pouvait plus acquérir par usucapion une hérédité en masse, comme par le passé , mais on acquérait encore des biens-fonds , héréditaires soit en qualité d'héritier (/>ro herede)y soit par l'usage de ces biens ( ttsu receptio ) pendant un an, lorsqu'il y avait eu contrat fiduciaire [fiducia) ^razÀs non lorsqu'on en avait l'usage à titre précaire oiJt
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de fermier (^prœdiatoria usu receptio). Ce mode d'acquisition n'avait pas été étendu aux terres situées hors de l'Italie , parce qu'il aurait été difficile effectivement de l'appliquer à des posses^ sions éloignées. Mais il était remplacé , dans ce cas , par la possession de long temps (possessio lohgi temporis) j dont la durée était cinq ou même dix fois plus longue que celle de l'usucapion. La tutelle légitime d'une femme romaine est indiquée cofaime obstacle à l'usucapion des choses appartenant à cette femme. On croit communément qu'au temps dont nous parlons, l'usucapion s'appliquait aussi aux servitudes ; mais ni le passage de Cicéron (6), ni celui des Pandectes où il est parlé de la loi Scribonia, en établissant la doctrine contraire (7), ne justifient cette conjecture , et ne peuvent servir à la faire prévaloir contre l'autorité unanime des jurisconsultes romains , qui assurent tous que l'usucapion ne s'étend point aux choses incorporelles (8).
Enfin si nous portons nos regards sur Vin jure cessio , nous trouvons la doctrine de son application par rapport aux successions. Cette application serait tout-à-fait inexplicable telle qu'Ulpien nous la décrit, mais Gajus en parle en termes assez précis, pour nous prouver qu'elle ne ressemblait en rien à ce qu'elle avait été précédemment (9).
(i) P. 69,lig. 14.
(2) Varro de X. Z. 5, 7.
(3) Pro emptore , pro dote , pro donato , pro suo , sont les quatre formules.
(4) Ex causa ernptionis , et ex emptione,
(5) Déjà Mucius, et peut-être même Pomponius dit (^ 3. D^ ^ij S.{6)) : plerique {plusieurs y et non la plupart ) putaverunt , si hères sim et putèm rem aliquam ex hereditate esse y quœ non sit , posse me usucapere. On peut , il est vrai, interpréter cette phrase de manière à lui faire signifier que le défunt n'avait pas besoin d'avoir possédé la chose, et qu'il suffisait que l'héritier la considérât par erreur comme ayant été jusqu'alors en la possession de celui dont il recueillait l'hérédité. Mais il est bien plus vraisemblable qu'on n'avait pas encore décidé d'une manière très-précise , si la possession du défunt et celle de l'héritier réunies ne formaient qu'une seule et même possession , où bien s'il fallait les considérer comme deux possessions distinctes , doctrines k l'appui de chacune desquelles on pouvait aisément faire valoir plus d'un argument.
(6) Cic. /?ro Cœs. C. a6. Aquœductus y haustus , iter €icius a paire , sed rata auctoritas harum rèrum omnium à jure civili sumitur. Depuis Raevardus , tous les jurisconsultes expliquent ce passage en disant que rata auctoritas est précisément l'usucapion désignée par Cicéron dans l'exemple qui précède , mais q[pLt jus civile exprime ici une idée contraire à celle du mot legibus employé aussi dans cet exemple. Cependant lorsqu'on lit attentivement ce passage sans l'isoler de ce qui précède, on voit qu'il n'est besoin ni de l'une ni l'autre de ces hypothèses pour le rendre parfaitement intèllîgibl*^ , et qu'il suffît que la validité des servitudes soit garantie par le droit positif en général, soit qu'on trouve cette garantie dans des lois mêmes (/e^cj), soit seulement qu'on la
puise dans le Jus civile. Fqyez aussi Cok&adi, triga libelior.
(7) ^oj'^z ci-dessus , § 168, note a.
(8) Schultin^^ fait remarquer dans Paul (i, 17. § a), un passage de la Loi Scribonia y qui est tout aussi inexplicable en adoptant son opinion , c'est-à-dire celle de Raevardus , qu'en suivant la nôtre , puisqu'en aucun cas l'on ne saurait concevoir pourquoi un jurisconsulte tel que Paul développerait, comme étant encore en vigueur , un droit tombé depuis long-temps en désuétude. Schultingàce sujet observe que, depuis la Loi Scribonia , les jurisconsultes se contentaient toujours d'alléguer des raisonnemens contre Tusucapion des servitudes , et en effet, on ne les voit pas une seule fois citer cette loi à l'appui de la doctrine <pi'dle aurait, dit- on , consacrée , quoiqu'ils reviennent très - fréquemment sur ce
' sujet. ( Voyez, par eicemple , le^r. il^pr, />. 8, i ). Cependant on peut élever une foule d'objections contre l'assertion émise par ce même écrivain , que tous ces raisonnemens ne tendent à faire considérer comme inadmissible que l'usucapion d'une servitude rursAe [rus tici prœdii servitus) et que la phrase de ce passage de Paul , idem eï in scrvitutthus prœdiorum urhanorum observatur , peut être considérée comme ayant rapport à la législation positive.
(9) Ui.p. 19, 12, i5. Le mot quoties qu'il emploie, est remplacé dans Gajus, p. 63 , lig. 4 % V^^ ^^ ^'•
§ CCVin. Fin de la propriété. Droit sur la chose
engagée.
De toutes les restrictions que la loi peut imposer à la propriété , il n'en est point qui influe davantage sur la fin de celle-ci que le droit d'alié^ nation que le créancier peut exercer sur elle.
Les jurisconsultes romains, en traitant des biens
incorporels , dans l'exposition des principes du Droit civil , ne parlent point du droit des Romains sur la chose du débiteur (^rei obligatio, mots dont l'inversion est admise). Ils ne s'en occupent même qu'au moment où ils sont arrivés à parler de l'aliénation. Il est fort difficile de déterminer avec précision sur quels principes reposait l'ensemble de ce droit à l'époque où il parvint à son entier développement. Cette difficulté repose d'abord sur ce que ce droit recevait son application dans la mancipatio et X injure cessio ^dont Justinien ne dit jamais un seul mot ; ensuite sur ce que les sources authentiques du Droit romain ne nous fournissent cpie de bien faibles renseignement à son égard; enfin, que le Droit romain en vigueur à une époque plus rapprochée de nous, laisse encore beaucoup à désirer sous ce rapport. Isidore est peut-être encore de tous les auteurs , celui qui nous fournit les meilleurs indices : il distingue trois formes sous lesquelles ce droit peut s'exercer, savoir le gage (^pignus)^ la fiducie {^ducia) elX hypothèque [hypotheca). La première de ces formes, le gage {pignus) consistait dans la remise de la chose même entre les mains du créancier, qui n'avait plus alors d'autre soin à prendre, que d'empêcher qu'elle ne tombât entre celles d'un tiers. La seconde, la fiducie {^fiducia ), n'était usitée, comme la mancipatio elle-même, que dans certains cas, par exemple.
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dans la vente troi.^ fois répétée du fils de famille; elle servait alors à abréger les lenteurs d'une aliénation régulière, et consistait en ce que celui qui recevait la propriété ex jure Quiritium^ promettait à ce!ui qui la transférait, de la lui rendre dans un cas déterminé. Ordinairement ce nouveau propriétaire laissait à l'autre la posses* sion , mais seulement une possession précaire {^precarium) y c'est-à-dire telle que le .nouveau maître pouvait à toute époque quelconque la revendiquer. C'est en particulier de cette manière qu'on fournissait des garanties au Trésor public {œrarium) ; lea cautions [prœdes) lui vendaient des héritages (prcedia); on ga^rantissait le payement «ous la responsabilité de ces mêmes héritages {prcedibus prœdiisque)\ alors, et en cas de besoin, le Trésor vendait ces héritages {ptœdia ) à des acquéreurs nomtnés prœdiatores^ d'où est venu le droit ^^ipeXéjus prœdiatorium {voyez ci-de$sus § XCI , note I ). Enfin l'hypothèque (^hypotheca) y dont on trouve déjà la mention dans Cicéron , mais seulement, il est vrai, dans un cas où il est question d'une province, peut fort bien n'avoir été que la simple promesse non accompagnée de tradi tion, de mancipalion ou ^ in jure cessiOy et par laquelle le créancier se soumettait à restreindre son droit sur telle chose détermin<5e. Mais on ne saurait admettre qu'une convention [pactum) de cette nature put engendrer une action, et I. a5
encore moins une action susceptible trêtre dirigée contre un tiers possesseur, vis-à-vis duquel le créancier hypothécaire n'avait aucune demande à former (i). La signification du nom grecque porte cette action, est un motif de plus pour nous prouver qu*on ne l'admettait point légèrement (2). Une pareille institution n'était pas sans quelques inconvéniens pour le commerce ; mais ce qui contribuait à diminuer les chances qu'elle pouvait présenter sous ce rapport, c'est que la loi punissait sévèrement le débiteur qui avait engagé une même chose à plusieurs créanciers , sans faire connaître au dernier hypothécaire ceux qui le précédaient (3). Il n'est pas facile de préciser l'époque à laquelle remontent les premières traces d'un gage tacite [pigrius qui tacite contrahitur) ^^c^està-dire de fixer le temps où le contrat de prêt devint tellement fréquent chez les Romains, qu'il n'était même pas nécessaire d'énoncer formellement dans l'acte, que le créancier hypothécaire aurait pour garantie de la somme prêtée par lui , un droit sur les fruits de la chose. 'Comme c'était de là que résultait l'action dite Serviana actio, et peut-être même aussi le Salçiànum ihterdictum , il serait possible de décider que la fixation de cette époque dépend de celle à laquelle on assignerait la Préture de Servius et dé Sàlvius , auteurs de ces actions. Quant à l'Interdit Salvien, on igriore jusqu'à quel point il pouvait s'appliquer contre
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un trers possesseur. Il est encore plus douteux qu'un Romain ait déjà pu engager non -seulement ce qu'il possédait actuellement, mais encore ce qu'il serait dans le cas de posséder un jour ( quœ habety quœve habiturus est ).
Une femme romaine ne pouvait aliéner une chose. /««««/>/ sans l'autorisation de sqn tuteur ( tutoris auclQritas ). .
.Ci'est^du rnppqjçj: q«i existait entre la pr-opriété egsfure Qtfiritiumyx.h possession m bonis, que dérivent maintenant tous les cas où l'on peut consemçr , la , qualité de propriétaire ex jure Quinfùnn.,: peudant. qu'un, autre a la chose in bonis (5) , ou iijéme pendant que cette chose, n'est réellement pqssédée, in bonis par personne (G).
(i)IÎ est souvent parl(î,dailslcs Pandectëé , de raclion dite pignoratltiainrern «mo, qu'on cbiifond ordinairemrnUveô Yhypotkecana dctio, i{UQ\(ivL^\fi en. soit fort à\mi^n\t, V. GRoi^AWN^xrt <ie L(««R dans le q^iUstisches Magazin tome III,, p. 129. "*
(2) Le mot ohUgaredehH, employé dans V Obligatio prœdio^ fuifl{rofez § IV), se rai)j)oriait peut-éuc à ce cas: cependant ce qui peut faire naître quelque doute à cetégard, c'est qu'une pareille cchvemiîon préparatoii-e u'a val t- pas besoin dVtre gravée x^r cttiVfe^.qomme le motiument entier dont nom parlons {.peite.foi'i«aUtç,u'éta^^^^pesîi«i,e q^e pour l'actaac^ compli. : ' *
*olentpati.,^m)fœiHute^^l4m.ret.Qbligw(t, Vo y<»z aj«i.U^ 36 oXif.D. i3^7 , et//-. 3. D. 47, ao.
(4) Ga». p. 5i , lijj. 8. Ui*. Il, a;.
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(5) Voy, le cas dans Gaj. p. 64, lig. 4* i3; et Ul». i , i6(r
(6) Tel est, par exeiople, le ca3 de l'esclaye qui in Ubertate moràtur. Voyez % 190.
§ CCIX. Acquisition par ceux qu'on a sous potestas, manus ou maacipium.
Le Pécule {pecuUum) d*un esclave est une chose si ordinaire maintenant, que, même dans Caton l'ancien , n6us trouvons la désignation d'esclaves appelés viccùtii servi, c'est- Jndiré d'esclaves qui appartenaient ^u peculium d^nn autre esclave. Si quelqu'un est propriétaii^e (fun esclave eœ jure Quiritium , mais îqu'un autre ait cet esclave in bonis , ce dernier acquiert par l'entremise de l'esôlave. Lorsqu^au contraire on ne possède quelqu'un à titre d'esclave que de bonne foi ( bonafide ) , ou qu'on n'a que l'usufruit d'un esclave d'autrui, on n'acquiert, par l'entremise de cet esclave, que les produits de son travail, ou que les donations qui lui sont faîtes par un tiers , en raison des services qu'il a pu procurer à ce tiers (1). [ .
On peut aussi bien acquérir la propriété par ceux qu'on a in manu, ou in mancipio , que par ceux qu'on a in potestàtè'; mais il est fort difficile de pouvoir employer ce mode d'acquisition.
(i) IJl». 19, no et ax. Faye^ oi-^^sus,* § CCYli
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§ CCXl Influence dei rapports de famille sur le
droit de propriété.
Ulp. 6. De dotibus. 7. De jure donmtionum inier virum et uxorem.
DiG. a3 , Z* De jure doUum 4. De pactis dotalibus. a3, 3. Soluto matrimonio dos quemadmodum petatur,
Gajus, dans son aperçu scientifique du droit civil , ne traite point de l'influence des rapports de famille sur le droit de propriété. Ulpien au contraire s'en occupe en même temps qu'il examine celle du mariage sur le même droit.
L'influence de l'autorité paternelle n'a point encore subi de changement.
Mais nous trouvons la mention expresse de la dot {dos\ parmi les modes d'acquérir qui dérivent du mariage. Il en est même parlé à propos de in manum convention et, autant qu'on peut le croire , de manière à laisser présumer que la femme , dans ce cas , se donnait elle-même en toutç propriété à son mari (1). Il est en outre fait mention de certains délais , à l'expiration desquels la dot devait être remise au mari. On ignore qu'elle a été l'origine de ces délais, mais on sait positivement que, s'il s'agissait d'une somme d'argent, ils étaient exactement les mêmes que ceux fixés par la loi pour exiger. du mari la restitution de cette nême somme (a)..Si la femme mourait âpre, la pronon»
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dation du divorce , sans que son époux eut été constitué en demeure {mora) ^ c'est-à-dire sanf qu'on l'eût attaqué eu jr.estitutioa de la dot , l'héritier de la femme ne pouvait exiger de lui cette restitution (3)» Cependant les modernes n'ont pas encore réussi à déterminer quels sont positivement les points de droit relatifs à la dot, dont l'intro^duction peut être attribuée à la Loi Julia. de ma-ritandis ordinibus. Mais j'ai eu précédemment occasion d'établir ( § GLIJXXI V ) que le mari avait déjà le droit d'opérer certaines retenues lorsqu'il restituait la dot. Nous ignorons si ces reprises ( receptitia ) dans le mariage , avaient lieu quand même il n'y aurait pas eu in ijianus conyentio; toutefois il est permis de conjecturer, d'après les feusses interprétations qu'on ne tarda pas à don* ner de ces droits, qu'ils dérivaient d'une législa* tiou fort ancienne (4)- Les donations e«tre époux n'étaient pas valables*
Quant à l'influence de la tutelle sur le droit de propriété, il en a été parlé plus haut ( § CCV et
ccvm )•
(i) Cic# {Pro Flacco 34— f. ) Jn manum, inqmt, convûnefùU^ poti, inquit y Valeria pvcunlam omnem suam dixemt, Ce^ pendant ce passage ne saurait ôtre considi'ré comme formani
* une preuve positive, car il se peut aussi que Ciccron se soit borné par là à poser les deux argumens de son adversaire ; et parmi ces argumens il n'y eut que le second qui fut mis en
' fivant , jMirce qu'on ne comptait poa beaucoup 6up le premier*
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(2) «i D'après les lois des Komains, Targent qui revient à « une femme , à titre de dot , doit être payé dans l'espace « d'un , deux ou trois ans , tandis qu'auparavant , suivant « leurs mœurs (a) j les ustensiles de ménage doivent être « remis dans le délai de dix mois ». (Poltbe , Sa , i3, édition dç Scbvreigiisipuser ). Nie^uhr a cru apercevoir, dans le dernier membre de cette phrase , un exemple de l'année cy-.
clique.
(3) Ulp. 6, 7.
(4) Aulu-Gelle ( 17 , 6 ) réfute une fausse opinion^ qu'on trouve reproduite même dans Festus , celle qu'un esclave receptitius était la même chose qu'un esclave qu'on avait recouvré ( redhihitus ).
(a) Il n'est donc point dit ici vù^ùç , quoique la traduction latine là plu& nouvelle , s'exprime ainsi : ex eadem lege.
§ CCXI. HSKXDITIS Bt BOKOBUM VOSSESSIO.
Parmi le$ différentes manières d'acquérir une universalité de biens ( unwersitas ) , il s'en offre à nous deux particulières ^ qui ont leur application en cas de mort ; ^avoit l'Hérédité ( heredàas , hereditas justa dans Varron; voyez ci -dessus § XCIII y note I ) , et la Possession de biens ( honorum , ou hereditatis possessio ) , appelée £|ussi tQUt simplement /7o^^e^^/o ; voyez § CCII , note i. VHérédité était l'ancienne manière légale reconnue comme rigoureusement romaine, et la seule aussi qui fût proprement considérée comme juridique {ex jure ewili^ ou ipso jure) {î) ^ par laquelle on entrait dans la jouissance des biens
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d'un citoyen romain. Le temps et la forme exigés pour l'exercice de ce mpde étaient le plus souvent indéterminés, et les modifications introduites par le droit nouveau au commencement de la seconde période, n'avaient fait opérer à ce mode que fort peu de variations; enfin la faculté de l'exercer ne dépendait de la volonté d'aucun magistrat. Quant à la Possession de biens y elle constituait une manière nouvelle d'entrer dans la jouissance des biens laissés même par une indivixlu qui n'était pas Romain (2), Ce mode fut créé d'abord par l'usage qui s'introd(iisit dans le tribunal du Préteur, et ensuite par l'Édit. U était fondé sur la possession de fait (3), et il avait une analogie parfaite avec l'envoi en possession de biens qu'on accordait aux créanciers en cas d'insolvabilité de leur débiteur (4). Le temps et la forme de l'exercer étaient déterminés avec précision. Il continua de subsister malgré les change-* mens que le droit subit à la fin de cette période, et même malgré ceux qu'il éprouva pendant une grande partie de la suivante. Enfin c'était le ma-f gistrat qui en réglait l'exercice de même qu'il nommait à la tutelle ( ( § LXXX ). Il n'est pas bien prouvé qu'il existât également quelque différence entre ce mode et le précédent, en ce qu'il touchait le culte privé {sacray(^). La distinction établie entre la propriété' e^ywre Quiritium et in bonis u^ ce rattachait pas non plus d'une manière telle*
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meut intime à ces deux modes, que Ton pût dire par exemple que Y Hérédité seule pouvait avoir lieu dans le premier cas , et la Possession de biens dans le second seulement, quoique cependant la possession de biens ne procurât que le droit d'avoir la chose in bonis. Les jurisconsultes qui se soumettent à observer un ordre rigoureux dans Fexposition des maximes du droit, parlent à la vérité déjà de la possession de biens lorsqu'ils s'occupent de l'hérédité, mais ce n'est qu'après cette dernière qu'ils traitent spécialement de ce qui concerne la possession de biens, tandis qu*au contraire dans l'Édit, c'est Tordre inverse qui est observé , et que légitima hereditas n'y vient qu'après bonorum possessio.
Ce qui augmente encore pour nous l'importance de la doctrine de bonorum possessio, c'est quk l'époque où furent rédigées les compilations de jurisprudence qui portent le nom de Justinien, on en faisait dans la pratique journalière une application bien plus fréquente que Justinien ne le permit après la promulgation de ses Novelles,
(0 §CLXXXIX,notc3.
(2) Ulpien ( a3 , 6 ) dit seulement que pour la yalidîté d'un tesrament il faut que le Romain testateur soit mort jouissant encore de la qualité de Romain ; mais cela ne prouve pas que la bonorum possessio n*eiU point lieu à l'cgard de la fortune d*un individu qui n*était pas Romain.
(S) L'interdit appelé interdictum quorum bonorum, qu'on
cite comme un des avantages que procure ^la bçnorum possessio , pourrait fort bien dater d'une époque plus récente. Du reste , il faut rapporter à la possession de biens nonseulement Vin bonis est , cité § CCVI d'après Cicéron , mais encore la doctrine tirée de Gajus , et suivant laquelle tout individu pouvait se mettre en possesHon d'une dkose foirant partie de l'hérédité , et l'acquérir au bout d'un an , par l'usocapion appelée pro herede , toutes les fois que l'héritier véritable n'était point encore entré en possession de l'hérédité.
(4) L'on ne peut manquer de se rappeler l'envoi en possession {bona possidere) des créanciers, à l'occasion de la bonorum possession lorsqu'on fait attention d'une part an nom que Cicéron emploie pour les désigner , à l'endroit où il Les cite tous deux ensemble comme l'un des objets de l'Édit ( § CLXXVIII , note 3 ) , et de l'autre au § 8 (4). Instit. 3 , 9 (lo), où il est dit expressément: Ne actiones creditorum differrentur...., et ne facile in possessionem bonorum defuncti mitterentur , eteo modo sibi eonsulerent, ideo petendœbono^ rum possessioni certum tèmpus prœjùtivit,
(5) BrEKER ad Heinecc. Inst. § 690, note i. Sine sacrés heredifas était déjà une e^pr^ssion proverbiale du temps de Plante.
§ CCXII. H^RïDiTAs en vertu d'un testament Personne du testateur^ et forme extérieure du testament.
I. Il est naturel de penser que la loi s'occupait d'une manière immédiate de fixer l'ancienne distinction établie entre l'hérédité testamentaire, et celle qui n'a point lieu en vertu d'un testament ( ab intestat )•
Pour la validité d'un testament, il était néces-
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5aire, quant à la personne du testateur, qne, si p'était une femme romaine , elle Teût fait avec } autorisation ,de $pn tuteur (tuteris auctorir (ai; ) (r). Sous ce rapport, il ctail: infiniment plus agréable pour Ja fejiirne d'avoir pour tuteur un étranger^, que leplusprocbedesesagnats, ou biei^ «on patron, dont l'un coipame l'autre était à la fois son tuteur légitime çt son bériticr ab inr testât; en effet, wi étranger était obligé de donner son consentement, miême lorsque sa volontç ne l'y portait pas, tandis que les deux autres n'étaient pas forcés de consentir. Peut-être est-ce même déjà à cette époque qi>3 s'introduisit, eh ftveur des femmes, la faculté de tester dès Tâge de douze ans , quoique ce droit ne contribuât en rien à les affranchir de la tutelle , mai$ seulement à transformer la tutelle qui existait, sur elles comme impubères, en tntdle sur une femme romaine. Le droit de cité n'était nullement exigé à leur égard (2). Un sourd, un muet, un individu en démence, im dissipateur, ne pouvaient pas tester. Un esclave de la classe de ceux appelés ^ersn publici populi Romani ^ pouvait disposer de la moitié de son bien par testament (3).
Quant à la forme extérieure nécessaire pour qu'un testament pût transférer hereditas seulement, car elle était différente pour la bonorum possessio , cet acte n'avait encore lieu que per <Bs et lihnun ^ et tpujaurs avec JU double forma-*
lîté de la vente de la famille {familice mancipa-tio ) et de celle accessoire dit ( nuncupatio testa-* menti). Cette dernière s'appelait téstatio dans le sens propre du mot. Le testament inprocinctu était aboli. L'on ne doit plus sans doute supposer qu'on s'attachât encore à multiplier à dessein les difficultés du testament^ uniquement dans le but d'empêcher les Plébéiens, ou au moins les afiranchis , de jouir du bénéfice introduit par les douze Tables.
(x) Lit. 39, 9. Cet usage existait dès a^ant Pan 556 de Rome. Ulp. ao, i5.
(2) Il est certain qu'une femme latine pouvait tester, puisque , dans la suite , un certain Latinus Junianus inséra dans la Loi Jtjnia noRBAViun article spécial, portant à leur égard interdiction de cette faculté. (Ulp. ao, 14). Un déditice ( dedititius ) ne pouvait pas tester, parce que , à proprement parler, il n'appartenait à aucun état dont il pût invoquer les lois pour régler la forme de son testament ; quoniam nulUus certas civitatis cives est {a) : ut adversus (Jb) leges civitatis suas testetur. ( Ihid) .
(3) Ulp. ao, 16.
(a) U n*y a pas de doute cpi*on ne.doÎTe lire dans cette phrase, oper ef% an lieu de sciens.
(b) Ce qui signifie ici secundum, comme a8, i.
§ CCXIII. Contenu du testament.
L'institution d'héritier devait être textuellement écrite dans le testament , et non pas s'y trouver seu-
leipeQt4^|aç^ ni,anière,impU^^^ ne po^vaif
pa^ instituer une personne incertaine ( incerfaper^ sona ( mots dont l'inversiofi était adnii^e ) ni un^ ville municipale (/7ii^7ziic^û^;2') ni i^n temple {Deus), On ne pouvait non plus . instituer un individu non encore né^ qye dans lexasoù cçliii-ci, après sa naii^sapce.^ se serait ^trouvé sous la puissance paternelle du testateur, fi ce dernier eût sur<^ vécu {p)'j mais d'ailleurs peu importait qu'il fût ou non. conçu à l'éppque du t«estament. Nous ignorons jusqu'à quel point, la, Lei Voconia I { ^ CLXIX ) déclarait sws .valeur le testament dans lequel le testateur avait violé une des dis^ position^ prescrite^par cette loi,par exemple ,celle qui défendait d'instituer une fçTtiiqe. Le testa-^ teur, mais, seulement lorsqu'il était du sexe m,^§çulin , devait ^voir égard à certaines personnes soumises à sa puissance c|u à ^^jpçLni^y afin que son testament ne fût pas dès l'origine, ou ne der^ vînt pas avec le. temps,. eiitacbf d'ujie nullité radicale. Sa conduite, en pareil cas, variait d'^t. bord suivant le sexe de ces perspnxies^,e^ ensuite, Si^ivant le degçé de parenté, .sÇiii|X0,ii;i3Jui;iflique.; c'est-à-dire par exjemple que 4^p^' -Cfi^e circonstance le fil&, se trouvait distingué non-seulepien$ de la fille, mais encore du petit-fils du testateur. Il n'y avait que le fils qu'où fût obligé de déshériter ^Qjogiinatiyement ,. Iqrsqii'^n ne. Tinsti tuait paS;(3). A Xégavà de toutes le$ .autres personne^^
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il suffisait, pôviT' les dethx^mét^,"VI%¥#]Vf^^ eiprèssiôiié gëiïéraleîJ stiîVânt^ T <jkï!t.^i iitUE- KEDç^^sur^To, ce qii'oir expï'inife 'ânssr en disant qu'elles pouvaient être déshétlïétë rnûér celèros; il fallait séulérheht,'lIai1s^le cas 6Ù,ajyi^ès lia mort dit testa feiir, il lui st^Mit survenu ittièû\\e{postumàJ oïl uri YiéwQxx {tiêpos p6stamus)\ <jùe fe nature des le^^ iiuliqnât que !e testateui* avait pé^\së â Fuhe 6u' à l^âutl'ej la fille ou' 1^ neveu ; dans- lé cas fcfontrâire vêtaient comptés iaiinèttilire des* hférîtiers^ihslirufes'f ^c/7/>//i hêri^déus àdcféséuné\ Souvent la iuiM?tt? {^nûffùrrr) 6\x la-roptufe (r^- A^^t ) rf*u'n IfestàiWent pr6curàt?t"là bx>nàiiifh p&s-^ sès'sîb à d'âtif 'rc**vi|ne^ deu'îd tri fàvénrdè.^qiiels 'le testateur av;ift''fli^posé'. Il fatît'fcien Se garder dé croire que Teiaimen dé la'cjuestioii de savoir si fe* testament t^]mi^{]ustaifi)i€^^Vk'<\\Te s'il éèftcôïtforftîe àMrflJi, ^it exàctêiitt?rit là mérhé qtie célltî'dë'dëtldei' si lofôqirtéd'aiHeui^ toutes les foiroattfé^' prescrites pàt* le droit cîfil; ont été obse/^^es icTàiis êet atte-, fe'Céhhrmvirs peù-^ vent néanmoins en annuler r^s dis^positVons srur le ibndènièfitî^dè le te.^tâtetir, qudque^oit son sexe', n'àufiait Y)âsdn,dàhs^|yïfâ^rîe ettconscrence,' disposer de lâ-fnahîèt-e /{ù'il l'à'Klf: -cette ap{ik^' ciatioti se déteriininâit d'après les' faprpîorts de parenté qui existaient entre le téstitteur et la personne à laquelle il n'avait potYitpeiisé , comparés à ceux qull 'avait avec celle qu'il lut avait jpréférëfe..
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Le résultat de cet examen et de cette comparaison pouvait être d'admettre que la volonté du testateur n'avait pas été mûrement réfléchie. Cette doctrine, appelée celle du testament inofficieux ( mq/^ ficiosum testamentum ), commença déjà à s'introduire dans le cours de la seconde période (4) ; mais Ton ne détermina d'une manière plus précise les principes qui s'y rapporteht, que dans une période plus rapprochée de nous. Il est fort ï'emarquable que tJlpien n'en dit pas un mot ; on ne la trouve pas non plus, dans les Pandectes , à l'article du testament, mais à celui dé la pétition d'hérédité ( i ).
(i) Ulp. ai. Rêres insUtui recte potest his verbis, Tmpius
HERKS BSTO , TITIUS HER£S SIT , TITIUM HE&EDEH ESSE JUR^Çl^
lUa autem institutio , heredeiH institua , he&edem fàcio , plerisque improbata est,
(a) ITlp. aa, 19. Eos^ qui in utero sunt, si nati sui herêdes néhis futuri sunt^ possumus instiiuère heredes'^ si qui" dem post morêem nostratn nascuntur^ ex jure civiU,,^,, \
.(3) L.e cas dont parld Cicéron {de OraU i , 38 ), celui dans lequel il s'élevait une contestation à cet égard ^ pouvait se présenter aussi à l'occasion d'un fils émancipé.
(4) Cicéron ( în Verr, i , 4a ) se sert déjà de ce terme , et cette doctrine parait être plus ancienne que le droit Prétorien. '
(5) Dia. S) a. De inofficioso iestamento» Il en est parié ' dans les Ipstitutes ( a , 1 8 ) , après la doctrine sur Tinvâlidité
du testament : mais ni Gajiis ni Ulpien ne s'en occupent non plus au niémé endroit.
§ CCXIV. Différence entre les héritiers.
Un esclave était quelquefois institué par son maître, lorsque les dettes de celui-ci dépassaient sa fortune ; cette institution pouvait être faite dans un double but, ou afin que les biens du testateur devinssent la possession de son esclave, et ne fussent pas occupés par ses créanciers, ce qui passait pour ignominieux à sa mémoire, ou afin d'assurer Texécution de quelques autres de ses dispositions dernières, telles, par exemple , que celles qui avaient trait à la tutelle, etc.; l'esclave, dans ce cas,. doit toujours et nécessairement devenir héritier ( hères hecessarius). Il n'en est pas de même de celui qui est soumis à la puissance paternelle du défunt, ou qui se trouve sous sa main {suus hères); celuilà maintenant a le droit de s'abstenir de la succession (i). Le £iculté d'option qui est laissée à la disposition de tout autre héritier, est souvent déterminée d'une manière pi us précise encore par cette circonstance' que le défunt lui a donné le droit de déclarer verbalement, dans un laps de temps donné, s'il entendait se porter héritier (cernercy cretio : à peu près comme certum et comme^ decemere). La formule consacrée était : qcod ou
CUK ID, ou plus probablement quando mv
Heredem instituit, eam heredixatem aoeo Cl-R-
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iroQUE (a). Ce laps de temps se comptait, soit de suite 9 ou à partir de ronverture du testament ( certorwn dwvmy ou continua cretio^y soit à partir seulement du moment où Théritier était instruit du legs fait en sa faveur, et se trouvait dès.lors dans la possibilité de remplir k forma* llté exigée. C'est là ce qiie Gajus ;bppelle vuigdrU €»^M>/ parce que c'était là en efiet le .mqde le plus ordtDpirê- A défaut d'avoir fait cette déclara» tion, rhéritier tantôt perdait sa qualité, tatjitçt voyait se joindre à lui Un cohéritier , et ce der- «ier. potuvait: se:préseintlBr.,tputes les fois : que le testament n'e^lus^it pas fcNT^ieljlement le pi^eipier héritier. da9S ce cas, mais portait simplementque tel autre, viendrait alors à^^ipUçe {^npeftfifcta creiti<9) (3)i Ob observa pendant quelque temf^ cette, formalité d'upe manière si rigoureuse, (pxe celui qi^j^.«dîninisfrait;l^:succfsâon en qualité 4'héritiQr (/wro.^^re^e), sai^f avpir\£%it).la,cfvi» tiopj» p^i:dai^ rfès ce moment même ^ droit jd^ la faire, qupiqi^i'il .fût enoojre d^isle.d^^^i (/^).)\fyut cependant qu'il y ait ei| en outapç , à 4'^g4uril. de la crétion , quelque doctrine .particulière , d^o^nt la connaissance n'est point parvenue jusqu'à nous (5). En effet, pourquoi cet usage tbmbà-t-il compléteraient en désuétude danà le couife de la quatrième période, et bieiï avant que Tintroduction du bénéfice d'inventaire Te rendît jusqu'à lin certain pôinK.iuutile?. fPHrq^çi U. crétion, ^3j.i-
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geait-elie absoiument^jue l'héritier ne fût plus en- ^nt {infans), lor$ méoie qu'il voulait la faire faire par son esclave? Enfin la çrétionse mttachait-elle à ^ette autre doctrine suivant laquelle un- esolave pouvait ne pas «ntre^ dan& la succession , quoi- <|aesbnibaitre le lui ordonb&r(^)? -Nous ignorons ^èg^teIn^t^t• qcr^ rapport la cr^ion pouvait avoir aved l6 >drdit de délibéî*eii {Jus deljbtran4i)\ qtie ià' jikstice accordait maintetiaiît à l'héritier, lors- 4que fes créanciers venai^nft se ^feifrebonnaitre et -s'immiscer dans les af£aires*dé la- succession (7). ^ Suivant Gajus^, le délai dèphaâ'^e cent'joui^^qui était àgcordé en ce cas, poUvâit'êfre abrégé par
le Préteur. :• ^ '•- .w., .: .>; ■ ::v. ;.^':..;
- - Ôuti*é ia substitUUan i>Ulgait9^('vuigtiris su^stimtio ) , cjui aVaît sôuvesat aussi qudquè' rafpp(*t ^4;^ eférïon, on connaisi^àlt et l'on einplojrait déjà» '^ cette époque , la subsiitutiùn 'împi3ciirei( pupU' •UMs-évAditmài nfi<3its -ffl^^k" dti^n'fgtdiiiét pas Tinve4rsiôn*)j'maîS riwiiïe déterminait iéncérç d'iwle -manïèrè parfaite commen^ cetlte substitution etei- ^:Valn*ît2Év#c:etle, comme aéc^^èire, la fortune Triêïnc cîu pwe teBtàtfeur (8).
Il lM'Vf(^' ^^t ^h-t'/ti^Pi^^orfo sui^ '^ nesessàtiis hef^" /Ubus ab^iinerè ^e à^^/ii^entiskçere<lfUftt^ jpLerr(iitti/ffr*. :
^..,(a) .UU>iea (^^^ a8 .) dit que c'était là tput ce (^ui^ faisait partie de la çr/^ion. Ij^a coutume prétendue , fort peu en rapport avec rlSpoqùe dont nous parlons , et que Cùjas ad-
' «et d'après un*passkgû de Cicérolt ( de OJf, 3 , 19 ) > a déjà
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été rejetée avec raison par Scbulling ( ad tîi»p, /qc cit. )
(3) Ulpien ne connaissait pas l'expression contraire de ce mot, c'est-à-dire le terme technique àe perfecia cretio,
(4) Gaj. p. 99, lig. 8.
(5) Pourquoi eâ effet les testateurs romains se seraientils donné Sans cefà. tant de peine ponr déterminer l'époque à laquelle l'héritier devait se déclarn-, lorsqu'on voit'cèt usage cesser, d'avoir lieu dans la suite, et qu*il n'est pas, don plus de règle parmi nous , quoique cer|.a|neiTi«nt les testamens ne soient pas plus rares aujourd'hui qu'ils ne l'étaient à Rome? Il est difficile aussi de déterminer si l'expression de lihera cfetio , qu'on trouve dans Cicéron {^ad Jttic, i3 , 46 ), est'synornyme à'imperfecta creUo en de vulgaris crelio. On trowe^da^s Ifi mén^e auteur | cretla simplex {Ihid, ii:, 12.
(6) Fr. 65. /w. /). 36., i, et c. 3. C 6, a4/
(7) Dia. 28 , 8. De jure deliberandL Dans Ie^« a3 , §1 et a. Z>. 28,' 5J il est question d'un Édit du Préleur, qui fixait fë temps avant lequel l'héritier' devait s*étrè présenté!
' (8) lies jurisconsultes ne s'àcccordâîent pas snr'taqt/èstien de • savoir si' la ?subsUlution pupillâire {pujxttaris saGsiitutio) pouvait également avoir lieu lors()ue le testateur n'avait pas eu de fils, et où par conséquent cette substitution pouvait n'être 'qtif4ine sutistitiirion vutgaii^ (i>M^«mV. subs" iitutio ). Cic. lie On 1 , 39 et 57. Brut, c. 5a4
Inst. 2, 16. De pupiliari substitutione* Di^.28f.6iZ>ciiu/» gari et pupillari substitutione^
§.CCXV. Annulation d'un testament.
Ijies c^^ ,4^1^ lesquels un, tpst2^iJ5içj?t,yaIal:^fçi^^ âoii origij;i&, pefc^it eq^ute toiite sa force, ^pnt rangés.^^ tXÎpipii sous cl^ux chefs priux^ipa^,
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désignés par les expressioàs techniques de ruptum
et A^irritwri» Un testament était rompu ( ruptum ) ,
soit par un testament postérieur en date , soit par
l'une ou l'autre 3es nombreuses manières d'après
lesquelles il poiivait survenir au testateur un héri-
. tier sien, auquel il n'avait pas songé. Ces manières
étaient la naissance, l'adoption, Xin manum eon-
penthj la substitution à un autre héritiier sien
qui venait avant lui , et raffranchissement du fils,
après sa première et sa seconde ventes (§ LXXVI,
note a) (i). Il était annulé {irritum)^ soit par la
diminution de tête du testateur, soit parce qu'U
ne se trouvait aucun héritier pour recueillir.
Du reste les jurisconsultes font déjà remarquer
qu'un testament invalidé de cette Manière, selon
le droit civil , peut cependant être suffisant pour
engendrer la possession de biens conforme aii
testament ( secundum iatulas bononmt pos^
sessio) {^y* . ' ••
* {f) On Aurait oàr^inement parfaire mnf$l> mentibii àapost- Uminium du fils. . . <
f (a) Ulp. a3, 1,4-
S CCXVI. Espèces de legs.
On appelle legs les dispositions qu'on inscrit dans le testament à la suite de la dation de Théredite ( hœreditas ex tèstamentà ) j par 'la raison que c^ést sur cette hérédité quHU^ep^sent, et
qu'ils he vténiient qu'après elle (i). Les legs sont de plusieurs espèces : ainsi on distingue , i^ les legs qiH procurent par eux-mêmes au lé* gataire la propriété romaine ( ex jure Quiritiùm)^ pourvu touteibtis que cette propriété réside entre leifr mains du testateur à l'époque où il écrit le testament, et non pas uniquement à l'époque de sa mort ; tel est au moins le. principe posé par la Cataniana régula. Il n'y avait d'exceptions que pour les objets détentiinés seiilement par leur poids , leur nombre et leur mesure ; il suffisait aloi^ que le testateur en eût la propriété romaine simplement au. moment de sa mort. Cette classe se nommait ,per vmMcationem ou vindicatianis leg€Uumy,e% c'est à elle; que se rapporte l'exprès-^ sion g^néraW, no, lego \, %^ les, legs qi^i n'assu^ rent au légataire qu'une obligation,, maisr une obUgation tout sais^i efficace que s'il était déjà intervenu un jugement à ce suj^et : cette classe est dippelée perdamnationem ; y* ceux en vertu desquels ie$ héritiers doivent laisser prendre quel-» que chose ^ légats^ire': dette classe se nomme sinmdi modoibl^ en&i, les legs cfui donne^it à l'un des héritiers, le droit de, cendre quelque chose avaçt d'entrer en potage/ Avec les autres: on désigner c^te classe sous le nom. de per pras^ eeptionem. La différence reconnue qui existait entre les deux premières espèces de legs déterminait également celle dj^s droits à exercer
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par chaquç hérîtier lorsque le même objet se trouvait légué à plu^eurs p^*9omie5, simultanément, et il en résultait que, dans ce cas, ou tous tes légataires, ou un seul d'entre eux recevaient réellement la valeur dq legs. Il se pouvait aussi que le testateur, en instituant plusieurs-i légataires , les eut désignés de manière qu ils fussent nom* mes immédiatement à la suite îles unsdes autres, sans qu'il fiit dit formellement que la chose devait appartenir à Tun d'eux seulement : c^était là ce qu'on désignait par Texpression si duobus eadem res conjunctint hgata est; ou bien, suivant celle qu'on trouve dans les Pandedes, le cas où les légataires sont re et verbis conjunctL Dans ce cas il était constant que la chose n'avait point été donnée plusieurs fois, quoique plusieurs légataires eussent acquis des droits égaux à son égard , et qu'il fallût qu'ils la partageassent entre eux. Mais si l'un d'eux venait à défaillir. Ton distinguait, suivant les différentes espèces des legs , ce «que sa part devenait. Elle revenait aux autres légataires dans le legs/^er vmdicationem , tandis qu'elle retournait à l'héritier dans celui per damnationem y de sorte qu'en cette dernière hypothèse, l'héritier ii'était pas obligé de payer le legs.tout entier. Il n'en étatit pas de même lorsque l'objet avait été légué en entiet^ à chaque lé^ gataire, sans que le testateur, en parlant dje l'un y eût fait mention de l'autre : c'était là ce qu'on
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appelait faire des. legs disjunctùn, ou, suivant une autre expression < c'était là le cas dans lequel les légataires étaient seulement re conjuncti. Lorsque le legs était per damnationem , chacun des légataires recevait Tobjet légué y tout , entier.^ alors même que l'un d'entre eux en avait déjà r^u un sitxïùÀ'slhle i'Singulis in sohdwh debeiur , disaient les jurisconsultes romains ; ce qui toutefois ne doit pas être pris comme identiquement semblable au cas où il y avait solidarité {plures rei). Nous ne savons pas précisément si, dans lemépie cas , une semblable décision était applicable à l'égard du legâ«/;er vindicationèm y parce qu'à cet endroit du manuscrit dlJlpien, il manque une ligne à la fin d'une des pages , et que d'ailleurs ce' jurisconsulte, eja traitant .séparém.f|it dœ diverses espèces de legs, ne parle point des cas où des légataires sont appelés seûleoflient vesubis con^ juncti^ c'est-'à-'dire oeus aUxquids"!! revenait à chacun une portion de la chose qui leur àva^ été léguée en commun. 'La différence dukgs étaôt également 'prise ipour base lorsqu'il s'agissait de décider auquel , de Tbéritiér ou du légaftaiiie , àp^ partenaillechoiK deâéterminer l'espèceàpif^id^ ( species ) parmi > difi^renCes cl^eses ilégu^s , iors<^ que cette option n'avait pas été déterminée par le testateur lui-même ( optio legata ). II n'est pas facile de concevoir comment, le chois: d'un' es-
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clave entre plusieurs pouvait avoir quelque im» portançe particulière.
(i)Ulp. ^4, 1 5. Ante hœredis institutionem legarinonpotest, quoniam et potestas testaménti ab hœredis institutione inci'^ pil. Uipien ne dit pas te qui arrivait lorsqu'un legs se trou« Vait inscrit entre deux institutionft d'héritiers^ quoiqu'il paiie des affi^anchissemens, intercalés entre deux dispositions de cette dernière nature ( i , ai ). C'est ici probablement que se rapporte le passage de Paul (3^6. § 3. A. ), qui d'ail* leurs se lie en eff^t parfaitement avec les paragraphes pré^ cédens. P'oyei à be iujefc, conimè aussi sui^ la doctrine des legs laissés à plusieuirs personnes , et sur celle dû legs pénal {pwnœ Hon^ine légare)^ les Observationes juris Romani de M. le Professeur Gœschen ( Berlin , 1812^ fVi-8^ ).
(a) C'est ainsi qu'on interprète ordinairement le servi ^optio, dont ii est parlé dans leyr. 77. D. 5o, 17.
S CCXVII. Autres points de la doctrine des legs.
Suivant la Catoniana régula y dont jai déjà parlé , mais qu'au reste Ulpien.ne cite même pas^ il est nécessaire que dès le principe toutes les formalités voulues pour assurer la validité d un legs^ aient été remplies, par la raison que ^quelque modjkficatioa ou amélioration subséquii^ie qui ait pu être apportée aux circonstancesquileconcernent, il est impossible que qs^s modifications âssent diparattre les vices originels dont ce legs est ei^ taché* • . .
Il n'y a qiie l'héritier qui puisse être grevé
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d*un legs , et ce n'est tout au plus qu'autant que le testateur en a fait une . condition formelle, qu'il est possible qu'il ne soit obligé de l'acquitter qu'au moment de sa mort. Il n'est pas permis d'imposer une semblable obligation à des successeurs plus éloignés que les successeurs immédiats , c'est'à-^ire qu'il n'est pas possible d'en grever l'héritier de son héritier. Il est fort douteux que la doctrine du legs à titre de punition ( pœnœ causa legare ), subsistât encore à cette époque. On ne peut point léguer à une personne indéterminée; mais une fausse désignation ou ;ane fausse cause ne nuisent point à la validité du legs. On ne peut pas non plus imposer l'obligation d'un legs à un légataire. Un legs peut renfermer aussi la dation d'une portion aliquote de la succession , ce qui s'appelle partitio ; et alors il faut avoir soin, par des stipulations particulières faites entre le légataire et l'héritier, (per partes et pro parte stipulationes ), que ce dernier ne puisse recueillir ou ne soit pas obligé de payer au delà de son droite parce qu'en effet les débiteurs et les créanciers de la succession ne sont pas censés connaître ce légataire partiaire ( legatarius partiarius) (i)^ et n'ont aucun rapport avec liti. A la mort du légataire, le legs fait en sa faveur, passe à ses héritiers. La Loi Furia et la Loi Vuconia ( § CLXIX ) ne fixaient que la grandeur du legs, et il est présumable.qu'elles.étaijènt assez mal ob-
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servées. Celui qui parvient à Êiire casser un tes* tament, afin d'ailleurs d'acquérir et de conserver Khérédité , est tenu d'acquitter les legs faits dans ce testament (a). L'on voit déjà beaucoup de fidéicommis, d'après lesquels on est tenu de restituer [restituere) une chose, mais non pas de la rendre^ car restituere ne signifie pas plus rendre , que le mot reddere dans l'expression litteras reddere. T^s codicilles ne sont pas rares non plus; cependant ni les fidéicommis , ni les codicilles ne sont encore considérés commedes actes légaux, c'està-dire engendrant une action au profit de celui qu'ils concernent.
(i) Ulpien complète (sS, 5)ce qu'il avait laissé imparfait plus haut ( 24 9 25).
(a) DiG. 39 , 4- Si quis omissa causa testamenii ah intestato vel alio modo possideeU hœreditûtem.
§ CCXYIII. Légitima HxaEDXTAs.
L'hérédité légitime ( légitima hœrediias ) n'a subi aucun changement , si ce n'est cependant qu'on fait une distinction entre les agnats , suivant qu'ils sont ou les plus proches parens du défiint^ c'est-à-dijre au second degré •( consan^ guinei) (i), ou plus éloignés (agnaii tout simple* ment). Ce n'est plus aussi qu'à l'égard des premiers> qu'on cesse maintenant de faire 'attention au sexe des héritiers ; car, parmi les seconds, les
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femmes se trouvent exclues , ce qui semble être une conséquence de la loi Vocowi a ( § CLXIX , note I ). Il paraît que la gentilité , ou du moins ce qu'on appelait encore ainsi, était déjà une chose fort rare à cette époque ; car le droit de succession du patron et de ses enfans* sur les affranchis eux-mêmes, soit que ce patron fut d'ailleurs Patricien ou Plébéien, était entièrement tombé en désuétude. Nous ignorons à quelle espèce de patronat Ton peut assimiler le droit appelé applicaiio, .dont nous ne connaissons au reste qu un seul exemple (â).
(i) L'emploi de ce nom de consari^mei me semble trèsconvenable en ce que , comme , d'après Topinion commune , on doit une portion de son sang à son père et une autre portion à sa mère, il est donc impossible de trouver deux personnes dontle sang soit plus identique que celui de deux enfans dn méme.lït'j'OT^ c^est là le cas le .pbis ordinaire pour les co(ijfanguifieij quoique oependant ils ne s'y trouvent. pa& toujours (^CiviUstischçs Magazin^ tom. IV, p. 246»)'
(2) Cic. de Or, i , 39.
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§ CCXIX. BONOKUH POSSffSSIO.
GiJi. InsL p. i3o. i35; mais dont il a beaucoup de pas-» sa^s qu'on ne peut pas lire.
Ulp. a8. De possessionibus dandis» 29. De bonis liberiorum,
Inst. 3, 9. (10). De bonorum possessionibus.' DiG. 37 et 38.
II. La Possession de biens (bonorum ppssessio) suit aussi les principes de la division fondamentale, établie sur l'existence ou la non^-existence d'un testament. Cependant il se peut que, dans le cas où il y a lieu à la possession de biens , et au fond comme aussi en certains cas où il y a lieu à l'hérédité {hœreditas) ( § CCXIII ) , i^ y ait encore certaines personnes jouissant du droit o^ intestato , qui passent avant le testament. Il résulte donc de là trois sortes de Possessio bonorum, dont l'ordre respectif n'est rien moins qu'arbitraire; savoir: I® Contra Tabulas, appelée aussi contra Ug-num, contra nuncupationem ^ contra voluntaiem ; 2^ Secundum Tabulas, ou Siussijuxtaetadi^ersus Tabulas y si toutefois le copiste du manuscrit que nous possédons d'Ulpien n'a pas passé une ligne ; 3® enfin //2fejfato(iV Chacune de ces trois espèces en comprend plusieurs autres , savoir : d'abord ' I ^ celles qui existaient déjà dans l'ancien droit ; c'est à l'égard de celles-là qu'on établissait le
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principe que la honorum possessio n'était introduite que confirmandi juris civilis gratia , et c'est par conséquent aussi dans celles-là que le Préteur vient au secours du droit civil (^adjupat) (a), suivant l'expression employée par Papinien (voj-ez ci-dessus § GLXXVIII , note 5 ) ; a^ celles dont il ii'était point encore question dans l'ancien droit ; c'est à Fégard de ces dernières que la bojuorum possessio était sensée introduite emen-dandion impurgandi juris cmlis gratia (^). Il est .probable que la possession de biens n'était accordée d'abord, en pareil cas, que suivant la demande formée et discutée ( causa cognila ) , mais qu'avec le temps elle finit par être établie d'une n^apière formelle dans l'Édit , en telle sorte que c'est là le cas où le Préteur supplée et corrige le :1)roitcvsfi\{sUppleû et eorrigit).
(i) Heineccius traite, dans le § 719 de ses Institutes^ de la banorum possessio secundum Tabulas^ et , dans le § 720 de celle contra Tajbufas, Mais Hœpfiier a rectifié 'sur quelques points ce qu'il dit à cet égard.
(a) Heineccius , dans ses Antiquités ( 3 , 10. § a ) , définit la
bonorum possessio , une kœredit€is, personis qnibusdam , jure
'^MU inhaèii^uS, ÏÊdicio arbitrioque Prd^toris delaûa.M, de
*^Loekr, an contraire, fait dérivei toute bonorum possessio
an principe .qfie rbéritier devait avoir la possession ( M€iga^
zin fuer fijediUv^i^senschaft ,. c'est-à-dire Magivsin pour la
jurisprudence , tom. III , cahiers a et 3 ).
(3) Ce sont les expressions employées dans les Institutes, où toutes deux semblent s'appliquer en même temps au cas
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OÙ un enfant posthume n'appartenant pa» au testateur {aUenus posthumus ) se trouyerait institué. Théophile , en parlant de ce cas , dit , au contraire , que le Préteur reclfie Çi'iùfê^m ) le droit civil, et il distingue ce cas de celui où le Préteur agit d'une manière contraire au droit civil , é'est-à-dire le contredit {tfitPTt^tu)y par ' exemple i lorsqu'il s*agit du patroi^> lequel ne doit pas étte oublié dans le testament de son affranchi. Mais le mot supplere ^ que j*ai cité dans* le ^ 179» note 5 y convient également à différens autres cas » dans lesquels la possession de biens portait uh dommage y mais non pa^ comme Koch le prétend faussement , hî ati trésor public ({prarium), puisque eelul-cl n'avait poiât>^core de droit sur les biens vacans, délaissés par un défvot ( bamt vacantia)., ni aux gentiles , car ceux*ci , en leur qualité d'héritiers légi*times, passaient avant celui qui n'était institué quo par le Préteur : elle ne portait quelque dommage qu'à ceux seule-^ ment qui prétendaient pouvoir s'arroger -une succession sans avoir le titre d'héritiers. Au surplus y le droit crvi) , pendant la .période dont nous parlons ; pouvait d'autant itfieax subsister tel qu'il était y sans subir aoouue aaroâification^àcet éganSy que la doctrine de la bonorum possessio ne faisait encore que commencer à se développer.
§ CCXX* Les hommes nés Ukrts au lès aj^
franchis. ' \
La nécessité d'avoir égard au gatraa> à l!égiard dcJa succession d'un afiiranchi 9 rend la doctrine de la ^aiior£^//î./^5e^jiVi beaucoup plusf'conipU^ quée qu'elle'ne le serait sans cette circonstance, d autant plus qiie rÉdît , et parconséquent aussi les Pandectes , traitent des travaux dus par les
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affranchis ( opéra libertorum ) à cette même occasion. On peut^cependant la simplifier beau* coup 9 en adoptant la marche siiivie par Ulpien , et, jusqu'à un certain point aussi ^ par les Insti tûtes, c'est-à-dire en traitant d'abord de la bonorum possessio en général , puis ensuite des biens des affranchis ( bona libertorum ). Cependant cette divisions n'est pas d'une nécessité absolue.
.§ CCXXL A. BoiroHUH tossessio sans patronat,
.DiG. 37., 4» Pç bonorutn possessione contra Tabulas, 5. De legaiis prœstandis contra Tabulât bonorum possessione petita, 6. De eolïaiione, 7. De dotis coilàtlone. î
: ' La Àonpi^2/i7}^/^arse^^â> se présente à nous de la mtfrière suiYante- lorsqu^on ne veut point avoir tégard au patt^oti^'EUe est c&evtk'icontrà Tabulas)^ >c'esl^à-dire qu'elle existe et peut être demandée au profit de tous les enfkQspr<^r;yjr bu passés sous ^lence {prceteriim Hberis^; dam;cette classe nous tf^u^rons tous ceux qui sbnt soumis à la puissance pttleimeUe, ou ptâoés in mcm^^^, lorsqu'ils ne sont ni^inMitués^ ni déshérités (i)d'uoe mîmière^ré- ' egaHèrciet pbin4ipalemeat lorsqu'il^ ne l'ont pas oétié ^ôurtedég^é^uquel'ils' sé préseivlent ( aâ èo gradu) (!^)i Ajiisivtions reinarq^oti's^^h^ cette ca- %é|f09ie les etïfens ou pettts-^rifans , iorsqo^ils'som
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consanguins, lorsqu'ils ont été soumis à Tautorité paternelle et par conséquent qu'ils sont héritiers siens , enfin lorsqu'ils ont été émancipés. Nous y trouvons également la femme et la belle-sœur mariées avec in manum comment io. Mais nous y chercherions en vain les enfans qui ont été don^ nés eii adoption > ou qui sont pa^és dans une famille étrangère par arrogation ou pBrmmanùm conuentio , et qui s'y trouvent encore ( un seul cas excepté)* Quant aux enfans institués, ou, pour mieu«: dire, quant aux personnes libres, instituées héritières, et qui se trouvent encore sous la puissance paternelle ou sous la main du testateur à l'époque de sa mort, ainsi que celles qui n'en sont sorties quç par une simplç émancipation , elles ne peuvent point obtenir en leur nom cette bonoruin possèssia\^i^'6& IKy^ipeuvent parvenir que du chef d'un aùtpe. ( eommisM pfir ahuni .édicta\^y ^Hs alors le fila v qui se. trouve appartenir de plus à une autre. £ao|iU/%i^nj.y«rtu d'une adoption (à<z adoptwa familia est^Vahtient aussi lor3que son. père^ naturel l'a. institué héritier; et il esjt probable qu'il en^esli de même k l'égard de la.fîU«\qui se trauvkaus$i dans une famille étran^re> en vertu ()'uti« in manum conventiOj quoique, poui* des mottfsfacil^s à prévoir , il àe soit ,pias fait meintion de cett^;ciii:H^n$tance dans le Corpus jfj/fis. I^a èononUÊ\ ppsse^sia est ^kis avantageusie ^ussi queîle- t^tament ^aux
institués , parce qu'on n'est obligé de payer que les legs faits à certaines personnes seulement ( § CLXIX, note i , exceptée personœ, sans doute point conjunctœ ). Parmi les personnes comprises dans cette classe exceptée , se rangent la femme et la belle-sœur^ mais nous ignorons si on les y comprenait également lorsqu'elles n'étaient point in manUs. Cependant si le testaiAent est nul , tous les legs sont regardés comme non avenus. Dans l'espèce de bônorum possessio dont nous parlons , le fils émancipé qui l'obtient est obligé de faire part des biens qu'il recueille à ceux de ses frères qui sont encore soumis à la puissance paternelle, mais non pas à ceux qui sont émancipés comme lui, c'est-à-dire qu'il est forcé de renoncer, en faveur des premiers, à tous les bénéfices résultans de son émancipation (3). Il est inutile d'ajouter ici que la possession de biens ne peut naturellement se présenter que quand le défunt est du sexe masculin.
(i) Ceux des jurisconsultes qui n'ont que des notions bornées sut la bonorum possessio font une attention toute particulière k celle qui est accordée aux individus déshérités , et dpntii est parlé àsm^lefr, 6. § a , ainsi dans Xe^fn 7 et 8./?r. />. § . !ï , et qui s'appelle, dans ce dernier endroit , litis qr^ dinandcç gratia i cependant ce n'est point là une espèce par^ ticulîère, elle ne peut être autre chose qu'une ab intestato bonorum possessio , et en outre il n'en est pas dit un seul mot dans les fragmens dIJlpien, non plus que dans le titre de lufttitate».
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(2) Fr, a. ^>. 37 , 4.
(3) Le riq>por( de la ^t ( coUatio dotis ) ^ qui a Uea anssi sans qu'il y aif. bonorum possessio y est une chose tont'-àfait différente de cette renonciation y quoique dans TÉdit il en soit parlé à ^occasion de ceQe-ci.
§ CCXXII. Î2 Secukdum tabulas.
iftsu ^yi^éDe bonorufn posiestùfàibUè ^ecundùrH tabulas,
La bonorum possessio est acquise secundum Tabulas à celui qui se. trouve iinstitué dans un tes*tament auquel il manque^pour être parfaiteiâeut régulijer^. quelqu'une des formalités, soit extérieures 9 soit intérieures : néanmoins il faut, dans ce même cas, que. le testament ait été laissé par un tç8tateur ^yant 1^ ca|>sM?ité de faire un acte de dernière volonté valide (i), que * ToriginaV écirit en existe encore , çt enfii^ qu'il porte Xûh cachets de tous les témoins e^és; par la lb\{%\et dont le nombre, dans la suite^ ibt généralement fixé k sept. Quand bien même un pareil testame;nt se trouvait annulé par fomission d un héritier sien, ou rompu (ruptum) par celle d'un posthuxn^ , son ^laimilation n'empêchait pite. }'espè<ie de bonorwn possessio dont nous patrlô&s d'avoir B^ti; et réel* pihoquement celte-d n'empêchait pas non plïis que , si le testateur avait un jfils qui lui eût sur^ vécu, une bonorum possessio, préférable à celleci, ne lui fût offerte ( § CCXXI), et qu'ainsi
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d«m€rvi*ft'fea^^qôïtli4^.<^ légitime, -pÛt
educ^^ sa#*lêMch2tttiÎP'ètiî jmiis^n^* de M fbttlijUé:, ««ns aydîi» iftêwr« besôSti'd^cfe^tiér tètt^
5v-cce8si9a.jpr4tpneqpe à ^'4)^»rlecKaitv^&«^u xtefttaietiir^^^^et/^^ rava^ été
îiète 3). C'éfatt également ^Iia%:'SbIÏ;^s.é^^^^ ou un individu institué héritier .3ans condition,
^,: onfnWiâtipoiptégardt a^K^ôaDclusioix^^ tQ»i|t^ succession testamentaire prononcée contjfë'ïéis
deux
â&citfn, ûii leiftttrâbccordait iitar i^efete^pô^sesâpli^à tona deux' ânue égttle vale«ir,' «{■«o'k» 4i(yiiSidâ^te %ôim»ë n'tttt fëï'Yhànt'iîuWsfeïil:' ' ' ' / "• Mais, anw que la decouvei^ce du.ipanuçicrit de
«|ér€i ,}J9JUtrà-fe^U .^ttOipinée , , ('ug2gç;^wil;.<>ppOTitp hçif^^h^^ tJiDttr.reetrîirtio^n qui 9è
^4f^P ; HfSTOiRB,
f^mn^f^df cette bQnoruof,possefsio^xii^\i^^ eeperfjiâjïjt p^r, celfL iÇiÇul jç^i^pic}^; «^^plm.e yala^bie
i • • i <î^(^9«rtii m^%''\f!i^htT ' ici lé iJàfei^é ' aè Cicicfon
i^'ni^^4<Mu)èé^ii>eil«Mif^e à tfubir' i^ci dihilndtkm- ae tété J^yjimfi s«i)cap(te <iârôiii(I)i:>n'atailiîsis^]t<)t9fiws. besoin de
sont les mots de TlL^it ^ jE'^/ùrCzfiTi truiatiuufrif^ y qu'on trouve ^da^s Cib'éVon^£/k*V^^ que l'Édit
4i?éi*)^aà* •cfe>pi-Ma|)e^a%ift^ Wnlète'ktis'iï g^né^lej' <i*fesiiii-dl|P<^'ilM^e;JdéSig»i4f 1j^as/le:>tiond»eIptétIs des ca^ j<|^el§i,ftU|afi|i ?iftqiijÇii><^$ f|U€:ce,pçiBçipe'pwt s'^ppB<m^r. è toutes les coutùraes{j^ljB&^(,/^^«w n^^fjffip^f^^ ù^^ff^us c^vitatis ) usitées ^^ns certainest villes ,. fX «dans lesc^oelles on avait peut- être admis à cet égard le priiicipj^. exprimé par le Droit fi^ané^is, idàtis là lùaxin&ie Sd^^j Vr^/i ^r/î/iA^J'ài -pronté f lùs'IAût {;^ ï*^^ , n^ 4 ^^JtJti^Viîiàriiil^înieFlp^er
'àt/évtdêWitii^ilt'ie tîbkpkîià ix. \^^k\niiit^M% 'n^ feraient que six personnes y etle /amiliœ êmtor nç*^uvvif|^s ^Hi^
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de compter pour tel le testateiu' lui- même , ni à pltfs jforte' raison y Vantestatas , dont Ia présence n'était nullement nécessaire.
(3) P. 83 , lig. et suiv.
§ CCX}CIIi. 3 InTE&TÀTZ BONOaUlt . POSSESSIF.
. Inst. 3.^ £i; Ihs successione cognatomm. .
' DiG. 38 , 6. Si tabulas testamenti nullœ extabunt, (7) Ufide liberi, 7. (8). Unde legitimi» 8. (9). Unde cognad, 10. (11).
De gradibus et affinïbus et nominihus eorum, 11. (12). Unde viretuxor.
Quand un individu autre qu'un affranchi venait à mourir, la loi appelait l'une après l'autre quatre classes différentes de personnes ( grdduSy en soufr-entendaut bonorum possessionis). Toutes ces personnes isont désignées avec la proposition i^/Z(& placée: en tête de leur nora générique, ce qui est une abréviation de cette phrase ea p«rj ^icti imdei,.. vocantuTy etc. Ces classés sont: f
i*^ G>tfi{e LIBERI,- c'est-à-diiie. ceux précisément qpi se^ ^v^ieM pvé^enté^iConfmJaèuifis^ svle défuqt ayait feit un teçt^iment dans lequel il nUi!aitqi1^â.i}^J.es iâenlionner..Mais,.d<ins ce cas, il fisiut ^^e ,te dj^uBt spit drt,$^x^ ïiaîi^uUii, et il y. a ausÉiiiUf i^j^irappoiit (<5o//afia).
2® U/ide i^BOtTiMi Çtupt ^uem ei heredern esise opqrter^ty si mtestatus 'mçtrtuus esset )• Cette bo"^ uorum pùssessio n'est évidetnt»!çnt qu'^i>Q cqnfitr
/^'il lilSTOIIUS
uiaiion ou une conséquence dérivant du droit civil, et elle pi'ouve clairement que la possé»* sion de biens diffère beaucoup de l'hérédité. L'Édit y appelle tous ceux qui servent appelés à l'hérédité , en qualité de sui, consanguineiy agnati et gentties. Seulement les avis étaient pa):tagés sur la question de savoir s'il fallait aussi appliquer à ce cas la maxime : in legitimis heredita" tibus non est successio (2).
3** Unde cognati, on peut entendre pjar-là les consanguins , mais si les sud et les agnats ne sont pas consanguins, ils sont au moins cognais y par exemple par suite d!une aidoption ; néanmoins ils nd conservent cette qtUrlité que tant qa'îls.ne sont pas émancipés (3)^ La naîdsance hors le mariage concourt aussi bien que celle dans le mariage même à établir la parenté , soit avec ]a'mère> soît par . la mère. En général on ne feisait point de différence entre la parenté simple et la pas^M^ double, c'est*à-dire entre les enfans dVi» même lit et ceux de deux lits difS^ens. Ainsi, hi Classe dont nous parlons comprenait, i^ le père; ^^ ï^ roète, lors même qu'elle n'avait point été in MânUy et que par conséquent elle n'était pds considérée comme eonsangainea de son enfant; 3** les en*fans émancipés du se^^e féminin ; 4^ ïei' eiifaits dé^ tout sexe, à l'égard de la succession de la mère; 5^ ia femme in manu ; 6® les agnats, soit au pre-»' mier , soit au se<îônd degré j etc., quand ces der-*
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niers étaient aussi des parens coosanguin^; 7^ le» agDates ; 8^ les parens par les femmes , et ceux-ci les uns après les autres, c'est-à-dire dans leur ordre ordinaire de succession, savoir, d'abord les ascendans {superior linea ou ordo\ ensuite les» descendans ( inferior Hnm ) , et enfin les parema collatéraux ( transversa linea , ou ex transverso , ou a latere). A l'égard de ces derniers , il n'y avait d'autre règle que la proximité du degré , et c'est * à cette occasion que les anciens juriscpnsultes romains en font mention, parce qu'il e3(;erçait ici une influence beaucoup plus importante que celle qu'il avait sur le mariage. Ce n^était pas non pltts le plus proche seulement parn^i les parens faisant parties de cette classe que la loi appelait, mais c'était i sans distinction , le plus proche de ceux qui voulaient se présenter. Cependant cette bonorwn possessio était bornée au sixième, et, dans un cas seulement , au septième degré Ç4)î probablement en vertu d^une ancienne loi, qui peut-être est la Loi Fur^à* ^ , . .
4** Unde v*B, ET i^xQiH, mèifii^ s^os qu'il y ait
eu m manum comjtem^ia. Celte bonatwvi posses* sio n'était point , à la vérité , contra tabulas (5).
(i) Quelques jurisconsultes prétendent que les héritiers
siens ( sui) ne comptaient pas parmi les héritiers légitimes
( legitimi heredes ) , en leur qualité même d'héritiers siens ,
mais bien comme agnats ( agnatQ. Cependant on ne peut
• disconvenir qu'ils ne fussent aussi héritiers légitimes en
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rertu de leur seul titre d'héritiers s\eD${^sui). Il al^rire soù*' renty en effet , dans tontes les langues des sciences , et par conséquent aussi dans celle du Droit romain , de désigner nominativement certaines choses avant d'autres , qui cepen^ dant devraient passer les premières ; et c*est ainsi qne les héritiers siens n*ont été désignés qu'après les héritiers légitimes , qui ne sont pas héritiers siens. 4
(a) Gaj. Pag. i5i , lig. 18.
(3j Fr. I § 4. i). 38 y 8. (9)..
(4) Bjc sobrino sobrinaque natus natave; ceci par conséquent avait lieu quand le défunt était éloigné de trois degrés, et le bonorum possessor àe quatre dogrés du père, souche commune de la femille , mais non pas lorsque le défunt ^tait doigné de quatre, ctFautre de deux degrés, ou bien l'un de deux et l'autre de cinq degrés: non plus enfin lorsque l'un n'était éloigné que d'un seul degré, tandb 4|ue l'autre l'était de six. Cette explication ne se trouve ni dans la table généalogique ancienne , qui fait partie des Institutes y de l'édition de Cujas , ni dans les dictionaires latins ordinaires. U n'était pas nécessaire que* ce fussent précisément des descendans de deux soeurs^ et sans doute le mot sobrUnoque signifiait ici la même chose que sobrinave^ en telle sorte que la différence de la particule copulative n'autorise point à admettre qu'une double parenté fût nécessaire dans ce cas. Au reste , nous ignorons comment cette restriction prit naissance. Ulpien n'en parle point du tput à cette occasion , il n'en ftit mention que quand il traite des cognaU manumissorfs.
(5) Civilistisihes Magazin , tom I , p« a6o. ( 92. )
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$ CCXXIV. B. BoNORUM POSSESsio aifec patronat*
Gaji Instit.'p, ï35.
Ulp. 29. De honit libertorum.
IwsT. 3 , 7. (8.) Dtf successione Ubertorum,
D16. 37, la, «ft* a parente quis manumissus siu 14. T^d jure patronatus. 1 5. De obsequiis parentibus et patronis prœs^ tandis. 38, i. De operis libertorum, 38, a. De bonis libertorum.
Lorsque le défunt était un affranchi , le droit anciennement dévolu à son patron , lequel toutefois ne se présentait qu'à défaut de testament et d'héritier sien y avait subi la modification que nous allons voir, et qui fut introduite par le droit coutumier*
Le patron avait droit à une bonorum possessio sur la moitié des biens de son afiranchi , lorsque le testament de celui-ci instituait un autre que l'enfant propre du testateur : cette possession était donc de fait contra tabulas , quoique cependant le patron ne vînt pas avant l'héritier institué , mais concurremment avec lui ( secundum tabula$ bonorum possessio ). Ce droit était également dévolu au patron toutes les fois que, l'affranchi étant mort sans testament , il se présentait à sa succession , non pas un enfant propre , mais seulement un autre héritier sien. En ce cas elle avait lieu contra suumy et en même temps que Vunde liberi bonorum possessio. Cette extension
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du droit de patronat ( impUgnandi juris civilis causcLyp^TdXï avoir pris sa source dans cette espèce de société ( i ) qu'on supposait avoir existé entre le ci-devant maître et le ci-devant*esclave, société dont la prétendue espistence n'avait pas d'effet contre les enfans propres de ce derni^, mais qui en produisait soit contre le testament, soit contre l'adoption, soit enfin contre une femme in manu^ du chef de laquelle un héritier sien se présentait à la succession de l'affrancbi. Aucun de ees trois cas n'avait tieu à l'égard du patron» > lorsqu'il s'agissait d'une afifranchie ( § CCXII ).
Si l'affranchi avait été libre au moinént de ss^ naissance ( /zi^er^^m caput)^ x&m qû'iieùtété seulement affranchi, au sortir de la puissaiM^e pat'er-^ nelle, par un autre que son père, tOM^ ^ç^ parens au premier et au second degrés 9 c'est*li-'dii?e environ une dixaine de, personnes («i/KjfeWeçe/iï^ jpersoïiœ ) , quoiqu'il pût y en avoir un bien gï'aiK) nombre , passaient a:vaat quç le .paliron a|)|>el^ ef% ce cas ( extraneus mtmumissoF ) pût ««eroer liça droits que lui conférait la loi {%), C'^ait là çansi doute une grande restriction apfwrté^^ a^ droit de patronat ; mais cett^ restriction $'^pp|iquait à un cas ou , surtout da^s le teinp» dopt P0U^ parlons, on n exerçait plu3 ce drQiti 4«ta8> toute sa rigueur.
Aprè^les cogloajts 4e l'af^^nçhi d^unt ven^i^i^fc les agnats dje $on patrQu ( ftMW qwm e^famika ,
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et non twn qua ex familiay non plus que tan-- \ quam ) , puis le patron, du patron (3) , enfin l 'unde viR ET uxoR bonqrum^ossessiOy c'est-à-dire tout-àfait en dernier lieu les coguats du patron jusqu'à un certain degré , et c'est à l'occasion de ce degré qu'Uipi^n ciicf la \m Fuaia. Ce§ diverses espèces 4e bimorum p<messH^ a's^yai^nt lieu qu'à défaut d'une bonQrum posses^io de la part d'un héritier civil. C'est do«iç par çoméquent ftur ce point là que les imaderoes se trompent le moins lors* qu'ils parleiit dfe eette doctifine, .
C') ^oyez. \e fr. i. D, 38, a. où Servius Sulpicms se trouve cité. Le patron avait le dtoît d^bptcr : il pouvait aussi liAerUiU» cteusa imposùa pétere^ d'st^rk^Jk sk>. D. 37, 14.
. (») Vayez ua Mémoire de H. le profçs^eu^ £rb dans 1« CiviUstischesMagazin ( toiu. Y ^^ag^. i sii^, 1 49O) ^^^ ^^ causci du silence gardé par Ulpien sur cette matière.
(3) Je suppose ici q[uè' le patron lui-iiiérae était un affranchi , ce qui rend te tcîrtc d*Ulpieri ( %j'; 7. )*el celui de$ Ins-' tttutes( § 3. (i)i L 3, ^. (10) bkn plus eUdr, et Itmêthien jditt en hamaonie Avec eé que nous savos» d'ailleurs , d'iprès i'ioterprétaUQn de Théophile , qui entend par>]à qu*il fallait que. le patron eût été aussi celui du défunt lui-même. Foyez le Mémoire de M. le professeur Gœschen, sur la bonorum possessio Ubérètni intestati ; dans le Civiîistisches Ma^zin^ tom. ÏV/p^ 5167V9S9.
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§ CCXXV. Cas particuliers.
DiG. 37, 10. De Carhoniano edicio, 3i5, 14. (i5). Vt ex legihus S» va C. bon, possessio detur,
La possession de biens contraire à celle ordi^ naire (i) ( ordinaria bonorum pôsS'e^sio ), qu'on rencontre citée en différens endroits , est la Carhùrtaria bonorum possessio , à laquelle a droit un impubère , lorsqu'on lui conteste à la fois et son état ( status), et son droit héréditaire (^).
Cependant la différence admise entre les ordinariœ bonorumpossessiones, et V extraordinarium auxilium^sQ trouve, dans un autre endroit (3), établie de telle sorte , que , par extraordinarium auxilium , on entend le cas posé dans un passage de rÉdit, qui établit qu'un Plébiscite ou un Sénatus-Gonsulte (4) pouvait ordonner en faveur d'un individu la bonorum possessio. Dans ce cas aussi, aucune condition n'était nécessaire pour qu'elle eût lieu en faveur de cette personne , et l'on ne s'arrêtait pas à examiner si cette bonorum possessio supposait ou non l'existence d'un testament ( quibus ex legibus ou quibus ut detur lege nil SCto comprehensum est ). Il feut nécessairement admettre que cette bonorumpossessio^ dont Ulpien ne fait pas mention , était reconnue par des lois positives , et que cette doctrine du droit prétorien était pour ainsi dire passée dans le
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:drôit civir( § GLXXVIII, note si). Vintemecim ^imen\y dont il; est parié dans Isidore, peut en jéJxe considéré iCOoune un exemple.
' (i) Fr. 5. § 3. 2).' 37, 5 etyr. 3. § i5 et 16. D, 37, 10.
. (2) Iln'est pas certain que cet Edit , non plus qu'une foùie "APâuttes aésignéi'pâr ïe nom' iîu* Prêteur qnî les rendit le pré- ^*afeîf , dite rêellèm-enl de notre seconde? période. ' ■
i-i (I) §r/6^ét7.{à et S^. /y^f^ 3, 9. (ip); -^ /
" ' '\% Si ^lOHs ëtiotis Ken assurés ' qu« c«*tte circoiAtfincè f&t .déjà jadutioRnèe. à ^eet. endroit dans l'^dilv ih en réaulterak »Pft:PrW^« A^iîrittSj eç (ayçiar de t^ qt^.jiqçff .a.y4>iw #
§ CGXXTIi**CV>/W/7?é/2^ l/n^ BONORUM POSSESSIO
succède a une autre, *
- .•.''•iiVi\i.«»-.V* '' ) ' ' ' ■• ' i (^
4r4«!ï;ei,: ^jQi^;(q^ç, ^i«u^ ]ie;,di»9M?(,,.p9Mr tOUSi.^^
poui* toutes les autres per^i)qç9,qtif.fy;i^y;ei^«tf ^ appelées. Ce délai, dans les deux- cas j devait être compte sans mterruptiQti, du , comtnenoenient jusqu'à lar„fitt («ff/ftef ). jyi^is.u AÇ f?"ait; P^fi »
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03miEie le prétenttent quelque^ * jfiriiconsuitès wodenies , . qu'elle, cléclainàt jeu justice i^ dedatàH» judicialis) être prête à: > accepter ;iaiiSaeoessvta avec toutes ses charges. La déclaration dont nous venons de parler s'appelait bohorwh passées ionem agf^oscerejp^terera^m^^^^^^^ Aussi-
tôt qu une dç^ pçrson^çs a^ip&L^aiij^ai^r Ui}9é écouler le délai qui iuiét ait accordé, et cj^iû ne jSa troiivait pas^d'autre persofi|»e ^présente 9. appelée'ÉOfrcurrèmoietit avec eUey qiû Ae^fît.cbiniailltè, Ik jfHyâTiiiedSikm ^e Me^ qui tenait imfàédMtefneM après celle-là, d'après sa nature (1), avait alors lieu, et cette nature se déteroiin^il; ^'-^pr^s les différens degrés qui existaient entre les possessions de biens {^gradus bonorum po5sessionis)\ ^nJ&n dans chiioune; <|^. C€;» poa;»e$t4tof3S:^n avait égard à la place ( gra^fi/x ) .x]ti't>ecii|^t l'appelé ^ niais non pas uniquement à celle qui lui donnait ^^yft'à Itérédité légifimè; peat-«êtf e Yûéme était-ce al»^ tPa^rêàL te-dëèré.de ^àrfettt^.' Les fefaffftts îi'étàie'ttt pasl^is sèiib sftilquéisil pû^fatt*ve^ d*^^ iàppeïés pIùsietTfs^fôft; tbutèftUéViècalkîtoéWïè^^^ Yémàr^iié à leur^'é^ât^,^ eô- qucf,; etfW^gé pat ifàpport îiiixi eiifansy il â «eMri dè'.basé^^u^'lriïri»démiutteë'Tnodërtx^i ^éxit ét«èblk< % ptié^cHplfôti
fi'i Ainsi, par exemple, à défaut de. bonorum^possé^îo lêsVanienlaîre J on procédait à, telle ab intesiato. "Le'/r, a. /). ')8 , 6 ,' ne prouve pas le contraire, maâr-, dîiiis k pihfirse
suÎTante qii'ii renferme, le mot ut a la sigttifioation de ut ut : Emancipatus prœteritus , si contra kibulas honorum p^ÊÊkHir sionem non acceperit , etscripii hercdes adierint heredita-
tem quamvis secundurn tabulas bonqrum possessio petita
nùnfuerity non iamen eum prœter tuetur, ut bonorum possessionèfn aeetpiàt unde liberté
.§ CCXXYII. BùHokûM »daiSEs»io cum ttt ^t mite rè.
Gomme hereditus et bonorutti pùssessA) se rencontrent toutes ifeux ensemble chesa le même' dé* faut, dans la même fortune, et à Tégsird de lia méAie succession , soit testamentaire , soit tzi& m* testât^ on ne peut s'em^chéf de se dèrriah^er (|ttèl était alors celui qui recevait réellement la fôrtuno ( rem ) , expression qui revient àbuvent même dans le .commeï'ce ordinaire de la vie. Était-ce cékii qui avait acquits Vhereditas^ ou bien celui qui aVail^ £aiit usage de la bonùrum posS€ssi& qui lui était offerte (i) ? Ceét à la solution de ce problème ^ auquel presque aucun d^s jtiriscôh'^ suites modernes n'a datgué fait^ la j^ns légère attention^ qiîe se rapporte utie eicp^sâion tech^ nique dèpiHs lung^temps employiée par itlpi^ii', et atcssittens onte intention particlutiére p)sthGajù^^ je veux partelr de là èonomm possessio cUiftfis et sme Pt^ (moto dont t^invetsion n'est >point àdnfii'sè^; Sans dottile cette «xpressrôn^ par ' pure inadvertance^ n'est pas employée dans 1^ Institutes de Jnstiilien /^mjt^Kf cepetidant eUe ^retrouve
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dans le Code , et elle doit se rapprocher de celle iljj/freditas cum re et sine re, qu'on ne voit que dans Saint- Ambroise seulement. Quant au résultat même de cette bonorum possessio ^ il est indiquée dans les Institutes par cette phrase : remota quoque bonorum possessione ad eos pertinet hereditas ; mais il serait très-facile de donner à ces mots une interprétation tout-à-fait différente de celle qu'ij^ doivent avoir d'après l'inteqtion de leur auteur ; et de plus^ cet autre sens ipie Théophile n'admet point non plu3, a certainement aussi quelque chose de très-plausible. Une autre expression se rencontre plus fréquemment dans nos sources , c'est celle : prœtor eum tuetUTj ou çum non tuetur. En effet l'héritier j^e pouvait toujours précéder le bonorum possessor^ ni celui-ci précéder l'héritier. Et il importait de décifder si le bonorum possessor devait être iappelé à la bonorum possessiOj soit avant l'héritier, soit en même t^nips que lui , soit enfin aprèsi. lui. ^Dans les deux piremiers de^ces trois cas , uh individu qui n'était pas héritier, recevait réellexnentlafor-» tune du défunt;, et q'est alors qUe isa i^baeiram possêssio esi:€Umre{^) (eùm J^riBtçrXuetàr).DsLns le troisième, elle ét^t dév<)Lue;à i'héritier qui lie s'était pas offert :pouf l^uièoaohim pùssessià. Dans ce cais la. bonprum-^ possêssio 4e l'autre était sine re,; (eum PWetor non tuetur). Il se peut en effet que la bonorum possêssio soit, éiAxnek
■■' line personne qui se trouve en avoir avËiiit elle vingt autres, toutes appdées à la possessions et dont chacune par conséquent a la faculté d'exclure sa prise de possession ^ puisqu'elle n'y aura droit qu'autant que celles -cî ne feropt.pas usage de leur droit Or elles sont censées y ^^voir renoncé, lorsqu'elles préfèrent entrer dans les droits du défunt par lé moyen de Vhereditas.
' Mais comme , aux termes du droit civil; il n'y a non plus qu'une seule d'entre ces personnes qiui puisse être héritière, la question de. savoir. à qui la fortune- était réellement dévolue en ce cas de concurrencé dont fions venons de parler , se réduit à des termes fort simples, c'est-à-dire que r>^eW//e/\se fait réellement adjuger tons les hiens, en vertu du même droit diaprés lequel Idi, bonorum possessio \\kh -^sti offerte^ tandis que le ^onorumpossesson^se trouve , par ce même hé-^ ritier, exclu de cette possession (3j. Cependant la doctrine nouvelle tirée de Gajus, dont j'ai parlé dans le § CCXXII ,' et suivant laquelle tout lègUimus hères doit être jpréféré poyr la bonorum possessio à l'héritier institué, qui ne peut invoquer que la bonorum possessio enisa fisiveur;cette doctrine, dis-je, forme ici une exception , puisque nous ne connaissons aucun cas dans lequel un héritier légitime ait été appelé à" une possession d«i biens contraire au testament {contra tabulas bonorum possessio) ^ lorsque ce testa- I. 28
meut lut-méme ne pouvait avoir pour effet que de j)rodluire la bonorum possessio.
(i) L'hûtoire de la manière dont les jurisconsulte* modernes ont en\isagé cette question est aussi curieuse qu'instructive. Je ne connais, jusqu^à présent, que Giphanius qni en ait donne une bonne solution , quoiqu'il ne s'en soit occupé qii'incid^tellctivent €»d Cod, T, Quanda non peUfaiiêim (6, |o )• J-)|i'peit^e à croire que le seul motif pour lequel tous les autres jurisconsultes Tont passé sous silence , sait uniquement parce qu'elle leur paraissait trop facile à résoudre. Pufendorf {obs. 4, 76. S *•) et Hofacker, dans son premier ouvrage élémentaire {Inst § 161 )^ se tirent d'affaire en disant que Vhén'tier dvU: était otbligé de pvow^ contre le bonorum possessor : eo- casu jus striçUun cônsuetudine akrogatum non esse. Par conséquent j^ selon eux ,. cette question non - feulement ne leur fournbsait pas la preuve d'une maxime de droit, ce qui est sans exemple , mais encore elle ne leur prouvait même pas qu'une maxime reconnue en droit n*était point cbangée p^r une coutume contrais. Je n'avais aocnne comuna^Bce âecetitt cfMnioa , qffi mérite au m^ifis le reproche d'être exprimée avec assez peu d'adresse, loirsque , dans la dissertation de bonorumpossessione ( HaKe , 1788 , in-4*» ) , que je soutins pour obtenir le grade de docteur, j'essayai de résoudre ce problème , auqtiel je me suis attaché depuis a àéàiontnr(Civilistisches Magazin, tom. I, p. a§8 (90), qu'on était inexcusable de. faire aussi peu d'atteation. Depuis c^tte époque, Ifœpfner, dans la sixième édition de son^ Conun^ntaire ( § 6.58, note a) ,. e^ Koch, dans sa bonorum possessio { 1 799 , ««-8°), ouvrage qu'il avait promis long-temps avant de songer à ce problème , ont eu plus d'égard an rapport de l'hérédité avec la bonorum possessio y lorsqn^eHes se présentent ensemble, aunM>ment de l'ouverture d'tine succession. {Foorez 1m Go^ftting. Ceiekrie
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Anzeige, année I7g^9, cah. 19). Weber, au cbmràirc, a sontenH , dans la septtèine édition da Commentaire dé Hcèpf^ ner, (Voyez Goetting. Gelehrte J/tzeigCy 1804 j cah. 14) et ffiUeurs , que IttoA observation était une quœstio BatAitiàna , îJgrce qu'il n'avait pas bien saisi le sens de ce que j'aurais dit dans le GmUstùches Magazin , et «ja'il croyait que je me bornai» à parler de la question d^ savoir à qui dcFfaériiier divil ou d'ttft individu étranger à Id famille , la banorumpt^ sessio étpit oflterte d'abord. Il serait impossible, en effets de faire tfne réponse ej^acte à cette dernière question {yo^eÀ^^^xsiuB^ § CCX^); mais on peut fort bien résoudre celle qui tsuÈr^ éiste a détcfrminer sPt lorsque la bofioram possesm^^ étiâtof* ferte d'abord à ï'bérltfer civil, péisiLune autre personne , et qu'il n'y avait que cette dernière qui se présentât , la fortune du défunt lui était ou non adjugée ;. et , -vice i^ersd^ de déterminer quel était celui qui oètenait la fortune , lorsque l'Édit offrait la bonorum possession d'abord à un individu qui n'était pas héritier civil, puià éttkuifè H'VhUiÛét éivi! , et que ïe premier sétrl se pré^entah. . • • • "
(2) On tton^é cette dépression- dans- Uljfi^ri ( aJ ^ 6 ^ éf îh4 éideK^C«inëmetltdflft&tttf«iil«e endroit ( 26, a). Le même >lrts«donsuHe PexpU<|ue aussi aillëur& ( 28^ i3 )y pour .^ire sentir la différence Cja'il y a entre elle et patte de bonorum possçs^ sio sine re. Nous la rencontrons aussi dans Gajus, qui ftî cite en passiant (p. 91 , fig. 16.), et qui, jjrûs loin ihsîa^é dessus (p. i34 , % 7 )• Nous iisôris égilènlèrit 9siiftiW coàsè. i^; ^; 3^, a^jlénie^: hànètiifn pbsêèssto eu/it' hff f dAÉ^ lefr^ t^; pf. /), 13. ad, 3.:le/r. 84* i>. «g, a. «tfe;i^..a. $ S.ZX ^8, 17- (18) rem obtinere, rem auferre^ et dans \t fr. r§ 8. Z). 38, 6. {fii ^ D. 38, 7 ) rem habere ; mais dans ces deux derniers , il n'est pas parlé précisément de la bonorum passessio. Quelques juris6ônsùlte& m'ôdét'mesf 6tti ràppof të la bonorum possessio sine re au tài où 'c'était par étténv qii'uh individu s*étak {Présenté pour la bénorum poSsessio ^ ov à
celui dans lequel , avant d'obtenir la bonorum possessio , on ^taît obligé' de commenGer par vider Vùw/fidosi querela (4 aai , note a }.
(3) Foyez le /n lo. i>. 37 ,6. où il e»t dit : Fiàiu in
pùtesiaie hereditatem retinet jure es y quod- bonorum pqf-
sessmnem peiere p^set. C'est ainsi que , dans Zuichem , par exemple , <m trouve un« distinction établie entre la bonorum possessio necessaria , c'est-à-dire sans laquelle personne ne peut entrer en jouissance , et la bonorum pdssessio uHlis^ c'est- À-dire celle qui n'est pas essentiellement indispensable ; distimctioni que je me serais bien gardé de proposer ^ parce qm'eEe à l'ineonvément d'appeler sur-Ie^hamp l'attention du lecteur sur le necessanks hères ^ ou -eur Vuiilis actia.
§ CCXXVIII. MiSSIO IN POSSESSIOUEM BONOEUM.
. Imitant ici Gajua^ Ulpien et le texte des Iiistitutes, je ne parlerai pas en cet endroit de l'envoi en possession par jug^pient (decretum, quo quis mittiiutin posses^sioneni bonorum, ou in bonorum possessionem mittitur), quoique ce soit précisément ici que TÉdit en fasse mention. En effet tout envoi en possession ( missio in possessionem ), soit qu'il embrasse; lafprtuae entière d'une personne morte, ou d'une personne qiii vit encore, soit qu'il ne renferjtie qu'une chose déterminée, appartient à la procédui*e civile , et dès lors ne peut encore noiis occuper en ce moment (i).
Cependant, dans la bonorum possessioyévix^hXe^ laquelle est aussi une manière d'entrer en jouis* sance de toute une fortune , il y a certains cas
dans lesquels il est question d'un décret{decretu7n)^ en vertu duquel on obtient cette fortune (a) , ainsi que d'une collation causa cognita, ou. pro tribuuali (3)* C'est à ce cas qu'il faut rapporter cette distinction dont on ne trouve qu'un seul exemple dans tout le Droit romain , mais qu'on rencontre très-fréquemment chez les jurisconsultes modernes , et qui est même beaucoup plus souvent employée par eux (4) , que Celle entre la bonoFum possesskh cum re et celle sine /^, je veux parkr de la distinction de la bonorum possession ecb'ctaiis et la bonorum possessio decretalis , laquelle très -vraisemblablement a quelque affinité avec celle des actions en directes et utiles (5).
(i) Fr. a. § II. Z). 38, 17. (18). Neque enim sufficit mitii ïn possessionem nisi natus quoque acceperii Bonorum pos-' sessionem. *
(a) Fr, l^.D. 87 , 8 Décréta bonorum possessionem accipere,
Jr, i4* S !• ^» ^7i 4 Decreto peiere bonorum passes^
sionem. ,
(3) Fr. 3. § 8. Z>. 37 , I. ^
(5) Fr, I. D, 43, 18. Voyez le Mémoire de M. de Loehr sut la bonorum'possessio decretalis , isiXï% le Miigazin de GroK mail.
S CCXXJX. Autres manières d' acquérir une
universalité de biens.
Ikst. 3, la. (i3) De successionibu^ sublatis , quœ fichant per b'onorurn venditionem,^,»,
DiG. 4^ 9 ^' (?)• De sépara tionibus*
Parmi les manière» d'acquérir à titre universel , autres que celle par pause de mort, se range , in- (iépeudaminent de celles dopt il a été parlé plus haut (S ex VU), l'achat des biens d'un débiteur ( bonorum emUa ) en cas d'insolvabilité de sa part. 1»^ cas se pj?ésente lorsqu'un individu quelconque fait des of&es avantageuses aui^ créapciers ou à leur fondé de pouvoir général ( magister), c'est-à-dire lui offre sur le montant de leur créance le moins de perte possible. C'est l^ ce qu'on dit présenter la ipeilleure lex bonorum venditorum, creditaribus ejus qui plurimum ser* vat (i) ; dans ce cas cet individu prend la qualité de sector ( voyez ci-dessus § CXLIX ) , c'est-àdire qu'il reçoit la fortune entière du débiteur. Les Romains ne pensaient pas qu'il lut contraire à l'équité qu'un pareil acquéreur trouvât quelque profit dans cette acquisition , parce qu'il était tout-à-fait impossible que , dans une affaire aussi compliquée, les créanciers ne consentissent pas à abandonner quelque chose comme équivalent de la peine que se donnait ou la justice ,
OU un simple particuliei' pour la terminer. II im-» portail peu que cette portion ainsi abandonnée tombât entre les mains de la justice , ou entre celle d'un simple citoyen. Cependant il faut remarquer que ce dernier convient ordinairement mieux pour ces sortes d'affaires , et que d'ailleurs ses service» sont bien moins dispendieux que ceux de la justice. En pareil cas , si c'est d'une succession qu'il s'agit, les créanciers de celle-ci peuvent exiger qu'on commence par les^ satisfaire sur l'actif de cette même succession ( separatio ) , et qu'il ne soit dévolu aux créanciers de l'héritier , sur ce fiiême actifs que ce qui rèstei^a après le reioù&ouri^ement înoégral de leurs créances.
^i) Dans Cic. de LL, la, tg\, et non de creditoribus, c, g» p. s,y d'après la rectification de Savigny , dans Zeitschrift, 1 1. p. 377.
II. DES OBLIGATIONS
§ CCXXXr Oblioatio^
Les obligations tie sont plus à prései^t âfussï ri^ gmireuses qu'elles l'étaient autrefois (§ GLÏX) ( i ), et il en est aussi panni elles plusieurs anKquelles fe droift Prétorien a donné naissance ( § CXIX , norte I ). L'on ne peut plus maintenant indiquer séparément les actions qui dé^vent de chacune d*elles; on^st oWigé d'ajouter chaque action à l'ar^
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ticld de chacune de ces obligations en partîcidier, comjna le fout Gaj us et les Institutes ; car déjà , -à l'époque où nous sommes parvenus,, il commençait à ne plus y avoir de legis actio qui fût applicable simultanément à. un grand nombre aaffaires. différentes.
(i) Voyez, dans le Civilistisohes Magazùi , tom. V, p. 184 la dissertation sur le vrai sens de la Loi Petillià Pàpiria ^ par. M.' le conseiller Schrader. '
. § CCXXXI. ConfroAy.
I. Il est infiniment probable qu'à l'époque où nous sommes parvenus, l'on ne comprend plus sous la dénomination générale de contrats tous les cas dans lesquels une promesse peut engendrer une action contre l'obligé , mais seulement ceux à l'égard desquels cette conséquence avait été formellement : prévue par ^a^çien droit. En effet, le droit Prétorien a maintenant donné naissance à dps pactes (piaeta) , en vertu desquels on peut intenter une action ; et ils ne continuent pas moins toutefois . de porter le nom de pacta , quoiqu'au fondais [produisent actuellement un effet ^exactement semblable à celui que les contrats produisaient ^^trefois. Le motif ou la. cause d'uïicajatrat(i?aî^<îi),jcl€^t-à-dir6 ce qui lui fait produire action , .çeq^\ fe ^^(^ porfçf^^ t^^ se tire plus uniquement que» !i°;&oi*:d'ttne cfeo^sp o« d'un fait
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quelcoïK^ue déjà accompli par Tun des contvac* tRns(res)'j a^ soit d'uii engagement verbal (yerba); mais il se tire en outre, 3** ou d'un acte écrit (litterce)^ et 4° ou d'un simple consentement, de quelque manière qu'il ait été exprimé (solus con^ sensus ). Les Romains désignent ces divers modes par cette phrase : jiut re contrahituf, aut verbis» aut littëris , aut coirsEirsu ; d'où les modernes ont fait dériver les noms de contractas reaies ^ verbaies, littérales et consensuales . La différence qui existe entre les anciens et les nouveaux contrats ( civilia negotia et honœ fidei negotia ) , se fait sentir d'une manière très-prononcée dans la doctrine que les jurisconsultes nous transmettent au sujet des actions ainsi qu'ji propos des exceptions , qui étaient le moyen de détourner celles-ci.
§ CCXXXIL I** Contrats parfaits par la
chose {res).
DiG. 12,1. De rébus creditis. i3 , 6. Commodati vel couitn, 7. De pignoratitid actione. 16, 3. Depositivel contra.
I . Parmi les contrats parfaits par la chose, celui qu'il est le plus important de connaître , c'est le Prêt de consommation , appelé mutai datio , ou , comme on disait aussi, mutaum rei créditas, qui résulte d'un prêt, soit en argent, comn>,e le porte l'Édit , soit en monnaie romaine , coniime il est dit expressément dans la lex de Gallia
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Ciialpina ( § CXXII ). L'action qui eu dérive porte le nom de certi condictio ou de mutui actda. A la suite on trouve dans l'Édit une doctrine dont il n'est parlé ni dans Gajus , ni dans les Instîtutes; c'est celle au Serment (Jusjurandurn). Il peut-être i • ou volontaire ( voluntarium ) , lequel a lieu lorsqu'une partie, sur l'a condition à elle imimposée par son adversaire ( conditione delata ) a juré; et, à cet égard, les Ropiains avaient érigé en principe , que refuser en ce de prêter le serment déféré, c'était avouer publiquement avoir tort dans sa prétention ; q^ ou forcé ( necessa* fium). Le second des contrats réels, le Prêt à usage ( commodatum ) , fournit occasion de parler du dol ( dolus ) , de la faute ( culpa ) , de la diligence ( diligentia)^ et de la surveillance {eustodia ) , dont il est d'ailleurs question aussi dans un grand nombre d'autres cas sur lesquels nous aurons occasion de revenir par la suite. Ce dernier contrat , outre une action directe ( directa commodataetio)j engendre de même une action contraire ( contraria actio ). La dénégation d'un Dépôt n'entraîne contre le dépositaire la restitution du doiible de la valeur , qu'autant que le dépôt lui a été confié au moment d'un malheur. Bans ce cas aussi Y action directe (depositi actio) peut très^otiTei^t donner lieu à Y action contraire , de la part de la partiie adverse. Le Gage {pignus ) n'aatorise pas toujours te créancier qui l'a i*eçu.
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à vendre l'objet engagé , mais il se trouve fré<quemment réuni à cette clause du contrat de vente nommée lex commissoria. L'action qui en dérive (^piffioratitia ) est également ou directe on contraire (contra). Ces deux espèces d'actions sont piaintenant applicables même aux. contrats appel^ innommés, lesquels n'étaient jamais par* faits que par la chose. Ainsi on est autorisé à en poursuivre et à en réclamer l'exécution , soit par les actions à\te& prœscr^is verbis, (expression qui dérive peut-être de prœscriptiOj dont il sera parlé plus^has, et non de proescribere , prescrire), soit par l'action personnelle, lorsque celiii qui avait livré quelque chose de son côté , se repentait d'en avoir agi ainsi. On désignait les actions per*» sonnelles sous le nom général de condiçtio terme auquel nous trouvons réuni une fois celui d'o& causam datomm , et même une autrefois , ce qui çst très-surprenant , celui de causa data , causa non secuta.
S CCX^jLXni. 2^ Simulations. (VEm.A.)
IifST. 3 9 I& (i?)- l^c dft^us reis stipuiandi et promittendi. 17. (^8). De stipulçtioue servorum, 19. (20). De inutilibus stipulationibus. %o , %i.DeJidejussoribus
DiG. 4^9 !• De verborum obligationibus.
2. Parmi les contrats qui sont parfaits par les paroles ( verba ) , Ton voit surtout les Stipulations
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être d'un emploi très-fréquent. Ce terme se présente maintenant souvent à nos yeux , soit comme substantif, soit comme yerbe précédé d'une par* ticule, tels, par exemple, que les mots instipalari ( dolo malo ) et restipidatio (. § CCLVI et CCLXVIII ) , désignation qui , selon Théophile , entraîne presque toujours la convention veidbale d'une peine. Les stipulations , comme je viens de le dire, sont très-fréquentes, soit comme actes distincts et particuliers , soit comme clauses propres à confirmer ou à préciser davantage un acte d'une autre nature^ comme, par^ exemple, un prêt de consommation ( mutui datio ), une vente, etc. Nous devons observer aussi qu'il était des cas nombreux ^ans lesquels l'autorité publi* que obligeait à une stipulation ; c'est là ce qu'on appelait Prœtoria stipulatio , qu'on trouve une fois aussi nommée stipulatio Trihunida (i). Il y avait même des cas dans lesquels un simple juge (Judex) pouvait imposer cette obligation ( Judicialis stipulatio). L'Édit prescrivait la formule de ces sortes de stipulations , n^ais c'était pour celles-là seulement qu'il prenait ce soin (2). Le but de toutes les stipulations était d'avertir la partie engagée, et qui serait tentée d'enfreindre son engagement , que la formule qu'elle avait proférée avait donné naisssance à une obligation ( obligatio). Il est. ég^lçment possible^ jusqu'à un certain point , de irs^nger ici cçs espèces de promesses
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appelées sponsion^^ qu'une partie assignée en ^ justice était souvent contrainte à faire au profit de la partie adverse, sous peiné d'un dommage (3), etqui étaient complètement obligatoires^ ainsi que je l'ai déjà; dit plufe haut en parlant du serment; actes en un mot qui paraissent tirer leur origine de la première des legis actiones. Il est encore un cas bien remarquable de stipulation , c'est celui qui se présente souvent lorsqu'il y a de chacun des deux côtés plusieurs personnes paiement intéressées ( rei ) à la chose stipulée (plur^ rei stipulandiy ou plures rei pixifmiitendi^\ ,de sorte que, dans cette ;hypothèse, noa pas l'existence du droit de chacun d'eux sur cette. chose, mais la durée de ce même droite est détermicié par les autres cointérèssés. Les Plébi^eiles ( § CLXXII ) rendus en faveuri des^ spon$ùr<s , c'est-à-dire de c^ux qui avaient répondu affirmativement à l'interrogation àiidemXspondes?
*et ceux en faveur des fidepromissores , ou , en d'autres termes, de ceux qui avaient répondu à la demande de idem fidepromittis? paraissent ayoir donné naissance 2m^ fidejussores ^ c'ést-à-dire 4 ceux qui s'engageaient en répondant à la ques-
' tion idern Jidejubes ? etdont.il a'est fait mentipn qu'à la fin de la quatrième période. Certains cas^ tels que ceux, par exemple, où il y avait réponse à la demande idem dabis? étaient encore consi-
dérés comme douteux et incertains. Une dif£érence fort importante aussi entve ces diverse stipulations tenait à ce que les héritiers du fide^ jussor étaient eux-mêmes garans ou cauttoufi de la stipulation de leur auteur , tandis que les héritiers du sponsor ou àâfidepramUsor ne l'étaient pas. Ces trois espèces de personnes contractantes étaient con^dél'ées etitre elles comme solitaires [phtres rei promittendi) , c'est*^à-dire qu on pou* rait commencer par attaquer celle d'entre elles çœ l'on Youlaît, tout aussi bien que les autres. La Loi PuBULiA (4) donne au sponsor attaqué, et qui paie , le droit d'exiger par une action ^ appelée depensi actio^ la restitution au double de la somme qu'il a payée, k l'époque dont itous par-> lotis, on- ne peut jdmais^^ faire dépeilsdre l'irrévo^ cabilité d'une stipulation de la mort de la partie qui promet, nôri plus que de celle de la partie au profit de laquelle ta stipulmion est fêiite; on ne peut pas non pliid faire dater le comnaeneemeuf^ de l'obligation du moment de cette mort (§CVII); et même, en pi^incipe rigoureux, il n'est pas enliore permis de c^amidérer la fixation d'une époque qti^elcanque coiume étant ufi des modes d'extiiïetion de l'obligation.
(i) Ulp, 7)3: Mais il faut pour cela supposer qu'ici le manuscrit est exact , car il se pourrait fdrl' bien aussi que ce fût là le nom d'un maçbtrat.
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(2) Par exemple , dans le Civilistisches Maguzin , tom. II ,
p, 44 a eam stipulatiomem y quant is qui Ronue inter p^-
regrinas Jus dicity Ù4 albo propositam habei, dans le cas de damni infeed cautio,
(3) Ihid p. 44^> ^^^ se sponsione jttdicioque y utive oportebity non defendeU Ainsi > Gajas parle des sponsisnes en traitant des interdits. C'est ici qu'il faut rapporter Texpréssion sponsione aliquem lacessere,
(4) Gaj. Pag. 162, lig. 17.
§ CCXXXIV. DicTio DOTis, et serment de t affranchi,
Ulp. 6 , 2.
Gâji Inst. A la suite du Theodosianus Codex 2 , 9.- § 3 et 4.
On ne trouve rien à cet égard dans Jtistlnien si ce n'est Coo. 5, Il y de doêis { promissione éf) nuda pollieitatifme,
La dictio dotis ( mot dont Finversion e$t admise ), si elle avait déjà lieu à l'époque qui nau6^ occupe , était une seconde espèce de contrat ver* lliil ; mais qui nç pouvait être valable qjLi'eutre certaines personnes ,. telles que la femme , soi^ père et ses cri^^^pciers; (r). En pareil cas il n'y a^ait besoin w d'iine question préliaûnaire , ni 4'^|i^ repose foi?||pieUe , pour que Taete iàt p^rlait.
Nous ne savons presque rien de ce qui avait rapport à l'autre espèce de contrats que les modernes appellent promissio Jurata operarum lièertL
(i) Il 7 a bien certainement altération ici dans Ulpien ; cai^ non- seulement le terme d'institutus ne saurait s'appliquer ici , mais encore le passage n'est pas en>liarmonie avec la définition qu'on lit immédiatement après (11,4.)
S CCXXXV. 3^ Contrats par écrit. (Litterje.)
Gâji Inse. p. i6a, lîg. 19; p. i63 , Vig, ai.
Gajus à la suite du Theodosianus Codex y 2, 9. § 12.
Instit. 3, ai. (aa). De litterarum ohligaiione ^ et à cç sujet, Théophile , édition de Fabrot.
3. Les contrats parfaits parTecnï, se divisaient, ainsi que nous le savons depuis seulement la découverte du manuscrit de Gajus , en deux.classes ; transcriptitiwn nomen ( mot qui n'est point pris ici dans la même acception que dans le § CIX, mais qui répond à celui Aefoliuni chez nous), et arcarium nomen. Le premier de ces contrats suppose une obligation nouvelle, née d'une convention écrite- prée^^istante, et qui apporte quelque changement, soit à la chose dit-e'( à te in personam ) , s6it seulêitient à la personne du créancier [àpetsôhé ihpersonàm) : le ^cond att contraire est moiqs une obligatidi^ ho^VëUe,'qù^tme preuve en faveur d'une obligation ancienne, contractée de vive voix. On voit $ussi qu'il est parlé des sjrngraphœ et des chirographœ, comme formant des litterarum obligationes à l'égard des étrangers. Quant aux transcriptitia nomina , ils
DU DROIT ROMAIIT. 449
étaient vraisemblablement réservés pour les. seuls Romains.
§ CCXXXVI. 4*^ Contrats par simple consentement ( solo consensu . )
Ihst. 3, aa. (aS). De consensu, obligation. a3. (24). jD« emtione et venditione, 24. (a 5). De locatione et conductione, 25. (26). De societate, 26. ( 27 \ De mandato,
DiG. 17 , j. Mandati vel contra» 2. Pro socio^ 18. Decontrahendn emtione , etc. 5. De periculo^ et commodo rei 7>en~ diiœ. 19 9 a. Locati conducti.
4. L'usage des • contrats qui étaient parfaits par le simple consentement y s'était introduit précisément à l'époque dont nous retraçons l'histoire. Ces contrats étaient même ceux 4es actes auxquels on avait principalement recours pour s'engager réciproquement ; et depuis que l'agrandissement du territoire de la république plaçait souvent les citoyens romains à de grandes distances les uns des autres , on pouvait passer de tels contrats même entre absens , par lettre ou par l'entremise d'un courrier. Une foule de passage de Cicéron (i) attestent leur existence dà^ l'époque où nous sommes parvenus. Cette existence est en outre constatée par l'inscription d'Héraclée , où l'on trouve même expressément cités les deux contrats de cette nature qui sont . rapportés les derniers dans les Institutes ( § XI ),
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mais qui au contraire dans TÉdit sont les premiers. Ce qui démontre aussi qu'ils n'existaient pas depuis long-temps à cette époque, c'est, d'une part, que les verbes emere , vendene ( venurn dare), locare, conducere , socîetatem coire^ man" daf^y qui sor\t employés dans la composition du nom de ces contrats, ne se rapportent pas à de simples stipulations verbales ; et de l'autre, qu'il n'y a qu'un seul de ces contrats dans lequel le nom soit termijié en um (mandatum)^ comme celui des anciens contrats , tandis que , dans les quatre autres, il porte la nouvelle terminaison en Tio ; îi est vrai que Tancifenne terminaison se tçouvfe encore conservée dans le nom de l'action à laquelle ces quatre mérti^ contrats pouvaient donner lieu ( actio empTi > ptandari , etc. ).
D'abord, en ce qui touche la Vente, une des expressions proverbiales rapportées plus haut (§ CLXXXV, note 3), nous apprend qu'elle ^'exigeait pas , comme condition essentielle , que r^quéreur» déboursât une somme d'argent, et jpar conséquent qu'il n'y avait point entre çlle et l'échange une différence aussi marquée que èellè qui s'établit avec le temps. De ce qu'il est dit incidontellemetit , à cette occasion , que la vetité est parfaite du moment ah les deux par- ^ièsKSont d'atcord, on ne saurait nécessairement établir comme constant que cette règle existât déjà auparavant, mais on peut, jusqu'à. un
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certain point, en conolurfs qu'elle prit naiss^ucç durant la seconde période. ]Lie$ mesures de policç relatives aux cas où le ve^idcpr peut dem^pdef l'annulation de I4 vente {redhibilio) (2), à raison de la xnauv^iaç qualité des choses vendues , por;talent le norp particulier d!£dicÉurn JEdiliuni. V^ctio qui dérive de la vei^te , prend d'une p^pt le aom d!açtip emti^ et 4^ Tî^ujtre, celui d'ac/iV vefiditL
JLiC ]liOMage ( Iwiitio çt conductio ) (était encorp un contrat dont la doctrine, se rapprochait djs celle ^M précédent , d'une pi^pièfe beaucoup }>lus étroite qu'il ne le fit 4^»^ îa §uite (3), ,Ç^ xontr^t epaj^r^i^çait un grand noRibre d'ql^jçii^ différens: tantôt U avait pourhuf le droit de jpuk j( uti Gt/r^i)j sQit d'un irnmeuble , et parcvJÂère^- ^ent de ceux qui apparteji^ai.ent à la rép^hl^qi^ ( § CGI ), soit d^s tjr^vai^x d'un escj^ye ou 4'UP homme libre (ppus) , ou ^nfin pfir ex.ea)|»le d'entretenir la toiture ( mrta t^cta ) , et liutre^ ab^isie^ sen^lable^ (4)- La joui&ssyice dp l'ojbjrt Iquç pouvait se transmettre aux héritiers. Qu9JtiJ: à Vopus^j les Institutes n'en .disant pa3 un §eul mot ï/'action s'â^elait locatif de la part de celui .qui louait^ et cpn4^!Qti^ de U j)^t jAe celui qui prenait à loyer. ' ■
La Société ( societa$ ) .tjtait un contrat trèsfréquent, surtout entre PubUcaÂns? mais d'ailleurs foxt p^u foy9£is# fi^^91^^ pw Içis loi^ ; çepeji-
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dant la condamnation d'un associé entraînait contre lui l'infamie. On appelait Faction qui en dérivait , actio pro sàcio.
Le Mandat ( mandatum) , cons^idéré comme substitution ou remplacement d'une personne par une autre , était bien moins fréquent qu'autrefois^ parce qu'il. était une foule de cas dans lesquels il y avait nécessité absolue d*agir en personne, ou au moins par des individus avec lesquels on entretenait des rapports constans. L'on ne considérait point le Dépôt ( depositum ) ( § CCXXXII ) comme une espèce de mandat ( mandatum). On n'avait pas encore parfaitement décidé jusqu'à quel point l'action qui en dérivait pouvait s'étendre aux héritiers. (6) La condamnation du mandataire entraînait aussi l'infamie dans ce cas (^). Le mandat donnait également naissance à deux actions ; X actio mandait directay qui s'inl:enlait par le mandant ( mandator) , et Y actio contraria, qui était dirigée par l'autre partie, peut-être par celle que nous appelons aujourd'hui mandataire ( mandatarius ) , ainsi (jue paraît l'annoncer le titre correspondant des Institutes , quoiqu'il ne soit pas facile de concilier cette circonstance avec celle de l'infamie qui rejaillissait sur la personne du mandataire condamné par suite de l'action directe.
Au reste ces deux dernières espèces de contrats , outre la circonstance dfétre parfaits par la
simple convention , ont encore ce la de commun , qu'aucune des deux parties contractantes ne se trouve obligée seule et d'une manière positive , que tant qu'elle n'a pas dénoncé à d'autres son contrat.
(i) Il est parlé aussi dans le passage de Cicéron ( de naU Deor. 3, 3o ) que j*ai cité à roocaston de la Loi Platoria » des actions mandati et pro socio entre celles tutelœ et fidu^ eiccy puis aussi des actions ex emto , cutt vendito, aut conducto-, aûi loeato,
(2) Redhibere répond à exhibere dans les écrits des jurisconsultes romains , et à kahere dans Plante. Les premiers s.'en servent lorsqu'ils parlent de Taclietettr ^ et Piaule ^ quand il est question du vendeur.
(3) Festns dit que la tocatio /undi publici poTtalt le nom é*emiia, Le^ot redemtor operis est resté;
(4) Plante dit aussi argentum locare ( Most. 3 , i. t. 4* ) » par rapport aux impôts , et ces mots n'ont pas le même sens que ceux de pecuniant locare , que Scheller a cru syno-nymes. Gibbon donne la ménfe sig'nifieation aux mots ar^ gentum locare , quoique vraisemblablemeiit ce ne soit pas l'autorité de Plante qui l'y ait détemrTné.
(5) C'est sans doute parceque le mandat (^mandatum) ne fut introduit qu'as&ez tard dans le Droit romain y que le dépôt ( deposkum ) , et jusqu'à un certain point le gage (/?/§'nus ) y n'en furent point considérés comme des espèces , même «ous le rapport de la peine qu'ils, pouvaient faire encouritw
(6) AucTOR ad Herenn, a, i3.
(7) Nous en avons la preuve, ainsi que pour Fa société, dans les fragmens. trouvés, à Héraclée ( CivilUtisches Moga^in , tom. III , p. 376 ); Mais il n'est pas essentiel , dans ce €33,, que le condamné se soit d^jà rendu coupable d'un dol
. avant la. demande. Cicéron (^ro Rose. Amer. 39) range ea
effet la négligence d'an mandataire an nombre des 6ause« ' qui peuvent faire rejaillir Mir hi^ une condamnation criminelle. Il faut donc que cette négligence constitue une sorte de dol , pour qu'elle puisse être considérée comme circonstance capable d'engendrer une pareille condamnation.
§ CCXXXVI. Quasi ex conteactu*
Dic. 3 , 5. et par conséquent dans nne occasion particulière , de negotus ffesiis. i4 > 2. de lege Rkodid dejactu.
Les obligations qui naissaient d'iin quasi-contrat [jjhligatUmes quasi ex conttactu) étaient, à Cette époque, aU nombre-de trois : i ** la gestion d'affaires. ( negotia gérer e ) , d'où résultaient la directa et là contraria negotiorumgestorum actio; îi*^ l'administration d'une chose commune ( rem âbnimunem administrare); 3^ le paiement de la chose lïon due i^indebitisolutio). Lorsqu'il s'agissait de l'admimstrâtîo'n d'tme tutelle, la condamnation entraînait •aussi la peine derinfamie. Nous ignorons pourquoi oïl ne rangeait pas dans la même classe le cas où il y avait toV cantestatio, surtout lorsquela valeur ^ de l'objet demandé s'élevait au double par le ret^d (lis inficiando crescit in duplam ) (ï), '^ainsi qu'une foule d'autres tels, par exemple, que Tapplication de la Loi tlHoniA dejactu^ les engagemens que les modernes appellent pacta legi--- Jima ttprœtoriay notamment celui nommé cons-^ tituta pecunia , enfin toutes les . hypothèses qui domiaient lieu aux actions PaulUanUy Fanana^ Cal^isiana^
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(i) Oïl n'a pas encore expliqué pourcpioi il n'était pas possible, dans ce cas, d'exiger la restitution d'un indebitutn solatum, ( § CLXXXV, note 3 ).
§ CCXXXVII. Extinction d'une obligation.
DiG. 4^' ^' ^^ novatlonibus et delegationibus^ 3. De so^ itttionibas et liberationibus. 4* De acceptilatione^
'Si Gajus ni les Institutes ne divisent , ainsi qu^on le fait aujourd'hui , les obligations en celles qui ^s'éteignent par elles-mêjnes ( ipso jure ) , et celles qui prennent fin en vertu d'une exception ( exceptio ); ce qui, toutefois, n^a lieu qu'en certains cas particuliers; ils font seulement une simple jnention du premier de ces deux modes d*extinction. C'est ainsi , par exemple , qu'ijis citeut Facceptilation ( acceptilatio ) : dans cet acte il n'était pas rigoureusement nécessaire quç jLes parties i .eussent stipulé formellement ,.soit un terme, $oit toute autre condition, quoique néanmoins le plus fréquemment cette condition se trouvât sousentendue » et découlât de la nature même de l'acte. Il n'est pas très-aisé de reconnaître sur quel motif cette dernière circonstance ^tait fondée : car nous fia .^ que la stipulation , au cpntraire, était as* treiiife à des restrictions de cQtîe nature. Au reste, de ce que l'acceptilation .constituait un mode particulier d'extinction , et qu!eHe n'était applicable qu'à une seule des manières dontl'pbliga-
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lion prenait naissance , c'est-à-dire à la stipulation seulement, on conclurait faussenjent qu'il n'y avait point un mode général d'extinction qui s'appliquât à toutes les gbligations eu général, et que dès-lors chacune d'elles devait cesser précisément de la même manière qu'elle avait pris naissance. En effet, une obligation contractée par le seul consentement des parties , était rompue par le consentement contraire ( eorUrarius consensus ) , ce qu'on appelait aussi quelquefois dissensus conirariusy et ce que les modernes nomment toujours mutuus dissensus. Le contrat ^ qui avait eu lieu per œs et lihram , et celui qu'on appelait judicati causa , prenaient fin tous deux aussi par le paiement />er œs et libram (^solutio). Enfin Gajus cite la novation ( novatio ) , comme étant souvent la conséquence naturelle d'une obligation verbale ( verborum obligatià ) entre les mêmes personnes (i) : Servius Sulpicius nou& apprend que dans ce cas une obligation conditionnelle ne pouvait pas toujours dissoudre l'ancienne (2) : la dissolution n'avait lieu qu'autant que la nouvelle obligation n'était grevée d'au^ cune condition , et elle s'opérait lors même qu'à une obligation utile il en était substitué une. /^tre inutile (3). Parmi les manières dont une obligation peut s'éteindre , nous citerons encore l'ins-^ tance judiciaire ( Utis contestatio ) dans une action, légitime ( le^imum judiciwn ) , d'après la rè^l^
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suivante , qui aurait dû trouver place plus haut ( § CLXXXV , note 3 ) : ante litem contestatam dare debitorem oportere , post litem contestatam condemnari oportere^ post condemnationemjudi" catumfcicere oportere (4)« Nous ne pouvons guère douter non plus qu'on ne commençât dès cette époque à invoquer comme cause de nullité d'une obligation, Toubli fortuit de la désignation de Fesr pèce de la chose dont on se déclarait débiteur , ainsi que le concours de deux obligations gra^ tuites ( § CLXXXV, note 3 ).
(i) CiviUstisches Magazin , tome II, p. 4^7*
(i) Gaj. Pag. 175, lig. 1.
(3) S 3. Inst. 3 , 29. (3o),
(4) Gaj. Pag. 175, Kg. i5 et suivantes,
§ CCXXXVIII, Délits contre le Droit apparie*
nant à un particulier.
Inst, 4 > 3. De lege Aquilia, *
^^§* 9 9 2* -^^ legem Aquiliam,
IL Les quatre espèces de délits dont les jurisconsultes parient dans la suite se trouvent déjà toutes citées par ceux de la seconde période , savoir :
I ® Le Vol {^Jurtum ) , avec cette modification que le vol manifeste était puni de la restitution au quadruple , et qu'on voit qu'il est parlé en outre de deux espèces de vols, appelés Y un prohibitum furtum , et l'autre non, exhibitum/urtum^
ià^ La Rapine ( rapina ) qui donnait naissance à la vi bonorum raptorum aclio.
3** Le Dommage ( damnwn injuria datwn ) , puni par la Loi Aquilia. Dans ce cas la plus haute valeur de l'objet , calculée d'après celle qu'il avait ua an ou un mois avant l'accident ( i ), devait être restituée comme si le coupable eût été déjà «ondamné ( damnas esto ). A l'une de ces mêmes époq^ies on avait alors recours , d'une manière spéciale , soit à l'action dite in dupliun actio contra inficiantem , soit à la naxœ deditio , lorsque le coupable était un individu soumis à la puissance (Jus ) d'un autre.
4® L'Injure ou l'outrage ( injuria , contumelia), avec estimation des dommages causés, selon les circonstances. L'action s'appelait injuriarum actio.
Les obligations résultantes d unquasi-délit(o^/igatio quasi ex d%licto), étaieutTort nombreuses; telles étaient, par exemple, le mal-jugé par un juge (^sijudex litem suamfecerit)^ le dégât causé par un objet jeté ou r^andu sur une personne ( effksuinvel dejeelum)^ enfin la responsabilité du vol d'un objet confié à un aubergiste, etc. ( reeeptum y On pourrait aussi ranger dans cette classe le cas où un ^expert chargé d'un mesuntge , se serait trompé ( si mensor falstmi modum dixerit); mais 4ans ce cas il fallait toutefois que le mécompte fût très-grossier. Enfin xm pourrais
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chcore y classer les altérations faites à V Album du Préteur \ album corruptum ) , et une foule d'autres.
Quant aux fautes qui occasionnent l'interdiction d'un individu, elles ne sont point nommées ici , précisément à cause du résultat quelles entraînent.
(i) De cette manière le coupable se trouvait aussi responsable des dommages qui avaient clé commis par d'autres, durant ce laps de temps, et même de ceux qui auraient pu être la suite d'un pur cas fortuit , peu de temps avant l'époque du déKt
§ CCLXXXIX. Iir REM et ik ipbksonah actiones*
Gui Inst. Pag. 189 et 190 jusqu'à la H g. 10. Inst. 4 , 6. § I et 2.
Les legi:s acliones^ dont l'excessive précision Tendait Templai extrêmement gênant^ furent pour la plupart converties, par la Loi ^Ebutia, en formules {formulœ ) , auxquelles on n'était plus tenu de se conformer d'une manière aussi rigoureuse; circonstance extrêmement importante, et dont nous ne sommes instruits que depuis la découverte du manuscrit de Oajus. Cependaiat les jurisconsultes se servent main tenant du mot Je- ♦ tion ( actio ) comme d'im -terme technique , et ils établissent une grande différence entre une action et d'autres moyens de dïoit, iNous trouvons
aussi employé le mot querela , que naguère on aurait pu croire relatif aux cérémonies du culte ; mais il nous est impossible d'assigner précisément les motifs qui déterminèrent les Romains à s'en servir dans une telle occasion.
Les principales espèces d'action , sont :
I ^ Les actions réelles appelées in rem petitiones , suivant l'expression d'Aquilius , § 2. Inst:3j 29, expliquée ainsi par Papinien ,/r. 28. /). 44> 7> ^* P^r Ulpien,yr. 176. § a. D. 5o, 16; on les nommait aussi quelquefois in rem vindicaiiones. Elles s'intentaient à l'égard d'une chose incorporelle ou d'une servitude , et l'action contraire portait le nom de négative ( negativœ ). La formule tracée par Aquilius nous apprend qu'on en faisait déjà usage même contre celui qui ne se trouvait point en possession réelle de l'objet revendiqué ; mais qui , par mauvaise foi avait cessé de te posséder, ( dolofecit quo minus pos^ siderei ).
2® Les actions personnelles , nommées in per^ sonam actiones, et appelées quelquefois aussi condictiones , étaient relatives au cas^où un individu s'était obligé à donner ( dare oportere ). Le simple possesseur ne peut en intenter une semblable que contre un voleur. Gajus en parle ici , mais les Institutes ne les citent que plus tard (S i4 du titre IV).
3** lifts actions mixtes (^mixtœ actiones)^ telleus.
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que Faction en partage de succession {/qmilUe erciscundœ actio ), l'action en partage d'une chose commune {^communi dwidundo actio ) , et l'action tn bornage d'héritages ( finium regundonim actio ).
A la place de cette dernière espèce d'action , dont les Institutes ne parlent non plus qu'après avoir épuisé toutes?* les autres , nous trouvons le mot persecutio dans Aquilius. Gajus subdivise aussi les actions personnelles en celles qui tendent à poursuivre une chose ( rei persequendœ causa comparatœ actio j que les modernes appellent rei persecutoriœ actio) ^ et en celles qui sont simplement pénales (^pœnales ou mixtœ (dans ce sens) actiones ). Il désigne comme un point sujet à controverse la question de savoir si Faction qui résulte de la rapine {yi bonorum raptorum actio) est simplement pénale (i).
On doit ranger parmi les actions mixtes tous les cas où inficiando lis crescit {^ 216, aSa et a38), et sous un certain rapport l'action dérivant de la Loi Aquilia ( legis jiquiliœ actio ).
(i) Gaj. Pag. 190, lig. 4
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§ CCXL. Civiles et HowoRiRiiE agtiones. Gui I/istie. Pag. 190 , lig. 10 ; pag. aoa , lig. 9.
Les actions sont civiles {cwiles) on prétoriennes ( honorariœ ). Les premières avaient pris la place des legis aetioncs, dont Gajus traite à cette occasion, et qui, de son temps, n'étaient plus applicables que dans deux seuls cas , d'abord s'il s'agissait de dégradations causées à une maison par un voisin ( damnum infectum ) , circonstance même dans laquelle elles étaient déjà tombées en désuétude, et ensuite dans le cas où la cause était a)ortée devant les Centumvirs {^Ceritumvirale ju-^ dicium ) f i). Les actions honoraires ( honorariœ actioneSy ou ex prœtoris jurisdictione comparatœ actiones ) doivent leur introduction dans la jurisprudence romaine, à cette époque, à ce qu'on ji'avait plus égard alors à des choses qui exerçaient autrefois une grande influence ds^ns cette jurisprudence, ou, pour employer les expressions mêmes des Romains, à ce qu'on supposait {/ingitur ) une chose qui n'existait point réellement ainsi ( § CLXXIX , note 7 ) ; par exempk , lorsqu'on suppose qu'un individu est citoyen romain, afin qu il puisse intenter une action en cette qualité. Par opposition à l'action dérivant de cette fiction {/ictio), l'action civile prend le nom
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de directe ( directa) (2), mot qui d'ailleurs se représeiite très-souvent à nous.
(i) Gaj. Pag. 198, lig. 17; p. aoî2,lig. 9. Le jurisconsulte anonyme qu'A ulu- Celle tourne en dérision ( 16, 10 ), parl« aussi des actiones Centumviralium causarurity comme des seules dans lesquelles on ait e&core recours aux legis aotiànes,
(!i) Inst. 4 9 ^* § 4' Nullam habet directam in rem actio-^ nem* C'est ainsi que Gajus dit (p. 20^2, lig. 6.^ qu'on ne peut point soutenir directement {directo intenderè) que celui quia souffert une diminution de tête, puisse encore être considéré comme débiteur. Mais ici le terme à*utilis actio est donné comme exprimant l'idée contraire à celui àe fictif. D'ailleurs Gajus ne fait point une mention spéciale de la dir- "vision des actions en directes €t utiles. ( Voyez plus loin , ^ a48 ).
§ CCXLI. Parties dont se composait la formule,
Gaj. V^^, 202, lig. 10 et suiv.
Les différentes parties d'une formule sont la démonstratimi {^démonstration X intention {intentio ), V adjudioation ( adjudioatiQ ) et la condamtion ( çondamnatio ). La démonstration est la désignation de l'objet de Faction ; V intention , la demande du plaignant ; Y adjudication , la phrase dont il est permis au juge de se servir poiir accorder quelque chose à l'une des parties dans une demande en partage ; enfin, la condamnation^ celle qu'on emploie pour signifier, dans
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un cas, la condamnation {^Ex. S. P. C. si par et condamna ) , et dans l'autre rabsQlutio»( Ex. 5. N. P. A. si nonparet absolve) (a). Cependant il peut se faire que l'intention se rencontre seule, comme, par exemple, dans les formules jlites préj udicielles ( prœjudiciales formulée ) , et qui sont ainsi nommées précisément parce quelles ne contiennent point de condamnation ; c'est à celles-là que se rapportent non-seulement les causes dans lesquelles il s'agit de savoir si un individji est affranchi (libertus), ou ne l'est pas, mais encore ces autres causes que personne jusqu'à ce jour n'aurait songé à ranger dans cette même classe : je veux parler de celles dans lesquelles il s'agit de déterminer la valeur d'une dot (3). Ces causes n'ont rien de commun avec celles qui sont appelées prœjudicia ( § XLIV, I ). Les formules se rapportent tantôt au droit ( in, jus conceptœ)^ tantôt au fsiit {in /actum conceptœ) («), tantôt enfin, à l'un et l'autre à la fois. La condamnation se prononçait toujours en argent, attendu que l'objet demandé était constamment considéié conime étant une somme numérique , sans doute parce que les dettes pécuniaires étaient les seules à l'égard desquelles l'exécution fût assujettie à une marche déterminée.
(a) Absolament comme , dans la procédure anglaise , les parties y oi/i an issue soit ofrigthy soit of facU
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(i) Les iaitiales de ces quatre termes se trouvent réunies dans le mot DicA. J'aUne à croire: qu'on ne tournera pas en ridicule ce moyen facile que j 'office de soulager la mémoire»
{i) Nous trouvons pour la première fois ces derniers mots dans la Lex de Gaîlia Cisaîpina,
(3) Gaj. Pag. ao3, Hg. 9.
§ CCXLII. lï? SIMPLUM AUT SUPRA GONGEPTJE
ACTION
Instit. 4* 6* § *ï' *7-
Dans une foule de cas, celui qui intente Fac*: tion ne poursuit que la simple valeur de l'objet réclamé ; mais, souvent aussi^ il poursuit le uoubl^ de cette valeur, du moins ,d,ans le cas où le défen^ deur nie. Il n y a point d'action pour .le quadruple^ et Faction ou rescision pour violence (^2/oe//7za^^ causa ) elle-même se borne au siipple, puisquç le condamné peut donner la chose méme^^ et sf tirer par-là d'affaire. ;
§ CXuXUlI. BOVJR FI»EI, ST&ICTiB ET ARBITRARIJE -
ACTIONES
Jnst. 4» 6. § a8. 3a. ' v • . ,
Un grand nombre d'actions sont de bonne foi
( bonœ /idei)^ c'est-à-dire que le juge {judex)
ou plutôt l'arbitre {^arhiter\ peut déterminer en
son âme et conscience {ex bono et œqy^ , ce que
4i86 msTpiE^
le défendeur doit payer au demandeur: C'est aussi dans ce cas qu'on peut opposer la compensation entre deux obligations réciproques. D'autres actions sont de droit strict ( stricti juris actiones , nom qui ne leur est donné qu'une seule fois {^striotœ actiones y strictajudicia). A cette classe appartiennent nommément toutes celles qpi naissent d'une stipulation; cependant il y a aussi certaines stipulati9ns qui font exception à cette règle, parce que la clause éob bonafide y a été insérée d'une manière expresse (i). Quelques iactions sont arbitraires { arbitrariœ actiones , ex arbitrio judicis pèndentes actiones); dans ce cas le défendeur doit être condamné lorsqu'il n'obéit point à l'ordonnance du juçe ou de l'arbitre, qui lui enjoint de restituer la chose. Ces actions laissent à supposer, ou qu'il existe en ce cas une action réelle, ou bien quNine obligation nouvelle prend la place de l'obligation primitive et proprement dite , comme dans les actions quod mettes causa , de doloy quod certo loco dari oportet ^ jf4 cxhib^ndum, et autres.
(i) C'est ce que nous voyons dans la Lex de GalUa Cisalpina, X , 27 et 36.
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§ CCXLIV# Plus PETERE ET MINUS PETEflE.
Gaji Inst, P. aoS. 2i3 , lig. i6. ' IwsT. 4, 6. § 33 et 34.
Celui qui demande plus qu'il ne lui est dû .perd son droit. La plus-pétition se fait de quatre manières; i^ par la chose; 2^ par le teoijps; 3® par le lieu; et 4^ par- 1^ cause* Ce dernier cas a lieu lorsqu'on veut priver le débiteur d'un choix qui lui appartient , c'est-à-dire de Foption .qiAP est en droit de faire entre plusieurs chose% dont il a promis de donner Tune d'elles. Celui qui demande moins qu'il ne lui est dû , ne peut pas réclamer le surplus sous la jurisdiction du même Préteur , parce que Yexceptio litis dH^idàœ s'y oppose. Si la condamnation eKprime trop ou trop peu^ OH a r^coucs à Xin integrum restituai» ^ mais Terreur commise^ dans la démonstratioi\ ne produit aucun inconvénient , si ce n^est lorsque la condamnation entraîne l'infamie ^ parce qu'en ce cas il est nécessaire que rj^çÇusé puisse réclamer facilement la protection de.lsi*lqi.
,§ CQ^LX* Aa««oiîES m soliduiivei«.vo^^ Ihstit .4,0. §'36. A là "il il. -^ i
Quelquefois l'action n'a pas ^oor: but de.%mander la totalité dé la.cho^i^î«li^o&V^/» ) (4%
mais seulement le montant du pécule ^ ou la valeur des facultés du débiteur ( in quantum debi^ tor facere potest ). Ceci a lieu lorsqu'il s'agit du payement de la ^ot , cas auquel on fait déduction de ce qui a du être retenu par l'ascendant qui Ta constituée. Il en est de même dans toute action qu'on intente contre un ascendant ou tm patron , coatre un associé , contre un donateur, et contre celui qui a déjà fait cession . de biens ( bonis cessit y. Il est encore possible d'opposer la compen^tion ( § CCXLIII ) dans cette circoïistance«
(i) CiviUstisches ^dfoffom , tom III , p, aSo. a54-
§ CCXLVI. Action contre quelqu\un qui a le débiteur sous sapuissance.
Gaji Inst, p. ayS , lîg. i6. '
^irsT. 4 y 7. Quodcum eo eôttiractufM^t, qui in €Ui&i4p€^ tkstate èfi, ou quod cuth eo qutjn a,.p, est , negotium geS" Uim esse dicitur — 4i 3. De noxiUibi^sffctionibus*
DiG. 14, z. De exercitoria actione, 3. De instiioria acifoe^. .t^'De tributona actione, 5. Quod cum eo q. i, a. p. est^ negotium gèstum éssé"dicetur, x5} t. Depecidio* ^,' l>e in rem verso, 4- Qnodjitssu, • , ' '
Les actions prétoriennes peuvent être intentées contre celui qui a le débiteur originaire dans sa puissance , sous sa main, ou dans son mancipium. SHespeuvenlra^^rs: avoir lieu même pour le tout { in solù&fh >),4érsi{ue l'individu soumis à la puis-»
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sance d'un autre, a contracté soit par ordre de ce dernier , soit parce que celui-ci Fa préposé pour être le capitaine (magister) d'un navire à lui appartenant , cas auquel le mditre se nomme exercitor, soit enfin lorsquHl lui a confié la direction d'un commerce, avec la qualité d^ins'tUor. Il est bon cependant de faire observer que ces deux dernières actions ( Xexercitoria actio et Vinstitoria actio ) peuvent encore être intejiUées dans d^autres circonstances.' Quant à l'actioi) trir butoire ( tributoria^ et no;n pas distribuîorid "}, elle est relative au négoce fait s^vec des choses faisan^ partie du pécule, et elle est applicable au cas où celui qui a le débiteur sous sa puissance n'a pas fait une juste distribution de la valeur (fe ce pécule. L'action de peculio ou in re^t perso est à certains égards plus avantageuse pour le 'demandeur , mais sous d'autres rapports elle lui présenté de grands inçoriyëniens. / ' r f
Les délits commis par ceux qui sont soumis à la puissance '^'autrui ne regardent plus ci te rbâître ni le père , si ce n'est, tout au plus , en ce sens que le majtre ou le père e^ p^l^ligédeles^abafnjdpnner en réparation , soit en. yejçtn d'une loi , telle par exemple 9 que la Loi âquilia, soit aussi d'après l'Éd^* La • vè^e: est jà «cet égaild ' ndki^lis actio cap^it se^uifw^ §i ^Vd^l^Y^ ou le fil{^ 4e fa^ mille fsfise isoi4#' la pfiiiss^ncç de l'offeaisé ^ jl'^t^Qn de celui-ci est éteinte , el,:da^s ce cas aussi,,. i4Pf
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seule màncipation est nécessaire à Tégard du fils de famille.
S.CGXLVII. actions en réparation du dommage
causé par un animai»
Inst. 4> 9* Si quadn^s pauperiem/ecisse (UaUur»
D19 9, X. ihid» i .
' Outre riaction noxale en réparation d'un dom- ^èi^e(j>auperies) , que la Loi dès douze Tables avait déjà introduite , nous en trouvons maintenant une autre introduite par TÉdit des Étliles, et dirigée cpntre celui qui a laissé vaguer dàns^ un endroit spjet aujpassage ordinaire du public, des animaux aune espèce dangereuse. Le montant de la condamnation était laissé à U prudence dû juge, lorsque r^ccident était arrivé à un Homme libre.; dans les autres cas, le contrevenant devait payer le dppbie du dommage. Cette action au surplus ne vint pas^ anéantir celle etepauperie, qui existait auparavant. "^
"§ GGfXïiVïïL Voivtkinê AÇTioiris, Utiles xcriovzs,
^^OtftfeUes distuiétibns dont lioiiâ' venons de pà4èr>,*êt^qill sbWr ïBriiis^^^ entre 4es; âctîotis, il ett ètfeté'êtaicôrc qUelc|ties7Ùiies dont les jutiscon- HtlIoPtié traitent pétrit i'part. ' * ^
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En effet il est plusieurs actions que jchacun indistinctement peut intenter : ce sont celles qu'on appelle Populares actiones.
Nous savons positivement (i) qu'entre une action directe ( directa actio ) et une action utile ( utUis actio ), qui est sans doute permise aussi (2), il existe une différence qui se manifeste 9 dès cette époque , dans la manière de prçcéder en justice i mais y lors ip^me que nous n'aurions, pas. cette certitude , nous ne pourrions manquer de l'acquérir dans le jsoin pris par les jurisconsultes et les Constitutions des Erapereiirs^ lorsqu'ils parlent de ces * actions de signaler scrupuleusement quèU^ est^ de ces deux espèces , celle qu^ils ont en vue. IL nous est impossible de décider si titie action précédée du mot quasi était différente d'une action utile ( voyez aussi ci-dessus , § CCXL )• . -
Quant à . ce qui concerne les actions persoU' nelles, outre leâ directes ( directar);:'noW%^eH trouvons aussi de cùntraites ( éoMranie) qui peutf^tre , dans le principe , n'étaient que de simpleftOonveiitions. r:
^ {i) Le 119m .d'd<//j^,i7c<io^ d^ny^tres-pî-f^âbl^menl; i|p verbe HtL Oikpçut cjependan^adjnettre^aus^i qu'H pr^vieat de l*adwrbe uti^ coçinne taUs provietit de iia , car nouar lisons dans le PîëSîscite* trouvé à Uérâclée ( lig. 44 j ijudicem judîchtihpè-ita'dato,' ùtei àe pecunia crédita (sans àfankk encore judjust^yjuficiumqiie idari ojêWiêkti àû lien de ce
inol , dans la Lex de Gallia cisalpina ^'^(lig. 1 7), on Kt ceax àeproinde ac si,
S CÇXLIX. Poursuite (Fune action par d* autres
qm te demandeur.
' Gaji 7/2f/. pag. aâo, Kg. 5'; pag. 221, lîg. 17.
Paul, t, a. De'cognitoribus, 3. Dé procuratôHhiaf, ' - Instit. 4> 'to. De iis per /[uos ager€ possumuT. ' : ^^
DiG.' Sj '^,De pràcuriUoHèus et defensoHhus'.' - ■ -
\ Autrefois on he paûyait, d-apcés la Loi fîos- TxiLfA ( § CLXXIIT), ni intenter ni laisser intenitëmcoiftre 9oi «Eue action par Ventremise d'autcui , .iioiâs des cas autres dont nous avons fait l'éAumtfmtiôn plus haiit ( § CXXXIU > Mai^, à Fépoque où nous sommes parvenus', nous trouvons que des individus tels que des Cognitanfs y jde* Proouraiores , et même les /tuteurs et curateurs peuvent remplir cet office. Le Cc^ gnitor, douii il n'est poiiit parlé dans les Insti- •tutesxie'Justiuien^ était au 'p£|r Tune des parties^ au moyen de certaines formules/ .et peut-être même fallait-il que la partie adverse fût présente à cette élection. Ce qui est certain âuinôins, c'est ^b ni l'UnCî ni -l'atittrè -de ee» déur* conditions n'est iiécessSîiife pout' îristîtùëi^'' iinProcdraiôry qu'ail suffit pour donner à un tîer^' cette qualité qpUl ait été, sin^plement cha^é de sui^ej'action > et cette raudîtÂ«» n'iSftt mèm^ p«^ loujour^ né*
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œssatre. Une différence autre que cellerlà s'o£(re ^encore à nous*, lorsqu'il s'agit d'une caution (.j^»* tisdatio), C£|r alors dans la fonuule Y intention ,est rapportée au débiteur principal, celui qui était primitiv^inent par^e , et la Condçjrinatioih à celui qui Appris sa place, -c'e^t-à-dire à la caution. Ce fiit l'effronterie de Caïa Afrania (i.) qui jAétermina les Romains à défendre qu'une fexnnue romaine pût pourspivre une cause pour une autre.
(i) Fr:i:%D. 3, I.
§ CCL. Des iûretés qui s'exigent. -
Gajx InsL Pag. aai , Hg. iS; pag. «24 , lîg. 9. IvsT. 4 1 'K* ^^ seUisdationUms*
Dans une action réelle (m rem atÉio)^ on est obligé de donner une sûreté. Cette sûreté se donne ou par une iormvX^ { pèr fbrmulam peti^ toriam ) , et alors elle est appelée cautiojudhatum solpij ou par une promesse (per spo^siônemjj-et alors elle est nommée -coi^/tb pro prœdeJitis et vindiciartiîfi. Le montant de la promesse (sponsio) est exigible devant les Centumyirs par une iegis a^o. Si-l'-aotion réelle esf* intentée par la partie elie-ift^e , en son pîx>pre nom ( suo nomine.y^ ou par un- Cogniior^ l'on n'est pas obKgé de fournir caution, tandis qu'au contraire on en exige une non -seulement du Procuraipr j' 9ppelé la
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caution ratam rem kaberi^ mais encore presque toujours de tout tuteur ou curateur, Lorsiju'il s^agit d*une action personnelle ( i/i petsonàrH actio ) , celui qui intente la demande en son nom , t)u qui y répond pour un autre (^étSiéno nomine)^ est tenu dfe donner utie sèreté. Il y!a*enc|àpe»d^autrès cas<Ians lesquels le Préteur exige sûreté , soit à raison de la personne- du défendeur , lors pair exemple que celùî-cî est 'insolvable ^ soit à raison de la nature même de la demande 9 commexiamid il s'agit de l'action judicati, oii bien de Taction depensiy^ ou bien enfila de celle de moribus mu' lieris,
§ CCLI. Durée, des actions (r^te^ées.
Du momeât où l'action est intentée , il y a « quant à sa'durée., .une différ^Rcq $pndamenyMi}^ établie entre les actions qui décpulei^t de .lak^i elle-même (legitimojure.consistunt ), f t celles qui découlent de L'ai^tdrité d'un magistmfr.('ri^/76//o cofainentur^ ou peut:* être aussi .€0/2(ii2â(l^). Les prei^ièi^es n ont lieu qu'à.Rome entre cÀoyeps , romains ^ et devant un seul juge, qm est^, indiqué et détermiiié par la loi elle-même, et dès. le principe: ce ne fut que dans, la suite seulemeiutt qu'il f eut un temps lindté pour oe$ 9ûx%t» é actions»
A la seconde classe appartient l'Action récupéra^ toria 9 dans laquelle la partie peut choisir entre plusieurs juges, ou qui s'intente devant un seul juge , déterminé dès le principe, mais qui n'a lieu qu'entre un citoyen et un étranger , ou bien hors ^ de Rome. Ces actions ne durent pas plus que Tautorité { imperium ) de celui qui les ordonne. Une actionne s'éteint jamais par elle-mêiïie ( ipso juré^y alors même que la sentence a été prononcée ; il faut , pour en "opérer l'ejUtinction , opposer à celui qui veut la réinteijter une exception ( rei judicatce vel injudiciwn deductœ exceptio ) ; ceci toutefois n'est pas toujours nécessaire dans le cas où la demande est légitime ( legitimum judicium )• Il il ne faut pas croire néanmoins que toute de« mande {judicium)^ soit légitime ( legitimum ) , par cela seul qu'elle émane d'une loi ( eo: lege est ) ^ ti vice versa.
§ CCLII. Combieu de temps une action peut durer.
GAJt Inst. Pag; aaS , lîg. aa ;'pag. 'ai6 , Hg. i8. - Iif ït; 4 > 12. De perpeiuis et tempôraliÎHis actionibus et quœ ad hereàes et ià heredes trdnseunt*
Une action qui est fondée sur une loi '( léx } isû an sénat eis^6iisnlter:( Sènatus-consultum) , ne m prekcrit par â^cuti^ laps' de t€mps , tandis que celles qui deidendent de la jurisdiclion du Pré^
teur n'ont ordinairement que la durée d'une année..Il y a toutefois certaines exceptions à cette dernière règle , par exemple en faveur de Vs^ction du vol manisfesie {^manifesti furti actio). jQne si nous recherchons par quel motif les nouvelles actions introduites par le Préteur ne duraient en général qu'iuie année y nous ne pouvons raisonnablement penser que c'était parce « que l'autorité mçme de ce magistrat n'avait pas une plus longue durée, car, si c'eût été là le véritable motif, une action qui aurait pris naissance dans les derniers mois d'une Préture^ n'aurait pu ialors être poursuivie que jusqu^aa moment où le nouveau Préteur aurait été installé. Il est plus Vraisemblable qu^il parut n'aturef aux Romains d'accorder d'autant plus facilement le droit d'intenter une action qui n'existait point auparavant, que le fait auquel elle avait rapport était luiméme plus récent. Nousdevons aussi avoir égard, pour la solution de cette question , au caractère particulier que présentaient certaines actions, quoiqu'il ne soit point fait ici mentiou de ce caractère , qui consistait en ce qu'elles n'entraînaient la restitution au double que di^rapt le cours de la première année ( intra annum indupluiHy post tinnùm4n in^ium.)[. : 1.
Toutes les actio«i$ Pie p^jUveot 'pas mdistîiicte^ ment être; intentées ou paii l^ hànth&rs du deinaf»deur, ;oii: çpntre les bjirUkr^ .du 4életideur.: Ainsi
l«s actions pénales qui dérivent d'un délit ne s'exercent point contre les héritiers du coupable , excepté celle en réparation d'une injure ( inju' riarum uctio ). L'action née d'un contrat ne se transmet pas toujours non plus ; c'est ainsi qu'elle ne passe point à l'héritier de Vadstipulator.
Gajus (î) et les Institutes (a) parlent ici d'une règle qa'on observait encore sans contradiction dans toute FéS^due de l'Empire romain ^ et qui établissait que, toutes les demandes judiciaires sont absolatoires ( omnia judicia ahsolutoria esse^^ c'e8f>*à-dire que celui qui est poursuivi doit être déchargé de l'action intentée contre lui , lorsqu'il ^sàtis&it le demandeur dans le cours même de l'instance.
(i)- Pâg. aa6, lig. 19. j pag. aa; , îig. aa. (a) § a. h.
§ CCLIII. EXCEPTIOICÉS.
Gâji I/istîL Fag. aa7 » lig. a4> pag- ^^^ t ^g^ 10. Jnst. 4» i3. De exceptionibus, i4- De replicationibus»
DiG. 44 > ï« ^c exceptionibus f prœscriptoribus et prcC"
jUalCUSf •
Les exceptions ( exoeptiohes ) supposent une acticm juste en elle-mêiDe (jusia actia^ efflcax aciio)i mais qui cependant est en contradiction avec le d^it naturel {^sed iniqua ). Elles* sont ou établies une fois pour toutes dans l'Ëdit, ou
bieu^ à rinstar d'une foule d'autres choses égalelement promises dans cet Édit, le Préteur ne les admet qu'après avoir pris connaissance de l'affaire ( causa cognita )• Dans les deux cas elles naissent ou d'une loi, ou d'une autre source d'une valeur égale à celle des lois , ou bien enfin du droit Prétorien. Elles sont ou dilatoires (^dilatoricB , temporales ) ou péremptoires (^peremtoriœ , perpétuée ). Parmi ces dernières, se rangent aussi l'exception litis di^fiduœ ( ^ CGXXIY ) , A l'exception rei residuœ f qui sont opposées à celui qui , sous le même Préteur, démântde , contre la même personne, le surplus de la chose de* niandée, ou même, une chose toutrà^fait diffé* ' rente de celle demandée. Celui à qui l'on oppose ^me exception dilatoire est obligé de suspendre son action : s'il ne le fait pas , on dit alors que l'exception dilatoire s'est changée en exception péremptoire ( dilatoria opposita ei probata peremtoriam parit\ Une exception dilatoire peut aussi dériver de la personne elle-même: telle est , pat exemple, celle qu'on appelle exceptio côgnitoria^ qui a lieu lorsque la partie qui présente un Cognitor est incapable d'en donner , ou bien que celui qui a été institué sous ce titre ne saurait Tétre ; ceci ^ dans l'un et l'autre cas , a lien par cause d'infamie. Une exception péremptoire dont*on a négligé dé faire usage est rendue à la partie par Vin integrumrestitùtio ; mais le cas est
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iMjetkc^tit>i1^r#evloir$qu'il s'agir d'une exceptiQo dUatoire. Souvent une exception sert à en détruire ujae autre ; elle devient alors lUie réplique ( repUc^Ujtp ) ; il y^a mmi des dupliques ( du* pUc^iones ) , des tripliques ( triplicatiçinès ). Il y a encore d'autre contredits ; ipaU les nomis qui sucoèdent à : eeux dont nous parlons x^esSent d'avoir 9 connue ceux-là , un rapport ayec le noiiir bre exact ^s e^plicatioos fournies par une partie.
Il n'est pas parlé dans les Institates du préju^ dicé {prœjudicium ), c'est-à-dire de l'objection fpndée sur ce qu'une action , si elle était admise , entraînerait la décision d'une autre question beau^ coup plus importante*
^ ' § CCLIV, pRÂSCHIPTIOlfES.
GiJi Inst. Pag. 252 lig. ii 5 pag. aSS, lig. 18 ( par conséquent jusqu'à la feuille qui n*a pas été employée pour la copie des épîtres de saîot Jérôme , qui s'est trouvée néanmolks dans la même bibliothèque).
Jjai prescription {prçescriptio) ^ dans le sens que Gajus donne à ce mot, sens qu'il n'a dans aucun autre jurisconsulte , et qui est fort différent nonr seulement de celui qu'il présente dans le Cprpu& juris (1), mais encore de celui que les modernes . y attachent ; la prescription ici est la déclaration préalable ( à peu près prcefatio ) faite par le de-
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mandeur , qu'il ne réclàniera pas là totalité, mais seulement ce qui est déjà échu. On se servait ^ alors des mots eà ris agetitr. Cette clause était surtout de rigueur dans l'action dite incertiy suir irant qu'on attaquait le débiteur lui-mékne, ou bien son sponsor , ou son fidejussor. On faisait également usage de cette distinction entre le» exceptions, lorsqu'elles s'appliquaient de même au sponsor et slm /idejussor y ce qui n'avait pas toujours lieu (a).
(i) Cicéron. (^de Orat i ^ 37. ) cite lui-même cette doc^ trine comme un exemple de l'ignorance où sont fréquemment les orateurs sur les principes les plus élémentaires de la jurisprudence. Ce qu'il appelle ExceptiOy gujus pecuniis dïis' ruissEr , était considéré jusqu'à présent coiArae.oiie réplique. Depuis que nous possédons f ouvrage de Gajus, c'est* une' grande question de savoir si une prescription pouvait aussi s'appeler une exception y ou si au contraire Cicéron ne l'appelle ainsi qu'en faisant allusicm à la confusion de ces deux choses dans l'esprit des deux orateurs ignorans dont il parle. L'action dXxe prœscripds verbis aciio , parait aussi.se rattacher à cette prescription ; cependant il n'en est point du tout parlé dans nos autres sources , et par conséquent Ton devra toujours rattacher cette action à tous les cas auxquels les formules pouvaient s'appliquer , tant qu'on n'aura pas entiers les passages du manuscrit de Gajus qui s'y rapportent, et qu'on ne possédera, comme à présent ^ que le comnencement d'une feuille seulement.
(2) C'est à C9 cas , et non pas uniquement aux répliques {^replicationes) yqjix'ÏL faut rapporter le $ 4* /^<f^* 4 9 i4*
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§ CCLV. Interdictà.
Cic. pro Tullio^(d* après l'abbc Mai) etpro Cœcina. Ce sont les deux discours de formula et interdicto, dont il parle dans le dialogue de claris^oraioribus.
Gàji Inst. Pag. 235^ lig. 19 ; pag. 246.
Paul. 5 , 6. De interdictis.
Instit. 4> i5. De interdicds,
DiG. 43, I. 33. (3 2) car 10 de via publica et si quid in eafactumfueritj est^ dans beaucoup de manuscrits, le même titre que 11 de via publica et itin^re publico reficiendo.
Les interdits (^interdictà) offrent, à l'époque où nous sommes parvenus , un nouveau moyen de droit , qui n'était pas connu durant le cours de la première période , et qui probablement ne dut point sa naissance, comme on le croit faussement, à l'administration des teiTes publiques ( ager publicus ). La plupart portent encore le nom d^décrets [ décréta )\t). Ce sont des ordres donnés par l'autorité (a), ou de ne, point faire telle chose (prohibitoria ) , ou de la rendre ( restitutoria) , ou de la produire ( exhibitoria )v Les interdits donnèrent^ dans la suite , occasion de plaider ou devant un juge {judex)^ ou devant des espèces d'arbitres appelés recuperatores , tt cela de deux manières, c'est-à-dire soit en fournissant une caution (^sponsia) qui entraîne une peine {pœna ), soit en intentant l'action dite arbitraria actio^ sans caution ni peine. Le but de cette I. 3i
plaidoierie était de savoir si celui contre lequel l'interdit avait été prononcé l'avait transgressé ( an commisswn sil ( peut-être in ) interdictum ). tJn 'wXQTàiX.prohibitoire (^prohibitorium ) se trouve toujours nécessairement faire partie de la première des deux catégories que nous venons d'établir, de sorte qu'il constitue réellement un jugement pénal. Quant à VïnleTAiX. festitutùire {^res* . titutorium ) et à Xexhibitoire ( exhibitorium ) , ils peuvent se trouver également dans l'un et dans l'autre cas. Considérés d'une manière générale , les interdits s'appliquent tantôt aux choses qui
' sont du ressort de ce que nous appelons aujour* d'hui la police : tel est l'interdit ne quid in loco ou infiumine publico fiât; tantôt aussi au maintien du droit {^jus tuendum ) ou d'un bien de famille ( res familiaris ) ; dans ce dernier cas , leur destination principale , quoique ce ne soit cependant pas la seule et unique, est de rectifier
• la possession (possessio) et la quasi-possession ( quasi'possessio ) , expressions que nous trouvons employées dans Gajus, quoiqu'pn les ait attribuées au latin des modernes, même bien avant qu'on songeât à faire dériver de cette source d'autrts termes beaucoup plus mauvais. On leur donne alors les noms à'adipiscendœ (peut-être aussi apiscendœ ) , ou retinendœ , ou recuperandœ possessionis ( mots dont l'inversion était admise ). Parmi les interdits, qui ont pour but
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de faîf e acquérir à quelqu'un la possession d'une chose ( adipiscendœ possessionis ) , on trouve > t^ ï interdictum quorum bonoru»! en faveur du possesseur des biens ( honotwn possessor) ; quelques auteurs le désignent sous le notn de passessorium , mot auquel les moderneâ attachent une tout autre idée, pour l'acquéreur des biens ( èonorum emtor )^ 2^ le sectoriuM pour le sector^ qui achète un bien du peuple ; et 3® le salvi^wuM dans les fermages d'un immeuble. Les interdits QÛOD LECtÀTORUM et DE GLÀNnE LEGENDA.
sont de purs interdits, qui ne baissent pas plus d'une possession déjà existante que les suivans , savoir : de tahulis exhibendis , ne vis fiât ^/ ^lui in possessionem missus est y de aqua quoti^ diana^ de riids , défiante y de chacis , quod vi aut clam , de arh%ribus cœdendis , de homine liberQ exhibendoy de liberis exhibendis et de migrando^ Les interdits dont l'objet est de maintei^r quelqu'un dans la possession où il est i^retinendœ possessionis) sont : ,i^ l'interdit uti possidetis; a** l'interdit utrubi ; le premier , relatif aux immeubles, devait être précédé et soutenu d'une possession valide (nec vi, nec clam y nec precario) vis-à-vis de celui qui se trouvait défendeur au» temps de l'interdit; l'autre, applicable aux choses mobilières , devait être précédé aussi de la possession, mais il fallait qu'elle fût plus longue que la précédente, c'est-à-dire qu'elle eût eu lieu durant
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la plus grande partie de l'année précédente , en y comprenant , en vertu de Y accessio possessionis ^ et aussi de Xaccessio temporis , le temps pendant lequel le prédécesseur avait possédé. Gajus^ en traitant des interdits , examine la doctrine de la possession , qui n'était pas fixée dans FÉdit ; mais il ne dît rien de l'interdit de superficiebus. Quant aux interdits qui ont pour objet de réintégrer quelqu'un dans la possession qu'il a perdue ( recuperandœ possessionis ), ils sont peu .nombreux ; on n'en compte même qu'un seul, l'interdit uwde VI : on conçoit aisément qu'ils ne sont alors applicables qu'aux choses mobiliaires , et dans le cars principalement où il y a eu violence à main armée ( vis armata \ Cette dernière classe renferme encore les interdits de CLAiroESTiKi. pos^ SESSIONS et DE pR^CARio ; celui-ci %st relatif à la . fiducia ( S ectill )•
Enfila les interdits se divisent encore en simples ( simplicia ) , lorsqu'une seule des parties est demandeur et l'autre défendeur , et en doubles ( duplicia)^ quand les deux parties sont à la fois demandeur et défendeur.
Les conséquences de ces divers interdits ( ordo vt exitus inierdictorum ) sont différentes , dans le cas d'interdit simple , suivant qu'on procède avec ou sans risques ( sine periculo ou cum periculo ). Quant àl'interdit double, il est toujours sans risque ( sine periculo ). Nous pouvons encore ranger
ici le secutorium judicium et le Cascellianunï judicium.
(i) § I. Insu 4, i5. de interdictis : il est dit, dans ce passage^ qxi*interdicere est ^evXtiaent prohibere,
(%) L'autorité interîMciT , de même qu'elle Jus 01CIT , ^DiciT , adnjcxT , vindicias dicit ( Liv. 3 , 58 ). Cependant les Romains eux-mêmes disent déjà, en parlant des parties; interdico iecum.
§ CCLVI. Peines des procès téméraires.
Gàji Inst, Pag. 24B,lig. 11; pag. 25o,lîg. 14. IwsT. 4> ï6. de pœna iemere litiganiium.
Dans un procès, on est quelquefois obligé de donner une caution ( sponsio ) , laquelle peut s'élever au tiers lorsqu'on réclame une somme déterminée {peçunia certa ) , ou à la moitié lorsqu'on phiide pour une somme qrfon s'est souipis à payer ( constitukz pecunià ). Il est question aussi d'un serment qu'on exigeait des parties^ cûjlumniœ causa ). Quant au demandeur , on prenait à son égard une foule de précautions , Aésk%née^ sous les différens noms de cakanniœ judicium^ cont trarùim judicmm , jusjurandum , restipulatio ; ce sont là autant de motifs qui doivent Tempécher d'entreprendre témérairement un procès. Le calumniœ judicium est applicable à toutes affaires quelcoiicpies : il -entraîne quelquefois la peine du dixième , et (|tielqueibîs wssk celle du quarti.
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On n'invoque le contrariwn juâiciuin que dans certaines circonstances ; la peine alors est d'un dixième^ lorsqu'il s'agit de Xactio injuriarum; nous la trouvons même deux fois d'un cinquième, dans un cas où il s'agit d'une femme qui s'est dite faussement enceinte pour se faire envoyer en possession des biens de son mari ( quœ ventru nomine in possessions missa est ). Le jus^ jurandum calumniœ met à l'abri de ces deux peines. Quant à la reslipulatio , elle n'a fieu que dans un plus petit nombre de cas.
II y a aussi certaines actions qui entraînent l'infamie. ( Voyez ci-dessus, § CCXXXVI )•
§ CGLVII. In jus toca&e..
Gaji InsL Pag. aSo, lig, i5. Fin (pag. aSi, Hg. i3).
Xe fils ou l'affranchi qui veut assigner ( in jus vocare) l'ascendant ou le patron, a besoin d'être mupir d'une permission spéciale du Préteur.
Toute partie [in jus vocata) qui refuse de comparaître , est obligée de fournir l'espèce de sûlet-é dite vadimonium^ soit pure et simple (^pure en prenant ce mot dans un sens tout particulier ), soit avec une caution (^satisdatia), soit avec un serment, soit enfin avec des recuperatores.
Dans l'action judicati ou depensi^ le vadimO"
nium est égal au montant de la ' contestation ;
.n^is, en tout autre cas, il l'est au montant do
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ce que lé demandeur affirme par serment lui être dû. Cependant on fixe une somme que ce ser* ment ne peut dépasser. Il faut aussi la permission expresse du Préteur , pour exiger un vadi^ monium d'un ascendant ou^ d'un patron.
I. DROIT POLITIQUE
S* CCLVÏII. POPULUS ET PlEBS.
Ee peuple , en prenant ce mot dans l'acceptiôii^ la plus étendue (/?opw/«^), ne se composait encore que des Romains proprement dits. Cependant Ife nombre des citoyens était devenu tellement considérable, qu'il est surprenant qu'il ne soit pas venu en idée, au lieu de les faire voter tous individuellement, d'élire certainsd'entreeux,quiseraient chargés de représenter tous les iutres,et de voter pour eux. Il y avait en effet des citoyens qui étaient obligé?,, à raison de leur domicile, de parcourir plusieurs milles pour se rendre à Rome, et en outre on ne pouvait jamais être sûr qu'il ne surviendrait pas une circonstance quelconque qui empêcherait l'assemblée du peuple d'avoir lieu (i). Toutç prqposition de loi devait être rendue publique {promulgatio legis) pendant un certain nombre
488 UISTOJB£
de jours (dix-sépt jours au moins, à cette époque), avant qu'on pût en délibérer par écrit et au scrutin , en vertu de la lex tabellaria , soit pour l'adopter, soit pour la rejeter ( A. antiquo ou U. B. utirogas). A côté des assemblées par Centuries , se plaçaient aussi les assemblées par Tribus. Le nombre de celles-ci était de trente- cinq; à la vérité il s'augmentait souvent par l'addition de quelques nouvelles Tribus ; mais on n'est pas certain que ces dernières se maintinssent (2). Quatre Tribus, celles dites urbanœ, renfermaient une quantité énorme de citoyens^ par exemple tous les affranchis, parce que, dans l'origine, elles comprenaient tous ceux qui ne possédaient point de biens immobiliers. Les trente et. une autres , appelées rusticœ , ayant été composées originaire: ment des possesseurs de biens fonds , comptaient un bien moins grand nombre de citoyens, de sorte que ceux qui en faisaient partie avaient une plus grande prépondérance. On introduisit aussi l'usage du vote secret dans les assemblées, par tribus.
(i) Aussi lorsque l'assemblée avait lieu au temps de la moisson, on ne ponvait compter que sur un très-petit nombre de ceux des citoyens domiciliés hors de l'enceinte de Rome. App. B, civ* 1,14*
(2) App. b, civ. i, 49 et 53. Plus tard, en effet, il n*est fréquemment parlé que de trente -cinq tribus. T^oy. par exemple, Cic. in Verrem a, i. c. 5. de lege agraria. 2,7. et Liv. 1,4^'
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§ CCLIX. Le Sénat.
Le Sénat se composait de ceux qui avaient été , lors du dernier cens, confirmés Sénateurs, ou promus à ce. grade (senatorem legi). CeuiL ^ui avaient été revêtus de quelqu'une des graades magistratures , pouvaient , pair anticipation ^ ^s^ sister aux séances de cette assemblée, dont' ils devaient nécessairement faire partie plus tard% Pour devenir Sénateur, il. fallait indispensablcr^ ment être riche. Les riches qui n'étaient point Sénateurs ( Equités ) commencèrent , vers cette époque, à former une caste particulière. Cèu^t qui en faisaient partie jouissaient de grands av-antages : d'abord ils avaient des prérogatives honorifiques, qui les plaçaient au-dessus du commun des citoyens ( Loi Roscia. ) ; ien outre les moyens de s'enrichir leur étaient plus faciles qu'aux Sénateurs, puisque ceux-ci né pouvaient jamais devenir receveurs des deniers publics (publicani). Nous ne devons point être -dès^ lors sur* pris qu'on se soit souvent servi de cette caste , soit contre le Sénat , comme le fit Caius Gracchus ^ lors ào&judiciapublica^ soit même souveirt aussi dans ses intérêts , ainsi que le fit surtout Cicéron au commencement de la troisième période ; et nous devons penser aussi qu'il était tout naturel fort souvent qu'un ÇhOiS^iet^Eques) n'eût aucune
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envie de sortir de son ordre pour devenir Séna-
teur,
CCLX. MAGISTRA.TU
Les hautes magistratures de Téta t étaient alors occupées de telle fçiçoii que le patriciat ne procurait pour ainsi dire phis- aucun avantage ( i ) , ou qu'au moins l'ancienneté d'une famille (/20^//zVaj, imagines) ne donnait aucune prérogative légale. Il fiaiiUait avoir atteint un certain âge pour être habiletà rem*plir les places y et cet . âge variait pour cbaoune d',elles {kges annales). Le Consulat et la Préture se prolongeaient maintenant d'une ou de plusieurs années, sous d'autrea titrés à la vérité, et /en outre c'était presque toujours à ceux quicSortaient. de ces deux magistratures qiiè^on confiait le commandement des armées. On voit que néceissairement il résultait de là un moyen facile draçquérir de grandes richesses^ La distributiond^s provinces et les droits de ceux qui les gouveroaient étaient généralement réglés par le Sénat : cependant quelquefois aussi on traitait ces deux .affaires d&Vânjl^jQ peuple tout entier { populos ), ou marne seulement.devant le.plebs. Néanmoins souvent il y avaijt .des Consuls ou des Préteurs qui refusaient d'^Uet, administrer les provinces.
Outre les deux Consuls, il y avait maiutexuint
six Préteurs ; Fun , le plus favorisé de tous, rendait la justice entre les citoyens seulement ( wrbana jurisdiciio) ; l'autre prononçait sur les contestations élevées entre les citoyens et les étran- ^ gers; enfin les quatre derniers connaissaient ex- • clusivement de certains crimes ou délits. On avait été obligé d'augmenter le nombre des Questeurs. Depuis un siècle on n^avait plus nommé de Dictateur ; mais , dans les cas de nécessité urgente, le Sénat , pour mettre la responsabilité des Consuls plus à couvert, déclarait que ^a patrie était en danger {yideant Consules^ ne quid detrimenti captai res puhlicà).
De temps en temps, et en général tous les cinq ans , on choisissait deux des premiers citoyens de Rome avec le titre de Censores pour compléter et épurer les assemblées du peuple et le Sénat, pour corriger la trop grande douceur du droit pénal, et pour conclure les contrats relatifs aux recettes et aux dépenses publiques.
Les chefs des Plébéiens n'avaient point changé de dénomination : seulement il était établi eu principe que le fils d'un Romain revêtu d'une magistrature curule, ne pouvait point devenir Tribun du vivant de son père. .
(i) li en avait toudefois encore lorsqu'on nomn)S|itiui inter- roi. Foy^ le discours /?/o domo, 14.
§ CCLXL Magistrats des Commîmes.
'Les diverses communes (o. m. c. p. f. v. c. ct. oppiday municipiay coloniœ y prœfecturœ y fora y viciy conciliahula y castella (i) possédaient aussi des autorités ( Duumviri , Quatuorviriy Prcefectus, MdileSy Dictator) avec un conseil municipal (^ordo). La loi découverte à Héraclée, et toutes les autres lois municipales contenaient des dispositions particulières à ce sujet.
(i) Les dénominations de vici et de castella se trouvent aussi dans la Loi de la Gaule Cualpioe ( CiviUstisches Ma- ^azin j loin. II , pag. 44? )• Mais les six autres seulement se Usent d<|us le monument d*Héraclée. ( CiviUstifiches Magazin y ioro. III , pag. 369 ). Paul ( SenU 4,6. § a. ) emploie toutes ces dénominations^ excepté celle ô^efora. Le second passage prouve que les Prefecturœ n'avaient pas de magistrats choisis par les liabitans eux-mêmes , ainsi que Cujas(o6^. ti y 24. ) Fétablit d'iui£ manière générale.
II. INSTITUTIONS TENANT PARTICULIÈREMENT A
l'ordre PUHLIC.
§ CCIjXIT. JuS sacrum.
I. Les Romains n'avaient encore aucune inistitution consacrée à l'instruction publique, excepté, toutefois le culte divin. Celui-ci, dont la plupart des fonctions se trouvaient maintenant confiées à des plébéiens (i), avaient perdu une grande
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partie de l'influence qu'il exerçait autrefois sur le droit civil, surtout lorsqu'il s'agissait d'un serment.
Le gouvernement ne prenait aucune mesure pour<introduire à Rome les sciences et la civilisation de Ja Grèce. Il se contentait seulement de tolérer ceux de cette nation qui venaient y ouvrir des écoles {Philosophi ^Rhetores) ( § ÇLXI. N«^te 2).
(i) Voyez une exception dans Tac. Jnn. 4> 16.
§ CCLXIII. Guerre.
n. Les Romains étaient encore contraints au service militaire, et en effet, sans cette institution, la république n'aurait pu maintenir l'influence qu'elle exerçait au dehors ; mais les soldats recevaient une paye et des habillemens. Il était presque impossible qu'on suivît maintenant la même marche qu'autrefois dans les expéditions militaires, c'est-à-dire que l'armée rentrât dans ses foyers aux approches de l'hiver. Enfin il y avait déjà une certaine classe de citoyens qui se consacraient exclusivement à l'état militaire , et à la subsistance desquels il fallait pourvoir, non pas seulement pour tout le temps pendant lequel ils restaient au service , mais encore après mém« qu'Us avaient obtenu le titre de Vétéran ( Vete-f ranus\ c'est-à-dire après qu'on leur avait accordé leur congé avecune pension de retraite. Il résultait
de là une grande difFérence entre les anciennes légions et les nouvelles. Au surplus les Vétérans comptaient beaucoup moins sur le trésor public que sur leurs généraux, pour obtenir les récompenses pécuniaires, et même celles en immeubles auxquelles bientôt ils ne tardèrent point àtaspirer. JSons ne parlerons pas ici des commandans des armées , parce que tout ce qui les concerne a déjà été dit précédemment, ( Voyez ci-dessus § CCLX ). A l'époque dont nous nous occupons, les rois et les peuples alliés fournissaient à la république des troupes auxiliaires qui n'étaient ni équipées ni organisées sur le même pied que les armées romaines.
§ CCLXIV. Administration de taj^ustiee. Magis^
trats chargés d'y présider.
m. Depuis trois siècles à peu près il existait à Rome des magistrats chargés spécialement de rendre la justice en matière civile {^jurisdictio ). Il y avait même long-temps déjà que le nombre de ces magistrats avait été doublé. Mais les afiaires civiles n'étaient pas les seules qui fussent de leur ressort , ib avaient aussi la surveillance d'un certain nombre d'affaires publiques ; et réciproquement, d'un autre côté, leurs propres collègues, ainsi que les Consuls et les Tribuns eux-mêmes , ne leur abanflonnaient pas le soiu'exclusif de tout
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ce qui pouvait concerner l'administration de la justice. Les Édiles prononçaient également dans certaines affaires. Il «'était pas nécessaire que le Préteur fût un jurisconsulte, et ce n'étaient point non plus seulement des jurisconsultes qui siégaient à ses côtés, en qualité de conseillers , dans le tribunal. Chaque gouverneur rendait aussi la justice daïis la province confiée à ses soins , et tous les ans il tenait une cour à cet e&et [com^entus , ov'dinaria judicia)(^i).Cet office était réservé , dans ies municipalités , à ces autorités locales qui , ainsi que les recherches des modernes nous l'ont appris, ont joué un rôle si important dans l'histoire du droit romain pendant le moyen âge. Cer pendant les autorités , en parlant d'une manière générale, n'avaient le droit de juridiction que dans les affaires sacrées , ou dans celles de peu d'importance. Les Romains n'avaient point de tribunaux qui fussent subordonnés les uns aux autres, en un mot, qui formassent ce que les modernes entendent par instance ou degrés de juridiction. Cependant la question de savoir si la compétence de tel magistrat lui donnait le pouvoir de juger telle ou telle affaire, cette question, dis-je, devait aussi souvent se présenter chez eux, quelle se présente chez nous.
En outre il existait à Rome, disent les auteurs dont nous nous occupons, des magistrats appelés Centumvirs. Mais nous ignorons tout ce qui est
relatif à Forgstnisation de ce corps : nous ne savons pas s'il n'avait d'autorité qu'autant qu'il se trouvait réuni, ou bien s'il était partagé en plusieurs sections 9 comme le sont nos tribunaux actuels (a), ou bien enfin si chaque Centumvir pouvait exercer isolément les fonctions que lui donnait sa place; tout ce que nous savons, c'est ' qu'à Roine , ainsi qu'il arrive fréquemmeùt aujourd'hui chez nous , souvent on en désignait plusieurs, dont chacun était chargé d'une mission particulière. Nous ignorons également quelles étaient les formes de la procédure et de la plaidoierie lorsqu'on était obligé de se présenter devant eux (3), et nous ne savons pas non plus s'il y avait de l'analogie entre eux et les ordinaria judicia^ ou les recuperatores. Nous ne pouvons douter cependant qu'ils n'aient eu dans la troisième période une autorité plus importante que dans la seconde. Le traité De claris oratoribus nous apprend qu'aucune des harangues de Cicéron ne Ait prononcée devant les Centumvirs.
(i) Inst. 3 , 12 (i 3) et Théophile.
(a) On pourrait croire que les mots hastœ prœss9 indiquent qu*on donnait le nom de hastœ à chacune de ces sections. Valère Maxime semble indiquer que c'était celui de consilium (7 1 7 ^ i*)) ^^^ ^^ <1^^ ^^ parlant d'une cause, qu'elle a été gagnée omnibus consilus ; mais il se peut aussi que y par ces dernières expressions , on doive entendre le suffrage unanime des juges.
(3) Nul doute qu'on ne doive ranger ici les cause» re^
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Ittives aux successions. C'est ce que prouve Vinqfficiosi 'quœrelay et la Const. ult. C. 3 , 3i. Mais Cîcéron (^de orat. i , 28. ) trace ;réBuii]éFation Suivante des causes dans lesquelles Jes C^ntumvirs étaient appelés à prouoncer : in causis cen^ tujnviralihuSf in quibus usùcapionum , tutelarum , s^entilita" tumy etgnationum ^ aÛuvionuniy circumlunonuin , nexorum, mancipiorum, parieturn^ kuninum , stiUicidioruFn ^ testamentoruTft- ruptortan<nH ratoram, cœterctrkmqvte rerum innumerabHium JuTM versantur, Uest difficile de pensser que tous ces objets ne se trouvassent soumis è la décision des Centumvirt que quand iUeprésentait, dans un testament, quelques clauses qui pouvaient y avoir rapport. Ce qui est remarquable dans ce passage de Ciceron , c'est qu^à l'exception tout au plus du mot nexorum y il n'est /ait aucune mention des contrats dans cette longue ^numération. Au surplus ^ il nous est possible de nous former des notions exactes de toutes les %rmes observées par les Romains dans leur procédure civile, sans avoir be* r&oin le moins du monde de nous occupper de celles qui sont relatives aux Centumvim^ parce que nous ne trouvons rien d'ànalogue à cette institution dans les provinces. Cependant nous savons qu^elle était d'une haute importance. Peut^^tre les Centumvirs étaient-ils appelés à juger dai^ les cas où il ne s'agissait ni de prononcer sur la possession, ni d'introduira une affiaire en justice , ni même d'établir la véiité des faits ^ mais seulement de décider si un jugement avait été rendu conformément aux principes du droit (ay
Oajus ne nous apprend rien qui puisse lever dms incertitudes relativement aux Centumvirs^ quoiqu'il paaie souvent de ces magistrats, et que nou|^achions positivement par son ouvrage que les faibles restes des legis aotiones qu'od aperçoit encore durant le cours de la seconde période ont une intime connexion avec eux..
<(a) Ceci leur supposerait une compéteBce analogue i celle de la Cour d« caMation.
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§ CCLXY. JlTBEXy ArBITER; RECtrPEilTOUES.
Celui qui rendait la justice portait tantôt le îiom Aejuge {^judex ) ( z^f^cj\f.s. a. ^judiciumfac onfacito^si anteqiiam; ou bien aussi y*. e.,judea; esta, et s^ p. , comme il a été dit plus haut, § CCXLI ) , lorsqu'il s'agissait de réclamer le montant d'une somme (pècunia certa\ <mi donnée ( daui ) , ou dépensée (yxpema lato) , ou stipulée (^stipulata) ; tantôt auâsi celui d'arbitre [arbiter in -quantum œquius melius) (ï). Tout juge ou tout arbitre avait aussi un conseil (^consilium ) choisi par lui-même (a)^
Cicéroi^, dans un passage d^ime oraison nou- Tellement retrouvée , parle des recuperatores comme de juges auxquels oh avait recours pour accélérer les affaires (3), et Gajus les place souvent en opposition avec ïunusjudex^ ce qui peut fort bien donner ^entendre qu'un seul juge était né* cessaire pour prononcer un jugement , mais qu'on ne savait pas d'avance qui (4)* Cependant il n'est pas vrai que les recuperatores aient fait partie des Centumyirs , comme le prétend Ernesti (5) , puisque nou4 voyons qu'il y en avait un grand nombre dans chaque province : finsi Ulpien dit (I, i3) : inprwincia XX recuperatores , ci^es romani.Tour tefois îls n'étaient pas précisément dans les provinces ce que les Centumvirs étaient à Rome; dans la capitale (6) , comme dans les provinces , ils
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pronoçaîent en matière de sponsiones^ fonction qui n'appartenait point aux Centumvirs^dumoins a notre connaissance.
(i) CiG. Pro Rose, com» 4 ^ S.
(a) CiG. Pro' QuincUo i, a et 3o et Gexx^ i4> ^
(3) Cic. Pro TulHo 8 ^ dans l'édîtion de Mai : Recaperatores ^are ^ utquam primum res judicaretur.
(4) Plin. Ep» 3 , 20. Ut in recuperatorUs judicUs*^ repente 4idprehensi s^ceri judices fuimus.
(5) CL Cic, V. Recaperatores. --
(6) Lex. d. GaUta Cisalpintu <^ ai.
§ CCLXVL Institutions contre V injustice des
Magistrats.
DiG. a, a. Quod quisque juris in alt^r^ statuerk^ utipse eodem jure utatur.
Le magistrat qui, dans le cours d'une affaire , avait invoqué et appliqué un nouveau moyens de droit contre une partie, était tenu de so uflFrir qu'en tout temps on lui opposât aussi ce inéme moyen. Mais cette institution n'était point rigoureusement appliquée aux magistrats qui rendaient des Édits.
§ CGLXVII. Affaires en pariiculier.
DiG. 2,4* I^e in jus vocando. i3. Deedendo. ii, x. De înterrogationibus injurefaciendis et interrogatorOs acùonibus* aa, 4* Dejide instrumentorum, 5. De testibus.
Quelquefois , lorsqu'il s'agissait d'assigner une personne en justice ( in jus vocare ) , on était*
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obligé d'attendre cjue cette personne n'exercâl plus Tautorité dont une magistrature lui donnait la jouissance. Il fallait toujours que l'action ( ac^ tio)se trouvât désignée expressément dans l'Édit, ainsi que la nature des preuves que le deman-* deur devait rapporter à l'appui de son action. Quelquefois le demandeur adressait des questions à la partie adverse , en présence du magistrat , et les réponses de celle-ci servaient de base au procès tout entier. Les registres domestiques des recettes et des dépenses (^codices acoepti et expensi) occupaient une place importante parmi les preuves dont on appuyait une demande. On appliquait les esclaves à*lâ question (^quœsiio de "servis ha?betur ).
S CCLXVIII. Aclioii relative au maintien ^de l'état présent à l'égard d'un droit autre que celui de la possesion.
Djo. 39 y I. De operis novi renunciaiione, a. De damno . infecto, 4^ 1 a5 (24)* De remissionibus.
Une action suppose , de la part de celui qui demande le maintien de l'état présent d'une chose, la nécessité de dénoncer son opposition à l'adversaire qui veut détruire cet état ; c'est ce qu'on nomme operis novi nunciatio , denunciatiOj mots dont l'inversion n'est pas admise ; et cette opposition subsiste jusqu'à la main -levée {remissio^ qu'en donne cette partie (i). Elle suppose de la
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part de celui contre lequel elle est dirigée , qu'il était au moment de causer au demandeur un dommage quelconque relativement à sa chose ^ dommage qu'on SLppeUe damnuîri injeçtum (mots, dont l'inversion n'est point non plus admise ; on lit imperfeetum dans Théophile ) (a). La loi pour la Gauk Cisalpine parle de ces deux conditions^ relativement aux autorités municipales, qui ont le pouvoir, si elles se trouvent dans le cas du demandeur, de consentir la mainlevée {remissio)^ et si elles sont défenderesses , d'exiger des sûretés de la part du demandeur ( repromittere ), ou bîeui de les supposer données afin d'épargner du temps,, les affaires requérant célérité.
(i) Le dix-neuvième chapitre de la Loi Cisalpine, donl îl: ne nous est parvenu que quelques lignes , traite de cet objet." Voyez le Civilistisckes Magazin y tonf. II, pag. 438.
(2) C'est Fobj et du vingtième chapitre de la Loi. Foyez le Civilistisches Magazin , tome II, p. i^'^Q.
§ CCLXIX. Iir POSSESSIONEH MXTTI.
(i) DiG. 36, 4» Ut in possesdone Itgatortun;. servando^ rum cùusa esse liceat, 37 , 9. De ventre m possessionem mittendo. 10. De Carboniano edkto.
On attachait beaucoup d'importance aux décrets qui donnaient à un incKvidu pouvoir sur une chose quelconque {^in possessionem iniliitur\ Cet envoi en possession avait lieu daps inie foule
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de cas; ainsi i® ouil ne donnait de pouvoir que sur une seule chose , comme par exemple à Toccasion àadamnwn infectum,. et en vertu du premier o\k du second décret {decretum ) ; ou bien il embrassait toute la fortune d'un individu y^ par exemple d'un absent qui n^avait pas laissé de pouvoir pour le défendre (de/ènsor). a* En vertu d'un jugement (pignus quod in causa judicati capitur , et non judidale) ^ il pouvait être accompagné (i) de contrainte par corps ( ducijubere) , et, dans cette hypothèse , il était prononcé de telle sorte que c'était alors la personne seulement et non la fortune du débiteur dont l'envoi était prononcé» 3^ Enfin cet envoi s'appliquait ou à la fortune du créancier insolvable ^ et par cela même considéré comme infâme , ou, fn cas de legs, à celle d'un testateur ^ ou enf>n à celle d'un individu qui meurt laissant un héritie^ vivant ou un enfant qui n'est pas néy dont les droits successifs et l'état ( status ) sont à la fois contestés. C'est cet envoi en possession ( mitti in possessionem bono^ . rum ) ^ prononcé dans le cas où il s'agit d'un enfant.non encoT.ç^u pjondp y et en vertu de l'édit Carbonien, qui a jeté tant de coaiusion dans les idées des modernes sur la bonçrum posses' siô , considérée comme une institution du dtoit Prétorien ( S CCXXVIII ).
(i) CivUistisches Magfnin ^ Xom. II , p. 45$.
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§ CCLXX» In INTS6RT7X &BST2TUTIt]!.
DiG. 4 > I- -^^ ^^ integrum restiUitwftibus. a. Qi<o// metuêi €ausa gestum eriu 3. De dolo malo, 4- -^^ minoribus XXV annis. 5. De capite minutis, 6. ^x quibus camis majores XXV annis in integrum restUwmiur^ 7. De aUenadone judi^ cii mutandi causa facta^
Un magistrat peut apporter une exception aux règles générales du droit, c'est-à-dire annuler même sa propre décision : c'est ce qu'on appelle in integrum restituere. Ces mots, dont Tinversix)» n'est pas admise , se disent tantôt d'un liomme> tantôt aussi d'une chose; Texception s'appelle quelquefois aussitout simplement integrirestitutio. Cette exception peut être appliquée soit dans^de^ cas .particuliers et soigneusement éiuimérés ', dans le nombre desquek on voit figurer la minirna çapitis diminua , soit pouF le motif général d'ér quité qui si^it : si qua alla justa (i) causa es§q videbitun • -
(i) Fr. i. § 1. p.Ê^^ 6. Justa est îcî synonyme à'œquàV'^
§. CCLXXI. Des délits et des peines*, i
Ikst. 4> 1^» ffe publiais judiciis^ ^ DiG. 47 et 4^-
IV. En ce qui concerne les délits, la jurisprudence romaine avait pris une face nouvelle. A
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Rome îl y avait alors , pour recevoir et juger tontes les plaintes d'une certaine nature qui s'élevaient dans le cours de l'année , un tribunal permanent [questiones perpêtuœ) y présidé par l'un des Préteurs , et particulièrement par l'un des quatre qui n'avaient point de juridiction spéciale à exercer. Toute poursuite régulière d'un crime {publia cum judiciunt) nécessitait une décision générale* du peuple ; dans cette décision on relatait les nom» de l'accusateur et de son assistant (sudscnptor) y le nom de l'accusé , ceux des jurés {judices\ dont 9n désignait le rang et le nombre , la qualité des témoinff, le pouvoir d'appliquer les esclaves à la question {jquœstio de servis habenda ) , le droit d'exiger àt^ documens , par exemple Tabsénce de tal^flœ publicœ ; en un mot cette décision relatait la procédure tout entière, maison avait grand soin d'iajou ter qu'elfe n'était applicable qu'à l'espèce de crime dont îl s'agissait spéciafement. Il résulte de là qull n'y avait point de procédure crimioelle générale , mais qu'il y en avait un nombre prgdigieux de particulières, car^ dans toute loi nouvelle qu'on rendait sur les délits , le point capital dont on l'appuyait , c'était la manière de procéder, et l'on n'attachait ordinairement que peu d'importance à la nature de k peine qui était • applicable. A la vérité cette forme de procédure n'était jamais appliquée lorsqu'un citoyen romain te trouvait tr;aduit devant \^ gouverneur d'une
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province ^ à moins que ce citoyen ne se fut rendu coupable de sédition ou d'autres semblables délits à l'armée. La sédition était souvent punie par la décimation (i). Il paraît aussi qu'on procédait d'une manière beaucoup plus expéditive contre les criminels pris en flagrant délit (2). Nous trouvons également établies dans les municipalités, des procédures contre les délits (3)*Le peuple^ le Sénat et les Censeurs avaient le droit decorriger et par suite d'augmenter l'indulgence trop grande de la loi dans les peines infligées aux coupables. Au nombre des délits nous trouvons rangés, maintenant : i^ les exactions et les abus de pouvoir commis par les gouverneurs de provinces {jpecuniœ repetundœ ). On ne savuit à qui remettre le soin de juger cette nature de crime ; car il paraissait tout aussi impf'udent d'en laisser la connaissance aux Sénateurs , lesquels avaient déjà ou rempli des places de gouverneurs , ou au moins aspiraient à cet emploi , que de la laisser à ceux des Romains qui à la vérité n'étaient pas Sénateurs ^ mais qui pouvaient être fermiers des deniers publics; a^ les intrigues illégales pour parvenir aux magistratures (^ambitus), et principalement tous les actes qui pouvaient compromettre la sûreté ou l'honneur dd peuple romain (majestatis populi romani crimen ) , ce que l'on appelait en France crime de lèze -nation , au commencement de la révolution. C'est à tort qu'on veut placer dans
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cette catégorie la Loi Scatinia de nefanda venere : elle ne nous paraît point appartenir ici. Le code pénal avait subi une modification importante. La peine de mort était abolie contre les Romains^ ou du moins on ne la mettait plus à exécution , parce que le condamné s'y dérobait en prenant la fuite dans le cours de la procédure , de telle sorte que sa peine se bornait à perdre toutes les espérances dont son ambition l'avait bercé, et à vivre éloigné de tout ce qui rendait Rome un séjour si plein d'attraits pour ses habitans. Cependant cet usage ne s'étendait point aux circonstances, extraordinaires, par exemple au cas dans lequel on déclarait le criminel ennemi de l'état. La peine de mort fut maintenue aussi contre les individus non Romains et contre les esclaves. Peu à peu s'introduisit la coutume de l'interdiction de l'eau et du feu {aquœ et ignis interdiction^ prononcée par une loi ou par un magistrat (4), et dont l'effet était de bannir de l'Italie entière. Les peines pécuniaires étaient aussi très- fréquentes. Au nombre des causes d'infamie, on rangeait la non observation du deuil ; mais le droit romain ne connaissait pas de peine purement infamante.
(i) App. B, cinl 3 , 56. *
(a) App. B. civil, a , 6.
(3) Civilistisçkes Magazin, tom. III, pag. 378.
(4) Liv. 25, 4. App. B. civiL i , 3i.
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§ CCLXXII. Recettes et dépenses publiques^
y. Les revenus publics ne dépendaient plus du Cens , qui , par cette raison même , était déjà devenu plus rare. Ces revenus découlaient des impôts indirects levés sur les ventes et sur l'affranchissement des esclaves ( vicesima rerum venalium^ servorumque manumittendorum) (i); de la location des agri vectigales, ou du moins de ceux que la Loi Thoria avait laissés au tré^sor public ; du produit des provinces , et du butin fait sur les peuples vaincus^ La perception de ces revenus était affermée à des sociétés de Publicains {^societates publicanorum), dont un seul paraissait en nom comme fermier ( maii'ceps).
Les dépenses publiques consistaient principalement dans, la paie des troupes (celles de mer coûtaient peu) ; dans les distributions faites aux Romains d'une certaine classe (â), institution qui anéantissait complètement l'agriculture en Italie^ parce que ces distributions se faisaient en blés étrangers achetés à vil prix ; enfin dans les dépenses causées par l'établissement et l'entretien des chemins, des théâtres et des aqueducs ( z^/ifro iributa )w
(i) n n'était pas encoire question à Rome du timbre et
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des antres impôts qnt contribuent quelquefois à multiplier si étrangement les frais des procès civils.
(a) La loi trouTée à Héraclée nous prouve que certains Romains ne recevaient rien dans ces distributions ( Civilistisches Magaziriy tom. III , pag. 35o) ; mais nous ne savons pas quels étaient ceux qu'on en exceptait.
(3) On trouve malhetireusement encore dans le Civilistisckes Magazin ( tom. III , pag. 35o ) l'assertion évidemment fausse 9 que ces dépenses étaient volontaires. Au reste on donnait ce nom aux opéra puhlica eux-mêmes , et non pas uniquement à ce que le gouvernement donnait aux entrepreneurs pour les faire.
§ CCLXXni. Police.
VI. La police surveillait aussi les spectacles gratuits, qui déjà souvent appartenaient aux beaux-arts. Les lois somptuaires n'étaient plus en vigueur. On veillait autant que possible à l'entretien des rues de Rome , et à empêcher les voitures d'écraser les passans (i).
(x) CmUstisches Magazin ^ tbm. III , pag. 35 1. 36$.
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